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

OJRGANO IDE JLA CORTE 
SUPRIEMA llJIE .JfUST!C!A 

'Summa itaque ope, et 

al'acri studio has leges 

'nostras accipite'. 

<!Uete rartl'das.; ·Partida h, 
Titulo 1, Le:r. XIII). J1UUAN ~OTTA SAlLAS 

( Prooemlum Instltutlou nm 

D •• lustlnlanl). 

l."'-lP'uede aseg·urarse que al amparo del 
principio sentado por el artículo 14 de 1a 
Constitución de 1936, similar al 47 de la de 
1887 ~ y de lo~ cánones que establecen\ como 
obligación so~ial la del trabajo y que le otor­
gan á toda persona residente en Colombia 
la libre escogencia de profesión u oficio, es 
posible la formación de agrupaciones de tra­
bajadores para que mediante ellas fomenten 
éstos y defiendan los intereses que les sean 
comunes: 

lLos sindicatos no son sociedades en el sen­
tido que el Código Civil colombiano le da a 
la palabra, porque el objeto de las socieda­
des en ese Código es• el de repartirse entre 
varias personas las· ganancias de una espe­
culación. lLos sindicatos persiguen, antes que 
todo, una utilidad meramente moral, cual es 
·la defensa de los comunes intereses de les 
asociados. lLa consagración de los sindicatos 
como institución jurídica, su reconQciniiento 
expreso por el legislador colombiano, data 
de la lLegislatura de 1931. lLa lLey 83 de aquel 

·.año I'e abrió paso a la sindicalización. 1l na 
lLey 6l!- de 1945 compromete la fe del JEstad® 
como garantía de que tales asociaciones 
serán respetadas. Aquella· solamente b.abl:n 
de Jos trabajadores; ésta habla también de 
los patronos y agrega que ias asociaciones 
profesionales. o sindicatos pueden u.nirse y, 
federarse entre sí. 

lEn cuanto a la :,¡cusación de inconstitucio­
milidad del artículo 39 de la lLey 6'!- de 1945: 
acusada debe tenerse en cu~nta que sii por· 
privilegio ha de entenderse la gracia o. pll'e­
rrogativa otorgada a una persona para qtnle' 
goce de· algo particular que a las demás no 
les es concedido, se sacará en conclusión que 
el tal privilegio no existe. En efecto: para 
obtener o gozar de la personería jurídica, en 
sindicato de empresa tiene que solicitall' S1!ll 

reconocimiento como cualquiera otra de nas 
asociaciones sindicales. Tiene que confm·mall'­
se, en cuanto a la expedición de estatU&t®s, 
a las mismas normas de los otros sindicatos .. 
No está· exceptuado de la ]lrohibición de re-
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partir dividendos o entregarse a especula­
ci.01mes. 'll'ampoco ·puede subsistir sin el núme­
ro suficiente de miembros que la ley ha se­
ñalado para su constitución. Y, finalmente, 
está sometido a las mismas causas de díso­
l!Jición a que no están los demás sindicatos 
gremiales o industriales. 

lLa labor de celo, de vigilancia y perma­
nente guarda que ha de desanollarse no 
exc!UJsivamente a favor de los intereses. del 
sindicato de empresa, sino a favor de los in­
tereses per~enecientes a los sindicatos .,afilia­
dos n.o es, así considerado, un privilegio' cons­
tDtuíido en menoscabo de éstos, sino una me­
dida protectora y benéfica para todos. No 
hay i'azón para que a es'a disposición pre­
cautelativa de la ley se la dasifique de sis­
tema arbitrario y tiránico. 

Desde su fuente legal tienen Íos sindica­
tos una reglamentación que el legislador de 
194l5 se propuso mejorar por un medio de· 
prestarles mayor e'ficacia a esas organizacio­
nes sodale·s. Vale decir que la institución de 
los sindicatos, ampall'ada por ·la libertad de 
asodación, ha estado siempre sujeta a un or­
den legal, y que no es la !Ley 6l!- de 1945, y 
con esp.efñalidad la parte del artículo acusa­
do, una innovación restrictiva ~e aquella 
libertad. 

lLa fót·mula adoptada en el artículo 44 de 
la Constitución actual, es reproducción de 
la empleada en el inciso primero del artlcu­
no 20 del Acto lLegisllativo N9 19 de 1936. Di­
fiere de la fórmula de 1886 en que ésta no 
.habla de fundaciones sino de compañías o 
asociaciones públicas o privadas, y en que 
habla de. MORAlLllDAD donde las otras ha­
blan de moral. lP'ero la precedencia comen­
\tada atrás la estableció el Constituyente de 
1886. lLo que se advierte en la enmienda de 
1936 es que en el mismo cánon sobre asocia­
ción se quiso garantizar el derecho de huel­
ga. lEs que esa enmi.enclla le da preponderan­
cia al derecho de trabajo, y para tut.elarlo' 
aseilltó una serie de disposiciones no consig­
nadas en el estatuto orgánico. JE>ero el Cons­
tituyente de 1945 sí las adoptó. lEn ese es­
pÍ:ll'li~M lllle protección al trabajo 'se inspiró el 
artículo 11.7 del 'Acto ]Legislativo N9 19 de 
11.938 que le ganntiza al trabajo la especial 
pi'otección del Estado; en ese mismo espi­
ritUll se inspñll'an los cánones sobre interven-
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ción del ·!Estado para darle· al trabajador la 
justa protección a que tiene derecho, y paYa 
reglamentar las profesiones. lEn ese mismo es­
píritu está inspirado el cánon que establece la 
asistencia pública. N~ se aparta de esos prin­
cipios la lLey 6l!- cuando propugna en su art. 
39 la estabilidad de las organizaciones sin­
dicales, porque ello es una protección espe­
cial al trabajo. JP'reocuparse por establecell' 
una fórmula legal adecuada para conseguir 
el avenimiento entre -los gremios laborales,. 
es intervención que el !Estado realiza cornil• 
medida de justa protección a los interese~: 

de los trabajadores. lLa adopción de un sis­
tema que haga eficaz el derecho de asocia·· 
ción, y a la vez la realización de las aspira-· 
ciones de las clases laboriosas y de las em·· 
presas con , ellas vinculadas, pue(le sei' un 
aporte eficaz para reglamentar. las profesio-­
nes. De mod~ que si se consultan los inme­
diatos antecedentes institucionales que tuvo 
la ley 6l!- de 1945, se puede concluír que el 

· artículo 39 de ella no qu;branta el cánon 
fundamental de asociación ni los demás qu'~ 
el Constituyente tuvo en mira para tutelar 
el derecho de trabajo. 

La ·acusada actitud del ]Legislador de li.S4:') 
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 acción social y la protección de las cla­
ses laboriosas, como que la aétividad, esta­
blecimiento o negocio que ocupa trabajado­
res asalariados -que es lo que los reglamen­
tos del trabajo, llaman "empresa~'- necesita 
para su normal funcionamiento y la realiza­
ción de sus fines, de unidad de acción. lEs­
tima la Corte que la disposición del artícu­
lo :}.9 acusado no viola el cánon de la libeJ> 
tad de asociación contenido en el artícullo 
44 de la Carta y que, por ese capítulo, .llto 

puede prosperar la demanda de inexequibi­
lidad propuesta. 
· 2.-Reputa la doctrina .como derechos_atl­
quiridos a aquellos CJ.Ue se han consolidado 
con la persona y que forman parte integral 
de su patrimonio. lLa simple facultad de as-o­
ciación, la permisión en abstracto de format· 
compañías o de dedicarse :i; fundaciollll.es, Ulll 

tienen ninguna c;Ie esas características. 
3.-Ningun~ incidencia tiene el artículo 

j 
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39 de la lLey 6~ de 1945 acusado, con el cá­
non constitucional incluído dentro del 'll.'ítulo 
que trata "De la Religión y de las relacio­
nes entre la :U:glesia y el Estado". 

~ 
Corte Suprema de Justicia -Sala Plena- _Bogotá, 

marzo nueve de mil novecientos cuarenta y ocho: 
O' 

(Magistrado ponente:· doctor Germán Al varado). 

El doctor José Adbnías Torres, mayor y vecino 
de Bogotá, en memorial dirigido a la Sala Plena 
de la Corte Suprema dé~Justicia, demanda la de­
claratoria de inexequibilidad de la part'e final del 
artículo 39 de la Ley 6~ de 1945, literalmente trans­
crita en el libelo, y que dice así: 

" .... .....:.Por lo mismo, dentro de una misma em­
presa no podrán coexistir dos o más sindicatos de · 
trabajadores. Si de hecho los"'hubiere, subsistirá 
el que tenga, mayo~ número de afiliados, el cual 
deberá' admitir el personal,de los .demás sin ha­

.cerles más gravosas sus condiciones de admisión". 
Del fragmento reproducido, dice el a:cusante que 

es violatorio de los artículos 44, 30 y 53 de la Cons­
titución Nacional, correspondientes· a los· artículos 
20, 10 y 13, respect_ivamente, del Acto Legislativo 
número 19 de 1936, por razones que pueden sin­
tetizarse así: 

Que la c~ridad de la disposición constitucio­
nal sobre lioertad· de asociación no da margen para 
que existan asociaciones o corporaciones que go­
cen d'e privilegio o excepción; 
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afiliarse al sindicato de empresa para no quedar 
en inferioridad de condiciones. 

d · Id. t · A·.la deman a -que tiene a JUno un eJem-
plar autenticado del N<? 25750 del Diario Oficial 
correspondiente al 14 de marzo de 1945- se le 
dió traslado al señor Procurador General de la Na­
ción, quien en la oportunidad debida lo descorrió, 
pronunciándose en la contestación por la inexequi­
bilidad. En apoyo de la argumentación del acu­
sante, aduce las siguientes razones: 

"La libertad de asociación; reconocida en la 
Constitución, implica la facultad que se re.conoce 
a todo individuo de entrar a formar parte de so­
ciedades o asociaciones y de salirse de_ ellas cuan­
do así lo /quiera. Desde luego, no puede entenderse 

. tal libertad en el sentido de que las personas ten­
gan una ilimitada facultad ·para determinar. el 
funcionamiento de tales sociedades o asociaciones, 
puesto que esta libertad de asociación, como to­
das las que reconoce y garantiza la Constitución, 
está ·sujeta a limitaciones varias, justificadas, 
sie.mpre que so pretexto de reglamentaria u orga­
nizarla no se impida su ejercicio. En otras pala-
bras: la reglamentación u organización de las so­
ciedades y asociaciol).es no puede ser de tal natu­
raleza que signifique la prohibición de asociarse. 
La ley sólo puede c\ar laS' reglas generales para 

- l 
cada clase de sociedad o asociación que pueda e~~is-
tir y funcionar de manera que cumplidas tales 
reglas se. reconozca siempre la situación jurídica 
que el hecho de la asociación trae consig0. 

Que no debe recortarse la libertad de asocia- En diversas ocasiones· este ·Despacho ha' s•.lS· 
ción por buscar la un}dad. ten;dfl la tesis de que la libertad de asoci.ació:1 

Que por consiguiente, el sindicató único ne de- , debe entenderse precisamente -en este sentido, es 
be ser impuesto sino que debe ser· buscado por decir,. en la facultad que toda persona tiene de 
los il~teresados. Que en ese orden de ideas, en lu- entrar, a su arbitrió, a aquellas sociedades o aso­
gar del artículo acusado deberían expedirse dis- ciaciones que quiera y de salir de ·el~as cuando 
posiciones que. forpenten el sistema de las fede- a bien lo tenga, con la sola condición de lleÚar los 
raciones industriales que á los. trabajadores les requisitos señalados por la ley para cada caso. 
daría la ventaja de· discutir sus problemas en ple- Entendida • en esta forma la libertad de aso­
na intimidad profesional. Agrega que dentro de ciación que consagra· el artícvlo 44 de la C:Jc·­
los conceptos ant,eriores no se justifica la viola- titución es fácil concluír J1Ue el artículo 39 de la 
ción del Cánon qonstitucional para apoyar al gre- Ley 6~ de 1945 en la parte acusada es claramente 
mio obrero, ya que tanto la Constitución como la violatorio de aquél. En efecto: el artículo 38 
Ley les brinda otros medios apropiados. . ' de la ley establece una clasificación de los sindi-

Que partiendo del principio de que la libertad catos de trabajadores, siendo la ·primera la de los 
d'no ·es para dejar hacer", se la debe buscar como sindicatos de empresa que son aquellos formados 
camino para llegar a la verdad y la justicia y no por individuos de varias profesiones, oficios o es­
a la tiranía. pecialidades que prestan sus servicios en una mis-

Que con el sistema que el artículo 39 <!Cusado , m a empresa: esta clase de sindícate:; co:13titc::···~ 

preconiza, los trabajadores quedan constreñidos a la base fundamental de la 1organización sindical 



y a ellos corresponde de preferencia la dirección 
y orientación de .la política sindical en la corres­
póndíente empresa, puesto que ellos son los que 
llevan la representación 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 árbitros o 
negociadores; en una palabra, estos sindicatos son 
los que, por ministeFio de la ley, repr~sentan 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 prohibición de existir en una 
misma empresa varios ·sindicatos de esta clase. 
Pero analizada a fondo la cuestión, se conciuye 
que prohibir a los individuos Jlgruparse en sindi­
catos distintos e imponerles la obligación de ad­
herirse a uno solo o al más antiguo, es· decir, im­
ponerles a los obreros el sindicato único, 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 política que estimen 
más apta para este efecto. Ahora bien, como esta 
libertad de escogencia es de derecho básico en una 
democraCia y como entre nosotros· se halla consa­
grada en el artículo 44 de la Carta Fundamental, 
suprimirla o desnaturalizada, en cualquiera forma 
que sea, constituye un ·atentBdo a la libertad del· 
individuo, cosa que. es inadmisible en un régi­
men democrático. Es desnaturalizar el régimen de. 
libertad individual para entrar en un régimen ne­
tamente autoritario. El sindicato único y obligato­
rio es realmente la negación de la libertad de 
los obreros para escoger los medios de de­
fensa, que más 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 democráti­
co a lo único que podría llegarse se~ía a establecer 
que, en un momento dado, los problem~s internos 
de una empresa se solucionaran por elección entre 
los diversos sindicatos, si Íos hubiere, dando la de­
bida representación' a las mayorías y minorías. 

En virtud de las anteriores ~"observaciones 
este Despacho conceptúa que la parte acusa­
da del artículo 39 de la Ley 6'1- de 1946 es franca­
mente inconstitucional y que, por tanto, esa Hono­
rable Corte debe declararlo así". 

Toma nota la Corte, ante todo, de que la Ley 
6'1- de 1945, publicada en ~l Diario Oficial como 
ya queda apuntado,. da reglamentos sobre con-
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venciones de trabajo, asociaciones profesionales, 
conflictos colectivos y jurisdicción especial del 
trabajo. El artículo acusado éstá incluido en la 
sección dedicada a la reglamentación de las aso­
ciaciones pro,fesionales. , 
- Comienza la 'sección con un artículo que asien- , 

ta la norma de que "el Estado garantiza a los tra­
bajadores y a lo§ patronos el de~cho de asociar­
se libremente en defensa de sus intereses, forman­
do asociaciones profesionales G sindicatos, y a és­
tos el derecho de unirse o federarse entre sí". :E:n 
el artículo siguiente hace la clasificación de los 
sindicatos de trabajadorés en cuatro especies, asa­
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 
artículo 39, y textualmente dice: 

"Los sindicatoS" de empresa son la base de· la 
organíz'ación sindical; a ellos corresponde, de pre­
ferencia, la representación de sus afiliados en to­
das sus relaciones de trabajo; la presentación de 
pliegos de petición; la designación de comisi·~nes 
disciplinarias o de reclamos y la de negociad::~rcs, 
de entre suspropios miembros; el nombram'.ento. 
de conciliadores sindicales Y. convenciones colec­
tivas de . trabajo para ~uyo concierto deberán ser 
debidamente consultados los inte~eses de· los di­
versos gremios. Por lo mismo, dentro de una mis­
ma empresa no podrán c;;oexistir dos o más sin­
dicatos de trabajadores. Si de hecho los hubiere, 

·subsistirá el que tenga mayor número de afilia­
dos el cual deberá admitir el personal de los cte.­
más sin hacerles más gravosas sus condiciones de 
admisión". , 
· Investigar si el copiado artículo de la Ley 61).. 

y concretamente su parte final está realm¡;nte en 
desacuerdo' con los cánones en que la Constitu­
ción Nacional consagra las libertades de asocia­
ción y de conciencia '(arts. 44 y 30) y con el, que 
garantiza la propiedad privada y los demás de­
rechos adquiridos (art. 53),. ha de ser la. materia 
del presente estudio de la Corte, como que en ello 
estriba la acusación formulada por el doctor· Ado-

0nías Torres, y la petición; coadyuvada por el se­
ñor Procurador, para que sea declarado inexequi­
ble el artículo 39 de la J-ey 6'1- de 1945. 

En esa tarea investigativa conviene .hacer pri-
. meramente algunas reflexiones sobre e1 derecho 
de asociación; estudiar en seguida lo que es la 
institución sindical y su implantación entre nos­
otros como institución jurídica, para c.e ahí de-

• 1 
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ducir si el"reglamento ·que especialmente se acu­
sa, causa quebranto a la garantía que para aso­

' darse consagra la Carta Fundamental. 

lLa libertad de asociación. - Artículo 44 de la 
Car_ta. 

. Ese cánon es del siguiente tenor: 
"Es permitido fqrmar compañías, asociaciones y 

f)llldaciones que no sean contrarias a la moral o 
, al orden legal. Las asociaciones y fundaciones 

pueden· obtener su reconocimiento como personas 

\ 

jurídicas". . 1 
La Constitución de 1886 decía ea su artículo .47: 
"Es permitido formar. compañías• o asociaciones 

públicas o privadas que no sean contr1_1rias a la 
moralidad ni al orden legal". · 

Reformada la redacción por el Constituyente de 
1936, el principio de la libertad de asociación que, 
el de 1886 CJ.l1iso consagrar, quedó incólume. 

Puede, pues, asegurarse que al amparo de ese 
principio, y de los cánones que establecen como 
obligación social la del trabajo y que le otorgan 
a toda per~ona residente. en Colombiá la libre es­
c,ogencia de profesión u oficio, es posible la for­
mación ,de agrupaciones de trabajadores para que 
mediante ellas fomenten éstos y defiendan los in-

··teres~s 
1 
que les sean comunes. 

1 

En la obra titula-da "Elementos de· Derecho Pú­
blico Interno", comenta el doctor Enrique Alvarez 
el artículo 47 de la Constitución de 1886 -que sin 
el aditamento sobre reconocimiento de la · perso­
nería jurídica sustancialmente es el mismo artícti-

. lo 44 de la actual-"y dice: 

. "La asociación priva'da trae consecuencias gran­
demente -ventajosas: 1~~ fuerzas del hombre sobre' 
la naturaleza se multiplican; auméntanse los me­
dios para la-satisfacción de las n,ecesiqades de la 
vida; con la comunicación de' las ideas las faculta­
des intelectuales ganan inmensamente. Lo que los 
individuos aislados no p~eden llevar a cabo, lo 
c~nsiguen asociándose. De ahí que el progreso ~e 
los países deba tant() al,espíritu de asociación. Este 
espíritu h'a adquirido un desarrollo tal, que para 
acometer cualquier empresa de alguna importan­
cia se empieza por· formar una sociedad o com­
pañía". 

Esé modo de mirar a la asociación, como el ne­
cesario efecto de la libertad individual aplicada 
al trabajo, es común entr~ los que -se han dedicado 
a los estudios sociaJ,es, económicos y jurídicos. 

En su obra titulada "Génesis y Evolución del 

Derecho", el profes.pr José D'Guanno\ hace estas 
apuntacione15: . 

"La persona individual cuando no se une con 
otros individuos, es en el organismo social tanto 
más insufic'iente cuanto más complejo ,es dicho or-

.• ganismo social. La asociación- aumenta' y multipli­
ca las. fuerzas con la creciente e~pecialización de 
las funciones. I:;as asociaciones realizan una verda­
dera s~lección,·porque, mediante ellas, puedé el in-

' dividuo desarrollar y reforzar aquellos caracteres 
que le son peculiares". · 
. \Colocándose luego el profesor enfrente de la 
lu2ha entre el capital y el traba]o, considera que 
el capital es el trabajo acumulado y que el obrero 
representa la fuerza viva qt¡e produce el trabajo. 
Si esta fuerza se1acumula y adquiere consistencia 
puede llegar a ser un contrapeso pJra la que re­
presenta aquel. Así como se agrupan grandes ma­
sas de capital en una ;ola lTlano, asi también es 
factible y puede ser conveniente que se acumulen 
las masas de hombres trabajr,dores para- la defen­
sa ~ sus propios intereses laborales. 

Concluye así el autor citado: . .' 

"El Estado, que debe atender a la defensa de 
las personas y de las cosas, debe atender, en cuan­
t~ sea posible, al bienestar colectivo favorecien­
do estas asociaciones,- que cooperan a la solución 
del lh1ma!fo p~obl~ma social. ·Debe ta~bién favo­
recer todas aquellas otras asociaciones que no se 
propongan· fines fútiles o antisociales, sino. que 

-·multipliquen cada vez más las fuerzas del indi­
viduo". 

' Ese derecho fundamental de asociación -que 
como tal es reconocido en los países de organiza­
c;wn de~ocrática- es el que protege la institu-
ción de los sindicatos. · 

Hallan los expertos en ·'legi~lación del trabajo 
un origen de los sindicatos en la trade union, aso­
ciación profesional de unión de oficios, y enseñan 
que la voz "syndieilt" significa, en su origen, la 
inteligencia éntre un cierto número de personas 
que tienen· que defender intereses comunes, y que 
pueden hacerse.representar por uno o va:r;ios sín; 
dicos, encargados de obrar ci tratar en su. nombre. 

Uno de esos expertos, Carlos García Oviedo, en 
su Tratado Elemental de Derecho Social, se de­
tiene a .establecer ·la diferencia entre el sindica­
to y la simple asociación, y observa: 

"La ·asociación es una unión organizada para la 
protección mutua de sus miembros; es una· unión, 
digámoslo así, para .adentro pues contr~e su pa-
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pel a proporcionar a sus indivic!-uos las defensas, 
garantías y .ventajas naturales del fenómeno aso­
ciativo. El régimen de la profesión, le es exitraño, 
o al menos, no es el simple cardinal de sus acti­
vidades. El sindicato, por el contrario, es una aso­
ciación profesional que, sin perjuicio de las fi.m­
ciones de protección recíproca y amparo de sus 
miembros se propone, esencialmente, la regl~men­
tación 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 asociación para afuera. El régimen de 
la profesión es lo que más le interesa; por tanto, 
nay q1,1e pensar y aceptar que en donde se traduce 
el hecho económico~jurídico de asociación en la 
forma dicha, allí hay un sindicato"., 

Los sindicatos así entendidos no son sociedades 
en el sentido que el Código Civil colombiano le 
da a la palabra, porqHe el objeto de las socieda­
des en ese Código es el de repartirsé entre varias 
personas las ganancias de una especulaciór;~. Los 
sindicatos persiguen, antes que todo, una utilidad 
fueramente 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, había sido previsto 
en Colombia en leyes anteriores a la 6~ de 1945. 

En 1919 consideró el Legislador la posibilidad 
de que empleados, obreros o trabajadores se PUc 

sieran de acuerdo, y, eventualmente, se congre­
garan para producir la suspensión del funciona­
miento de fábricas o empresas mediante el aban­
dono del trabajo. Y aceptó que tal actitud puede 
revestir la categoría de un derecho si la f¡nalidad 
del paro es la de mejorar las condiciones retribu­
tivas del trabajo, y si los huelguistas, por lo de­
más, se mantienen al margen de agresiones -y vio­
lencias. 

Esa es la materia tratada en la Ley 78 de aquel 
año. 

En 1920 se amplió el•estatuto sobre huelgas. La 
conciliación y el arbitraje tomaron puesto de ins­
tituciones legales para dirimir los conflictos colec­
tivos. 

La consagración de los si.ndicatos como institu-
. ción jurídica, su reconocimiento expreso por .el 

legislador colombiano, data de la Legislatura de 
1931. La Ley 83 de aquel año le abrió paso a la 
sindicalización. En otras legislaciones operaba ya 
como institución de colaboración mutua entre los 
factores de la producción. 
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El inciso segundo del artículo 1 <? de la Ley 83 
citada, es del tenor siguiente: 

"Se llama sindicato la asociacion de trabajado-
. res de una misma profesión, oficio o especialidad, 
profesiones, oficios o especialidades similares, o 
cone~os, constituida especialmente para el estudio, 
desarrollo y· defe!\sa de los intereses comunes sin 

· repartición de beneficios". · 
Esa definición viene en pos del reconocimiento 

de que los trabajadores tienen "el derecho de 
asociarse líbremente 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 co;mo instrumentos de 
mejoramiento de sus condiciones m:dinarias de 
existencia. -

J}lgunas modificaciones le introdujo el artículo 
37 de la Ley 6~ de 1945 a la disposición comentada 
de la Ley 83. Dice así el artículo 37: 

"El Estado garantiza a los trabajadores y a los 
patronos el derecho de asociarse libremente en 
defe,nsa de sus intereses,. formando asociaciones 
profesíonales o sindicatos, y a éstos el derecho de 
unirse o federarse entre sí". 

De modo que si la Ley de 1931 reconoce el de-
. recho a formar sindicatos, la de 1945 compromete 
la fe del Estado como garantía de que tales aso­
ciaciones serán respetadas. Aquella solamente ha- 1 

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 sí. 

La Ley 83 de 1931 hace una clasificación de los 
sindicatos en gremiales e industriales, auncuando 
reconoce también como sindicatos a las asociar:io­
nes de trabajadores que se constituyen por indi­
viduos .pertenecientes a profesiones diversas, disí­
miles o inconexas, cuando en la región o industria 
de que se trata no hubiera el número de trabaja­
dores exigidos por la ley para formar por sí mis­
mo~ un sindicato gremial o industrial. 

La Ley 6~ de 1945 destaca como clase separada 
a la' q1,1e denomina sindicatos de empresa, que 
define así: "Los que están formados por indivi­
duos de varias profesiones, oficios o especialida­
des, que prestan sus servicios en una misma em­
presa". 

El acusan te no formula cargo de inconstituciona­
lidad contra la disposición que define los sindica­
tos de empresa. La que sí le parece inconstitucio-

' 
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nal es~ la que le _asigna funciones específicas _ al 
sindicato de emprésa. 

En una ~arte del libelo de acusa.::ión -no cier­
tamente en la que formula la súplica para que se 
declare la inexequibilidad- dice: 

"El artículo 39 de la Ley 6~ de 1945, es incons­
titucio-nal en todo su texto, como violatorio del 
artículo 44 de la Carta Fundamental, porque, el 
pensamiento del Constituyente fue organizar la li­
bertad y la igualdad de. las asociaciones ante la 
ley, y este artículo consagra especiales privile­
gios para el sindicáto único o de empresá". 

Es preciso examinat el cargo sobre estableci­
miento de un ·privile'gio. 

Si por privilegio ha de entenderse la gracia o 
prerrogativa otorgada a una persona para qt¡.e go­
ce de algo' particul~r que a las demás ·no les es 
con:cedido, habría· que preguntar: ¿en qué consiste 
el privilegio otorgado a los sindicatos de empresa 
que los coloque a nivel superim: respecto de las 
demás asociaciones sindicales? 

Póngase el texto acu~ado en relación con los de­
más que reglamentan el sindicato de empresa, y 
se sacará en conclusión que el tal privilegio no 
existe. 

En efecto: para obtener o gozar de la persone-. 
ría j';lrídica, el sindicato de empresa tiene que so­
licitar su reconocimiento cómo cualquiera otra 
de las asociaciones sindicales. Tiene que confor­
marse en cuanto a la expedición de estatutos a las 
mismas normas de los otros sindicatos. No está ex­
ceptuado deola prohibición de repartir dividendos. 
o entregarse a especulaciones. Tampoco puede sub­
sistir sin el número suficiente de miembros que 
la ley ha señalado para su constitución. Y, final­
mente, está sometido a las mismas causas de di­
solución a que lo están los demás sindicatos gre­

-miales o industriales. 
El uso de las locuciones "base de ~a organiza­

dón sindical", "corresponde de preferencia", em­
pleadas en el texto, 'nevÓ al acusante a iüribuírle 
al Legislador la idea de establecer un privilegio 
con la expedición del artículo 39 acusado. Pero 
pai:a pensar de esa manera, olvidó que en el artícu­
lo 37, como queda dicho, había asentado ya el prin­
cipio de que las asociaciones sindicales,- cualquie­
ra que sea su especie, tienen la facultad de unirse 
y federarse entre sí. 

La ~lianza, liga o unión, necesita d'e ·una base. 
Las asociaciones, como los Estados, se unen o con­
federan mediante la celebración de pactos. El sin­
_dicato de empresa es base de organización cuan-
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do a él s_e afilian o con él se confederan otros sin­
dicatos. El toma la iniciativa en las funciones ata­
ñederas a la unión o a la federación p9r razón de 
método y como para enlazar y coordinar las aspi­
raciones comunes, o adoptar reglamentos orgáni­
cos adecuados. 

Indicar_ las ba'ses de la unión; providenciar en 
tal caso o en ~1 de federación en el sentido de 
determinar cuál de los federados ha de tomar la 
iniciativa, ya par:a propugnar la conciliación de 
intereses en choque, o el arbitraje para solucionar 
cuestiones discutidas; ya para propiciar la cele­
bración de convenciones 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 unión de las 
asociaciones sindicales ,o su federación, prodnz­
can los efectos-a que están llamadas. 

Esa labor de celo, de vigilancia y permanente 
guarda que ha de desarrollar_se no exclusivamen­
te a favor de los intereses del sindicato de cm­
presa, sifio a favor d~ los intereses pertenecientes 
a los siñdicatos afiliados no es, así considerado, 
un privilegio constituido en menoscabo de éstos, 
sino una medida protectora y be~éfica para todos. 
No hay razón para que a esa disposición precaute­
lativa de la ·ley se la califique de sistema arbitra­
rio y tiránico. 

~n demostración de que el artículo 39 de la Ley 
45 acusado, no lastima la garantía consagrada en 
el artículo 44 de la Constitución, conviene parar 
la atención en ~a literalidad del artículo 44, para 
hacer luégo un cotejo de ese cánon, con otros que 
están reputados como el armazón 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~ 
mación de Gompañías, asociaciones y fundaciones, 
no consagra una permisión ad libitum. La permi­
sión está subordinada a una condición: la de que 
tales organizaciones se amolden a la moral y al 
orden 'legal, es decir, que operen dentro de los 
círculos de que hablan los tratadista_s de derecho 
público: el de la moral o de mayor circunferencia 
que va hasta donde llegan la razón y la ética, y 
el de ia norma de derecho que no va sino hasta 
donde lo indiquen las. conveniencias sociales. Den­
tro de ese doble círculo deben moverse las aso-
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ciaciones como dentro de su- campo de acción; 
fuera de la moral y de la ley no pueden funcionar 
ni es posible que se les reconozca personería ju-
rídica. . 

Tratándose de esta materia es preciso observar 
que si alguna de las garantías fundamentales ha 
necesitado del concurso de la ley, ha sido esa de 
la asociación. 

La ley ha tenido que pronunciarse p~a prohibir 
la constitución de asociaciones organizadas con 
propósitos delictuosos; la ley h_a expedido con frP­
cuencia reglamentos. sobre asociaciones industria­
les, sociedades anónimas, etc., que implican ver­
daderas limitaciones. El orden público en un caso, 
el interés social en los ... otros, explican y justifi­
can la intervención de la ley y realzan su confor­
midad con el espíritu del Constituyente. 

Si precedente legal hubiera de reqlamarse cotno 
requisito para la expedición del artículo 39 de la 
Ley 45, ese precedente se encuentra en la Ley 83 
de 1931, primera en reglamentar en forma expre­
sa la institución social de los sindicatos. ·Desde 
entonces impuso el Legislador "condic~nes ñe­
eesariias para ejel!'cer el derecho de asociación" co­
mo reza el inciso segundo del artículo 2<? de la 
mencionada ley: 

Desde su fuente legal tienen, pues, los sindi­
>Catos, una reglamentación que el legislador de 
1945 se propuso mejorar por un medio de prestar­
les mayor eficacia a esas organizaciones sociales. 
Vale decir que la institución de los sindicatos, am­
parada por la libertad de asociación, ha estado 
siempre sujeta a un orden legal, y que no es la 
Ley 611- de 1945, y con especialidad la parte del ar­
tículo acusado, una innovación restrictiva de aque­
lla libertad. 

lE~ espíritu general de la Constitucióp. - La fór­
mula adoptada en el ~rtículo 44 'de la Constitu­
ción actual, es fiel reproducción de la empleada 
en el inciso primero del artículo 20 del Acto Le­
gislativo N<? 1<? de 1936. Difiere de la fórmula de 
1886 en que ésta no habla de fundaciones sino de 
compañías o asociaciones públicas o privadas, y 
en que habla 'de moralidad donde las otras hablan 
de moral. Pero la precedencia comentada atrás, 
la estableció también el Constituyente de 1886. 

Lo que se advierte en la enmienda de 1936 es 
que en el mismo cánon sobre asociación, se quiso 
garantizar el derecho de huelga. Es que esa en­
mienda le da p;reponderancia _al derecho de traba­
jo, y par.a tutelarlo asentó una serie de qisposi-
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ciones antes no consignadas en el estatuto orgá­
nico. Pero el Constituyente de 1945 sí las adoptó. 
· En ese espíritu de protección al trabajo se ins­
piró el artículo 17 del Acto Legislativo N<? 1 <? de 
1936 que le garantiza al trabajo la esp'ecial pro­
tección del. Estado; en ese mismo espíritu se ins­
piran los cánones sobre intervención del Estado 
para darle al trabajador la justa protección a que 
tiene derecho, y para reglamentar las profesio­
nes. En ese espíritu está inspirado el cánon que 
establece la asistencia pública. 

' • • 1 

No se aparta de esos principios la Ley 611- cuando 
propugna en su artículo 39 la estabilidad de las 
organizaciones sindicales, porque ello· es una pro­
teccción especial al trabajo. Preqcuparse por esta­
blecer una fórmula legal adecuada para conseguir 
el avenimiento entr~ los gremios laborales, es in­
tervención que el Estado realiza como medida de 
justa protección a los intereses de los trabajado­
res. La adopción· de un sistema ·que haga eficaz 
el derecho de asociación¡ y a la vez la realización 
de las aspiraciones de las c\ases laboriosas y de las 
empresas eon éllas vinculadas, puede ser un apor- • 
te eficaz para reglamentar las profesiones. 

De modo que si se consultan los inmediatos :m­
tecedentes institucionales que tuvo la f.ey ·611- de 
1945, se puede concluír que el artículo 39 de ella 
no quebranta el cánon fundamental de asocia_ción 
ni los demás que el Constituyente tuvo en mira 
para tutelar el derecho de¡ trabajo. 

La acusada actitud del Lef:islador :de 1945 fue 
indica-da por la fuerza de las circunstancias, y por 
la experiencia adquirida ~n las dependencias ofi­
ciales ~ncargadas por la ley de velar por el adecua: 
do desarrollo de la acción social y la protección 
de las ~lases laboriosas. 

¿Cómo es posible que coexistan dentro de una 
misma asociación dos o más sindicatos de empre­
sa sin que la representación ·de sus afili(ldos no 
resulte perturbada por otros que, invocándola, sos­
tengan intereses opuestos? 

La actividad, estaqlecimiento o negocio que ocu­
pa trabajadores· asalariados -que es lo que los 
reglamentos del trabajo llaman "empresa"- m:-
1cesita para su normal funcionamiento y la reali­
zación de sus fines, de· unidad de acción. ¿Cómo 
podría desarrollar programa alguno la asociación. 
sindical carente de dirección responsable? 

Tiene ta1 concomitancia el texto acusado con el 
de las expqsiciones que hizo el Departamento 
Oficial encargado de la vigilancia de los sindica-· 
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tos, acerca de la coexistencia de dos o más de és-
tos en una misma empresa, que pu,ede asegurarse 
que la medida que el Legislador tomó y que dejó 
condensada en el· artículo 39, se inspiró en tales 
exposiciones. 

"El fraccionamiento de trabajadores de una mi&­
ma industria, profesión o empresá en varios sin­
dicatos independieñtes y distintos -dijo la aludi­
da Oficina el 28 de abril de 1938- no es lo que 
mejor consulta la finalidad primordial de la sindi­
calización, ya que no solamente su misma de­
finición leg'al se viola, sino, que con ello se rompe 
una. unidad que dentro de la vida social es lo que 
más se altera y eficazmente trata de lograr el me­
joramiento económico, social y cultural de los tra­
bajadores. Dentro de los dependientes o asalaria­
dos de una misma entidad económica 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 difictiltadas por el común patrono o entidad de 
quien los trabajadores depimden;cnecesitah el es­
fuerzo coiJ.junto, unitario y. cpnexo de todos ellos, 
a efecto' de lograr que sean respetadas, reconocí­
das y facilitadas". Tal concepto corre publicado 
en las compilaciones de trabajo. 

No disc~epa ese concepto del que con fecha 23 
de febrero de i943 emitió la misma oficina, y'que 
dice: 
. "Aunque no existe disposición legal expresa que 
así lo disponga, este Departa'mento, 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 repetí~· 
damente la jurisprudencia de que es inconvenie:t;~­
te o ilegal la coexistencia 

1
.de dos o ~ás sindicatos 

en una misma. empresa". ' · 
Esos dictados de la experiencia hubo de tenerlos 

presente el Legislador de 1945 cuando expidió la 
· ley cuyo artículo 39 ha., motivado la acusación del 

doctor José· Adonías Torres. 
"El Gob~erno -explica el .Ministro del Trabajo 

que intervino en la expedición de la ley- se con­
sideró facultado para dilatar, ·y aún Pl!-ra negar, el 
reconocimiento de numerosas personerías sindi­
cales que le fueron solicitadas en lo~ últimos quin­
ee años, cuando quiera que estimó que ya existía 

.dentro de la misma empresa,.o localidad, o profe-
sión, o región, e industria, otra organización de la 
misma índole". 

De los resultados de la Ley 6f!. de 1945 pudo de-
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cir el Ministro de Trabajo, Higiene y Previsión. 
Social en su Memoria al Congreso· de 1946, (pági­
na 6): 

"Una de las reformas saludables que traj~ con­
sigo la ~ey 6f!. de 1!!45, en materia de sindicali­
zación, fue la consignada en el artículo 39 d¡:ü es­
tatuto citado, _referente a la expresa prohibición de 
la coexistencia de dos o más sindicatos en una 
mism~ empresa, dando fin así al paralelismo sin• 

_ dical, de tan. perniciosas consecuencias para la or­
ganización de los trabajadores, que sí permitía 
el anterior sistema imperante, dando lugar a la 
creación de 'fuerzas de choque' P,Or parte de los 
patronos, produciendo con ello el debilitamient~ 
y d~moralización de los sindicatos y escindiendo 
eL espíritu de unión y· solidaridad en que está ci­
mentada la fuerza y defensa de las mencionadas 
organizaciones. ·Dicha disposición, agregada a la 

· del 'fuero sindical' que consagra el artículo 40 
del estatuto aludido: y a la preocupación del 
Gobierno. por la; defensa de los sindicatos, han 
contribuido a tan benéficos resultados, que mar­
can un ampliÓ derrotero en el avance del movi­
miento social del' país". 

Descartada la idea de privilegio, no puede ha­
blarse de régimen corporativo de excepción am­
parado· por. el artículo 39 de la Ley 61!< de 1945, 
En pié el Úincipio de que los sindicatos pueden 
federarse o agruparse para la mejor realización 
de sus fines, lo que tales asociaciones han podido 
encontrar en el artíctiló 39 es 

1 
un medio de llegar 

a la resolución de 1los problemas que la organi­
zación en general trae consigo, en una forma más 

: fácil y expedita. Y que no han visto que el Le­
gislad<;>r de 1945 se _propusiera el aniquilamiento 
de una minoría, sino por el contrario, el ánimo 
de propiciar el desarrollo· sindical con la adop­
ción de reglamentos que hagan armónica la la­
bor y eficaz para la realización de los fines so­
ciales, lo deja' ve~ la circunstancia de que el mo­
vimiento sindical no se ha detenido con la expe­
dición del artículo 39. Que más bien ha tomado 
incremento, lp dice el Departamento de trabajo, 
organismo que por ley tiene el control y vigilan­
cia. d~ -las asociaciones de esa índole. Todo ello 
está diciendo que la labor del Gobierno al pro­
piciar la' expedición de la Ley 61!< de 1945, y en 
particular el artiCulo 39, fue la de evitar situado­
nos conflictivas que, extremadas y repetidas, ha­
orían dado al traste con la organización sindical. 

/ 
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Si algo más hubiera que agregar, sería esto: 
Preocupados todos los países por reglamentar 

el trab~jo, de ese empeño se hace intérprete el 
Constituyente de 1936 cuando dice: "El trabajo es 
una obligación social y gozará de la especial pro-
tección del Estado". , 

¿Qué mejor protección puede el Estado darles 
a los gremios laboriosos que esa de vigilar por­
,que sus empresas colectivas se desarroll.en de ma­
nera eficiente: que no vivan expuestas al frácaso 
por una pugnacidad constante generadora de la 
inseguridad y la anarquía? 

La obligación que sobre el Estado pesa de pro­
teger el trabajo, justifica, por sí sola, la expedi­
ción del .reglamento acusado. 

Y puesto que el Constituyente subordina la for­
mación de asociaciones y fundaciones· a lo que or­
dene la ley -ya que si las permite es sobre la b:l­
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 Constitución, la que tomó el 
Legislador de 1945 -al intentar la reglamentacion' 
armónica de los sindicatos-· es la más congruen­
te con el espíritu ·que guió al Constituyente de 
1886 cuando expidió el artículo 48, y con la ;que· 
inspiró a ~os reformadores de 1936, cuando expi­
dieron el artículo 20 de esa enmienda. 

Por las razones hasta aquí apuntadas, ~a Corte 
cree que la disposición del artículo 39 acusad9 
no viola el cánon de la libertad de asociación con­
tenido en el artículo 44 de la Carta, y que, por ese 
capítulo, no pi.J.ede prosperar la demanda de ínexe­
quibilidad propuesta por el ·doctor José Adonías 
Torres .. 

' 
lLos derechos adquiridos. - Artículo 30 de la 

Carta. 

Dice el acusante que el artículo 39 de la Ley 6~ 
de 1945 es violatorio del cánon que garantiza el 
respeto a los derechos adquiridos. 

El artículo 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 lps demás 
derecños adquiridos con justo título con arreglo 
a las leyes civiles, por personas naturales o jurí­
dicas, los cuales no pueden ser desconocidps ni 
vulnerados por leyes posteriores. 

"Cuando de -la aplicación de una ley expedida 
por motivos de utilidad pública o interés social 
resultaren en conflicto .los derechos particulares 
con la necesidad reconocida por la misma ley, c:P 

/ 

' 
interés privado deberá ceder al' interés públlreo• 
o social. 
, "La propiedad es una función social que impli­
ca obligaciones. 

"Por inotivos de utilidad pública o intf¡!rés so­
cial definidos por el Legisladqr, podrá haber ex-· 
propiación .medi&nte sentenCia judicial e indem.- · 
nización previa. 

"Con todo, el Legislador, por razones de ~ · · 
dad, podrá determinar los. casos en que no haya 
lugar a indemnización, mediante el voto.favorable 
de la mayoría absoluta de los miembfos de 'Ullilla 

y otra Cáma~a". 

Reputa la doctrina como dei·echos adquiridos a 
aquellos que se han consolidado. con la. persona y 

que forman ;:¡arte integral de. su patrimonio. La 
simple facultad de asociación, la permisión en albis­
tracto de formar compañías o- de dedicarse a fun­
daciones, no tienen ninguna de esas caracterl:siti-
cas. 

"La noción de derecho ádquirido -ha dicho 1a 
Corte- estriba é'n las relaciones de· de¡;_echo ~ 
prod4cen los hechos legalmente consumados, co­
mo que aquell0s hacen parte de nuestro patrim:t:r-­
nio. De manera que en Jiltimo análisis los derechos 
adquiridos quedan comprendidos en la idea <de· 
propiedad considerada en toda su amplitud y en 

todas sus manifestaciones, incluso el estado ciwll 
que determina relaciones permanentes del indi­
viduo dentro de la sociedad humana". (Acuerdo,. 
2 de marzo de 1918 T. XXXII. 'página 73). · 

En refuerzo de las opiniones de la Corte, acude 
aquí la circunstancia especial de que la E.Dmie:n-' 
da de 1936 pone como arquetipo de los derechos 
adquiridos, al de propiedad. El inciso cuarto de :ila 
disposición constitucional comentada -hoy artícu­
lo 30 de la· Carta Fundamental- dice cuáles son 
los motivos para que pueda haber expngpiación., 
es decir, privación de la propiedad, lo que deja en­
tender que el Constituyente quiso referirse a UD 

derecho patrimonial. Si no lo fuera, no hablall'.Ía 
de indemnización. La indemnización no es otr-a-. 
cosa que el pago de la cosa expropiada,. valor que 
ha de compensar la falta de la cosa en el patri­
monio del titular. 

Como ya se dijo en el éapítulo anterior, con la 
expedición del artículo 39 de la Ley 611-, se q¡IDÜso 
remediar la conflictiva situación creada por n.a· 
coexistencia de· varios sindicatos dentro' de 1Ulllla: 

misma empresa. A esos sindicatos los quiso orga­
nizar de modo que por la unión y solidaridad en--



G & IC lE 'lr & ·' .1f liT, D ll IC ll & lL n 

tre ellos, se robustezca el derecho a asociarse en 
defensa de intereses de los trabajadores. 

El señor Procurador nada dijo en relación con 
es.te capítulo dé la acusación. Las razones expues­
tas, parecen insuficientes para que la Corte crea 
que no hay violación del art.. 30, justificativa de 
la declaración de inexequfbilidad solicitada por el 
doctor \José Adonías Torres. 

JLa libertad de conciencia. - Artículo 53 de la 
Carta. 

El propósito del Constituyente de 1936 fue el 
de conservar en sti 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 íntimo de los individuos. La fórmula consagra­
da en el artículo' 13 de la Enmienda, hoy artículo 
53 de la Constitución, es la siguiente: 

"El Estado garantiza la libertad e de conciencia. 
"N a die será molestado por razón de sus opinio­

nes religiosas, ni compelido a, profesar creencias ni 
a observ·ar prácticas 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 público que se ejecuten 
con ocasión o pretexto del ejercicio de un culto, 
quedan~ sometidos al derecho común. 

"El Gobierno podrá celebrar con la Santa Sede 
convenios sujetos a la posterior aprobación del 
Congreso para regular, sobre bases de recíproca 
deferencia y mutuo respeto, las relaciones entre 
el Estado y l¡t Iglesia Católica". 

Todos los residentes en el territorio colombiano 
tienen derecho a opinar como quieran, en . mat~­
rias religiosas. En cuanto a las ma,nifestaciones 
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 eri 
pugna con la moral cristiana .ni con el órdim pú­
blico. 

El último inciso es el reconocimiento tácito de 
que la religión Católica es la, de la mayoría de 
los colombianos. Por eso autoriza al Gobierno pa­
ra celebrar convenios con la Suprema Entidad Di­
recÜva de esa religión. 

Si el artículo acusado contuviera algo que se 
relaciÓnara con la religión o el culto; si pudiera 
decirse, por ejemplo, que al sindicato de empresa 

se le erige allí como una organización confesionRl 
o destinaaa a la propaganda religiqs¡¡ o a la prác­
tica de determinado~ ritos, saltaría a la vista la 
inconstitucionalidad de tal disposición. Pero si el 
fin de los sindicatos es de índole económica, no 
importa que los individuos que los constituyan, 
profesen distintas religiones. De esa suerte nc 
puede decirse que en forma alguna se lastime el 
principio constitucional que garantiza la libre pro-

1fesión de creencias y el respeto por los cultos que 
no sean contrarios a la moral cristiana y a las 
leyes. 

Dedúcese de lo expÚe5to, que ninguna inciden­
cia tiene el artículo 39 de la Ley 6'!- de 1945 acu­
sado, con el cánon constitucional incluido dentro 
del Título que trata "De la Religión y de,las re­
laciones entre la Iglesia y el Estado". Seguramen­
te que tampoco halló esa incidencia el señor Pro­
cun1dor cuando omitió referirse a ella en su con­
cepto. 

No es, por tanto, procedente esta otra razón que 
el doctor José Adonías Torres. invoca como mo­
tivo .de declaratoria de inexequibilidad del artícu­
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 ártículo 39 de la Ley 
6'!- de 1945, en la p'arte acusada por el c;l.octor José 
Adonías Torres. 

Notifíquese la presente decisión al señor Procu­
rador General' de la Nación, comuníquese al Go­
bierno Nacional por conducto del Ministerio de 
Gobierno, al cual se le pasará copia para los efec­
tos de su publicación en el Diario Oficial, insér­
tese en la GACETA JUDICIAL y archíves~ el ex­
pediente~ 

1 
Alvaro JLeal Morales. Germán Alvarado. 

Francisco Bruno. - Miguel Aguilera, Conjuez. 
.!Pedro Castillo '.!Pil_heda. - ·Aníbal Cardoso Gaitán. 
Víctor Cock. - Agustín Gómez lP'rada: - .Jforge 
lEnrique G~Itiérrez Anzola. - Ricardo lH!inestrosa 
Daza. - Ricardo .Jfordán Jiménez. - Guillermo 
.!Peñaranda Arenas, Conjuez. - Gabriel Rodríguez 
jR.amírez. - lH!e¡:-nán Salamanca. - Domingo Sa­
rasty M. - .IEleuterio Serna R. ·- lP'edro JLeím 
Rincón, Secretario .en propiedad. 
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Precisados nos vemos a este Salvamento, porque 
la decisión de la mayoría de la Corte no se ocupó 
suficientemente de todos los ·reparos que en los 
debates reglamentarios hicimos, con el ánimo des­
prevenido y sereno de buscar fórmulas conciliato­
rias para armonizar tesis contrapuestas y desva­
necer las zozobras de la duda. 

Pero el viento de lo inexorable arrancó de raíz 
la espéranza de que la polémica ideal agotase las 
a'rgun'lent4ciones, sin necesidad de una celeridad 

· que pide el hombre de la calle, no pensando en. la 
quietud de la meditación, que celeri.dad no siem­
pre es justicia. No 9.uiere ello decir que dogmáti­

. mente proclamemos que lo resuelto por la mayo-
ría de la. Sala sea un error de esta u otra natura­
leza. No. Todos nuestros colegas nos merecen alta 
consideración y respeto, por su ciencia y profunda 
versación jurídica. Si disentimos de ellos e inicia­
mos nuestro Salvamento con las reflexiones ante­
dores, es porque en vano pedimos con insistencia 
unas horas más, antes de decidir, pues creíamos 
necesario practicar algunas investigaciones para 
establecer ciertas modalidades de las cuestiones 

· que estábamos dicutiendo dentro de la ar~onía 
acostumbrada en las deliberaciones de la Corte. 

lEl proyecto aprobado 

Empieza la ponencia por enunciar los motivos 
·de la acusación y las razones del señor Procura­
dor; alude luégo a la Ley 6~ de 1945, a la liber­
tad de asociación que ella consagra en ~1 arÜcul()_ 
37, relieva el contenido de los arts. 38 y 39 y hace 
resaltar cómo es la parte final de este último el 
tema de la controve'rsia constittlcional. E~ el ca­
pítulo que intitula "La libertad de asociación", a!' 
tratar de los arts. 47 de la Constitución de Hl86, y 
44 de la Codificación actual, sienta esta premisa 
que nosotros aceptamos, porque allí se expresa 
cómo la libertad de asociación es una lógica con­
secuencia de la libertad de. trabajo: "Puede, pues, 

\ 

\' 

asegurarse que al amparo de ese principiO, y de 
los cánones que establecen como obligación so.cial 
la del trabajo y que le otorgan a toda persona re­
sidente en Colombia la libre escogencia de profe­
sión u oficio, es posible la formación de agrupa­
ciones de trabajadores ·para que me'diante ellas 
fomenten éstos y defiendan los intereses que les 
son comunes". 

Cita en seguida opiniones de expositores, y en 
especial, la del do.ctor Enrique Alvarez en el co­
mentario al artículo 47 de la Constitución de 1886, 
quien se refiere a las consecuencias ventajosas de 
"la asociación p'rivada"., 

La ponencia cristaliza así su pensamiento: "Ese 
derecho ~undamental de asociación, que como tal 

-es reconocido ·en los países de organización d"emo­
crática, es el que protege la institución de los sin­
dicatos". 

Acordes estamos en considerar estas asociacio­
nes profesionales en ziuestra legislación como or­
ganizaciones ·privadas, y no como acontece en los 
regímenes totalitarios en que el sindicato es un 
organismo oficial, una pieza de la Administración 
.pública. 

De esta manera vamos ahorrando tiempo y es­
fuerzo. Estimamos, también, como nos pareció ser 
asimismo el concepto imperante en la Sala, que la 
unidad sindical establecida en el artículo 39 de la . ' . . 
Ley 6~ de 1945, se conttae al paralelismo en el 
evento de sindicatos de empresa, dejando asi el 
campo libre al pluralismo en otros aspectos. Tal 
afirmación fluye en la ponencia, de estos párra­
fos: "La acu5ilda actitud del Legislador de 1945 
fue indicada por la fl!erza de las circunstancias, y 
por la experiencia adquirida en las .dependencias 
oficiales encargadas por la ley de vela.r por el ade-

. cuado desarrollo de la acción sodial y de la pro­
tección de las clases laboriosas. 

"¿Cómo es posible que coexistan dentro de una 
misma asociación dos o• más sindicatos de empre­
sa, sin que fa representación de sus afiliados no 
resulte perturbada por otros que, invocándola, sos­
tengan intereses opuestos?". 
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El art. 39 de la .Ley 61!- dice al respecto: "Por 
lo mismo, dentro de· una misma empresa no podrán 
coexistir dos o más sindicatos de trabajadores". 
El último vocablo podría inll.ucir a la conclusión 
de que dentro de una empresa está vedado todo 
paralelismo sindical. 

A la luz de una hermenéutica que se aferrase a 
la· literalidad, e··h"iciese de ella una enseña de com­
bate; la referida inducción sería posible. Empero, 
en una exegésis más comprensiva habría que ana­
,lizar todo el contexto para penetrar en el espíri­
tu· de que la norma vive. 

Alguno de los Magistrados anúp.ció la posibili­
dad d~? la primera interpretación, pero· la Sala Ple~ 

. na no -le dió su asentimiento a esa tesis, Y. redujo 
la restricció.n delo paralelismo 1 a· los sindicatos de 
empresa, como lo hizo el ponente, según ya se 

'vió. Se ahorra también en. esta materia' esfuerzo 
y tiempo. 

lEl privilegio 

El aspecto aludido es el relacionado con el re~ 
conocimiento de un privilegio a favor del sindi­
cato. único, que la disposición acusa'da instituye, 
y que el fallo de la mayoría de la Corte toca en 
los siguientes términos: 

"El acusant¡= no formuia cargo de inconstÚ;ucio­
nalidad contra la disposición que define los sin­
didltos de empresa. La que sí· le parece inconstitu­
cional es la que le asigna funciones específicas al 
sindicato de empresa. 

"En una parte del ~ibelo de acusación -no cier­
tamente 'en la que formula la súplica para que se 
declare la inexequibilidad- dice: 

"El artículo 39 de la Ley 61!- de 1945, es inconsti­
tucipnal en todo su texto, <19mo violatorio del ar­
tículo 44 de la Cartv-' Fundamental, porque el pen­
Sqmiento del Constituyente fue garantizar la li­
bertad y la igualdad de- las asociaciones ante la 
ley, y este artículo consagra especiales .. privile­
gios para el sindicato único o de empresa. 1 

, "Es preciso examinar el cargo sobre estableci­
miento de un privilegio. 

•rsl ·por privilegio ha de entenderse la gracia 
o prerrogativa otorgada a una persona para que 
goce de algo particular que -a los demás no les es 
concedido, habría que preguntar: ¿en qué consis­
te el prfvilegio otorgado a los sindicatos de em­
presa que los .coloque a nivel superior respecto de 
las. demás asociaciones sindicales?. 

''Póngáse el texto acusado en reÍación con los 
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demás que reglamentan el sindicato de empresa, 
y se sacará en conclusión· que el tal privilegio no 
·existe. , , 

"En efecto: pllra obtener o gozar 1 de la perso­
nería jurídica, el sindicato de empresa tiene que 
solicitar su reconocimiento_ c;:omo cualquiera otra 
de las asociaciones sindicales. Tiene que confor­
marse en cuanto a la expedición de estatutos a 
las mismas normas de los otros sindicqtos. No está 
exceptuado de la prohibición de repartir dividen­
dos o entregarse a especulaciones._ Tampoco pue­
de subsistir sin el número suficiente de miembros 
que la l~y ha señalado para su constitución. Y, 
finalmente, está sometido a las mismas causas de 
disolución a que lo están los demás sindicatos gre­
miales o industriales". 

Y es.de.extrañar en verdad que un tema como 
el de la constitución del privilegio, en la ley r'e­
conocido al sindicato único de empresa, sea estu­
diado por la mayoría de la Corte en forma tal que 
deja una acentuada impresión de que se divierte 
hacia un extremo que no es siquiera materia de 
discusión, que carece además para el caso de toda 
trascendencia, al paso que se evade allí el proble-

. ma de alto interés institucional que el demandan­
te h~bo de plantear e~ el punto an\es transcrito 
de su demanda. 
·No se ha alegado, en efecto, ni se pretende de 

manera alguna que el sindicato de empresa esté 
exento de solicitar su reconocimiento a ia manera 
de otras asociaciones sindicales, ni que sus esta­
tutos, al ser expe~id?s, se rij~n por n~rmas diver­
sas a las de los smd1catos, _m que puedan repartil: 
'dividendos o entregarse a especulaciones a los de­
más sindicatos prohibid~s, etc. 

En cambio, y según transcripción de la deman­
da que figura en el pasaje copiado antes, para po­
der determinar ei alcance de la acusa.ción preciso 
es conocer el . .í'contenido íntegr0 del artícul~ 39, "en 
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 noción de 
privilegio al caso pertinente. 

El precepto se halla concebido así: 
"Artículo 39. Los sindicatos de empresa son la 

·oase de la or-ganización sindical; a ellos corres­
pónde, de preferencia, la representación de sus. 
afiliados en todas sus relaciones de trabajo; la pre­
sentación de pliegos de peticiones; la designación 
de comisiones disciplinarias o de reclamos y la de 
negociadores, de entre- sus propios miembros; el 
nombramiento de conciliadores .y árbitros, en su 
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caso, y la celebración de contratos sindicales y 
convenciones colectivas de trabajo, para cuyo con­
cierto deberán ser debidamente consultados los 
intereses •de los diversos gremios. Por lo mismo, 
dentro de una misma empresa no podrán éoexistir 
dos o más sindicatos de trabajadores. Si de hecho 
los hubiere, subsistirá el que tenga mayor número · 
de afiliados, el cual deberá adq}itir el personal de 
los demás sin ha,cerles más gravosas sus condicio­
nes de admisión". 

Establece la primera parte del artículo un de­
rE'cho de pyeferencia en beneficio de los sindicatos 
de empresa, derecho, de preferencia relacionado 
con fines laborales. Empero, la simple preferen­
cia, cuando es genuinamente tal, 1 no al~anza a te­
ner el contenido propio de un v¿rdadero privile­
gio que pueda ser .tildado de inc6nstitucionalidad. 
Tal es, en efecto, la jurisprudencia de esta Sala 
Plena de la Corte, según aparece expuesta en fa­
llo de reciente data, 2 de ·abril de 1945, y cuya 
parte pertinente es de sumo inter:és transcribir en 
seguida: 

"El privilegio es una gracia o prerrogativa que 
concede el superior, exceptuando a úno de una 
ca!'ga o gravámen, o haciéndole el favor de una 
exención de que no gozan otros; o, también, la 
disposición legal por la cual se otorga a una sola 
persona -física o . mora~- un derecho especial. 
distinto del· que confiere la ley común y Ih~s o 
menos permanente. 

"Y preferencia es pnmiCia o ventaja o mayoría 
que una persona o cosa tiene sobre otra, ya en el 
valor, ya en el merecimiento; o asimismo, elección 
de una persona o cosa entre varias, o inclinación 
favorable o predilección hacia ella. 

"Son, pues, voces de. muy distinta acepción y 
que difieren entre sí notabl.emente, tanto o más 
como la palabra privilegió difiere del vocablo mo­
nopolio, 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 exclusivamente una in­
dustria o a prestar en la misma forma qetermi­
nados servicios. 

"Hay, en .consecuencia, que · convenir · en que 
está en, lo 'cierto la Procuraduría 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 fenómeno ·de 
la concurrencia. Esto es claro". \. 

\. 
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Y ¡:le ahí que la sentencia a ·la cual corresponde 
el pasaje transcrito, despuéd de reconocer el es- · 
tablecimiento por parte de una ley (35 de 1943) 
no de una simple preferencia sino de un privil.e­
gio propiamente dicho, llegue a la conclusión de 
la inconstitucionalidad de las normas de tal ley. 
(Véase Gaceta Judicial, números 2019., 2020, 20:n, 
abril, mayo, junio de 1945, _Páginas 3 y siguien-
tes). . . 

Volviendo ahora al artículo 39 de la Ley 61). de 
1945, se tiene que, si su primera parte estable·~e 
un derecho de preferencia que no puede tildane 
de inconstitucionalidad, ocurre lo contrario con 
respecto a. su parte final que instituye un privi­
legio perfectamente caracterizado; 'Y ya que, como 
antes 'se vio, en esa parte fina~ se lee lo siguient·e: 

'~Por lo mismo, dentro de una misma empresa 
no podrán coexistir dos o más sindicatos de tra­
bajadores. Si de hecho los hubiere, subsistirá el 
que tenga mayor número de afiliados,' el cual de­
berá admitir el personal de los demás sin hacer­
les m~s gravosas sus condiciones de admisión". 

Aparece aquí de manifiesto el _privilegio a fa­
\'Or del sindicato único de empresa y es bien Sé.­

bido que en general el privilegio, aun· establecido 
por la ley, es inconstitucional según el texto del 
artículo 31 de la' Carta, que en su incjso fin¡¡J 
true la siguiente disposición terminante: 

"Sólo podrán concederse privilegios que se re­
. fieran· a inventos útiles Y: a vías de comunicaCión''. 
Precepto éste incluido en nuestra Carta Funda­
tm:mtal a p~rtir del año de 1910, y en calidad de 
conquista democrática qmtra la institución de 
privilegios de diversa índole que. con ant.erioridad 
a aquella _época habían sido creados en el país. 

¿Y se preguntará acaso ahora cuál sea en re¡¡.;­
lidad la razón que sirva de apoyo y de sustento 
a la tesis de qué el precepto legal contenido er:. 

·la parte final antes copi<ida del artículo 39 de la 
Ley 61). de 1945 instituye un privilegio a favor del 
sindicato único de empresa'? Mas la contestación 
a esta pregunta es a todas luces manifiesta. 

Porque si no puede coexistir más de un sindi­
cato de empresa, aun en el caso de que previ~­
mente hayan sido constituidos otros en forma ,le­
galmente regular, ese sindicato único de empresa 
será, de manera exclusiva, el titular de los dere­
chos que el mismo artículo 39 en su primera par­
té en general reconoce a los sindicatos de em-

e o 
presa. · 

Y ese derecho de exclusividad -;}o de simple 
preferencia- constituye precisamente el privilegio 

\ 
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vedado por 1a Constitución Nacional en cuanto. 
aquel consiste, desde luego en conferir un dere­
cho de que no gozan otros y _por ser de su esencia 
lJrisma constituír una gracia 'o beneficio exclusivo 
a favor de una sola persona 'física o. moral. 

Tal exclusividad es la que sitúa el caso dentro 
del derecho privilegiado, es decir, dentro del pri­
vilegio mismo. 

Y ello en cuanto, si de hecho existe más de un 
sindicato de empresa, el privilegio a favor del 
que tiene un mayor número 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 n.úmero de trabajadores, o 
sea a los ~ás débiles. , ' 

Y si de antemano no se ha .llegado a crear otro 
u otros sindicatos· de empresa, se aleja así la po­
sibilidad de constituír, aún más se prohibe la 
constitución de nuevos sindicatos de empresa, es 
decir, se impide· toda concurrencia; y para que 
domine entonces, irrestrl.ctamente, el derecho de 
exclusión, privilegiado por tanto, del sindicato 
único. 

¿Y podrá sostenerse, ante fenómenos tan pa­
tentes, que no existe el privilegio? 

Y mirado el asunto desde el ángulo de la uni­
dad de representación de los intereses obreros, 
unídad de representación loable desde lueg0, 
¿podríase auri pcir simples motivos cÍe conve.nien­
da, recurrir a la creación de un privilegio cuan­
do· en realidad existen otros caminos, jurídica y 
constitucionalmente aceptables, para llegar a la 
unidad .de representación ambicionada? 

1 ' . 
Y n<f' es válido, para tratar de prestar apoyo a 

·la creación del privilegio, el recurrir al paliativo 
'!de aparente conveniencia que trae la disposición 
misma, materia de estudio, ·de que el sindicato 
ñn.ico "deberá admitir el personal de los demás 
siin hacerles más gravosas sus condiciones de ad• 
misión", ya que entonces se viola además, y por 
adehala, el precepto constitucional de la libre 
asociación (artículo 44 de la Carta) como derecho 
esencial del hombre. 

Y cumple aquí observar que los comentadores 
yr autores mismos de la enmienda constituciohal 
are 1936 precisamente advierten que el precepto 
cplílStitucional, correspondiente hoy al artículo 44 
sobre libertad de asociación, hubo de aprobarse 
en ]a inteligencia de que por él po podrían esta­
f.ui'rse:> privilegios. · 

Sostuvimos en 'la polémica-constitucional que la 
unidad de representación 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
tación de los sindicatos podría ser una fórmula 
para conciliar discrepancias, y en consecuen<;ia 
defendimos una decisión, que tenía antecedentes 
jurisprudenciales, en el sentido de de-clarar la 

. norma impugnada, exequible, en cuanto afirmaba 
la preferencia establec'ida en la ley, e inexequi­
ble, en cuanto prohibía el paralelismo sindícal de 
empresa, sacrificando inútilmente la libertad de 
asociación. 

Mas esta solicitud nuéstra n,o ft¡.e aco¡¡:ida por la 
mayoría, cuyo parecer era que la unidad de ac­
ción y >Tepresentación debían verificarse sobre el 
plano del sindicato único de empresa. 

Jamás combatimos el derecho de preferencia ni 
las uniones o fusiones voluntarias de sinaicatos. 

· Nuestra .oposición. se enderezó' contra el privile­
gio. 1 

Cabe ahoi:a recordar las frases del expositor 
Guillermo Cabanellas en su obra "Derecho Sin­
dical y Corporativo": "Esta pugna entre libertad 
y exigencia compulsiva, es más aparente que real: 
la exigencia m~nopolista es vlable, cuando se for­
mula en él sentido de exigir que la masa traba­
jadora sea representada unida, sin permitir esci­
siones en la misn1a, que son por demás 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-

' siÓn o de la clase de trabajadores, sin permitir 
la existencia de otros sindicatos ni de los obreros 
libres, esto es, no sindicados (si't:.). Tal extremo· re­
pugna al sentimiento de libertad, que es inma­
nente de la clase trabajadora y debe serlo de la 

. patronal igualmente". 

Artículo 44 de. la Constitución 

·:óice la ponencia: "Cualido el Constituyente de 
mil novecientos cuarenta y cinco permite la for­
mación de compañías, asociaciones y fundaciones 

'no consagra una permisión ad libitum. La per­
misión está subordinada a una condición: la de 
que tal7s organizaciones se amolden a la moral y 
al drden lega1". 
, No nos detendremós a pen~ar si la existencia 
concurrente de varias agrupaciones sindicales de 
empresa es un empeño violat<¡>rio de la n{oral o 
buenas .costumbres, pqrque ni en la ponencia y 
ni siquiera en las discusiones de la Sala, se dio 
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cabida a semejante hipótesis. Por otra parte, si 
alguna inquietud sobre este punto pudiera sub­
sistir, nos bastaría ab1'oquelárnos tras las siguien­
tes palabras de una autoridad· de insopechable 
sensibilidad, en la medida que hoy se reclama por 
los má's tozudos apóstoles de la cuestión social. 
Escribe el doctor Adán Arriaga Andrade, ex-Mi­
nistro de Trabajo: "No obstante la rigidez de es­
tos preceptos, el Gobierno -como. atrás se ha 
expresado-'- se consideró facultado para dilatar, 
y aun para negar, el. reconocimiento de· nue"Vas 
personerías sindicales que le fueron solicitadas en 
los últimos quince años, cuandoquiera que estimó 
que ya existía, dentro de la misma empresa, o . 
localidad, o región o industria, otra organización 
de la misma índole. 

"La locución ''contraria a las buenas costum­
bres', por su misma vaguedad, pudo quizás dar 
base para tales dilaciones o negat.ivas, si el cri­
terio del funcionario le indicaba que 'el parale­
mlsmo sindical', como fuente de luchas internas, 
de debilitación gremial y de conflictos violentos, 
debía encasillarse entre los atentados a 'las bue­
nas cbstu~bres'. Pero la interpretación parece 
demasiado elástica, y no es difícil que prosperara 
una demanda de nulidad de cualquiera resolución 
negativa, ante el Consejo de Estado, si no se les 
daba a las normas una redacción más categóri~a". 
(Revista Derecho del Trabajo'). Y esa redacción 
apareció en el artículo 39 tantas veces nombra-­
do, in fine. 

Es allí donde -la mayoría 'de la Sala se sitúa 
para argüir que, ora por imperativos de orden 
público, ora por interés social, ha intervenido la 
ley, estableciendo condiciones de fondo y de for­
ma que regulan el ejercicio del derecho de aso­
ciadón. Asevera textualmente: "Desde su fuente 
legal tienen, pues, los sindicatos, una reglamen­
tación que el legislador de 1945 se propuso mejo­
rar por un medio de prestar!$ mayor eficacia a 
esas organizaciones sociales. Vale decir que la 
institución de los sindicatos, amparada por la li­
berté¡ld de asociación, ha estado siempre sujeta a 
un orden legal, y que no es la Ley 6a de 1945, y 
con especialidad la parte del artículo acusado, 
una innovación restrictiva de aquella libertad". 

Tales afirmaciones es fuerza demostrarlas y 
analizarlas, porque nosotros hemos combatido· la 
teoría que le da al "orden legal" una omnipoten­
cia capaz de llegar a destruir po~ obra de sus 
disposiciones la subsistencia de la· libertad q'~e· 
é,stas reglamentan. 

El señor Procurador General de la Nación, en 
ese entonces doctor Rafael Escallón, de ·modo 
muy rotundo presentó una objeción 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 prohibición de existir en una misma 
empresa varios sindicatos de esta clase . .Pero· ana­
lizada a fondo la cuestión, se concluye que prohi­
bir a los individuos agruparse en sindicatos ·= 
imponerles la obligación de adherirse a uno solo 
o al más antiguo, es decir, imponerles a los obre­
ros el sindicato único, ~s impedirles el ejercicio 
d~l derecho que tienen de escoger para la defen­
sa 1de sus intereses profesionales los medios, las 
ideas, la política que e~timen más aptas para este 
efecto .. Ahora bien, como esta libertad de esco­
gencia, es de derecho básico :en una democracia y 
como entre nosotros se halla coJ:J.sagrada en el ar .. 
tículo 44 de la Car.ta Fundamental, suprimirla o 
desnaturalizarla, en ' cualquier forma que sea, 
constüuye un atentado a la libertad del indivi .. 
duo, cosa inadmisible en un régimen demo'ccá .. 1 

tico" .. 
No difiere, en lo fundamental, este concepto, de 

lo que opinaba el doctor Juan Francisco Mújica. 
ilustre ex-Magistrado de esta Corte, cuando ~' 

propósito d~ una demanda de inconstitucionali .. 
dad contra unos decretos sobre ciertos sindicatm. 
patronales (Asociación de Manufactureros) es­
cribía en '1942: "El artículo 44 ·d_e nuestra Consti­
tución consagra la libertad de asociarse como uno 
de los derechos fundamentales del individuo en 
su sentido propio; esto es, como derech<J suscep­
tible de concebirse en su condición esencial de 
bien que el Estado reconoce y protege, por se:c 
dado antes que éste y estimársele superior a éste. 
De inanera que por su contenido tal derecho fun-

cdamental es parte integrante de la esfera de la 
libertad individual en un Estado liberal de De­
recho ... ". 

1 

"El artículo 44 no sólo comprende, dentro de 
las relaciones comunes del tráfico, 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
gicato patronal, pero sin duda alguna les impide 
la organización voluntaria de una asociación de 
la misma índol~ dentro de otras pautas. De ahí 
que él Decreto quebranta el artículo 44'. Ni' el 
señor ex-Magistrado, iü nosotros estamos enarbo-
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!ando teorías que se alejen de la doctrina cons­
titucional. 

Aun a riesgo de mortificar a nuestros colegas • 
con tanta profusión de citas, que consideramos 
indispensables, para que se 'vea éómo nuestra¡:; 
concepciones no .son. fruto de un ·prejuicio, sino 
un legado cultural que tiene hondas ra.ig~mbre,s, 
vamos a rememorar otras autoridades.· 

En la Tercera Conferencia de los Estados de 
América. miembros de la Organización Interna­
cional del Trabajo; reunida en Méjico en abril de 
1946, se ·adoptaron estas resoluciones relativas a 
la libertad de asociación: 

"1) Los empleadores y los· trabajadores, públi­
cos o privados, sin distinción de ocupación, sexo, 
color, creencias o nacionalidad; deberán tener el 
detecho de constituir organizaciones a su elec­
ción, sin autorización previa" ... 

'-'5) Cuando la adquisición de privilegios espe­
ciales por orgánizaciones esté subordinada a con­
diciones de fondo y de forma, estas condiciones 
no deberán ser de una naturaleza tal que menos­
caben la libertad de asociación, tal como antes se 
definió". 1 _ 

El hombre es sociable por naturaleza, y uno de 
sus· derechos básicos para el desenvolvimiento pro­
gresivo de sus ~apacidades, es la asociación. 

Los derechos ·del hombre, mirados desde un pun­
to de vista subjetivo se incorporan en las constitu­
ciones, para ,contener la ·acción 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 núcleo humano son 
una n;anifestación de uniformidad,. de solida;idad 
universal, y por ello deben ser pr¡otegidos por ei 
orden internacional. · 

La libertad de asociación, de la cual es una es­
pecie, la ¡;indica!, queda restringida en su subs­
tancia, 'cuando, con el señuelo del sindicato único 
de empresa se cohibe a los trabajadores en el es-

. cogimiento de organizaciones de esta clase, más en 
armopía con sus afinidades electivas. Cierto es que 
según las normas de nuestro derecho· positivo, 'a 
los sindicatos les está vedada toda ingerencia en 
política, ya que sus finalidades deben ser "de l.ín-· 
dole económic;:J.", al decir de 'la ponencia. 

Pero, ¡cuán quimérico es contener dentro de·este 
recinto murado a, los trabajadores! 

Ellos, en su justo anhelo de reivindicacioqes, de 
mejorestar, sienten urgencia' de batallar por idea­
les ardientes doctrinarios que les infundan el en-
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tusiasmo y la mística indispensables para conquis­
tar la victoria que ambicionan. Es así como van 
tomando posiciones alrededor de conceptos inti­
mamente vinculados: el destino del hombre en la 
vida, la otganiza~ón económica de la colectividad, 
las tendencias sociales, la proíPiedad, el espacio \ r e vital. • , . 

Con una lógica indiscutible dice el relator de la 
trigésima conferenCia internaci~nal del Trabajo, 
reunida en Ginebra en 1947: "En la hora actual, 
numerosos países han suprimido las restricciones 
concernientes a la acti-vidad polít!ica de los sindi­
catos. La razón de ésto es fnanifiesta, ya· que es 
imposible hacer la separación entre una actividad 
puramente económlca y social y una actividad de 
orden político". 

En el proyecto aprobado no se demuestra cómo 
es compatible la ,facultad de escoger, atributo de 
la libertad, y un orden legal que la restringe en 
un~- forma irrazonable.· No es sufici":nte afirmar 
que los derechos humanos no son ilimitados para 
cohonestar cualesquiera restric.ciones, porque los 
principios y las garantías que la Constitución con­
sagra no pueden ser alterados de. cualquier modo 
por las leyes. Si t~t cosa fuera aceptable, el código 
fund~mental se convertiría én una irrisión, en una 
mera pamema. 

Con una clara probidad mental escribe el doc­
tor Adán Arriaga Andrade: "La Constitución na­
cional no previó los fenómenos del paralelismo sin­
dical', vinculado a situaciones y conceptos total­
mente distintos de los que podían apreciarse en 
1886 o en 1910. Por el contrario, al estatuir que 
'es permitido formar co,mpañías o asociadones que 
no s~an contrarias a la moralidad ni al orden so­
cial' (a. 47, 1886), más bien limitó las posibilida­
des de cualquier restricción al derecho de asocia­
ción. La adición de 1936 '('Las asociaciones ... pue­
den obtener su reconocimiento como personas ju.., 
tídicas') por su misma forma potestativa no parece 
modificar aquella limitación". · 

' Ot~·os aspectos de inconstitucionalidad 

Se ha estimado que el art. 44 de la Constitución 
contiene la libertad de asociarse y al mismo tiem­
po la correlativa de no ~saciarse; de suerte que una 
asociación coactiva no se compadecería con los 
preceptos de la Ley fund~mental, porque un dere­
cho reconocido y garantizado no podría cambiarse 

. dentro de la misma norl1)a en una obligación es­
tab~cida. De. ser ello posible, la Constitu~ión ha-
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bría colocado en su contexto los gérmenes de su 
propia destrucción. Ello es palmario. 

El art. 39 eh la parte impugnada prescribe que 
el sindicato único de empresa "deberá admitir el 
personal ,..de los demás sin hacer les más gravosas 
sus condiciones de, admisión". 
Comprende~os perfectamente que a esta situa­

ción compulsiva se hubo de llegar para favorecer a 
los miembros de los sindicatos abolidos por la 
di::oposición impugnada. Pero tal favoritismo legal 
no purga de la inconstitucionalidad, como quiera 
que el sindicato único de empresa, como persona 
jurídica, tiene también la libertad positiva o ne­
gativa de asociación. El texto legal le impone una 
absorción imperativa, cuando el personal de las 
organizaciones insubsistentes quiera afiliarse. 

Nosotros conceptuamos que la afiliación de una 
persona a una compañía o asociación es un acuer­
d,o de voluntades, generador de derechos y obliga­
ciones. Y la absorción se presenta en la ley con 
caracteres coercitivos. 

. Si esta ·absorción imperativa debe desaparecer 
por vicios de inconstitucionalidad, el personal de· 
las asociaciones insubsistentes, cuando el sindicato 
úÍüco no lo admitiera en su organización, se ve­
ría en el caso de no asociarse en esa forma, lo 
cual daría como resultado práctico la obligación 
de no asociarse. , 

En alguna ocasión fueron acusados como incons­
titucionales algunos' artículos de la Ley 264 de 
1938, especialmente el 59 concebido así: "Se auto­
riza al Gobierno para que celebre y firme, sin pos­
tedor aprobación del Congreso, una nueva con­
vención con el Banco de la República, con el objeto 
de. que los precios de las aguas sales qv'!e se ex­
penden a los elaboradores en las salinas! de Zipa­
quirá, Nemocón, Tausa y Sesquilé, así como la sal 
vijua, sean rebajados a la mitad del precio actual 
de venta por decalitro. Se estipulará también un 
precio un poco mayor para las sales que compren 
los elaboradores que en el curso de un año, a par­
tir de la fecha in~cial de la rebaja, no sean socios 
de una cooperativa, cuya formación procederá el 
Gobierno a iniciar ... ". 

En la acusación se dice: "Por otra parte, si lo 
que se .ha pretendidQ, 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 elaboración era 
función que correspondía a los particulares, dijo: 

"OblÍgar a los particulares a formar cooperativé:S, 
impelidos' por los privilegios, gracias y ventajas 

•que otorgue el Gobierno a los que se asocien con 
tal fin, es atentar contra la libertad de industria; 
es violar el art. 40 qÚe manda que el trabajo goza 
de especial protección del Estado ... ". 

En otro aparte de la sentencia se expresó lo si­
guiente: " ... gran reparo hay que hacerle al an­
terioi' razonamiento, que consiste en que si la in­
dustria es libre, a nadie se puede obligar a aso­
ciarse, sin violentar la libertad de industria''· 
(GACETA JUDICIAL, Tomo 51, pág. 20). 

Si el sindicato único de· empresa tiene el dere­
cho exclusivó de subsistir con todas las ventajas 
otorgadas en el artículo 39 de la Ley 6~, quienes 
se hallen fuera de él se verán compelidos a afi­
liarse. Y esa coacción es semejante a la que se de­
ducía de la ley a ,que se refirió el fallo de que an­
tes se habló. 

· Es verdad que, dada l<i naturaleza del derecho 
a que pertenece ef,Sindicalismo y las exigencias 
del orden público económico social (artículo J6 
de la Constitución), 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 lícitos y apropiados. 

Empero, obligar por la necesidad de la unión 
para la defensa, a una foJ;"ma de .sindicato, como 
lo hace el artículo 39 de la Ley 6~, es buscar una 
protección del trabajo consagrada por la Const'.­
tución, quebrantando la libertad de asociación que 
esa misma Constitución ampara. 

Derechos adquiridos 

A propósito de la acusación fundada en el que­
branto de derechos adquiridos, la sentencia ape--
.¡ • 

nas sr en un b;evísimo aparte menciona el cargo 
y lo desecha acogiéndose a la idea de que sólo el 
derecho patrimonial está amparado por el Consti­
tuyente seg_ún el texto del art. 30 de la Carta. 

No podemos realmente compartir el exámen de 
este punto de la acusación, y su consecuencia! re­
·chiizo, 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 fenómenos 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 caus,!l. 
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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 señalarse como transgre­
sores de derechos adquiridos; las situaciones sub­
jetivas, po~ 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 1situaciones objetivas unas, y subjetivas otras: 
pertenecerá al primer grupo la posibilidad de cada 
parte para 1 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 razón del convenio; la 'ley posterior podrá 
sustraer a la persecución del acreedor ciertos bie­
nes d._e su deudor, pero no podrá vulnerar la si­
tuación de acreedor propiamente dich&. 

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

La asociación garantizada por· nuestro ordena­
miento constitucio~al puede r~vesti~ dos formas: 
la del ·contrato de sociedad reglamentado por los 
códigos civil y de comercio, en el cual como' es ob­
vio y nadie lo duda, hallan su fuente numerosas 
situé\cion_~s subjetivas, ·pero del cual no es el caso 
de ocuparnos; y la de la persona jurídica gober­
nada en principio y en su aspecto más general por 
el título 36 del Libro I del C. C., ,género al cual 
pertenece como subespecie la corporación llamada 
sindicato. . 

Las personas jurídicas mediante las cuales se i.p-
'dividualiza una finalidad se rigen por estatutos 
aprobados p_or la Rama Ejecutiva del Poder Pú-
blico (art. 636 del C. C.); 'en ellos se determinan 
los derechos y obligaciones de quienes concurren a 
formar la corpora,ción, algunos de carácter patri­
monial como la impo'sición de cuotas para el. sos­
tenimiento de; la entidad, como ciertos auxilios 
pecuniarios que ésta puede prestar a quienes la 
forman, como la previsión del destino que han de 
tener los bienes de aquella en el evento contem­
plado por el art. 649 del C. C.; otros de carácter 
moral como el derecho a ser admitido en la 
corporación si se reúnen las condiciones previstas· 
por el estatuto, el d~pertenecer a ella durante to­
do el tiempo en que el mismo lÓ garantice, el de 
no ser sancionado por la corporación, r¡.i excluído 
de ella sino por virtud de la policía correccional 
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que, con arreglo al art. 542 del C. C., confiera a 
la entidad su propia norma fundamental. 

Tan breve enumeración basta y ~obra para des­
tacar que cuando alguien• ,llega a. formar parte de 
una ·corporación que es persona· jurídica, alrede­
dor suyo se causan numerosas situaciones objeti­
vas unas, porque emanan de la ley directiva del 
interés individualizado en la persona jurídica, sub­
jetivas otras enfrente de' ésta y de las demás per­
sonas naturales que la forman: se ha acogido al 
estatuto para ingresar a la corporación y para per­
manecer en ella mediante el cumplimiento de cier­
tos requisitos o calidades,! se ha sometido a la po­
licía correccional prevista en la organización de 
la persona jurídica, se ha sujetado a un régimen 
patrimonial determinado para~~ caso de que la 
persona jurídica se disuelva; se ha _hecho acree-

.dor de auxilios o socorros en circunstancias espe­
ciales; se ha obligado a c~ncurrir con determinadas 
cargas al sostenimiento de la corporación. 

"Entonces aparece diáfanamente que una norma 
legal como la aeusada que pone fin a la existen­
cia de una persona jurídica (sindicato de empre­
sa) porque se formó otra con mayor número de 
afiliados, y obliga a éste último a admitir a los 
del sindicato extinguido quienes a su vez, si no 
desean hacer uso de ·ese derecho, pierden el po­
der constitucional de asociarse en sindicato de la 
índole dicha, quebranta las situaciones subjetivas 
creadas alrededor del estatuto que se había dado 
el sindicato. de empresa superviviente, y del que 
había adoptado el desaparecido; en efecto: 

Quienes habían compuesto el primero fijando 
determinadas normas para la admisión de otras 
se ven obligados a asociarse fuera de dicha regla­
mentación, Y a compartir con extraños t~das aque­
llas modalidades que pretendieron perseguir sólo 
con arreglo a ciertos y prefijados cauces: los del 
sindicato extinguido pierden el derecho a perse­
verqr ásociados a la corporación por ellos esco­
gida siguiendo su organización estatutaria y pue­
den quedar sometidos a un régimen de policía dis­
ciplinaria diferente del aceptado por ellos, a uno· 
patrimonial que no les satisfaga para el caso de 
disolución, o para el mantenimiento de la calidad 
de afiliado. 

Entonces' no habrá para qué insistir en que la 
ley al consagrar semejante subversión de· la vo· 
!untad individual vinculada a la asociación que-

• branta derechos adquiridos, y, en tal virtud, pug­
na con las garantías paFa ellos reconocidas en la 
Carta. 
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Si alguien pretendiera negar la protuberante . 
creación d~ derechos perfectos en torno a asocia­
ciones--de las que""según nuestra ley pueden alcan­
zar personería j11rídi!;:a, bastaría recordarle un co­
nocido litigio civil propuesto por un profesignal 
contra una entidad como las de que se trata por 
no haber sido admitido en ella o por haber sido 
excluído ·desoyendo los estatutos correspondientes; 
el profesiona_l reclama una inqemnización d,e per­
juicios por quebranto de su 'derecho a la situa­
ción desconocida por la asociación demandada. La 
justicia ordinaria ante la cual sólo se ventilan cau­
sas relativas a derechos civiles conoció de la re­
cordada alíora y la decidió con variable éxito pa­
ra el actor en los diversos grados del procedimien­
to; ni juez, ni magistrado alguno, incluyendo la 
Sala de Casación Civil de la Corte,· dudó un mo­
mento de la calidad .del derecho controvertido ni. 
vaciló sobre la competencia que le asistía para 
conocer de la litis; la asociación en torno de una 
corporación con personería jurídica · había dádo 
origen a derechos civiles, situaciones subjetivas 
tan indudables en su génesis, en su naturaleza y 
en su existencia que la justicia ordinaria hasta en 
la más elevada jerarquía les reconoció 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 aquellos que se 
confunden con el de propiedad, sino todas aque­
llas situaciones subjetivas amparadas por el de­
recho, creadas 

1 
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 dé su ejercicio a 
preceptos sobrevinientes. 

' 1 

!Libert¡1d de cpnciencia 

La sentencia respecto de la cual expresamos 
nuestro disentimiento desecha el cargo relativo ,a 
la libertad de conciencia con la razón, superficial 
a nuestro entender, de que esta garantía se con­
figura en nuestra Constitución 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 información . 
filosófica individual, y la segJnda_ con la profesión 
de religiones. · 

Toda asociación que ¡:¡er~igue objetivos de inte­
rés común individualizados en una persona jurí-

dica toma pié para su existencia misma, para su 
estructura estatutaria, para la elección de los 
medios que utilizará 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 sistema filosófico. 

1 

1 
Bien sapido es que a propósito especialmente 

de la materia a que se. conttae la ley sub judice 
circulan numerosos sistemas fundados en la dife­
rente orientación filo§ófica de quienes por ellos 
propugnan;~ acaso sobre ningú,h otro tema ·puede 
afirmarse con tanta seguridad que la asociación 
se configura y orienta por un cauce predetermi­
nado por la formación intelectual dé quienes la 
constituyen. , 

Cuando la ley dispone la absorción de corpora­
ciones tales por otra de la misma índole externa 
con el solo fundamento del número de afiliados, 
está imponiendo a quienes forman el sujeto pa­
sivo de ese ejercicio el abandono de sus sistemas 
de lucha social y económica 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 filosófica que hay¡:¡ ins .. 
pirado su fundaéión y su elección de medios para 
el logro de sus objetivos. 

Parece que esa fusión 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 Constitución el dere­
cho de hacerlo y de proceder en consecuencia. 

1Una cuestión internacional 

' No ·era una impertinencia la insinuación de una 
tregua en la deliberación, con el solo fin de me­
ditar sobre un problema de orden internacional 
que se suscitó. En relación con él procederemos a 
manifestar cuál era nuestra perplejidad: 

La Ley 129 de 1931 aprobó varias convenciones 
adoptadas por la Conferencia Internacional del 
Trabajo, y una de ellas, la relativa a "los derechos 
de asociación y coalición de los trabajadores agrí­
colas" dice en su art. 19: "Todo miembro de la 
Organización Internacional d~l Trabajo que rati­
fique la presente convencióh se compromete a ga­
rantizar a todas las personas que se ocupen en la 
agricultura los mismos derechos de asociación y 
coalición que a los trabajadores industriales, y a 



~erogar toda disposición legislativa o de otro gé­
nero que tenga por· efecto la restricción de tales 
derechos respectó de los trabajadores agrícolas". 

De otro. Ú1do, se expidió en el mismo año la Ley 
83 de 1931, en cuyo primer artítulo se dijo: "La 
ley reconoce a los trabajadores el derecho de aso­
ciars~ libremente ... ". ¿Cuál era el contenido de' 
la convención 7 Se pactó en ella una libertad prác­
tica, en donde quedaba indemne la facultad de 
elección, o se contemplaba allí una restricción 
como la del art. 39 de la Ley 61}? 

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

Nuestras vacilaciones crecieron en vista .del con­
vepio sobre el derecho de asociación adoptado en 
Ginebra en 1947 y en el cual estuvo representada 
.Colombia por sus plenipotenciarios. Allí puede 
verse este artículo: "Deberá garantizarse median­
te J11edidas apropiadas,' el derecl;to de asociars~ pa­
ra todos los objetivos no contrarios a la ley". 

Y en la relación referente a este asunto, se lee: 
"En cuanto· a los límites establecidos para el ejer­
cicio de este lerecho, ellos resultan del fin <,ie los 
sindicatos, contenido en la fórmula: 'todos los ob­
jetiv~s no contrarios a' la ley'". Vale· decir que se 
hizo la delimitación por el objetivo, ya que una 
fórmula muy general, como la de observar las .for­
malidades legales dejaba abierta la puerta para 
una muy amplia intervención de la ley. 
' En esas circunstancias parecía más convenien­

te trazar líneas precisas. 
Llamamos la atención también a. la resolución 

de la conferencia de Méjico acerca de la libertad 
con facultad de elección. 

El art. 39, in fine, establece una prescripción . 
para todos los trabajadores. 

¿Habrá oposición entre éste y el convenio de 1931, 
al menos parcialmente? Si ello hubiese resultado 
a virtud de una investigación, tal conflicto habría 
que encararlo con la jurisprudencia del fallo de 

\. 
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la Corte Plena, de fecha marzo 18 de 1941, que 
dijo al contemplar la' colisión entre un pacto in­
ternaCional y una disposición legal cómo se que­
branta asimismo "el preceptó del art. 71, nume­
ral,2<? de la Carta, que prohibe al Congreso in­
miscuirse por medio de resoluciones o de leyes 
en asuntos que son de la privativa incumbencia 
.de otro Órgano". 

lLa concentración 

Hay una tendencia a la concentración sindical, 
que va llevando poco a pÓco a una inconveniente 
y férrea centralización, olvidando que si la, liber­
ta<! es fuente_ de discusión, su~ males no se cy.­
ran tratando de encadenarla. ¡ 

S.e perfila una estructuración sindical que: no 
nos parece muy acorde con nuestras instituciones 
libertarias. Ella marcha detrás de la fórmula que 
ideó Tomsky para el sindicalismo comunista: "Una 
empresa, ·ún sindicato". ·. 

1 

Pero, sin duda alguna es mejor orientación. la 
que se delinea en las siguientes frases de un dis­
tinguido escritor colombiano, cuando .se refería con 
ironía a la decantada unidad sindical: "Nosotros 
queremos un criterio americano, para los proble­
mas americanos. Más claro.todavía: un criterio co­
lombfano. para nuestros problemas colombianos". 

1 
Por lo que hasta aquí hemos expuesto, estamos 

.conve~cidos de la' inexequibilidad a que se refiere 
la demanda, que motivó el fallo mayoritario. 

Bogotá; marzo nueve de mil novecientos cua­
renta y ochÓ. 

Alvaro lLeal Morales. - Miguel Aguilera, Con­
~uez. - Ví'ctor Cock. - Jorge Eririque Gutierrez 
Anzola. - Gabriel Rodríguez IR.amírez. - Domin­
go Sarasty. 
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ACCION PE'll'li'l'OllUÁ ][)E REND~CKON DE CUENTAS 

JI.. !Los frutos percibidos durante el estado 
de comunidad son un bien susceptible de di­
visión. !Es un bien comuín el que puede re­
sultar de la administración de los bienes-du­
rante el estado de indivisión, de ahí que el 
copartícipe en una comunidad PD:eda exigir 
la rendición de cuentas, por lo que de ello 
puede convenirle. !Los frutos de la cosa co­
mún deben dividirse entre los comuneros a 
prorrata de· sus cuotas. (Art. 2328 C. C.) !En 
cuanto a la comunidacll herencia!, rige el mis­
mo principio: los herederos tendrán derecho 
a todos los frutos y a~cesorios de la masa 
hereditaria indivisa, a prorrata de sus cuotas. 
(Art. ll395, ordinal 39), Si se designó un ad­
ministrador del indiviso o de los bienes que 
integt~n la comunidad herencia!, cualquiera 
de los copartícipes puede demandar la ren­
dición de cuentas, para que se le entregue 
la porción que por su derecho pudiera :co­
rresponderle. 

2.-!Las reglas para la interpretación~e los 
contratos, asi como las referentes al signifi­
cado de las expresiones empleadas, no pue­
den ser materia del recurso de casación. 

3.-lLa obligacion puede existir, sea en pro­
vecho de varios acreedores, sea a cargo de 
varios deudores, y esta pluralidad de perso­
~as de UJ,l lado y de otro, o también de los 
dos lados, a la vez, es en la vi.da económica 
mn hecho frecuente. Cuando existe plul'ali­
dad de acreedores o .de deudores, la regla es 
(J!Ue la deuda ·o la aCJreencia, 'siendo divisi­
ble, se distribuye énn tantas porciones como 
haya de deudores o acreedores. (Art. ll568 
C. C.). lLa·solidaridad es una manera de ser 
especial de las obligaciones que se opone, . 
tanto a la división 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. Il!:R fin 

propuesto al establecer la solidaridad activ:ll 
1 • 

es el de dar a cada :¡creedor el' derecho a exn-
gir el total de la deuda. Con el pago del. to- \ 
tal hecho ·por el deudor a uno solo de lli!)S 

acreedores, queda liberado hacia todos sus / 
ácreedores, puesto que él no debe pagar sin41 
una sola vez. 

4.-Siempre y cuando que varias personas 
son titulares. de un derecho, en concurrencia¡ 
de pretensiones análogas en su esencia, s~~ 
predica de- este derecho que les es co_mún. 
lllie manera que el rasgo caractell'ístñco que ca· 
taloga a la comunidad como institución ju· 
rídica, consiste en la igualdád de derechos 
sobre bienes comunes. Ilgualdad cualitativm, 

1es decir, de contenido análl!)gl!) en su esen­
cia; no cuantitativa, o sea, en lo que llna«:e lll 

la extensión mayor o menor del derecbl!). JETI 
comunero tiene sobre la masa de l!)bjetos 4,!0-
munes y sobre cualquier parte de ella, los 
mismos derechos que ei propietario singun­
lar, limitados, empero, por los derechos cua­
litativamente idénticos del resto de Cl!)naiómi­
nos. !La división, así sea ideal y abstll'aclla, 
de derechos sobre bienes comunes, tiene pl!)r 
consecuencia que ~ada comunero sea. partíi­
cipe del derecho de propiedad, por una cll!o­
ta determinada, cuota que, JIIOll' tanto, entra 

·al patrimonio del comunero. lEsta circunstann­
cia de que el derecho del comunet:,l!) entre m 
formar parte de slll pitrimonio pariiculall', es 
la •·azón de ser de todas las diferencias exis­
tentes entre la comunidad y la so«:iei!llad. lLa 
sociedad q!liere deci!l' concentración de de­
rechos en una persona jurídica, que es 1!:0-

mo tal, distinta de los socios ipdividunalmen­
te considerados, a diferencia de la Cl!)muunñ­
dad, en la que hay pertenencia de dere«:lllos 
ubicados en cabeza de pell'sonas fñsñcas. !Es 
cierto que el artículo 2323 del C. q:), parece 
equiparar la comunidad a .ia sociedad, lo II!llle 
ha movido al recurrente a sostener I!JI.llle 
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cuando los comuneros_.no han designado ad· 
ministrador, cada uno de ellos lo es de pm· 
sí, por· delegación de los demás coniiueños, 
como sucede en el contrato social, pero tal 
interpretación es errada, pues el artículo en 
cuestión sólo se refiere a la participación de 
los comuneros ~n los gastos de la· cosa co­
mún y a la distribución de sus productos. Si 
esto no fuera así, no se explicaría el ~tículo 
1868 del C. C. que dispone que si una cosa 
pertenece en comunidad a varias personas, 
cada una de ellas puede enajenar su cuota, 
y el artículo 2442 ibidem, que le permite a 

J1UJDliCliAlL 

la ley sustantiva detallada como lo man­
da ei artículo 531 del C. J.; d) llncidencia 
del cargo sobre la parte resolutiva de la sen­
tencia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Cas.ación 
Civil. --+-- Bogotá, febrero veintiocho de mil no­
vecientos cuareJ1ta y ochoó. 

(Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas). 

Antecedentes 

cada co10unero hipotecar su porción en el El quince de julio de mil novecientos catorce, 
bien indiviso. Así, pues, no hay tal represen;- la señora Mariana Valencia v. de Ocampo y Tere­
tación de los comuneros de unos por otros sa Ocampo de Rodas, dieron poder general para 
cuando no han designadó un administrador · la administración de sus bienes, al señor José 
común: por 1!onsiguiente, el haber declarado Ocampo, según aparece de la escritura pública nú­
un condueño al gestor de la 'comunidad libre mero 599 delCquince de julio de aquel año, de la 
de/sus obligaciones no obsta para qüe otro de Notaría de Manizales. La administración se refirió 
los copartícibes pida la, rendición de la cuen- a la finca de "CASCARERO", que las nombradas 
ta del bien indiviso administrado por desig- señoras poseían ~n común y proindiviso, y a los' 
nación común, a fin de obtener la porción lotes de tierra denominados '"Guerrillero" y "Ar· 
que pueda corresponderle, con referencia a jonq.", de propiegad exclusiva de la demandante. 
la cosa administrada. La gestión se prolongó desde el nueve de abril 

5.-El recurso .de casación no se _dirige a de mil novecientos doce, pues antes de otorgar el 
la revisión del pleito o de la controversia poder, ya las comuneras habían confiado sus bie­
debaÜda en las dos instancias, ni a provocar nes a Ocampo, hasta el mes de septiembre de mil 
un nuevo examen de las pruebas. lLa casa- novecientos veinte, en que las mencionadas se­
ción no se ocupa é'n el fondo mismo del ñoras hieieron partición material de sus bienes, 
asunto y su misión ilo comprende el examen ;¡cto que no legalizaron .por escritura pública, sino 
y enmiendas de todas las faltas que come- hasta junio de mil noved.entos veintidós, corres­
tan los Tribunales, sino que se. limita al es- pondiéndcile a la señora Valencia de Ocampo él 
tudio de la sentencia recurrida en relaciones lote mayor que siguió llamándose "Cascarero", y 
con la ley. Si de tal examen se llega a la a la señora Ocampo cj.e Rodas, el que vino a de­
conélusión de que la sentencia a~usada no nominarse desde ent'ónces "lLa Castalia". 
contiene una contravención a un texto legal, La señora Valencia de Ocampo, por. escritura 
la Corte no puede infirmarla, cualesquiera pública número 551 de primero de julio del mis­
que sean los modos como el juzgador haya mo áño -de 1922- declaró a su mandatario a paz 
apreciado los hechos de la causa. Mas cuan- y salvo de las cuentas relativas a la administra­
do en la apreciación de las pruebas incurre ción. 
el Tribunal en un error de hecho, qüe apa- Diez· y ocho ·años después de haberse fenecido 
rezca de modo manifiesto en los autos y que aquélla y haber recibido cada uno de los partíci­
a la vez envuelva una contravención a la pes su porción de bienes, la llamada Teresa Ocam­
ley, o un error de derecho que implique esa po de Rodas, demandó ante· el Juez Tercero Civil 
misma contravención, el recurso de casación del Circuito de Manizales al administrador Ocam­
prospera, si, por otra parte, se sujeta 'a la po, para que' le diera cuenta de las gestiones en­
técnica requerida. El recurs9- cuando el pun- comendadas, haciendo uso del procedimiento es­
to de partida es el referido error en la apre- pecial consignado en el Libro II, Título XXXVIII -
ciación de la prueba,' es una cadena forma- del C. J. 
da por estos eslabones: a) El error y su de- La demanda fue presentada el veintidos de oc~ 
mostración; b) lLa consiguiente violación de·· tubre de mil novecientos treinta y ocho, y notifi-

1 

Q 
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•cada a José Ocampo el siete de noviembre siguien­
"te. Merece· citarse, por lo que se expresará adelan­
'te, el hecho séptimo de la demanda y la parte pe­
titoria de la misma, que dice así: 

"7<?-El señor Ocampo no .ha rendido hasta el 
presente cuentas a mi mandante de la adminis­
tración de la hacienda de "Cascarero", en la por­
ción que a éste correspondió ni tampoco de la ad­
ministración de ~os potreros de "Arjona" y "Gue­
rrillero" que se dejan relacionados, etc., etc.". 

La parte petitoria de la acción propuesta dice: 
" ... que se decrete que el demandado señor . 

Ocampo, debe rendir, dentro del término que para 
el caso le señale, cuentas a mi mandante, por la 
administración de la hacienda de "Cascarero", en 
la porción que a ésta le fue adjudicada, según lo 
visto; por la administración de los potreros de 
.. Arjona y Guerrillero", en más de qiez años, y 
por la de los derechos relacionados bajo los pun­
tos a) y b) del numeral 1<? de los hechos de esta. 
demanda. 

El demandado contestó rechazando las préten­
siones_ del acto~ y proponiendo las excepciones de 
carencia de acción, de inepta demanda, la de pe- · 
tición de un modo indebido y la d~ prescripción. 

La acción especial--.terminó ordenando la rendi­
ción de las cuentas de administración de la ha-• 
cienda de "Cascarero", en la porción que le fue 
adjudicada a la demandante, y de los predios de 
"Arjona" y "Guerrillero". Indicó las fe.chas desde 
las cuales debían rendirse y los renglones de pro~ 
ducción que habrían de comprender. Apelada la 
decisión, fue confirmada por el Tribunal, con al­
guna reforma en cuanto al períod<;~ de las cuen­
tas. 

ILas cuentas rendidas 

Por escrito de cuatro de junio de mil novecien­
tos cuarenta y uno, Ocampo· presentó unas cuen­
tas' relativas al lote de terreno denominado "La 
Castalia", explicando que éste fue el que le co­
rrespondió a la demandante en ·la partición ma­
terial del predio de "Cascarero", efectuada en sep­
tiembre de mil novecientos veinte. Nada dijo con 
respecto a los demás bienes administrados. 

Corrido el traslado de las presentadas, la seño­
ra Ocampo de Rodas las objetó en su totalidad, en 
·escrito de diez y ocho de junio del mismo año, y 
pidió que a sus reparos se les diera la tramita­
•dón legal, 

Como las objeciones aducidas entrañan los pun-

tos de ,hecho ·Y de derecho, objeto del juicio or­
dinario a que dieron lugar, se resumen a conti-. 
nuación, las cuales fueron, a saber: que el deman­
dado ha rendido cuentas de la administración dd 
lote de "t..a Castalia", cuando le correspondía ren­
dirlas del predio de "Cascarero", que fue lo de-

~ mandado y decretado, para tomar del conjunto la 
cuota ql!e le corresponde a la demandante duran­
te la indivisión, en proporción de su derecho de 
comunera; que el lote de "La Castalia" se consti.­
tuyó en el año de mil novecientos veinte, cuando 
se hizo la división del inmueble de "Cascarero", 
formando aquél parte integrante de éste, en que 
la actora tenía una cuota parte, cuota que fÚe la 
que se le adjudicó a ella en dicha hacienda de 
"Cascarero", como heredera de Jesús María Ocam­
po; que el lote de "La Castalia" era la parte in" 
culta de la hacienda y el resto estab'a en plena 
producción; que los gastos realizados en el predio 
de "La Castalia", durante la indivisión, no son de 
cargo personal de doña Teresa', ni . pertenecen al 
activo del demandado, sino que gravan el pasi­
vo de la comunidad; que la forma como se han 
rencj.i~o las cuentas, es improcedente e inacepta­
ble, porque cuando el lote de "La Castalia" fue 
desmembrado, lo siguió administrando la de­
mandante; que existía una comunidad que admi .. 
nistró Ocampo con poder de todos los comuneros, 
y que los resultados de esa administración es lo 
que se desea constatar, para saber la porción o 
cuota que le ha de correspo11der 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 dió cuenta y, por 
último, sostiene que los apuntes presentados por 
Ocampo no tienen ningún valor probatorio contra 
la demandante, copartícipe en la finca de "Casca­
rero", cuya explotación fue productiva en todo 
tiempo de la explotación. También repara por la 
no Fresentación de los producidos de los lotes de 
"Arjona" y "Guerrillero", que pertenecían exclu­
sivamente 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
seZ:tadas y alegando que, dado que a la señora de 
Rodas nada le ~orrespondió en lo que hoy se co­
noce con el nombre de finca de "Cas~arero", y 
sólo se le adjudicó el lote llamado "Lá Castalia", 
las cuentas se circunscriben a lo adjudicado, en 
atención a los preceptos consi~nados en los articu-

o 



los 1401 y 2335 del. C. C. Que en lo que respecta 
al predio conocido hoy como "Cascarero", sólo le 
interesa pediHas a su adjudicatario, la señm;;;¡ Va­
lencia de Ocampo, quien ya las recibió y otorgó 
finiquito por escritura pública. 

"Verificada~la partición extrajudicial del pre­
dio de "Cascarero" -dice- hay que entender que 
la señora O.campo de Rodas, no ha tenido jamáS 
parte alguna en lo que no le cupo· en su cartilla 

.' al tenor de las expresadas disposiciones". 
En lo que respecta a la administración de los 

potreros, que· pertenecen exciusivamerite a la pe­
ticionaria, sostiene que fueron improductivos, por­
'que su ~andante no suministró los· dineros nece­
sarios para el desempeño de su cometido. 

El juicio fue abierto a prueba y se continuó bajo. 
el procedimiento ordinario. (Artículo 1132. del C. 
J,. . . . ' . 

Sentencia de primera instancia 

Con fecha veinti&uatro de abril de mil nove~ 
cientos cuarenta y cuatro, el Juez de primera ins­
tancia profirió sentencia, declarando que Ocampo 
no cumplió dentro del térmiro conc.edido, con la 
obligación de rendir .cuentas, a que había sid'o con~ 
denado en el juicio especial, y que no .podían te­
nerse como tales, las consignadas en el memoria) 
de cuatro de junio,de·mn novecientos cuarenta y 
uno, p~esentado por el demandado. 

La senten~ia· recurrida 1 

1 

De la sentencia • apeló Ocampo para ante e~ 
Tribunal-Superior· del Distrito Judicial· de Ma­
nizales,. Q.onde al final de la actuación corres­
pondiente, se profirió ¡fallo con fecha dos de ma­
yo de mil novecientos cuarenta y cinco, en que se 
confirmó en todas sus partes la decisión deJJ infe­
rior. 

El demandado ocurno en casación, a virtud de 
lo cual, los autos fueron enviados a la Corte, don­
de se encuentra el proceso, luego de recibir la 
tramitación debida, en éstaqó de proferirs~ el fa­
llo correspondiente. 

Sostiene el Tribunal, que el JUICIO de cuentas 
tiene por objeto saber ,quién debe a quién y cuán­
to. En est;,e procedimiento, se decide sobre la obli­
gación de rendir. las' cuentas y definida tal obli­
gación a cargo del responsable, éste 'debe presen­
tarlas debidamente comprobadas. La controversia 
tiene por objeto el estudio de las cúentas rendidas,. 
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de su documentaci'qn y comprobación, para dedu­
cir el saldo, y a cargo, de quién. Como primera 
cuestión, debe establecerse~ si el obligado rindió 
las cuentasy lo hizo en forma que pueda llegarse 
al fin propuesto. 

Según se deduce de las sentencias de primera Y 
segunda instancié\, proferid~s en el juicio especial, 
la obligación que se dedujo a cargo del demanda­
do, fue la de rendir las cu~ntas pedidas, por su ad­
ministración de la hacienda de "Cascarero", cuyos 
linderos se dan eri la qemanda, en la porción que 
de ella fue adjudicad~ a la señora de Uodas en la 
sucesión del señor Jesús O campo, y de los potre­
ros de "Arjona;, ~ "Guerrillero". Que tal obliga­
ción se estableció co.mo consecuencia del poder 
para administrar,• que le confirió la demandante. 

Que efbien de "Cascarero" estaba en comunidad 
entre las señoras Ocampo de Rodas y Valencia de 
Ocampo, dur,ante todo el período· a que se exten­
dió la adminl.stración, la cual terminó al liquidar­
se la comunidad. De tal manera que, el período de 
aquéllas corresponde a la 'época de la posesión co­
mún. Que.las sentencias a que se alude atrás, cla­
ramente expresaron lá obligación de reridirlas, en 
cuanto a la comunidad. Que sólo se habla de por­
ción para indicar lo que en tales/cuentas le pueda 
caber a la peticionaria. ' ' · e· 

Que el demandado, contra lo dispuesto en la 
sentencia, se limitó a presentar cuentas relativas 
a la zona de terreno o lote que en la partición ma­
terial correspondió a la señora de Rodas, y no de 
la administración total del bien común. 

. La circunstancia especial de ser lo administrado 
un bien proindiviso, hace que las cuentas, en re­
lación con uno de los comuneros, tengan que com­
prender la tot~lidad de ellas, para poder tomar 
la propor~ión correspondiente a los derechos del 
comunero que las ha exigido. La' cuenta 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 acción 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 copartícipe 
pueda demandarlas del administrador común. 

En cuanto a la alegación sustentada por el de­
mandado de que, hecha la partición, cada asi'gna­
tario o comunero se considera no haber tenido par­
te alguna en los' otros bienes que no le fueron ad­
judicados, se refiere ál dominio, .a los gravámenes 

. .sobre los inmuebles y a la posesión, para el efec-
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to de sumar la posesión del adquirente en un de­
terminado bien, a la 'POSesión de su antecesor en 
el dominio. Que las cuentas se exigieron como con­
secuencia del contrato por el cual fueron admi­
nistrados los bienes por el demandado Ocampo. 

Que el mandatario está 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 práctica establecidas, se tienen co­
mo tales. Que en cuanto a los libros presentados, 
no sirven para documentar cuentas, porque no so:r¡ 
el comprobante de aquéllas. , 

Dice, además, el Tribunal, que de los· potreros~ 
de "Arjona" y "Guerrillero", se dispuso la rendi­
ción de la cuenta de sus producidos, que en ·res­
puesta; el demandado alegó que eran improducti­
vos y que la demandante no le suministró los di­
neros necesarios pará mejorarlos, como era 'su de­
ber. Sin embargo, nada demostró de sus asertos 
y, en cambio, la actora adujo la deposición de va­
rios testigos, que afirman haber visto ganados· pas­
tando en tales dehesas. 

Las consideraciones que se dejan resumidas lle­
varon, pues, al ánimo del juzgador de segunda ins­
tancia, la convicción de ~ue por parte del manda­
tario; no se cumplió con la orden de rendir las 
cuentas a que fue conminado. 

Cargo primero 

La sentencia niega· el efecto retroactivo de la 
partición y, en' consecuencia, es violatoria de los 
artículos 779, 1401, 2335 y 2342 del Código Civil, 
y del artículo 35' de la ley 57 de 1887. 

Sostiene que verificada la partición extrajudi­
cial del indiviso de "Cascarero", hay que entender 
que la demandante no ha tenido jamás parte al­
guna en la porción que no le cupo en la adjudica­
ción; que las cuentas, en lo que respecta. a la 
actora, deben circunscribirse a la cuota o lote que 
le fue señalado en la liquidación de la comunidad 
y que, sin embargo, el Tribunal ordena la rencli­
)ión de las cuentas con respecto a todos los bie­
nes que· integraban la comunidad herencia!. 

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

Durante la comunidad, el comune;.o puede de­
mandar la rendición 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 ejecución. 

Efectuada la partición, el derecho es concreto, di­
recto:.y preciso; de ahí que el comunero pueda P2·· 
dir cuentas para la comunidad, mientras ésta sub· 
sista, pero no puede pedirlas sino de sus cosas Y 
efectos que le cupieron en la liquü;lación, cuando 
ésta ya se ha realizado. 

Se considera: 
En realidad de verdad, al tenor de los artículos 

7'79 y 1401 del C. C., ca.da uno de los. copartícipe::: 
de una cosa que se poseía proindiviso, se enten-· 
derá haber poseído exclusivamente la parte qu€· 
por la división le cupiere. A su vez, cada asigna­
tario se reputará haber sucedido inmediata y ex­
clusivamente al difunto en todos los efectos que 
le hubieren cabido Y. no haber tenido jamás par­
te alguna en los demás bienes de la sucesión. 

f 
o. 

Pero olvida el recurrente que los rutos perci-
bidos durante el estado de cÓmunidad, son un bien 
susceptible de división, y en' el caso presente exis­
te éste, que no fue materia de la liquidación 'del 
inmueble común entre los copartícipes. 

Es un; bien común el que puede resultar de la 
administración de los bienes durante el estado de 
indivisión, de ahí que el copartícipe en una comu­
nidad puede exigir la rendición de cuentas, . por 
lo que de ello pueda convenirle. Los frutos de :ila 
cosa común deben dividirse entre los comuneros. 
a prorrata de sus cuotas. (Art. 2328). En cuanto 
a la comunidad herencia!, rige el mismo princi­
pio: los. herederos tendrán derecho a todos ios fru­
tos y accesorios de la masa hereditaria indivisa, a 
prorrata de sus cuotas (art. 1395, ordinal 39). 
¡ Si se designó un administrador del indiviso de 
los bienes que integran la comunidad herencia], 
cualquiera de los copartícipes puede demandar la 
rendición de cuentas, para que se le entregue l& 
porción que por su dere<!ho pudiera· correspon­
derle. 

Por lo ~xpuesto, se rechaza el cargo. 

Cargo segundo 

Violación de los artículos 28, 29, 30 y 1618 del 
C. C. y 471 del C. J. 

Dice el recurrente que, según los términos de · 
la providencia en que se ordenó rendir las cuen­
tas, éstas se circunscriben_,exclusivamente a una 
parte de la hacienda o bien que fue común, y no 
a toda ella, como lo entendió en su~decisión, so­
bre las objeciones, el Tribunal. Que la sentencia 
determinó con precisión que las cuentas debían 
circunscribirse .a la parte o porciórt que en la di­
visión material le cupo a la demandada, cuandc 

í 
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dijo: "De la hacienda de "Cascarero", cuyos lin­
deros se dan en la demanda, "en la pórción que 
de ella fue adjudicada a la señora Teresa Ocampo 
de Rodas, en la sucesión de Jesús María Ocam­
po". Que si algún significado ha de tener la pala­
bni' "porción", ha de ser la de parte y no la de 
totalidad, como se quiere sostener. 
' Que . en la sentencia en que se decidieron las 
objeciones propuestas ·a las cuentas rendidas, el 
Tribun~l dijo todo lo contrario, dándole a la ex­
pr:esión un significado quª no tiene. En la página 
14, dice la sentencia: 

"La circunstancia especial d,e ser lo administrado 
un bien proindiviso, hace que las cuentas de la 
administración cfel bien en relación con un,o de 
los comuneros, tengan que comprender la totali-. 
dad de las cuentas del bien, para tomar de éstas 
la porción correspondiente a los derechos de la 
demandante sobre el iJ?.mueble". 

Comentando este ·pasaje de la sentencia, ex-
. presa que su sentido no ofrece dudas cuando dé­

termina la . obligación de rendir cuentas" de la 
porción 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 
artículos de la ley sustantiva que enumera. 

Se considera: 
Las disposiciones señaladas · como infringidas, 

son reglas que el legislador ha dado para la in­
terpretación de los vocablos. usados en la ley, de · 
las cúales se destaca la de que las palabras de 
ella se entenderán· en·su sentido natural y obvio. 

El artículo 1618 dispone que debe buscarse 
ante todo la intención de los contratantes, más 
que lo literal de los vocablos citados. 

Como puede observarse, en ninguno de los pre­
ceptos se determina un deteého, ni aparece la 
aplicación de un principio que lesione al recu­
rrente. 

Las reglas para la interpretación de los contra­
tos, así como las referentes al significado de las 
e4presiones empleadas, no pueden ser materia del 
recurso de casación. 

Sería el caso de haber tachado la providencia 
recurrida, por error ·de hecho en la apreciación 
de la sentencia comentada, que condujo al juz­
gador a lesionaJ? los intereses del recurrente, se­
ñalando las disposiciones sustantivas que confi­
guren su derecho y que la indebida interpretación 
del fallo desconoció. 

Por lo expuesto, se rechaza el ·cargo. 
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Cargo te1·cero 

Señala como violados los artículos 1518 y 1620 
del C. C., por cuanto, a juicio del demandante, 
es físicamente imposible "dar cuenta de la por­
ción de una finca cuando la porción es el todo", 
y' porque, a su entender, ca~ecería de sentido el 
párrafo de )a ~entencia en que s'e ordenó rendir 
las cuentas que cree deben limitarse a la parte, 
porcjón o cuota que en la finca de "Cascarero" 
le correspondió a su mandante, y no las relativas 
a toda la administración de tal predio. ·~ 

Se considera: ,, 

El cargo ha sido mal planteado. Ha debido acu­
_sarse, como se expresó en el-estudio anterior, por 
error de hecho en la apreciación de la séntencia. 

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

No aparece cuál pudiera ser el hecho físicamen­
te imposibie cuyo cumplimiento se exige· al actor, 
porque es. posible la rendición de la cuenta del 
gredio en general, para deducir la porción/que en 
tales cuentas, o especialmente _en el saldo, le pu­
dieran corresponder a la heredera que demandó 
su rendición. 

Mas, si lo que sostiene el recurrente es que, 
habiéndose ordenado la rendición de la cuenta de 
lo que correspondió a la demandante, el Tribu­
nal interpretó erradamente la sentencia, ha de­
bido acusarse por- tal error, cosa que no se hizo. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Cargo cuarto 

Sostiene en este aparte de su acusación, que la 
sentencia viola los artículos 1568, inciso 29 y 1570 
del C. C; porque exige el cúmplimiento de una 
obligación solidaria que ya e;taba cumplida como 
tal. A su juicio, la sentencia entiende que- puede 
exigirse por C?da uno .de los acreedores, la ren-

. dición total de las cuentas del bien común. 
· Que dada la solidaridad entre los comuneros, 
como la de los. socios en ·la sociedad, b_asta que 
el deudor u obligado a rendir cueqtas, cumpla su 
cometido con cualquiera de los comuneros, para 
que' dicha obligación se extinga legalmente. 

La condonación, novación, compensación, 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 número 5~1 del año de 1922, 
que corre en autos, declaró al obligado a rendir 
cuentas a. paz y salvo de la administración del 
bien común. 

Sostiene que, si efectivamente hay derecho para­
·demandar el cumplimiento de toda la obligación, 
ésta ya está extinguida. Si no está cumplida en 
)a parte de uno ·de los comuneros, éste no tiene 
derecho a exigir la rendición total, sino de su 
cuota. 

Que no se trata de una obligación indivisible. 
Que ni la ley, ni la realidad material, ni la 

esencia condenatoria, ni tampoco la demanda, 
han pretendido darle tal carácter a la aludida 
obligación de rendir cuentas. Que el hecho de 
haber rendido éuentas de una parte, cdko lo hizo 
el demandado, demuestra la posibilidad física e 
intelectual 9-e la división. 

Se considera: 
La obligación puede existir, sea en provecho de 

·varios acreedores, sea a cargo de varios deudo­
res, y esta pluralidad Re personas de un lado Y 
de otro, ~ también de los dos lados, a la vez, es,. 
en la vida económica un hecho frecuente. 

Cuando existe pluralidad de acreedores o de 
deudores, la regla es que la deuda o la acree~­
cia, siendo divisible, sé distribuya_ en tantas por­
ciones como haya de deudores o acreedores. Este 
principio está consagrado en nuestro C.· C. en el 
artículo 1568, que dice: 

"En general cuando se ha contraído por mu­
chas personas o para con muchas la obligación 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, sólo' tiene derecho para demandar 
su parte o cuota en el crédito. 

"Pero en virtud de la convención, 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 obligación es so­
Iñdall'ia o Jinsolidunm. 

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

La solidaridad es una manera de ser especial 
de las obligaciones que se opone, tanto a la divi­
sión del crédito, como de la deuda; en el primer 

caso, existe la solidaridad activa, porque ella com­
prende a los acreedores, y el segundo, solidaridad 
pasiva, porque ·ella 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. C..on el pago del total 
hecho por ~l deudor a uno solo de los acredores, 
queda liberado hacia todos sus acreedores, pues·­
to que él no debe pagar sino una sola vez. 

En el caso en estudio, no aparece que al cons .. 
tituír como administrador de umi comunidad al 
demandado, se hubi~ra 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 solidaridad por testa .. 
mento, ni\ existe disposición legal que la establez .. 

_ ca entre los comuneros. 
Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

<Cargo quinto 

Sostiene en este cargo la violación de los ar .. 
tículos 2103, 2105, 2106, 2107 y 2323 del C. C. por·· 
que, dice: "uno de l'os socios de la comunidad, 
con facult~des de administrador declaró cumplida 
la obligación". 

Afirma que siendo el derecho de· c::¡da uno de 
los comuneros sobre la cosa común, igual al de 
los socios en el haber social, debe entenderse quE~ 
cada uno de los comuneros ha recibido de lm; 
otros el poder de administrar. "Este poder de ad .. 
ministrar entiende la autorización 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 está el de dar .o recibir cuentas anual-· 
mente sobre la administración de~ bien común y 
dentro de los límites legales, otorgar el finiquito 
a las cuentas, obligando, naturalmente, a la co .. 
m unidad. 

Aplicando su teoría al caso del pleito, dice que 
la señora Valencia de Ocampo, "como madre ejer .. 
cía de hecho la administración de la comunidad y 
en derecho le cabía por cuanto no se había pac .. 
tado nada al respecto. ~ue directamente, la nom .. 
brada señora podía entenderse con el administra .. 
dor de la cosa común y exigir cuentas y que efec .. 
tivall,lente las recibía. Que de igual modo pudo 
declarar a paz y salvo al mandatario sobre laB 
cuentas que tuvo con él pendientes por razón de 
la administración que le fue confiada. Que tal 
aparece de la escritura pública número 551 dE~ 



julio de mil novecientos veintidós, de la cual se 
desprende que las cuentas se liquidaron, y que 
si hubo saldo a consecuencia de. su administra­
ción, éste se cubrió íntegramente. 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 "porción",. sino de toda la finca, 
lo que lleva a concluír que la extinción de la 
obligacipn de rendir cuentas, fue total, y que si 
se llegara a suponer exceso o extralimitación en 
las facultades administrativas · de la aludida co­
munidad, se estaría haciendo un cargo a ella, lue­
go la demanda está mal dirigida o la sentencia 
"pretermite por otro aspecto la disposición del 
artículo 2105 !iel C.1 C." 

Contestación al cargo quinto 

Sin apoyo alguno en el proceso, el recurrente 
hace afirmaciones, como la de que la señora Va­
lencia de Ocampo, "como madre ejerció de hecho 
la administración de la comunidad". 

Al respecto, sólo cc;msta que esta señora y su 
hija, mayor de edad, dieron en administración a· 
José Ocampo, un bien que poseían proindiviso. 
Que dividi~ron el inmueble común sin. haber te­
nido en cuenta tal administración y que sólo una 
de las comuneras, la señora Valencia de Ocampo, 
otorgó finiquito al administrador, sin que expre­
sara, como puede verse de la escritura- pública 
número '551 ya citada, que lo hacía como adminis­
tradora de la comunidad y sin que, por otra par­
te, haya. constancia de que ejerciera tal adminis­
tración; como lo sostiene el recurrente: 

Siempre y cuando varias 'personas son titula~es 
de un derecho, en concurren.cia de pretensiones 
análogas en su esencia, se predica de este derecho 
que les es común. De manera que el rasgo carac­
terístico que cataloga la comunidad, como institu­
ción jurídica, consiste en la igualdad de derechos 
sobre bienes comunes. Igualdad cualitativa, es 
decir, de contenido análogo en su esencia; no 
cuantitativa, o sea en lo que hace a la extensión 
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 condótp.inos. 

La división, así- 'sea ideal y abstracta, de dere­
chos sobre bienes comunes, tiene por consecuen-
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cia que cada comunero sea partícipe de.l derecho 
de propiedad, por una cuota determinada, cuota 
que, por tanto, entra al patrimonio del comunero. 

Est'a circunstancia de que el derecho del comu­
nero entre a formar parte de su patrimonio par­
ticular, es ·la tazón de ser de· todas las diferen­
cias existentes entre la comunidad y la sociedad . 
. La sociedad ,quiere decir éoncentración de dere­
chos en unp persona jurídica, que es como tal, dis­
tinta de los socios individualmente considerados, 
a diferencia df la comunidad, en que hay perte­
nencia de derechos ubicados en cabeia de perso­
nas físicas. , 

Es cierto que el artículo 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 1~ es de por sí, por delegación de lo:¡; 
demás ,condueños, como sucede en el contrato so­
cial, .pero tal interpretación es errada, pues el ar­
tículo en cuestión, sólo se refiere a la partición de 
los comuneros en los gastos de la cosa común y a 
la distribución de sus productos. 

Si ésto no fuera así,· no se. explicaría el artículo 
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 artículo 
2442 ibísJ.em, que· le permite a cada comunéro hi­
potecar su porción en el- bien indiviso. 

Así, pues, no hay tal representación de los co­
muneros de unos por otros cuando no han desig­
nado un a9,ministrador común; por consiguiente, 
el haber declarado. un condueño al gestor de la 
comunidad'libre de. sus obligaciones, no obsta' para 
que·otro de los copartícipes pida la rendición de la 
cuenta del bien indiviso administrado por desig­
nación común, a fin de obtener la. porción que pue­
_da corresponderle, con referencia a la cosa admi-. 
nistrad'a. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Cargo sexto ( 

Sostiene el recurrente que la sentencia en estu­
dio es violatoria de los artículos 2335, 2141, 13'17, 
139,4 del C. e: en concordancia con los artículos 
54Ó y 544 del C. de Comercio, porque "atenta con­
tra· el orden natural y lógico de la partición de la. 
comunidad". Sostiene que la liquidación de una 
comunidad debe ceñirse, no existiendo reglas pre­
cisas y especiales, a las disposiciones del contrato 
de sociedad\y a 1~. partición-de la herencia. A su 
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entender, la ley exige que para poder ve¡;:ificar la 
partición de una comunidad, es necesario liquidar 
previamente lo que a cada uno de los partícipes 
corresponde. Concluye sosteniendo que solamente 
después de rendir cuentas,. puede hacerse una li­
quidación real de lo que a cada uno se deba. 

Se encamina toda su argumentación a afirmar 
que verificada la partición del bien común, ya 
no es posible la rendición de cuentas. 

Se considera: 
Carecen de toda seriedad los ar~umentos pre­

sentados. en este cargo, pues, como ya se vio, el 
artículo 1395 del C. C., en su inciso 39, da reglas 
para la partición de los frutos percibidos después 
de la muerte del testador y durante la indivisión 
herencia!. Allí se establece que los herederos ten­
drán 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 división de bienes comunes deban 
seguirse las disposiciones especiales que el código 
trae sobre la materia y en todo aquello que no se 
prevea, se aplicarán las relativas a la partición 
de la herencia; no se deduce que sea indispensa­
ble obtener la cuenta de la administración de las 
bienes comunes antes de proceder a la par'tición. 

Lo que sucede en la· práctica, en el presente jui" 
cio, es qué ha quedado una parte del patrimonio 
común que no fue distribuida y para saber su 
monto, uno de los copartícipes ha pedido la ren­
dición de la cuenta de su administración. 

ILas disposiciones del Código de Comercio que 
se citan pertinentes en la liquidación de soci.eda­
des, no vieneFl al éaso, por las mismas razones ya 
expuestas. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Cargo séptimo 
Dice el recurrente: 
"La sentencia infringe los artículos 2181 del C. 

C. y el inciso final del artículo 93 de la ley 153 
de 1887, porque en las cuentas presentadas no hay 
partidas importantes que deban comprobarse por 
escrito". 

Sostiene que la expresión "partidas importantes" 
es en extremo difícil de apreciar, que el único ín­
dice legal para determinar su alcance lo da la par­
te final del artículo 93 citado, cuando determina 
que las obligaciones de más de quinientos pesos 
deben constar por escrito y que para ellas no se 
admite la prueba testimonial. 

Que el Tribunal ha debido tener en consider;;.­
ción las circunstancias de tiempo y lugar, ya que 
hace veinte ,años no existían los medios con que 
se cuenta hoy para obtener la comprobación de 
gastos, y que debe pensarse igualmente en las di­
ficultades de todo orden que se le presentan a 
un campesino para allegar comprobantes de los 
gastos de una administración agrícola. 

Que si se revisan las cuentas, se verá que en la 
moneda desvalorizada corriente en ·la época e::1 
que se originaron aquellas, no sería posible sos­
tener que las partidas de tales cuentas' fueron im-
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, pe~o sobre el particular­
no tuvo ocasión de pronunciar su fallo, pues la 
sentencia se limita a declarar de una manera ter­
minante "que no se cumplió con la obligación de 
rendir cuentas", no porque el Tribunal no las ad­
mitiera por la carencia de documentación o com­
probantes que las justificaran, sino por cuanto d 
obligado no rindió 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 administró cuando tal predio perte­
necía en comunidad a la demandante y a la señora 

1 de Ocampo, el pbligado se limitó a rendir cuentas 
_del lote de "La Castalia", que fue el adjudicado 

a la demandante en la división material del pre­
dio de "Cascarero". 

No habiendo, pues, fallo sobre la materia, no e3 
posible entrar al fondo de la cuestión, porque lo 
expresado por el Tribunal no incidió en lo resuel­
to en la sentencia recurrida. 

Por lo expuesto se rechaza, el cargo. 

Cargo octavo 

Dice el recurrente: 

"Los numerales 19 y 39 del. artículo 2184 y el 
artículo 1609, ambos del e: C., han sido viol<ido:> 
por la sentencia al rechazarse la excepción del 
mandatario por mora o culpa del demandante". 

En desarrollo del cargo, manifiesta que en la 
administración de los predios de "Arjona" y "Gue­
rrillero", que eran de la propiedad exclusiva de' 
la demandante, el administrador no pudo hacerlo:; 
productivos, porque aquella .QO le suministró fon-
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dos para arreglarlos debidamente. Que, a pesar 
de que la actora no probó el cumplimiento de sus 
obligaciones como mandatar:ia, el Tribunal la con­
denó a la rendición de las cuentas, olvidando que 
e] mandato es un contrato bilateral y la norma del 
artículo 1609 es perentoria e inevitable. 
· Que no podía ¡iJegarse la amplitud del mandato 
conferido para la adquisición de los fondos, por­
que para tomar dinero a interés se requiere au­
torización expresa del mandatario. 

Se extiende en consideraciones sobre la impo­
sibilidad en que estuvo de atender mejor a la ad­
ministración .de las referidas fincas, por estar ·si­
tuadas- a gran distancia del predio de- "Cascarero", 
cuya importancia y valor lo obligaron a dedicarle 
mayor .atención. Que la sentencia adolece del error 
de imponer obligaciones al mandatario y no ex­
cusarlo de éstas si, por otra parte, el mandante nÓ 
cumplió con las de su cargo. 1 

Termina sosteniendo que en cuanto a los dich~s 
potreros, la sentencia debe casarse por violación 
-directa e 1 interpretación errónea de los preceptos 
Ya citados. 

Se considera: 
El cargo que se desprende de la afirmación que 

bace el recur'rent~ de que el Tribunal sentenciador 
no tuvo en cuenta el contrato de mand.ato para 
deducir de ello que es contrato bilateral que obli'ga 
"tanto al mandante como al mandatario y que p'or 
no haberl\jl considerado así, rechazó la excepción 
propuesta con violación _de las disposiciones que 

' enumera, esta mal planteado, como quiera .que se 
trata no de una, violación directa de la ley, como 
lo expresa el recurrente, sino de falta de aprecia­
ción de una prueba: el contrato de mandato que 
consta por .escritura pública. 

El recurs-o de casación no se dirige a la revisión 
del pleito o de la controversia debatida en las dos 
instancias, ni a provo~ar un nuevo examen de' las 
rpruebas. La casación no s.e ocupa del fondo mis­
mo del asunto y su misión no comprende el exa- · 
men y enmiendas de todas las faltas que cometan 
Hos Tribunales, sino que se limita al estudio de la 
sentencia recurrida en relaciones con la ley. Si 
de tal examen se llega a la conclusión de que la 
sentencia acusada no contiene una contravención 
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 apreciación de las pruebas incurre el Tribu-

. nal en l!ln error de hécho, que aparezca de modo 
manifiesto en los autos y que a la vez envuelva 
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una contravención, el-recurso de casación prospera 
si por otra parte, se sujeta a la técnica requerida. 

El recurso cuando e}puhto de partida es el re­
ferido error en la apreciación de la prueba, es 
una cadena formada por estos e~labonés: a) El 
error y su d~~ostración; b) La consiguiente vio­
lación de la ley sustantiva detallada como mand?­
el art. 531. del C. J.; e) Incidencia del cargo sobre 
la parte resolutiva de la sentencia. 

Nada de esto se observa en el cargo en estudio. 
Se limitó el memorialista a citar unas cuantas-dis­
posiciones del C. C. y tratándose de errónea apre­
ciación de pruebas. no se indicó el concepto de su 
no apreciación. 

Por otra parte aparece del expediente. el dicho 
de varios testigos, que con respecto al punto con­
creto de no producción de lás 'dehesas de "Ar­
jona" y "Guerriliero", a que se. contrae la obje 
ción· propuesta! sostiene que ·allí mantuvo en di­
versas ocasiones el administrador Ocampo, parti­
das de ganado, y detallan el número de reses que 
hubieran cabi<~o en,sus pastós. Con respecto a 
estas pruebas, no se estableció el error en que 
pudo incurrir el sentenciador al apreciarlas, y 
bien pudieran ser ellas , soporte suficiente para 
mantener el fallo. 

Por lo demás, como lo dice el Tribunal, el po­
der conferido a) señor Ocampo era tan amplio, 
que con mediana preocupación · hubiera logrado 
conseguir los recursos reque¡:idos para surtir de 
ganado las :nombradas dehesas, para desmontar­
las Y ponerlas en estado de producir, máxime 

' cuando la finca de "Cascarero" era bastante pro­
ductiva y en ella tenía la 'señora de Rodas una 
cuota importante. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

¡e . . argo noveno 

-Ataca el recurrente también por violación de 
tos artículos 2536, 2529, 2545, 2101 y 668 del C. 
C., porque· dice: "alega la excepción perentoria 
de prescripción, no ha sido debidamente conside­
rada". 

Se considera: 
La e·xcepción de. prescripcwn fue alegada por 

el recurrente al contestar el traslado de la de­
manda en el juicio 1especial sobre • rendición de 
cuentas prop'uesto por la señora Teresa Ocampo 
de Rodas contra José Ocampo. 

Era esa la oportljP-idad legal para proponerla, 
pues precisamente en el procedimiento especial es 
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cuando se decide si el demandado está obligado 
o no a rendir cuentas. En tal ocasión, el juez pue­
de declarar que no exi13te la obligación, ya porque 
el actor no haya demostrado su derecho, o porc · 
que la acción haya prescrito. 

;' 

La excepción correspondiente fue fallada en su 
día, desfavorablemente, por el juez de primera 
instancia que conoció del juicio especial y ape­
lada su decisión, la confirmó el Tribunal. Tal sen­
tencia no se encuentra al estudio de la Corte, 
porque la recurrida'no podía ser otra que la pro­
nunciada en el juicio ordinario a que dio lugar 
la oposición en el jui~io especial. 

En obedecimiento al mandato proferido ·en el 
juicio sumario, el obligado señor Ocampo pre­
sentó las cuentas que juzgó convenientes. Estas 
las rechazó el juez, por considerar que no hal::lía 
cumplido con la obligación impuesta. Apelada la 
providencia, la confirmó el Tribunal. 

En el ordinario, no tuvo tal corporación lugar 
de pronunciarse sobre la excepción de prescrip­
ción, que por lo mismo no puede ser materia del 
recurso; si lo fuera, ocurriría estudiar si el hecho 
mismo de proceder a rendirlas satisfactoriamen-

te o no, constituye una renuncia de la prescrip­
ción ante el artículo 2541 del C. C. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 

Sentencia 

~ / 
En mérito de las anteriores consideraciones, la 

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Ci­
vil, administrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la L~y, 

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. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de ori­

" gen. 

Manuel José Vargas. - lP'edro Castillo l!"ineda. 
Ricardo lHlinestrosa Daza. - Alvaro !Lean Morales. 
Gabrieí Rodríguez Ramírez.- lHlernán Salamanca. 
Pedro lLeón Rincdn, Srio. 

1 
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RE X V X N DJ CA' C I O~ 
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!El motivo 29 de casaciOn es procedehte 
cuando la sentencia decide sobre algo no de­
mandado ni controvertido o más allá de lo 
pedido o cuando deja de decidir sobre pedi­
mentos c.ontenidos en las acciones ejercidas 
o las excepciones opuestas. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-:-Bogotá, mar~o .tres de mil novecientos 
cuarenta y ocho.o 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza)· 

Adela Sierra demandó a Germán Sierra en rei-
. (, f 

vindicación del inmueble ubicado en el MuniCi-
pio de"1Bello y alindado en el libelo de demanda. 
en que la actorca pid~ se la declare dueña de esa 
finca y se condene al reo a restituírsela y pagar­
le sus frutos. 

Repartido el asunto al Juzgad() 19 Civil del Cir­
cuito de Medellín, se admitió allí la demanda 
qÚe se notificó al deman~ado el ?1, de noviembre 
de 1945. La contestó oponiéndose y aduciendo en­
tre otras excepciones la de prescripción. Trami- . 
tada la instancia, el Juzgado falló el 28 de junio 
de 1946 absolviendo por estar probada la ;ilegiti- . 
midad de la .persone~ía sustantiva de la actora. 

La apelación del abogado de ésta llevó el asun­
to al Tribunal Superior donde, previa 'la actua­
ción de ley, se desató la segunda instancia en 
~entencia de 12 de marzo de 1947 que revoca la 
apelada, halla probada la prescripción adquisitiva 
extraordinaria de dominio alegada por el deman­
dado y lo declara dueño del inmueble en disputa. 

No hubo condenación en co~tas en ninguna de 
las instancias. 

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

Sencillo es el relato de los antecedentes. La 
señorita Micaela Sierra Lalinde falleció el 14 de 
febrero de 1925 bajo el testamento que había otor­
gado el 30 de julio de 1941 y que, abierto con las 
formalidades legales, quedó protocolado en la No­
taría 3'1- de Medellín por instrumento número 
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615 el 24 de marzo de aqÚel año (1925). En él ' 
instituyó heredera a su hermana Filomena y or­
denó que al morir ésta, los bienes dé que no hu­
biera dispuesto se repartieran en forma que, en 
lo atañedero al presente litigio, consiste en que 
el terreno en q~e está ia casa de la señora Con­
cha Rojas viuda de Alonso Sierra, hermano de la , 
testadora, fuera pari:t la señora Rojas y sus hijas 
solteras. En la causa mortuoria de la señorita · 
Micaela, protocolizada en dicha Notaría con el 
número 2284 el 7 de noviembre de 1925, se adju­
dicó el .inmueble aludido a su hermana Filome­
na, quien murió el 4 de marzo de 1939 sin haber 
dispuesto de él. · 

Es de advertirse que los' linderos de la deman­
da son los mismos de la hijuela . 

Le sobrevivió la señora C'oñ"cepción Rojas de 
· Sierra, quiEm falleció el 7 de dicimbre del mismo 
año (1939), dejandef'>.com~ única'·hija soltera a la 
actual demandante. 

Quedan· resumidos los hechos fundamentales de 
la demanda, a .la que se acompañaron en copia 
notarial .el testamento e hijuela mencionados .Y 
partidas parroquial de ·de'función de las señoritas 
Micaela y Filom~na y de la señora Rojas ~ Sie­
rra. 

El Juzg~do llegó a su conclusión dicha por de­
ficiencia en las' pruebas del estado civil de la ac-
tora. 

El Tribunal, sin ,..encontrar estorbo al respecto, 
entró en el fondo y al analizar las probanzas ha­
lló acreditada la prescripción que declaró en fa­
vor del demandado. 

El abogado recurrente aduce los motivos 1? y 
29 del q,rtículo 520 del C. J. 
. 'Los cargos rel,ativos al motivo 19 los ordena 
numerándolos en esta forma: ..._ 
. 1) Estando probado que doña Micaela era due­
ña del terreno en disputa, que a su muerte se 

·adjudicó a su hermana Filomena y que desde en­
tonces hasta su muerte lo ocupó doña Concha, :q,o 
hay persona distinta de la heredera de esta seño­
ra, es decir, de la demandante, que pueda invo­
car ocupación con ánimo de seña~ antes de} fa.­
llecimiento de doña Concha, por lo cual "se viola 
el artículo 762 del C. C. interpretando los hechos 
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' de manera inconducente." "Los hechos ·~ que se·, tan do probado por la actor a, como lo está, y con 
refiere este cargo son, según el mismo, en lo re- · las mismas pruebas del demandado, y aceptado 
lativo al dominio de doña Micaela, la inspección por éste, que Micaela fue dueña del ~erreno en 
ocular de la primera instancia y las declaraciones cuestión hasta el año de 1925 en que murió; que 
de testigos en la segunda. Otro tanto sobre ocu- a su heregera Filomena se le ~djudicó este terre­
pación por las señoras Filomena y Concha hasta no en la forma que reza el testamento de agué­
su muerte. .lla; y que tiene su título inscrito, como vimos; 

2) El testamento de Micaela y la adjudicación que ésta falleció el 4/de marzo de 1939, fecha en 
en su mortuoria a Filomena constituyen título de que, por tanto, se defirió la herencia a Concha y 
dominio en favor de ésta, sujeto a la referida con- a 'su única hija soltera, mi poderdante Adela; y 
dición en favor de Concha y sus hijas solteras, que el propio año murió Concha, quien vivía en 
única de éstas Adela. "Luego se está desaten·· la casa pajiza y allí fue a morir, según los pro­
diendo -dice- el tenor literal y el sentido ínti- pios ·testigos del demandado, la prescripción no 
mo de los artículos .765 y 783 t;Iel C. C. al deseo- existe; o apenas principió en 1939, año de la , 
nocer a la recurrente el derecho invocado en la muerte de Filomena y de Concha; o en ei peor 
oportunidad y con plenitud de formas':. de los casos, forzando los hechos y la ley, en 

_3) El fallo desconoce, "con violación indirecta 1925, año de la muerte de Micaela. Pero en cu.al­
del artículo 783 citado", qtie a la muerte de doña quiera de ellos, es claro que la prescripción no 
Concha su hija Adela entró en posesión de su he- se ha consumado; no existe: Los mismos certifi­
rencia y, por tanto, del derecho que arranca del cados del Catastro· y de la Tesorería de Caminos 
testamento referido. traídos por Germán Sierra (fls. 5 a 6 y v. del 

4) Germán no podía .poseer desde niño para: él cuaderno de pruebas del opositor en la primera. 
lo que era propiedad reconocida de Micaela, Fi- instanba), están· demostrando que sólo de 192~· 
lomena y Concha sucesivamente; y como Adela para acá es propietario, y que antes de es' año 
demostró sus derechos en la :5Prma dicha y que no hay constancia de ·que lo fuera, lo que demues·· 
se hallan inscritos, al aceptar las pretensiones de tra mis afirmaciones. Luego el Tribunal, al de·· 
aquél viola el Tribunal el artículo 980 d'e aquel clarar la prescripción, violó directamente el ar-· 
Código. ., tículo 2526 del C. C. y aplicó indebida y errónea-· 

5) En este numeral objeta el recurrentE:! las de- mente el artículo 2531 del mismo código". 
claraciones de testigos recibidas en segunda ins- Las precedentes transcripciones y síntesis de·· 
tancia a solicitud del demandado, tanto en sí di-. jan expuesta la démanda de casación tal como el. 
ciendo 'que los testigos se contradicen, cuanto a recurrente la ha formulado. 
la forma en que quedaron escritas. En esto úl- El fundamento cardinal de la declaración de' 
timo habla de las enmendaturas, que califica de prescripción hecha en la sentencia lo ~uministran 
adulteraciones, no salvadas en la forma que esta- las dechiracion,es del testigos redbidas en prime·· 
blece .el 'artÍI::_ulo 691 del C. J., por lo cual se fal- ra Y segunda instancia en que personas conoce .. 
tó a .éste, al 692 y, en consecuencia, a los artícu- doras de la finca y de la familia Sierra, dando 
los 593 y 594 del mismo. Y llama la atención a razón de su dicho por obra de sus propias per·· 
que las enmendaturas .son en la frase relativa a . cepciones, afirman que Germán Sierra ha poseí·· 
la ocupación. de la casa pajiza por doña Concha. do esa finca viviendo en ella y cultivándola sin 
Cuanto a las contradicciones, las halla en que los reclamo de nadie por un lapso de tiempo mayor 
testigos aceptan. que esta senara vivió allí largo de treinta años y que a sus expensa¡¡ reemplazó 
tiempo y afirman, sin embargo, que Germán po- la pequeña casa pajiza que allí hubo con la casa 
see hace más de treinta y cinco años sin r~cono- de .construcción moderna que habita él con su es-· 
cer d9minio ajeno, a más de lo cual dice 'que Ger- . posa Y sus hijos. De ese número plural de teS·· 
má:p. adquirió por herencia de sus padres, siendo t~gos varios son mayores de sesenta años. Ger·· 
as( que la sef:íora Concha, madre de Germán y mán nació en octubre de 1890. 
Adela, vivió h¡:¡sta fines de 1939, adquirió y ocupó El Tribunal no niega que Micaela fuera dueña 
a la muerte ·de· Filomena y ésta había poseído de La Madera, ni que testara como ya se dijo, ni 
desde la muerte , de Micaela. 1 que en su mortuoria se hiciera la mencionada 

6) Este punto, que es el íiltimo de los relativos adjudicación a Filomerla, ni que ésta falleciera 
al motivo 1<? de casación, está redactado así: "Es- sin haber dispuesto de lo que, en muriendo, se·· 
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ría para Concha según lo pertinente de aquel 
testamento, ni que Concha sobrevió a Filomena, 
ni que Adela sea hija de Concha. EJ Tribunal 
pronunció su fallo, repítese, no por desconocer 
estos hechos, sino· porque al frente de ellos se le­
vanta 'ia prescripción extraordinaria acreditada 
por Germf!n con las inspecciones oculares que 
identifican y singularizan lo. que ·ha ocupado y 
con las aludidas declaraciones de testigos sobre 
la calidad y duración de estos actos posesorios. 

Advierte el Tribunal que la finca La Madera 
, "estaba dividida, en tres lotes separados en· una 
parte por la QP.rretera y en otras por cercos;. que 
en uno de ellos tenían su (!asa las señoritas Mi­
caela y Filomena Sierra, im el otro vivía doña 
Elena J aramillo a e Sierra con su hijo Juan,' y 
finalmente el ter':ero es el que ha poseído Ger­
mán. Sierra, el demandado; que la señorita Filo-· 
mep.a Sierra no vivió nunca en la casa del lote 
que ocupa Germán Sierra, la que era pequeña y 
pajiza, hasta que el demandado construyó, en el 
mismo punto la que ,ahora existe, que es cómoda 
y bien presentada; que la señora Concepción Ro­
jas de Sierra vivió por muchos años con su hija 
Ana Rita Sierra de P. en la calle llamada del Hoyo 
de la población' de Bello y por eso no vivió en la 
antigua casa pajiza ni tampoco en la que constru­
yÓ ~1 demandado y sólo iba allí de vez en cuando 
a visitar a éste, que era' su hijo, y cuando ya esta­
ba para morir, Sierra la llevó a su casa en. donde 
falleció ... ". 

Llama la atención el Tribunal a qu,e la parte ac­
tora se limitó a repreguntar a los declarantes que 
aseveran• 'esos hechos y que se re'afirmaron en su 
dicho. Agrega que no hay un sólo testimonio quf;' 
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 existió una· casa pajiza 
en donde habitaron la señora Concha y su marido, 

1 sin precisar la época en que esto sucediera, y a 
decir que la señora Concha murió en la casa que 
re~mplazó a la ·pajiza, detalle sobre el cual la sen­
tencia vuelve a referirse a que esto fue pqrque 
Germán llevó allí a su madre cuando estaba en­
ferma de gravedad y poco antes de su muerte. 

Es de observarse ante todo que la separación de 
la finca La Madera en tres lotes distintos, hecho 
sobre el cual nada obj~ta el recurrente, explica con 
sepcillez la simultaneidad de sendas posesiones ex­
clusivas por los. respectivos ocupantes y, por ende, 
que no haya contradicción entr~ la de Germán 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 posesión 
de Germán por más de treinta y cinco años conti­
nuos sin oposición de nadie. Pero, aunque de esas 
declaraciones se prescindiera, las de la primera ins­
tancia en el mismo. sentido de posesión de largo 
tiempo en favor de ·Germán bastarían para sus­
tentar el concepto de haberse consuiT\ado esa pres­
cripción. 
· Y de otro lado, aunque hubiera conflicto entre 

el-dicho de los testigos de la .demandante ':( los del 
demandado, el Tribunal al 0ptar por la prevalen­
cia del de éstos, ejercitaría la potestad que le con­
fiere el C. J. en su art. 702, y por lo mismo, no po­
dría hallarse error de derecho en la apreciación 
d.e la prueba testimonial. Tampoco error /de hecho 
puede hallarse, puesto que el Tribunal estima esa 
prueba y las restantes tal como rezan las diligen­
cias o actas respectivas, sin que en su aprecia­
ciÓn quepa encontrar ese error que, además, ha 
de ser tal, en su caso, que aparezca de modo mani­
fiesto en los autos. 

Se habla de esto, porque, basándo~e la ~enten­
cia recurrida en las pruebas de que. dedujo la pres­
cripción, lo procedente para acusar de quebr'anto 
de dispósiciones sustantivas habría sido comen­
zar por tachar de errónea la apreciación de aqué­
llas, tal como indica ·el cita'do art. · 520 del C. J. en 
su numeral 1 9.. 0 

El recurso no se ha formulado así. 
Más todavía: lo antedicho acerca de esas prue­

bas y de la manera como el Tribunal las apreció 
para deducit de ellas la prescripción que dedujo, 
está indicandp que, aunque el cargo se hubiera pre­
sentado en debida forll)a, no habría podido aco­
gerse. 

No prospera, pues, el cargo de violación del art. 
2531 del C. C. 1 

Tampoco el de quebranto de ios arts. 789, 980 
y 2526 del 'mismo. El recurrente' lo formula con­
trastando la titulación de la demanqante con la 
ausencia completa de título alguno por parte de 
Germán y de ahí deduce la imposibilidad de adu­
cir prescripció,~. Quiere así revivir la antigua con­
troversia relativa al registro. Innecesario . exponer 
aquí cómo eila quedó resuelta P<:lf las múltiples 
razones que en· su día se presentaron, entre las 
cuales culmina como decisiva la sfmple distinción 
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entre la posesión material y la inscrita, distinción 
obligada que, en lo atañedero 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 prescripción extraordina­
ria no .es necesario título alguno" y cuando aña,de 
en su regla segunda: "Se presumen en ella de de­
recho la buena fe sin embargo de la falta d~ un 
título adquisitivo de dominio". 

No es óbic~, por ende, para la prescripción de 
Germán la falta de título de· esta clase; ni lq,. es, 
consecuencialmente, la circunstancia de que su . 
contraparte alegue títulos inscritos. De ahí que 
la Sala no estudie, por inoficioso, los títulos que 
invoca la demandante, puesto que ante lo ya ex­
presado nada adelantaría ella en la presen~e causa 
si ese estudio concluyera en que efectivamente son 
completos desde el punto de vista del registro y 
satisfactorios. Esto no impediría que por su lado 
se adelantara y consumara la mencionada pres­
cripción. 

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 o más allá ·de lo pedido 
cuando deja de decidir sobre pedimentos conte-

nidos en las acciones ejercidas o, las excepciones 
opuestas. Nada de esto alega el recurrente, quien 
dentro de este motivo 29 insiste en reclamar con­
tra la prescripción diciendo que su declaración 

' se debe a desestimación de uñas pruebas y sobre­
estimación de otras con quebranto de los arts. 691, 
692, 701, 593 y 594 del C. J. Si esto hubiera suce­
dido, daría base al motivo 1_9, como se ha visto en 
el capítulo anterior del presente fallo. 

Se rechaza, pues, e~e otro cargo . 
. En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia, Sala de Casación Civil,, administrando 
justicia en nombre de la República .,de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de doce -,de marzo de mil novecientos cuarenta y 
siete dictada en este juicio por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Medellín. 

Las costas del recurso son de cargo del recurren­
te. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Manuel Jrosé Vargas. - !Pedro Gastillo Jl:>meda. 
Ricardo JHiinestrosa Daza. - Alvaro II..ean !Wol!"aRes. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. - lHiernán SaRa:mallll­
ca. - Emilio !Prieto JHI. Ofl. Myr. Ppdad. 

,. 
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A:CCWN PE'IDllTORl!A DlE IDlECLARACl!ON lDE Bli:JENJES VACANTES. - REPRESEN-
1'AC][ON DJE JLAS SOC][JEDADES ANONXMAS lEN L][QU][IDACION. - NUUDADJES 

· ADJJE1'IV AS. - B][JENJES V ACAN1'JES. 

1.-En ningún caso sería aceptable la con­
clusión de la imposibilidad de representación 
de una sociedad anónima que ha sido disuel­
ta y ha entrado por tanto· en el' estado de li­
quidación por no haberse provisto en la es­
critura social ni en la de disolución al nom­
bramiento de liquidador. 

2.-lLa nulidad por ilegitimidad de la per­
sonería adjetiva o indebida representación, 
como base de alegación de la causal sexta de 
ca~ación no es legítima ni puede prosperar 
si no procede de la parte mal representada, 
que es la única en quien reside el interés ju­
rídico para pedir y obtener la reposición de 

. lo actuado. 
3_,_-!Óientro de la · organización jurídica de 

la propiedad, la materia relativa a los bienes 
vacantes constituye una institución muy pe­
culiar estructurada por normas especiales 
que subsisten en nuestra legislación positi­
va a pesar de que "esta categoría de los bie­
nes vacantes, tiende a desaparecer, si no ha 
desaparecido del todo, dada la institución del 
registro de la propiedad inmueble", como lo 
anotó la Conüsión redactora del Código de 
Procedimiento Civil al comentar las dispo--­
siciones relativas- a su declaración judicial. 
lLos artícúlos 706, 708 y 709 que contiene el 
Código Civil en su título 'de la Ocupación, 
el artículo 82 de la ley :D.53 de 1887, que de­
clara de pertenencia de los Municipios de su 
ubicación los bienes vacantes, y las normas 
adjetivas del 'll'ítulo xxm del lLibro ][][ del 
C • .V. forman el tratado de· derecho positivo 
que gobiern~ este modo de adquisición esta­
blecido exclusivamente en favor de la énti­
dad municipal mediante un procedimiento le­
gal que termina con sentencia que hace la 
declaración de vacancia y quce registrada en 
el lugar de su ubicación constituye el título 
de propiedad del Municipio. Aplicando a es­
tos pocos textos legales los principios fun­
dame~tales de derecho y engrati'ándolos doc­
trinariamente con el ststema general de la 

propiedad, ha consagrado la jurisprudencia 
las condiciones· jurídicas esenciales dentro de 
las cuales pu~de operar la institución de los 
bienes vacantes, las cuales, en síntesis y por 
lo que.hace al inmueble, consisten en que ha­
yan estado en dominio particular anterior, 
pues no habiendo en nuestro derecho litES 
N1IJlLlLll1IJS las fincas de nadie serían baldíos 
de propiedad nacional; y que esté actualmen­
te abandonado, esto es, "sin dueño aparente o 
conocido", lo que presupone el abandono no 
solo .en relaciÓn coh el antiguo propietario 
sino la ausepcia de to!lo otro poseedor, que 
tendría en su favor la presunción legal deU 
dominio y la posibilidad jurídica de adquirir­
lo por el modo de la prescripción. El abando­
no, ent~ndido en su acepción adecuada, es en 
permanente e inveterado que el dueño hace 
de su bien en forma que s~ traduzca en de­
jación o desamparo jurídico, no simplemente 
el que induzca negligencia o descuido o que 
eq-qivalga a la ausencia de los actos de meJra 
facultad o disposición que conlleva el do­
minio. 

lLa vacancia es imposible desde que apa­
rece un poseedor cualquiera. lLa propiedad 
atribuida por la ley a los Municipios a través 
de la reglamentación procedimental corres­
pondiente es la de los .bienes raíces jurídi­
camente desamparados, sin dueño conocido 
ni aparente; .~o la de los inmuebles poseídos 
aunque sea sin título, ó con títulos insuficien­
tes. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, marzo cinco de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

.(Magistrado ponente: ·doctor Hernán Salamanca). 

En escrito de fecha 30 de agosto de 1940, repar­
tido al Juzgado 29 de este Circuito, Rosa Uribe 
de Carrizosa, pidió que por los trámites especiales 
que señala la ley, se declare que es vacante, y 

1 
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por tanto perteneciente al Municipio de Bogotá y 
a ella, "un lote de terreno abandonado situado en­
tre las carreras 5~ y 61!> de esta ciudad (Avenida 
Jiménez de Quesada), comprendido dentro de los 
siguientes linderos: por el norte, con la antigua 
ronda del río San· Francisco; sur, con casa de Ana 
Galvis de Rocha, y lotecito de Carlos Michelsen, 
hoy de sus herederos; oriente, con el dormitorio 
de Niños desamparados o sea la Curia de Bogotá; 
y occidente, con una casa de Michelsen y antigua 
ronda del río San Francisco". . 

Fundó su acción en que el lote está abandonado, 
no tiene dueño y se encuentra dentro de los. lí­
mites municipales. 

Manifestó la demandante que el lote no tiene 
teNedor conocido a _quien notificar l:a demanda y 
pidió que se le corriera traslado de ella al Perso­
nero Municipal para que, si lo tenía a bien, coad- ' 
yuvara su demanda. 

1 

El Personero al descorrer el traslado, dijo: "Me 
abstengo de coadyuvar la acción intentada porque 
los datos obtenidos indican que el inmueble rela­
cionado en la demanda tiene dueño aparente y 
conocido. En el Juzgado 6~ Civil del Circuito cursó 
una demanda del señor Adolfo Carrizosa tendien­
te a obtener, mediante los mismos trámites, de la 
acción ahora intentada, igual declaración de va-· 
cancia. Allí se opuso la sociedad Michelsen & Cía. 
presentando títulos de propiedad y la instancia ca­
ducó". 

Al llevar a efecto el secuestro legal fue necesa­
rio, para identificar el lote alinderado, entrar por 
la casa NQ 5-58 de la calle 14 de esta ciudad, don­
de se encontró al doctor Luis Eduardo Gacharná, 
quien impuesto del objeto de lá diligencia, mani­
festó que si fuera posible identificar el lote de­
nunciado quedaría dentro de los linderos 'del in­
mueble donde se hallaban, perteneciente a la so­
ciedad Michelsen & Cía S. A., y entonces, en .cali­
dad de •liquidador de ella, se oponía a la declara-. 
toria de vacancia y pedía que se dejaran en su po­
der. Cómo observación personal del funcionario 
que practicó la diligencia -Inspector 59 M:unici­
pal- se consignó que "ciertamente dicho lote pudo 
ser especificado pero dentro del globo de terreno 
de mayor ext.ensión en cuya posesión fue encon­
trado el doctor Luis Eduardo Gacharná". 

El Juzgado del Circuito, en sentencia del 1 Q de 
marzo de 1945, y c;,on fundamento en que· el in­
mueble referido no estaba abandonado y hacía par­
te de una finca con dueño conocido y poseedor, 
decidió que no es el caso' de declararlo vacante, 

y condenó a la denunciante al pago de las costas 
del juicio. 

Sellltencia acusa.da 

La segunda instancia a que dió lugar la apela­
ctón de la parte demandanie contra este faHo fi­
nalizó con la sentencia del 26 de septiembre de 
1946, confirmatoria de la recurrida con la sola sal­
vedad de que no había condenación en costas. 

Las razones de esta decisión son las mismas del 
Juzgado: el lote señalado en la demanda no 1estaba 
abandonado; forma parte, como se demostró con 
la diligencia de secuestro, de otro de mayor exten­
sión de propiedad de la compañía opositora que 
ejercía actos de posesión en .él, ni su dueño era 
desconoci'do como se ve de las inscripciones en 
el registro público. Consideró, ademas, 'el Tribu­
nal, que no fue posible identificar el lote deman­
dado en su costado occidental como se ve ·en la 
diligencia de inspección ocular, por lo Cl.lilll fal­
taría la calidad de cierto y determinado que debe 
tener el inmueble que se dice vacante. 

IEi :recurso 

Fracasada la acción en .los dos grados del juicio, 
la parte demandante ha traído el negocio a la 
Corte en el recurso de casación que hoy se decide, 
invocando 

1 
la pr,imera y la sexta de las causales 

del artículo 520 del C. J., que separadamente se 
consideran: 

Causal sexta. - Se hace consistir la nulidad en 
'que se apoya esta causal en que el doctor Luis 
Eduardo Gacharná no tenía facultad ninguna para 
oponerse como liquidador de la sociedad de Mi­
chelseno & Cía S. A., porque en el instrumento pú­
blico en que fue distrelta esa ~ompañía no se de­
signó liquidador. "El doctor Gacharná era apenas 
el gerente de' esa sociedad,- que al cambiar su fiso­
n"OtPía por su disolu.ción, sólo podía estar repre­
sentada por su liquidador ... Por consiguiente, por 
carencia de personería sustantiya, el Tribunal vio­
ló los arts. 523, 541 y 5~0 del Código de Comercio, 
dir~ctamente por no haberles dado aplicación y 
también el artículo 448 del C. J., al no haber de­
clarado la nulidad anotada". 

Se considera: 
Ninguna tara de carácter legal afecta la repre~ 

sentación de quien se opuso en interés y nombre 
de la Sociedad Michelsen & Cía S. A. a la decla­
ración de bien vacante del solar que ~ingulariza 



la demanda y que en la diligencia de secuestro 
fue dejado en poder de su representante por ha­
b&se hallado que hacía parte de una finca de pro7 
piedad de la compañía sobre hi cual estaba ejer­
'ciendo actos posesorios, con la prevención; que' 
. 1 J ' 1 

ordena la ley, de qué debía comparecer al juicio. 
En ningún caso sería aceptable la conclusión de la 
imposibilidad de representación de una sociedad 
anónima que ha sido'disuelta y ha entrado por tan­
tb en el estado de lÚ¡uidación por no haberse pro­
visto en la escritura social ni en la de disolución' 

' al,nombtamiento de liquidador. De acuerdo con el 
artículo 590 del Código de Comercio, una de las 
disposicio'nes que el recurrente cita im-&ertinente­
mente como·si se tratara de la causal primera:, "en 
todos los casos de disolución, los administradores 
harán por sí la liquidación, salvo que los esfatu­
tos dispongan o la Asamblea General acuerde otra 
cosa". Nada ·dispusieron en este caso los estatutos, 
.ni nada acordó la Asamblea, ni en la escritura de 
disolución social se proveyÓ al nombramiento de 
liquidador, como lo ii.firma el mismo recurrente, de 
tal modo que correspondía esta calidad y encar'go 
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 consagra. para la averiguación 
Y vetificación de ·la calidad de vacante que tenga· 
un bien para adjudicarlo al Municipio a título de 
ocupación. 

Por lo demás, como invariable.mente lo tiene ·es­
tablecidd la jurisprudencia, la. nulidad por ilegi­
timidad de la personería adjetiva o indebida re­
presentación, como _base de ,la alegación de la éau­
sal sexta no es legítima ni puede prosperar si no 
procede de la parte mal representada, que es la 
única en quien reside el interés jurídico .para pe­
dir y obtener la reposición de lo act'Uado. 

Por lo expu~s~o; se rechaza el primer cargo en 
que aparecen ilegalmente mezcladas las ·causales 
primera y sexta, y confundidos los conceptos de 
personería adjetiva, vinculada a la representación 
en juicio e inductiva de nulidad, con la sustantiva 
que se refiere a cuestiones de fondo o sustancia­
les de la controversia. 

Causai primera: - Dentro de esta causal se acu­
sa la senten~ia de ser violadora,' direct~ente y 
como consecuencia de errores de hecho y de de­
recho en la estimación de las pruebas, de .los ar­
tículos 706 dél C. C. y 82 de la Ley 153 de 1887, 
el primero contentivo de la definición de bienes 
vacantes y mostrencos, y el segu~do que le atri-
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huye su propiedad al Municipio dentro de cuyos 
límites se encuentren. 

Sostiene el 'recurrente .para fundar su cargo que 
en .el proceso Íw existe prueba alguna. de que el 
solar denunciado haya sido de propiedad de la 
sociedad anónima opositora, ni de sus -accionistas, 
y en cambio sí existe la de haber pertenecido al 

1 Municipio de Bogotá, "y el dueño, o sea el Muni­
cipio, no solo lo tiene abandonado sino que esti­
ma que no es del haber municipal, como expresa­
mente lo dijo in contestar el traslado de la de­
manda, lo que sí es uña prueba plena, fehaciente 
del abandono. Para demostrar su tesis de que el 
solar denunciado es de propiedad d~l Municipio 
de Bogotá, contra lo manifestado por su persone­
ro y repr~sentante legal, aduce el recurrente .la 
escritura·NQ 1152 de ·14 de junio de 1912, de: la 
Nqtaría' 211- de esta ciudad, por medio de la cual 
José Tamayo vendiQ al Exmo. Señor Herrera.Res­
trepo, con ·destino al Dormitorio de· Niños Des<:J,m­
parados, la casa donde funciona esta institución 
en la carrera 511-, y la escritura NQ 650 de 14 de 
junio de 1932, /de' la Notaría 5", contentiva de la 
venta que el Dornütorio de Niños De'samparados 
hi¡w al Municipio~ de ~ogotá: de un solar que ha­
cía parte de lo cm1prado a José Tamayo, con des­
tino a la ampliación de la Avenida ·Jiménez,rle 
Q,uesada entonces en· proyecto, y que no fue uti-. 
lizado por el Municipio con el fin in<;licado, por lo 
cual quedó desde· entonces en estado de abando­
no .. Al desconocer el Tribunal el mérito probato­
rio de estos instrumentos. y del certificado del Re­
gistrador que los respal.da, violó los arts. 1757, 175&;-
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 
Municipj.o, que se negó a coadyuvar la derriq.nda. 

Afirma también el recurrente que el Tribunal 
incurrió en error de. qerecho ál considerar como 
dueña del solar a la sociedad opqsitora por el'he­
cho· de' haber vendido E)lla al Municipio de Bogotá 
una zona del inmueble para. la ampliación de la 
Avenida (escritura 3826 de 31 de agosto de 1945, 
Notaría 411-), porque no tomó en cuenta que la fe­
cha de kse contrato es, posterior en cinco años a 
la presentación de la demanda. 

Por último, se acusa la sentencia· por error.' de 
h~cho en ·la apreciación de las inspecciones ocula­
res,' la de primera y la de segunda instancia, por- · 
que allí consta, contra lo aseverado por el Tribu­
nal, que en el solar denunciado no había manifesta­
.ción alguna de ocupación, sino que presentaba un 
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aspecto de muladar y no había señales de explota­
ción o aprovechamiento económico 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 estimó abandonado el solar en cues­
tión, por el hecho de aparecer englobado en otro 
de mayor extensión". 

Se considera: 

Dentro de la organización jurídica de la pro­
piedad, la materia relativa a los bienes vacantes 
constitu;ye una ii1stitución muy peculiar estructu­
rada por normas especiales que subsisten en nues­
tra legislación p.ositiva a pesar de que "esta cate­
goría de los bienes vacantes; tiende a desaparecer, 
sino ha desaparecido del todo, dada la institución 
del registro de la propiedad inmueble", como lo 
anotó la comisión redactora del código de procedi­
miento civil al comentar las disposiciones relati­
~as a su declaración judicial. Los arts. 706, 708 Y 
709 que contiene el· Código Civil en su Título de 
la Ocupación, el art. 82 de la ley 153 de 1887 que 
declara de pertenencia de los Municipios de su ubi­
cación los bienes vacantes, y las normas adjetivas' 
del título XXIII del Libro II del C. J. forman el 
tratado de derecho positivo que gobierna este mo­
do de adquisición 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 ubicación constituye el título 
de propiedad del Municipio. Aplicando a estos po­
cos textos legales los principios fundamentales de 
derechp y engranándoles 1 doctrinariamente con el 
sistema general de la propiedad, ha consagrado la 
jurisprudencia las condicl.ones jurídicas esenciales 
dentro de las cuales puede operar la institución de 
los bienes vacantes, las cuales, en síntesis y por 
Ko que hace al inmueble, consisten en que hayan 
estado en dominio particular anterior, pues no ha­
biendo en nuestro derecho res nulllius las fincas de 
mtdie serían baldío de propiedad nacional; y que 
esté actualmente abandonado, esto es, "sin dueño 
aparente o conocido", lo que presupone el aban­
dono no solo en relación con el qntiguo propieta­
rio sino la ausencia de todo otro poseedor, que 
tendría en su favor la presunción legal del domi­
nio y la posibilidad jurídica de adquirirlo por el 
modo de la prescripción·. El abandono, entendido 
en su acepción adecuada, es el permanente e in­
veterado que el' dueño hace de su bien en -forma 
que se traduzca en dejación o desamparo jurídico, 

·no simplemente el que induzca negligencia o des­
, cuido o que ~quivalgll. a la ausencia de los ~ctos 
de mera facuÍtad o disposición que conlleva el do­
minio. 

· Así ha dicho esta Sala de Casación Civil en re­
petidas decisiones que "spn .. bienes V'}Cantes los in­
mÚebles que, habiendo estado bajo el dominio del 
hombre no tienen en la actualidad dueño aparente 
0 conocido. Los terrenos vacantes no son baldíos 

,y hay diferencia entre estas dos clases de biene:;: 
el carácter de los primeros estriba en haber tenido 
dueño y haberlos éste abandonado; los segundos 
son aquy)las porciones del territorio d~ la Nación , 
que pertenecen a ésta, por no haber sido tram:­
mitidos a persona alguna y que bajo el imperio de 
la actual legislación no han sido apropiados ·par­
tictilarménte con títulos legítimos. De donde se 
deduce lógicamente que, para que sean bienes va­
cantes los que aparecen sin dueño aparente, es pre­
ciso que hayan estado en dominio anterior d¡!l 
hombre, que hayan tenido dueñ<;>; si. nunca han 
estado en dominio particular ni incorporados a un 
patrimonio privado, no serían vacantes sino ba1-
díos y no podrían ser .objeto de una acción sobre 
declaratoria de vacancia. . . Tal principio puede 
llevarse hasta el extremo de que la acción de va­
cancia no puede tener viabilidad y eficacia ni aun 
tratándose de un poseedor irregular de la cosa, 
porque si bien es verdad qÜe tal clase de posee­
dor carece de título justo e inscrito y de buena fe en 
el acto de la posesión, sí tiene una posición venta­
josa que lo coloca en condición de adquirir el bien 
por prescripción extraordinária; y el denunciante 
del bien vacante no puede desc;:onoce¡:- esa situ<t­
ción, por lo mismo que ya viene dicho que el po­
seedor se reputa dueño y habría que aceptarle el 
carácter de dueño aparente. Y en tal evento, una 
de las características esenciales y dominantes del 
bien vacante, esto es, que aparezca aban<Ionado 
o sin dueño aparente o conocido, desaparece ante 
un poseedor cualquiera ... ". (G. J. Tomo XLVHI 
p. 398, L. p. 748). 

El recurrente, como se vió al hacer la síntesis 
fundamental de sus acusaciones contra la senten­
cia encamina su argumentación a d.emostrar que 
la ~r~piedad anterior del solar cuestionado nunca 
ha sido de la sociedad opositora sino que corres­
ponde al Municipio de Bogotá, ya porque, como 
en algún pasaje lo dice, hace' parte de la ronda del 
río San Francisco, yll. por haberlo adquirido por 
virtud de los ·contratos celebrados entre el Munici-
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pio y el Dormitorio· de Niños Desamparados, de , cencia de la vía legal, también existe la imposibi­
qu~ se hizo mención, y dentro de esta tesis razona .lidad jurídica de adquirir la misma cosa por dos 
en el sentido de que dehen prevalecer los títulos modos distintos. 
que acreditan el dominio distrital, y hacerse en 
consecuencia, la declaración de vacancia. 

Planteada así la cuestión, se desquicia el recur­
so, porque se establece de esta suerte una anti­
nomia jurídica irremediab!e que deja sin conten.i"do 
la acción dé vacancia, cuyo objeto es la de hacer 
ingresar al 

1

patrimonio de los Municipios, por el 
procedimiento adecuado, .con el título ·de la ley Y 
el modo de la ocupación, bienes inmuebles de pro­
piedad particular, abandonados por -sus dueños Y 
sin actual poseedor. La exigencia de haber sido 
objeto de propiedad anterior, que entra como ele­
mento esencial del concepto jurídico de vacancia, 
excluye desde luego por lógica trivial el dominio· 
~u~icipal, pues 

0
si la finca pertenece . al distrito, 

la acción en ·que pudiera pensarse, dirigida contra 
€1 poseedor, sería la rei~indicatoria que es la que 
{:ompete al dueño sin posesión contra ·el poseedor 
sin dominio para que se le con<;lene a restituirla, 
{) una acción sobre bienes ocultos, inconfundibles 
con los vacantes, y que son aquellos sobre los cua­
les se ha hecho oscura la propiedad original de la 
entidad pública· por acto de usurpación, negligen­
cia de las autoridad~s u otra causa cualquiera; 
pero en ningún caso la acción del título XXIII del 
libro II del C. J. cque reglamenta el modo origina­
rio de la ocupación por medio del cual adquieren 
los Municipios dentro de cuyos términos se lla­
llen, los bienes inmuebles, después de comproQar 
fehacientemente el abandono de su propietario, la 
f~lta de duefió aparente o cop.ocido y la ausencia 
de mejor derecho por parté de qtra persona, esto 
es, que no se hallan bajo el poder júrídico de na­
die. 

Fatalmente frustráneo tiene que resultar· el re­
curso· de casación contra una sentencia denega­
toria de una declaración de vacancia cuando los · 
reparos y ataques. que se formulan contra ella se 
hacen consistir concretamente en no hab~r reco­
hocido el Tribunal-la propiedad municipal preexis­
tente sobre el solar denunciado, y el hecho de. es­
tar abandonado por el Municipio. No hay para qué 
€xplicar que sobre estas bases contradictorias re­
sulta jurídicamente absur%o pretender que pros; 
pere una ·acción para que se declare vacante y en 
consecuencia se le adjudique al Municipio, como 
destinatario legal de ese 'dominio1

, un bien raíz' que 
ya le pertenecía desde antes. Fuera de la incondu-

Esta falla sustancial de doctrina, que afecta de , 
total ineficacia el recurso, se proyecta asimismo 
sobre los cargos por violación indirecta de ley sus­
tantiva que el recurrente le imputa al Tribunal 
como consecuencia de los errores de hecho Y de 
derecho ~n que incurrió en la apreciación de las 
escritmias públicas aducidas al debate en· demos­
tracióri' de las pretensiones opuestas de dominio 
sobre el solar denunciado entre el Municipio de' 
Bogotá y· lá Soci~dad Michelsen & Cía S. A., en 
cuya posesión fue hallado el inmueble como parte 
integrante de otró suyo de mayor. extensión. Esta 
confroritación analítica d~ títulos para deducir su 
preval~ncia como si se tratara de una acción rei­
'vindicatoria, también resulta exótica dentro del 
juicio declarativo. de vacancia, que implica esen­
cialmente una actualidad de abandono, una ca­
rencia ·de dueño aparente o conocido del inmueble 
que se pretende hacer i~gresar al patrimonio mu­
nicipal :de su ubicación.· La. vacancia es imposible 
desde. que aparece un poseedor cualquiera. La pro-

1piedad ,atribuida por la ley a los municipios a tra­
vés de· la regtame.ntación procedimental corres-
pondiente es la de los bienes raíces jurídican;1ente 
desamparados, sin: dueño conocido ni aparente; n.o 
la de los inmuebles poseídos auilq~e sea sin título, 
o con fií:ulos insuficientes. 

Por io expuesto, .la Corte Suprema de Justicia, 
· Sala de Casación. Civil, administrando justicia en 

nombre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO. CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá el 26 de septiembre de 1946, materia de 
este recurso. 

Costas a car~o del recurrente. 
'\ 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Trib~nal de origen. 

Manuel José Vargas. - !Pedro Castillo !Pineda. 
!Ricard~ llllinestrosa IDaza. --Alvaro !Leal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. - llllernán Salaman­
ca. - jredro !León Rincón, Srio. 
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:D..-JLa semtencia es el acto po:r medio del 
.cual el lEstodo decide qué tutelá jurídica le 
dispensa el dereeho objetivo a un interés ju­
:riídico determinado; dicho acto ha de guar­
dar estrecha armonía con la demanda por 
cuanto ésta contiene el nímite del poder ju­
risdiccional; éste no debe reducirse ni exten­
derse respecto de lo pedido en la demanda 
porque si lo primerl9, no resuelve la totali­
dad de la relación p:rocesal que permanecerá 
trabada en cuanto a ia sentencia, por defec­
to, la deja insoluta, y si .lo segundo porque el 
lEstado carece de juJ.:isdicción. para decidir 
oficiosamente controversias civiles cuyos po­
. sib!es extremos personales no han sometido 
a su decisión. ]J))e esta suerte la incongruen­
cia que nuestra ney instituye en causal de 
casación destinada a íreparar un error llN l!U­
]J))l!C&N]J))O, consi.stirá. en resolver lo que no 
es materia del litigio, o en no decidir cuanto 
la constituye; aparentemente pudiera decirsé 
que en el caso de autos 1ª sentencia por re­
solver -la filiación «llen meno!l' :respecto de la 
madre, cuestión no incluída en el IP'lE'.IriTU.Ml 
de la demanda, excede los límites de ésta, 
pero ocu:rre que en demandante es precisa­
mente llllerininia, I!JI.Uieni asume la represen-

. tación legal del impúber a tjtulo de madre 
nat!llral suya, calidad que en demandado con­
trovirtió sin éxito en excepciones dilatorias, 
y no le negó luégo, aceptando, por el con­
tr'ario, en la contestación de la demand,a los 
hechos que, conforme an art. 19 de la ley 45 
de 1936, confieren na calidad0 d~ hijo natural 
respecto de la madre; 

2 . .....:.lEn fallo del 17 de febrero último_ la 1 

Sala expuso la siguiente doctrina: "lLa de­
claración judicial de paternidad natural está 
prevista en nuestro derecho, pero en una for­
ma circunscrita y limitada, comoquiera que 
el artículo 49 de la JLey 45 de 1936 en forma 
taxativa señaló cuáles son los antecedentes 
sobre los que hay lugar a proferir .tal decla­
ración: ese límite opera sob:re en eÍemento 

de hecho (causa petendi) de la acción decia­
rativa, el cual ha de referirse necesall'ñJlmen­
te y en forma exclusiva a los casos 1lll ocu­
.rrencias previstos por el legislador; po:r esto 
el dicho límite tiene ante todo inciidencia S•()­

bre el material probatorio cuyo t:ratamñento 
por parte de la justñcia ha de atemperarse a 
la sistematización restrictiva de que el legis­
lador se valió para confi~rar na acción ell­
derezada a obtener la declaratoria, como tmm 
poder jurídico hasta cierto· punto excepcio­
nal, y, en todo caso, estrictamente reguiado. 

Numerosos 'juristas y doctrñnantes, asi ~·[)­
mo la jurisprudencia, han discur:rido sob:re 
los términos que emplea la ley cuando insti­
tuye como causal de reciamación de estado 
de hijo natural "que entre el presunn~o pad1re 
y la madre, hayan existido, de manera noto­
ria relaciones sexuales estables auriql!lle 110 

hayan cctenido c~munidacll de habi.ta~ión", y 
siempre. que, por otra par~, se cumpnan otras 
circunstancias de que se tratará e~ seguida; 
·no obstante, parece que no sobran algunas 
reflexiones sobre este mismo tema. ]J))e Ultta 
doctrina jurisprudencial a este respecto se 
destacan los siguientes apartes: "lEI legisla­
dor de :D.936 que se inspiró en la ley francena 
de 16 .de noviembre de 1912, fll'uto de delica­
do estudio y técnicamente configu:rada, :;e 
apartó en esta parte de dicha ley, I!JI.Ue esta­
blece que hay lugar a · la investigación de· 
la paternidad cuando ha existido con~ubin:a­
to notorio. lEste concepto es más pre~iso y 

''exacto, que 'el empleado por en legislador co­
. lombian~, quien sienta al respecto un princii­

pio más amplño y élástico que suscita ilifiicul­
tades y probnemas de·hecho. JLa va:riación lile 
criterio sobre el particular, se explica JlllOrque 
siendo el concubinato la unión irregular pero 
entre personas solte:ras, y no recono~iémllone 
e111 !Francia la investigación de la patermdlull 
respecto de lÓs hijos· adu-Iterinos e imtcestuo­
sos, al te:rminar con estas misma$ difel!'enciias 
el legislador colombiano, di.fe!l'elllcñas I!Jl!:te 
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existían en el Código !Civil, al variar el con­
cepto clásico de hijo natural que es el habi­
do entre personas bábile&_ para contraer ma.­
trimonio en el momento de la concepción del 

• hijo, al permitir la investigación judicial de 
• J 

' la paternidad, ~ los hijos habidos en .toda 
clase de uniones irreg~lares, hubo de esta­
blecer al respecto un principio bien distin­
to". (!Casación, ·16 de octubre de 1943. G. J. 
N9 200]., pág. 203. "{)omo fácilmente/puede 
observarse las discrepancias entre las rela­
ciones sexuales previstas en la lLey 45 y el 
concubinato. se, han hecho depender de que 
éste se configura cómo unión 'irregular entre 

' personas solteras', acepción que corre en el 
Diccionario de JEscriche al tratar de la pala­
bra "concubinato", aunque eh el mismo apar­
te añade: 'Bien que en sentido más lato y 
generaJ se llama también concubina cual­
quier mujer que hace vida maridable con un 
hombre que no es su marido, cualquiera que 
sea e! estado de ~mbos'; este concepto lo afir­
ma el•mismo autor cuando trata de la pála~ 
bra 'amancebámiento' describiendo dicho es­
tado como el del 'hombre y la mujer que tie­
nen entre sí \trato ilícito y. habit.;al'. Nada 
puede hacer afirmar.en forma excluyent.e·y 
cierta que el legislador colombiano al exigir 
la preexistencia de relaciones sttxuales esta­
bles y notorias estaba refiriéndose a un• es­
tado irregular más amplio que el concubina­
to, no sólo porque el tipo de relaciones des­
crito por la ley coincide con la noción co­
uiente• y jurídica del concubinato, sino. por­
que la prueba del estado a que aluden los 
preceptos importa necesariamente la de he­
chos que 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 JES'lr.A\.BlLJE 
usada por la ley, esa notoriedad y esa esta­
bilidad son precisa~ente las características: 
que ostenta la ,relación concubinaria. Nues-

. tro. estatuto no permite que la paternidad 
natural pueda reclamarse sobre pruebils de 
lazos sexuales más o menos permanentes, pe­
ro ocultos en el sentido de que quienes los 
sostienen no los han descubierto voluntaria­
mente ante su ambiente social; ~n consecuen­
cia, es inhábil la prueba· consistente en el di-

~ cho de quienes voluntaria o casualmente. han 
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sorprendido a los amantes, o han sido depo­
sitarios de sus confidenciás, o han llegado a 
saber o a inferir por mod~ diverso del que 

1 
recae sobre los hechos notorios, el común co-
npcimiento, la existéncia de un determinado 
vínculo de ap10.r ilícito. No otro sentido· pue­
de tener la exigencia legal expresada en la 
locución 'de· manera notoria' que se lee en eD 
precepto comentado, y, por tanto, la aprecia­
ción de la prueba ha de ceñirse a los concep­
tos que se dejali expuestos, y que más ade­
lante se analizarán desde ese punt® t!!e vista\ 
lLa notoriedad es un concepto esencialmente 
relativo; no puede exjstir' respecto de todos 
los hombres sin sujeción •ni 'limitación pro­
pias del tiempo· y del espacio. !Como lo ob­
serva Calamandrei "se puede hablar de he­
chos notorios solamente en relación a un de­
terminado círculo social"; pero, como tam­
bién lo ánota el mismo autor,- el concepto de 
notoriedad no varía cualitativamente en re­
lación al número más o menos grande d'e per-

¡ · sQn~s respecto de las cuales el hecho es no­
torio; lo que in!eresa no es la multitud de 
quienes conocen el.hecho "sino el carácter de 
pacífica y desinteresada certeza que este co­
nocimiento tiene ya denÚo del círculo social 
del que es patrimonio común". Resumiendo 
los conceptos anteriores puede afilrmarse que 
las relaciones sexuales estables y notorias a ' 

\'que se refiere el numeral 49 del art. 49 de la 
Ley 45 de 1936 han de configurar socialmen­
te un estado 'de con~ubinato notorio, enten­
diendo el concubinato en su más amplia 
acepción, y por notorio, el concubinato cu­
yo · conocimiento pertenece al círculo so­
cial en donde han acaec'idÓ los hechos que 
lo constituyen.- Claro está que el conocimien­
to dél concubinato, máxime cuando entre sus 
extremos personales no ha de mediar comu­
nidad de habitación; sólo puede adquirirlo 
normalmente e't círculo social en donde se 
desarrolle mediante la ocurrencia de circuns­
'tancias que conduzcan a deducir necesaria­
mente su existencia; esa deducción por parte 
del medio social respectivo, el concepto uná­
nime que en él se forme alrededor de esa in­
ferencia, será lo que puede llamarse noto­
riedad p·ara los fines de la ley. lEs obvio que 
el tratamiento probatoriQ difiere según se 
acepte que el mandamiento legan en referen­
cia: 'versa sobre concubinatos públicos, o so-
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bre otro linaje de relaciones sexuales más o 
menos esta_bles, más o menos visibles y pa­
tentes, más o menos conocidas; para el pri­
mero los medios probatorios se restringen en 
su pertinencia y en su materia misma, y limi­
tan, desde luego, la órbita de apreciación ju­
dicial por exigir probanzas más directas y, 
precisas. Pero parece que el texto del nume­
ral tantas veces nombrado 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 más o menos estables, y más o me­
nos conocidas individualmente por cuales­
quiera personas, sino una situación social; en 
efecto: que entre el presunto padre y la ma­
dre hayan existido, de manera notoria · rela-

. dcnes sexuales estables, es premisa sobre la 
cual la ley edifica una presunción de pater­
lllidad derivada de la época probable de la 
concepcjón, en un todo idéntica a la conte­
nida en el art. 92 del 10. C. armonizado con 
el 2!4 ibidem: !Esta última relativa a los hi­
jos legítimos, 1halla su fuente .en la institu­
ción matrimonial que, por .su indole, reúne / 
las mejores características de notoriedad y · 
estab~niia:ll.ad que pueda ostentar relación al­
g11ll.llla. Pero sin duda na ney al usar el mismo 

· mecanismo presuntivo l!'especto de-la filiación 
natural con base en relaciones irregulares 
pero estables y notorias, tuvo que pretender 
asignar a presunción tan grave en sí, y en 
su paralelismo con otra,'un fundamento que, 
dentro de la anomalña consiguiente a lo ilí­
cito, presentara socialmente caracteristicas 
semejantes en cuanto a firmeza y publicidad 
a las que las rodean al matrimonio; la ana­
logia entre las dos presunciones va hast21 la 
manera común de impugnaR" su fuerza pro­
batoria, aportando .la demostración de que el 
presunto padre llegítimo o natural estuvo en 
imposibilidad física l[ie tenelt" acceso a la mu­
jelt" durante todo el tiempo en el cual se pre­
SW!lle la concepción; se extiende la simñlitud 
entll."e las dos presunciones hasta el otro me­
mo de exUnguill." su fuerza probatoria que, 
ll"espedo de hijos legí.timos, se regula en los' 
al"ts. 20 de la ll.;ey 57 de ll887 y 2ll5 del C. C., 
y de hijos naturales en la última parte del 
inciso final del aYt. 49 de !a ILey 45; estos pre­
ceptos atienden a la misma si.tuación de he­
cho y la l!"eguian en forma similar con las 

variantes nacidas de na naturaleza i!lle la ñns­
titución matrimonial. ILa única unión ñne­
gular que puede presentar alguna semej:ln­
za con el matrimonio, en cuanto a estabili­
·dad y notoriedad, es el concubinato; las 

1 uniones eventuales, o las más o menos fre­
cuentes, o las continuas que permaneeen 
ocultas porque quienes las mantienen no ,en­
tregan directa -ni indirectamente al conoci­
miento del medio en que viven la noticia 
del vínculo carnal, carecen de notoriedad!., 
según se deja visto, y como consecuencia de 
su secreto presentan gb,mdes dificuJta,iles 
y no pocos peligros en cuanto a la prueba i!lle 
su estabilidad. ILa ley 45 de 1936, en su nu­
meral 49, por tanto, al emplear la expresión 
que viene comentándose descll'ibió exacta­
mente 'el concubinato público, aun el que no 
se sucede mediante comunidad de habita­
ción, y es tal el hecho que debe ser materia 
del debate probatorio cuando se invoca la 
circunstancia de que viene tratándose p:ua 
obtener la declaración de patemiidad nat11ll­
ral por parte de la jurisdicción. Por mñl:tis­
teri~ de la misma ley· y con fundamento en 
los mismos principios, la notoriedad y na es­
tabilidad no pueden limitarse a nas relado­
nes sexuales entre sí mismas sino «][llle llnan 
de vincularse a límites temporales precisos 
en orden a que pueda aplicarse Ra pll"esum- ' 
ción sobre· el momento probable de na con­
cepción; si con certeza no puede afirma:rse 
el estado concubinario desde o b.asta cierta 

(/ 

época la presunción quedá siin base, sin con-
tenido y sin efectos porque está mstñtuíida 
sobre un cálculo de días posteriol!"es a na 
iniciación' y anteriores ·a Ua tell"miución tll~ell 
concubinato". 

3.-Nuestro sistema· probatoll"io está J!um­
dado en un criterio negal-moran; legan en 
cuanto la talt"ifa ata al juez a nos medños de 
convicción admisibles, aR valoll" que na ley 
les señala imperativamente, a llos ,b.eclttos 
que han de probarse para que na jurisdic­
ción pueda tener por ciertas detel!'miinaa'las 
situaciones jurídicas; moral en cuanto i!l[,es­
atando los lazos de la tarifa pe~mite an juz­
gador, en ocasiones; valorall" e! material de 
convicción conforme a las impresiones que 
en su· ánimo produzca, facultad que no no 
autoriza para admitir medios que la ·ney no 
instituye en vehículos de certeza judicial, 



ni para mudar los hechos que deben pro­
barse para tener por demostrados ciertos su­
cesos. !El carácter moral de nuestro sistema 
es excepcional, en consecuencia,· y coíno tal 
limitado a circunstancias· que ·escapan al ri­
gor de la tarifa, modalidad que el fallador 
ha de tener en cuenta para no usar de tan 
singular facultad cuando la ley no la o~or­
ga, ya que con ello, se subvierte la estruc­
tura del sistema, y las situaciones subjetivas 
de los litigantes vinculados .... a ella. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo cinco de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

1 

(Magistrado ponente: Dr. Alvaro Leal Morales) 

La sentencia proferida. el diecinueve (19)- de 
septiembre de mil novecientos cyarenta y cúatro 
(1944) por el Juzgado 59 Civil del Circuito de 
Bogotá puso término ·a la primera instancia d~l 
juicio ordinario promovido por Herminia Rojas 
·contra Abel Losada en orden a obtener la decla­
ración jurisdiccional de que el menor Lqis Jorge, 
hijo natural de la actora, lo es también del de­
mandado. 

Los hechos en que Herminia apoyó sus preten­
siones fueron, en síntesis: que e'ntró al servicio 
del demandado por los años de 19~3 •y 1934 esta­
bleciéndose entre ellos, por tal causa, relaciones 
sexuales o~tensibles;0 tres o cuatro año·s después 
de haberse iniciado dicha vida ·común, HerminiQ 
resultó embarazada, ante lo· cual .Losada requirió 
los servicios de un facultativo para que la aten­
diera, lo mismo que contrató 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
buído con escasas sumas a su -!Eantenimiento. 

La sentencia mencionada al principio de la pre­
sente desató el litigio planteado sobre los funda­
mentos de hecho' ya vistos, .eri forma desfavora-

. ble a las peticiones de la actora; ésta recurrió en 
apelación d¡mdo así origen al segundo grado dei 
procedimiento, el cual terminó en el fallo que,. 
con fecha veinticuatro (24) de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y cinco (1945), profirió el 
Tribunal Superior del Distrito Julicial de Bogo­
tá; por esta providencia se revocó la de primera 
instancia, y, en su lugar, se declaró que el menor 
ya aludido es hijo natural de Abel Losada, y se 
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orderió tomar las medidas de que tratan los ar­
tículos 369 y 370 del C. C. 

De la sentencia que así decidió ha recurrido en 
casación la parte demandada, .y .habiéndose tra­
mitado en forma regular tal recurso se procede a 
solucionar lo. 

!La sentencia recurrida 

El Tribunal hace un breve análisis previo para 
evidenciar que existferon' rela~idnes entre Her­
minia Rojas y Losada, por razón de ser la pri­
mera sirviente del último, y en orden a dilucidar 
si a más de ese vínculo de trabajo unió a tales 
personas alguna relación sexual, hace un examen 
probatorio dividido én seis partes: a) el primero 
relativo al aspecto económico de las relaciones 
entre las partes;' en cuyo desarrollo se alude a 

0 cantidades"" de dinerp 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 Millán, 
de Emma Siza, de un albañil de apellido Suárez 
y de Rafael Gutiérrez; e) en el t~rcero se c.onsi­
deran las atenci"ones médicas prestadas por cuen­
ta de Losada a Herminia con motivo del emba­
razo y del alumb~amiento; d) el cuarto se desti­
na .a relacionar los elementos de convicción que 
versan sobre el tratamiento de Losada al niño; 
e) en el aparte quinto .'el Tribunal destaca los 
pa,rticulares relativos al propósito de Losada so­
bre adquisición de una casa para la demandante; 
f) por último se pone de manifiesto un indicio de 
transacción. 

El Tribunal, para terminar, se pregunta si ·los 
extremos materia de su estudio "concatenados en­
tre sí, 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 
demás elementos de. convicción analizados. El 
Tribunal cree lo relatado por estos declarantes, 
po.r 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 
má:;¡ creíbles; porque concuerdan con las confe­
siones rendi'das por Losada en la contestación de 
la demanda y en las posiciones que absolvió; y 
guardan armonía con lo que aparece de la prue­
ba esc1~ita traída al proceso. La testigo Emma 



acepta ser amiga íntima de Herminia. Su testi­
monio puede ti~darse de sospechoso a la letra del 
texto 670 del C. J.; mas esta tacha desaparece 0 
virtud de la espontaneidad de su declaración Y 
de la concordancia de ésta con el resto de elemen­
tos de convicción; de lo severo del contrainterro­
gatorio que evacuó sin contradicción, y de la fir­
meza y naturalidad de sus respuestas. Todo el 
acervó probatorio deja en el ánimo del Tribunal la 
leal e íntima convicción de que el niño Luis· Jorge 
fue procreado durante las relaciones sexue.lcs es­
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 casación del fallo recurrido: la primera, 
por el aspecto de la aplicación indebida y conse­
cuencia! a errores al aprecia]: la prueba, y la se­
gunda; el orden lógico aconseja que se estudie estac 
última en primer lugar: 

Primer moti-vo. (Causal segunda).- Dice el re­
currente que el fallo no estt! en consonancia con 
las peticiones oportunamente Q.educidas en el li­
belo porque la demanda tiende a obtener la de­
claración de que Luis Jorge Rojas o Losada es hijo 
natural de Abel Losada, al paso que la sentencia 
declaró que el impúber nombrado "es hijo natural 
del 'señor Abel Losada y de Herminia Rojas Cha­
ves": la incongruencia invocada ra<;lica, pues, en 
haber hecho extensiva a la madre la declaración 
judicial de filiación, -con lo cual el recurrente es­
tima que el Tribuna,! falló ultra petita. 

Para resolver se considera: 
La sentencia es el 'acto por medio del cual el 

Estado decide qué tutela jurídica le dispensa el 
derecho objetivo a un interés jurídico determina­
do: dicho acto ha de .guardar estreéha armonía 
con la demanda por cuailto ésta contiene el límite 
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 relación procesal que permanecerá trabada en 
cuanto la sentencia, por defecto, la deja ins()luta, 
y si lo segundo porque el Estado carece de juris­
dicción para decidir oficiosamente controversias 
civiles cuyos posibles extremos personales no han 
sometido a su decisión. 

De esta suerte la incongruencia que nuestra ley 
instituye como causal de casación destinada a re­
parar un error in indicando, consistirá en resolver 
lo que no es materia del litigio, o en no decidir 
cuanto la constituye; aparentemente pudiera de-

cirse que en el caso de autos la sentencia por re­
solver la filiación del menor respecto de la ma- . 
dre, cuestión no incluída en el1 petitum de la de­
manda, excede los límites de ésta, pero ocurre que 
el :demandante . e¡s precisamente. Herminia quien 
asume la represe'ntación legal del impúber a títalo 
de madre natural suya, calidad que el demandado 
controvi.rtió sin éxito en excepciones dilatorias, y 
no le negó luégo, aceptando, por el contrario, en 
la contestación de la demanda los hechos que, con­
forme al art. 19 de la Ley 45 de 1936; confieren 
la calidad de hijo natural respecto de la madre. 

La falta de técnica en que incurrió el Tribunal 
al hacer la inclusión ya dicha en la parte resolu­
tiva de s~ fallo consistió, pues, en declarar en él 
in(¡tilmente lo que, en primer lugar ya estaba de­
cidido' en un debate incidental cuya solución ha­
bía precluído· el tema, y ·que, en segundo término, 
tras el trámite articulado, no sólo no era materia 
del litigio por haberse acordado las partes en ello, 
sino que, además, constituía un presupuesto pro­
cesal. 

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

. nia, sino, 
1
fuera del hecho físico del parto, el reco­

nocimiento expreso de su maternidad por paj:te 
de ella, anterior a la iniciación del pleito, hasta el 
punto de que para comenzarlo ejerció, como ya se 
dijo, la representación del menor •. 

En tales condiciqnes bien ·.puede afirmarse que 
aunque en forma externa aparezca la sentencia en 
el sentido atacado, des9,e el punto de vista in­
trínseco no forma parte de ella sino lo relativo a 
Losada, com¿quiera que lo demás no alCanz;;. a 
estar provisto del- ambiente procesal necesario 

. para hacer tránsito 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 cor¡tiene una profusión de ata­
ques contra la apreciación de cada prueba por 
parte del Tribunal, siendo ('0mún a todos los erro­
res de hecho y de derecho que se indican conjun­
tamente pero relacionándolos con elementos de 
conv.icción diferentes, la consecue:r:cia de haber 
conducido a transgredir el numeral 49 del art: 4~ 
de la Ley 45 de 1936 por aplicación indebida. 

Una de las muchas quejas que expo~e el reeu-
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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 llevó al tribunal a' deducir que entre 
Herminia Rojas y Losada existieron relaciones. 
sexuales estables y notorias, inferencia que, a su 
vez, lo determinó a aplicar indebidam~nte el pre­
ce~to legal de que ya se hizo mérito. 

Para resolver se considera: 
E~ fallo proferido el diecisiete de febrero últi111o 

en el juicio ordinario promovido por Alfredo Vi­
llegas contra Jesús María Tobón, la Sala expuso la 
doctrina que a continuación se 'transcribe, a pro­
pósito de los extremos contemplados' en es~e car­
go: 

"La declaración judi&ial de paternidad naturál 
está 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
ñaló cuáles son los antecedentes sobre los que hay 
lugar a proferir tal declaración; ese límite opera 
sobre el elemento de hecho (causa petendi) de la 
ácción declar~tiva, el cual ha de referirse' nec~~a­
ri'amente y en forma exclusiva a los easos u ocu­
rrencias previstos por el legislador; por esto el di­
cho límite tiene ante todo incidencia sobre el ma­
terial probatorio cuyo tratamiento por parte de la 
justicia ha de atemperarse a la sistematización res­
trictiva de que el legislador se valió para confi­
gurar la acción enderezada a obtener la declara­
toria, comp un pOde¡;' ·jurídico hasta cierto punto 
excepcional, y, en todo caso, estrictamente regu-
lado. ' 

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

· de manera notoria, relaciones s~xuales estables 
aunque no hayan tenido comunidad de habitación",, 
y siempre que, por otra parte, ·se cumplan otras 

· circunstancias de que se tr'!-tará en seguida; no 
obstante parece que no sobran algunas reflexio­
nes sobre este mi~mo tema. 'lpe una doctrina ju­
risprudencia! a este respecto se destacan los si­
guientes apattes: "El Legislador de 1936 que se 
inspiró en la ley francesa de 16 de noviembre de 
1912, fruto de dilafado estudio y técnicamente con­
figurada, se apartó en esta parte de dicha ley, que 

_ establece que hay lugar a la investigación de la 
paternidad cuando ha existido concubinato noto­
rio. Este concepto es más preciso y exacto, que 
el empleado por 'el legislador colombiano, quien 
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sienta 'al respecto un principio más amplio y elás­
tico que suscita dificultades y problemas de he­
cho. La variación de criterio sobre el particular, se 
explica porque siendo el concubinato 'la unión irre­
gular pero entre personas. solteras, y no recono­
ciéndose en Francia la investigacióa de la pater­
nidad respecto de los hijos adulterinos e incestuo­
sos, al terminar ~on estas mismas diferencias el 
Jegisladol1 colombiano, ·diferencias que existían 
en 'el Código Civil, al vari.ar el éoncepto clásico 
de hijo riatur,al, que es el habido entre personas 
hábiles para contraer matrimonio en el momento 
de la concepción del hijo, al permitir la investiga­
ción judioial de la paternidad, a los hijos habidos 
en toda ~lase de 1,miones irregulares, hubo de· es­
tablecer al respecto un principio bien distinto" . 
(Casación, 16 de octubre de 1943. G. J. N<? 2001. 
Pág. 203)". Como fácilmente puede observarse las 
d~screpancias entre las relaciones ,sexuales previs­
tas en la Ley 45 y el concubmato, se han hecho de­
pender de que éste se configura ·como unión "irre­
gular entre personas solteras" acepción que corre 
en el Diccionario de Escricp.e al tratar de la pala­
bra "concubina'; aunque en el mismo aparte aña­
de: "l::>ien que en sentido más lato y general se 
llamJ 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: eftado como el del "hombre y la mujer que 
tienen entre sí trato ilícito y habitual". Nada pue­
de hacer afirmar en forma excluyente y cierta que 
el legislador colombiano al exigir la preexisten­
cia de relaciones sexuales estables y notorias es­
taba refiriéndose a un estado irregular más am­
plio que el concubinato, no sólo porque el tipo. de 
relaciones descrito por la ley coincide con la no­
ción corriente y jurídica del concubinato, sino por­
que la prueba del estad'o 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 vínculo 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 precis~~ente las características que ostenta la 
relación concubinaria. Nuestro estatuto no permi­
te que la paternidad natural pueda reclamarse so­
bre pruebas. de laz_os sexuales más. "o 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 inhábil 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 común conocimiento, la existencia de un 
determinado vínculo de amor ilícito. No otro sen­
Údo puede tener la exigencia legal expresada en 
la locución "de manera notoria" que se lee en el 
precepto comentado, y, por tanto, la apreciación 
de la prueba ha de ceñirse a los conceptos qué 
se· dejan expuestos, y que más adelante se ana­
lizarán desde ese punto de vista. La notoriedad 
es un concepto esencialmente relativo; no puede 
existir respecto de todos los hombres sin sujeción 
ni limitación propias d.el tiempo y del espacio. Co­
mo lo observa Calamandrei "se puede hablar de 
hechos notorios solamente en relación a un deter­
minado círculo social"; pero, como también lo 
anota el mismo autor, el concepto de notoriedad 
no varía cualitativamente en relación al número 
más o menos grande de personas respiicto de las 
cuales el hecho es notorio; lo que intere.sa no es la 
multitud de quienes conocen el hecho "sino el ca:· 
rácter de pacífica y desinteresada certeza que este 
conocimiento tie:ee ya dentro del círculo social del 
que es patrimonio común". Resumiendo los con­
ceptos anteriores puede afirmarse que las rela­
ciones sexuales estables y ·notorias a que se n~fie­
re el numeral 4q del art. 4q de la Ley 45 de 1936 
han de configurar socialmente un estado de concu­
binato notorio, entendiendo el concubinato en su 
más simple acepción, y per notorio el concubinato 
cuyo conocimiento pertenece al círculo social en 
donde han acaecido los hechos que lo constituyen. 
Claro está· que el conocimiento del concubinato, 
máxime cuando entre sus extremos personales no 
ha de mediar comunidad de habitación, sólo pue­
de adquirirlo normalmente el círculo social en 
donde ~e desarrolle mediante la ocurrencia. de cir­
cunstancias que conduzcan a deducir necesaria­
mente su existencia; esa deducción por parte del 
medio social respectivo, el consenso unánime que 
en él se forma alrededor de esa inferencia, será 
lo que puede llamarse notoriedad para los fines de 
la ley. Es obvio que el tratamiento p_robatorio di-· 
fiere según se acepte que el mandamiento legal en 
referencia versa sobre concubinatos públicos, o so­
bre. otro linaje de relaciones sexuales más o menos 

estables, más o menós visibles y patentes, más 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 órbita 
de apreciación judicial- por exigir probanzas más 
directas y precisas. Pero parece que el texto del 
numeral tantas veces nombrado implica que sil. 
primera parte se .interprete conforme a los prin­
cipio~ que se han expuesto, y que pueden sinteti­
zarse diciendo que la ley no prevé las. relaciones. 
más o menos estables, y más o menos conocidas 
individualmente por cualesquiera personas, sino .. 
una situación social; en efecto: que entre el pre·· 
sunto· padre y la madr·e hayan existido, de mane­
ra notoria, relaciones sexuales estables, es premi­
sa sobre la cual la .ley edifica una presunción de, 
paternidad derivada de la época probable de 1<! 
concepción, en un todo idéntica a la contenida en 
el art. 92 del C. C. armonizado con el 314 ibídem. 
Esta última relativa a los hijos legítimos, halla su 
fuente en la institución matrimonial que, por su 
índole, re{¡_ne las mejores características de noto·· 
ríedad y estabilidad que pueda ostentar relación 
alguna. Pero sin duda la ley al usar el mismo me-· 
canismo pre-suntivo respecto de la filiación natu·· 
ral con base en relaciones irregulares pero esta-­
bles y notorias, tuvo que pretender asignar a pre·· 
sunción tan grave en sí, y en su paralelismo con 
otra, u~ fundamento que, dentro de la . anomalía 
consiguiente a lo ilícito, presentara socialmente 
características semejantes· en cuanto a firmeza Y 
publicidad a las que r0dean al rrÍatrimo~io; la ana·· 
logia entre las dos presunciones va hasta la mane·· 
ra común.de impugnar su fuerza probatoria, apor-­
tando léi demostración de que el presunto padre 
legítimo o, natural estuvo ~n imposibilidad física 
de tener acceso a la mujer durante todo el tiempo 
en el cual se presume la concepción; se extiende 
la similitud entre las dos presunciones hasta el 
otro medio de extinguir su fuerza probatoria que, 
l;"especto de hijos legítimos, se regula en los arts. 
20 de la Ley 57 de 1887 y 215 del ·c. C., y de hijo:; 
naturales en la última parte del inciso final del. 
art. 4q de la Ley 45; estos· preceptos atienden a la 
misma situación de hecho y la· regulan en forma 
simiiar con las variantes nacidas de la naturaleza 
de la institución matrimonial. La única unión irre­
gular que puede presentar alguna semejanza con 
el matrimonio, ·en cuanto a! estabilidad y notorie­
dad, es el. concubinato; las uniones eventuales, o 
las más o menos frecuentes, o las continuas que 
permanecen ocultas porque quienes las· mantienen 
no entregan directa ni indirectamente al conocí-

\ 
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miento del medio en que viven la noticia del vín­
culo carnaJ, carecen de notoriedad, según 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 4<?; por tanto, al emplear la 
expresión que viene comentándose describió exac- . 
tamente el concubinato público, aún el que. no se 
sucede mediante comunidad de habitación, y es 
tal el hecho que debe ser materia'del debate pro­
batorio cuando se invoca la circunstancia· de· qu~. 
viene tratándose para obtener la decla.t;ación de 
paternidad natUral por parte de la jurisdicción. 
Por ministerio de la misma ley y con fundamento 
en los mismos principios la notoriedad y la esta­
bilidad no pueden limita~se a las relaciones sexua­
les en sí mismas sino que han de vincularse a lí­
mites temporales precisos en orden a que pueda 
aplicarse la presunción sobre ,el momento proba­
ble de la concepción; si ·con certeza no puede afir­
marse el estado concubinario desde ·O hasta cierta 
época la presundón queda sin base, sin contenido 
y sin efectos porque está instituída sóbre un cál-. 
culo de días posteriores a la iniciación y anterio­
res a ·la terminación del concubinato". 

En el caso de autos ya se vió que el Tribunal di­
·vidió su estudio a la aplicabilidad de la· cuarta· 
causal del art. 4<? de la -Ley 45, en seis aparte~; el 
llamado aspecto económico· de las relaciones so­
bre cuya naturaleza discurre, así como el marcado 
con el número tres, relativo a expensas por par­
te del demandado con ocasión del embarazo de 
Herminia, y del alumbramiento, ciertamente no 
podían aportar certeza alguna sobre la notoriedad 
de las relaciones que con el carácter de sexuales 
halló 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 preñez y en el parto pueden tenerse nor­
malmente como pruebas de concubinato, no sólo 
porque las dichas circunst;mcias no constituyen 
indicio necesario, sino también porque la noto­
l"iedad, por su propia naturaleza rechaza ser de­
mostrada por medio de indicios, aparte de que en 
el caso de autos los suministros y atenciones mé­
dicas fueron prestados por Losada a una sirvien­
te suya, circunstanciq que abre numerosos inte­
rrogaJ:!tes sobre la causa de aquéllos, inclusive el 
del .cumplimiento, por parte del demandado, de 
obligaciones impuestas a los patronos por la ley 
pósitiva llamada derecho del trabajo. 

El aparte éÍ.iarto de la referida división del fa-
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llo recurrido denominado "Trato de Losada al ni­
ño" ·es del todo impertinente en su contenido para 
referirlo a los hechos sobre los cuales la ley cons­
tituye la presunción de que trata el numeral 4<? 
del art. 4<? ya citado; esos pqrmenores ·son propios 
para sustentar un. raciocinio encaminado a dilu­
cidar si es o no aplicable al caso de la causal pre­
vista en el numeral 5<? del aludido precepto, p'ero 
el ll}ismo Tribunal desestimó ese extremo en for-

. ma terminante diciendo_para ~inaliza'r la motiva­
ción de su fallo: "es inoficioso examinar la de po­
sesión notoria que también fue invocada".· · 

No SO'n más procedentes las probanzas. a q~e se 
hace mención e~ el aparte quinto 'porque ellas 
versan sobre circunstancias que permiten inducir 
er propósito 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 calidades de e~-
table y público. · 

Se ha reservado para úlÜmo término del exa­
men el aparte Úamado por el juez de segund~ gr::i­
do "Aspecto .social" .de las relaciorles 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 sólo la existencia misma def hecho que así se 
muestra, sino la prueba de una' ca)idad esencial 
para los fines de la ley. Los demás aspect¿s trata­
dos por el Tribunal en los apartes que se dejan co­
mentados son radicalmente ·inadecuados· para fÓr-' . . mar certeza sobre los hechos que la· ley erigió en 
base de la presunción contenida por'la Ley 45 de 
1936 en el numeral 4<? de su ar·t. 4<?;. el Tribunai 
erró visiblemente al 'p~etender fundar su üecisióri 
·sobre 

9
esas bases rechazadas por la fudole d~l fe-

nómeno en que dijo 'basarse. ' 
En cuanto al llamado aspecto social, 'pertinente 

y ajustado en principio .a las regulaei.ones legales, 
se observa: · · · . 

Benita Millán de Gómez declara- que presenció 
los besos de Losada a Herminia, 'y Emma Siza afir­
ma haberlos visto·yacer'ert un mismo'lecbÓ cuari­
do personalmente les subía el· desayunó; el alba~ 
ñil Suárez dice que por el tnitafuiento de "mija'' 
dado por Losada a Herminia· Rojas creyó que esta 
era la mujer de aquél y el testigo Gutiérrez 'a:iírma 
que era del doJtlinio público que HerrrÚnia erá:la 
concubina del demandado. · · 

Los dos primeros testimonios, a l~ luz dé las 
doctrinas expuestas ya por léi Sala· y trariscritéis en 
este fallo, son inhábiles para f_ormar 'co'nviceión so'; 
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,. 
bre unas relaciones sexuales estables y notórias: 
la testigo Millán depone porque el balcón de la 
cocina de su casa, que es más 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 común conocimiento. 
formado sobre hechos positivos es el único vehí­
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 presunción que ella instituye; 
los dichos d~ 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 idónea 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 albañil Suárez tampoco es aceptable 
legalmente para confluir a la prueba de relaciones 
ilícitas permanentes o ostensibles que el Tribunal 
halló probadas; el dicho Suárei: afirma en su rela­
to que por haber oído a Losada decirle "mija" a 
Hermínia había creído que era su mujer. Esta cir­
cunstancia realmente no da asidero para cobfigu­
rar la deducción de un concubinato de las calida­
des ya sabidas. 

En cuanto á _la afirmación del testigo Gutiérrez 
sobre el conocimiento público reinante acerca de 
las relaciones amorosas de las p~r~onaq 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 ~[ue los tes- ' 
tigos digan tener certeza de que un hecho es o 
era del dominio público; 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 público en un medio social de-

terminado. Esta inferencia corresponde al juzga­
dor en desarrollo del juicio lógico que, acompafia 
a toda valoración de pruebas, no al testigo en cuya 
boca afirmación como la comentada carece de sen­
tido y de todo poder de convicción comoquiera 
que no es el producto de una percepción senso­
rial, sino de un proceso mental cuyas deducciones 
no son por su naturaleza materia cie prueba como 
la que se estudia". 

Nuestro sistema probatorio está fundado en t;.n 
criterio legal-moral; legal en cuanto la tarifa a·;a 
al Juez a los medíos de convicción admisibles, .al 
valor que 1á ley les señala imperativamente, a los 
hechos que han de probarse para que la jurisdk­
ción pueda .tener por cie¡tas determinadas situa­
ciones jurídicas; moral en cuanto desatando los 
lazos de la tarifa permite al juzgador, en ocasio­
nes, valorar el material de convicción conforme 
a .las impresiones que· en su ánimo produz~a," fa­
cultad que no autoriza para admitir medios que 
la ley nó ínstituy'e en vehículos de certeza judi­
cial, ni para mudar los hechos que deben probar:>e 
para tener por demostrados ciertos sucesos. 

El carácter moral de nuestro sistema es excep­
cional, en consecuencia, y como tal limitado a cir­
cunstancias que escapan al rigor de la tarifa, mo­
dalidad que el fallador ha de tener en cuenta para 
no t;sar 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 está sub judiee 
el Tribunal, como se observa en la parte de su 
fallo que en el presente se transcribe, apreció las 
pruebas con criterio de persuasión individual cl­
vidando que deben probarse con plenitud los an­
tecedentes de las presunciones legales, y que los 
hechos mate_Da de la prueba no son ocurrencias 
indiferentes que_ puedan hacer más o menos ve­
rosímil, 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 vía, al valorar la prueba directa apo~,­
tada por la parte actora, de la cual apenas sí p,)_ 
día concluírse la de un concubinato, halló en ella 
no sólo la demostración de éste sino de su noto­
riedad; en 'tales condiciones es fácil inferir que 
el Tribunal erró de hecho y de derecho al apr·e­
ciar los elementos probatorios que se han comen­
tado y sobre los cuales reposa la sentencia recu­
rrida; de hecho porque dió por probado un concu-
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binato notorio, cal~dad ésta que no se ~estaca en 
el material probatorio; de derecho porque, des­
oyendo la norma. que simultáneamente aplicaba, 
la puso en movimiento sobre' circunstancias de he­
cho que el mismo mandamiento rechaza como an­
tecedentes de su posible actuación; la ley exige 
como antecedente para que pueda obrar la presun­
ción que consagra, la existencia de relaciones sexua­
h~s estables y notorias entre el pretenso padre y la 
madre, suceso que el juzgador no pued~ cambiar 

. por· otro u otros para hacerlo producir el resultado 
instituído' únicamente para él: La aplicación in­
debida del artículo cuarto, numeral cuarto, de la 
Ley 45 de 1936, surge obv!amente de lo hasta 
aquí expuesto, implicando la transgresión del mis­
mo. 

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

lLa sentencia de ins~ancia 

Para fundarla ha de observarse que la motiva­
ción precedente es común a ella y a la -sentencia 
de casáción lo cual hace inoficioso repetir la crí­
tica probatoria adelantada ya; respecto de las de­
más pruebas allegadas al proceso por -la parte ac­
tora, ellas apenas demuestran que Herminia entró 
al· servicio de Losada viviendo en Ja casa de éste, 
y el nacimiento del impúber Luis Jorge; no existe 
en el proceso demostración alguna de· ·que entre 
ellos se sostuviera un concubinato público y esta­
ble; inferencias y consejas es lo más 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 cvanto a-las alusiones de los testigos, y de 
la misma sentencia del Tribunal sobre la conduc­
ta de Losada con el niño, vinculándolas a la pre­
tensión f¡mdada en posesión notoria del estado ci­
vil menester es desestimarlas porque conforme-al 
art. 79 de la Ley_ 45 de 1936 le es aplicable a la 
filiación natural el art. 398 del C. C., y segÍ:m este· 
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precepto para que la posesión notoria del .estado 
civil se reciba como prueba del mismo deberá ha­
ber durado diez años continuos por lo menos; el 
menor Luis Jorge nació el 24 de mayo de 1938, sé­
gún la partida de origen civil visible al folio· seis 
(6) vuelto del cuaderno númer~ tres (3), y la de­
manda se introdujo el treinta de octubre de mil 
novecientos cuar~nta y tres siendo notificada al 
demandado· el diecinueve de noviembre del mis­
mo año. No es necesario dilatado estudio para ob­
servar que entre la fecha del nacimiento y la del 
día en que se trabó el litigio iban corridos cinco 
años apenas· sin qué, por otra parte, hubieran so­
brevenido, ocurrencias que imposibilitaran la in­
tegración dei lapso que la ley determina como, 
por ejemplo, la defunción del pretendido padre; 
de esta suerte ~a posesión notoria invocada lo ha 
s'ido extemporáneamente, y las pruebas que sobre 
ella se surtieron carecen de vigor· para configurar 
un fenómeno cuyas características cronológicas no 
satisfacen el querer de la ley. 

Las- súplicas de la demanda, en consecuencia, no 
pueden prosperar, imponiéndose la confirmación 
del fallo de primera ~nstancia. 

A virtud de lo expuesto la Corte Supre~a de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 

:y por autoridad de la ley, CASA la sentencia pro­
ferida en esta .causa por el Tribunal Superior del 
Distrito judicial de Bogotá con fecha veinticuatro 
de septiembre de .mil novecientos cuarenta y cin­

. _co, y en su lugar CONFIRMA la que el día die-
cinueve dé septiembre de mil novecientos cuaren­
ta y cuatro dictó el Juzgado Quinto 'Civil del Cir­
cuito de Bogotá. 

Sin costas en las instancias ~i en d .recurso. 

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

Manuel José Vargas. - Ptldro Castillo Pineda. 
Ricardo llllinestrosa Daza. - Alvaro Leal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. - Hernán Salaman­
ca. - Pedro León .Rincón, Srio. 
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ACCliON PE1'li'I'ORliA IDJE liNJElFICACliA IDJE lLOS '.H1'ULOS REJFJEJRJE'N1'ES A UNA8 
MliNAS, IDJE AIBANIDONO DE MliNAS, E1'C. 

:1..-JEn reitel'ada jurisprudencia ha dicho la 
Corte que "la acción de nulidad de un con­
trato, como que tiene por objeto destruír el 
vínculo de derecho formado entre los con­
tratantes, debe ser ventilada entre las partes 
que concurrieron a la formación de aquel 
vínculo, pues en derecho las cosas se desha-

• cen, por punto general, del modo como se ha­
cen. Si el lazo contractual no puede formar­
se sin la intervención de las personas que 
constituyen los extremos de la relación ju­
rídica, o sea el sujeto activo y el pasivo de 
dicha relacñón, tampoco es posible desatar 
ese vínculo ya extrajudicial, ya judi~ialmen­
te, sin el concurso voluntario u obligado de 
aquellas personas. Siendo por otJra parte efec­
to de la declaración judicial de nulidad de 
un acto o contrato el de que las partes sean 
restituídas al estado anterior al acto o con­
trato nulo y de que tengan lugar entre éstas 
las clemás pres~aciones establecidas por el 
artículo ].746 del Código Civil, es obvio que 
tal declaración no puede ser hecha sin au­
diencia de las respectivas partes contratan­
tes, porque ello equivaldría a condenar és­
tas sin J¡aberlas oído y vencido en juicio". 

2.-Según el primitivo sistema establecido 
en el Código de Minas, los Gobernadores, a 
quiene·s siempre ha estado legalmente enco­
mendado el conocimiento del procedimiento 
~dministrativo de las minas adjudicables, ca­
recían por' lo general de facultad para recha­
zar los denuncios que ante ellos se presen­
taran, salvo en algunos casos de excepción, 
como en el de los defectos formales a que 
alude el artículo 35 de la citada obra. lEsa 
l'egla general la consagraba el artículo 27 del 
Decneto N9 76:1. de ].887. A las personas a quie­
nes- se les hubieran adjudicado minas con la 
plenitud de las formalidades de rigor y que 
estuvieran pagando los impuestos correspon­
dientes la ley no les brindaba, según ese ar­
ticulo, otra vía que la de formular oposición 
y acudir al consiguiente juicio ordinario pa­
ra hacer valer sus derechos. Contra ese sis-

tema, generalmente calificado como contrario 
a los sanos intereses de la industria minera,. 
como que fomentaba la proliferación de plei­
tos y dejaba al poseedor regular sin un am­
paro eficaz y rápido, reaccionó paula~ina- . 
mente en 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. Así, por medio· del artículo 3q de 
la JLey 59 ·de 1909, que sustituyó al 45 de la 
JLey 292 de 1875, que decía entre otras cosas, 
que nadie podía registrar las minas redimi­
das a perpetu~dad, se estableció, clarificando 
y ampliando >ese principio, que las minas que 
se encontraran en tal situación no eii'an re­
gistrables ni denunciables. También deben 
tenerse en cuenta los artículos 5q del IDe­
creto N9 1112 de 1905, 99 del ]l)ecre~o N9 223 
de 1932, 5q de na !Ley 13 de ].937. ~e modo 
pues, que hoy el dueño de una mina que se 
encuentre en alguno de los casos previstos 
en esos artículos, tiene a su disposición dos 
procedimientos legales para oponerse a las 
pretensiones de quien le denuncie ll.U pro-· 

· piedad: .acudir al juicio ordinario de que tra­
te el Código de. Minas para que la rama ju· 
dicial dirima la oposición, o presentarse an­
te la autoridad administrativa con las co­
rrespondientes pruebas para que se. deseche 
o rechace un denuncio que la ley expresa· 
mente ha prohibido que se formulé. 
, lEn tratándose de minas redimidas d per­
petuidad no cabe duda de que es procedente 
el último de los recursos indicados, no sólo 
porque las leyes que han prohibido su de­
ntW-cio son posteriores al Decreto 76il de :0.387 
y como tales de preferente imperio y apli.ca­
ción, sino también porque cuando menos así 
lo imponen claras razones de analogfia, pues 
si conforme al artículo 99 del IDecreto JLegñs-· 
lativo N9 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 p@r la mñ-



na de que trata el denuncio se ha pagado, en 
la debida oportunidad, el respectivo impues- · 
to, "es lógico concluir que esos funcionarios 
tienen el mismo debér, y quizás más impe­
rioso, cuando se les compruebe que la mi­
na denunciada· está redimida a perpetuidad, 
ya que por motivo de esta circunstancia y a 
partir de la época en que se verificó la re­
dención, la mina queda libre del impuesto 
en l9 sucesivo (art. ~5 lL. 292 de 1875 y 39 
lLey 59 de 1909). Aquella tesis la ha consa­
grado también una constante Jurisprudencia 
administrativa. lPor tanto, cuando un Gober­
nador dentro del trámite administrativo de 
adjudicación minera' desecha, rechaza o sus· 
pende el denuncio de una: mina por compro­
bársele que está redimida a perpetuidad, o 
que se han. pagado · en su oportunidad los · 
impuestos correspondientes, o que está matri­
culada, lo hace en ejercicio de una facultad 
que le está expresamente atribuida por la 
ley, la cual,· p~r otro lado, no desnaturaliz.a· 
la índole de sus atribuciones, desde luego 
que el investigar y resolver si un impuesto 
ha sido oportuna y debidamente cubierto o 
si una mina está. inscrita en el libro de ma­
trícula de la propiedad minera adjudicada, 
que es-llevado en las Gobernaciones con res- . 
pecto a las ubicadas en los Departamentos 
correspondientes, es una función estricta­
mente administrativa que puede ser cumpli­
da,. sin detrimento alguno para el orden ins-­
titucional del país, por aquel funcionario; co­
mo que se limita a la mera constancia de he­
chos de esa precisa naturaleza. 

Si los deimncios a que se refiere ~sta con­
troversia fueron suspendidos por la autori-. 
dad administrativa correspondiente, con fun­
damento en que las minas a que ellos . se 
contraen unas habían sido redimidas a per­
petuidad y sobre las otras se habían cubier­
to los impuestos que las gravan y con apli­
cación de lo dispuesto en los artículos 45 de 
la lL~y 292 de 1875, 39 de la lLey 59 de 1909 
y 99 del Decreto ]Legislativo N9 232 de 1936,. 
y las resoluciones en que tal ~osa se resol­
vió se encuentran ejecutoriadas, a las auto­
ridades judiciales no les es- posible descono-

, · cer la s~tuac;ión que por medio de ellas se ha· 
creado ni revisarlas directa ni indirectamen­
te, porque de hacerlo invadirían el campo 
judisdiccional propio de la justicia conten-
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cioso-administrativa. Así io dijo la Corte el!ll. 
casación del 14 de junio de-1938, G . .V. N9 
937, pág. 640. 

Cuando se decreta en resoluciones ejecuto­
riadas y vigentes el amparo administrativo 

.consagrado en las leyes mineras, el denun­
ciante carece de acción para plantear ante 
la justicia común el juicio ordinario sobre 
mejor derecho a la posesión y propiedad de 
las minas denunciadas. 

" 
Además, si en casos como el presente se 

admitiese como viable que el denunciante 
P.udh(ra plantear útilmente ante la justicia 
ordinaria cuestiones de la índole de la que se 
ha propuesto en la demanda inicial de este 

, ple,to, (súplicas 3~ a 6~ j, y en el presente, 
recurso, no ob~tante estar en firme, por no 
haber sido revisadas ni invalidadas por quien 
tiene autoridad para ello, las nombradas re­
soluciones, semejante. tesis despojaría de 
efectos o vaciaría de contenido a las disposi­
cio~es eh cita, desde luego que el poseedor 
regú.ar tendría que acudir o hacerle frente 
al juicio ordinario para hacer valer sus de­
r,echos. Ello dejaría sin objetivo práctico al­
guno el amparo administrativo que esos tex­
tos consagran. Y ni siquiera podría pensarse 
en que por virtud de ese amparo el poseed~r 
adquiriría la ventaja de quedar colocado en 
la posición de parte demandada en el juicio 
ordinario, y exonerado, por ta1~to, de la car­
ga de la prueba, pues ese derecho ya se lo 
otorgaba,- con anterioridad a la expedición 
Y vigencia de aquellos textos, el numeral 19 
del ~rtículo 53 de la lLey 292 de 1875, que 
sustituyó al 390 del Código, que. también se 
lo . confería: 

'll'al tesis int~rpretativa que deja, pues, sin 
sentido alguno las mencionadas disposicio­
nes,· debe ser desechada en atención a 1¡¡ 
regla de hermenéutica que enseña que el 
sentido en que una ley puede producir algún 
efecto debe ser ·preferido a aquel en que 
no sea capaz de producirlo. 

De con~iguiente, debe fo~zosamente lle­
garse a la conclusión de que cuando se de­
creta en resoluciones ejecutoriadas y vigen­
tes el amparo adnúiÍistrativo consagrado en 
las leyes mineras, el denunciante carece de 
acción para plantear ante la justicia común 
el. juicio ordinario sobre mejor derecho a la 
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posesión y propiedad de las minas denuncia­
das. (1) 

3.-!El artículo 365 del 10. de M. contiene 
una sanción y por este motivo es de aplica­
ción restrictiva, o sea, que su imperio debe 
necesariamente concr~tarse al caso preciso 
en él previsto, sin que sea dable, por tanto, 
aplicarlo por analogía. Además, según el sis-

. tema del 10. J., la condena en costas, salvo 
los casos excepcionalmente previstos en los 
numerales 39 y 49 del artículo 575 ibídem, no 
.se pronuncia automáticamente contra el ven­
cido en el juicio, por el mero hecho del ven­
cimiento, _·pues ella está subordinada, ade­
más, a la temeridad o malicia con que se ha­
ya procedido en el sostenimiento de la acción 
u .oposición y para aprecñar esas circunstan­
cias se ha considerado siempre por la juris­
prudencia que las Tribunales gozan de una 
absoluta libertad de criterio, en atención a 
que la ley no prescribe reglas para juzgar so­
bre los elementos subjetivos que crean la 
temeridad o la malicia. lPgr ~ste motivo y en 
atención también a que lo atañedero a la 
condenación en costas no es materia del de­
bate sino una consecuencia procesal de él, 
o un accesorio del derecho principal dedu­
cido en el pleito, la IOorte ha considerado de 
manera invariable que las cuestiones rela­
tivas a su reconocimiento son extremos que 
escapan al recurso de casación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de. Casación 
Civil- Bogotá, marzo nueve de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo 
Pineda). 

En libelo· de 30 de junio de 1939, que sustituyó 
al de 20 de abril.de ese mismo año, Germán Moli­
na Callejas demandó por la vía 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 jurídicas 

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

(!El Relator de la IOorte). 

eficaces, con los adjudicatarios de las minas de 
oro de aluvión, situadas en el distrito de Zarago·· 
z.a", denominadas "Manchuca de San Germán", 
"Pato", "Camboro", "Santa Bárbara", "La Lucia·· 
na" y "El Cerro", (súplica 1"-); que las cinco pri·· 
meras se hallaban legalmente abandonadas y eran 
restaurables y denunciables cuando el actor laB 
denunció el 18 de noviembre de 1936 con el res·· 
pectivo nombre de ;'Pato",. "Pato Sur Ni? 1", "Pato 
Sur No:> 2", y "Pato ·Norte", (súplica 2"-) ; que en 
subsidio de la petición anterior se declare que laB 
mihas "Pato': y "Manchuca de San Germán" fue·· 
ron perdidas por sus adjudicatarios y, consecuen·· 
cialmente por sus antecesores, en virtud de lo dis·· 
puesto por los artículos 315 de la Ley 153 de 1887 
y único de la Ley 58 de 1896 y que por ese motivo 
eran denunciables y restaurables cuando el actm· 
las denunció en la fecha indicada con los respec·· 
tivos nombres de "Pato", "Pato Sur N<? 1", y "Pa·· 
to Sur N<? 2"; que el demandante es legítimo res·· 
taurador y denunciante respecto de las nombrada:; 
minas, avisadas todas según diligencia de 6 de 
agosto de 1936 y denunciadas el 18 de noviembre 
siguiente, (súplica 3"-); que tiene derecho a que 
se le dé impulso progresivo á los cuatro den].lncioB 
aludidos y que así debe comunicársele al Goberna·· 
dor del Departa:fhento, quedando de hecho levan·· 
tada la suspensión administrativa que de esos de·· 
nuncios· se decretó, (súplica 4a); que tiene mejor 
derecho que la sociedad demandada a la posesión, 
propiedad y explotación de las cuatro minas re·· 
feridas, (súplica 511-); que aquella que~a sin dere·· 
cho para hacer oposición, (súplica 6"-) ; que debe 
indemnizarle los perjuicios que le ha causado, y 
que es absoiutamente nulo, por vicio del objeto ;, 
debe cancelarse el título N<? 923, de 17 de octubre 
de 1913, expedido a favor de "la "Compañía de Mi· 
nas de Pato", con relación a la mina de oro de alU·· 
vión denominada "El Cerro", hoy en poder de la 
sociedad demandada (súplica 8"-). 

Como fundamentación de la demanda se afirma 
que las minas de que trata la súplica primera fue·· 
ron adjudicadas a personas distintas de la entidad 

. demandada; que ésta no ha adquirido jamás de 
las persol).as adjudicatarias de tales minas el de·· 
recho de dominio en forma eficaz y jurídica y en 
los hechos 39 a 23 se puntualizan los vicios o de·· 
fectos de que adolecen los títulos de los aludidos 
adjudicatarios y tradentes del demandado; que la 
mina "Manchuca de San Germán" cayó .en aban·· 
dono, por deficiencia en el pago del respectivo im· 
puesto anual en el año de 1868, o en 1873, 1876, 



' GA.ICIE'JL'A. j 

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 
consignación que con tal fin se hizo el 27 de octu­
bre de 1886; que no fue trabajada en la forma 
ni en él tiempo de que tratan los artículos 315 
de la Ley 153 de 1887 y único de la Ley .58 de 

' 1896; que en igual abandono cayeron, pcir razones 
semejantes y en fechas distintas, las minas "p-a­
to" y "Camboro"; que las minas "Santa Bárbara" 
y Luciana" cayeron en abandono en el año de 
1909, por _deficiencias en el pago del respectivo im­
puesto anual, sin que esa deficiencia se 'hubiera 
subsanado; que tanto la adjudicación como las 
transferencias de la mina "El Cerro", sé hicieron 
en favor de sociedades extranjeras, cosa contraria 
·a la Constitltción de 1886, porque a los colombia­
nos no les era posible adquirir minas en los paí­
ses a que pertenecían aquellas sociedades, por lo 
cual .adolecían de objeto ilícito aquellos actos o 
contratos; que en 6 de agosto de 1936 el deman­
dante· avisó ante la Alcaldía de Zaragoza las cua­
tro minas "Pato", "Pato Sur N<:> 1", "Pato Sur NQ 
2" y Pato Norte", las cuales denunció en memo­
riales de 18 de noviembre de 1936; que esos de-· 
nuncios. fueron admitidos por la Gobernación. de 
Antioquia pero que, a solicitud de The Pato Mines 
(Colombia) Limited", la Gobernación lo's suspen­
dió, según resoluciones del mes de. junio de 1938, 
las cuales quedaron ejecutoriadas y las que, como 
era de rigor, dejaron a Sálvo 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 decidió 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 Medellín, en la de 30 
de julio de 1945, sin costas. . 

En esa decisión principia por anotar el Tribunal 
que los. denuncios del demandante, relacionados 
con las minas en cuestión, fueron suspendidos me­
diante resoluciones dictadas por la Gobernación de 
Antioquia, con fundamento en lo dispuesto en los 

e artículos 99 del Decreto Ejecutivo n4mero .223 de 
1932, 45 de la Ley 292 de 1875 y 39 de la Ley 59 
de 1909, sin que el denunciante h~biera apelado 
de ellas, excepción hecha de la relacionada con la 
mina. "Pato Sur NQ 1" que fue confirmada por el 
!.\iinis'terio de la Economía Nacional, ni las hubie­
ra acusado ante el Consejo de Estado. 

G· 
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Luego observa que a las peticiones 1 ~ y 6" se 
refieren especialmente los hechos fundamentales. 
1 Q ·a 23 inclusive, en cuyo estudio de fondo no 
puede entrar, por dos razones: "porque para ha­
cer desaparece~, mediante la declaración solicita­
da, los vínculos jurídicos· 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 sí la relación d~ qerecho que se 
trata de hacer .desaparecer, pues lo contrario 
iría contra eleméntal mandato constitucional que 
prohibe juzgar a quien no ha sido citado y oído 
en juicio; y por:que, en segundo lugar, el actor 
carece· de· interés jurídico en hacer desaparecer 
esos COJ)tratos, .como ,que con esa declaración 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 vendrían quedando en el pa­
trimonio del inmediato tradente hasta llegar a los 

. adjudicatarios, y aun llegando hasta declararse la 
pérdida del derecho de éstos últimos, la reversión 
se oper~ría en -favor de la Nación, con lo cual 
tampoco ganaría nada el dem·andante porque las 
autorid,ades llamadas a conocer de los procesos 
de titulación tienen ya resuelto que los denuncios 
deben permanecer en suspenso". 

Más adelante, y. con referencia a los hechos y 
súplicas d,e la demanda i·elacionados con la mina 
"El Cerro", dice, en resumen, que sólo los gobier­
nos extranjeros rio pueden adquirir minas en Co­
lombia;. que tratados públicos obligan al país a 
respetar !~.adquisición y ~isposición de· bienes 
de norteamericanos e ingleses, y que a partir de 
la reforma constitucional de 1936 está consagrada 
la igualdad en el goce de los derechos civiles de 
pacionales y extranjeros. ) 

Después, a propósito de las súplicas 3~, 4~, 5~ y 
7'\ sostiene lo siguiente: 

"Las minas citadas en el articulo 195 de la ac­
tual Constitución (202 de la de 1886), son bienes 
de la Nación, que conforme al Código Fiscal ad­
ministra el Gobierno como bienes fiscales, y en 
las adjudicaciones ·de las que son adjudi.cables in­
tervienen los Gobernadores, Intendentes y· Alcal­
des como simples delegados o comisionados. De 
ahí que el Código de Minas contenga disposiciones 
de derecho público, especialmente las referentes' a 
las cuatro etapas de titulación, y disposiciones de 
<;Ierecho privado, aplicables cuando se trata de 
cuestiones puramente patrimoniales. En aquellas 
primeras disposiciones está la persona interesada 
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en la adquisición de la mina frente al Estado, en 
una relación administrativa, en ct¡.estiones cuyo 
conocimiento corresponde a la rama ejecutiva del 
poder público, y a quien· compete, además, 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 titulación 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 
está atribuído el conocimiento en esas diligencias 
sino cuando surge oposición de intereses entre 
particulares sobre mejor derecho a la propiedad 
que se trata de adquirir, y no si el Gobernador 
debe dar o no curso a las diligencias, porque esa 
cuestión, de carácter administrativo sólo compete 
al Gobernador, en primera instancia y en segunda 
al i·espectivo Ministerio, y por lo que toca al caso 
de autos ya fue· discutida entre los interesados y 
resuelta, resoluciones que están en firme". 

Y finaliza con este concepto: 
''En síntesis: mientras estén vigentes las citadas 

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

Al cabo de la tramitación correspondiente, se 
procede a decidir el ¡:-ecurso de casación inter­
puesto en contra de la anterior decisión por los 
dos litigantes. 

JRe~:urso de casación del demandante 

Invoca eL r.ecurrente "las causales primera y 
segunda que señala el artículo 52.0 del C. J. y tam­
bién, error evidente en la apreciación d'e la de­
manda inicial del juicio.. Subsidiariamente, la 
causal 7f!.". 

Dice que la sentencia se fundaménta -en tres 
canceptós básicos, a· saber: "1<? ·Falta de interés· 
jurídico en el demandante". 29 "Cosa juzgada en 
lo. administrativo y consiguiente improcedencia 
de la acción ordinaria incoada" y 3'? "Incompeten­
cia de jurisdicción para decidir el Organo Judi­
cial las cuestiones debatidas en el juicio". En la 
extensa demanda de casación que se ha presen­
tado, que en su mayor parte constituye más bien 

un alegato de instancia que una pieza de aquella 
naturaleza, el recurrente discurre largamente so .. 
bre aquellos temas, proponiendo los diferente:; 
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 lqs dos primeros conceptos que atribu·· 
ye al fallo y después de insertar y comentar apar-· 
tes de éste, de otra::¡ sentencias de esta Sala y ~el 
C9nsejo de Estado y de Resoluciones del Ministe·· 
rib de Minas, dice el recurrente que desde que li! 

él sé le opusieron en el campo administrativo los 
títulos exhibidos por la compañía para solicitar 
la suspe_nsión y rechazo de los denuncios referí-· 
dos, de hecho adquirió la facultad de impugnarlo~· 
en la forma que lo hace la demanda; que cuando 
se opera el abandono de una mina el efecto no 
es otro que el que señalan los artículos 343, 123, 
30, 347 y 348 del Código de Minas, por el Tribu­
nal violados al sostener que la reversión se ve-. 
rifica en favor de la Nación y no del restaura-­
dor; que las calidades de restaurador y den un· 
ciante se adquieren en virtud y desdé la fe'cha del 
respectivo aviso y no se· pierden sino en ios úni­
cos casos. previstos en los artículos 118, 313, 341 y 
349 ¡'ibídem, entre los cuales no está incluído el 
hecho de que administrativamente sea suspendi­
do el denuncio en circunstancias como l.as que se 
registran\ en este negocio; que ( esos d,erechos e 
inclusive el que toca con el desarrollo progresivo 
del respectivo denuncio se hacen efectivos me­
diante el JUicio ordinario de que habla el artículo 
456 ibídem. En seguida dice lo siguiente: 

"Incurre, pues, el Tribunal, en los conceptos 
analízados 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 prlncipio fundamental que proclama 
la· separación de los Poderes Públicos y del que 
prohibe el juzgamiento de nadie por autoridad 
incompetente y sin la observancia de la plenitud 
de las formas propias del respectivo juic;io. En­
tre· dichas d~sposiciones están los artículos 22, 52 
y 115 de ia Constitución de 1936, 45 de la Ley 292 
de 1875, 8 de la Ley 153 de 1887, }a de la Ley 95 
de 1890, 3 d~ las Leyes 55 y 59 de 1909, 35 de la 
Ley 4~ de 1913, 49 de la Ley 77 de 1931, 142, 143, 
473, 474, 734 :X 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 d~ 1932: 
Aquellos errores determinan la violación de di­
chos preceptos, que, como se repite, resuÍtan que-



GACIE'll'A 

brantados también en forma directa por las mis­
mas teorías y procedimientos del Tribunal". 

Y al admitir y sost!"ner,- aunque .en· forma im­
plícita, pero necesaria, que como resultado de 
aquellas providencia~ administrativas, el señor 
Molina quedó sin interés jurídico 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 sólo dispensa a las sentencias 
judiciales de que habla el artículo 473 del C. J., 
cuando, como al presente, se trata de materia 
contenciosa, y porque a la vez reconoce a las au­
toridades adm\nistrativas, facultades que, en di­
cha materia, radican privativamente en el Orga-

. no Judicial y que éste tampoco podría ejercerlas 
en la forma sumaria empleada por l~s referidas 
entidades administratjvas en los negocios cues­
tionados del señor Molina, sino con necesaria ob­
servancia de las ritualidades propias del juicio · 
ordinario.·, Pero ese error lo es también qe he­
cho, con toda evidencia, porque el fallador de 
Medellín lo atribuye a .aquellos mismos proveí­
dos administrativos, declaraciones en contra de 
los derechos de mi mandante en relación con las 
cuatro minas por éste denunciadas, que tales pro­
videncias no contienen. Esos errores deterrninan 
de consuno y cada uno de ellos' por separado, la 
violación de las mismas disposiciones citadas''. 

"Además, y en cuanto el Tribunal niega al se­
ñor Molina el 'interés jurídico necesario para ac­
cionar como lo ha hecho en el presente juicio, y 
ello con la equivalencia a negarle también el de­
recho que tiehe a obtener el avance normal y 
progresivo de sus denuncios, quebranta' igual­
mente la sentencia los artículos 44, 123, 343, 382, 
384, 385' y 456 del C. de M. y 734 y 7~6 del C .. J., 
en forma directa y aun como resultado de aque-

.llos mismos1 errores de hecho y de derecho". 
"Y como en el párrafo sintético arriba copiado, 

·sostiene el Tribunal que las aludidas providen­
cias administrativas constituyen "un broquel de 

· la compañía demandada dende necesariamente se 
estrellan las pretensiones del actor manifestadas 
·en la demanda", para evidenciar igualmente tan 
enorme· error de derechó y la violación consi­
_guiente de los preceptos constitucionales y de or­
den legal arites acotados y además, el de los ar­
tículos 2, 4, 164, 341 y 363 del C. de M., cumple, 
por e'l contrario, observar que aquel "broquel" 
:sólo podría estar constituido por el pago exacto 
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del respectivo impuesto fiscal sobre las antiguas 
minas "Marichuca de San Germán", "Pato", "San­
ta Bárbara", "Camboro", etc., y por el título de 

. adjudicación especial de la zona del- mineral cu­
bierta por el aviso· y denuncio que el señor Mo­
li~a denomina "Pato Su~ NQ 1"; mas no, en nin­
gún 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 vía jurisdiccional se de­
cida sobr\! las cuestiones ·contradictorias subsi­
guientes a la petición de tal suspensión hecha por 
la compañía. demandada o su antecesora. Y se 
sabe que dicho pago exacto de impuestos no se 

· registra al pres~nte, y que dicho título tampoco 
existe". 

En el capítulo de la demanda titulado "Tercer 
concepto", dice· el recurrente que al sostener el 
Tribunal que "la justicia ordinaria no tiene ju­
risdicc;ión para revisar las Resoluciones sobre sus­
pensión dap.as por la Gobernación y el Ministe­
rio" y al estimar que en el juicio se persigue no 
la declaración judicial de cuestiones netamente 
civiles sino la revisión de aquellas providencias, 
incurrió en error de hecho en la apreciación de 
las súplicas de la demanda, las cuales en resumen 
transcribe Y' en violación de las disposiciones an­
tes. citadas, y especialmente de los artículos 382, 
383, 384 y 456 del C. de M., y que en igual error 
y violación de las mismas disposiciones, incurrió 
al sostener que no podía fallar la litis mientras 
estuvieran vigentes las aludidas resoluciones. 

\ 
Después transcribe los 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 señala como determinantes de la falta de 
jurisdicción" para conocer y fallar de las cuestio· 

. nes Civiles propuestas en la demanda no son ac­
. tos jurisdiccionales y que. además se limitan a 
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 tránsito a cosa juzgada; que dejaron a 
salvo sus derechos, y que al asignarles la virtua­
lidad impeditiva de. que habla la senten~ia, el 
Tribunal incurrió en errores de derecho con la 
consiguiente violación de las citadas disposiciones 
y señaladamente de los artículos 22, 52, 115 de la 
Constitución de 1936, 382, 384, 385, 456 del C. de 
M. y 1, 142, 143, 734 y 736 riel C. J. 
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Sobre este mismo tema dice en otros apartes de demandada sobre todas las minas en cuestión m 
la demandk que sólo al Organo Judicial corres- son eficaces al efecto, por adolecer de los vicies, 
ponde privativamente decidir sobre las cuestiones deficiencias o defectos que se apuntan en los lh~­
que en el libelo se plantearon y que la acción no chos 29 a 23 de la demanda que les destruyen torua 
es sino la que prescriben para eventos como el eficacia jurídica; que en ·consecuencia, care­
actual, los· artículos 39 de la Ley 59 de 1909 y 'ciendo de legítimo dueño, por ser nulos esos títm-
456 del C. de M., y que como de esos juicios or- los, las minas est~n abandonadas, y que, por taJm-. 
dinarios no pueden conocer sino los jueces comu- to, el recurrente, que como tal las avisó Y demm.­
nes, conforme a los artícu1os 384 y 385 ibídem y ció, tiene sobre ellas los derechos inherentes a n~ 
como la facultad de administrar justicia corres- calidad de restaurador. 
ponde a la Rama. Judicial, de acuerdo con el ar- Por la segunda se persigue la declaración fin;¡¡]] 
tículo 142 del C. J., con las tesis que sostiene la de que acaba de hablarse, pero no ya por razfun . 
sentencia han sido quebrantadas todas las dispo-· de la nulidad de los títulos referentes al dominim, 
siciones citadas. sino porqtle no se cubrieron l<?s impuestos ce-

Causal 2'1- del artículo 520 del Código Judicial rrespondientes, o porque los pagos que se hicie-
A este propósito el recurrente dice, en resumen., ron con el objeto de redimir a perpetuidad las mi­

que al no fallar el Tribunal las cuestiones plan- nas fueron deficientes, o porque éstas no fuermn 
teadas en la presente controversia partiendo de trabajadas en la forma y oportunidad legal. Tanto 
la base falsa de que en la demanda se persigue a éste como a aquél caso es común la ¡¡olicitud he­
la revisión de los actos administrativos tantas ve- cha sobre que el recurrente tiene derecho a que 
ces aludidos, determinó con ello la procedencia no se le dé impulso progresivo a los cuatro de­
del segundo motivo de casación que invoca. nuncios aludidos y a que se le comunique al Go-

Alega, subsidiariamente, y con fundamento en bernador de Antioquia que de hecho queda levam.­
las mismas razones la causal 711- del artículo 520 tada la suspensión' administrativa que de tales d2-
del C. J., la cual dice que no propone en forma nuncios se decretó. 
principal, porque "el Tribunal propiamente no se La primera de esas dos acciones fue desestima­
abstiene de conocer del negocio, declarándolo así ·da por el sentenciador con fundamento en qu¡e· 
én su sentencia", aun cuando de haber sido con- los vínculos jurídicos creados mediante las rela­
secuente con sus propias ideas eso es lo que ha ciones contractuales de que habla la dema.nda DI{!)· 

debido decidir. se pueden hacer desaparecer sin haber citádo aD. 
Finalmente observa que las disposiciones del juicio a todas las partes que· concurrieron a for­

Tribunal con respecto a la nulidad, por objet~ lTiarlas, pues lo contrario iría contra el principio 
ilícito, que la demanda imputa al título de la constitucional que prohibe juzgar a quien no ha 
mina "El Cerro", violan directamente los artícu- sido oído Y vencido en la litis. Y esta considera­
los 11 de la Constitución de 1886 y 1519 del c. c. ción estrictamente legal, es de suyo y por sí soJa 
y como el Tribunal sostiene que a ese contrato sufiCiente para sostene.r la sentencia en-esta parte. 
de fecha anterior a la reforma de 1936 le son apli- • Pues como lo ha dicho la Corte en reiterada ju­
cables los preceptos de .'ésta, incurre en error de risprudencia "La acción de nulidad de un contra­
derecho, con la violación de las disposiciones cons- to, como que tiene por objeto .destruír el-vínculo de 
titucionales y legales que el sentenciador cita. derecho formado entre los contratantes, d~be ser 

ventilada entre las partes que concurrieron a la~ 
Consideraciones referentes a los cargos formu- formación de aquél vínculo, pues en derecho las 

lad®s con apoyo en la causal 1 '!- de casación. cosas se deshacen, por punto general, del mcol(J) 
Teniendo en cuenta las súplicas y los hechos fun- como se hacen. Si el lazo contractual no puede foT­

damentales de la demanda, concretados a lo que marse sin la intervención de las pérsonas que cons­
constituye la sujeta materia del debate en casa- tituyen los extremos de la relación jurídica, o sea 
ción, puede afirmarse que el recurrente ha pro- el sujeto activo y el pasivo de dicha relación, tam­
puesto en un mismo libelo dos acciones diferen- poco es posible desatar ese vínculo ya extrajudi­
tes, aunque ambas están enc·aminadas al logro de cial, ya judicialmente, sin el concurso voluntar.üo· 
la misma finalidad. u obligado de aquellas personas. Siendo por otra 

Por la primera se busca la declaración de que parte efecto de la declaración judicial de nulidlruli 
los títulos que ase~uran el dominio de la sociedad de un acto o contrato el, de que las partes sean res-
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tituídas al estado anterior al acto,o contrato nulo 
y de que tengan lugar entre éstas las demás pres­
taciones establecidas por el artículo 1746 del Có­
digo Civil,. es obvio que tal declaración no puede 
ser hecha sin a~diencia de las respectivas parte,s 
contratantes, porque ello equivaldría a condenar 
éstas sin haberlas oído y vencido· en júicio". (Ca­
sación, 26 de julio de, 1927, Tomo 34, pág. 270). 

Las mismas razones son también estrictamente 
aplicables para sostener la legalidad de la deci­
sión absolutoria del sentenciador sobre la acción 
de nulida.d que separadamente se propuso de la 
adjudicación 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. 

Para negar la segunda, el Tribunal se basó en 
que los denuncios sobre las minas en cuestión, pre­
sentados por el recurrente ante la Gobernación de 
Antioquia, fueron. suspendidos por Resoluciones 
de ésta entidad Y. del Ministerio de Economía que 
están ejecutoriadas, sin que en el proceso -conste 
que ellas hubieran sido acusadas ante el Consejo 
de Estad6, y 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 titulación al denunciante no le es PO" 
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
tión de carácter administrativo de la exclusiva 
competencia de éste y porque a los jueces ordina­
rios-no les está atribuído el conocimiento de aque­
llas sino cuando surge oposición de intereses en­
tre particulares sobre mejor derecho a la propie­
dad que se trate de adquirir. 

Con relación a esta 'fundamentación de la' sen­
tencia y tomando en cuenta· la acusación que al 
respecto propone el recurrente, la Sala considera: 

Según el primitivo sistema establecido en el Có­
digo de Minas, los Goberr:adores, a quienes siem­
pre ha estado legalmente encomendado el conoci­
miento del procedimiento administrativo de las 
minas adjudicables, carecían por_ lo general de 
facultad para ~echazar los-denuncios que ante ellos 
se presentaran, salvo en álgunos casos de excep­
ción, ¡:como en el de los defectos formales a que 
alude. el artículo 35 de la citada obra. Esa regla 
general la cons~graba el artículo 27 del Decreto . '.. 
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N<? 761. de 1887, que a la letra dice: "Lo'S Goberna­
dores de Departamento no desecharán los denun­
cios de minas que se hagan, aunque ·crean que los 
denunciantes no tienen derecho de hacerlos. Los 
que quietan impugnar los derechos de lo;; denun­
ciantes, deben oponerse a la posesión, 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
ca,do minas con la plenitud de las formalidades 
de rigor y 'que estuvieran_ pagando los impuestos 
correspondientes, la ley no·les brindaba, según el 
texto copiado, otra vía 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. proliferación de 
pleitos y dejaba al poseeddr regular sin un a~pa­
ro eficaz y rápido, reaccionó paulatinamente el le­
gislador hasta consagrar el llamado recurso de las 
oposidones y facultar a los Gobernadores para 
desecharlos. Así¡ por medio del artículo 39 de la 
Ley 59 de 1909, que sustituyó al 45 de la Ley 292 
de 1875, que decía entre otras cosas, que nadie 
podía regist_rar las minas redimidas 'a perpetuidad, 
se estableció,' clarificando y ampliando ese prin­
cipio, que las minas que se encontraran en tal si­
tuación no eran registrables ni denunciables; el 
artículo 59 del Decreto N9 1112 de 1905 dispuso 
que' "no se podían denunciar minas pertenecien­
tes a establecimientos de ed'ucación o beneficen­
cia, sino con autorización del respectivo dueño"; 
el artículo 99 del Decreto 223 de 1932, prescribe 
que no se pueden denunciar las minas por ias cua­
les se están p·ag~ndo los impuestos establecidos y 

ordena que los Gobernadores desechen los denun­
cios, "cuando se acredite, con el correspondiente 
recibo, que p~r la mina de que trata el denuncio 
se ha pagadÓ, en la debida oportunidad, el respec­
tivo impuesto"; y finalmente, -el artículo 59 de 
la Ley 13. de 1937 dispone que "no se podrán de­
nunciar, en todo ni eO: parte,' aquellas minas que 
además de haber pagado 'los impuestos vigentes 
estén matr:_iculadasl' y que ·"en consecuencia los 
Gobernadores,• Intendentes y Comis_arios especia­
les desecharán los denuncios de minas que se les 
hagan cuando aparezca 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 dueño de una mina 
que se encuentre en alguno de los casos previst9s 
en los citados artículos tiene a su disposición dos 
procedimientos legales para oponerse a las pre­
tensiones de quien le denuncie su propidad:tacu­
dir al juicio ordinario de que trata el Código de 
Minas .para que la rama judicial dirima la oposi­
ción o presentarse ante la autorid¡:¡d administra-· 
tiva con las correspondientes pruebas para que se 
deseche o rechace un denuncio que la ley expre­
samente ha prohibido que se formule. 

~n tratándose de minas redimidas a perpetui­
dad no cabe duda de que es procedente el último 
de los recursos indicados, no sólo porque las le­
yes que han prohibido su denuncio son posteri~­
res al Decreto 761 de 1887 y como tales de prefe­
rente imperio y aplicación, sino también porque 
cuando menos claras razones de analogía así lo 
imponen, pues si conforme al artículo 9<? del De­
creto Legislativo N<? 223 de 1932 los Gobernado­
res tienen el deber de rechazar los denuncios de 
minas que se les hagan, "cuando se acreqite, cori 
el correspondiente recibo, que por la mina de que 
trata el denuncio se ha pagado, en la .debida opor-

. tunidad el r~spectivo impuesto", es lógico con- ' 
cluír que esos funcionarios tienen el mismo deber, 
y quizás más imperioso, cuando se les comprueba 
que 19- mina denunciada está redimida a perpe-· 
tuidad, ya que por mo~ivo de esta circunstancia 
y a partir de la época en que se verificó la re­
dención, la mina queda libre del impuesto en lo 
sucesivo (art. 45, Ley 292 de 1875 y 3<?, Ley 59 de 
1909). Aquella tesis la ha consagrado también 1.1na 
constante jurisprudencia adm~nistrativa: 

Por tanto, cuando un, Gobern.ad.or dentro del 
trámite administrativo de adjudicación minera 
desecha, rechaza o suspende el denuncio de una 
mina por comprobársele que está rE:dimida a per­
petuidad, o que se han pagado· en su oportunidad 
los impuestos correspondientes, o que está matri­
culada, lo hace en ejercicio de una facultad que 
~e está expresamente atribuída por la ley, la cual, 
por otro lado, no desnaturaliza la índole de sus 
atribuciones, desde luego qu~ el investigar y re­
solver si un impuesto ha sido oportuna y debida­
mente cubierto o si una mina está inscrita en el 
libro de matrícula de la propiedad minera adju­
rlicada, que 'es llevado en las Goberna~iones con 
respecto a las ubicadas en los Departamentos co­
rrespondientes, es una función estrictamente ad­
ministrativa que pw;de ser cumplida, sin detri-

· mento alguno para el orden institucional del paí:;, 
por aquel funcionario, como que se limita a la mE!­
ra. constatación de hechos de esa precisa natura-
leza. , 

Ahora, si los denuncios a que se refiere esta cóit­
troversia fueron suspendidos por la autoridad ad­
ministrativa correspondiente, con fundamentó 
en que las minas a que ellos se contraen unas ha­
bían sido redimidas 'a perpetuidad y sobre las otras 
se habían cubierto los impuestos que las grav2.n 
y con aplicación de lo dispuesto en los artículos 
45 de la Ley 292 de 1875, 3<? de la Ley 59 de 1909 
y 9<?' del Decreto Legislativo N<? 232 de 193~, y si 
las resoluciones en que tal cosa se resolvió :se 
encuentran ejecutoriadas, a las autoridades judi­
ciales no les es posible desconocer la situación que 
por medio de ellas se ha creado ni revisarlas di­
recta ni indirectamente, porque de hacerlo inva­
dirían el campo jurisdiccional propio de la justi­
cia contencioso-administrativa. 

En ocasión análoga a la presente ha dicho la Cor­
te: "De la misma manera c¡ue a las autoridades 
'l)olíticas administrativas ·les está vedado el pro­
nunciamiento de. declaraciones qe dominio de:Ei­
nitivo, resulta fuera de lugar Út decisión de los 
jueces orainarios sobre la eficacia y. validez de ac­
tos ejecutados por órganos administrativos en ma­
teria de adjudicación minera con ocasión y moti­
vo de pretensiones que arrancan de diligencias 
administrativas sobrevinientes a las que dieron 
origen al derecho preferencial el posesión ordin:a­
ria del primer avisante de una mina, como acon­
tece en el caso de estudio. Tal controversia enc:ac · 
ja dentro de las normas y preceptos jurisdiccio:r.a­
les de la justicia contencioso-administrativa, y su 
decisión, sobre la forma como lÍa sido planteada, 
equivale al ilegal ejercicio de una jurisdicción ex­
traña al decidir sobre validez de actuaciones de 
estricto carácter administrativo. No toda' oposición 
implica decisión judicial. Algunas hay de carácter 
administrativo como la que se. desprende del ar­
tículo 9<? 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 posesión de 
la mina entre particulares, de que puede ser ejem­
plo la en estudi,.GI, que ...son de competen'cia, cono­
cimiento y fallo de las autoridades administrati­
vas correspondientes,· que son las que deben de­
cidir sobre la calidad de la oposición para remi­
tirla o no a la jurisdicción judicial. .. " (Ca

1

~ac:·:ón 
14 de junio de 1938. G. J. Nro. 1937, pág. 640). 



Además, si en casos como el presente se awni­
tiese como viable que el denunciante pudü~ra plan­
tear .útilll)ente ante la j~sticia ordinaria cues.tio­
nes de la índole de la que se ha propuesto en la 
demanda inicial de este pleito, (súplicas 3~ a 6~), 

y en el presente recurso, no obs~ante estar en fir­
me, por no haber sido revisadas ni invalidadas por 
quien tiene autoridad para ello, las nombradas re~ 
soluciones, semejante tesis despojaría de efectos 
o vaciaría de contenido a las disposiciones en cita, 
desde luego que el poseedor regular tendría que 
acudir a hacerle fr~nte al juÍcio ordinario para 
hacer valer· sus derechos.' Ello dejaría sin obje-

. tivo práctico alguno el amparo administrativo. que 
esos textos consagran. Y ni siquiera podría pen­
sarse en que por virtud de ese amparo el posee- ' 
dor adquiriría la ventaja de quedar col0cado en 
la posición de parte demandada en el juicio or­
dinario, y exonerado,' por tanto, de la carga de. la 
prueba, pues ese derecho y'a se lo otorgaba, con 
anterioridad a la expedición y vigencia de aque­
llos textos, el numeral 19 del artículo 53 de la Ley 

/ 292 de 1875, que sustituyó al 390 del Código, que 
también se lo copfería. · 

Tal .tesis interpretativa que deja, pues, sin sen­
tido alguno las mencionadas disposiciones, debe 
ser desechada en atención a la regla de hermenéu~ 
ti ca 'que enseña que el sentido en· que una ley pue­
de producir algún efecto debe ser preferido a aquel 

_ en que no sea capaz de producirlo .. 
De consiguiente, debe forzosamente llegarse a 

la conclusión de que cuando se decreta en reso­
luciones ejecutoriadas y vigentes el amparo admi­
nistrativo consagrado en las leyes mineras, el de­
nunciante carece de acción para plante~r anÍe la 
justicia común el juicio ordinario sobre mejor de­
recho a la posesión y propiedad de las minas de­
nunciadas. 

Y esta 'conclusión s~ considera de rigor admi­
tirla no porque se le asigne fuerza de verdad le­
gal.o de cosa juzgada; que sólo es propia de la sen­
tencia definitiva, a esas pro:Videncias de índole ad­
ministrativa, sino porque ellas -se repite-han 
sido proferidas por el funcionario a quien la ley 
ha encomendado el conocimiento del trámite de la 
adjudicación minera, en ejercicio de una atribu­
ción que expresamente se le ha otorgado; porque 
están ejecutoriadas, sin que en su contra se haya 
interpuesto ante la autoridad competente el recur­
so contencioso-administrativo de rigor para bus­
car su invalidación, si es que contrarían la ley por 
algún motivo; porque la justicia ordinaria carece 
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de competencia para avocar su revrswn; porque 
ellas, al suspender definitivamente. el denuncio, 
despojaron consecuenciá.Ímente al denunciante, 
allá en el proceso administrativo, de su calidad de 
tal; y porque sin esa calidad no es posible ejerci­
tar los derechos que sólo ella confiere, uno de los 
cuales habría sido el de iniciar y adelantar este 
juicio en caso de que el poseedor regular se hu­
biera opu_esto oportunamente a la posesión y ad­
judicación pedidas de las respectivas zonas mi­
ner.:_ales. Esa suspe;nsión, que esterilizó los derechos 
del denunciante, necesa!:'i~mente tiene que surtir 
la· plenitud de sus consecuencias jurídicas en este 
juicio, que está ligado estrechamente al proceso 
administrativo. 

Finalmente, la causal 2~ del artículo 520 del C. 
J., invocada por el recurrente sobre la base de que 
el sentenciador incurrió en error ai interpretar la 
demanda, al entender que el juicio solo persigue 
"la revisión de los actos administrativos en refe­
rencia", es del todo infundada, y para compren­
der lo así basta anotar que el. Tribunal no ha· in­
currido' en el error que se le imputa, pues lo que 
en· resumen ha so¡;tenido, como queda visto antes, 
es que las pretensiones del recurrente no podían 
p'rosperar mientras las aludidas resoluciones es­
tuvieran vigentes, cosa ésta muy dif~rente de aque­
lla, y además, porque la sentencia es absolutoria 
y las decisiones de esa naturaleza guardan en -ge­
neral consonancia con lo pedido: 

Y es también infundada la alegación que subsi­
diariamente se hace sobre ,la causal 7~ de casación, 
pues el Tribunal' lejos ha estado de abstenerse•de 
conocer de este negocio y de declararlo así en su 
fallo, ya que por el contrario ha decidido el pleÍ­
to absolviendo al demandado de los cargos que le 
fueron imputados. ' · 
• No prosp~ra, por tanto, ninguno de los cargos 

que han sido propuestos. 

Recilrso de casación de la parte demandada 

Invocando el motivo 19 del artículo 520 del C. J., 
sostiene el recurrente que el Tribunal quebrantó 
directamente los artículos 575 (ordinales 19 y 2C?) 
del Código Judicial y 365 del Código de Minas, ::J.l 
no haber condenado en costas al demandante. 

En la fundamentación de la acusación cita las 
pru'ebas, no tenidas en cuenta por el Tribunal, de 
donde en su concepto se deduce la temeridad y 
Cqrencia de fundamento con que el actor propuso 
esta controversia, y al referirse al artículo 365 del 
C. de M. dice que el Tribunal debió aplicarlo para 
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condenarlo en costas, porque, aun cuando advierte 
que ese texto "hace referencia a los juici9s de 
oposición", Molina Callejas inició un pro.ceso que 
es legalmente inadmisible, lo cual pone en su sen­
tir más de manifiesto la temeridad. 

Se considera: 
El artículo 365 del C. de M. contiene una san­

ción, y por este motivo es de aplicación restric­
tiva, o sea que su imperio debe. necesariamente 
concretarse al caso preciso en él previsto, sin que 
sea dable, por tanto, aplicarlo por analogía. Y esa 
disposición, como lo anota el mismo recurrente, 
hace referencia al caso en que'·"el denunciante 
pierda el pleito que se origina por la oposici(¡n 
del dueño" de la mina denunciada como desierta 
o abandonada, caso que es distinto, como se ha 
visto, al que se confronta en este juicio. 

Además, según el sistema del C. J., la condena 
en costas, salvo los casos excepcionalmente pre­
vistos en los numerales 3Q y 4Q del artículo 575 
ibídem;~no se pronuncia automáticamente contra 
el vencido en el juicio, por el mero hecho dffl ven­
cimiento, pues ella está subordinada, adem~s, a la 
temeridad o malicia con que se haya procedido en. 
el sostenimiento de la acción u oposición y para 
apreciar esas circunstancias se ha considerado 
siempre por la, jurisprudencia que los Tribunales 
gozan de una absoluta libertad de criterio, en aten­
ción a que la ley no prescribe reglas para juzgar. 
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sobre los elementos· subjetivos que crean la teme­
ridad o la m~licia. Por este motivo y en atención 
también a que lo atañedero a la condenación e·n 
costas no es materia del debate sino una conse­
cue;Icia 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 casación. ' 

No se admiten, de consiguiente, los cargos pro­
puestos.· 

• 1 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil- administran­
do justiCia en nombre de la República de Colom­
bia y por autoridad de la Ley, NO CASA la sen­
tencia de fecha treinta de julio de mil novecien­
tos cuarenta y cinco proferida por el Tribunal S·J­
perior del Distrito Judicial de Medellín en el pre­
sente juicio. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de su origen. 

_Manuel .lfosé Vargas. - lP'edro Castillo lP'inedla. 
Rwar.do lH!inestrosa Daza. - Alvaro lLeal Morales. 
Gabnel Rodríguez Ramírez. - JH[ernán Salaman­
ca. - Pedro lLeól! .Rincón, Secretario. en Ppdad. 
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ACC:D:ON DE NUUDAD DE UNA ESCIR:n:TUIRA Y DlE lRlEKVINDliCACKON-lEMBAIRGO. 

l.-De conformidad con el arüculo 1521 
.del 10. 10. hay objeto ilícito en la enajenación 
.de las cosas embargadas por decreto judi­
·cial, y en tal caso al Registrador de n. IP'. Y 
:IP'. 1~ ((Stá prohibido por el artículo 43 de 
.Ja ley 57 de 1§87, 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. IOualquiera de. 
?estas ocurréncias, la autorización judicial o 
·el consentimiento del acr~edor, limpia de ili· 
,citud el objeto y deja sin base la consiguien­
·te nulidad del acto de disposición del deu­
dor. 

2.-'.n.'eniendo en cuenta la naturaleza y fin 
.de la institución del embargo como medio de 
garantizar la eficacia de las acciones del 
.acreedor contra ac'tos de su deudor que por 
medio de enajenaciones o gravámenes 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 
l'rescindir de esa garantía autorizando actos 
de disposición qel deudor, ha considerado la· 
IO.orte que ·"para sa~er si una enajenación 
dada es lícita ·o ilícita en relación con un 
embargo, no basta mirar. hacia éste y hacer 
una simple comparación de fechas, la de su 
inscripción, la del. otorgamiento de la es­
critura pública y la del registro de la mis­
.ma. Quedada sensiblemente limitado el es­
tudio si se Mntrajese a esa mera compara-, 
ción. llllay otros elementos de juicio cuya 
concurrencia, en su caso, determinan con­
dusión distinta y aun opuesta; y por lo mis­
mo, el juzga~or 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". 

C4Jrte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- Bogotá, marzo onc~ de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

{Magistrado ponente: doctor Hernán, Salamanca). 

Los antecedentes de este pleito, expresados co­
mo hechos fundamentales de la demanda, son: 

Por medio de la escritura pública NQ 154, otor­
gada el 13 de febrero de 1942 ante el Notario 2Q 
de Pa:;;to, Guillermo Almeida vendió a Víctor Be­
tancourt y María 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 porción conyugal en la so­
ciedad formada por. el matrimonio del compare­
ciente vendedor y la que fue su esposa señora Be-

. nicia Gómez Jurado de Almeida, y por herencia o 
legado de ésta, la qu'e le dejó en propiedad la mi­
tad de· la casa antes deslindada como consta del 
t~stamento público. . . sucesión que se halla ilí­
quida ... " La inscripción en el Registro de esta es­
critura, de fecha 10 de abril de 1942, tiene esta 
nota: "Se deja constancia de que se verifica esta 
1 ' o , 
inscripción, a _pesar de haber embargo, en virtud 
de que el embargante Gabriel Brand B. así lo 
autoriza (numeral 3Q del art. 1521 del C, C.) según 
su memorial de 25 de marzo de este año". 

En el Juzgado 1 Q Municipal de Pasto, en ejecu­
ción seguida por Gabriel Brand contra Guillermo 
Almeida para el cobro de $ 300.00, se embargó 
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 ejecución, con base en el corres­
pondiente documento y a pedimento de José Pri-

~ mitivo Castro, el Juzgado reconi)ciÓ a éste como. 
subrogatario del ejecutante Brand en el auto del 
29 de enero de 1940. Después, a solicitud conjunta 
de Brand y de José Primitivo Castro para que se 
reconociera nuevamente que el dueño del crédito 
contra Almeida era el primero, el·Juzgado, en auto 
de 28 de abril de 1943, accedió al pedimento y de­
claró, en consecuencia, que el acreedor ejecutante 
era, Gabriel Brand D. 

Muerto Guillermo Almeida en mayo de 1943, en 
su sucesión testamentária abierta en el Juzgado 
1 Q del Circuit~rle Pasto, fueron declarados here­
deros María-~eida, Clara Elisa Gómez y Carlos 
Alfonso España según el testamento-en que son 

\ 
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recon'bcidos como hijos naturales por el causante 
e instituidos como sus herederos. Estos, por es­
critura NQ 706 de 23 de noviembre de 1943, de la 
Notaría 111- de Pasto, vendi~ron al doctor Aníbal A. 
Córdoba todos sus derechos herenciales en la su­
cesión de su padre natural. 

Con base en estos hechos, y alegando especial­
mente que la autorización dada por Brand para 
que se registrara la escritura 154 carecía de valor 
porque él no "era acreedor cuando la dió, pues ha­
bía 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 sucesión ilíquida de Guiller­
mo Almeida, demandó en juicio ordinario a Víc­
tor Betancourt y María C'haves para que se ha­
gan las· siguientes declaraciones y condenas: 

Que es absolutamente nulo el contrato conte­
nido en la escritura pública NQ 154 del 13 de fe­
brero de 1942, de la Notaría 211- del Circuito de 
Pasto; 

Que se condene a los demandad9s a la restitu­
ción 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 devolución, como poseedores 
de mala fe; 

Subsidiariamente se demanda "la indemnización 
de perjuicios por el dolo y la lesión 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 ridícula, 
valiéndose de la inte~perancia alcohólica, rayana 
en demencia, en que habitualmente se hallaba el 
señor Almeida; perjuicios que serán 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 relación 
con el registrc:t verificado durante el embargo, 
que si tal hecho. es cierto también es verdad que 
posteriormente Brand volvió a ser dueño del cré­
dito por habérselo cedido nuevamente Castro, 
quedando por esta circunstancia ratificada 'y le­
galizada la autorización que Brél,nd como acreedor 
había dado para el registro de la escritura, lo 
cual daba campo a la aplicación del artículo 1875 
del C. C. Respecto de la petición subsidiaria, ne­
garon perentoriamente la imputación de dolo y 
violencia en que se apoya. 

Trabada así la litis, la desató el Juzgado en pri-

mera instancia .con sentencia de 29 de noviembre 
de 1945 declarandü Ímprocedente la demanda ins­
taurada y absolviendo en consecuencia a los de­
m~ndados .. sin costas. 

Sentencia acusada 

Se produjo el 4 de febrero de 19471 al final del 
segundo grado del juicio a que dio lugar la ape­
lación del demandante contra · la sentencia del 
Juzgado y en ella se confirmó la recurrida. Nada. 
se dijo de costas. 

En el consentimiento del acreedor, que según 
el numeral 39 del artículo 1521 del C. C. purga de· 
ilicitud la enajenación de las cosas embargadas, -> 

se apoya esta decisiÓn confirmatoria. Deduce el. 
Tribunal este consentimiento de Brand del estu-· 
dio que hace de lá situación que éste tenía a la 
fecha en que dio la autorización para el registro· 
de la escritura, y apoya su conclusión en estas·. 
consideracione~: 

La cesión de un crédito ha de hacerse con la· 
entrega del título en que deberá anotarse el tras-· 
paso del derecho con la designación del cesiona-· 
rio y bajo la firma del cedente, y para que pro-· 
duzca efectos respecto del deudor y terceros debe· 
notifi~ársele a éste para que sepa que tiene un 
nuevo acreedor. En este caso la notificación al 

· deudor no aparece, porque la copia que en segun­
da instancia se adujo no .es tal, pues allí se le 
puso en conocimiento a Almeida un documento 
privado otorgado .entre Bra~d y Castro pero no 
el título del crédito con la nota de cesión, y en. 
estas condiciones la relación entre el deudor y 
Brand subsistía para efectos de autorizar el re-· 
gistro. La omisión de la formalidad exigida por 
el artículo 18 de la ley 21 de 1931, alegada por el. 
propio cesionario para pedir que se tuviera a 
Brand como dueño del crédito, es también otr2, 
razón que incide a considerar ineficaz la cesión. 

·. A más' de esta razón consistente en que Brand n~; 
dejó de ser el acreedor de Almeida p9r no haber 
::¡ido legalmente perfeccionado el traspaso, consi-­
dera el Tribunal que sobre el hecho qe que con 
posterioridad a la aludida cesión volvió Brand ;:: 
ser el dueño judicialmente declarado del crédito, 
se puede aplicar analógicamente el artículo 187f> 
del C. C. y considerar que se operó la validación 
retroactiva· del permiso dado para el registro de 
la escritura 154. 

Acerca de la petición subsidiaria, fundada en 
que hubo dolo por parte de los compradores de 
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Almeida, y lesión por la forma de pago estipula­
da, la absolución se funda en que nada aparece 
demostrado en autos al respecto. 

lEI recurso 

La parte demandante, que ha traído el negocio 
a la Corte en el recurso de casación que hoy se 
decide, formula contra la sentencia del Tribunal 
los siguientes cargos con apoyo en la causal pri­
mera del artículo 520 del C. J. 

Violación directa de 1os artículos 1502, nume­
n=¡! 39, 1521, numerales 1<? y 39, 1740 y 174l del 
C. C. ~n que incurre el Tribunal al denegar la 
declaración de nulidad impetrada, con base en la 
excepción del consentimiento. del acreedor, pues 
la ilicitud no desapareció en este caso pgrque el 
acreedor embargante que dio el consentimiento 
no · era ya acreedor y no podía por consiguiente\ 
consentir · 

Violación por aplicación indebida de los artícu­
los 1375, 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
dió, por mal hecha la cesión 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 título, y porque ·nada tiene 
que ver la notificación al deudor para deducir 
quién tiene 'personería para dar autorización, 
pues esto sólo depende de la calidad de acreedor 
que debe apreciarse desde el punto de vista de 
la cesión entre cedente y cesionario. Para que 
este consentimiento pudiera surtir sus efectos era 
necesario, además, que se hubiera dado por in­
termedio y con la venia del Juez. de la ejecución. 
El juramento que la ley reglamentaria de la pro­
fesión de abogado exige al cesionario de créditos 
se refiere a la iÍliciación del juicio y no a crédi­
tos para cuyo pago h~y ejecución pendiente, fue­
ra de que está fuera del litigio porque no se con­
trovierte aquí ,la validez de la cesión. No cabe apli­
cación del art. ·1875 del C. C'., porque tal disposi­
ción es peculiar del contrato de venta de c]lerpo 
cierto y por tanto incompatible para aplicarla a 
la cesión de créditos personales, que se gobierna 
por sus dos reglas especiales. 4 

Añade el recurrente que habiendo los deman­
dados aceptado el hecho de la cesión del crédito 
de Brand a Castro, ·con sólo la aclaración de que 
fue simulada o ficticia, la cesión hay que acep­
tarla y reconocerle sus efectos· mientras. no se 
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demÚestre la simulación invocada. El Tribunal, 
al omitir la consideración de esta prueba de con­
fesión incurrió en error de hecho que lo indujo a 
violar los artículos 1769 del C. C. y 33 de la ley 
57 de 1887. 

Considera la Sala: 
De conformidad con el artículo 1521 del C. C. 

hay objeto ilícito en la ~najenación de las cosas 
embargadas por decreto ,judicial y en tal caso al 
Registrador de I. P. y P. le está Ilrohibido por el 
artículo 43 de la ley 57 de 1~87 registrar escri­
tura alguna contentiva de·· a'ctos dispositivos de 
esas cosas, a menos que el ·Juez lo autorice o que 
el ·acreedor consienta en ello. Cualquiera de es~ 
tas ocurréncias, la autorización judicial o el. con­
'sentimiento del acreedor, limpia de ilicitud el 
objeto y deja sin base la consiguiente nÚlidad 

. del acto de disposición del deudor. Aquí conside~ 
ró el Tribtmal que la ilicitud había desaparecido 
porque el aereedor embargante· autorizó expresa­
mente la inscripción en el Registro del contrato 
de venta de parte de su cucta de <;lominio indi­
viso en la casa ubicada en. la ciudad de Pasto, 
como se hizo'constar en el texto mismo de la ins·· · 
cripción bajo la firma del Registrador, y asienta, 
su conclusión, como ya se vio, en dos series de 
razones distintas con que rechaza la tesis del ac­
tor de que tal autorización n~ vale por no prove­
nir ·de quien era entonces acreedor del ejecutado 
Almeida: las unas, atinentes· a la ineficacia de la 
cesión he-cha. por el acreedor original a Castro, y 
las otrás, conducentes . a la revalidación retroac­
tiva de la autorización dada pdr 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 resun:ibles así: Brand no dejó de ser acree~ 
JOr y por tanto su autorización es válida. La ce­
~ión a Castro fue legalmente eficaz, pero como 
Brand readquirió el crédito . de sú cesionario, la 
licencia dada mientras no fue acreedor se reva­
lidó retroactivamente. Respecto de la primera, 
los ataques y reparos de la demanda de casación 
-aparecen fundados porqÜe en realidad lo aconte-
-::ido y demostrado con las copias correspondien-
tes del juicio ejecutivo no da base para afirmar 
que la cesión que el ejecutante Gabriél Brand 
hizo a José Primitivo <:;astro del cr-édito que co­
braba ejecutivamente a Guillermo Almeida, no le 
diera al cesionario ia calidad. de acreedor, co:rp.o 
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subrogatario del ejecutante, según se le reconoció 
en auto ejecutoriado y según se le hizo saber al 
deudor mediante la notificación personal corres~ 
·pondiente hecha a pedimento del ·cesionario. La 
eficacia de esta cesión de derecho personal, como 
acto jurídico generador de obligaciones entre ce- , 
dente y cesionario, no es sujeta materia de esta 
'litis; y como hecho procesal ocurrido en el juicio 
•ejecutivo ante el Juzgado 19 Municipal de Pasto, 
•está plenamente establecido, y es, por otra parte, 
lUna 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 sólo controvierten 
sobre sus consecuencias para el efecto de la ca­
pacidad de autorizar el registro de la enajenación 
durante el embargo. La calidad de acreedor, por 
otro aspecto, tratándose de la cesión de créditos, 
no depende de la voluntad. del deudor, quien no 
puede impedir en ninguna forma que SU¡ acreedor 
enajene a quien quiera y a cualquier título su 
detecho a ·cobrarle imponiéndole asi un nuevo 
acreedor, calidad ésta que se determina como 
efecto del perfeccionamiento de la cesión entre 
acreedor y cesionario. 

t 

N o acontece lo propio desde el punto de vista 
de la segunda fundamentación de la sentencia, 
consistente, como ya se vio, en la estimación ju­
rídica del hecho de haber Brand vuelto a ser 
dueño del crédito dentro del mismo ·juicio por 
habérselo traspasado ·su cesionario y haberlo' así 
reconocido el Juez en p"rovidencia ejecutoriada, 
aspecto éste que mira al verdadero fondo d'octri­
nal de la controversia, en cuya solución no. en­
cuentra ilegalidad la Sala de Casación. · 

Teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad 
de la institución del embargo como medio de ga­
rantizar la eficacia de las accíones del acreedor 
contra actos de su deudor que por medio· de ena­
jenaciones o gravámenes de sus bienes minore y 
hasta destruya el respaldo de sus obligaciones, 
para lo ·cual las ha sancionado con la nulidad ab­
soluta, dejando, como es natural al interesado la 
facultad de prescindir de .esa garaiitía autorizan­
do actos de disposición del deudor, ha conside­
rado la Corte (G. J .. Tomo XLVI, pág. 435) que 
"para saber si una enajenacjón dada es lícita o 
ilícita en relación con un embargo, no basta mi­
rar hacia éste y hacer una simple comparación 
de fechas: la "de su inscrip~ión, la del otorgamien­
.to de la escritura pública y la del re~istro de la 
mi~ma. Quedaría ~ensiblemente limitado el es-

. tudio si se contrajese a esa mera comparación. 
Hay otros elementos de juicio cuya concurrencia, 
en su caso, determinan conclusión distinta y aun 
op~esta; y por lo mismo, el juzgador no puede ni 
debe pasarlos por alto. Tales, por ejemplo, erl 
asunto como el de este juicio,' los que miran al 
consentimiento del' acreedor y, por endeb al po-
sible sacrificio de su derecho o al posible logro 
del mismo". 

,Emplazado .así el problema, la solución de nuli­
dad sobre la situación conocida, hab;ría sido inju­
rídica, porque dados los elementos y circunstan­
cias de este juicio, no puede' afÚmarse que f<Lltó 
'el' c~nsentimientc del acreedor, que destruye el 
concepto de ilicitud, ni tampoco decirse que su 
derecho fue sacrificado, ni disminuido siquiera.· 
No es descabellada la analogía que el Tribunal 
halló entre este caso y la situación jurídica de 
validación retroactiva que establece el artículo 
1875 del C. C. cuando alguien 'adquiere J.o de que 
antes había dispüesto sin pertenecerle, porque la 
autorización a que alude el numeral 39 del ar­
tículo 1521 del C. C. implica la renuncia de una 
garantía que. mira a un interés personal, que es 
acto de disposición, de tal 'manera que si después 
el renunciante llega a adquirir concretam(!nte el 
derecho que dé realidad a la renuncia vinculada 
a ese exclusivo interés, no se ve qué razón pueda 
impedir la consolidación de· esa situación jurídica 
con sus naturales consecuencias. Y tal fue, ni 
más ni menos, lo ocurrido con· Brand, que auto­
rizó la enajenación de lo embargado por &l como 
ejecutante cuando había cedido su crédito, del 
cual volvió a ser. dueño dentro del juicio en que 
había dado la autorización como acreedor. 

La ilicitud de que se trata, está erigida e:xclu­
sivamente en beneficio y garantía del acreedor 
para que no se haga ilusoria su acción. de cc.bro, 
de tal manera que cuando se ha sacrificad,) su 
derecho a la incomerciabilÍdad de las cosas em­
bargadas para el pago de la obligación demanda­
da, puede tnipetrar la sanción judicial de la nuli­
dad absoluta; porque ~n él reside el interés legí­
timo para demandarla. Sobre este campo del in­
terés jurídico como legitimante de la acción de 
nulidad por embargo de la cosa vendida, no pue­
de configurarse el que asistiera al deudor ena­
jenante contra acreedor; porque esa acción no tu­
tela un derecho 'suyo, jurídicamente protegido, 
sino un interés particular y exclu¡>ivo de su acree­
dor. Se alude a este aspecto en este caso en que 
no apar.ece quebrantado derecho de ningún aeree-
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dor, para decir que si hubiera de considerarse 
~esde este punto de vista la cuestión habría que 
llegar, a la conclusión de que solamente en juicio 
de nulidad propuesto por un acreedor con pase 
en el numeral 3Q del artículo 1521 del' c. c. po­
dría 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 disposición, 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 tenía 
embárgado judicialmente en acción de cobro de 
una obligación cuando -no hay el interés de nin­
gún acreedor perjudicado por la ilic;itud de que 
se afectara el objeto enajenado por el·deqdor por 
haber quebrantado la gatantía de eficacia que 
constituye el· embargo judicial. 

Al final de la de~anda de casación, en muy 
breves líneas en que la Sala no encuentra el ne­
cesario material para su estu.dio, se refiere el re­
currente a la petición subsidiaria de la demanda, 
desestimada. en la sentencia, ~omo se vio, por· Ú1l~ 
ta total de pruebas sobre ·el dolo y la violencia 
moral que ~e les i.mputa a los demandados como 
compradores en el contrato recogido en 1~ escri­
tura número 154 de febrero de 1942, y formula 
el cargo por violación del artículo 1515 del C. C. 
en su inciso 2Q, como consecuencia del error .de 
hecho consistente en haber hecho caso omiso de 
la forma de pago ·estipulado en el citado instru­
mento y en el hecho demostrado por tres testi­
monios de que el vendedor -era beodo consuetu~ 
dinario. 

Este. cargo, así e;;cuetame~te formulado, bien 
se ve que carece de virtualidad y .fuerza para ha-
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cer ver ilegalida4 en la sente~cia en la parte en que 
se negó, por ausencia de prueba, a ver el dolo en 
que se asienta el pedimento subsidiario de indem-. 
nización. "Es evidente -dice al r!!specto·, 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 afirmación de su existencia, sino que re­
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 peqimento basado en la simple afirma­
ción 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 Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de •Colombia 
y ¡gor autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pasto el 4 de· febrero de 19.47, materia 
de este recurso de casación. 

•'. 

No hay lugar a· condenación en costas. 

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

Manuel J~sé Vargas. - l?edro Castillo IP'ineda •. 
Ricardo nltinestrosa Daza. - Alvaro lLeal Morales~ 
Gabriel Rodríguez Ram1rez. - ~lHlernán Salaman­
ca. - IP'edro lLeón Rincón, Srio. e'n Ppdad.· 

·,. 
/' 
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ACCWN PlETli'I'OIIUA lll!E lRJES'll'K'll'UCilON DlE FRUTOS, DE llNDlEMNJ!ZACJION DE 
PlEJR.JUICilOS, lETC. 

1.-lLa muerte de un individuo,. a la vez 
que abre su sucesión, disuelve, en su caso, 
una sociedad! conyugal, y tanto ésta como 
aqunella son comunidades que, mientras no se 
Hiqui.lllen, no permiten reputa!" a ninguno de 
los comum·eros como dueño de tal o cual cosa 
determinada de las que forman la universali­
dad, al punto de que si alguno de ellos ha . 
enajenado algo que en la partición ~1o se le 
adjudica, se puede proceder como en el caso 
liJe la venta de cosa ajena, según palabras del 
articulo 1401,1concordante con el 779 del Có­
digo Ci.vi.l. 

2.-lLos frutos percibidos después de la 
muerte del caúsante y dunrante la indivisió~ 
se regulan por el artículo 1395, conforme al 
cual los de la masa hereditaria indivisa son 
para los herederos a prorrata de sus cuotas. 
lP'or tanto, caqj!a cual debe recibir lo que co­
rresponda a ésta y el que ha recibido más 
pagará o devolverá el exceso. llnnecesario 
parc{!e recordar que contra la posibilidad 
de esas pet·cepciones excesivas la ley da re­
cursos eficaces, entre los cuales. se halla el 

.secuestro de los bienes autorizado por el C. 
Jr. en sus artículos 895 y siguien~s, entre 
éstos, e~ especial, el 934 .. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- Bogotá, mm:zo once de rp.il novecientos cua: 

· renta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo {Iinestrosa 
Daza). 

La demanda inicial de este juicio, incoada por 
Tomasa Vera de Gortzález contra Isaías Castella­
nos y dirigida al Juzgado Civil del Circuito dii! 
Pamplona, pide se declare que el derecho de la 
demandante Tomasa Vera de González es prefe­
rente sobre los bienes y derechos determinados en 
la escritura NQ 380 de 11 de septiempre de 1934, 
pasada ante el Notario 2'? de este Circuito, sobre 
los que posteriormente haya, adquirido el deman-

dado Isaías Castellanos; y que se declare que la 
demandante es poseedora legal de los ganancia­
les de ia cónyuge Purificación Velasco de Gonzá­
lez y de las cuotas hereditarias de Eduvigis y Ma­
ría Juana González en la sucesión de Lucio Gon­
zález. Tales son las dos primeras súplicas del li­
belo inicial que solicita también condena a cargo 
de Castellanos de restituír frutos a la actora e in­
demnizarle perjl\icios. 

La contienda arranca de que dichas señora Ve­
lascó y señoritas González cedieron esos derechos 
a la demandante en. la cit(l.da eschtura N'? 380 de 
1934, registrada el 13 de diciembre de ese año, 
y se los transfirieron ·a Cas.tellanos y otro en es­
critura N'? 852 el 30 de agosto de 1936 ·en la Not;;.­
ría 1 !!- de Pamplona. La acción incoada la sitúa la 
actora ant~ 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 
decretó las dos primerás s6plicas y negó todos los 
pedimentos restantes. Esta negativa quedó en fir­
me, porque del fallo no apeló sino el demandado. 
El Tribunal Superior lo reformó ~n el de 9 de no­
viembre del mismo año confirmando la primera de 
dichas declaraciones y revocando la segunda. Lo 
atañedero a esta última,se controvierte hoy en el 
recurso de casación interpuesto sólo por la deman·· 
dante, el que ha recibido su tramitación legal y 
aquí se decide. 

.Se advierte que, aunque el auto que concedí:> 
el recu:¡;so se .notificó el 4 de febrero de 1946, el 
expediente permaneció en Pamplona hasta el 19 
de julio de 1947, según el sello de la oficina de 
correos de ailí, y que én la Corte no se repartió 
hasta el 22 de agosto, por lo cual, aunque la sus­
tanciación del recurso no ha tenido demora algu­
na, el asunto no entró al estudio para sentencia 
sino ya al expirar el año próximo pasado. 

El Tribunal se deniega a. declarar la posesión 
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, leg~lmente hablando, la existencia 
misma de los derechos que dicen tener y ceder por 
medio de esa escritura la señora Velasco y las se-
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ñoritas González; y anota que esa falta de prue­
bas no impidió la declaración de preferencia pro­
nunciada sobre la primera solicitud de la deman­
da, porque para ésto bastaba estudiar los títulos y 
~amparar las fechas de su registro, sin necesidad 
de considerar ~n- sí los· objetos mismos de esas 
transferencias. 

El recurrente for¡nula dentro del motivo 19 del 
art. 520 del C'. J., el cargo de violación 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-· 
ciación de pruebas, cargo que· se complementa con 
el de violación de los arts. 630 y 632 ae. esta obra 
y también del 205 de la misma por errónea inter­
pretación de la demanda. También acusa de que­
branto de los árts. 952, 954, 961, 964, y 965 del C. 
C. por no haberse aplicado.· · 

Razona en suma así: al morir el de cujus se abre 
su sucesión y se defiere la herencia a sus herede­
ros (art. 1013), y en el momento de deferirse ra 
herencia se confiere su 'posesión ·legal al herede­
ro (art. 751), y lo que de éste se dice tiene que 
entenderse de su cesionario (art. 1967). Así pues, 
al morir Lucio González las prenombradas ceden­
tes de la actora obtuvieron esa posesión legal cu­
ya declaración pide ella. Desde este punto de vis­
ta no hay razón para negársela. De otro lado, la . 
acción de preferenc;ia establecida en el ar:t. 1873 
no puede limitarse a las palabras, sino que como 
t·esultado efectivo precisamente ha de extenderse 
a los hechos, y aquí el Tribunal le niega estas pr.o-" 
yecciones al abstenerse de condenar a Castellanos 
a restituir los bienes que él confiesa estar ocupan- . 
do y pagar sus frutos, prestacion~s impuestas por 
aquellas de las disposiciones citadas que se refie-. 
ren a la reivindicación. 

Se éonsidera: • 
El Tribunal no niega ninguno de estos postula­

dos ni deja de reconocer estos P:t:incipios y mal).­
datos legales. Simplemente ha estimado que, por 
no estar demostrad_o ~aquí nada de lo atañedero al 
matrimonio y muérte de LU:cio Go~zález y naci­
miento de hijos de ese matrimonio que le .sobre­
vinieran, y por no figurar ni con mucho partición 
de sus bienes, falta la base indispensable para de­
clarar posesión de éstos en favor de alguien y para 
decretar entrega de los mismos y pago de sus fru­
tos. 

La mera aserción de los aludidos hechos formu­
lada· por la Velasco y las González de ser viuda 
y herederas de aquél y de asistirles los concomí-
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tantes derechos en sociedad conyugal y suceswn. 
aserción hecha por ellas en la escritura menciona­
da para cedérselos a la actual demandante, no es 
de por sí en manE;!ra alguna el comprobante de 
que en verdad tales derechos existen y les asis­
ten_. 

De otro lado, la muerte de un individuo, a la 
vez que abre su sucesión, disuelve, en su caso, una 
soc'iedad conyugal, y tanto ésta como aquella son 
con1uni<j.ades que, mientras no se liquiden, no 
permiten i·eputar a ninguno de los comuneros co­
mo dueño 'de tal Q cual cosa deter!Dinada de las 
que forman la universalidad, al punto de que si 
alguno de ellos h~ enajenado algo que en . la 

-partición no se le adjudica, se puede proceder co­
mo en el caso de la venta de 'cosa ajena, según 
palabras del art. 1401, concordante con el 779. 

Obrando la demandante en nombre propio y pi­
,diendo personalmente Bara sí la el!trega de tales 
o cuales bienes y sus frutos, y no en nombre de 
las aludidas comunidades ni para éstas, no podía 
prosperarle una ¡¡.cción de que en esa forma per­
sonal carece. Ésto, a más de lo dicho sobre ausen-
cia de pruebas. · 

Los fr)ltos percibidos después de la muerte del 
causante y durante la indivisión 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, cáda cual debe re­
cibi,r lo que corresponda a ésta y el que ha reci­
bido más pagará o devolverá el exceso. Innecesa­
rio parece recordar aquí 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. 895 y 
siguientes, entre éstos, en especial, el 904. 

Sostiene el recurrente que la . actora adquirió 
por la escritura 380, no sólo los derechos y accio­
nes de sus tradentes en la sociedad conyugal y 
sucesión referidas, sino determinados inmuebles 
cómo cuerpos ciertos; de manera que, aunque él 
aceptara las razones del Tribunal ya recbrdadas 
aquí, quedaría en pie el error de decidir por ellas 
lo tocante a esas cosas singulares, respecto de las 
cuales debieron aplicarse las reglas de la acción 
reivi1;1dicatoria y, por- ende, acogerse ésta, siendo 
así que esas fincá's están singularizadas e identi-
~ficadas también por la demanda y la confesión del 
demandado al responderla, y que él es pbseedor 
según la•'misma respuesta y la demandante ha jus­
tificado ser dueño con su mencionada escritura de 
compra debidamente inscrita en el registro. 
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Este cargo a- primera vista es incuestio_nable y 
·obligaría a casar parcialmente la sentencia recu­
n·ida; pero la atenta lectura de la escritura aducida 
co~o título d'e dominio demuestra que, si electiva­
mente aparecen transferidas allí ciertas fincas sin· 
gularizádolas co~ expresión de ubicación Y. lin­
deros cual si se tratase de algo distinto de los de­
rechos mencionados en la sucesión de González, 
al indicar aquel instrumento los títulos de esos 
inmuebles, los señalan las tradentes como pertene­
cientes a la sucesión de Lucio González; de mane­
ra que no pueden considerarse como algo distinto 
e i:gdependiente de esos mismos derechos allí ce-
didos. -

En efecto: esas fincas son: el Encerrado que dice· 
vender la señora Velasco de González y al expre­
sar que lo hubo por compra de ella el 15 de fe~ 
brero de 1926, agrega en la cláusula 51.L que ese 
terreno "pertenece también a la misma sucesión· 
del finado Lucio González" y en seguida en .esa 
cláusula indica por cuál escritura lo adquirió él el 
4 de febrero de 1908. Cuanto a los·lotes transfe-, 
ridos por las señoritas González a la demandan­
te en la escritura 380 tantas veces citada, ambas 
manifiestan que los hubieron en la regulación (sic) 
practicada el 25 de septiembre de 1925 "en los 
bienes de la sucesión de su finado padre Lucio 
González" y agregan que éste los adquirió por el 
aludido título de 1908. 

Así 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 sería la cesión de derechos en la sucesión 
y socied~d conyugal referidas, y la otra sería la 

venta separada de sendas fincas singulares heci?-a 
allí por: cada una de esas tres personas -la viuda 
Y, las dos hijas- de Lucio González- a la deman­
dante señora Vera. 
' En suma: de las varias súplicas de. la· demanda 
inicial no acogió el Juzgado sino las dos primeras; 
habiendo apelado sólo el demandado, el litigio que­
dó contraído a esas dos peticiones, por virtud de 
lo que dispone el art. 494 del C. J.; por la misma 
razón, quedó circunscrita la controversia a la se­
gunda de esas solicitudes, en virtud de haber con­
firmado el Tribunal la decisión de primera ins­
tancia sobre_ la primera de aquéllas y ser recu­
rrente en casación sólo la señora demandante; y 
lo que el Tribunal decidió sobre ese punto o sú­
plica segunda no puede ser alterado en el recurso. 
por las reflexiones aquí expuestas que acogen las 
del Tribunal y las complementan. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justic!a, Sala de ·Casación Civil, administrando 
justicia en nombre. de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
pronundada en este asunto por el Tribunal· Supe­
rior iel Distrito Judicial de Pamplona. 

Sin costás, por no aparecer que se hayan causa-
do. · 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Manuel José Yargas. - JP'edro Castmo JP'ineda. 
Ricardo llllinestrosa ID>aza. - Alvaro JLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. - llllernán Salamanca .. 
!Emilio JP'rieto llll., Ofl. Myr. Ppdad. 
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ACCION DJE' DOMINIO. - AUTOS P AIRA MEJOR PROVEER. - DlEJRlECHOS DlEL 
COLONO O ADJUD:V:CATAJRIO DE T:n:ER RAS BALDIAS. - INCONGJRUJENCIA. 

l.-Aunque es cierto que la facultad de 
· dictar autos para mejor proveer no autoriza 
al juzgador para crear pruebas no produci­
das por descuido o impericia de las partes, 
ya que ella apenas le ha sido conferida con 
el sólo 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 'apreciación de su existencia- co­
rrespo-!J.de exclusivamente a la conciencia del 

·Juez, por lo cual se comprende que en casa-
ción no es viable alegar sobre este punto, 
pues la Corte no puede variar una aprecia­
ción que la ley remite al criterio soberano del 
sentenciador de instancia. 

2.-Siendo, como lo ha' declarado la Corte, 
real el/derecho que tiene el colono de adqui­
rir, 'mediante la adjudicación administrativ:t, 
la propiedad de las tierras baldías que ha 
ocupado con cultivos de carácter permanen­
te; ,pued~· ese derecho ser materia de acción 
reivindicatoria entre particulares; pero, co­
mo en el caso de autos pnr la voluntad ex­
presa del actor y recurrente, manifest~da 
claramente en el hecho 6'? de la demanda, to­
da cJ.estión sobre dominio del, suelo se re-

• s·ervó para otro pleito, en el presente nti es 
posible, y · mJcho mtmos ante la Corte en 
casación, controvertir legal y-· útilmente so­
bre esa cuestión, por lo cual se comprende 
que el Tribunal procedió des::tcertadamente 
al no estudiar los testimoni9s a que se re­
fiere el recurrente, en la parte de ellos que 
pudiera relacionarse con las cuestiones a que 
aquí se ha aludido: 

3.-La incongruencia a que se ·alude en el 
numeral 2~ del artículo 520 del C. J. es la que 
rompe las normas formales consagradas en 
el artículo 471 del ·Código de Procedimien­
to Civil porque no armonice o se ajuste la 
parte resolutiva de la ¡sentencia, que es en 
la que se concentra su imperio, con los pun­
tos que han sido objeto de los pedimentos· 

los litigios fuera de esas oportunidades, es 
decir, porque la resolución del fallo sea omi­
sa, si ha dejado de fallars_e alguna de las 
cuestiones debatidas; excesiva, si ha otorga­
do más de lo pedido;' o resuelto' pretensiones· 
no deducidas, o si ha incunido en defecto 
al condena,r. Fuera de la falta de consonancia 
entre lo demandado y lo sentenciado, que es 
el motivo de casación autorizado en el nu-, . 
m eral que invoca el recurren fe en ·e·sta pa~·te, 
todo lo demás relacionado con el fondo mis-· 
mo de la cuestión controvertida, las acusa­
ciones, que conduzcan a calificar legalmente 
los fundam.entos o motivación jurídica del 
fallo como es la de haberse otorgado lo pe­
dido ·por un concepto de derechos diferente 
al que· ha servido de apoyo al demandante, 
son1materia exclusiva del primero de los mo.­
tivos del artículo 520, que engloba las di­
versas maneras de violación de ley sustan­
tiva. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casac~ón C.i­
vil- Bogotá, marzo doce de· mil novecientos cua­
renta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo 
Pineda) . ' 

Ignacio' Arcilá demandó ante el Juez Civil del 
Circuito de Tu!uá a Fidel Salazar y Julia Botero 
para que en se_ntencia definitiva se declare que el 
demandante ·es dueño-de las mejoras a que se re­
fiere el hecho primero de la demanda; que los de-· 
mandados, como posªedores clandestinos de ellas, 
están obligados a restituírselas junto con sus fru- . 

1 tos naturales y civiles, 'y que deben indemnizarle 
los perjuicios que ha sufrido por haberse apode­
rado dolosamente. de la posesión de esas mejoras. 
Subsidiariamente pidió que se les condene a pa­
garle el valor de las mismas, apreciado por peri­
tQs más los intereses legales de la suma que se 

· de la demanda y su contestación Q de ·las . 
cue¡;tiones que la ley autoriza plantear en 

1 

determine, contados desde cuando empezó la po­
sesión de los demandados hasta cuando el pago se 
verifiqu·e, más las costas. del juicio. 
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En la fundamentación de esa demanda se afir­
ma que el actor es dueño y poseedor legítimo de 
las mejoras de que habla el hecho primero de la 
demanda plantadas dentro del lote de ter:re"no que · 
allí mismo se describe; que adquirió el dominio 
de ellas por haberlas hecho a sus expensas y con ' 
su esfuerzo personal y por haberlas venido pose­
yendo quieta y pacíficamente d~sde hace unos 
diez y ocho años, poco más o menos, en que em­
pezó a tumbar los rastrojos y a domar ei terreno 
para establecerlas; que los demandados, después 
de haber entrado en conversáciones con un herma­
no del actor sobre la compra de las mejoras y sin 
que se hubiese convenido sobre precio y demás 
condiciones' del contrato, fueron al .Iug¡:¡r en donde 
ellas están plantadas, y le dijeron al demandante 
que su hermano se las había vendido, cosa ésta 
que por creerla verídica, sin que en realidad lo 
fuera, lo determinó a entregárselas; que los de­
mandados obtuvieron que la Compañía "Cuancua", 
domiciliada en el Municipio de Trujillo, sin tener 
el dominio, les vendiera por Escritura Pública; "el 
terreno donde están esas mejoras"; que no 9bstan­
te esto el actor "por ahora sólo se limita a recla­
mar sus mejoras o subsidiariamente su valor, que 
en juicio separado se pleiteará con la compañía 
el dominio de un terreno que ha sido y es repu­
tado como baldío"; 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
taron negando los pechos en que se. funda, agre­
gando que es verdad lo de· la compra de los terre­
nos ·de la ·Compañía "Cuancua", cuya propiedad 
está perfectamente definida; que si el demandante 
llegaba a probar algún derecho en parte de las 
mejoras, no se oponían al pago del precio córres­
pondiente; y que ellos entraron "a poseer el lote 
de terreno de que se habla en la demanda con el 
consentimiento y la aprobación del demandante". 

Trabada así 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 así: 

19 Ignacio Arcila mayor y vecino de Trujillo es 
dueño de las mejoras determinadas y alinderadas 
en el hecho primero de la demanda por haberlas 
plantado con su trabajo per~onal y ~ecursos pro­
pios; 

"29 Como consecuencia los demandados Fidel 
Salazar y Julia Botero, mayores y vecinos de Tru­
jillo, están obligados a restituír al demandante las 
mejoras referidas, con sus frutos naturales y civi-

les percibidos después ~e la contestación de la de­
manda, y no solamente los percibidos sino los que 
el dueño hubiere podido percibir con mediana in­
teligencia y actividad, teniendo la cosa en su po­
der; 

"39 El demandante deberá abonar a los deman­
dados las mejoras útiles que éstos prueben haber 
hecho antes de la contestación de la demanda y se 
les concede al efecto a los demandados el derecho 
de retensión hasta que se les paguen tales mejo­
ras ·o asegure su impor:te, y 

"49 Niéganse las demás peticiones. Cancélese 
la inscripción de la demanda. Sin costas". 
· El Tribunal Superior deJ Distrito Judicial de 

Buga, que conoció del negocio por virtud de re­
curso de apelación concedido a los demandados, lo 
decidió en sentencia de 19 de julio de 1946, por · 
la qi.te revocó la apelada; declaró "probada la ex­
cepción perentoria de ·carencia de acción"; con res­
pecto a reivindicación de las mejoras, condenó a 
la demandada Julia Botero a pagarle al actor el 
valor• de las mejoras útiles. plantadas en los lo­
tes de terreno a que se refiere la Escritura Pública 
N9 137 de 1943, otorgada en Trujillo, hasta cuando 
aquella entró en posesión material de dichas me­
joras, más los int~reses legales de la suma que re­
sulte, contados desde la contestación de la deman­
da, y para fijar el valor· de _las mejoras remitió 
a las partes a la vía que consagra el artículo 553 
del C. J. No hizo condenación en costas. 

En la motivación 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 agrícolas 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 pra(!ticada en la priméra instancia 
se establece plenamente que el demandante Arci­
la fue quieJ! hizo o plantó las mejoras objeto de la 
reivindicacfón. Luego observa que de la Escritu­
ra Pública N9 137 de 25 de marzo de 1943, de la 
Notaría del Circuito de Trujillo, aparece que el 
Banco Agrícola 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 región de "El Oso", jurisdicción del Muniti­
pio de Trujillo; que según 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 inspección ocular que en segunda 
instancia se practicó; en virtud de haberse dis­
puesto así en auto para mejor proveer~ De allí 
concluye: 

"De lo anterior se sigue que estando plenamen­
te comprobado que la demandada Julia Botero es 
dueña del terreno en donde están plantadas las 
mejóras agrícolas hechas por el actor Arcila, aque­
lla ha adquirido por accesión dichas mejoras, de 
conformidad con lo previsto en el capítulo 49, títu­
lo 59, libro 29 del Código Civil, especialmente por 
el artículo 739 de dicho Código". 

Y después agregó: 
"Estando demostrado de p.utos que el actor Ar­

cila plantó o sembró unas mejoras agrícolas en te­
rreno ajeno, actualmente de propiedad de la de­
mandada Julia 'Botero, lo que le corresponde a 
aquel es el déTecho a hacerse pagar el justo precio 
o valor de dichas .mejoras, por medio de la acción 
personal intentada subsidiariamente en la deman­
da, pero no a obtener la posesión de las mejoras 
plantadas en terreno ajeno por medio de la acción 
de dominio, de la cual carece, por tratai"Se de terre­
no de propiedad particular del que la demandada 
es actualmente dueña y poseedora material". 

"De lo anterior se sigue que el Tribunal debe de­
clarar probada la excepción perentoria de caren­
cia de acción,· con relación a la intentada como 
principal en la demanda, o sea la reivindicatoria 
de mejoras, y aceptar la solicitud hecha en la pe­
tición subsidiaria, es decir, condenar a los deman­
dados al pago de las mejoras hechas por el de­
mandante Arcila hasta el día en que aquellos en­
tnl.ron · en posesión del terre!lo en donde están 
plantadas". 

Al demandante se le concedió recurso de casa­
ción, el que admitido y tramitado debidamente s'= 
procede a decidir. 

Se invocan por el recurrente las causales 1 ~ y 
2~ del artículo 520 del C. J. y con apoyo en eUas 
formula los siguientes cargos que se resumen: 

1) El Tribunal, al admitir como prueba plena 
la inspección ocular practicada por el Juez Muni­
cipal de Trujillo, para deducir la identidad entre 
lo comprado por la demandada por medio de la 
Escritura Pública N9 137, de 25 de marzo de 1943, 
de la Notaría de Trujillo, y el lote de mejoras 
alinderado en el hecho primero de la demanda, co­
metió error de derecho al asignarle a esa prueba 
un valor que no le correspondía, porque ella fue 

Gaceta-6 

traída ilegalmente a los autos, ya que quien de.­
bió producirla, como completo necesario del tí~­
tulo que adujo, es el demandado y no el Tribunal' 
por medio del auto para mejor preveer que al' 
efecto dictó, desde luego que. así el sentenciador 
resultaba creándole a aquél una prueba nueva, 
cosa para la cual no están destinados los autos 
para mejor proveer. 

Y al dar por demostrada la aludida identidad, 
cuando por las razones· apuntadas no lo está, in­
currió 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) Aquí dice el recurrente que propuso la ac­
ción reivindif::atoria alegando no sólo haber él 
plantado las mejoras de su propio peculio y me­
diante su esfuerzo· personal, sino también poseídO< 
el suelo por espacio de diez y ocho años; que pa­
ra esclarecer en una acción de esa clase el mejor 
derecho de los litigantes era preciso confrontar 
sus pruebas y títulos, pero que el Tribunal se li­
mitó a sostener que mediante la Escritura Pública 

N<.> 137 citada se probaba plenamente el dominio 
del suelo por la demandada, haciendo a un lado 
los testimonios que cita, con los cuales se com­
prueba que su posesión material es anterior a la 
posesión del demandado; que por tal motivo el 
Tribunal incurrió en error de derecho al otorgarle 
el Yalor de plena prueba a ese instrumento para 
'dar por demostrado el dominio de la demandada, 
pues en tal caso se necesitaba que los títulos de 
la sociedad Parceladora de Cuancua hubieran sido 
inscritos con anterioridad a aquella ·posesión ma­
terial y .aún más todavía, que la prueba se ajus­
tara a lo previsto en el artículo 49 de la Ley 200 
de 1936, dada la posesión material y explotación 
económica de terreno in:::ulto acreditada por el 
recurrente con los elementos de convicción cuya 
estimación se omitió. y así, al dar por demostrado 
el dominio del suelo y consiguientemente de las 
mejoras pOl' parte del demandado, incurrió en 

' error de hecho y de derecho en la apreciacÚ)n 
de las pruebas, y violó los artículos ~6 de la Cons­
titución N acibnal, 19, 2'?, 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 decidió el 
pleito considerando exclusivamente la Escritura 
Pública e inspección ocular antes mencionadas, pa­
sando por alto la prueba tesEmonial por él pro­
ducida que aquí cita, co'n la cual se demuestra ple-
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namente la ocupación material y explotación eco­
·nómica del lote de mejoras; el hecho de haber él 
entrado a ocupar terreno inculto, descuajando sus 
rastrojos, y la circunstancia de haberlo poseído 
por 18 años continuos, pacífica y tranquilamente; 

.que si el sentenciador hubiese apreciado esa prue­
:ba y dádole su valor legal, seguraq¡.ente no habría­
llegado a la conclusión a que llegó con respecto a 
la acción reivindicatoria y a la demostración de 
la excepción de carencia de acción, y que al no 
~haberla apr:eciado, violó los artículos 597, 598, 601, 
693, 697 del C. J. y 1757 del C. C. 

4) Para fundamentar la causal 2'~- de casación que 
viene invocada el recurrente dice, en resumen, que 
existe Íncongruencia entre lo pedido y lo fallado 
porque el Tribunal no dijo -claramente en cuál de 
ios casos previstos en el artículo 739 del C. C. ubi­
caba la cuestión debatida en autos y porque no 
se limitó a desechar la acción principal o reivin­
dicatoria, absolviendo a los demandados, como era 
1o lógico y procedente, sino que reconoció una 
excepción de carencia de acción, que no tiene el 
carácter de tal, fundado en que la demandada era 
dueña del suelo y de las mejoras, sin que ésta 
bubiera contrademandado en oportunidad para ob­
tener en su favor semejante reconocimiento de 
dueña. 

Resumidos como quedan los cargos de la deman­
da de casación, procede la Sala a considerarlos si­
guiendo el orden con que han sido presentados. 

19) En ejercicio de la facultad que otorga el ar­
dculo 600 del C. J. y considerando como un pun­
"!:o dudoso en el proceso el de "si el terreno en el 
cual están plantadas las mejoras de cuya reivin·. 
dicación se trata y que se determina en el hecho 
primero de la demanda, es el mismo lote de te­
;:reno a que se refiere la Escritura Pública N<? 137 
de 25 de marzo de 1943, otorgada en la Notaría 
del Circuito de Trujillo", el Tribunal dictó el au­
'i;o para mejor proveer de fecha 3 de abril de 1946, 
por m.edio del cual dispuso practicar una inspec·· 
::ión ocular, en asocio de peritos, para esclarecer el 
c·eferido punto. En tal virtud se practicó esa dili­
gencia (fls. 49 a 52, cuaderno principal) de la 
cual resultó, como lo observó el sentenciador, 
.Jlenamente establecida la aludida identidad. 

Y como de acuerdo con lo estatuido en el ar­
cículo 597 del C .. , "para estimar el mérito de las 
\1rueba<t. éstas !lan de formar parte del proceso: 
....... 49 Por haberse decretado sin petición de 
)arU~, cuando el Juez tenga esa facultad", es·cla­
;o a,uc al apreciar la de que se viene hablando y 

a~ignarle el pléno valor probatorio que le otorgan 
los artículos 730 y 722 ibídem, el sentenciador no 
lncurrió en el error de derecho que le imputa el 
recurrente. 

Es cierto que· la facultad de dictar autos para 
mejor proveer no autoriza al juzgador para crear 
pruebas no producidas por descuido o imperida 
de las partes, ya que ella apenas le ha sido con­
ferida con el solo objeto de que se aclaren los 
puntos que juzgue oscuros o dudosos; pero como 
ese estado de oscuridad o de duda es esencial­
mente subjetivo, la apreciación ele su existencia 
corresponde exclusivamente a la conciencia del 
Juez, por lo cual se comprende que en casación, 
no es viable alegar sobre este punto, pues la Cor­
te no puede variar una apreciación que la ley re­
mite al criterio soberano del sentenciador qe ins­
tancia. 

De otro lado, en el hecho 69 de la demanda ini­
cial de este pleito el recurrente afirmó que la So­
dedad parceladora "Cuancua", ·domiciliada en el 
Municipio de Trujillo, le vendió o le aseguró 
--para usar el vocablo empleado en el libelo-- a 
la demandada "el lote de terreno donde e~tán 

esas mejoras", por lo cual bien podría decirse que 
la identidad d'e que se viene tratando es una 
cuestión que para el recurrente quedó fuera del 
debate, por haberla admitido expresamente en 
uno de los hechos fundamentales de la acción. 

29 y 39) El presente pleito no se ha enderezado 
por el recurrente para buscar una declaraeión 
judicial de dominio o de mejor derecho sobr•~ el 
suelo en que están plantadas las mejoras, pues la 
acción la encaminó principalmente a la reivi:C~di­

cación de éstas y, subsidiariamente, al pago del 
valor de las mismas, con exclusión completa de 
toda cuestión sobre aquél. Así se ve de las súpli­
cas marcadas con las letras a), e), eh) y de la 
subsidiaria de la demanda, y se expresa con ·:oda 
claridad en el hecho 61?, en donde se dice que 
·'mi mandante por ahora sólo se limita a recla­
mar sus mejoras o subsidiariamente su valor, que 
en juicio separado se pleiteará con la compañía 
el dominio de un terreno que ha sido y es r:!pu­
tado como baldío". Y en escrito de 28 de noviem­
bre de 1945, presentado al Tribunal cuando aún 
no se había dictado la Ley 69 ·de 1945, que des­
arrolló el artículo 40 de la Constitución Nacional, 
~l propio actor advirtió al sentenciador " ... que 
el dominio de las mejoras se está discutiendo con 
exclusividad del suelo, sobre el cual se instau­
rará posteriormente otro juicio para averiguar 



GACIETA 

en qmen 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, y es sobre ellas que debe recaer la or­
den de restitución demandada". 

Luego planteada y trabada así la litis, con pres­
cindencia completa de toda pretensión o discu­
sión sobre el dominio del suelo, el sentenciador 
tenía que ceñir su estudio, ·por mandato del ar­
tículo 471 del C. J., a las cuestiones oportuna­
mente planteadas por las partes, y por lo mismo, 
hoy en casación resultan también impertinentes, 
por salirse de los límites del problema debatido, 
los extremos sobre dominio del suelo que plantea 
el recurrente, con apoyo en lo dispuesto en los 
artículos que cita de la Ley 200 de 1936. 

En esas circunstancias, y habiéndose probado 
por la demandada que por medio de la Escritura 
Pública número 137 de 25 de .marzo de 1943, ad­
.quirió el dominio del lote de terreno en que es­
tán plantad~s las mejoras; que la posesión ins­
crita de su tradente y de sus inmediatos antece­
cesores se remonta

1 
al ~ de mayo de ~8-99, ~egún ' 

se desprende del certificado sobre suficiencia del 
título que obra a los folios 5 a 9 del Cuaderno 
número 4, es claro que el recurrente, como así lo 
halló el Tribunal, no tenía la acción real reivin­
dicatoria de las mejoras agrícolas que propuso 
sino la acción personal consagrada en el artículo 
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 
dueño del terreno adquirió, por virtud del fenó­
meno jurí(lico de la accesión, .la propiedad de las 
mejoras. 

Si el recurrente no hubiera reservado expresa­
mente para otro pleito la cuestión referente al 
dominio del suelo y la hubiera, por el contrario,~ 
planteado en el presente, expresando claramente 
en la fundamentación y súplicas de la demanda 
-como lo hace ahora en casación- que reivin­
dicaba no sólo las mejoras sino también el suelo 
en que están plantadas, alegando un mejor dere­
cho sobre el mismo, por haberse establecido en él 
a título de colono, con plantaciones de carácter 
permanente y por considerarlo baldío, afirmando 
los hechos de donde se desprendiera la justifica­
ción de su creencia a este respecto, entonces sí 
habría sido posible discutir sobre la procedencia 
y prosperidad de la acción 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 adjudicación administrativa, la propie­
dad de las tierras baldías qu_e ha ocupado con 
cultivos de carácter permanentes, puede ese de­
recho ser materia de acción reivindicatoria entre 
particulares; pero -se repite- como por la vo­
luntad expresa del actor y recurrente, manifes­
tada claramente en el hecho 69 de la demanda, toda 
cuestión sobre dominio del suelo se reservó para 
otro pleito, en el presente no es posible, y mucho 
menos ante la Corte en casación, controvertir le­
gal y útilmente sobre esa cu~stión, por lo cual se 
comprende que el Tribunal no procedió 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 
aquí se ha aludido. 

No prosperan, pu~s, los cargos precedentes. 
4) A la prosperidad del motivo de casación aquí 

invocado, se opone la jurisprudencia que reitera­
damente ha sostenido la Corte y que está conte­
nida en los siguientes pasajes de su sentencia de 
30 de julio de 1941: 

"No consultá esta acusación la naturaleza y al­
cance que dentro de la técnica legal de la casa­
ción corresponde al segundo de los motivos con­
fo.rme a los cuales procede el recurso, al tenor 
del artículo 520 del C. J. La incongruencia a que 
en este precepto se hace referen':!ia es la que 
rompe las normas formales consagradas en el ar­
tículo 471 del Código de Procedimiento Civil por­
que no armonice o se ajuste la parte rcsulutiva 
de la sentencia, que es en la que se concentra su 
imperi-o, con los puntos que han sido objeto de 
los pedimentos de la demanda y su contestación 
o de las cuestiones· que la ley autoriza plantear 
en los litigios fuera de esas· oportunidades, es de­
cir, porque la resolución del "fallo sea omisa, si 
ha dejado de fallarse alguna de las cuestiones 
debatidas; excesiva:, si ha otorgado más de lo pe­
dido, o resuelto pretensiones no deducidas, o si­
ha incurrido en defectQ al condenar". 

"Fuera de la falta de consonancia entr-e lo deman­
dado y lo sentenciado, que es el motivo de casa .. 
ción autorizado en el numeral que invoca el re­
cunente en esta parte, todo lo demás relacionado 
con el fondo mismo de la cuestión controvertida, 
las acusaciones que conduzcan a calificar legal­
mente los fundamentos o motivación jurídica del 
failo como es la de haberse otorgado lo pedido por 
un concepto de derechos diferente al que ha ser-
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vido de apoyo al demandante, son materia exclu­
siva del primero de los motivos del artículo 520, 
que engloba las diversas maneras de violación de 
ley sustantiva". (Casación, 30 de julio de 1941. G. 
J. N<? 1977. Pág. 21). 

Finalmente es de observar que tanto la acción 
principal como la subsidiaria invocadas en este 
pleito han sido decididas por el Tribunal, el que se 
limitó exclusivamente en la parte resolutiva de 
la sentencia a pronunciarse solo sobre ellas. Con 
respecto a la subsidiaria la decisión fue favorable 
al recurrente, y adversa, en cuanto a la principal, 
pues el reconocimiento de la "excepción perento­
ria de carencia de acción" que allí se hizo implica, 
dada la motivación que la sustenta, una absolu­
ción del demandado. La fórmula que se empleó 
con esta finalidad o propósito pudo ser y es equi­
vocada o defectuosa, ya que es sabido que donde 
no existe derecho la excepción perentoria, que 
por su n¡¡.turaleza se encamina a enervarlo o des­
truirlo cuando existe, no puede tener operancia; 
pero de esa circunstancia, que a lo sumo podría 
dar base para una acusación con apoyo en la cau-

·' 

·sal 11;\, 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 Casación Civil- administran­
do justicia en nombre de la República 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 dictada en el presente ne~ 

. gocio por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Buga. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 12. 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente a·. 
Tribunal de origen en su oportunidad. 

Manuel .lfosé Vargas. - Pedro Castñllo Pineda. 
Ricardo llllinestrosa IDaza. --' &lvaro !Leal Morales. 

. Gabriel Rodríguez Ramírez. - llllernán Salaman­
ca. - Pedro !León Rincón, Srio. en Ppdad, 
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ACCWN DE EXCLUSION DJE BliJENlES DlE UNOS INVJEN'l'ARIOS. - lFIN DE LA 
PRUEBA AN'l'E LA JURJISDJICCION. - QUE DEBE lEN'l'lENDJERSJE 

POR AC'l'O JURliDICO. 

1.-!El fin de la prueba ante la jurisdic­
ción es demostrar que un hecho ha sucedido 
o no, que existió o no, o que existe en la ac­
tualidad; pero tratándose de hechos genera­
dores de derechos y obligaciones como· son 
los que sostienen la acción o la excepción, 
es menester distinguir entre el hecho mate­
rial y el acto jurídico porque aquél es 
demostrable por cualesquiera medios recibi­
dos en derecho, al paso que el segundo 
está sujeto a un régimen probatorio determi­
nado. 

Acto jurídioo es el humano que se ejecu­
ta en orden a producir una incidencia jurí­
dica; tal el controto, acto bilateral, o el uni­
lateral cómo el concluido por el agente ofi­
cioso, o la policitación, o la aceptación 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 como sucesos concurrentes a dar es­
tructura a la unidad del acto jurídico; por­
que entre. éstos los hay complejos, es decir, 
que no operan creando, extinguiendo o trans-

. formando de inmediato una situación jurí­
dica, sino que desde la actividad original 
en donde se iniciaron se van proyectando so­
bre eventos futuros cuyo acaecimiento los 
va configurando hasta llegar a una ocurren­
cia final en donde se perfeccionan por últi­
mo produciendo, entonces, todos los efectos 
queridos al consignar la expresión volunta­
¡·ia generadora de la actividad inicial. 'll'al 
el acto condicionado, como la constitución de 
fideicomiso, que mantiene pendiente la exis­
tencia y realidad del derecho del beneficiario 
mientras sobreviene el suceso prefijado como 
ocasión para consolidar en su patrimonio el 
dominio eventual e incierto de que era titu­
lar lP'lENDEN'.Il'lE CONDJl'Jl'][ONlE. 

!En estos casos en que los derechos hallan 
su fuente en actos jurídicos complejos, todos 
los diversos hechos que encadenados concu-

rren a la formación de la fuente han de pro­
barse no como hechos materiales, sino co­
mo actos jurídicos, arreglando la demostra­
ción judicial de· ellos a las normas regula, 
doras de cada fenómeno. lP'or ejemplo, la 
muerte de una persona, hecho material que 
en tal carácter es susceptible de cualquier 
linaje de prueba, como el testimonio de quie­
nes hayan visto el cadáver, cuando es condi-

. ción para que otro sujeto asuma una cali­
dad jurídica determinada se amolda a la ín­
dole general de la fuente cuando se la in­
voca para pretender el derecho que en élla 
se ~rigina; entonces su tratamiento probato­
rio no será el propio .de los hechos materia­
ies sino el que compete al acto jurídico de 
cuyos complejos factores forma parte gene­
rando con ellos, derechos y obligaciones. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- Bogotá, marzo. 13 de mil novecientos cua­
renta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Alvaro Leal Morales) 

Arite el Juzgado Civil del Circuito de Pamplona 
demandó Carmen González de García a Evangelina 
Flórez' viuda de González para que previo el trá­
mite de un juicio ordinario de mayor cuantía se 
decretara que no deben incluírse en el inventario 
de bienes relictos correspondientes a las mortuo­
rias de Jacinta y Roque Julio González, por ser de 
propiedad de la actora, los siguientes bienes cuya. 
alinderación corre descrita en la demanda: el fun­
do llamado ·" El Array~nal" ubicado en la frac- , 
ción de Bádega del Municipio de Silos; una casa 
con pieza enladrillada y una mediagua situada en 
la misma fracción municipal; el inmueble llama­
do "Cocina y Guchubal" de la misma situación. 

Ante la dificultad que presenta hacer la sínte­
sis de los antecedentes del pleito, se transcribe el 
relato que de ellos corre en ~a demanda,· a saber: 

"19 Por medio de la escritura N9 399 de fecha 26 
de septiembre de 1932, otorgada en la Notaría JI} 
de esta ciudad, Guillermo Portilla Solano cons-



711 G A IC lE 'FA JlUID>ITICliAIL 

tituyó un fideicomiso sobre el fundo "El Arraya­
nal" ya descrito en primer término, designando 
como fideicomisarios principales a Jacinta Gonzá­
lez y Roque Julio González hijos legítimos de Ma­
nuel Cayetano González, y como tenedor fiducia­
rio al mismo Manuel Cayetano González quien in­
tervino para aceptar como padre legitimo de l_os 
beneficiarios. Se designó como sustituto del tene­
dor fiduciario Sr. González, en caso de falleci­
miento de éste, al señor José Anaxímenes García, 
esposo de María del Carmen González. Fueron con­
diciones de este fideicomiso: que la cosa materia 
9.el fideicomiso, sería entregada a los fideicomisa­
rios Jacinta y Roque Julio González, menores a la 
sazón, el día del fallecimiento del fiduciario prin­
cipal si ya habían llegado a su mayoridad dichos 
menores: que si el tenedor fiduciario fallecía an­
tes de que los citados fideicomisarios adquirie­
ran su mayor edad, quedaría como tenedor fidu­
ciario sustituto de aquél, el señor José Anaxíme­
nes García, quien entregaría la cosa constituida 
en fideicomiso, con los frutos líquidos percibidos 
durante su administración. 'Que en caso de que 
falte uno de los citados fideicomisarios sin dejar 
9.escendientes', quedaría dueño absoluto,de la cosa 
<::onstituída en fideicomiso el fideicomisario sobre­
viviente, y si ambos llegaran a faltar sin dejar 

. 9.escendientes, se consideraría com~ fideicomisa­
rio absoluto (sic) a la señora María del Carmen 
González de García, hija legítima también del te-

nedor fiduciario señor Manuel Cayetano González, 
quien le ha entregado al exponente como precio 
del fideicomiso que se constituye la cantidad de 
mil pesos ($ 1.000). 29 Por escritura N9 402 de fe­
cha 28 de septiembre de 1932, de la Notaría Pri­
mera, Manuel Cayetano González constituyó en 
fideicomiso, la casa, mediagua y piezas descritas 
en segundo término en la petición anterior, desig­
nando como tenedor fiduciarfo al señor José Ana­
xímenes García y como .fideicomisarios a los mis­
mos menores Jacinta y Roque Julio González, hi­
jos del constituyente o fideicomitente, a quienes 
debía entregárseles lá cosa en día 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, quedará due­
ño absoluto de la cosa constituida en fideicomi­
so el fideicomisario sobreviviente, y si ambos fa­
llecieran sin dejar descendientes se considerará 
fideicomisaria sustituta de ambos, la señora Ma­
ría del Carmen González de García, esposa de José 

Anaxímenes García e hija legítima del .fideicomi­
tente. 39 Por escritura NQ 214 de fecha 5 de mayo 
de 1933, Notaría Primera, José Anaxímenes Gar­
cía transfirió a Manuel Cayetano González el do­
minio sobre varios bienes inmuebles, entre éstos, 
el fundo denominado "Las Cocinas y Guchubal" 
descrito en tercer término en la petición anterior, 
y el citado Manuel Cayetano González expresa­
mente estipuló esa compra así: Para su hija Fideli­
na, el fundo El Altillo; para su nieto por venir 
entónces, hijo de su descendiente Hilario, el terre­
no Piedra de Ojos, y para sus hijos María del 
Carmen, Jacinta, Isaías Cayetano y Roque Julio 
González, el terreno denominado Las Cocinas y Gu­
chubal ya descrito, condicionando la estipulación 
en esta forma: Los beneficiarios no entrarían en 
posesión de las fincas hasta después 'de la muerte 
del promitente o estipulante González; María del 
Carmen, Jacinta, Isaías Cayetano y Roque Julio 
quedaban con derecho de acrecer en la adquisición 
que para ellos hacía el estipulante en todos los ca-· 
sos en que este acrecimiento puede favorecer a uno 
o más asignatarios en un mismo objeto. Si apare .. 
ciere en alguna época el ausente Isaías Cayetano 
González, cada uno de lo~ otros condueños inclusi·· 
ve María del Carmen González, quedaría con la 
obligación de darle la cantidad de cien peso:> 
($100). Si no hubiere presunto heredero de José 
Hilario González o si falleciere antes de llegar 
a la pubertad, el terreno "Piedra de Ojos" pasa­
rá a ser propiedad de María del Carmen Gonzá­
lez, Jacinta y Roque Julio González e Isaías Caye­
tano González. 49 El tenedor fiduciario Manuel 
Cayetano González falleció en esta ciudad el 3 de 
enero de 1934 y lo substituyó en la tenencia José 
Anaxímenes García como sustituto designado, con­
forme a la escritura 399 de 26 de septiembre de 
1932 y como fiduciario directo según escritura N9 
402 de los mismos mes y año. 59 Después del prc­
ceso de estos actos jurídicos y de la muerte de 

Manuel Cayetano González, fallecieron los fidei.­
comisarios y beneficiarios señalados en todas aque­
llas escrituras: Jacinta González el 22 de febrero 
de 1938, a la edad de 24 años pero sin que se Je 
hubiera hecho restitución de cosa alguna del fide.i­
comiso por razón de su parte, y Roque Julio Gon­
zález el 13 de marzo de 1939 a la edad de veinte 
años y cuatro meses, pues su mayor edad la cum­
plía el 24 de noviembre del año en que murió. 
69 Los bienes destinados a dichos fideicomisarios 
continuaron en poder del .tenedor fiduciario legí-­
timo José Anaxímenes García, quien continuó ad-
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ministrándolos hasta ahora en el mismo carácter, 
pero a nombre de su esposa María del Carmen 
González de García instituída sustituto del pri­
mer grado de aquellos dos fideicomisarios falle­
cidos y beneficiarios, con derecho a acrecE:r en la 
estipulación para otros según la escritura 214 ,d.e 
5 de mayo de 1933. 79 El tenedor fiduciario sus­
tituto en el fideicomiso y tenedor fiduciario direc­
to en otro fideicomiso, dió en arriendo a Gui.ller­
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 González, con la estipulación a fa­
vor de estos dos, de que la renta se les haría lle­
gar por conducto del Banco de Bogotá en Pam­
plona, de lo cual podían disponer los dos fideico­
misarios por tratarse de especies manuales y con­
sumibles y porque_ los frutos debían ir a su po­
der mientras subsistiera la tenencia o estuviera 
pendiente la condición consistente en tener descen­
dencia. 89 María del Carmen González García en­
tró a substituír a sus hermanos fallecidos Jacinta y ' 
Roque Julio González en virtud de la sustitución 
que le hizo el constituyente en cada uno de los 
fideicomisos mencionados y asimismo, en la finca 
las Cocinas y Guchubal que fue adquirida pqr 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, pronunció el Juzgado del conocimiento; en 
ella se acogieron, despachándolas favorablemente, 
las pretensiones de la actora, y se desestimaron 
las defensas propuestas por la demandada. 

Esta apeló de tal solución, y el Tribunal Supe­
rior del ·Distrito Judicial de Pamplona, tras el 
trámite correspondiente y en fallo del 22 de no­
viembre de 1945 revocó el apelado y en su lugar 
absolvió a Evangelina Flórei de los cargos de la 
demanda. 

Esta solución se fundó en las siguientes razones: 
Se ejerce la acción encaminada a excluír de los 

.inventarios correspondientes a las suc~siones d.e 
Jacinta y Roque Julio González los bienes que ya 
se relacionaron, los cuales la actora estima de su 
exclusiva propiedad; de ellos el Tribunal halló 
que de las pruebas apenas se concluía la inclusión 
de "El Arrayanal" en los respectivos inventarios, 
y que, por tanto, la situación jurídica a que aspi­
ra la demandante sólo· puede estudiarse respecto 
de dicho bien, quedando descartada la prosperi­
dad de la acción en cuanto a los otros. Sobre "El 
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Arrayanal" observa la sentencia que Jacinta Go:n­
zález falleció después de haber llegado a su ma­
yor edad, habiendo adquirido ya la propiedad ple­
na y trans~itídola a sus herederos; y que el deceso 
de Roque Julio González no se demostró legal­
mente pues ·la partida de origen eclesiástico apor­
tada al efecto no constituye .sino prueba· supletoria 
del estado civil para a,preciar la cual es menester 
demostrar la falta de la prueba principal. 

Respecto de los demás bienes, no obstante la ad­
vertencia pí·eliminar que sobre ellos hizo, añade 
que en relación 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 defunción de. los demás 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 como. 
el fideicomisario sustituto sólo adquiere la pro­
piedad cuando el principal fallece antes de cum­
plirse la condición, la demandante carece de todo 
derecho en "El Arrayanal", lo ·mismo que sobre 
los demás bienes a que el libelo se refiere si en 
relación con éstos no militara ya el otro argu­
mento expuesto. 

Con,tra la sentepcia así fundada interpuso Ma­
ría González de García recurso de casación, a 
solucionar el cual se procede. 

!El recurso· 

Se fund'a en la primera de las causales recono­
cidas por el art. 520 del C. J., y a propósito suyo 
se formulan numerosos cargos por violación de· 
varios preceptos del e c.; y de leyes complemen­
tarias de éste, por efecto de errores de hecpo y 
de derecho confundiendo este último con la erró­
nea interpretación, y asignándole exclusivamente 
al primero relación con el material probatorio. 

Desde luego el cargo que se fundamenta sobre 
error en la apreciación de 'la prueba enderezada a 
establecer en juicio la defunción de Roque Julio· 
González es la llave para la posible prosperidad 
no sólo de ese cargo, sino de cualquiera de los va­
rios otros que se proponen porque si el yerro in­
vocado no puede comb tal admitirse, necesario es­
concluir .que la demandante carece de toda voca­
ción como fideicomisaria sustituta, y consiguien­
temente el fallo que así 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 orígen del dicho Hoque Julio, 
menester será penetrar en el exámen de todos los 
·:'enómenos en que debía incurrirse a la falta de 
ftodos los beneficiarios, en orden a deducir el po­
:sible derecho" ele la actora como sustituto respecto 
de unos bienes, y como sujeto activo del acreci­
.11iei1to respecto ele otros. 

SJlamente en n~lación eón ese posible dereclio, 
en principio originado por el deceso de los dem~s 
beneficiarios, pudo aplicar la ley en forma irregn·· 
lar el fallador de segundo grado. 

En tal virtud procede el estudio, en primer Ju­
gar, del dicho cargo que es nudo y clave de la to­
;l;alidad Gel recu:,so en sus difer.:mtes aspectos. 

Son tres los puntos desde los cuales se formula 
~1 cargo que, aunque expuestos desordenadamen­
te, se pueden singularizar como sigue: 

Considera el recurrente que el Tribunal violó 
·~1 art. 632 del C. J., y consecuencialmente, deján­
.:folo de aplicar, el 22 de la Ley 57 de 1887, y apli­
::ándolo indebidamente el 18 de la Ley 92 de 1938. 

a) La transgresión probatoria que incide directa­
mente en el precepto contenido en el art. 632 del 

-:C. J., e indirectamente en los demás citados, se 
hace consistir en que por haberse aducido la par­
tida de defunción de Hoque Julio González en r.o­
;pia judicial de la expedida por. el párroco sobre 
~os Oi"iginales del archivo eclesiástico, se descono­
::ió la autenticidad comunicada a esta última por 
:el hecho de hal:ierse 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
·.aal no desestimó la partida eclesiástica por haber 
'sido trasladada de otro proceso, sino porque a la 
:=echa del traslaco la ley había erigido las prue-
~oas de esa índole en supletorias a falta de las ci­
viles; el problema no radica, pues, en los particu­
~-ares que configuran el cargo¡ sino en averiguar el 
:~espectivo mérito probatorio de las partidas ecle­
siásticas Y, civiles cuando la prueba en mientes se 
:;>rodujo. 

A~í enfocado el cargo se confunde con el punto 
que en seguida se estudia porque si la pruéba ori­
ginalmente aducida carecía por sí misma de mé­
rito demostrativo, mal puede pensarse siquiera 
2n que el solo hecho de haber sido copiado su tex­
to por un secretario judicial le comunique un 
·lfalor que la ley inicialmente le denegó. 

b) En el segundo punto contemplado por el acá­
:;>ite de la acusación que se examina sostiene el 

recurrente que la vigencia de la Ley 92 de 19:38, 
aunque conforme a ésta se iniciaba desde su pro­
mulgación, estaba condicionada a que se expidie­
ra por parte del Gobierno Nacional el Decreto 
reglamentario y que, por tanto, el Tribunal la apli­
có indebidamente ya que a la fecha de la defun­
ción de Hoque Julio no se había proferido la re­
glamentación ejecutiva del estatuto legal mencio­
r .. ado; para mejor entendimiento del cargo se ad­
vierte que la Ley 92 fue promulgada el 15 de jur..io 
de 1938, que Roque Julio murió el 12 de marzo de 
1939 y que el Decreto Heglamentario se expidió 
el 10 de mayo de 1939. 

El recurrente ensaya la demostración de su aser­
to sobre la vigencia de la Ley 92 con diversas cc.n­
sideraciones de orden teórico 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 argumentación es ino­
perante porque la partida tantas veces aludida se 
expidió, según consta de autos, el 1 <? de junio de 
1939 o sea con posterioridad a la expedición del 
reglamento de donde resulta que, si conforme a 
las alegaciones del recurrente la ausencia del De­
creto impedía el cumplimiento de la ley en la fe­
cha de la defunción, tal obstáculo no podía pro­
longarse hasta después de la expedición de aquél, 
máxime. cuando la reglamentación prevé y atien­
de en su art. 24 al cumplimiento tardío de los 
preceptos legales. 

Desde otro punto de vista es necesario observar 
que si la tardanza del Gobierno en reglamentar la 
Ley 92 imposibilitaba la aplicación de, ésta, ello 
aparejaba la falta de pruebas principales a que 
dicho estatuto se refiere en ·su ait. 19, de tal suer­
te que para el uso de las supletorias bastaba acre­
ditar dicha falta abriendo así aquella la totalidad 
o:lel mérito demostrativo. 

e): Por último ha de examinarse el tercer pun­
to que aunque mezclado con el primero es posi­
ble individualizar como aspecto separado y autó­
nomo. Consiste en afirmar que la muerte de Ho­
que Julio González, admitida por las partes con­
teiJ.dientes, ¡>e sustrae por eso de la limitación pro­
batoria que respecto de ciertos hechos trae la Ley 
92 tantas veces nombrada. 

El fin de la prueba ante la jurisdicción es de­
mostrar que un hecho ha sucedido o no, que exis­
tió o no, o que existe en la actualidad; pero tra­
tándose de hechos generadores de derechos y obli­
gaciones como son los que sostienen la acción o la 
excepción, es menester distinguir entre el hecho 
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materi~l y el acto jurídico porque aquel es demos­
trable por cualesquiera medios recibidos en el 
derecho, al paso que el segundo está sujeto a un 
régimen probatorio determinado. 

Acto·· jurídico es el humano que se ejecuta en 
orden a producir una incidencia jurídica; tal el 
contrato, acto bilateral, o el unilateral como el con­
cluído por el agente oficioso, o la policitación, o 
la aceptación 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 jurídico; porque entre 
éstos los hay complejos, es decir, que no operan 
creando, extinguiendo o transformando de inple­
diato· una situación j\nídica, sino que desde la 
actividad original en donde se iniciaron se van 
proyectando sobre eventos futuros cuyo acaeci­
miento los va configurando hasta llegar a una 
ocurrencia final en donde se perfecciona~ por úl­
timo produciendo, entonces, todos los efectos que­
ridos al consignar la expresión voluntaria generl­
dora de la. actividad inicial. Tal el acto condicio­
nado, como la constitución de fideicomiso, que 
mantiene pendiente la existencia y realidad del 
derecho del. beneficiario mientras sobreviene el 
suceso prefijado como ocasión 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 jurídicos complejos, todos los di­
versos hechos que· encadenados concurren a la 
formación de la fuente han de probarse no como 
meros hechos materiales sino como actos jurí­
dicos, arreglando la demostración judicial de ellos 
a las normas reguladoras de cada fenómeno. Por 
ejemplo la muerte de una persona, hecho ma­
terial que en 'tal carácter es susceptible de cual­
quier linaje de prueba, como el testimonio de quie-

- nes hayan visto el cadáver, cuando es condición 
para que otro sujeto asuma una calidad jurídica 
determinada se amolda a la índole general de la 
fuente cuando se la invoca parq pretender el de­
recho que en ella se origina; entonces su trata­
miento probatorio no será el propio. de los hechos 
materiales sino el que compete al acto jurídico de 
cuyos complejos factores forma parte generando, 
con ellos, derechos y obligaciones. 

En el caso de autos el deceso de Roque Julio 
González 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 públicos a que la demanda se refiere, se 
concretaran en inv.estir 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 relación con 
otro. Así la defunción del dicho González no se 
caracteriza en este juicio como un hecho mate­
rial de prueba libre, sino como uno de los ele­
mentos generad<?res del derecho que el demandan­

. te pretende deducir en justicia. Era procedente, 
por tanto, aplicar a la prueba de todas esas cir­
cunstancias el rigorismo legal prefijado par'a los 
hechos cuya verdad no solo Ímplica la de ;;u ocu­
rrencia material sino además, y principalmente, 
la de un derecho a cuya certidumb~e no se llega 
sino por las regulaciones estrictas que impone la 
ley al juzgador. 

En tales condiciones el Tribunal, cuando deses­
timó 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 enseñanzas 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 
González, y la de éstos y la de Isaías González, 
mantenían pendiente el dominio exclusivo por par­
te de María, 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
ción de ·alguno de los fideicomisarios principales, 
o de todos los que con la demandante podían acre­
cér, es baldío cualquier esfuerz<;> por averiguar si 
los demás cargos hállanse o no fundados pues aún 
en el caso de que lo estuvieran ello carecería de 
incidencia en el fallo. Ni siquiera desde un punto 
de vista doctrinario podría adelantarse el corres­
pondiente estudio porque la sentencia recurrida 
en sus fundamentos no toca sino los· extremos ya 
vistos, y los demás cargos formulados por el re­
currente se vinculan a cuestiones de fondo, así: 
a la propiedad fiduciaria la transgresión de los arts. 
794, 799, 822 y 1470 del C. C.; al derecho de acre­
cer los arts. 1206 y 1211 ibídem; a la estipulación a 
nombre o para un tercero los arts. 1505 y 1506 de 
la misma obra; y a la interpretación de los con­
tratos los arts. 1618, 1620 y 1622 del Código en 
referencia. 
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El quebranto, también traído por el acusador, 
de diversos preceptos del C. J. si tuviera alguna 
base incidiría en el de alguna de las normas 
sustanciales relacionadas ya, presuponiendo que 
la actora en principio está provista del poder ju­
rídico de que se cree investida para obrar en jus­
ticia. 

En cuanto a la transgYesión 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", está 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. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
sujeta materia de este recurso o sea la proferida 
en el presente litigio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pamplona el día veintidós (22) 
de noviembre de mil novecientos cuarenta y cinco. 

Las costas a cargo del recurrente. Tásense. 

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

Manuel José Vargas. - lP'edro Castillo lP'ineda •. 
Ricardo lHlinestrosa IDaza. - Alvaro JLeal MoraRes. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. -lli!errnán Salamanca. 
Jl.>edro 1León Rincón, Srio. en Ppdad. 
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ACCWN DE SEPARACXON DE BIENES.- COSA JUZGADA. 

!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 jurisdicción 
en el JEstado cuando ya la ha ejercido res-· 
pecto de una situación singular y concreta; 
ese fundamento desde luego ha de vincu­
larse con los efectos objetivos y subjetivos 
del fenómeno Sl!JB .Jfl!J][)JICJE porque son és­
tos los que indican, según la índole de acción 
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 así la cosa juzgada. JEsta, desde 
un punto de vista objetivo, hace imposible 
que el Juez desconozca en litigios futuros el 
bien reconocido en una sentencia firme; con­
siderándola subjetivamente la cosa juzgada 
sólo es tal respecto de quienes fueron partes 
en el litigio, ·o de .J.as personas. que con ellos 
se confunden o identifican jurídicamente. 
Para que ·una sentencia pueda garantizar un 
bien por ella reconocido amparándolo del 
desconocimiento futuro, es necesario que im­
ponga una prestación, o que declare una 
situación jurídica; estos dos posibles even­
tos reflejan sobre la naturaleza del fallo 
según sea de condena o. declarativo. 

' 
2.-ILa mujer casada que pide se la separe 

de bienes no busca mediante la controversia 
judicial la condena de su marido a una pres­
taci~n, ni que a favor suyo se declare que, 
por estar comprendida dentro de una previ­
sión abstracta de la ley, debe ocupar cier­
ta situación jurídica; 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 cónyuge; antes 
de lá vigencia de la !Ley 28 de 1932 podía 
considerarse la acción en referencia como 
constitutiva por cuanto incidía en la capa­
cidad civil de la esposa, y aun abolido el ré­
gimen que estableció la incapacidad relati-

va de aquélla, puede reputarse como tal aun-

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 así la acción de simple se­
paración como una medida de cautela en 
tanto sólo procede sobre la posibilidad de un 
claño, y en cuanto para que prospere no se 
atiende a la realidad de un derecho patri­
monial; éste apenas se pondrá en evidencia 
al practicar el inventario que precede a la 
liquidación social como su obligado antece­
dente. !La· misma estructura que a esta ac­
ción imprime nuestro derecho la revela como 
eminentemente cautelar; es posible obtener 
la separación mediante un auto proferido de 
plano (art. 800 del C . .Jf.) cuando la amenaza 
sobre el· interés de la esposa se agrava por 
la declaración de quiebra del marido, o por 
una cesión de bienes por parte de. éste; tam­
bién se puede lograr mediante un trámite su­
mario, o como culminación de un juicio or­
dinario en cuyos ámbitos se controvierten 
los mismos hechos y cuyas decisiones respec­
tivas comportan las mismas consecuencias; 
la ley precipita así la decisión ante el "pe­
riculum in mora" que la.5 pruebas revelan; 
en ello se funda la facultad de la esposa, 
única en nuestra disciplina procesal, de aco­
modar á su interés el tipo de procedimien­
to en juicio, característico que en otras le­
gislaciones es común a todas las medidas 
cautelares. 

!La decisión jurisdiccional en qu~ culminan 
las diligencias conservativas a que se viene 
haciendo mención no es susceptible, por su 
naturaleza; de ser desconocida en fallos ul­
teriores; siendo la 'mujer titular exclusiva 
de la acción sólo ella puede removerla y no 
lo hará 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 separación no adquiere una situación sub­
jetiva que deba permanecer inalterable; el 
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insu{:eso de la gestión invocada por l:;t espo­
sa no ia prñva de recabar el amparo patri­
monial que e[ derecho le dispensa; si, por 
ejemplo, no prosperare la separación impe­
t~ada de plano, nada le impediría perseguir­
la mediante otro procedimiento, y como en 
los varios tipos de éste que la ley propone 
a su selec:eián l.a materia SlUB .lflUIDl!ICIE es 
exáctamente la misma, si es posiib!e remover 
el cbstácu!o p.resentado en uno, io será tam­
bién cuar.do e! es:eo!lo se haya. presentado 
en otro. 

Obseii"va ICalamandrei cómo todas las pro­
videncias caUlltelaJres, ñ n e l u s ñ ve las sen­
tencias, siguen la cláusula RElBlUS Sl!C 
STAN'JrmlUS, comoquieii"a que no obstante 
haber aleanza~o la categorí:a aparente de co­
sa juzgada sus efectos pueden ser modifica­
dos en presencia de circunstan:eias que cam­
bien la situaciiin que ~as produjo; añade el 
mismo autor que esta car'acteristica es con­
secuenda de que las decisiones aludidas no 
contienen la alleclaración de certeza de una 
relación pretérita destinada a permanecer 
estáti{:a, sino una relación nueva, de efec­
tos futuros, cuya duración está limitada por 
la necesidad. lEn nuestra ley se realizan ta­
les afirmaciones a través del artículo 209 del 
IC. IC., y por el artículo 159 ibídem que, a 
partir de la vigencia de la ley 8~ de :1.922, ha 
de hacerse extensivo a la separación de bie­
nes. lLas reflexiones anteriores permiten con­
cluir que no es posible asignar a la providen­
{:ia que la decrete, la naturaleza ni, por tan­
to, las efectos de la cosa juzgada; la índole 
cautelaJr de na acción y de Ua decisión que la 
resuelve no permiten configurar alrededor 
suyo los elementos que geneJran la suma pre-

/

1 ciusión. 

' . Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- Bog;;¡tá, marzo dieciséis de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Alvaro Leal Morales) 

Maximina Duque Sánchez, unida en matrimonio 
eclesiástico a Lü:¡andro Sánchez, demandó a éste 
para que previo el trámite de un juicio ordinario 
se decretara la separación de bienes entre ellos; 
los hechos en que fundó su petición se reducen al 
abandono, por parte del reo, de los deberes que 

le incumben wmo marido de la actora y como p:t­
dre de la prole común. 

Apenas comunicado el libelo al demandado éste 
propuso la excepción dilatoria de cosa juzgada 
y ante el insuceso de esa defensa la reiteró como 
perentoria en la contestación de la demanda. La 
base de la excepción radica en que con anteriori­
dad a este pleito se había surtido ya por la vía es­
pecial el mismo litigio con igual causa para pedir. 

El Juez que conoció de la controversia, Cuarto 
Civil del Circuito de Bogotá, la desató en senten­
cia ~echada el diez de agosto de mil noveci~ntos 
cuarenta y tr.es, fallo desfavorable por completo 
para Maximina Duque quien, mediante el recurso 
de apelación, alzó el proceso ante el Tribunal Supe­
rior de Bogotá; ést~, en sentencia proferida el ve:.n-

. tinueve de mayo de mil novecientos cuarenta y 
seis, revocó en todas sus partes lo decidido por el 
Juzgado, y en su lugar, declaró no probada la 
excepción antes aludida, y decretó la separación 
de bienes, denegando por prematura la entrega 
inmediata pretendida por la demandante sobre :ms 
bienes propios y gananciales. 

Lisandro Sánchez ha recurrido en casación de 
lo sentenciado por el Tribunal, y surtido ya todo 
el trámite del caso se procede a resolver el re­
curso. 

IEI fallo recurrido 

Para el ~entenciador de segundo grado se de­
demostraron todos los extremos necesarios para 
la prosperidad de la acción, a saber: el hecho del 
matrimonio y el incumplimiento por parte del ma­
rido de sus deberes de esposo y padre, circuns­
tancia esta última que no se comprobó en la pri­
mera instancia; en cuanto al medio exceptivo pro­
puesto por el demandado lo rechazó fundándose 
para hacerlo en lo que a continuación se trans­
cribe: 

"Es discutible si el juicio sobre separación, cuan­
do se opone el demandado, es o no de jurisdic­
ción voluntaria, ya que el juicio de sucesión, es 
en principio de esa naturaleza pero se convier­
te en contencioso por la oposición de algún in­
teresado; pero en tal caso, la cosa juzgada, en 
caso de que legalmente llegara a configurarse, 
sería sólo en relación con la situación de hecho 
y de derecho contemplada por la sentencia res­
pectiva, es decir~ sólo en relación con hechos 
posteriores, que legalmente dan derecho a incoar 
la acción de separación; esto es bastante cla.ro y 
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además equitativo, que no necesita más conside­
raciones". 

JEI recurso 

Para la parte demandada el fallo del Tribunal 
c!!ando rechazó la excepción de cosa juzgada que­
brantó el art. 473 del C. J., por aplicación inde­
bida, causada en apreciación errónea de la de­
demanda, en equivocada inteligencia de dicho pre­
cepto, y en error de hecho en la estirpación 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 advertf­
do en fallos anteriores, estriba en el agotamiento 
de la jurisdicción en el Estado cuando ya la ha 
ejercido respecto de una situación singular y con­
creta; ese fundamento desde luego ha de vincu­
larse con los efectos objetivos y subjetivos del fe­
nómeno sub _judice porque son estos los que indi­
can, según la índole de acción ejercida, si la vo­
luntad de la ley en un caso determinado, por la 
naturaleza de éste, es capaz de agotar el poder 
jurisdicional configurimdo así 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
derándola subjetivamente la cosa juzgada sólo es 
tal respecto de quienes fueron partes en el liti­
gio, o de las personas que con ellos se confunden o 
identifican jurídicamente; en el caso de autos ape­
nas tendría importancia el efecto objetivo que se 
dejó enunciado. 

Para que una sentencia pueda garantizar un 
bien por ella reconocido amparándolo del desco­
nocirr¡iento futuro, es necesario que imponga una 
prestación, o que declare una situación jurídica; 
estos dos posibles eventos reflejan sobre la natu­
raleza del fallo según sea de condena o declara­
tivo. 

La mujer casada que pide se la separe de bienes 
no busca mediante la controversia judicial la con­
dena de su marido a una prestación, ni que a fa­
vor suyo se declare que, por estar comprendida 
dentro de una previsión abstracta de la ley, debe 
ocupar cierta situación jurídica; apenas impetra 
la tutela jurisdiccional en orden a evitar que su 
patrimonio corra riesgos por causa del desarreglo 
en la conducta de su cónyuge; antes de la vigen­
cia de la Ley 28 de 1932 podía considerarse la ac­
ción en referencia como constitutiva por cuanto 
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incidía en la capacidad civil de la esposa, y aun 
abolido el régimen que estableció 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 así la acción de simple separación 
como una. medida de cautela en tanto solo procede 
sobre la posibilidad de un daño, y en cuanto para 
que prospere no se atiende a la realida(,i de un 
derecho patrimonial; éste apenas se pondrá en 
evidencia al practicar el inventario que precede a 
la liquidación social como su obligado antece­
dente.· 

La misma estructura que a esta acción imprime 
nuestro derecho ·la revela como eminentemente 
cautelar: es posible obtener la separación 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 declaración de quiebra del ma­
rido, o por una c;esión de bienes por pa~·te de éste; 
también se puede lograr .mediante un trámite su­
mario, o como culminación de un juicio ordinario 
en cuyos ámbitos se controvierten los mismos he­
chos y cuyas decisiones respectivas comportan las 
mismas consecuencias; la ley precipita así la deci­
sión ante el "periculum in mora" que las prue­
bas revelen; en ello se funda la facultad de la 
esposa, única en nuestra disciplina procesal, de 
acomodar a su interés el tipo del procedimiento 
en. juicio, característica que en otras legislaciones 
es común a todas las medidas cautelares. 

La decisión jurisdiccional en que culminan las 
. diligencias conservativas a que. se viene haciendo 

mención no es susceptible, por su naturaleza, de 
ser desconocida en fallos ulteriores; siendo la mu­
jer titular exclusivo de la acción sólo ella puede 
promoverla y no lo hará 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
ción no adquiere una situación subjetiva que debe 
permanecer inalterable; el insuceso de la gestión 
invocada por la esposa no la priva de recabar el 
amparo patrimonial que el derecho le dispensa; si, 
por ejemplo, no prosperare la separación impetra­
da de plano, nada le impediría perseguirla median­
te otro procedimiento, y como en los varios tipos 
de éste que la ley propone a su selección la ma­
teria sub judice es exactamente )a misma, si es 
posiJ:>le remover el obs,~culo presentado en uno, 
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lo será también cuando el escollo se haya presen­
tado en otro. 

Observa Calamandrei cómo todas las providen­
cias cautelares, inclusive las sentencias, siguen la 
cláusula rebus sic s~antibus comoquiera que no 
obstante haber alcanzado la categoría apa1:ente 
!le cosa juzgada sus efectos pueden ser modifica­
:los en presencia de circunstancias. que cambien la 
situación que las produjo; añade el mismo autor 
que esta característica es consecuencia de que las 
decisiones aludidas no contienen la declaración 
"'e certeza de una relación pretérita destinada a 
permanecer estática, sino una relación nueva, de 
efectos futuros, cuya duración está 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· separación por decreto del Juez a petición de 
ambos cónyuges, y por el art. 159 ibídem que, a 
partir de la vigencia de la Ley 61.' de 1922, ha _de 
hacerse extensivo a la separación 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 índole cautelar de la acción' 
y de la decisión quB la resuelve no permiten con­
figurar alrededor suyo los elementos que gene­
\'an la suma preclusión. 

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 precedió al presente, aunque es menester rec­
tificar que ninguno de los dos es de jurisdicción 
voluntaria, que ambos son claramente contencio­
sos, y que estas calidades no dependen de la ma­
yor o menor pasividad de las partes en el proc·~so 
sino de la naturaleza de la acción ejercida. 

Por tanto el cargo no puede prosperar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
.por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
sujeta materia de este recurso o sea la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá el día veintinueve (29) de mayo de mil 
novecientos cuarenta y seis ( 1946). 

Las costas a cargo del recurrente. Tásense. 

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

Manuel .José Vargas. - lP'edro Castillo lP'ineda. 
!Ricardo JH[inestR"osa JI)Iaza. - AlvaJro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez lRamírez. - JH[ernán. Salaman­
ca. - Emilio l?rieto, Ofl. Myr. en Ppdad. 
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lLa necesidad de la presencia de los,;con­
tratantes en litigio · en que como acciQn o 
excepción se pretende la nulidad de un con­
trato, está repetidamente sostenida con ex­
posición 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 según el artículo 538 del C. J. 
acontece que si el reemplazo ha de llegar a 
igual solución, no siendo lógico ni condu­
cente invalidar un fallo para repetirlo, la 
Sala opta por no casar y est;ma que la en­
mienda ·doctrinaria expuesta _en la parte mo­
tiva de su sentencia llena el fin principal 
que al recurso de casación asigna el artícu­
lo 519 de ese Código. 

Corte Suprema· de Justicia -Sala de Casación 
Civil- Bogotá, marzo treinta de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

El juicio reivindicatorio de Elena Ramos contra 
~osa Amelia Ibáñez de Viveros, seguido en prime­
ra instancia en el Juzgado 39 Civil del •Circuito de 
Cali y en segunda en el Tribunal Superior de allí, 
ha subido a la Corte en casación, recurso que hoy 
se decide. 

Se resumen así los hechos fundamentales de la 
demanda: Rosa Elena Figueroa tomó 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 años cont?dos desde 
el 1 Q de ese mes, con facultad de construir casa 
y sembrar hortalizas y árboles frutales. Efectiva­
mente levantó ella ahí una construcción que por 
escritura N<? 284, otorgada ante el Notario 39 de. 
ese Circuito el 8 de abril de 1940, vendió a Elena 
Ramos, a quien cedió su contrato con el Municipio 
diciendo proceder con permiso del Personero Mu­
nicipal. La compradora exigió judicialmente a la 
vendedora la entrega de lo comprado, la que se 

. decretó pero no se realizó porque se opuso la ac­
tual demandada diciendo poseer porque había com­
prado lo mismo a Rosalbina Leyton y haber com­
pletado las edificaciones a sus expensas. Acreditó 
esta compra con la escritura N<? 1915, otorgada el 
23 de diciembre de 1940 ante el Notario 29 de Cali. 

Con estos antecedentes la Ramos inició el pre­
sente pleito, cuya demanda pide se la declare due­
ña del inmueble en referencia, en su totalidad, y 
se condene a la demandada a entregárselo y pa­
garle sus frutos. 

Solicita también se ordene la cancelacipl) de· la 
escritura presentada por la Viveros y la de su re­
gistro y condenación· en costas. 

Esta respondió oponiéndose por ser dueña 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 admitió por haberla hecho tardíamente. 

El Juzgado dictó el 6 de diciembre de 1945 sen-
. tencia absolutoria diciendo no estar acreditada 
la identidad de la cosa materia del juicio. La ape­
lación de la actora llevó el asunto al Tribunal, 
donde previa la tramitación de rigor se· dictó sen­
tencia el 28 de marzo de 1947 revocando la ape­
lada, reconociendo a la actora como dueña y con­
denando a la Viveros a restituírle lo demandado 
y pagarle sus frutos. Negó la solicitud de cance­
lación de la escritura de la Viveros y su registro, 
por innecesaria. N o condenó en costas. Ordenó al 
demandante pagar a la demandada $ 633.20 como 
valor de las mejoras puestas por ésta, con derecho 
a retención hasta el pago. 1: 

El recurso de casación interpuesto por la ·de­
mandada trajo a la Corte este proceso. 

El Tribunal, partiendo de la base de tratarse 
de cosa singular identificada en cuanto es una 
misma la reclamada por la actora y poseída por 
el reo, comparó los títulos citados y decidió en 
favor de aquélla por ser:_ anterior el suyo. 

Cuando éste se otorgó, es decir, cuando la Fi­
gueroa. vendió sus mejoras a la Ramos, estaban 
embargadas las mismas mejoras por decreto judi­
cial pronunciado en ejecución contra aquélla, por 
lo cual el abogado. de la demandada en su alegato 
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de conclusión de segunda instancia se opuso a que 
ese título se tenga en cuenta por adolecer de nu­
lidad absoluta. Establecido mediante inspección 
ocular decretada en auto para mejor proveer que 
cuando la escritura se registró estaba ya cance­
lado el embargo, el Tribunal la acogió y se basó 
en ella, no sin disertar detenidamente al respecto 
en forma que se sintetiza así: la tradición no está 
en la escritura sino en su registro y, por tanto, no 
habiendo embargo ·cuando a éste se proveyó, no 
hay lugar a la 'nulidad que ocurriría ante el art. 
1521 del C. C. 

El abogado recurrente aduce el motivo 19 del 
art. 520 del C. J. y acusa de violación por infrac­
ción directa de los arts. 1521, numeral 39, 1502 y 
1866 del C. C. y 29 de la Ley 50 de 1936, razonan­
do en suma, así: según dicho numeral 39 hay ob­
ieto ilícito en la enajenación de los bienes em­
bargados 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 está en la entrega o tradición, 
sino en la enajenación misma; el Tribunal, con­
fundiendo dos fenómenos tan diferentes, reputa 
válida aquélla ante el hecho, extraño a ella en sí,' 
de que a la hora de la tradición mediante el re­
gistro ya el embargo no regía, y vigente lo estaba 
cuando la escritura se otorgó, es decir, cuando se 
procedió a la enajenación, ésta adolece de nulidad 
absoluta por obra de la consecuencia! ilicitud, la 
que no es saneable y no se purga sino, por pres­
cripción extraordinaria, cuyo lapso no ha ·trans­
currido. De otro lado, si todas las cosas corporales 
e incorporales, raíces o muebles, pueden vender­
se, de esta posibilidad se exceptúan aquellas cuya 
enajenación esté prohibida por las leyes. 

Consignados estos principios en las citadas dis­
posiciones legales sustantivas, el Tribunal las que­
brantó al pasar por alto la ilicitud de objeto, y la 
consecuencia! nulidad absoluta de que adolece tal 
compraventa. 

Se considera: 
La doctrina que acaba de resumirse como expo­

sición del abogado recurrente que de manera ní­
tida la basa en la distinción 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, páginas 816 a 820 del 
Tomo LII. La sentencia del Tribunal en el pleito a 
que se alude se había basado en la distinción en­
tre entregar y enajenar y en que la ilicitud de la 
venta de lo que a la sazón se halle embargado no 

desaparece porque la entrega o tradición, consis­
tente en el registro cuando de inmuebles se tra­
ta, venga a hacerse más tarde cuando ya se ha 
cancelado el embargo. 

En ese entonces la Corte casó la sentencia del 
Tribunal. Farecería que, insistiendo en esa doc­
trina. por no hallar motivos que la alteren, deberá 
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
sideración con la fuerza que le asigna la ley. 

Y por aquí se llega a idéntica conclusión a que 
el Tribunal llegó por la senda equivocada ya des .. 
crita, resultado a que conducía la reflexión que 
acaba de hacerse, sin lugar a disertar sobre el 
problema que el Tribunal se planteó, repítese que 
innecesariamente. En otras palabras: la solución 
que -dió el Tribunal al litigio tiene por fundamen­
to cardinal la apreciación y aceptación de esa es­
critura de -compraventa, aceptación que se impc­
ne, no por los razonamientos de aquél, que aqd 
quedan corregidos, sino por la sencilla razón 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 persona~ 
en litigio en que como acción o excepción se pre­
tende la nulidad de un contrato, está repetida­
mente sostenida con exposición de las razones 1~=­

gales procedentes, en varios fallos de esta Sala, 
de los cuales bastará citar el de once de agosto 
de mil novecientos veinte y de modo especial el 
de diciembre de mil novecientos treinta y cin,~o 

publicado en la GACETA JUDICIAL, respectiva­
mente, en la página 142 del tomo XXVIII y a la 
página 523 del N<? 1909. 

De otro lado, cuando por prosperar un cargo se 
ha de casar la sentencia recurrida y de dictarse su 
reemplazo según el artículo 538 del C'. J. acon­
tece que si el reemplazo ha de llegar a igual :io­
lu'ción, no siendo lógico ni conducente invalidar 
un fallo para repetirlo, la Sala opta por no ca:;ar 
y estima que la enmienda doctrinaria expue>ta 
en la parte motiva de su sentencia llena el fin 
principal que al recurso de casación asigna el art. 
519 de ese Código; 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· in-.fine del 
art. 575 del mismo. ' · 1 

Se ha dicho que en. el fallo de instancia hp. de 
llegar la Corte a la misma solúcióri que el Tribu-

. nal, porque se ejerce la acc;ión reivindicatoria y 
.:oncurren 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 allí i:ompró .que fue lo que edificó su 
vendedora 'tal como e$a escritura lo determina y 
como lo· acreditan las pruebas pertinentes, entre 
ellas las declaraciones de testigos protocolizadas 
desde 1939 .Y ratificadas en el término probatorio 
y la inspección ocular; la demandada es poseedo­
ra y hay identidad entre lo poseído por ella y 

· demandado por su contraparte, lo que es una cosa 
singular. A este respecto es de· advertir que la 
Figueroa edificó a sus expensas la aludida casa, 
que su puesto lo í5cupa'la demandaüte como com-· 
pradora y que la Ibañez d~ Viveros mejoró esa 1 

edificación GO~ los accesorios" discriminados en 'la 
inspección ocular y dictamen pericial rendido con 
motivo de la misma, en el que ellas · quedaron 
avaluadas. 

/ 

Gaceta-7 
'· 
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. Siendo, por tanto, el caso de aplicar los artícu­
los 946 y 952 del C. C., también lo es obligada­
mente el de aplicar los artículos 961 y siguientes 
del mismo. Esto fue lo que en la parte resolutiva 
de su fallo hizo el Tribunal. 

No sobrara pone¡;- presente qÜe esta contien­
da se ha trabado entre Jás dos personas prenom­
bradas que .disputan sobre la edificación tan solo, 
reconociendo ambas que el dueño del suelo es un 
tercero, el municipio de.Cali, 'extraño al litigio y, 
por ende, a su fallo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil- administrando 
justicia en. nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
di~tada en este pleito el veintiocho de marzo de 
mil novecientos 6uarentá y siete por el Tribunal 
Sup<;rior del Distrito Judicial de Ca:Ii. 

Sin costas. 

Publíques\'!~ notifíquese y cópiese. 
' . 

. Manuel .V osé Vargas. - JP'edro VastÜio JP'ineda. 
Ricardo llllinestrosa Daza. - li\lvaro JI..eal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. -. llllernán Salaman­
ca. :........ JP'edro lLeón Rincón, Srio. · 

.. 
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ACCITON DE NULITDAD DE JLA lLITQUITDACITON DE UNA' SOCITEiDAID COJLECTIVA Y 

IDE IRES'TI'li'l'UCITON IDE JBITENES 

IEl articulo 23 de la ILtáy :n.oo de 1ÍI92 ape­
nas i'equeria, cunando se trataba de un juicio 
universal, que eR padl!'e del menor fuera "por 
sii interesado en ia causa" y no exigía que en­
~l!'e los intereses de ambos hubiese contrarie-· 
dad u oposición pan que no hubiera lugar 
la l!'epresentación que dicho texto consagra­
ba. lEra suficiente 111ue el padre tuviera inte­
l!'és en la causa. IHioy·, bajo la vigencia del ac- ' 
tual Código .JTudicial, que en ese punto mo­
dificó sustancialmente la legislación· anterior, 
sí se requiere el interés del padre sea opues-
to al del hijo, para que aquél no pueda lle­
var J.a representación de éste;· por mandato 
expreso del articulo 2416. 

IP'ara que la representación en juicio uni­
versal del Wjo por el padre fuera ilegal era 
suiiciente, de acuel!'do con el artículo 23 ci­
tado, que el segundo de los nombrados tu-, 
viera interés propio en la causa; pero como 
cuan«J.o :U.~ presente controversia se .Propuso 
ya estaba en vigencia el artículo 246 del C. 
.JT., conforme al cual es procedente deducir 
que la repl!'esentación en aqueilas condiciones 
o circunstancias ya no es ilícita sino, por el 
contrario, lícita, pues para que no lo sea ese 
articulo requiere además la concurrencia de 
interes~s opuestos entre el padre y el hijo, · 
piensa la Corte que el punto en referencia 
debió estudiarse a Ra luz de la nueva disposi­
ción leg,jll, no soRo porque ésta modificó par­
lllialmente aquélla, extinguiendo el vicio ini­
l!lial de ilicitud, al a1ll¡,torizar la representación 
del padre. cuando apenas tiene interés común, 
pero no.opunesto, coun el hijo en la causa, sino 
también porque el nuevo texto le amplió al 
padre o maclli'e 'de familia la capacidad pina 
representar en juicio al hijo, y como tal debe 
tener apUcacióun pireferencial inmediata al te­
nor de no astatuiido en el artículo 20 de la 
!Ley 53 de :n.ast 

2.-ILa primera de las tesis del recurrente, 
o sea, la de qune la no notificación de la de­
manda a Ros demandados sólo constituye cau-. 

sal de nulidad en los juicios ordinarios y no 
en el especial de liquidación de una socie­
dad; resulta jurídica, .pues siendo taxati,ias 
las causales de nulidad, las disposiciones 4J.ue 
consagra no pueden ser aplicadas por ana­
logía a hechos o casos distintos de los en ellas 
previstos; pe,ro el motivo de nulídad que ·el 
Tribunal encontró, consiste en que la deman­
da especial de liquidación no' se notificó ne-

. 1 
galmente a los menores deman~ados y en tl[Ue 
éstos estuvieron indebidamente representa­
dos en ella, .Y ese hecho sí constituye causal 
de nulidad para todos los juicios, conforme a 
1o dispuesto en el numer.al 29 del art. :n.2$ de 
la !Ley 105 de :1.890. 

Con respecto a la segunda de las tesis del 
recurrente, o sea a la de que la nulidad por 
ilegitimidad de la personerña no puede ale­
garse en jui~io separado, cabe observar lo 
siguiente: · 

'!La· Constitución Nacional otorga a t1Jdas 
las personas el derecho, que constituy~ u~a 
garantí~ individual, de no ser juzgado sino 
por .JTuez competente ni condenado sin a.ntes 
haber sido oído y vencido en juicio. lEs~: de­
recho lo amparaba la !Ley 105 de 1890, vi­
gente cuando se inició y concluyó el .juicio 
de liquidación, estableciendo en su artículo 
123 las .dos causas de nulidac:I par;J: todos !os 
juicios de que allí se habla, o sean la incom­
petenci~ de jurisdicción y la ilegitimida,d de 
la person~ría de alguna de las nartes, y . el 
actual Código Judicial también Ro ampara al 
erigir en los dos primeros numerales dd ar­
tículo 448 los mismos hechos mencionados 
·en causa de nulidad para todos los ju.icios. 

!La citada ley' :n.o5 no disponía expresaraente 
que el motiv.o de nulidad por ilegitimidad de 
la personería pudiera alegarse en juic:io se-' 

.; parado; pero el artículo 457 del C . .JT. si con­
sagra esa fac.ultad d~ modo expreso. 1l como 
esta disposición se encontrába vigente cuan­
do 'la presente controversia se propuso, bien 
podía la parte demandante acogerse a ella 
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para controvertir --como lo ha lllecho-- en 
juicio ordinario distinto la causan de nulidad 
por ilegitimidad de la personería en que, sos- 1 

tiene, se incurrió en el especial de liquida­
ción de la sociedad colectiva de '.IL'. liJ. 10. Y 
a esta conclusión le sirven de apoyo .-no sólo 
lo preceptuado en el artículo 40 de la lLey 
ll.53 de.l887, sino también la jurisprudencia 
que la Corte ha sentado en casos análogos Y 
la doctrina que propugnan calificados au-
tores. · '· q 

·-;,1-~.. --~=~;-""7~·-:--~=·::.--: 

Corte Suprema de Justicia -sala de Casación Ci­
vil-· Bogotá, abril siete de mil novecientos cua­
renta y ocho. 

(Magístrad9 ponente: doctor Pedro Castillo 
'Pineda). 1 ~ 

Antecedentes. 

1 Q Por medio de la Escritura Pública N'? 399 de 
9 de diciembre d~ 1895, de la Notaría 2~ del Cir­
cuito de Cólli, los señores Teodomiro Calderón, Pe­
dro Calderón D. y Leonardo Calderón D. constitu­
yeron la sociedad colectiva de Comercio "T. Calde­
rón e Hijos", con domicilio en aquella ciudad. El 
primero fue socio capitalista y aportó a ella es­
pecificándolos la totalidad de sus bienes y los dos 
restantes fueron socios· 'industriales, con 'derecho 
todos !res a la administración de la socl.edad. Se . 
convino en que su duración se prolongaría· hasta 
el 30 de diciembre de 1916; que en caso ae falleci­
miento de alguno de los socios, podría continuar • 
sus op.eraciones si así lo 'acordaban sus herederos; 
que .€n los beneficios y pérdidas lievaría un 50% 
Teodomiro y un 25% cada uno cle los dos soCios 
restantes; que en la liquidación del haber soeial 
recibiría aquél sus bienes inmuébles aportado~, o 
los de igual especie con que fueren reemplazados,' 
y que los demás bien~s, ya fueren muebles o· in­
muebles, se dividirían por terceras partes entre los 
socios; 

2'? Por escritura Pública N9 63 de 2 de abril 
de· 1903, otorgada en la. Notaría 3~ del Circuito de 
Pradera, y con motivo del fallecimiento de Teo­
domiro Calderón, su viuda; Celsa · D~mínguez de 
Calderón, sus hijos legítimos Pedro, Leonardo, 
Mercedes, M~ría Eulogia, Celsa, Teresa y Teodo­
tniro Calderón, acordaron prorrogar ·la sociedad 
hasta el:,31 de di<;.,iembre de 1923; ingresar a ella 
tóaos los nombrados en calidad de socios; aportar 
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los bienes que en vida se había reservado Teodo­
miro; los gananciales que. en la sucesión de ésta 
correspondían a la viuda,. y ádvertir que el patri­
monio social lo. integraban esos bienes y los de­
terminados en la Escritura de constitución, la cual 
continuaría en vigencia en cuanto no fuera refor­
mada. Se convino además en que los beneficios 
'y pérdidas se repartirían por novenas partes para 
cada uno de los socios y que Pedro y Leonardo 
serían los administradores; 

311- Con motivo del fallecimiento· de Celsa Do­
mínguez de Calderón, los socios sobrevivientes de­
clararon por medio de la escritura Pública N'? 701 
de 2 de septiembre de 1905 que lá sociedad nom­
brada continuaría sus operaciones sobre las mis­
mas bases estableci9-as y con el capital· señalado 
en los precitados instrumentos; 

49 - Por Escritura Pública 1N9 36 de 27 de fe­
brero de 1906, de la Notaría 2~ de Cali, María Cal­
derón de Valencia dió en .venta a la sociedad "T. 
Calderón e Hijos" los derechos hereditarios que 
le cori·esponden en las sucesiones. de sus finados 
padres Teodomiro Cald~rón y Celsa Domínguez y 
también sus derechos en dicha sociedad, con exclu­
sión de los radicados en algunos bienes que singu­
larizó en el mismo instru:r,nento; 

59 - El 27 de mayo de 1917 murió en Cali Pe­
dro Calderón Domínguez, uno de los dos ¿ldmi­
nistradores de la sociédad; 

69 Pedro Calderón había contraído matrimonio 
católico con Elena Nuñez el19.de febrero de 1903, 
y de esa unión legítima nacieron José 

0
Teodomiro, 

el 28 de febrero de 1905; María 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 Lucila, 
el 7 de agosto de 1916, de los cuales Ana Mercedes 
falleció el 24 de agosto·de 1917; .· 0 

7'? - Eri libelo de 10 de octeore de 1921, Teodo­
miro, Teresa Calderón de Lazo, Mercedes,· Eulo­
gia y Celsa Calderón D. pidieron, por medio de. 
apoderado y con audiencia de ,María Calderónccte 
Valencia y de los herederos de Pedro Calderón D. 
o sean Elena Núñez; viuda de Calderón y José Teo~ 
domiro, María Elena, Ligia y Celsa Calderón Nú­
.ñez, representados estos cuatro. último~ por su ~x-

. presada madre por ser menores de edad, que se 
decrete la liquidación de la sociedad colectiva de 
comercio "T. Calderón e Hijos", "o sea 1~ parti­
ción de los bienes que forman. el activo y pasivo 
d~icha socÚ~datl". Los actores advirtieron que "la 
notificación y traslado de esta demanda debe sur­
tirse, respecto de los herederos de Pedro Calderón 



D., con la señora Elena Núñez v. de Calderón, por 
sí y como representante de sus hijos menot.es", y 

8<? - El Juez. 2<? Civil de} Circuito de -Cali, en 
auto de 21 del citado octubre admitió 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 decretó la liquidación o partición 
.demandadas. 

En proveído de 11 de julio de 1924 se designó 
al doctor Alejandro Copete curador' ad-litem de 
los menores María Elena, Ligia y Celsa Calderón 
por haber contraído su madre segundas nupcias .. 
El curador aceptó, se posesionó y el Juzgado le 
discernió el cargo· el 7· de febrero de 1925; pero 
el 10 de agosto siguiente, lo renunció, por lo cual 
el Juzgado nombró como tal al doctor Manuel Au­
gusto Vernaza,-con la advertencia de que mientras 
se discernía el cargo, aquél quedaría 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 Martínez 
Velasco, quien tdmó posesión el 25 de agosto de 
1928 y presentó su trabajo el 30· de noviembre de 
1929, el cual fue aprobado en providencia de 4 de 
agosto de 1931. · · 

lLa con.tl."oversia. 

Apoyados principalmente en esos antecedentes, 
José Teodomir.o, María Elena y Lucila Calderón 
Núñez, hablando en sus propios nombres y en re­
'presentación de la sucesión de Pedro Calderón D., 
propusieron d~manda ordinaria contra Elena. Nú­
ñez v. de Calderón, Leonardo, Teodomiro, Merce­
des, Jbulogia, Teresa y María Calderóp. Domínguez 
para que se hicieran las declaraciones que en se­
guida se resumen:' " · 

Primera. - Que es nulo el ya referido juicio 
de liquidación de la sociedad colectiva de comercio 
"T. Calderón e Hijqs", y que en' consecuencia,. 
también lo son la pr~videncia que decretó la li­
quidación; la sentencia qlle la aprobó, y el auto 
que la declaró ejecutoriada; 
~egunda. - Que es absolutamente nula la liqui­

dación en dicho juicio practicada, en atención a la 
incapacidad de los demandantes al tiempo del jui­
cio y la liquidación; a la falta para ellos de toda 
representación legítima en el juicio y en el acto de 
liquidación y a la pretermisión de formalidades 
esenciales para la validez de la última, como la 
prescindencia. del inventario judicial de bienes; y 

que debe cancelarse el registro de la sentencia if 
de ,la liquidación; 

Tercera. - Que en consecuencia, la sociedad "T. 
Calderón 'e Hijos" se encuentra ilíquida y débe 
pro.cederse a su liquidación, por cuanto son nulos 
todos los actos judiciales .y jurídicos cumplidos 
dentro del juicio en referencia; 

Cuarta. - Que los demandados deben restituír 
a la masa de "T. Calderón e Hijos" todos los bie­
nes y valores que les fueron adjudicados, junto con 
sus frutos naturales y civiles. ' 

· Comó declaraciones subsidiarias se pidieron las 
siguientes: ' 

a) Que el jui.cio no se trabó con los demand.an­
tes, quienes estuvieron jurídicamente ausente>: de 
él, por. cuanto al momento de su iniciación ellos 
eran absolutamente incapaces y su ma&re El.ena 

·bNúñez d~ Calderón no los represen'tó legal y debi-
damente; 1 . 

b) Que por lo mismo es nulo el acto de liqUI­
dación de dicha sociedad y de la sentencia aproba­
toria del mismo, en cuanto comprende y afecta 
los bienes y derechos de los demandantes; 

e) Que la citada liquidación 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 consec~encia, la sociedad colediva 
"T. Calderón e Hijós" i10 se ha liquid.ado; que de­
be liquidarse y que. los. demandados están obliga­
dos a réstituír a la masa social los bienes que se 
les adjudicaron. junto con sus frutos. 

1 

. 

Como fundamentos de derecho se invocaron los 
artículos 123, 137, 250 de la Ley 105 de ·1890; 23, 
inciso 3<?, 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 siguientes, 457, inciso 1~ del Có-
digo Judicial. . 

Admitida la demanda, los demandados Leonar­
do Calderón y Elena N úñez de Calderón, la acep­
taron. Los demás se opusieron a las declaraeiones 
solicitadas, y una vez tramitada la instancia en de­
bida forma, el Juez 29 Civil del Circuito d·a Cali. 
falló el pleito e~ sentencia de 1'2 de mayo de 1941, · 
por ·la que declaró probada la· excepción de cosa' 
~uzgada ·y apsolvió a los demandados de los car­
gos formulados. 

JLa sentencia acusada. 

La apelación concedida a ambas partes, Uevó el 
negocio al conocimiento del Tritlunal Superíor del 
Distrito Judicial de Cali, el que d¿cidió la alzada 



en sentencia de 30 de marzo de 1946,. por medio 
de la cual revocó la apelada y accedió a las sú­
plicas. de la demanda, sin costas. 

En la fundamentación del fallo consideró en. 
P,rimer término el Tribunal, que están demostra­
dos los antecedentes del pleito particularizados al 
principio y que las excepciones alegadas por los 
demanpados son infundadas. Después, en el capí­
tulo de la sentencia que llamó "nulid'ad del jui­
cio" conceptuó que el mandato conte;nido en el 
lnciso 3Q del artículo 23 de la· Ley 100 de 1892 
exigía como únicos requisitos para que no hub.iera 
lugar a la representación' del hijo por· el padre, 
los de que éste fuera por sí interesado en la causa 
y que el juicio fue¡ra universal, y encontró que 
ambos concurrían en. el presente caso, -por estimar 
que el proceso sobre liquidación de la sociedad 
colectiv'a de c'pmercio "T. Calderón e Hijos" fue 
un juicio universal, en el cual tenía interés perso­
nal la señora Elena Núñ~z de Calderón, como cón­
yuge que era del socio muerto Pedro Calderón 
D. y como heredera ÚI).ica de su hija Ana Merce­
des; fallecida después de éste y an!es de iniciarse 
el juicio de liquidación. Esto lo llevó· ~ concluír 
que dicha señora no podía represen.tar a sus hijos 
menores en ese juicio, por prohibírselo el texto le­
gal· citado, y que su intervención en .él ftt_e y es 
ilegal y de ningún valor, y que como la demanda 
le fue notificada a ella en su propio nombre y 
como representante de sus hijos menores esa no­
tificación. no tiene ·valor legal alguno con. ~especto 
a éstos, coq los cuales, de consiguiente no se trabó 
el juicio, deterp1iná:ridose, por lo mismo, que los 
nombramientos 9:,e curador ad-litem hechos pos-

' teriormente en el 'curso de la actuación fu.eran im­
procedentes, toda vez que los menores no eran 
parte ni estaban representados legítimamente por 
la madre en el pleito. De allí. dedujo que éste es • 
nulo y que esa nulidad "tiene el fundame~to legal 
del arÚeulo 137 de la Ley 105 de 1&,90 y que es el 

_mismo que consagra el artículo 457, inciso 1Q, de 
la Ley 105 de 1931 (Código Judtcial vigente), que 
les da derecho de pedir tal declaratoria de nulidad 
porque no se les notificó legalmente la demanda 
de liquidación y porque no fueron debidamente 
representados en el juicio a que ella dió origen". 

Después, en el capítulo de la sentencia titulado 
"Nulidad de la partición",,al referirse a la petición 
de 'la demanda para que declare esa nulidad, dijo 
que formando la partición parte integrante. del 
juicio especial de liquidación que había reputado 
nulo, tal aeto quedaba afectado' por esa nulidad; 
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lo cual no obstaba para que procediera a examinar 
la cuestión planteada. 

Y al efecto, entrando en la materia anotó que 
él nombramiento· de li<Íuidador hecho por sólo al­
guno de lo:'\ interesados es nulo por Virtud de,-lo 
dispuesto en los artículos 1382, 1519 y 1741 del C. 
C.; que a la división del_haber social y a las obli­
gaciones entre los miembros de la sociedad disuel­
ta, se aplican ·las reglas relativas a la partición de 
los bi~ne~ hereditarios y a las obligaciones entre 
'los herederos, de acuerdo con lo dispuesto en los 
artículos 2129, inciso 1Q, 2141 del C. C._y 535 del 
C. de Co.; que no hal.:¡l.éndose señalado en los tí­
tulos constitutivos de la sociedad reglas especiales 
para efectuar la liquidación, le era forzoso al li­
quidador cumplir con la obligación qu~ le imponía 
el artículo 540, numeral 1Q del C. de Co.; que no 
aparece que esa obligació,n se hubiera cumplido; 
que el inventario y avalúo a que ese texto·alude. 
debió .prachcarse judicialmente, con intervención 
de peritos, por haber menores entre lQs demanda­
dos, de acuerdo con' lo estatuído len lbs· artículos 
249 y 250 de la Ley 105 de 1890, 1262 y siguienteS 
de(Código Judicial y 1307, 1392 y 2141 del C. C.; 

'\ 
.que sin ~1 previo cumplimiento de esas formali-
dades el liquidador no tenía base legal para llevar 
a ·cabo su cometido, al tenor del artículo 1392 del 
C. C.,· y después ·de esas consider'aciones dijo lo 
siguient~ 

' "Son preceptos legales de general aplicación que 
. el liquidador de una sociedad mercantil\ tiene que ' 
formar inventario, al tomar posesión de su cargo, 
de todas las existencias,· deudas, libros, correspon­
dencia y papeles de léí sociedad., porque esa obli­
gación le impone el artículo 540 del Código de Co­
mercio; que si -la liquidación es judicÚil y entre 
Íos partícipes hay menores, tal inventario debe ser 
judicial también de conformidad con el artículo 
1367, ·inciso segundo, en relación con e~ 2141 del 
Código Civil ambos; y que el inventario y avalúo 
d~ los bienes y deudas sociales, son la base legal 
que tieri.e el liquidador para liquidarlos y distri­
buirlos 'entre los partícipes, según el mandato del 
artículo 1392 del Código 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 ias cumplió· el liquidador MaFtínez Velasco en 
la liquidación y partición que practicó de los bie­
nes y deudas de la sociedad colectiva de comer­
cio "T. Ca~derón e Hijo~", presentada por él al 
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Juzgado Segundo del Circuito de Cali el día 30 de 
noviembre de 1929 (fs. 19 a 57 del c:uaderno NQ 4). 
Omitió en ella dichas forreslidades, contravinien­
do así los preceptos legales, de derecho público, 
que las sustentan. La referida partición adolece, 
pues, por las causas anotadas, de nulidad absoluta 
al tenor 'de lo que preceptúa el artículo 1741 del 
Código Civil. Tiene pues, fundamento legal, la de­
manda de nulidad de esa partición". 

!El recurso. 

La parte demandada interpuso el de casación 
. que hoy se decide, e invocando la causal 1'l- del 

- artículo 520 del c. J., propone contra la sentencia 
los siguientes cargos que se resumen: 

1) Dice el recurrente que el Tribunal quebrantó 
el artículo 23 de la Ley 100 de 1892, por interpre­
taciÓn ~rrónea y por aplicación indebida, y el ar­
tículo 137 de la Ley 105 de 1890, también por ha­
berlo aplicado sin ser el caso de hacerlo. 

En la fundamentación del cargo sostiene que 
en el juicio de liquidación de la sociedad "T .. cal­
derón e Hijos" fue. demandada la sucesión de Pe­
dro Calderón D. representada por sus herederos, 
quienes constituían, por tanto, una sola parte; que 
la señora Núñez. de Calderón y sus menores hijos 
fueron demandados, no personalmente, sino en 
condición de representantes de la nombrada suce­
sión, por. lo cual la viuda no era interesada por sí 
en el juicio; que en éste se trataba, por lo que 
respecta al· socio Pedro Calderón, de determinar 
su interés en la sociedad, pero no de distribuír 
entre sus herederos los bienes que en la liquida­
ción de la sociedad pudieran adjudicárseles; que, 
en consecuencia, timto la señora Núñez de Calde­
rón como sus hijos representaban un mismo inte­
rés; que además "el artículo 23 de la Ley 100 de 
1892 debe .entenderse en el sentido de qué la re­
presentación legal del hijo tiene en él un interés 
propio, que en cualquier momento puede lÍegar a 
ser opuesto al de -aquél". · 

2) Afirma el recurrente que para determinar si 
en el referido juicio de liquidación se incurrió en 
alguna causal de nulidad y saber si ésta podía · 
alegarse en juicio distinto, es necesario tener en 
cuenta las disposiciones del C. J. de 1887; que de 
lo dispuesto en los artículos 123, 126 y 137 de la 
Ley 105 de. 1890, se desprende que la causal de 
nulidad consistente en ilegitimidad de la persone­
ría no puede alegarse· en. juicio separado; que la· 
no notificación de la demanda .sólo constituye mo-

tivo de nulidad en los juicios ordinarios, pero no 
en los especiales; que, por tanto, los demandantes 
carecen de la aceión consagrada en el artículo 187 
citado, y que en consecuencia, la sentencia vio'Ió, 
por aplicación indebida, los artículos 137 de la Ley 
Í05 de Í890 y 457 del actual Código Judicial y por 
falta de aplicación, el 1228 ibídem; 

3) Alega el recurrente que al concepto emitido 
por el sentenciador cuando dijo que "la referida 
partición adolece, pues, por las causas anota4ES: 
de nulidad absoluta al tenor de lo que preceptúa 
el artículo 1741 ael Código. Civil", debe observarse 
qúe el artículo 123 de hi Ley 105 de 1890 deter­
mina las únicas causas de nulidad en todos los jui­
cios, y que por consiguiente el Tribunal incurrió 

· en grave error al declarar la nulidad de un jui­
cio con fundamento en irregularidades diferentes 
de las que aparecen taxativamente señaladas por 
la ley como causales de nulidad; y que el artíc¡;Jo 
1741 del C. C. no sirve para declarar la nulidad 
de u.n juicio, porque esta disposición se refiere a 
las nulidades de carácter sustantivo o procedí­
mentales de que trata el Código Judicial, de don­
de, por consiguiente, deduce que el Tribunal que­
brantó, por indebida aplicación, el artículo 1741 
del C. C., y por falta de aplicación, el 123 de la 
Ley' 105• de 1890. . · . 

4) Sostiene el recurrente que la acción de re~.ti­
tución únicamente corresponde al ·propietario, por 

. lo cual al Tribunal sólo podía ordenar la restitu­
ción de los biene¿ a q~e se refiere la sentencia en 
el- caso de que se hubiera comprobado que la so­
ciedad "T. Calderón e Hijos" era dueña de tales 
bienes; que e~a prueba no se adujo al juicio, y que 
aun en el supuesto de que tal dominio tuviera, la 
demanda no fue. promovida por ella sino por per­
sonas que no tenían ni tienen personería para pe­
dir a nombre d~ la misma. De allí desprende que 
el Tribunal, al decretar la restitución, quebrantó 
los artículos 946, 950, 961 y 964 del Código Civii, 
por haberlos aplicado al caso del pleito, sin ser 
aplicables. · 

'Procede en seguida la Sala a referirse a los c:ar­
. gos que quedan resumidos, siguiendo el mismo 'or­

den en qué han sido propuestos. 

~argo pr,imero. 

Como se vió de los antecedentes que fueron re­
latados al principio de esta sentencia, Pedro Cal­
derón era socio de la 'sociedad colectiva "T. Cal­
derón e Hijos", cuando ocurrió 1Sl,l· fallecimiento en 



mayo de 1917. Por consiguien~, la sucesión 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 pertenecían al cau­
sante al momento de la muerte, tenían conjunta­
mente en la sociedad la integridad del derecho o 

. interés '9Ue a él correspondía en su calidad de 
socio e individualmente, la porción que a cada unó 
le cabía s~gún ~u cuota re~pectiva. Y como en la 
expresada sucesión, la señora Elena Núñez viuda 
de Calderón estaba doblemente interesada, como 
cónyuge sobreviviente 'del socio fallecido y como 
heredera de su hija Ana Mercedes, ·cuyo dece'so 
ocurrió con posterioridad _al de su padre legítimo 
Pedro Calderón, es claro que la mencionada se­
ñora tenía interé~ propio en la liquidación de la 

· referida· sociedad colectiva, por lo cual en ese jui­
cio no podía llevar la representación de sus hijos 
rr.enores, por prohibirlo expresame:t;~te el numeral 
39 del artículo 23 de la Ley 100 de 1892, que es­
taba vigente cuando esa actuacion se· propuso y 
finalizó. ' 

Y esa disposición apenas requería, cuando se 
trataba de un juicio universal, que el P.a.dre del 

. menor fuera "por sí interesado en la causa" y no 
exigía que entre_ los intereses de ambos hubiese 
centrariedad u oposición para que no hubiera lu­
gar a esa representación. Era suficiente que el ·pa­
dre tuviera interés en la causa. · 

~ 

Hoy, bajo la vigencia del actual Código Judicial, 
que en ese punto modificó sustancialmente la le­
gislación anterior, sí se requiere que el interés del · 
padre sea opuesto al del hijo, para que aquél no 
pueda llevar la representación de éste, por man­
dato expreso del f-rtículo 246. Refiriéndose a ésta 
disposición dijo la Comisión revisor~: 

"El 245 es reproducción del inciso tercero del 
artículo 23. de la Ley 100 de 1892, con la mQdifi­
cación muy importante que no basta para que· se 
nomb're curadorY ad litem al menor, Eill hecho de 
que el padre de familia, sea por sí interesado en 
la-causa, sino que es necesario que tenga iilter~s 
opuesto, o esté moralmente impedido para repre­
sentarlo, que son motivos más graves". 

"El segundo de ellos púede ocurrir cuand~ por 
alguna falta o transgresión de la. ley penal no sea 
decoroso ni conveniente que asuma la per:sonería 
del hijo". 

"Hemos creído necesario exigir causas gra­
ves para este caso, porque el padre es el represen­
tante legal del hijo, y tien!i ~ su favor la presun-

'(• 
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ción de que defenderá sus intereses y lo favore­
cerá siempre". 

De lo dicho se .desprende que el Tribunal, cuan­
do sostuvo que el.Ílumeral 39 del citado artículo 
23 "e~igía como únicos requisitos para la no re; 
presentación del hijo por el padre, que éste fuera 
por sí interesado en la causa y que el juicio fuera 
universal" y cuando afirmó que ambos concurrían 
en el caso a que se refieren los autos para hacer 
ilegítima la representación que de sus hijos llevó 

. la señora Elena Núñez. d~ Calderón; no interpretó 
erróneamente esa disposición ni, al proceder 'éon 
ese criterio, la apu'có indebidamente al pleito. 

De la acusación; por aplicación indebida del ar­
tículo 137 de la Ley 105 de 1890, se ocupará la 
Sala al considerar el cargo segundo. 

A lo antes expuesto cabe agregar otra conside­
ración distinta que determina la inconducencia del 
cargo, ~ saber: , ' 

Para que la representación en juicio universal 
del hijo por el padre fuera ilegal era suficiente, 
de acuerdo con el artículo 23 citado,· que el segun- ~ 

do· de los nombrados tuviera interés· propio en 
la causa; pero como cuando la presente contra-

. versia se propuso ya estaba en vige~cia el artículo 
246 del C. J., confo~me al cual es procedente de· 
ducir que la representación en aquellas condicio­
nes a· ctrcunstancias ya no es ilícita sino, por ~1 
CQntrario, lícitá, pues para que no lo sea ese ar­
tículo requiere además la concurrencia_de intere­
ses opuestos entre. el padre y el hijo, piensa la 
Corte que el punto en referencia debió estudiarse 
y decidirse a la luz de la nueva, disposición legal, 
no sol

1
o porque ésta modificó parcialmente aqué­

lla, extinguiencfo el vicio inicial de ilicitud, al au­
torizar la representación del padre cuando apenas 
tiene interés común, peró' no opue?to; con el hijo 
en la causa, si no· también porque el nuevo texto 
le amplió al padre o madre de familia, la capaci­
dad para .representar en jliic:io al hijo; y como tal 
debe .tener aplicación preferencial e inmediata al 
tenor de lo estatuido en el artículo 20 de la Ley 
53 de 1887. 

Por esos motivos el cargo, para que hubiera re­
sultado. conducente, ha debido proponerse por vio­
lación, por falta de aplicación al caso del pleito, 
del artículo 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

. ' . 



des consagrado en el Código Judicial de 1887, es- dón y la ilegitimidad de \,a personería. de alguna 
tableció en el artículo 123 de la Ley: ~05 de aquel de las partes, y el actual Código Judicial también 
año que "las imicas causas de nulidad en todos . lo ampara, al erigir en los dos primeros numera­
los juicios son: 19 Incompetencia de jurisdicción; , les del artículo 448 los mismos hechos menciona-

, y 29 Ilegitimidad de la personería de alguna de las dos en causa de nulidad para todos los juicim:. 
partes", y en los arts. 126, 127 y 129 de la mis-- La citada Ley 105 no disponía expresamente que 
ma ley erigió motivos especiales de nulidad para el motivo de nulidad por ilegitimidad de la per­
las juicios ordinario, ejecutivo y de concurso de sonería pudiera alegarse en juicio separado; pero 
acreedores, y en el artículo 137 reglamentó la ma- el artículo 457 del C. J. sí consagra esa facultad 
nera como esas nulidades especiales podían ser ale- de modo expreso, pues eri .él se prescribe que "no 
gadas. Con respecto a la consagrada en ·el artículo obstante lo dispuesto en el artículo anterior, ]a 
126 para el juicio ordinario, o sea la consistente parte que no fue legalmente notificada o emplaza­
en no haberse notificado la demanda al deman- da, no estuvo. debidamente representada en el jui­
dado, estableCió que ella podía alegarse ·en el jui- cio, puede pedir, por la vía ordinaria, que se de­
cío mismo, o como acción en uno distinto, o como cÍare la riulidad de éste, o puede oponer la causal 
exc~pción cuando se trate de ejecutar la sentencia._ como excepción c~ando se trate efe ejecutar la 
Con apoyo enesas disposiciones el recurrente sos- sentencia". Y como e'sta disposición se encontraba 
tiene que la no notificación de la demanda a los vigente cuando la presente controversia se pro­
demandados sólo constituye causal de nulidad' en puso, bien podía la parte demandante acogerse a 
los juicios ordinarios Y;no en el especial de liqui- ella para controvertir -cómo .lo ha hecho- en 
dación de una ~ociedad y que la nulidad por ile- juicio ordinario distinto la causal de nulidad P·:Jr 
gitimidad de la personería no puede alegarse en . ilegitimidad de la pers.onería en que, sostiene, se 
juicio separado. 1 incurrió en el especial de liquidación de la so~ie-

La primera de esas tesis resulta jurídica, pues . dad colectiva "T. palderón e Hijos". 
siendo taxativas las caúsales de nulidad ya refe- Y a· esta conclusión le sirven de apoyo no sé lo 
ridas, las disposiciones que las consagran no pue- lo preceptuado en el artículo 40 de la Ley 153 de 
den ser aplicadas por analogía a hechos o casos 1887, según el cual "las leyes c9ncernientes a la 
distintqs de los en ella previstos; pero el emotivo sustanciación y ritualidad de los juicios preva­
de nulidad que el Tribunal encontró, consiste en lecen sobre las anteriores desde el 'momento en· 
que la demanda especial de liquidación no sé no- que· deben comenzar a regir", sino también la ju­
tificó legalmente a los menores demandados y en risprudencia que la Gorte ha sentado en casos aná­
que éstos estuvieron indebidamente representados logos y la doctrina que p~opugnan calificados ~.u­
en ella, como ya se vió, y ese hecho sí constituye tores. 
causal de nulidad para todos ·los juicios, canfor- A este respecto la Corte ha· ~icho: 
me a lo dispuesto en el numeral 29 

1del artículo · "Si el objeto de los procedimientos es la regu-
123 de la Ley 105 de 1890. Si este texto legal no 

~ • lación de las formas con que se proponen, diseu-
fue citado expresamente por el Tribunal, tal omi- ten y resuelven las cuestiones deducidas ante los 
sión carece de conse~uencias, desde luego que en tribunales, el cambio que en ellas se verifique 
él está previsto el motivo que dió lugar a la de- no púede afectar el derecho mismo, porque debe 
claratoria de nulidad del juicio. (" , presumirse que las leyes nuevas son mejores que 

Con respecto a la segunda de las tesis del recu- las que ellas reemplazan" y que '"éstas leyes di-
rrente cabe ,c_>bservar lo siguient~: cen referencia al procediniiento objetivo acerca del 

La Constitución Nacional otorga a todas las per- cual el legislador puede fijar las normas que es-
sorras el derecho, que constituye una garantía in- time mejores, para que se· apliquen inmediata­
dividua!, de no ser juzgado sino por Juez compe- mente". (Mayo 13 de 1935. _ S. de N. G. _ Temo 
tente ni condenado sin antes haber, sido oído Y XLII, página 72 y 73 )'. · 
vencido en juicio. 1 

Ese derecho lo amparaba la Ley 105 de 1890, vi- El Profesor José Chiovenda, sostiene: 
gente cuando se inició y concluyó el juicio de li- . "Si la ley admite nuevas formas de actuación 
quidación, estabieciendo en su artículo 123 las dos de la Ley o extiende-las ya existentes a casos no 
causas de nulidad para -tpdos los juicios de qué admitidos antes o introduce nuevos medios •=je­
allí se habla, o sean la incompetencia de jurisdic- cutivos, pueden servirse de la extensión los titu-

' 
\ 



' 
lares de los derechos. preexistentes". (Principios 
de Derecho Procesal, página 158, Tomo 1C?). 

Y é profesor Pascuale Fiore, escribe: 
" las normas· del procedimiento, que son las que 

' tienden a la conservación y al ejercicio de los o \ 
- derechos precedentementee adquiridos, deben re-

putarse siempre dentro del dominio del legisla­
dor, porque así como respectb a las formalidades 

. externas exigid~s para la conserv~ción y ejercicio. 
de lo~ derecho; particulares no puede admitirse . . 
ningún derecho· creado, ni es dado limitar el po­
der perteneciente al legislador para mudar y me­
jorar los ni.odos de proveer a dichos fines, del mis­
mo modo fácilmente se comprende que deben te­

·ner·. inmediata aplicación· las nuevas leyes que 
vienen a sancionar las nueva.~ formas procesales 
para,Ia conservación y el ejercicio de los derechos 
precedentemente adquiridos, y admitido esto, no 
puede menos de reconocérseles autoridad retroac-
ti va". 

"· •• o o •• •,• •• o •••••• o •••••••••••••••••• o. o •• ¡. o 

"Pertenece, por lo tanto, a la soberanía del le­
gislador el determinar los actos procesaJes apro­
piados a los varios fines jurídicos con los cuales 
están en la misma correlación del medlo <fl fin, 
y ninguna limitación. puede admitirse en cuanto 
a dicha facultad de la soberanía, pues si bien a 
los particulares corÍ'esponde el dereého de obte­
ner la sanción judiCial de todo vínculo~o relación 
jurídica pertenecientes a los mismos, por el con­
trario, el régimen o la CYrdenación del procedimien­
to oportuno a tal objeto cae de lleno" en el domi­
nio pleno y· absoluto de la soberanía 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
risdicción \vq}untaria". cóe. la irretroacthddad e- . 
interpretación de las leyes, páginas 473 y 47ln. 

Con fundamento en las ·precedentes consider:a­
ciones procede concluír que al admitir el senten­
ciador la vía, del juicio ordinario consagrado en el 
ordinal 19 del artículo 457 dei C. J. como adecua­
da para discutir la causal de n~lid~d por ilegiti­
_nidad de personería ya referida, ;no quebrantó las 
<:J.isposiciones que. cita el recurrente. 

No prospera el cargo. 

Cargo tercero. 

Del fallo acusado· resulta con toda claridad que 
en un doble fundamento se apoyó el sentenciador 
para declarar la nulidad de la partición: 19 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 qÚe afectaba a aquel, 
y 2C? que ¡;~ el acto de partición se omitieron for­
malidades esenciales, de derecho público, que dada 
la naturaleza de aquéllla deterrilinan su nulidad 
al tenor del artículo 1741 deLC. C. Es decir, con­
sideró la eficacia de la partición como acto proce­
sal cumplido déntro de un. juicio nulo, y como 
acto ·~urídico independiente, y examinándola bajo 
ambos aspectos encontrÓ que era nula. 

Habiendo sido. en tales condiciones estudiada la 
cuestión en referencia, se destaca con toda nitidez 
la improcedencia dei cargo, pues éste se formula 
sobre la base de que ehsentenciador ¡¡e' apoyó en 
el artículo 1741 citado para declarar la nulidad 
d~l juicio, cuando está ~isto que ese texto fue 
aplicado para deducir la ineficacia· de la partición 
misma, por haberse omitido en ese acto -en sen­
tir· de aquél- formalidades indispensables para 
su validez. Y como las particiones se anulan o se 
rescinden de la misma manera y según las mis­
mas reglas que los contratos: (artículo 1405 del 
e: C.), la disposición del artículo 1741, que versa 
sobre la nulidad absoluta de que pueden adolecer 

-ciertos. actos o "contratos en los casos de que allí 
se habla, era de suyo aplicable. dados los supues­
tos de que partió el Tribunal, sobre ló~·cuales -se 
advierte- no le es. dable á la Sala emitir concep­
to jurídico alg1,1no, desde luego que no han sido 
atacados en casación. 

Además, no habiendo prosperado la acusación 
que se propuso contra las consideraciones qu~ al 
Tribunal sirvieron para declarar Ja nulidad del 
juicio y no estando atacado el primer fundamento 
ya referido que aquél tuvo en cuenta para decre­
tar la de la partición, o sea la de que ésta es nula 
por !?erlo el juicio en que se practicó, esa conside­
ración es bastante por sí sola par~ sostener la sen­
téncia, lo cua) determina también la ineficacia 
del cargo que se consider¡¡.. 

Cargo cuárto 

Conviene ante todo_ anotar q~e la sentencia de­
claro que carece de fundamentos la excepción de 
ilegitimidad ct'e la personería ·sustantiva d~=! los de­
mandantes propuestas por los demandados en la 

Q 1 . . 

contestación de la aemanda, y que en el cargo en 
estudio no se hace siquiera referencia a las razo­
nes· que con ese fin invocó el Tribunal, y por ese 

' 



, 
motivo la Sala no puede proceder a revisarlas ofi-
ciosamente en casación. ' 

Pero además ocurre que Pedro Ca~derón D. fue, 
como se ha dicho, socio de la coleptiva "T. Calde­
ron e Hijos", y que los demandantes son sus here~ 
deros, por lo cual éstos ocupan el lugar de aquél 
en la sociedad, y siendo así las cosas es obvio que 
tienen suficiente personería para pedir como lo 
han hecho, que en favor de la sociedad se dec.rete 
laarestitución de los bienes que fueron partidos 
entre los socios. · 

Y como por otro lado, se ha pronunciado la nu­
lidad de la partición y del juicio en que ella se 
llevó a cabo, en sentencia definitiva que hace trán- ' 
sito a cosa juzgada, procedía decretar la restitu..: 
ción de los bienes que fueron objeto de esa par­
tición, por aplicación de la regla que contiene el 
artículo 1746 del C. C., según el cual la nulidad 
pronunciada en sent~ncia que tiene la" fuerza de 
cosa juzgada da a l¡;1s partes derecho para ser res­
tituidas al mismo estado en que se hallarían si no 
hubiese existido el acto o contrato nulo. Y para 

. decretar esa restitución, que es consecuencia ex- . 
elusiva de la declaración de nulidad, no era indis­
pensable que en el presente juicio se hubiera com­
probado que la sociedad era o es la dueña "de los 

bienes ordenados restituir, pues bastaba que en la 
partición se les hubiera adjudicadb a los copar­
tícipes como bienes pertenecientes a la sociE;dad, 
para que fuese procedente que se dispusiera su 
devolución al caudal de donde según aquel miS·· 
mo acto procedían. 

No pr(){lpera el cargo. ' . 
En mérito de las consideraciones anteriores, la 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci·· 
vil- administrando justicia ·én nombre de la Re· 
pública 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 J~dicial de Cali. Condénase en .costas al re~ 
currente. · 

Publíquese, nótifíquese, cop1ese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de su origen. 

Manuel' José Vargas. - Pedro !Castillo Pineda. 
JR.icardo llllinestrosa ]J)Iaza. - Alvaro !Leal Morales. 
Gabriel Rodríguez JR.amírez. - llllernán Salamanca . 

. Pedro !León JR.incón, .. Secretario en propiedad. 

e 
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ACCWNES DE FliLliACliON NATURAL, PETliCWN UE HERENCIA,' REFORMA lilE 
TESTAMENTO E liNTEGRACWN DE UNA LEGli'l'liMA 

, 1.-lLa génesis lógica de la· sentencia civil Benjamín Castañeda demandó. el 13 de julio de 
no es simplemente un silogismo, sino en rea- 1942,. a Solina Ríos v·. de Raigosa, a Bárbara, Car­
lidad una serie complicada de deducciones lina, Herminia, Ester, Sofía, Arturo, Gerardo Y' 
concaté~adas para determinar la. ley aplicable Conrado Raigosa en su condición de representan­
Y los caracteres jurídicos del hecho compro- tes de la sucesión de Jesús María Raigosa; como 
hado, siendo la primera de esas operaciones cónyuge sobreviviente la primera, e hijos los de­
mentales el examen de la trascendencia de más, para que se declarara en sentencia definitiva: 
lo; hechos, por lo cual el Juez, al dictar ,toda· 19 'Que ·Jesús María Raigos~, fallecido en enero 
sentencia, ha de examinar, previamente y de de 1942, había sido su padre naturaL 29 Que. en 
modo provisional, si supuestos verdaderos consecuencia tenía derecho a participar, en con­
los hechos, son idóneos para producir el efec- curre!;!cia cori lÓs demandados, en la herencia de 
to jurídico pretendido por el demandante; la Raigosa; 39 Que· por tanto el ,testamento de éste 
solución negativa lo releva de la investiga- cau¡:;ante debfa reformarse p~r.a reconocerle su 
ci(in de los hechos y :1o conduce al rechazo ·cuota hereditaria; y 49 Que por esta razón los hi­
de la demanda por falta de consecuencia en-· jos legítimos de Raigosa, mencionados en ellib.elo 
tre los hechos y la pretensión, y la solución · y la cónyuge sobreviviente, si hubiera percibido 
afirinativa le permite pasar al estudio de los algo del caudal correspondiente a las legítimas, 
hechos y a la. aplicación del derecho. esta~n obligados a integrar la cuota hereditaria 

2.-lLa disposición del art. 28 de la ley 4.5 
de 1936, según 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
renci~ de su padre o madre natural con hijos . 
legítimo_s de uno de éstos, procedentes de ull 
matrimonio anterior a la misma .fecha, no ,se 
refiere a los hijos legítimos NACJ!DOS o LIE­
Gl!Tl!MADOS el 30 de mayo de 1936, o antes 
de esta fecha, sino a todo_s los hijos legítimos 
de matrimonios anteriores a la misma fecha, 
aunque hayan nacido después, y a todos los 
legitimados por un matrimonio anterior a esa· 
fecha, sea que la legitimación se haya produ- . 
cido ipso jure, o volurltariamente por de­
c_laración de los contrayentes en el acta de 
matrimonio o en escritura pública posterior. 

Corte Suprema de Justicia .. - ,Sala de Casación 
Civil---,- Bogotá, abril ocho de IT\il ·novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente:· do.ctor Gabriel Rodríguez 
Ra~írez). 

del demandante .. 

El Juez del Circuito de Abejorral declaró pro­
bada la excepción de ilegitimidad de la persone­
ría Stlstap.tiva de la parte demandada y :q.egó las 
súplicas del demandante. Este apeló ante el Tri­
bunal Superior de Medellín, el que revocó la sen­
tencia del Juzgado y en su lugar falló el pleito 
así: "El señor Jesús María Raigosa, vecino que 
fue de. Santa Bárbara en donde falleció en el mes 
de enero· de 1942,' fue padre natural de Benjamín 
Castañeda; pero lá declaratori~ de esa calidad no 
faculta al mencionado señor Castañeda para par­
ticipar de la herencia de su padre natural, ni le 
cpnfiere derecho a que se reforme el testamento de 
éste, como tampoco a que los demandados con­
tribuyan a .integrarle cuota alguna hereditaria. -
No. están probadas 'las excepciones proP.uestas. -
Sin costas". 

El demandante ha recurrido a esta 
1
Sala en de­

manda de casación del fallo déÍ Tr~bun~l y es la 
.oportunidad de entrar a resolver. el recurso me­
dr'i:mte las consideracioneiS del caso. 

La sentencia acusada si bien eHcontró proceden­
te la declaración de filiación natural, no aceptó lo 
mismo respecto de las declaraciones consecuencia­
les sobre•derecho heredita!"io del demandante, .r&-
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el enlace de Raigosa con la Ríos, la fecha de su 
celebra.ción· y la legitimidad de todos los hijos, 
carga que no correspondía al demandante, y por 

'forma del testamento e integración de la cuota 
hereditaria pretendida, y sustentó así la impro­
cedencia de estas declaraciones, a la luz del dere­
.cho y a pesar del recohocimiento de la filiación 
natural: 

"En !'!fecto, conforme a la partida de bautismo 
del señor Castañeda, éste nació el día 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, según propia afirmación, fue casado 
con la señora Solina Ríos y de este matrimonio 
hubo varios hijos que viven y son mayores de 
edad, es de obÍigante lógica concluír que h~y hi­
jos legítimos de matrimonio anterior a aquella 
vigencia; y como .cuando esto acontece, los hi]os 

. esta inversión ·de la carga probatoria, violó el ar­
tículo 1759 del C~ C. Se añade que hubo aplicación 
indebida del artículo 25 de la Ley 153 de 1887 por­
que- no hay prueba de la pree}!:istencia del matri­
monio y d~ la legitimidad de la filiación de los 
demandados Rfligosa, con relación a la vigencia 
de la Ley 45 de 1936. 

' naturales no pueden concurrir con los legítimos, 
sino cuando fueron concebidos con posterioridad 
a la vigencia de la citada ley, según claramente 
se dispone el). su artículo 28, y en el señor Casta­
ñeda no se presenta esa concurrenr;ia, también: es 
preciso concluír que él carece en absoluto de de~ 
recho a participar como heredero en la mencio­
nada sucesión". 

La causal invocada por el recurrente es la pri­
mera del art. 520 del C. J. y los cargos en q~e la 
fundamenta son estos tres: 

a) Viola.ción de los ·artículos 18 y 28 de la Ley~ 
45 de 1936, el primero por infracción directa y el 

. segundo por aplicación indebida, como conseéuen­
cia de la violación directa de los artículos 392, 
394, 1759 ~ 1760 del Código Civil y 632, 636, 605° 
y 608 c:Iel Código Judicial, por cuanto no es~án de­
mostrados en autos, con prueba auténtica, ·ni el 
matrimonio de Jesús María Raigosa, ni que se 
hubiera celebrado con anterioridad a la citada Ley 
45, ni que los demandados como hijos de Raigo­
sa, sean hijos legíti~os; y lo que hizo el TribJna; 
fue inferir esos hechos de una afirmación del de­
mandante, supliendo así con inferencias •o confe-. 
siones los documentos auténticos que serían, según 
la ley, las únicas pruebas de aquellos hechos. 

b) Viola,ción de los artículos' 89 y 18 de la Ley 
45 de 1936 por haber excluído el sentenciador "al 
hijo natural en concurrencia con los dem'andados 
sin que se ,hubiera establecido en debida forma el 
caso de excepción de que habla el artículo final 
de dicha ley", exclusión que'tuvo por causa la in­
versión de la carga de la prueba, porque demos­
trada la filiación natural, correspondía a la parte 
demandada, como· actora en la excepción, eviden­
ciar con las actas de matrimo~io y de naeimiento~ · 

e) Interpretación errónea del artículo 28 de la 
. Ley 45 porque "la ley no quiere que los hijos na .. 
turales concurran con los hijos legítimos nacidoB 
antes de 1936 ·-.(debió decir el 30' de mayo de 
1936 o antes)-, ·pero no excluye esa participación 
en cuanto ha.ya hijos nacidos después del·36 -(de­
bió decir después del 30 de mayo)- así sean d·~ 
matrimonio anterior", o legitimados con posterio­
ridad a la vigencia de la ley, pues para estos efec­
tos los conceptos de hijo legítimo e hijo legitima.­

. do son esencialmente diferentes y el Tribunal lüs 
confundió. 
. Eri cuanto· a los dos primeros cargos, referentes 

a errores en la cuestión probatoria, de los que ~:e 

Biguieron violaciones indirectas de leyes sustan­
ciales, se considera: ' 
· Generalmente se dice que la génesis lógica de 

la- sen,tehcia civil es un silogismo en que la pr·~­
misa mayor es una norll\a legal, la premisa me· 
nor, 'el caso concreto establecido ciertamente (~1\ 
el proceso, y la ·conclusión, la declaración del 

·efecto jurídico pretendido por la parte' dema:n- ' 
dante. Pero esta explicación es muy sim¡:Ie 
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
rídicos del ,hecho comprobado. 'Esas operaciones 
~entales del juzgador se resumen teóricamente 
por los autores así: examen preliminar sobre la 
trascendencia de los hechos; interpretación y va­
loración de las. p~uebas;. construcción del hec:q,o 
específico concreto y calificación jurídica del mis­
mo; comparaCión del hecho específico concr~to 

con el . hecho específico legal, determinación del 
efecto jurídico; y en los casos en que haya. una . 
declaración de volfintad, la int.erpretación del ne­
gocio jurídico para la construcción del hecho jurí­
dico concreto y la. determinación de su efecto ju·· 
rídico. -

En todo libelo, el demandante que tiene copo­
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 pre~untarse si los hechos 
son verdaderos y si de ellos se deriva el efecto. 
jurídico que el demandante pr~tende; pero de­
biendo evitar· un' fallo extra petjta tiene que in­
vestigar, a la ltfz de ~a norma abstracta, si entre 
los hechos alegados y el efecto jurídico pretendido 
existe la relación 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 conclusión que 
la parte propone. A primera vista ,Parecería que 
el primer problema que se presenta al Juez es el 
relativo al hecho;' pero esto no es así bien exa­
minada la cuestión, puesto que si el actor afirma 
un hecho para deducir una consecuencia jurídica 
que no se deduciría aun cuando el hecho fuese 
cierto, es inútil 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 idóneos para 
producir el efecto jurídico pretendido; la• solu­
ción negativa lo releva de la investigación de los 
hechos y lo -conduf!e al rechazo de la demanda por 
falta de consecuencia entre los hechos y la pre-

' tensión, y cuando es afirmativa le permite pasar 
al estudio de los hechos· y a la aplicación del de­
recho, por las subsigui_entes fases atrás ·enumera­
das. 

Benjamín· Castañed¡¡, afirmó, en su libelo del 
13 de julio de 1943, estos hechos como verdade­
~os: que h~bía nacido el 15 de noviembre de 1906; 
que era hijo natural-de ·Jesús María Raigosa; que 
este señor "estuvo c~sadó largo, tiempo c?n la se­
ñora Salina de Ríos y de ese matrimonio hubo los 
siguientes hijos que viven, son mayores de edad 

. y/c¿mo la señora Ríos, cóil.yuge sobreviviente; re­
siden en el municipio de Santa Bárbara ... "; que 
Raigosa murió en enero· de 1942 dejando biene~ 
en Sant~ Bárba;ra y en Medellín, y después de' 

' /otorgar un testamento en que no incluyó al de­
mandal'\te a pesar 'ae que ,~o tenía por hijo suyo; 
que la testamentaría: se siguió y terminó· con la 
distribución de 1os bienes relictos, sin que a él ~se 

·Ie tuviera en cuenta. Y de esos hechos dedujo que 
tenía derecho en la he.rencia de Jesús María Rai­
gosa, en concurrencia con los herederos testamen­
ta~ios de éste, 'o sean todos 'los demandados a 
quienes _califica de cónyuge sobreviviente e hijos 

· legítimos,. que el testamento debe reformarse e'n 
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su favor, y que la viuda e hijos legítimos del cau­
sante deben integrarle su porción hereditaria. 

Conforme ? la lógica judicial, el Tribunal pro­
cedió al examen preliminar sobre la trascenden­
cia de los hechos in~ocados; esto es, a averigua1' 
si de esos hechos se dedüéían los ef~tos jurídicos 
que pretendía la demanda, a la ·luz de l~s normas 
légales aplicables- y en él supuesto de que· se es­
tableciera en el juicio la' certeza de los mismos 

~hechos, y. ei1contrando que éstos no eran idóneos 
para producir aquellos· efectQs por cuanto en la 
concurrencia de hijo~ naturales con hijos legíti­
mos de matrimonios anteriores a la vigencia de la 
Ley 45 de 1936. (mayo 30), cuando el finado ha 
d.ejado hijos de las dos calidades, el reconocí-. 
miento del derecho de herencia, hecho por el art. 
18 de la,ley, sólo Úene efecto' eri favor de los hi­
jos natqrales concebi<=\os con posterioridad a la 
fecha de esa vigéncia, según el art. 28 de la misma 
1ey, negó la procedencia en derecho de las súpli­
·cas segunda, ter<;,_era y cuarta ·.del libelo, dedujo 
que no había nexo de ~ausalidad. jurídica entre 

' estas pretensiones y los hechos invocados como 
fundamentales. Y esto porque si el 13 de julio de 
1943, fecha de la presentación del lipelo, era cier-

' to que Raigosa, · fallecido. e"n enero de 1942, est.uvo 
casado largo· tiempo con Solina Ríos, y de ese ma­
trimonio h~bían nacido ocho hijos, que en esa fe­
cha eran mayores de edad, según dijo el deman­
dante e11 los ·hechos 14 y 15, también era cierto 
que éste último pretendía derecho a la herencia 
en concurso con hijos legítimos de un matrimonio 
anterior .al 30 de mayo de 1936, y porque el mis­
mo demandante, según la fecha de su nacimiento, ' 
había si¡lo c~ncebido treinta años antes de la· vi­
gencia de l.á Ley. 45 sobre filiació,n natural. 

De esta manera se hace patente que el actor no 
perdió las acciones de reforma del testamento y 
peticióñde herencia porq~e .el Tribunal hubiera 
incurrido en errores de hecho o de derecho en 

,materia probatoria, como los que se acusan en los 
cargos antes resumidos, sino· por la improceden­
cia de esas acciones en derech,o, dados los hechos 
invocados por el mismo actor, y más aún, porque 
éste fundamentó esas acciones- de tal modo que 
puso las ¡:ircunstancias de hecho en forma que 
ellas llevaban en sí mismas la solución. negativa 
de las peticiones del libelo por encajar en una 
disposición legal expres¡a, reglamentaria del trán­
sito de legislación, y que le negaba uno de los be­
neficios de la ley nueva, sobre derechos de los hi-
jos· naturales. ' 
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No existiendo vicios de valoración probatoria en 
~1 razonamiento del Tribúnal, es claro que no pue­
den deducirse las violaciones· de. ley sustantiva. 
acusadas por el recurrente, y en consecuencia, los 
dos primeros cargos han de ser rechazados. 

En cuanto al. tercer cargo consistente en la in­
\erpretación errónea del art. 28 de la Ley 45, se 
observa:' · 

Esa disposición dice asi: "La presente ley, en 
(!llanto se refiere a los derechos herenciales de los 
hijos naturales, en concurrencia con hijos legíti­
mos de matrimonios anteriores a la vigencia de 
'ilquélla, sólo tendrá efecto en favor de los conce­
bidos con posterioridad a la fecha en que empie­
ce a regir". 

Según esta disposición los hijos naturales con­
~ebidos 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 legítimos de uno 
ue éstos, procedentes de un matrimonio anterior 
a la vigencia de la Ley 45. El recurrente dice que 
no concurren aquellos lt.ijos naturales, de que se 
11.caba de hablar, con los hijos legítimos nacidos 

.-después del 30 de mayo de 1936. Esto no es asÍ 
porque la disposición transcrita no se refiere a los 
hijos legítimos nacido& el 30 de mayo de 1936 o 
antes. de esta fecha, sino a los hijos legítimos de 
matrimonios anteriores a la vigencia de la Ley 45 
de 1936 (mayo 30), esto es, a todos los hijos legí­
timos de matrimonios anteriores al mencionado 
BO de mayo, sin distinguir entr.e 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 
están cempr~ndidos en Ía expresión de hijos le­
gítimos del artJculo 28, que no exceptúa señalada 
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y expresamente a los legitimados (art. 246 C. C.), 
Sabido es que donde la ley no distingue no es lí­
cito distinguir al juzgador. 

Los dos momentos a que se refiere el art. 28 son · 
el de la celebración del matrimonj.o y el de la. 
concepción del 'hijo natural;. la ley no se refirió 
al nacimiento de 'los hijos legítimos, como lo hace 
el recurrente para poder hacer una distinción no 
atitorizada por la ley ni por las reglas de interpre .. 
taeión·, y tampoco se refirió a la fecha de 1? legi .. 
timación; sino a la del matrimonio que produce la 
iegitimidaa ipso jure o a .la del matrimonio cuym; 
contrayentes hacen una legitimación voluntaria en 
el acta misma ,del matrimonio o por escritura pú­
blica posterior. 

Así, pues, el Tribunal no interpfetó errónea­
mente el art. 28 ni lo aplicó indebidamente en la 
investigación de la idon~idad de los hechos para 
la producción del efecto jurídico pretendido por 
el actor, por lo cual el. tercer cargo también debe 
ser rechazadQ. 

En consecuencia, la Sala de Casación Civil de 
la Co¡te Suprema de Justicia, administrando jus­
ticia en nombre de la República 'ae Colombia y 

por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
proferida en este juicio por el Tribunal Superior 
de Medellín el .treinta de julio de mil novecientos 
cuarenta y seis. Sin costas por no h~berse cau­
sado. 

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

'"Manuel Jfosé Vargas. - !?edro !Castillo JI>ined.1. 
Ricardo IHiinestrosa Daza. - .&lvaro ILeai Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. - llilernán Salaman­
ca. - Pedro León_,Rincón, S~io en Ppdad. 
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lEsto de agregar alguien a su posesión per­
sonal _la de otra u otras personas, es p~tes­
tad conferida por ·el artículo 778 del 10. C. a 
quien tiene éon esa otra u otras personas .un 
vínculo· legal 'que le dé la calidad de su-

cesor. Dos o más posesiones sucesivas no pue­
. a.en sumarse con tal fin, aunque sean conti­
nuas, si no las ata tal ví~culÓ. lEste artíc~lo . r 
comienza dando por sentado que "se sucede 

" a título universal o singular", o mejor dicho, 
tomando esta circunstancia conío· base ó pun­
to de partida, como requisito para' la aludi­
da potestad de agregación. 

Corte Suprema d.e Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- Bogotá,\abril veintitrés de mil novecien­
tos cuarenta y echo. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

En el Juzgado Civil del Circuito de Buga cursó 
en primera instancia y en segunda en el Tribunal 
Sup~rior de allí el juicio ordinario de Francisco·. 

. Rivera Soto contra Nicanor Galvis. sobre reivin­
dicación del lote de terreno que· en la división 
del globo común El,Remolino se adjudicó a An· . 
tonio o Jos~ Antonio Soto. 

El Tribunal confirmó la sentencia del Juzgado 
que. declaró prescripción adquisitiva en favor de 
Galvis, a quien absolvió de los cargos de la_ de­
manda. El demandante interpuso casación, recur­
so que hoy .se· decide. 

· F..os fallos de instancia encuentrap comprobada 
una posesión de Galvis que junto con la de sus 
antecedentes se remonta .a época anterior al títu­
lo ·preséntado por el demandante y que por ser 
tranquila y continua· en lapso mayor de treinta 
años,' los condujo á reconocerle prescripción ad­
quisitiva extraordinaria de que excepcionó desde 
la contestación del libelo. De ahí la absolución~ 
·antedicha. 

El recJlrrente invoca .el motivo 1 Q del artículo 
520 del C. J. y dentro de él formu~a varios cargos_· 
Prosperando el que se analiza en seguidá, se pres7 

cinde de los demás de acuerdo con el artículo 533 
de ese código. · 

Ese cargo es el de error en la apreciación de 
·ras pruebas relativas a la p~sesión y de conse­
cuencia! quebranto del artículo 2.531 del C. C., 
aplicado- indebidamente al dealarar una prescrip-
ción que no existe. · 

Las declaraciones de los cuatro testigos interro­
gados en el térmil;w 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 él sobre la posesión en que ~unda 
su prescripción 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 herect.eros, poseyeron la 
hacienda de Barrohondo y después lá ha poseído 
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 más de 
treinta años continuos. En seguida afirman otro 
tanto respecto de posesión de más de. treinta años 
por el c_onju~to de "los señores G_alvis" sobre el 
lote d_y El Rem9lino que aquí se disputa, dando a 
entender qO.e por su contigüidad con Barrohondo 
se ha considerado como parte integrante de esta 
hacienda. · , 

Sin detenerse la Sala en este último detalle ni 
en la falta de toda cofnprobaéión de dominio de 
los Galvis sobre Barrohondo, y concretándose en 
lo ·pertinente al pleito, observa que el lapso de 
más de treiñta años aseverado por los testigos se 
forma por la suma de esas distintas posesiones su­
cesivas de que se habla así, en conjunto, sin dis~ 
criminarlas, sin p:re~isar la duración ni el comien­
zo de cada una; y se observa que del propio modo 
el demandado · Galvis desde que al contestar la 
demánda excepcionó de prescripción de largo tiem­
po, lo hace en t~rminos que inequívocamente -in­
dican que para llegar a ese lapso se procede me­
diante la. agregación de la posesión de st¡s ante-
cesores a la suya propia. ' 

Ahora bien, esto de agregar alguien a su pose­
sión personal. la de otra u otras personas, es po­
test¡id conferida por el artículo 778 del C. C. a 
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quien tiene con esa otra u otras personas un víricu­
lo legal que le 'dé la calidad de sucesor. Dos o mas 
poses~ones sucesivas no pueden sumarse con tal 
fin, aunque sean continuas, si no las ata tal 
vínculo. Este artículo comienza dando por senta­
do que "se sucede a título universal o singular" o 
mejor dicho, tomando esta circunstancia como base 
o punto de partida, como requisito para la aludi-
da potestad de agregación. · 

Y en el proceso no hay prueba de que los posee­
dores tras de 1os cuales llegó a poseer el actual 
demandado tengan~ con éste el vínculo necesario 
para que legalmente se les repute antecesores su­
yos, lo que vale como decir que el deínandadJ:l no 
ha demostrado ser su sucesor. Al respecto solo se 
encuentra la afirmación de los testigos sobre que 
es h,ijo de don Rafael, y bien se ve que esa mera 
afirmación testimonial no es la prueba de la filia­
ción. Aunque esta circunstancia bastaría, . es de 
anotarse que, aunque aquella estuviese demostra­
da, no bastaría para acreditar la sucesión respecto 
de determinado bien, que aquí sería el lote adju­
dicado a Soto en la división de El Remolino. 

Propuesta la excepción por Galvis en forma· tal 
que para completar los treinta años necesitó agre­
gar otras posesiones a la suya propia, no siendo 
admisible ?,sta agregación por lo antedicho, su si­
tuación e(muy distinta de la que le reconoció o 
atribuyó el Tribunal cual ·si él hubiese satisfecho 
su deber probatorio de excepcionante. En oÚas 
palabra~: si no acreditó la posesión neces'aria por 
el largo lapso invocado por él mismo para excep­
cionar de prescripción adquisitiva, erró el Tribu­
nal al dar este alcance a las respectivas pruebas y 
consecuencialmente quebrantó, aplicándole sin ser 
el caso, el art. 2531 del C. Civil. 

Debe, por tanto, casarse la sentencia recurrida 
y procederse a di¡::tar 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 lugqr indagarse si la 
acción incoad}! le asiste a quien se presenta ejer­
ciéndola. El demandante no es la persona de Rive­
ra Soto, sino la sucesión de Anto~io Soto; ~ejor. 
dicho: aqué1 ·se presenta como actor pidiendo en 
nombre de la sucesión de Antonio o José Antonio 
Soto y pa~á ella.' 

Cuando ·se sustanciaron las excepciones dilato­
rias Rivera llamó la atención a los términos claros 
de su demanda para defender~e de la objeción que 
se le hacía de no presentar título a su favor como 
una hijuela de adjudicación o el decreto_ de po-

sesión' efectiva en su fávor en la causa mortuoria 
de Antonio Soto. Puso presente Rivera enton­
ces que no e:r;a inepta su demanda por no adudr 
título de esta clase o por no demostrar desde lue­
go que se había seguido esa causa mortuoria' y la 
de Natividad Soto, puesto que él demanda para 
la sucesión de Antonio como heredero. 

Pero si ·para el incidente estas reflexiones fuE­
ron cond-Úcentes y eficaces, no por ello quedaba 
exento de acreditar la personería con que deman­
dó, consistente en su, calidad de heredero de Art" 
. tonio Soto, obligación que sin 'mayor análisis el 
Juez y 'después el Tribunal dieron por cumplida 
al sente!fciar definitivamente. y por aquí se llega 
a otro error. Al dictar la sentencia definitiva de­
bió comenzarse por el estudio de ese preciso tó­
pico, ·pues que sólo satisfecho por el demand~nte 
ese primer deber podía ~ntrar el sentenciador a 
considerar el problema de fondo, que era ante 
todo el de la acción reivindicatoria en sí. Siner.~­
bargo el Tribunal. d~sde luego consideró la excep­
ción, .de lo que no es el caso sino cuando la acción 
misma se halla procedepte. Y, repítese, en el estu­
dio de la acción lo primero es el de la personería 
de quien lo ejerce o, más claramente, la indaga-

. cióii 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 sucesión, y ésto debió bastar al 
Tribunal -para .ab.solver al demandado, sin lugar 
a estudiar la reivindicación y, con más veras si es 
posible, sin lugai· a considerar siquiera la pres­
cripción que equivocadamente declaró. 

- . 11 Es extrano que . Rivera haya demandado como 
heredero de Antonio Soto sin comprobar nada de 
lo indispensable im tal. sentido. Ni siquiera comta 
en .autos que Antonio Soto haya :tpuerto. Con la 
demanda trajo unas declaraciones ae testigos so­
bre que Natividad Soto era hija legítima de An­
tonio, reputada Úll por todos sus relacionados, y 
que a su fincá la lleva él juntb con el hijo de ella, 
el actual demandante. Estos testigos se ratifica­
ron en el término probatorio de primera instanda. 
Con el libelo presenfó el actor también ce:r;tifica­
do de no· haberse hallado la partida de bauti~mo 
de Natividad. Parece haberse querido levantar la 
prueba supletoria de ser ella hija legítima de An­
tonio Soto; pero bien se ve cuánto falta para ésto, 
si se recuerdan las exigencias d~l art. 397 del C. 
C. Obra la .partida de bautismo de Francisco An­
tonio, hijo natural de Natividad Soto. Del matri'­
monio ·de' ésta con Frap.cisco Rivera no obra la 



partida; sólo se alude a él en nota adicional a 
aquélla. Es 'de anotarse que el bautismo fue el 18 
de febrero de 1870 y qde la alusión al matrimonio 
le asigna como fecha el 15 de s;ptfembre de 1885. 

A más· de estas pruebas de orígen ,eclesiástico 
· sobre estado civil, no obran sino la orden del cura 

párroco de Buga de dar , sepultura a Francisco 
Rivera el 21 de agosto de 1886 y a Natividad Soto 
el 7 de"'julio de 1913. 

Queda rélatatlo cuanto acredÚó\1' actor respe'c­
to de su personería. Este sencillo relato hace ver 
que en manera algun~ comprobó su calidad de 
-heredero de Antonio Soto, de quien dice serlo co­
mo su nieto legítimo. ¿Murió Antonio Soto? ¿Cuán­
do? ¿Fue heredero suyo Natividad en persona por 
haberle sobrevivido y ser efectivamente su hija 
legítima? o fue representada eh la sucesión de 
él por su hijo Francisco? Se casaron Francisco 
Rivera y Natividad Soto? ¿Fue el actual deman­
dante legitimado por ese matrimonio posterior' a 
su nacimiento? ¿Se siguió e inició siquiera la cau­
sa mertuoria de Antonio Soto? ¿Se siguió e inició 
siquiera la dt;! Natividad· Soto? 
· Todos estos interrogantes carecen de respuést~ 

·en el proceso. Así las co~as, no puede pretender el 
demandante que se le reconozca capacitado en ley 
para entablar la acción reivindicatoria en nom­
bre de la sucesión de Antonio Soto. 

o 
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Con esa ausencia de pruebas salta a la vista la 
'imposibilidad .de que prospere la acción incoada, 
y· que se impone la absolución del. demandado, no 
por la senda que tomó el Tribunal, sino' por la 
Ú1dicáda ·aquí que irn,ponía sencillamente limi· 
tar'se a la negativa de la acción por no asistirle 
a quien la_ejerce. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
iusticia, administ:vando justicia, en nombre de la 
República de Colombia y por atitoridad de la ley 
CASA la ::¡~ntencia ,del Tribm1~i 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 año, 
falla este pleito así: ~ · . 

19) Absuélvese al demandado de los cargos de " 
la demanda; ' · 

29) No. hay' lugar a -.considerar las excepciones 
., que opuso, entre ellas la de prescripción adquisi-

tiva que, ·por tahto, no se declara. t 

39) No se hace condenación en costas en las ins­
tancias ni en el recurso. 

Publíquese, notifíquese 'y cópiese. 

Manuel Jfosé Varga._s. - llticardo IHlinestrosa lDla­
. za. -lP'edro ·vastillo lP'ineda, - .&lvaro JLeal Mo­
rales. - Gabriel Rodríguez lltamírez. - lillernán 

1 Salamanca. - lP'edro JLeó~ lltincón, Srio en Ppdad. 
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1-'ll'ntándose de simples mejdras puestas 
en suneno a¡¡ue no se disputa, es admisible la 
prueba testimonial para comprobar ei hecho 
i!lle su plantación y coontivo y la posesión, que 
estabBecen na ,propiedad. -r 

2.-Bobre apll'eciación de pruebas na dic~o 
Rá Bala en múltiples ocasiones que el '¡'ribu­
ul tiene autonomía en tal apreciación y que 
11un vall!llración sóUo es dable desechar en ca­
sación ouna.ndo se démuestre un erroJr eviden­
te i!lle hecho o de der;clhlo en ia estñmación de 
nas mñsmas. 

3.-lPara el esclueCñmñento de los hechos 
en que es admisible la prueba testimonial se 
Jrecl!llnoce como testigo lb.ábil toda persona 
mayoJr de catoJrce afios nl!ll impedida. !Los im­
]llledimentos que se estudian en los artículos 
QIS3 a 663 del ~. Jr. son de dos clases: abso­
Ru1tl!lls- o Jrelativos. !Los primel'os se caracteri-
zamt por na cucu:il!Stancña de que el testigo es 
fi!!iliábñft ]lllall'a declarar en todo juicio; ,el que 
adoRece de unn inconveniente de esta natura-
Reza es incapaz para declarar; su deposición 
m.l!ll tiene valor jul'íidico i!lle ninguna clase. 'll'a-
nes SI!IIHI. los testigos illlhmbiles por incapacidad 
mica, mental 1!11 moJral (art. 663 ~; .]'.). !Los 
impedimentos relativos sólo inhabilitan al 
testigo para declaJralt", como na palabra lo in­
ill.ca~ en determinado:liitigio o negocio, no por 
fumn]llledimento en la \persona misma den tes­
tigo, l!lft pOlt' tanto. en SUS facultades físicas, 
ment;lnes o moll'ales, sino por una parcialidad 
l!li.Me sunpone na ley en esa persona, pall'ciali-
dad i!llell'ivada rae I!J!Ulle tiene un interés en de- . 
cRaJrall', ya poll' vincunlos de parentesco o por 1 

i!ll~pende;cña o vincunlacñón económica. (A.rt. 
Slii9 ~; Jr.). !Los testigos inhábiles para decla-
ll'alt' por esta ciJrcunstancia son · de dos cate­
goJrías: nos que nl!ll pueden presentarse en jui-
cio por ningnnru¡ de las partes, y ~os que sí 
puneden serlo J!Wll" la parte contraria de aque-
lla en ~unyo favol' supone la ley ~ue tienen 
intelt'~ en declaralt' y sus dichos son habi- · 
lllitados por este_solo motivo, a menos que la 
Jlll&lt'~ que pll'esente esos t~tigos haya pro-

testado al pedir su deposición de estalt' sli·lo 
a lo favorable de sus exposiciones. ~Art. 672 
C. J.). ·Son los primeros, es decir, los q11e 
no es dable presentar en juicio por ningu:~ 
de las partes ,los enumerados en el inci.so 
lQ del artículo 669 del C. J., o sea el ~IÍ·n­
yuge, ascendiente o descen~iente o hennano 
de una , de las · partes, sólo en causas de 
edad por parentesco. !Los comprendidos en 
la segunda categoría, es decir, los que sí. pme­
den ser presentados poi' la parte contraria 
de aquella en cuyo interés se presume ((lile 
pudieran faltar a la verdad, son los desig:na­
dos en los incisos 2Q a 7Q del mismo articulo 
669, vale d~cir, los que son parte en el pleito, 
los que tienen dependencia económica de una 
de las partes, el guardador por sun pupilo, en 
apoderado o defensor o patrono por su pade 
o cliente, el que enajena una cosa en el phiu­
to sobre ésta y en favor del adquirente:; en 
socio, condueño o comunel'o, menos cuand':~o se 
trata de sociedades anónimas, el enemigo ca­
pital_ contra su enemigo, definiendo el ar· 
tí~ulo que se tiene poi' tal. 

!La redacción del artículo 669 se pl'esta a 
alguna duda. lPudiera entenderse IIJlUe la s~­
gunda parte de tal precepto es una ex,cep­
eión a la primera, es decir, que los pal'ieutes 
que no es dable presentar como testigos por 
alguna de las partes pudieran serlo pOi'. la 
contral'ia de aquella en cuyo favor su]~one 
la ley que tienen ·interés en declarar; pel'o 
ento~ces no se justificaría la prohibición. pe­
l'entoria del primer inciso del artículo <.:en 
cuestión, cuando dice qune los dichos testimo­
nios "NO. 1P1IJJEDJEN SJER lPRJE§JEN'Jl'A.[bi())S 
lEN J1IJJICJ[O JPOJR. Nl!NG1IJNA\ DJE !LAS ll'AJR.­
'll'JES". (Art. 872 ~. Jr.). No tendría tampoco 
explicación equiparar las declaraciones de 
los testigos absolutamente inhábiles co:n !os 
del cónyuge, ascendiente, descendiente o bell'­
mano, para los efectos de la pll"ohibñci6n de 
ser , presentados en juicio por las part·es, si 
a tenglón seguido se habría de expresa1r que 
cuando se pide un testimonio por ia ]llade 



contraria de ·aquella en cuyo favolt' se supo­
ne que tienen interés en declarar, sí son ad­
misibles. ][)le otra part~, la inclusión del in­
ciso primero del artículo 669 del c . .V. en el 

1 artículo 672 ibídem,· establece una norma 
prohibitiva genérica, sin excepciones de nin­
guna naturaleza, mediante la cual es impo­

. sible legalmente presep.tar por niilguna de 
las partes ~ontendi~ntes al cónyuge, herma­
no, ascendiente o d~s~endiente como testigos. 
Bastaría,· si tal hubiese sido el propósito del 
legislador, la regla sobre testigos inhábiles 
por parcialidad, consignada en el segundo 
aparte del inencion¡1do artículo 672, sin ne­
cesidad de la excepción establecida en el pri­
mero en relación cm~ la inhabilidad de los 
testigos por cierta r.elación d_e parentesco. lLa 
razón de tal prohibición es explicable: la ley 

-: no quiere establecer pugnas entre los miem­
bros de familia. lE~ lin precepto constitucio­
nal se han prohibido los mismos testimonios 
en materia penal, lo mismo que en el Código 
de Procedimiento IPenal (arts. 226 y .227 del 
C. de IP. lP.). · 

Corte Suprema de justi~ia .Jsala de Casacion Ci-. 
vil- Bogotá, abril veinti~iete de mil novecien­

tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor ~anu~l José Vargas) 

. Se decide el recurso de casación propuesto por 
Adán Luis Osorio, en el ordinario seguido contra 
él ante el Juzgado del Circuito de Sevilla, Depare 

· tamento del Valle, por su hija María Teresa de Je­
sús Osorio, sobre restitución de unas mejoras a la 
sociedad conyugal constituída por el hecho del 
matrimonio contraído por sus padres, el deman-

1 
dado Osorio y la señora Pastora Castafio. 

Antecedentes 

Ante el Juez expresado, María Teresa de Jesús 
Osorid demahdó a su padre Adán Luis, para que 
en sentencia definitiva se le condenara a restituír 
a la sociedad conyugal ya nombrada, en liquida­
ción por muerte de la esposa, unas mejoras qúe 
pertenecen a tal sociedad, situadas en la región 
de Costa Rica, en la circunscripción municipal de 
Caicedonia. · 

Se adujeron ·.como hechos de la demanda, los· 
siguientes: 

JJlUIDIICII.A\JL ll®'il 

Que los progenitores de la actcira, Adán I:.uis 
Osorio y PJ~.Stora Castaño contrajeron matrimonio 
el día doce de· mayo .. de· mil novecientos veinte y 
de tal matrimonio nació la demandante María Te­
resa, el día primero de junio de mil novecientos 
vein:tiooatro. Que en ·la región de Costa Rica, en 
predio poseído por' sus nombrados padres, éstos 
plantaron mejoras que detalla :y delimita, las cua­
les poseyó y us~fructuó la rnenei'!'nada. sociedad . 
conyugal-por ~uchos años;_ qu~ m~erta la madre, 
el demandado Osorio se .hizo otorgar una escri­
tura de venta de los mismos bienes, por su padre 
Jesús María Osario, según consta de la escritura 
pública número 22 de 20 de enero de 1934, ~n que 
aparece que el referido Jesús. Maria traspasó en 
propiedad a su hijo dichas plantaciones, todo lo 
cual movió a la demandante a solicitar judicial­
mente se declarara que tales mejoras pertenecían 
a la comunidad social Castaño-Osario, y se con­
denara al demandado a restituírlas '"a ésta. Tam­
bién pidió que los mismos bienes se mventariaran 

f . . . 

en la sucesión de· la Ca~taño, c~n sus frutos na-
turales y civiles, para qbe. se distribuyeran al li­
quidar la sociedad conyugal y la respectiva he­
rencia. 

El· de~andado, al evacuar el traslado, aceptó los 
hechos del parentesco, la ·existencia de la socie­
'dad conyugal que se encuentra en.liqui.dación, más 
negó que a ella pertenécieran las mejoras que 
se le demandan, las cuales reclama pa,ra sí por ha­
berlas adquirido en compra a Jesús María Oso-
río ya fallecida su mujer. 1 

Presentó como excepciones, las de inepta de­
manda, petición antes- de tiempo o de un modo 
indebido y la de ilegitimidad de

1 
la personería de 

la d~mandante. 
Alegó la propiedad sobre 1as mejoras, por haber­

la·s adquirido según la escritura. número 22 de 20 
de enero de 1934~ . 

En la refetida escritura, es de notar desde :aho­
ra, que se habla exclusivamente de mejor.as, 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 años, a partir de 
la fecha del instrumento de adquisición. 

Sentencia de . primer grado. · 

El Juez de primera instancia -decidió el pleito 
con fecha tres de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y seis, declarando·a la sociedad conyugal 
en liquidación Osario-Castaño; dueña de lo de­
mandado. N o. dispuso la restitución del bien rei-

' 



vindicado, por en~nder que Osorio lo poseía, no 
en nombre propio, sino para la aludida comuni­
dad. Fueron negadas las excepciones propuestas. 

No satisfechas 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. Allí por provi:. . 
dencia de fecha primero de marzo de mil nove­
cientos cuarenta y siete, se decidió 1~ alzada re­
formando la providencia recurrida, en el sentido, 
no sólo de declarar que las mejoras en disputa 
pertenecían a la sociedad conyugal para la cual 
se habían reclamado, sino que a ésta, representa-
da por la actora, debían· restituírse. · 

mismo, no parece que carezca de acción la dema:rt­
dante para solicitar la restitución de las mejoras 
al patrimonio social 'de la expresada sodedad; y 
menos que esa acción la ejercite "antes de tiemn- . 
po" y de "modo indebido", porque ello no implica, , 
o contiene los pedimentos que dice el apoderado 
del demandad'o, como son el sucesional de Pasto­
ra IOast;año y .el de ·la reivindicación de cosa de- . 
terminada, porque la •demandante no piae para sí, 
sino para la sociedad conyugal Osorio-IOastaño, o 
para el haber herencia! de su madre JP'astora lOas-
taño. · 

JEI recurso 

El demandado Osollio ocurrió en CíiSación y tra­
mitado el recurso, ha llegado la oportunidad le­
gal de. fallarlo, lo cual procede la Sala a verifi-

~ el término de prueba de las respectivas ins- car, teniendo en cuenta lo siguiente: 
tancias, las partes adujeron las que juzgaron per¡ 
tinentes. La demandante basó sus probanzas en el Causales alegadas 
testimonio de Vflrios vecinos que depus,ieron so- . 7 

bre los hechos de plantación, cultivo y posesión Con apoyq en la causal primera de las señala-
de las mejoras en disputa~ por parte de los alu- das en el artículo 520 del C. J., acusa la senten­
didos esposos Osario-Castaño. El demandado ~xhi- cia ·el recurrent'e, aduciendo contra ella tres car-

• 1 
bió la esc:r:itura pública en que aparece que su pa- gos, a saber: 
dre le vende esas mismas mejoras en el año de ...... ' . Cargo primero. ~ Error de hecho en la apr;ecia­
mil novecientos treinta y cuatro, fecha posterior ción de pruebas. Lo funda en que en la estima­
a la muerte de su esposa, y declaraciones de tes- ciÓn de los testimonios aducidos al proceso, el Tri­
tigos relativas a su posesión, a partir de la fecha bunal le dió todo \el mérito a la deposición ren­
del titulo escriturado en cuestión. dida por Belisario Marín Góq1ez y Baudilio Ma-

Como fundamento de su providencia, dice el rín, desechando el dicho de un mayor número de 
Tribunal lo siguiente: testigos presentados por el demandado y que de-

"Es igualmente evidente, que las mejoras ma- muestran su propiedad. 
teria del juicio, fueron adquiridas y adelantadas Que en presencia del título inscrito de adqui~ 
por .&llllámn lL11llb (Ü)sq¡¡l?ño, en vida de su esposa la 5ición de las mejoras, exhibido por' Osorio, ;junto 
señora Wmol?e <Dmt~w.ñño, a quien le atribuyen wn el testimonio de varias personas que enun~era, 
también participación en el ádelantamiento de llobre su posesión de' la ~osa reivindicada. desde 
las mismas mejoras. Por eso, estima el Tribuna~, la fecha de la compra, o sea' a partir del veinte 
conio lo hizo el Juzgado, que las declaraciones de. de marzo de mil novecientos treinta y cuatro, pl 

los testigos·!BllilllAl\lSlli'lic OOml?fum Góll!llles y JEaua:llñlio Ma- 'juzgador prefirió la prueba testimonial des-¡;, . .Jl­

I?Úllil son plena prueba de .la adquisición y posesión traparte. 
material que tuvo de las referidas mejoras la so- Que no siendo necesar:ia la demostración de la 
ciedad C<?nyugel \l})S~oi?Ac <Dasú¡Jiic. ' propiedad inscrita por una cadena de títulos en 

"Las excepciones propuestas por el demandado ·preseÍicia de la mera P.OSesión alegada por la ac-
• 1 • 

al contestar la demanda, indudablemente carecen tora en el pleito, ha debido preferirse el título 
de fundamento, tanto .por lo que se deja expues- inscrito de transmisión del dominio. Señala como 
to, como por lo que no estando liquidada la socie- ~iolados los artículos 697 del C. J., 762, 764 y 1759 
dad conyugal de su padre, bien pudo como lo ha del C. C. 
solicitado la demandante pedir para la misma so- Se considera: 
ciedad las mejoras que 0sta había poseído mate- El litigio se éircunscribe a establecer, ante todo, 
li'Milinmte an.tes de aer vendidas por .)l~sús Mam · quién es el propietario de unas tPej oras plantadas· 
@mcl?!o al demandado .ii\illl6:m lL1!llill! (Ü)!Ioll'iio. Por lo y cultivadas en determinada región de la munici-



palidad de Caicedonia, sin que se dispute entre 
los contendientes otra cosa que el derecho de do-
mini<il sobre ellas. · 

En tales condiciones, bien puede establecerse tal 
hecho con la deposición ;de los 'testigos que pre­
senciaron los actos de posesión, las actividades de 
los cónyuges Osario-Castaño durante la vigencia 
de .su sociedad conyugal, en lo que respecta a la 
plantación y adelantamiento de los referidos cul­
,tivos, que son la mate.ria de la cosa reivindicada. 

El Tribun_.al, lo mismo que el Juez a quo, aceptó 
como plena prueba de la propiedad, o sea de la 
plantación y posesión de. las mejoras por parte de 
la socie.dad conyugal, el dicho de ·los citados seño~ 
res 1Belis¡:¡rio Marín Gómez y Baudilio Marin, y 
de ello dedujo que para la fecha de la muerte de 
la esposa Pastora Castaño, en, el año de mil no­
vecientos veinticinco, ya la sociedad conyugal era 

, dueña de lo que se demanda parª ella. 
Prefirió la deposición de tales individuos, ya 

por las condiciones y calidades de los testigos, que 
analiza, y la manera como dieron\ rázón de su di­
cho, ya porque los presentados por la contraparte 
dicen relación a actos. del demandado posteriores 
al año de mil novecientos- treinta y cuatro, y como 
ya se vió, por un número plural de testimonios 
se' demostró que en la sociedad conyugal Osario­
Castaño fue cuando se plantaron y adelantaron las 
mejoras que se discuten, a partir del año de mil 
novecientos veinte. 

En cuanto al título de propiedad exhibido 'por 
Osorio sobre adquisición de las mismas mejoras en 
el año de mil novecientos treinta y cuatro, remón­
tandose la propiedad y posesión de la comunidad 
social a muchos ··años an~es, era necesario para dar" 
le prevalencia al título, qué su poseedor .hubiera 
exhibido el título de su vendedor, lo cual no se 
realizó, ~i se demostró ·con testimonios 1a propie·­
dad de :;;u vendedor con anterioridad a la esta­
blecida por la sociedad conyugal Osario-Castaño. 
Ad,e¡:nás, tratándose de simples mejoras puest.as 
en suelo que no se disputa, es admisible la pru~­
ba· testim~mial para acreditar el hecho de su plan­
tación y cultivo y la posesión, que estaBlecen la 
propiedad. · 

Es di:!' advertir, además, que el recurso versa 
sobre ,la valoración prob~toria y en los cargos· que 
se aducen nó se fue al fondo de la acción ejercida 
y sus características,· sobre lo cual no pan con­
tendido las partes. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

JTIDliDII~li&lL 

Cargos s12guncllo 1 OO!i'4l121i'C. ....,- Error d12 hecho y 
de derecho en la apreciación de. la prueba. 

a) Lo deduce de que, a su entender, "el Tribu­
nal pasó por alto ,las confesiones hechas por,....el ac­
tor en la demanda y en el memorial de pruebas". 

Dice el recurrente que en la demanda se con­
signó el siguiénte concepto, refiriéndose a las me­
j~ras: " ... Es lo cierto que fueron adquiridas por 
Osorio durante el matrimonio ... "-Que en el me­
morial de pr~ebas del actor se_ lee lo sig~ienie: . 
". ' .. Que conocieron ganados de .la exclusiva ·pro-
• piedad de la señora Pastora Castaño, con los cua­
. les compraron dicha finca; sí es verd~ que la fin­
ca fue .poseícfa por Adan Luis Osorio qurante la 
vida de su esposa, y que por ser el padre de Adán 
Luis el dueño anterior de dicha finca, la escritura 
no se Hizo ... " " ... Es evidente -continúa- que 
armonizando lo -dicho por el actor en el libelo y 
en el respectivo memorJal de prueoas y en los 
ordinales 49 y 69 del pliego de posiciones, se esta­
blece que' el demandante confesó que l'a finca 
materia de la litis fue adquirida iniciaimente, por 
compra hecha a Marco Antonio Urrea, por el se-

. fior Jesús María Osoriq Gil, y. ésto con exclusivi­
dad de la sociedad demandante. Por tanto, la 
compra que pudierqn haber hecho los socios Oso­
río-Castaño a don Jesús María Osorio Gil, ·no tuvo 
existencia legal desde luego que a los autos no 
fue. traída la escritura que en tal caso débió otor­
garse por el supuesto trádente". Señala como vio­
lados los artículos 606, 607, 697 del C. J., 1760 y 
2625 del C. C. 

b) Afirma que el Tribunal, confirmando lo re­
suelto por el Juez, desechó-la declaración de los 
testigos Jesús María 'y . Pastor Osorio _(padre y 
hermario del demanda4o), testimonios · que fue­
ron aducidos por la actora sin protesta de estar 
sólo a lo favorable de los asertos, al tenor del in­
~iso 29 del , artículo 672 del C. J., y que .el dicho 
de tales personas, que no fue estimado por el Tri­
bunal, desvirtúa las aseveraciones que tuvo en 
cuenta el juzgador. . 

Lo mismo puede' decirse de los apartes de otras 
piezas del proceso •. · que cita. 

Señala como violados los artículos 672, 697 del . 
C. J., 762, 775, 946, 950, 95l, inciso 29 y 17in del C. 
C., por aplicación indebida o interpretación erró­

-~ nea. 
Se considera: 
De los diversos apartes señalados por el recu­

rrente, tanto de la demanda como del. memotial 
de posición, y de otras pru12bas, no &e pu~ad<e de-



... 

llllQ 

ducir una confesión de la demandante en el sen~ 
tido· que expresa el actor en el recurso. 

En el negocio que hoy estudia la Salá, el Tri~ 
~unal encontró que se persigue la devolución para 
ra sociedad conyugal de ciertas mejoras adquiri­
das por ella desde antes de· entrar en liquidación 
por el fallecimiento d.e la esposa, mejoras que 
el marido reclama para sí, apoyado en el título 
de propiedad obtenido ¡;on posterior!,dad a la muer­
te de la cónyuge, es decir, a la disolución de la so­
ciedad conyugal. 

Por lo demás, si el error parte de la aprecia­
ción de la demanda, ha debido acusarse también 
por este particular. 

En lo que atañe a la tacha por indebida aprecia­
ción de pruebas, es de recordar que en múltiples 
ocasiones ha expresado esta Sala la autonomía del 
Tribunal. en la estimación de ellas, valoración ll{xe 
sólo es dable -desechar en casación, _cuando se de­
muestre un error evidente de hecho o de derecho 
en la estimación de las mismas que, como puede 
observarse, nó es el caso en el presente asunto, 
ya que como se vió, la sentencia recurrida se fun­
damenta en que por un número plural de testigos, 
euyo examen hace el Tribunal, se demostró la 
propiedad de lo demandado, y que contra esta 
prueba, sólo se presentó un título inscrito de com­
pra de mejoras a una persona de quien no apare­
.ce en el expediente comprobante alguno de que· 
fuera dueño, creado cuando la sociedad conyugal 
se había disuelto, y' declaraéiones de testigos que 
hablan de la posesión del demandado a partir de 

· la fecha de la misma- escritura. 
En cuanto al reparo de que por el faUador de 

segundo grado no se tuvieron en cuenta las de-
• claraciones rendidas a petición de la demandan­

te, por los seiíores Osorios, padre y hermano del 
demandado, la Corte considera lo siguiente: 

Para el esclarecimiento de· los hec}los en que es 
admisible la prueba testimonial, se reconoce como 
testigo hápil toda persona mayor de catorce años 
no impedida. 

Los impedimentos que se estudian en los artí­
culos 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 hábil pa­
ra declarar en todo juicio; el que adolece de uR 
inconveniente de esta naturaleza, es incapaz para 

. declarar; su' deposición ·no tiene valor jurídico de 
. _ ning\rila clase: 'i'ales~on los . tes:tigos ínhábiles por' 
'incapacfd~d físic~· me'ntar o mónil (~rt. 668 del 
c. J.). 

Los impedimentos relativos sólo inhabilitan al 
testigo para declarar, como la palabra lo' indica, 
en determinado litÍgio o negocio, no por impedi­
mento en la persona misma del testigo, ni por tan­
to en sus facultades fís'icas, mentales o morales, 
sino por una parcialid,ad que supone la ley en esa 
persona, parcialidad derivada de que tiene un in­
terés en declarar, ya por vínculos de parentesco 
o por dep~ndencia o vinculación económica. (Art. 
669. del C. J.). · 

Los testigos inhábiles para declarar por esta cir­
cunstancia son de dos categorías: los que no pw~­
den presentarse en juicio por ninguna de las par­
tes, y los que sí pueden serlo por la parte contr.:t­
ria de aquélla en cuyo favor supone la ley que 
tienen interés en declarar y sus dichps son habi­
litados por este solo motivo, a menos que la parte 
que presente esos testigos haya protestado al pe­
dir su deposición de estar sólo a lo favorable de 
sus exposiciones. (Art. 672 del C. J.). 

Son los primeros, es decir, los que no es dable 
presentar en juicio por ninguna de las partes, los 
enumerados en ei inciso 1 Q del artículo 669 del C. 
J., o sea el cónyuge, ascendiente o descendiente 
o hermano de una de las partes; sólo en causas 
de edad o parentesco. · 

Los comprendidos en la segunda categoría, es 
decir, los que si puéden ser presentados por la 
parte contraria de .aquélla en cuyo interés se pre­
sume pudieran faltar a la verdad, soh los .desig­
nados en los incisos 29 a 79 del mismo artículo 6139, 
vale decir, los que son parte en el pleito, los que 
tienen, una dependencia . económica de una de :las 
partes, el guardador por su pupilo, el apoderado o 

. defensor o patrono por su parte o cliente, el q_ue 
enajena una cosa en el pleito sobre ésta y en fa­
vor del adquirente; el socio· condueño o comunero, 
menos cuandq se trata de sociedades anónimas, el 
enemigo capital contra su enemigo, definiendo el 
artículo que se tiene por tal. 

La redacción del ar:tículo 669 se presta a algtma 
duda. Pudiera entenderse que la segunda parte de 
tal precepto es una excepción a la primera, es de­
cir,,que los parientes que no es dable presentar co­
mo testigos por·alguna de las partes, pudieran ~:er­
lo por la cbntraria de aquella en cuyo favor supo­
ne la ley que tienen interés en declarar; pero en­
tonces no se justificaría la prohibición pere"'ñtoria 
del primer inciso del artícui~ en cuestión, cuan-. 
do dice que los dichos testimonios "no pueden ser 
presentados en juicio por ninguna de las-partes" 
(Art. 672 del C. ·J.). 



No tendría/ ·tampoco. explicación· equiparar las 
declaraciones de los testigos absolutamente inhá­
biles con los del cónyuge, ascendiente, descendien­
te o hermano, para los efectos ·de la prohibición 
de ser presentados en j\ücio por las partes, si a 
renglón seguido se habría de expresar que cuando 
se pide un testimonio por la parte contraria de 

1 ' aquella en cuyo· favor se. supqne que tienen in t.e-
rés en declarar, sí son admisibles. 

De otra parte, la inciusión del inciso primero 
del artículo 669 del. C. J. en el artículo 672 ibídem, 
establece una norma, prohibitiva genérica, sin ex­
cepciones de ninguna natur.aleza, mediante la cual 
es imposible 'legalmerite presentar por ninguna de . 
las partes contendientes -al cónyuge, hermano, as­
cendiente o descendiente como testigos. 

1 . 
Bastaría, si tal hubiera sido el propósito del le-

gislador, la. regla sobre testigos inhábi~es por par­
ci~lidá.d, consignada en· ef segundo aparte del men­
c:ionado artículo 672, sin J?.ecesidad de la excep<jón 
e~tablecida en· el primero en relación con !a inha­
bilidad de los testigos por cierta .relación de pa-_' 
rentesco. 

La.razón de tal prohibición es explicable: la ley 
no quiere 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 Código de Procedimiento 

1 

.PeJ?.al (Arts. C. N. y 226 y 227 del C. de 
P. P.). 

. Lp dicho es suficiente para rechazar el cargo. 

Sentencia 
1) 

Por las razoneS<>.expresadas, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil- administran­
do just~cia e_rt nombre de la República de Colo~bia 
y _por autoridad de' la ley, NO CASA la senten­
cia proferida por el Tribunal Superior del Distri­
to J udictal 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. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA \ 
JUDIC1AL y devuélvanse los autos al Tribunal de 

• ' 1 • 1 
ongen. ""' 

.. 
Manuel .Vosé Vargas. --1l"edro !()astillo lP'ineda. 

Ricardo llilinestrosa IDaza. - Alvaro II..eal Morales. 
Gabriel JR.odríguez JR.amírez. 1 llilernán Salaman" 
ca. lP'edro ll...eón JR.inc~n, Srio. en Ppdad. 

' ' 1 
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ILa J!bll'Ólhibición del artúcuno 11.3 de Ua ILey S!} 
de lill90, sñ asñ ha de llamársel~, no puehe 
abarcall' defectos de forma como de los que 
puede adolecer una demanda, ni llevar a 
pasar por alto na falta de personería sustan­
tiva en un demandante, por más que sea 
Cabildo de llndiígenas .. Bien se obseli.'Va que 
esa disposición versa sobre excepciones de 
otra indole. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- Bogotá, veintisiete de abril de mil nove­
vecientos cu¡uenta y ocho. 

(Magistrado ponente: d'octor Ricardo Hinestrosa 
·Daza). 

Por medio de apoderado .el Cabildo de la Par­
cialidad de Indígenas de Ipiales entabló en mayo . 
de 1945 juicio ordin~rio ante el Juez Civil de ese 

y no es un derecho ni es materia de declaració.n 
en sentencia; la tercera versa sobre que .Enca:r­
naeión Guepud no podía testar esos lotes, y corno 
un testamento no es título de ~ominio y, pert,~­

nezca'n a quien ··pertenecieren tales o cuales bi·e­
nes, · no se puede impedir ;;l un testador que di1~a 
de ellos lo que se le ocurra, ya que si son ajenos 
sus dueños nada pierden con que asf teste otx·o, 
esa declaración no es· procedente; la cuarta so:ti­
citud pide se declare que el dominio de esos lotes 
es de la Nación, quien no cedió a los indígenas 
sirio el usufructo, y dichas sentencias se deniegan 
al respecto, porque el demandante no tiene repre­
sentación de la Nación· y porque, si la acción se 
ejerciera debidamente y, por tanto; por quien ten­
ga su personería, I:J.O sería el Juzgado competente; 
y por las -mismas razones las sentencias rechazan 
la quinta sú¡;hica, encaminada a que ·se condene a 
los demandados a rettituír dichos lotes a la Na­
ción. 

Circuito contra Moisés, Diocelina, Israel y José Considerando así el litigio, absolvieron a los de­
Mipaz para que respecto de los terrenos Cuaicus mandados, declarando probadas las excepciones 
Las Cruces Pistalalere, que el libelo alinda y se- de inepÚtud ·sustantiva de la demari.da, impro·~e­
ñala como pertenecientes a los Resguardos de dencia de la acción e ilegitimidad de personería 
aquella Parc-ialidad, se hagan ' ciertas deciaracio- del demandante .. 
nos y, además, otras~ todas las cuales se verán en- El Procurador Delegado formula varios cargos 
seguida. que adelante se estudian en lo pertinente, antes 

Notificada la demanda y surtida la instancia, e} de los cuales cc:mviene exponer algunas ~onside­
Juzgado dictó el 27 de junio de 1946 sentenda ab-' raciones pa,ra mejor inteligencia del·recurso y del 
solutoria de que apeló el abogado acto~ y ·que; pleito mismo, sobre todo porque entre esos clU'­
tra~tada la segunda instancia, confirmó el Tri- gos figura· el de error en la interpretación de la 
bunal el 14 .de mayo de 1947. Se falla ·hoy el re- demanda y consecuen"cial quebranto de disposieio­
l:!urso de casación interpuesto por la parte deman- nos sustantivas y porque la Sala halla justificada 
dada y fundado en oportunidad por e.l Procurador la acusación por ese error ·Y sin embargo llega 
Delegado en lo Civil. ' • .tamoién a solución absolutoria. 1 

Juzgado y Tribunal encontraron confusa, enre- En verdad este ha sido un pleito desgraciado. 
vesada y hasta· contradictoria la demanda eri sus Comenzó con una demanda -~edactada en forma 
varias súplicas, sobre las cuales se expresan, en enrevesada e incongruente; en su curso se iiJ.cu~ · 
suma, así: La primera solicita declaración de pre- rrió en fallas de cómprobación inexplicables, como 
valencia del título aducido por la Parcialidad so- se verá adelante, y el· mismo abogado. demandante 
bre cualquiera otro, a lo que no puede accederse se encargó de cerrar el camino haciendo venir a. los 
en esa forma ciegá y absohita;' la segunda pide se 'autos la pr'ueba de que los demandados no son 
declare que esos terrenos se encuentran dentro los po_seedores de las~ tierras materia del jui­
del Resguardo, ·y esto es un hecho que se prueba cio, es decir, que no son los obligados a res}>on­
como tal y que, probado, puede fundar una acción, der. Se piden declaraciones. inoficiosas, se dice 
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que el Cabildo demanda en representación de la han hecho escrituras de compraventa entre sí". 
Nación, se afirma que el dominio es de ésta, a Agrega esa providencia que en el pleito del Ca­
tiempo que se invoca para el Cabildo el artículo bildo por Ja nulidad de esas escrituras están ha-
950 del c. e., -se atacan disposiciones de un testa- ciendo los gastos Mueses y la Pistala y que, "tie- . -
mento y no se t;rae de él constancia alguna y si neri titulos creados por el Cabildo solo de la mi­
se trae por el niismo actor prueba de que el 28 tad de estos terrenos y de la otra mitad no tie­
de diciembre de 1942_ él entregó los terrenos a nen, y por esto es muy justo y legal que se les 
personas distintas de los demandados Mipaz. adjudique esta otra mitad y se les críe el corres-

Menos mal, en cuanto a la intención del libelo, pondiente titulo"~ · 
que después de formular las cinco súplicas re:fe~ Sopre este pie la ·Gobernación declará vacante 
ridrui, sobre las cuales el Juez y Tribunal no po- esta otra mitad y ordena entregársela Y· adjudicár­
dían menos _de manifestar su ,concepto y decisión, sela a los peticionarios si el Alcalde Munioipal 
presenta a ~anera de resumen el pedimento de aprueba el Acuerdo. 
que la sentencia declare teivindicadas esas tie- · El Alcalde de Ipiales, en providencia de 22 del 
rras. De este detalle, relacionándolo con :frases en mismo diciembre aprobó el Acuerdo, especificán­
igual sentido en el relato de los hechos, pudo de- 1dolo ~sí: "Sobre la adjudicación de la mitad de 
dueir el Procurador Delegado que se trata de una · los, terrenos denominados Cuaicus Las Crüces Pis­
acción reivindicatoria y acusar por quebranto con- talalere, los cuales se encuentran declarados-. va­
secuencial de las disposiciones del C. Civil que · cantes y al dominio del Cabildo, a los indígenas 
la estabiecen. · 6, Salvador Mueses y su esposa Juana Pistala" ... ". 

Aquel cargo de error se justifica releyenc;l~ aten- Esa- Gobernación señaló para la_ entrega el 28 · 
tamente el libelo; pe~o, aún corregido, el fallo ha del mismo diCiembre (1942), día en que procedió a 
de ser también absolutorio, no por las excepcio- hacerla, según consta en el acta respectiva, "sin 
nes declaradas en las sentencias de instancia, aje- oposición de persona alguna de ninguna clase, por 
nas a la acción reivindicatoria que no trataron, sino escrito ni de palabra". Consta en esa acta que se 
porque ,al entrar la· ~ala' 'a estudiarla como tema les pidió posesión "real, material, formal y afee­
efectivo que es del pleito, nota la falta de uno de tiva", Y que "en prueba de aceptaci6n se revol-, 
los' elementos indispensables para configurarla, caron por el suelo, arrancaron hierbas y las espar­
cual es la posesión actual en el demandado, según cieron por el aire" -Y que "ningtino de tos demás 
el .Art. 952 del C. C. i:ra.dígenas amb~ciosos perturbadores que no pue-

En efecto: la documentación que forma los den inquietar ni perturbar en estas posesiones"./ 
folios 7 a 14 del Cdno. 29 establece que el 19 de ;En seguida se indican alli los linderos y se hacen 
diciembre ·de 1892 se entregó a Encarnación Gue- las advertencias del caso sobre que no pueden 
pud por el Cabildo el terreno de sus resguardos Mueses Y esposa arrendar, hipotecar ni vender, 
alindado en el acta respectiva, y que medio siglo• con cita deJa ley 89 de 1890 Y. ciel decreto 74 de 
-después Salvador Mues¿s y Juana Pistala solici- 1898. -
taron título y entrega de ese terreno, denomina- Con esta prueba, levantada en legál forma y 
d9 Cuaicus Las Cruces _Pistálalere, así: de tiempo· solicitada y venida al proceso' debidamente (C. 

·atrás lo poseían en su mitad y la otra mitad ha- J. Art. 636) _acredita el demandante que los po­
bía_ de declararse vacante por haber muerto En- seedores actuales no soq los demandados, 1~ que 
carnación Guepud y _reputárla sus sucesores Mipaz signüica quÉ! éstos deben ser absueltos. · 
como propiedad privada sobre la cual habían: con- Esta situación no cambia porque Moisés Mipaz, 
tratad_o entre- si cpmpraventas. · único- de los demandados _que actuó en el juicio, 

La Gobernación del Cabildo en Acuerdo de 2 al absolver posiciones negara. que los terrenos .en 
de. diciembre de 1942, reconoce a los peticionarios disputa .pertenezcan-al Resguardo y afirmara que 
Mueses y Pistala como indíge~as pobres y con nu- eran propios de su madre Encarnación Guepud, 
merosa familia y que "se hallan en posesión y a cuya muerte quedaron manejándolos sus here­
manejando los terrenos del resguardo denomina- deros, a quienes los dejó en su. testamento, y ésto 
dos Pistalalere Cuaicus Las Cruces, de la parcia- no desvirtúa lo. antedi~ho en relación con la en­
lidad de Agailo, con1 la tenencia real y material, trega de 28 de diciempre de 1942, porque esta en­
terrenos que se hallan en pleito con Diocelina, trega y posesión es un hecho comprobado plena­
J osé, Moisés, . Israel y Rosenda Mi paz, qui(Sn~s se mente y no infirmado porque antes hubieran sidó 



ocupantes los Mipaz por tiempo que se igriora, 
pues no consta la defunción de la Guepud; pero 
sí es~n acordes las partes en que cuando se pizo 
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 coxno he­
red~ros de la Guepud. 

Si, pues, falta el elemento posesión de los de-· 
mandados y esto impone su absolución, sería ino­
ficioso estudiar los títulos del demandante, yá que 
aunque la Sala acompañara al recurrente ·en lo 
que sostiene al respecto, no podría acoger la ac­
ción, contra lá: cual aquella falta se erige como un . 
escollo. · , ' . 

en la interpretaciÓn de -la demanda, y·visto, por lo 
mismo, que ese ej~rce la acción reivindicatorü1 y 
estudiándola, se encuentra que no es yiabl~ por la 
poderosa 1;azón de haberse dirigido la demand_a· 
contra persona distinta de la obligada a respon­
der según el artículo 952 del C. C. arriba citado. 
Como las excepciones t i e n d e n a enervar la 
a·cción, no hay lugar a ellas cuando la acción no 
es viable, caso en el cual la absolución ha de pro-· 
nunciarse por este hecho, decisivo de suyo. Así 
las cosas,' el fallo ha de ser simplemente absolu­
torio, por dónde se ye que si así ha de mantenerse, 
llegándose a esta conclusión por sendá 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 limitación de que se ~~stá 
hablando. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprem¡;, de 
Justicia, Sala de Casación Civil, a~ministrando 
justicia en nombre de la República de Color.:1bia 
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-

Por igual t;notivo sería inoficioso estudil¡r el 
cargo de violación del art. 13 de la Ley 89 de 1890 
que declara inadmisible toda excepción contra el 
Cabildo,. según el recurrente, cargo relativo a la 
admisión de las mencionadas excepciones por los\). 
fallos de instancia, acerca de lo cual no sobrará 
observar que esa prohibición, si así ha de llamár­
sela, no puede abarcar defectos de forma como de 
los que puede adolecer una demanda, ni llevar a 
pasar por alto la falta. de personería sustantiva en 
un demandante, por más que sea Cabildo de In­
dígenas. Bien se observa que esa disposic~ón ver-
sa sobre excepciones de otra índole. . 

Del propio modo carecería de objeto estudiar el 
cargo para el cual el Procurador recurrente- aduce 
el motivo 29 del citado art. -520 del C. J., fundáh­
dos~ en que el Tribunal, esquivando el .verdade­
ro problema del pleito, dejó de decidirlo, por lo 
cual la sentencia no está en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por las par­
tes. Y este estudio resulta inoficiosó ante la con-. 
sideración de que, corregido el error antedicho 

.... gado Civil del Circuito de Ipiales el veintisiete de 
junio de mil novecientos cuarenta y seis, falla es­
te pleito así: absuélvese a lo~ 'demandados de los 
cargos de la demanda. 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese y cópiese. 

M:anlllel .Jfosé Vai'gas. - lP'edi'o I!J:nsti.llo W.ñim~a. 
JR.icai'do lB!ines~rosa llliaza. - A}varo ILeall Frlloira­
les. - Gabriel lltodríguea: JR.amírez. - lB!eli'lllillll §m­

lamanca. .:...._ JP'edro lLeón Rincón, Srio. en Ppdad. 
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ACC:WN DJE NUUDAD. DlE UNOS CONTRATOS.- DOCTRINA JURIDICA SOBRJE 
SI.MULACWN.- INTJERJPRJETACION DlEL ARTICULO 1934 D•JEL CODIGO CIVIL. 

1.-:U:..a primitiva doctrina de la Corte, se­
gún la cual se estimó com¿ causal de nuli- . 
dad la simulación.de los contratos, con apo­
yo en los plincipios generales del Código 
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 v de julio de 1935, ( G. .V. 
NC? 1899, tomo" 42, páginas 353 y siguientes), 
desde. cuando constantemente se ha conside- • 
rado hasta hoy e que Ía simulación, sea abso­
luta .o reJativa, no es por sí causal de nuli­
dad de los contratos porque, entre otras ra­
zones, .el artículo 1766 ·del c. c. implícita­
mente excluye la nulidad de la si.mulación 
al permitir" que el acto secreto produzca 
efectos entre quienes lo concluyeron,· y que 
la. acción de simulación y la de nulidad son 
distintas entre sí, como que cada una de 
ellas tiene características y efectos diferen­
tes. JP'eto tanto la antigua coino la nueva doc­
trina han estado siempre acordes en un pun­
to, y es en que los· terceros que adquirieron 
de buena fe del comprador aparente no su­
fren las consecuencias de la declaración de 
nulidad por simulación, según aquella, y de 
la mera simulación, según ésta. A ellos, 
cuando no tuvieron conócimiento de la si­
mulación al tiempo de contratar, les es ino­
ponible el acto o contráto simulado. !Esta ha 
sido una conclusión inmodificable de la 
Corte. 

2.-lEn relación con el artículo 1934 del Pó­
digo Civil la. jurisprudencia siempre ha en­
tendido que esa disposición se refiere 3: los 
casos de resolución de los contratos y que 
la declaración contenida 0n una escritura pú­
blica de haberse pagado el precio de venta, 
admite prueba en contrario enti'e las, partes 
contratantes, por aplicación .de lo dispuesto 
en el artículo 17 59 ibídem; de donde se ha 
deducido que. aquella debe entend~rse é~ el 
sentido· de que sólo para dirigir acción con-

. . ( 

1 . 
tra terceros hay necesidad de. probar la nu-
·lidad o falsificación de la escritura. (Juris­
prudencia de la Corte, Tomo llll, N os. 898 y 
1SI14, y sentencia de 16 de junio de 1932, to­
mo X:U:.., página 161). 

3.-":U:..as escrituras privadas" de que ha-
... bla el primer miembro del 'artículo 1766 del 

C. C., o lo que es lo mismo, la contraestipu­
lación, en el lenguaje de la doctrina y de la 
Corte, consisten en todo acto secreto -lite­
ral o no-- conveni~o entre los contratantes 
que tenga por fin descartar, cambiar, modi­
ficar o alterar él acto aparente. 

Cor·:te Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- Bogotá, ·abril veintinuev,e de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo 
Pineda). 

; María Dolores Sánchez v. de Tirado demandó 
ante el Juez 59 Civil del Circuito de Bogotá a. 
Juan de Dios Hoyos, Gabriel Gómez Echeverri y 
al Banco de Bogotá, representado éste por su Ge­
rente, para que se declaráse, entre otras cosas, que 
son absolutamente nulos. los· co~tratos recogidos 
en las Escrituras Públicas Nos. 1869 de 7 de sep­
tiembre de 1938 y 2693 de 19 de diciembre del 
mismo año, otorgadas ambas en la Notaría 211o del 
Circuito de esta ciudad, por los ~uales la deman­
dante dijo vender a ·Jua.q de Dios Hoyos f'Qs in­
muebles allí determinados; que son nulos los re­
gistros de esos instrumentos; que carece de vali­
dez el contrato de que da cuenta la Escritura Pú­
blica Nc:> 907 de 4 de junio de 1940, de la Notaría 
5IJ. del Circuito de Bogotá, por -la cual Juan de 
Dios Hoyos dió en venta a Gabriel Gómez Eche­
verri el inmueble que en ella se describ.e; que es 
de propiedad de la actora el terreno a que ·el an­
terior instrumento se refiere, y que es nulo el con­
trato cP-e' hipoteca del aludido· terreno, celebrado 
entre ~ómez Echeverri y el Banco de Bogotá por 
medio de la Escritura Pública NC? 2095 de 14 de 

' 



noviembre de 1941, de la Notaría 3~ de este Cir­
cuito. 

De los hechóS' en que se fundamenta la deman­
da se copian los siguientes: 

"29 María Dolores Sánchez v. de Tirado, hacien­
do confianza en' el señor Juan de Dios Hoyos, dijo 
vender a éste la propiedad de dicho inmueble, 
mediante los contratos fiCticios o simulados núme­
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 y 
tres (2593) de primero (19) de diciembre del mis­
mo año, otorgados en la N ataría Segunda .de este 
Circuito". 

"39. En estas enajenaciones no medió precio~ al­
guno por concepto del contrato, pues ni lllloyos pa­
gó ni la señora recibió dinero. Al no existir, por 
una parte, la intención de transferir el dominio, 
ni por la otra, la de adquidrlo, se desprende ló­
gicamente la inexistencia de los elementos esen­
ciales de la compraventa: consentimiento, objeto 
y causa". 

Admitida la demanda, Hoyos la· contestó reco­
nociendo como cierto que 1 "la demandante hizo 
confianza en ~í al vender~e simuladamente las 
dos casitas de que hablan las escrituras públicas 
citadas por ella" y que no le pagó el precio, "pues 
no se trataba de una venta real". Gómez E~heve­
rri la contestó afirmando !}O constarle lo aseve­
rado por 1¡¡. actora en los hechos 29 y 39 antes co­
piados, y que, por el contrario/ la realidad in­
cuestionable de las ventas aparece claramente ·de 
las menc~onadas escrituras públicas, a las cuales 
dice que se atiene en un todo. Se opuso, en con­
secuencia, a que se hagan las declaraciones soli­
citadas. 

Tramitada la controversia en debida forma, 
el Juez del conocimiento la decidió en senten­
cia de 24 de noviembre de 1944, por la que declaró 
absolutamente nulos los contratos de compraven­
ta celebrados entre la demandante y el deman­
dado Hoyos por medio de las escrituras públicas 
respectivas; reconoció como de propiedad de aque­
lla el terreno a que éstas se refieren, y absolvió 
a los demandados de los demás cargos de la ·de­
manda, sin costas. . · 

Tanto a la actora como a Gómez Echeverri se les. 
concedió recurso de apelación y el T~bunal Su­
perior del Distrito Judicial de Bogotá lo .decidió 
en la sentencia de 9 de marzo de 1946, por medio 
de la cual confirmó la apelada, con la aclaración' 
de que tanto la declaración de nulidad absoluta· 

como la de pertenencia que en ella se hacen- ;rigen 
sólo frente al áemandado Hoyos, pero no respecto 
a los demás demandados, para con lo8 cuales se 
deniegan y qui~nes quedan libres, en consecuen­
cia, de los efectos de la declaración de nulidad· . 

. Además, condenó a la demandante a pagarles a 
los demandados Gómez Echeverri y Banco de Bo­
got~ las costas de primera y ,segunda insta~cia. 

Al estudiar la naturaleza de la acción incoada, 
sostiene el sentenciador que de la súplica primera 
y ªel 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 sir.:m-

, !ación absoluta de los yp.ismos que se plantea co­
mo hecho fundamental de la controversia. 
· En el capítulo. de la sentencia "Prueba de la si .. 

mulación absoluta", encQntró que con la conte:;ta­
ción que a la 'demanda dio el demandado Hoyos 
y con la diligencia de las posiciones absueltas por . 
el l'Jlismo, se demuestra e.n forma plena la simu­
lación absoluta de-los contratos de comprav,~nta 
cerebrados entre la demandante 'y el comprador 
Hoyos y la consiguiénte nulidad absoluta de los 
mismos, por falta de precio y de causa en E!llos, 
determinadas por virtud de la simulación ~.bso­

luta demostrad¡¡.. Y analizando después las· con­
secuencias que de esos hechos cabía deducir J'ren". 
te a terceros, dijo que la simulación absoluta no 
produce ·efectos c<;mtra quien se atiene de buena 
fe al contrato aparente sin conocimiento de la exis­
tencia de la simuíación, lo cual hace que éste "con­
serve para él firmeza legal, esto es, queel contrato 
que él celebre no puede ser vulnerado en to::lo ni 
en parte, aunque posteriormente se demuestre qu~ 
el contrato que tuvo a la vista era simulado, abso­
luta o relativamente"; y éomo, examinadas las 

/ 

pruebas, no· halló que Gómez Echeverri hubiera 
tenido al tiempo de contratar con Hoyos, conocí-' · 
miento de la simulación realizada, dijo que ésta · 
no le perjudica; que la demandante no puede le­
galmente agitar ni hacerla valer frente a Gómez 
Echeverri; que la simulación es inoponible a éste, 
'Y' consecuencialmente, la nulidad ·absoluta gene­
rada por la simulación absoluta". 

Después, refutando alguna tesis sostenida por la 
demandante en · el alegato de segunda instancia,· 
afirmó que lo que el artículo 1934 del C. C. esta­
blece "es que la acción resolutoria ·por no haber­
se pagado el precio, sólo existirá contra terceros 
poseedores cuando se demuestre la 'nulidad o fal­
sificación de la escritura respectiva, en el caso 
de que se haya cUcho en ésta que el precio se ha 
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pagado"; pero que esa disposición ~s inaplicable 
al problema de autos, entre otras razones, por no 

. haberse instaurado la acción resolutoria en ella 
prevista. .) 

Finalmente son de la sentencia los siguientes 
considerandos que se copian: · 

"Probada como haJ sido la simulación absoluta, 
se impone la declar~ción 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 único que intervino como 
comprador en la simulación:' .. 

"E:I tercer poseedor, Gómez Echeverri, está libre 
de la simulación de ·los primitivos contratántes, y .. 
libre también de las consecuencias de esa simu­
lación inoponible para él, .como la acción de nu~ 
lidad de los contratos". 

"Declarada la nulidad: absolut~ de las celebra­
das entre la demandante y Juan de Dios Hoyos, 
demandada, las cosas deben volver al estado que 
tenían antes de 'la declaración de nulidad". 

"Pero como ésta se declara·únicamente en fren'­
te del demand~do Hoyos y no tiene viabilidad en 
frente del tercero Gómez Echeveri~, síguese que 
la súplica prospera en frente exclusivamente de 

en él, en forma nítida, sobre lo cual dice que es 
inequívoco que, declarada la nulidad absoluta del 
contrato celebrado con Juan de Dios Hoyos, la de­
mandante tiene, conforme a dicho artículo, acción 
reivindicatoria contra los. demandados . Gómez 
Echeverri y Banco de Bogotá, sin que haya lugar 
a distinguir, como lo hace el Tribunal, entre ter­
ceros poseedores de buena o mala fé, porque esa 

' distinción no la establece la. disp.osición, ni a re­
cortar, contra el texto expreso de la:ley, las jurí­
dicas y nec'esarias éonsecuencias de la acción de 
nulidad triunfante. Finaliza su 'alegación así: 

"g) Habiendo, pues, prosperado la ·acción de 
nulidad, las¡- demás declaraciones de la demanda, 
excluídas d~l fallo del Tribunal, debep hacerse. 
De lo contrario, como está dicho, se viola el ar­
tículo '1748 del Código- Civil. Y como los deman­
dados no interpusieron' el recurso' de casación con­
tra la sentencia del Tribunal, la· Corte únicamen­
te tiene compe'tencia para desatar el' recurso den­
tro de los límites de la presente si~uación: Si el 
contrato original es nulo, como está declarado por 
el Tribunal, con el asentimiento de los deman­
dados, debe declararse la nulidad de los demás 
contratos, como está solicitado". 

dicho 'demandado, 1 pero 'no respecto de Gómez 'K'ercero. - Violación del artículo 1746 del Có-
Echeverri, porque éste tiene para sí, como situa-
ción definitiva; la creada por el contrato o con- c;iigo Civil, por no haberle dado aplica,ción al caso 
tratos ostensibles, conforme se precisó arriba, y controvertido o por haberlo aplicado tácitamente 

-' desconociendo un derecho en él.consagrado en for­la buena fe presunta no. ha sido desvirtuada por 
ma nítida. Al respecto afirma qpe declarada la prueba alguna de las producidas". 

La demandante interpuso el recurso de casa- nulidad del contrato celebrado entre la deman- ; 
ción que, concedido Y debidamente tramitado; se dante· Y el demandado Juan de Dios Hoyos, las 

cosas han debido ser restituídas al estado ante­procede a decidir. 
Con apoyo en la causal 11!- del artículo 520 del rior, y que al resolver el sentenciador que la nu­

lidad sólo opera frente 1a aquel demandado, deseo­C. J., formula contra, la sentencia los siguientes 
noce el derecho de restitución que claramente con-cargos que se resumen: . n . 

Primero. - Violación del artículo 1934 del C. sagra. ~a citada disposición. 
C., por interpretación errónea, al darle un sentido <·cuarto. - Violación del artículo 1748 del C. C., 
que pugna con su texto y con su espí~itu, y por a consecuencia del error de, hecho en que incu­
la consiguiente aplicación indebida, pues sostiene rrió el sentenciador al apreciat unas pruebas y 
que con base en él es claro que la demandante, al dejar de- apreciar otras que cita, de las cuales 
declarada la nulidad absoluta, tiene acción reivin- se desprenden los siguientes hechos: que Gómez 
dicatoria contra el tercero, o sea contra Gómez Echeverri no pagó el precio de la venta al presun­
Echeverri y. el Banco de Bogotá; pero que el Tri-· to vendedor Juan de Dios Hoyos, sino a una ter­
bunal descartó esa interpretación para a~oger la cera ·persona1 y que fue con ésta y no con aquél, 
que califica'.como indebida, de que dan cuenta los con quien se· entendió para celebrar el negocio; 
pasajes. del fallo que copia. que esos hechos constituyen indicios graves de que 

Segundo. - Violación del artí~ulo 1748 del C, el demandado Gómez Echeverri teriía conocimien­
C. por no haberle dado aplicación al caso con- to de la simulación, por lo cual la presunción de. 
trovertido o "por haberlo aplicado tácitamente. bueri¡f fe queda destruí_da, y se hacía . aplicable, 
desconociendo un derecho que 'está consagrado" aun dentro de la interpretación del sentenciador, . 
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la disposición en cita para los efectos ·de la rei- mandados en este pleito, porque fuera de que e~­
vindicación contra terceros. tán amparados con la presunción legal de buena 

.Quinto. - Violación; por indebida aplicación fe, no se ha demostrado que cvando contrataron 
al caso del pleito, del artículo 1766 del c. c., so:' · hubiera~· tenido conocimiento de la simulación de 
bre lo. cual, después de transcribir el texto de ese que adolecía el contrato aparente otorgado en fa­
artículo y lo que sobre el particular expone· el vor de su tradente. 
Tribunal, dice lo siguiente: Por el resumen precedente se ve que el Tribu-

"Pero es lo cierto que en el caso controvertido nal acogió para decidir este pleito la tesis sost·~­
no se trata de escrituras privadas, pues que éstas nida invariablemente por la Corte hasta el aíío 
no han existido ni existen, por lo tanto mal pue- de 1935, según la cual se estimó como causal de 
de invocarse el artículo 176~ del C. C., tal como nulidad la simulación de los contratos, con apoyo 
la hace el Tribunal sentenciador. Y obsérvese, que en los principios generales q.el Código Civil sobre 
el Tribunal estructura su fallo sobre esta base del · Los elementos eseaciales de las convenciones y 
artículo 1766, sin reparar que, como está dicho, no sobre su invaiid~z cuando faltan todos o algunos 
se ha acreditado la existencia de tales escrituras- de tales elementos. Y aun cuando la tesis que el 
privadas". sentenciador propugna no ha sido acusada en ea-

Sexto. - Violación por falta de aplicación, de sación, pues el único recurrente la acoge y apo­
los artículos 756, 759 y 2659 del Código Civil. En yándose en ella es como formula sus cargos, :;in 
la fundarrlentación del cargo el recurrente trans- embargo, no sobra advertir, siquiera sea de paso 
cribe el contenido de esas disposiciones, y lueg0 , y para evitar> posteriores desorientaciones y con­
agrega: . fusiones en la jurisprudencia, que aquélla ha sldo 

"b) Es evidente que el registro de las eséritu- · llustancialmente modificada por la Corte a partir 
ras de compraventa cuya nulidad se ha demanda- de la sentencia de 27 de julio de, 1935 (G. J. nú­
do no aparece ceñido a las prescripciones del ar- mero 1899, tomo 42, páginas 333 y siguientes), 
tículo 2659 del Código Civil, ya que en él no cons- desde cuando constantemente se ha considerado 
ta que las partes que suscriben los contratos ha- hasta hoy que la simulación, sea absoluta o re­
yan requerido ese registro, y además en las par- Lativa, no es por sí causal de nulidad de Jos con­
tidas respectivas, se expresan "mensuras que no tratos porque, entre otras razones, el artículo 
constan en tales escrituras". 1766 del C. e, implícitamente exCluye la nulidad 

"e) En estas circunstancias¡, .es claro que el re- de la simulaciÓn, al permit~r que el acto secreto 
gistro carece de todo valor,.y en consecuencia no produzca efectos entre quienes lo concluyeron, y 
se verificó la tradición del dominio del inmueble. que la acción de simulación y la de nulidad son 
objeto del litigio a favor de los demandados, es- distintas entre sí, como .que cada una -de e Has 
tando tal dominio en el patrimonio de la deman- tiene car'acterísticas y efectos diferentes. Pero 
dante". ,tanto la antigua como la nuev~ doctrina han es-

Dada la estrecha vinculación que entre sí tie- tado siempre acordes en un punto, y es en que. 
nen los cargos primero, segundo, tercerÓ y cuarto L0s terceros que adquirieron de buena fe del corn­
que quedan Oesumidos, la Sala procede a estudiar- prador aparente no sufreíÍ ·las consecuenciaB de 
los conjuntamente, con cuyo fin se adelantan las ·la declaración de nulidad por simulación, según 
\liguientes con~ideraciones: ~ · ·aquélla, y d.e la mera simulación, según ésta. A 

La tesis central en que descansa la sentencia ellos, cuando no tuvieron conocimiento de la sf. 
acusada puede compendiarse así: la simulación mulación al tiempo de contratar, les es inoponible 
absoluta es causal de nulidad absoluta de los con- el acto o contrato simulado. Esta ha sido uno 
tratos en que se da aquella figura jurídica; está conclusión de la jurisprudencia. Así, en senten­
comprobado que los contratos de comprav.enta cia de 16 de febrero de 1926, se dijo: 
celebrados entr.e la demandante y 1el demandado "Cuando aparece comprobado por medio de es­
Hoyos son absolutamente simulado~, luego dichos critur11- pública un contrato, es preciso atender a 
contratos son absolutamente nulos; pero como la la situación de los terceros adquirentes que han 
simulación es inoponible a los terceros de buena derivado derechos de ese contrato a título singu­
fe, la declaración de nulidad que de aquéllos se lar y que han pactado sobre la fe que la escritura 
profiere con funda~entó en la simulación abso- merece •respecto de lo que en ella han conwmido 
luta demostrada, no perjudica a los demás de- . Las partes. De este principio fluye el amparo que 



la ley concede a los adquirentes a título singular 
contra cualquier acto (oculto o simulado) de los 
causantes que pueda destruír o desnaturalizar la 
verdad del título que originó· la adquisición, am~ 
paro que se revela tanto· en .m_ateria de pruebas 
como en el _alcance que pueda tener la cosa juz­
gada'\ (G. J.· Tomos XXIX, XXxii, y sentencia 
de 22 de. j{mio de 1931; Tomo XXXIX, páginas 
.139 y. 140). 

Y en sentenqia de 27 de marzo de 1939 se ha 
dicho: 

"En un contrato -acusado de inexistente, por ser 
simulado, la contraestipulación o pacto secret$ ·no 
existe en principio sino para el que tenga cono­
cimiento de 0 tal acto. La simulación no afecta . a 
terceros de buena fe y la ley , y la doctrina los 
protegen cuando, sin negligencia, se han .confiado 
de la aparienda, única norma dé sus determina" 
ciones. Quiere esto decir que 1a los terceros de · 

·buena fe no les ~s oponible el acto ~.imulado y 
' así lo estatuye claramente el artíéulo 1766 del-

Código Civil". (G. J. Tomó XLVII, páginas 751 y 
752, y sentencia de 11 de febr.!!ro del año en cur­
so, no pubticada aún en la Gaceta Judicial). 

Es cierto que el Tribunal, interpretando la de­
manda, entendió que -~a acción ejercitada .en este 
pleito es la de nulidad y no lá ·de simulación de 

· los contratos referidos y que conforme a lo 'dis­
puesto en los artículos 1746 y 1748 'del· C. C. la 
declaración de ·nulidad produce· por lo general 
efecto contra terceros; pero, no obstante ello, 
como en la parte motiva de la sentencia también 
se expresó y repitió con claridad inconfundible 
q¡.te la nulidad. de esos contratos provenía preci­
samente de la circunstancia de ser ellos _absolu­
tamente simulados, es claro que las consecuencias 

. que debe origin~~ la declaración pronunciéida no 
deben ser otras que las que la ley y la jurispru­
dencia le tienen asigpada a la simulación, o sea 
la de producir efectós exclusivamente entre las 
partes contratantes y no contra terceros de bue·· 
na fe, calidad o condición ésta que ostentan los 
demandados Gómez Echeverri y Banco de Bogo-

. tá, porque la presunción que legalmente los a:rh­

. para no alcanzan a destruírla los hechos que el 
recurrente anota como demostrativos rle mala fe,­
porque a juicio de la Sala· de_ éstos no puede in­
ducirse lógicamente que aquéllos conocieran al 
tiempo de contratar la simulación de que adole­
cía el contrato ostensible otor~ado en favor de 
su inmedíato tradente. 

llll® 

De lo dicho se desprende que el sentenciador no 
ha quebrantado los artículos 1746 y 1748 del Có-
digo Civil. · 

Y el artículo 1934 ibídem 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 cuestión en autos planteada, pues 
consideró ,que'·ésta es distinta· de la acción que 
aquél consagra, "la cual --:-dijo- rio se ha instau­
rado en el caso sub judice". 

Por lo demás,. la jurisprudencia siempre ha en­
tendido que esa disposición se refiere a los casos 
de resolución de los contratos y que la declark­

. ción contenida en una~ escritura pública de ha-
berse pagado el precto de venta, admite prueba 
en contrario entre las partes contratantes, por 

· aplicación· de lo dispuesto en el artículo 1759 ibí­
dem, de donde se ha deducido que aquélla debe 
entenders,e en el sentido de que sólo para dirigir 
acción contra terceros hay . necesidad de probar 
la nulidad o falsificación de la escritura. (Juris­
prudencia de la Corte, .Tomo II, 'números 898 y 
1914 y sentencia de· 16 de junio de 1932, Tomo 
XL, página 16Ú. Y sqbra decir que fuer'a de que 
en la demanda' inicial de este pleito no se ha en­
tablado una acción resolutoria, tampoco se ha in­
tentado siquiera demostrar que sean falsas o 
nulas las escrituras otorgadas. por la recurre.nte 
en favor del demandad~ 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- artículo 1766 del C. C., o lo que 
es lo mismo, la contraestipulación, en el lenguaje 

. de la doct:ina y de la Corte, consisten, según lo 
ha ente~dido siempre l;i

1 
jurisprudencia, en todo 

acto secreto -literal o no- convenido entre los 
¡:ontratanies que tenga por fin· descartar, cam­
biar, modificar o alterar el acto aparente, y si­
guiendo ese criterio el Tribunal halló que con el 
~~njunto oe _pruebas a que se refiere.la senten~ 
cia se demostraba plenamente la ~imulación, o 
~e'a la con.traestipulación, la escritura privada o 
el pacto oculto, celebrados e"iltre la recurrente y· 
d demandado Hoyos para descartar totalmente 
entre ellos los efectos del contrato aparente. Y si 
la recurrente estima,' como lo afirma en su acu-. 
¡ación, que "no se ha acreditado la existencia de 
tales escrituras privadas" encasación no le basta '. 
11implemente hacer esa· aseveraciÓn para que la 
Sala avoque h el ·estudio del problema, pues para• 



~ste fin- era indispensable que alegara y demos­
\rara, como lo prescribe y enseña el numeral 19 
uel artículo 520 del C. J., error de hecho o de de­
\"echo _en la apreciación de las aludidas pruebás, 
con la consecuencia! yiolaci~n de la ley sustan­
tiva. Y no habiendo acusado así, el cargo resulta· 
manifiestamente inepto, por ese solo aspecto. 

Sexto cargo. 
Este cargo corre igual suerte que el anterior~ 

porque la forma como se plantea constituye una 
típica alegación de instancia y no un cargo en 
casación, desde luego que para podei determinar 
¡;i el registro a que se refiere el recurrente "ca- . 
rece cte todo-valor" habría sido necesario que pre­
cisara no sólo cuál o cuáles de los requisitos de 
que habla el artículo 2659 del C. C. fueron omi­
tidos por el registrador al sentar en sus libros la · 
respectiva· diligencia, sino también que señalara 
las pruebas con que se constatara esa omisión y 
alegara el consiguiente 'error al no apreciarlas. 
Y esta cuestión de hecho era imprescindible pro­
ponerla debidamente, a fin de que la'Corte pudie­
ra esclarecer si es o no inválido el registro, en 
atención a que el artículo 2664 ibídem dispone que 
"no se anulará el registro por falta de alguna ·O 

algunas de las designaciones prevenidas en los 
anteriores artículos de este capítulo, siempre que, 
por lo que del mismo registro. conste y, por lo que 

. resulte del título al cual se refiere. el registro, 

pueda venirse en conocimiento de lo que en tal 
registr'o se eche menos; pero la falta de la firma 
del registrador sí induce nulidad en la diligencia 
del regis.tro en que ocurriere la falta". 

Y todo esto se dice, porque la Corte en casación 
no estudia el juicio, sino la sentencia en sus x·e- • 
ladones con la ley, y ello a través de~las acm:a­
ciones que en debida forma proponga el recurre:n­
te, porque al proceder de otro modo este recurso 
extraordinario. degeneraría en un nuevo gr~.do 

de jurisdicción. 
No se admite, por tanto, el cargo. 
En mérito de lo expuesto; la Corte Suprema de 

Justicia -Sala de Casación Civil- administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, NO CASA la senten­
cia de nueve de marzo de mil novecientos cua­
renta y sÉ!is, proferida por el Tribunal Suep:dor 
del Distrito Judicial de Bogotá-en el presente ne-
gocío. 

Condén.ase en costas al recurrente. 
a 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 'i:m la 
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de ori­
gen en su oportunidad. 

Manuel Jfosé · "Vai'gas -IP'edro Castmo IP'imeda. 
Ilticardo lH!inestrosa Ill>aza- .&.nvall'c ILeal !Wo~rales. 

Gabriel lltodrñguez JR.amúr~s-lBiell'nliÍlllll §aiamiÚin.l!lm • 
ll1.'edro ILeón JR.incó~m, Srio. en propiedad. 
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ACCliON RIEliVliNDKCATOl!UA 

' 
No por diferentes las acciones de petición 

de herencia y de reivindicación dejan de te-
. ner semejanza; pues cuando en la de peti­
ción de herencia el demandante triunfa y 
consecuencialmente han de restituírsele los ' 
bie~es herenciales, se siguen por mandato 
del artículo 1323 d~l C. C. las reglas de la 
reivindicación, como no podría menos de ser, 
aunque ley expresa no lo dijera. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- ,Bogotá, abril treinta de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

{Magistrado ponente: doctor Ricardo Hii:testrosa· 
Daza). 

Orosia Collazos por medio de apoderado deman­
dó a Aqullino Montes con los flnes que se verán 
en seguida, y el JuzgadQ 19 Civil del Circuito de 
Cali, donde cursó la primera instancia, la desató 
con sentencia favorable a la actora el 5 de junio 
de 1944 confirmada por el Tribunal de allí en la 
de 8 de febrero de 1947 1contra la cual interpuso 
casación el demandado, recurso que hoy se re­
c;uelve. 

. Antecedentes 

Cesárea Collazos murió el 16 de· Octubre de 
1938 bajo el testamento abierto que había otor-

. gado ante el Notario 29 de aquella ciudad el 29 de 
enero ~e 1907 en el cual reconoce a Orosia Co­
llazos como su hija natural y ·la instituye heredera 
única. 

·Aquilino Montes obtuvo la apertura de la cau­
sa mortuoria de Cesárea como acreedor suyo y 
después reconocimiento de heredero ab intestato 
como hijo legítimo de Clemencia Collazos, her­
mana legítima, premuerta, de Cesárea. Y, seguida 
así esa mortuoria, obtuvo él decreto de posesión 

' efectiva y adjudicación de los bienes relictos, con-
sistentes en la casa NQ 14-67 de la carrera 2~ de 
Cali, según providencias del mismo año de 19~9; 
fechadas respectivamente el 15 de septiembre y 
el 16 de octubre. La finca fue denunciada por él 
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bajo juramento como perteneciente a la causante 
y relacionada así en el inventario. 

Orosia por medio c!e apoderado, acompañando 
copia notaría! registrada del testamento de su ma­
dre y el acta de defunción, demandó a Montes 
para que se hagan las declaraciones que se resu­
men así: 19 Que ella es la heredera testamenta­
ria de Cesárea Collazos;· 29 Que, por ende, tiene 
mejor derecho que Montes·al dominio de la men­
cionada finca, constitutiva del patrimonio del de 
cujus; 39 Qu'e Montes debe entregárs~}~; 49 Que 
debe pagarle sus frutos desde la muerte de Ce­
sárea hasta que se la restituya; 59 Que se cancele 
en el registro la inscripciÓn del decreto de pose­
sióh efectiva y de la sentencia de adjudicación ci­
tados, pronunciadas én favor de Montes en dicha 
causa mortuoria por el Juzgado 29 Civil del Cir-

. cuito de Cali; y 79 Que se le condene en costas 
1 La dem.anda se n,otificó el 16 de diciembre de 

1942. 

Todo esto, punto por punto y con igual numera­
ción y orden lo decretó la sentencia de primera 
instancia. El Tribunal la sostiene, reformándola 
en el sentido de suprÍmi;le, por no estar deman­
dado, el reconocimiento. que en el punto primero 
hace de Orosia como hija natural de Cel?área, y de 
suprimirle también la: condenación en costas y de 
pago de frutos anteriores a la contestación de la 
demanda, porque re1mta a Montes pÓseedor de 
buena fe. 

'El Tribunal en'cuentfa probada la calidad de he­
redero en Orosia y, viendo ·que lá acción incoada 
es la del artículo 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. varios cargos dentro del 
mo)ivo 19 del artículo 520 del C. J. De ellos ante 
todo el de violación de esa disposición legal por­
que, en su sentir, el juicio de petición de· heren­
cia se desdobló y vino a ser reivindicatorio al opo­
nerse Montes ya . no como aparente heredero de 
Cesárea, sino como dueño de parte de ese inmue­
ble por herencia de su madre Clementina Colla­
'zos. Al pasar por alto esta defensa, el Tribunal, 
dice, violó también las varias disposiciones de ese 
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Código relativas a poseswn, tradición ;y reivindi­
eación que cita detalladamente; y a ese quebranto 
llegó por interpretación errónea y aplicación in· 
debida co_mo resultado de error en la apreciación 
<!le las pruebas que analiza el recurrente. 

:Se considera: · 
Ese artículo 1.321 dice: "El que probare su de­

recho a una herencia ocupada por otra persona 
en calidad de heredero, tendrá acción para que 
se le adjudique la herencia y se le restituyan las 
cosas hereditarias ... ". 

Orosia probó su derecho a la herencia de Cesá­
rea, Montes la ocupa en calidad de heredero. El 
Tribunal al encontrar esta situación, no quebran­
tó sino que obedeció esta disposición legal al de­
..cretar la restitución mencionada. 

iLa :acusación del recurrente se funda en que 
Montes no ocupa toda la casa en calidad de here­
dero de Cesárea, sino que, al menos en parte, es 
dueño por herencia materna, y de ahí la aludida 
tesis sobre reivindicación, porque en esto es con­
tienda el presente hticio, no sobre cuál de los dos 
litigantes es el heredero de Cesárea, sino cuál de 
los títulos 'prevalece. El entiende que en esta par· 
te debe preferirse el suyo en una accwn reiVm· 
dicatoria y que, tanto por -desoírséle en esa par­
te, cuanto por prescindirse de la demostración de 
que Cesárea era dueña de la finca, se han aprecia­
do erróneamente sus pruebas y se han quebranta­
do las aludidas disposiciones legales. 

Esas pruebas son: Las traídas de la causa mor­
tuoria de Cesárea (cuaderno ,59 folios 11 a 24 y 
cuaderno 79, folios 6 a 12), en que constan la aper-

' tm:;a de la causa a solicitud de Montes como acree­
dor e,n auto de 15 de abril de 1939, que en diligen­
cia de 19 de julio siguien.te se relacionó la casa 
como pertenecient~' toda ella a la causante, bajo 
juramento de 'Montes que a la sazón había sido 
declarado heredero l~omo hijo de Clementina Co­
llazos, hermana premuerta de Cesárea, y que el 

- 15 de septiembre se dictó en su favor decreto de 
posesión efectiva de esa finca y el 6 de octubre 
sentencia de adjudicación de la misma como único 
interesado. Esa mortuoria se protocolizó ante el 
Notario 39 de Cali por instrumento número 1.083, 
el 17 de noviembre de 1939. 

Otra de las aludidas pruebas es la mortuoria de 
Petronila Villa de Collazos, protocolizada en la 
Notaría 11J. de Cali con el núm,ero 616, el 19 de di­
ciembre de 1902. (De esa causa se trajo la copia 
t¡ue forma los folios 14 a 22 del cuaderno 79). Allí 
consta que esta señora murió bajo testainento; que 

l 
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sus herederos fueron sus cuatro hijas legítimas 
Cesárea, Domitila, Mercedes de Rojas y Clemer..­
tina de Montes, y que la casa hoy disputada se 
adjudicó a estas cuatro herederas en c9mún y por 
igual entre sí, de suerte que a cada una corre~;­
pondió una cuarta parte pro indiviso. 

Otra de las pruebas en· referencia son las actas 
de estado civil que obran en ese mismo cuaderno 
79 y que acreditan que la señora Clementina ~:e 

casó con el señor Manuel Santiago Montes el ~:1 

de enero de 1870, que él murió el 19 de septiem· 
bre de 1908 y ella el 26 de julio de 1910 y que de 
ese. matrimonio nació Aquilino, a~tual demanda­
do, a quien de días de nacido se bautizó en enero 
de 1892. 

' También obran allí declaraciones de testigos so­
bre que Montes siempre ha vivido en esa casa, 
como dueño en concepto de los declarantes, y aterl­
dido a sus reparaciones y sostenido a su tía Ce­
~;área y a su prima hermana Orosia. 

La adjudicación a Óementina Collazos hecha 
en'1902 de una cuarta parte de es;l finca es el úni­
co título presentado por Montes como prueba de 
su afirmación de ser dueño de esta cuota como hi­
jo legítimo de la adjudicataria. Bien se ve que esa 
adjudicación fue a ella y no"' a él y que su cali­
dad de. hijo no basta para que el sentenciador lo 
tenga por dueño sin presentar adjudicación a él 
ni prueba de actuación alguna para seguir la mor­
tuoria de su madre. 

r, . 

Se anota esta deficiencia en atención a que las 
afirmaciones· de cada litigante han de tener. el 
respaldo de las pruebas respectivas para que sir­
van de fundamento a la opinión y decisión del 
Juez, y no porque se confundan dos acciones tan 
distintas como son la reivindicatoria y la de peti­
ción de herencia. 

Esta es una contienda sobre vocación herencial. 
Aquí, según los comprobantes traídos de la\ causa 
mortuoria de Cesárea, a Montes se adjudicó la 
finca como interesado único que bajo juramento 
así la denunció al declarar en esa calidad cuá­
les eran los bienes de la causante. Comprobc.do 
así aquí. que es en tal virtud y calidad co:no 
ocupa él esa finca, al demostrar Orosia su dere­
cho a esa herencia conio heredero testamentario 
único, tenía que ordenarse que él, heredero pu­
tativo, se la restituya al heredero verdadero, sin 
lugar ni objeto, por tanto, a inqagar los títulos de 
dominio de la causante sobre ese inmueble, dada 
la situación de uno y otro de los litigantes y la 
finalidad y carácter de este juicio. 
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Además, el Tribunal no· reputa prueba de ese 
dominio la mera afirmación que ella hace en su 
testamento; ni· tampoco presenta al respecto co­
mo apoyo de su decisión o como título de ese do­
minio la declaraCión hecha por ,Montes de que 
la casa era íntegramente de Cesárea. No incurrió, 
pues, en los errores de apreciación de estas prue-
bas a •que se alude. · · 

Montes alegó en las instancias que la adjudica­
eión no se le· había hecho tan solo como herede­
ro, si.no también como acreedor, y ahora en casa-. 
ción, sin insistir sobre este último detalle, invoca 
que si como tal adjudicatario ocupa una ·parte del 
acervo herencia!, otra parte la tiene como dueño 
por herencia materna. Queda visto que en el pre­
sente juicio, que es de petición' de herencia, en el 
que contienden a~tor y reo en forma de excluírse . 
totalmente el uno al otro como herederos y en q1,1e 
triunfa aquél, no es pr<;>cedente estudiar la titula­
ción de la finca a fin de determinar si efectiva­
mente quedó en su totalidad entre los biene¡; re­
lictos. 

Distintos so.n, como sostiene el recurrente res­
paldándose en' gravísimos autores y como es nues­
tra doctrina y como nuestra misma ley escrita 
establece, la acción de petición· de herencia y la 
reivindicatoria;_ pero el Tribunal no. las ha con­
fundido, con lo que basta para que el recurso no 
prospere, p4esto que, de otro lado, no incurrió eq 
los errores de apreCiación de pruebas que se le 
atribuyen. • 

Además, no por diferentes esas acciones dejan 
de tener semejanza, pues cuando en la de peti~ 
ción de herencia el demandante triunfa y conse-

. cuencialmente han de restituírsele los bienes he­
renciales, se siguen por mandato del artículo 
1.32.3 del C. C. las reglas de la reivindicación, co­
mo no podría menos de ser, aunque l1ey .expresa no 
lo dijera. 

Suponiendo en vía de ejemplo que la causa mor­
tuoria de Cesárea Collazos se hubiera seguido ho­
nestamente y, por lo mismo, se hubiera adjudica­
do la casa a su heredera única y ésta con tal tí-

_tulo hubiera demandado. a Montes como poseedor 
para quEP se la restituyese y él hubiera alegado 
dominio sobre todo o parte habido en fuente dis-
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tinta de esa sucesión, es claro que los títulos de 
uno y otro habrían tenido que confrontarse para 
saber de su prevalencia ··y decidir, de conformi­
dad, ya el triunfo de la actor a, ·ya la absolución 
del reo. Ese habría sido el juicio de reivindica­
ción que. coresponde a las disposiciones legales 
pertinentes, entre elhis los artículos 946, 950 y 952 
del C. C. 
. Pero el presente, repítese una vez más, es de pe­

tición de herencia, contienda sobre vocación he­
rencia! de Cesárea 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 razón, no respondiendo él aquí 
sino como ocupante en calidad de heredero eno 
virtud de adjudicación en la mortuoria de Cesá• 
rea, de quien se dijo ¡;erlo en repr~sentación de 
la señora Clementina, madre legítima de él y her­
mana legítima premuerta de ella, es de todo pun­
to evidente que los demás ·temas aludidos, no tra­
tados en este pleito ni comprendidos por ende en 
el fallo, podrán discutirse para establece/ si a 
Montes en verdad asiste la calidad de acreedor de 
Cesárea y por cuánto, así como al dueño por fuen­
te distinta de esa sucesión y sobre qué cuota del 
inmueble mencionado. 

Las consideraciones precedentes hacen ver có­
mo y por qué no prosperan los cargos formula­
dos en la demanda de casación. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, .administrando .justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autortdad 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 d.y cargo del 'recu­
rrente. 

Publíquese, notifíquese y cópiese. 

Manuel .JT osé Vargas .. - !Pedro Castillo !Pipeda. 
Alvaro lLeal Morales. - Ricardo Hinestrosa IDaza. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. - JHiernán Salamán­
ca. ·- !Pedro lLeón Rincón, Srio en Ppdad. 
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ACCITON JPE'll'IT'IT'OJIUA DE lP' AGO DE UNA- SUMA DE PESOS. - DECITSION UlL'll'lRA 
lP'E'll'll'll'A. - JREIFOIRMA'll'W ITN PEJUS.- • .'CAUSAJL SEGUNDA DE CASACWN. 

ll.-lLas actividades de las partes y de los 
órganos jurisdiccionales en que se desenvuel­
ven proce_dimentalmente los juicios desde su 
comienzo hasta su definición firme están so­
metidas a determinadas condiciones formales 
que cónstltuyen un sistema procesal. !El Ila­
mado dispositivo o de verdad !iormal en que 
se inspira nuestra. legislación civil proc~i­
mental descansa en el principio de que en los 
procesos civiles se agitan intereses privados 
patrimoniales pertenecientes a los que en ellos 
intervienen, lo cual explica. y pennite que se 
deje a los litigantes la determinación del 
material procesal y de los fundamentos de 
la sentencia mediante los llamados actos de 
postulación. !Es una derivación de este prin­
cipio la potestad de las partes para señalar 
respecto de sus propios intereses el conte­
nido y limite de la jurisdicción para el liti­
gio y la de renunciar derechos procesales que 
sólo sirven al interés personal del renun­
ciante. lLas partes singularizan en cada plei­
to y grado las cuestiones de su ,interés perso­
na.! cuya decisión someten al .Jfuez, las cua­
les delimitan sus poderes y de las que no 
puede salirse sin incurrir en decisión 1!JlL­
'lr!R.A J!'lE'lrll'll'A, esto es, fuera de lo pedido. 

2.-lllla dicho la Corte que "la figura ju­
rí.dica de la !R.lElF'O!R.MA'lrllO llN IP'JE.Jf1!JS se 
halla expresamente reconocida por el artícu­
lo 494 del C . .JI'. El superior que conoce por 
apelación de una providencia, sea mediante 
el procedimiento de la segunda instancia, o 
bien con las ritualidades ¡1revistas para los 
autos interlocutorios, tiene un límite que le 
impide enmendar la providencia objeto del 
recurso en el sentido de agravar la situación 
procesal adquirida por la parte apelante con 
la sentencia o el auto recurrido. Semejante 
reforma ~~:on agravación de las obligaciones 
ftmpuestas al vencido cuando éste es el úni­
có apelante, es en sí imposible porque en la 
fumstancia de apelación, <Como todas nas -de­
mmás fases del proceso <Civñl, en objeto de ~ste 

lo determinan las partes y, por tanto, e~ 

asunto es visto sólo en la extelllSión en que 
ellas lo soliciten". (G. J. XlLWllll, p. 418). 

lLas resoluciones procesales una vez nojifi­
cadas, o al notificarse, pueden ser expresa o 
tácitamente consentidas, según que se ma-· 
nifieste o simplemente se dejen de usar los 
recursos que la ley ofrezca, lo cual compor-­
ta la renuncia del derecho 4e impugnación. 

3.-lLa causal segunda de casación, de sen-· 
tido y alcance formal y no de fondo, se fun .. 
da en el principio g_eneral de derecho proce .. 
sal de que la sentencia que desata definí--

1 
tivamente una controversia debe resolver to­
das las cuestiones que hayan sido materi;l 
del debate, pero únicamente éstas, porque 
de otra manera se sentenciaria sorpresiva o 
arbitrariamente. IP'ara. remediar las irregula­
ridades que a este respecto pueden ocurrir 
por desconformidad de las pretensiones opor­
tunamente propuestas y determinadas por 
los litigantes con las resoluciones de la. sen­
tencia se da acceso a la casa<Ción por la vía 
de la <Causal segunda con el objeto de ajustar 
o conformar el fallo a las cuestiÓnes que le­
galmente estuvieron S1!Jla J1!JIDllCIE. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de CasaciÓn Ci­
vil-:- Bogotá, mayo once de mil novecientos cua­
renta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctór Hernán Salamanca). 

En libelo de fecha 12 de septiembre de 1945 y 
ante el Juzgado Civil del Circuito de Facatativá, 
Juan José Balaguer, por medio de apoderado, de­
mandó a Alberto Ardila y Dolores Garavito de 
Ardila, cónyuges entre sí, para que previos los trá­
mites de un juicio ordinario, se declarara que los 
demandados, '"sólidaria . o subsidiariamente" le 
adeudan las sumas de $ 4.000 por concepto de ser­
vicios que como médico homeópata prestó al pri­
mero de los demandados en diversas ocasiones, el 
valor por alojamiento y alimentación que les pre:>-
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1ó en su casa de habitación y la suma de $ 100 por 
préstamo que les hizo. · 

Notificada' y contestada la demanda, al cabo de 
los .trámites correspondientes el Juzgado profirió 
sentencia de primer grado el 10 de· abril-de 1946 
condenandÓ a los deman~ados a pagar solida~ia­
mente la su_mq. de $ 45 que recibieron por con­
c~pto de mutuo; el valor .que -se ;fije por el proce­
dimiento del·art. ~53 del C. J. por concepto de ser­
vicios médi.cos, alimentación, hospedaje y ·medici­
nas que el actor les suministró y las costas del jui­
cio. 

Ambas partes apelaron de esta sentencia, el de­
mandante ·~en lo desfávorable" y el demandado 
"únicamente en cuanto a la parte relativa a las 
costas", como se lee en las correspondientes noti­
ficaciones personales. _ 

Elevado el negocio al Tribunal Superior de Bo­
gotá en virtud· del doble recurso, la parte deman­
dante dejó de suminist'rar el papel correspondiente 
para darle curso, por lo 'cual, con aplicación del 
art. 353 del C. J., en auto del 17 de octubre de . 
1946, declaró ejécutoriada la sentencia recurrida 
en cuanto se refiere a la parte, acto,ra y dispuso 
tramitar solamente el recurso de la contraparte. 

Agotada la actuación1del grado, el Tribunal pro­
firió sentencia definitiva de segunda instancia. el 
16 de abril de 1947 en la cual reformó la apela.­
da, así: 

"Condé~ase a los señores Albertb 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 alimentación que el de­
mandante le suministró al demandad~ Ardila du­
rante el tiempo que ambos demandados aceptan; 
y e) ,El valor de las medicinas suministradas por 
el demandante al !iemandado Ardila.', Condénase 
al demandado Alberto Ardila a. pagar al demap.­
dante Juan José Bal<iguer, además de lo anterior: 
a) La cantidad de $ 10 para completar la cantidad 
de ·$ 45 que confiesa r'ecibidos en ínutuo; b) El 
valor del tratariliento o servicio médico que los dos, 
demandados confiesan le prodigó al demandado 
Ardila; e) El valor del hospedaje que el deman­
dado Alb~rto , Ardila recibiÓ\ durante el trata­
miento. Tanto las medicinas, como Ía alimenta-

. ción, el hospedaje y el servicio médico a que se 
refieren los "puntos anteriores, se regularán por. 
el procedimiento que contempla el art. 553 del 
C. J. al pedir )a ejecución del fallo, teniendo el cui­
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 demás cargos de la 
demanda. No se hace cond~nación en costas en 
ninguna de las instancias". 

Está esta sentencia a la consideración de la Cor­
te por recurso de casación interpuesto por la par-
te demandante. 1 

Dice el recurrente que el Tribunal, al reformar 
el fallo del Juzgado en forma en que lo hizo, ex­
tralimitó sus funciones jurisdiccionales, porque ol­
vidó que la parte demandada redujo el interés de 
su apelación exclusivamente a la condena en cos­
tas y de esta manera resolvió sobre puntos no su­
jetos a su· decisión. Con esta base. ac'usa la senten­
cia por las dos primeras causales del art. 520 del 
C. j, La Corte, después de examinar los funda­
mentos de. la acusación, se absti~ne ,de considerar 
los cargos por violación de ley sustantiva, como lo 
autorizC\ el art. 5~8 del C. J. por encontrar funda: 
da la: cáusal de incongr.uenc~a, según las razones 
que pasan a exponerse .. 

Las actividades de lás partes y de los órganos 
jurisdicéionales en que se desenvuelven procedí­
mentalmente los juicios ~esde su comienzo hasta 
su definición firme están sometidas a determinadas 
conc:Üciónes formales que constituyen un sistema 
procesaL El ·llamado dispositivo-o de verdad for­
mal en que se inspira nuestra legislaciÓn civil pro­
cedimental descansa en el principio de que en los 
procesos civiles se agitan intei-~ses privados pa­
trimoniales pertenecientes a los que en ellos in­
tervienen lo cu~l explica y permite que se deje a 
los litigantes la determinación del material pr,o­
cesal y de los fundamentos de la sentencia me­
diante los llamados actos de- postulación. Es una 
derivación de este principio la potestad de las 
partes para señalar respecto de sus propios intere­
ses el contenido· y límite de la jurisdicción para 
el litigio" y la. de renunciar derechos procesales que 
sólo miran al interés personal del renunciante. 
Las partes singularizan en cada pleito y grado las 
cuestionés · de su interés personal cuya· decisiÓn 
someten al Juez, las CIJ'ales delimita'n. sus poderes, 
y de las que no puede salirse sin incurrir en deci­
sión ultra petita,,esto es, fuera .de lo pedido.· 

"La figura jurídica de la reformatio in pejus se 
h~lla ·expresaménte reconocida por el artículo 494 
del C. J. El superior que conoce por apelación una 
providencia, sea. mediante el pr'ocedimiento de la 
segunda instancia, o bien con las ritualidades pre­
vistas para los autos interlocutorios, tiene un lí-
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mite que le impidé enmendar la providencia obje­
to del recurso en el sentido de agravar la situa­
ción procesal adquirida por la parte apelante con 
la sentencia o el auto recurrido. Semejante refor­
ma con agravación de las obligaciones impuestas 
al vencido cuando éste 'es el único apelante, es 
en sí imposible porque en la instancia de apela­
ción, como todas las demás fases del proceso civil, 
el objeto de éste lo determinan las partes y, por 
tanto, el asunto es visto sólo en la extensión en 
que ellas lo soliciten" (G. J. XLVII p. 418L 

La-s resoluciones procesales una vez notificadas 
o al notificarse pueden ser expresa o tácitamente 
consentidas, según que se manifieste o siqJ.ple­
mente se deje de usar los recursos que la ley 
ofrezca, lo cual comporta la renuncia del dere­
cho de impugnación. Desistió tácitamente del re­
curso la parte demandante, como se vio, el Tribu­
nal no podía revisar la sentencia del Juzgado sino 
dentro de los límites y cuestiones que en forma 
voluntaria, inequívoca y expresa señaló para su 
interés personal la parte demandada para la ins­
tancia de apelación. El acto de la notificación per­
sonal de la sentencia del Juzgado, sin que poste­
riormente se rectificara en forma alguna, mani­
festó expresamente el apoderado de los qemandá­
dos que apelaban únicamente en cuanto a la par­
te relativa a las costas, lo cual quiere decir que 
expresamente lo consintió en lo tocante a las con­
denas contra ellos proferidas, cosa por lo demás 
explicable y· natural como que se fundaqa en su 
libre confesión. ~1 Tribunal, pues, sustraídas del 
recurso las cuestiones que interesaban al actor, no 
podía examinar y decidir el fall¿ recurrido sino 
en la porción a que expresamente redujo la parte 
demandada el interés de la al7.ada. Así lo enten­
dió el apelante al reducir su alegato ante el Tri­
bunal_ a la cuestión de las costas. En estas condi­
ciones, no hay duda que la reforma de la sentencia 
en puntos que constituían un estado procesal ad­
quirido por el actor, puesto que había sido con­
sentido por la part~ condenada, constituye un ca­
so de r;lecisión ultra petita, o- fuera- de litigio, que 
da apoyo a la acusación por 'la causal segunda. 
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Esta causal de casación, 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 únicamente éstas, porque de otra 
manera se sentenciaría sorpresiva o arbitraria .. 
mente. Para remediar las irregularidades que ll 

este respecto pueden ocurrir por desconformid'ad 
de la pretensiones oportunamente propuestas y de­
terminadas por los litigantes con las resolucio­
nes de la sentencia se da acceso a la casación po:r 
la vía 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, único motivo, segú:n 
~e ha visto del estudio y fallo del Tribunal, na 
hay ninguna cuestión ni dificultad en esta deci.­
sión porque el recurrente, dueño del derecho de 
indemnización representado en ellas, las renuncia 
expr~samente y' pide q~e sea suprimida tal con­
dena. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de .Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley, CASA la'sentenci;:¡ proferida por el 
-Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogo­
tá el 16 de abril de 1947 y en ·su lugar confirrr..a 
la pronunciada por el Juzgado Civil del Circuito 
de Facatativá del 10 de abril de 1946, con excep­
ción de la condena al pago de las costas. 

Sin costas en el recurso, 

Publíquese, notifíquese, cpp1ese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de orige~. 

Gabriel Rodríguez Ramíréz. - Jl>edro I!JastmO: 
Jl>ineda. - Ricardo Jl:llinestrosa ]])laza. - .A\lvarG> 
!Leal Morales. - ll:llernán Salamanca. - Manuel 
José Vargas. - Jl>edro !León l&inoon, Srio. 
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ACCWN PE'll'li'fORliA DE PAGO DE PERJ UliCWS. - lFUENT.ES DE JI...AS OBI...JIGA-
CWNES. DESAHUCJIO 

:n..-lLas obligaciones tienen por fuente in­
mediata la ley, o un hecho del hombre. (.A\rt. 
1494 C. C.). lLas obligaciones de la segunda 
especie reposan sobre un hecho lícito, o so­
bre un hecho ilícito. lEn el primer caso ellas 
resultan de b.n contrató o de un cuasicontra­
to; en el segundo, de un-delito o de un cua­
sidelito. lLa culpa es de dos clases: contrac­
tual, que consiste en el incumplimiento de 
una obligación proveniente de un contrato; 
o extracontractual, llamada también delic- · 
tual o. culpa aquiliaJ1a. lLa extracontractual 
implica carencia de un vínculo contractual 
preexistente entre la víctima y el autor del 
daño. 

2.-!El desahucio es J[)JERIECIHIO que tienen 
las partes para no permanecer. indefinida­
mente en un contrato, y es al mismo tiempo 
una G.A\RANTJIA que tiende a evitar que la 
parte que ha recibido ,la' notificación 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 recibía. !El des­
ahucio proviene de ·la ley o de la estipulación 
de las partes. lEn virtud de la ley prÓcede el 
desahucio cuando el tiempo para la duración 
del arriend~ 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. 
llgualmente 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 voluntad está, sin embargo, obli­
gada a dar a la otra el desahucio correspon­
diente. (Artículo ~011 C. C.). !El desahucio 
es un acto unilateral que produce efecto sin 
necesidad de que sea aceptado por la otra 
parte. lLa aceptación de la parte desahucia­
da sólo sirve como medio de prueba para 
acreditar que realmente recibió la notifica­
ción. !El desahucio puede ser judicial o ex­
traju4icial. !Este último no tiene form~lidad 

alguna prescrita por la ley. Su prueba, ei1l' 
caso de: litigio, queda sometida a la-s reglas 
generales. !El desahucio o aviso debe darse­
con la ANTJICJIPACJION correspondiente pa­
ra que no cause perjuicios graves a la parte 
que lo recibe. lLa anticipación se ajustará aH.' 
período o medida de tiempo que regule los. 
pagos. Si se arrienda a tanto por día, semana. 
o mes, el desahucio será respectivamente de· 
un día, semana o mes, y empezará a correr· 
al mismo tiempo que el próximo períi.odo~ 

(Art.' 2009 .C. C.). lEn caso de desahucio, ell 
goce de la cosa por parte del arrendatario y 
el derecho ~e percibir la renta que tiene eli. 
arrendador duran hasta que termine el pe­
ríodo del desahucio. lEn otros términos, du-· 
rante el período del desahucio subsiste la 
fuerza del contratoi de ahí que el arrenda­
dor puede percibir los arriendos vencidos sin. 
que tal hecho pueda tomarse como prórroga 
tácita ~el contrato, (Art. 2013 C. C.). 

Corte Syprema de Jus~icia -Sala de Casación Cí-· 
vil- Bogotá, mayo trece de mil novecientos cua-· 
renta y ocho. 

(Magi~trado ponente: doctor Manuel José Vargas)~ 

Se decide el .recurso de casación propuesto por· 
el apoderado de José Rahal contra la sen.tencia 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 Mejía, sobre \ndemni­
zación de perjuicios. 

Ant~cedentes: 

Ante el. Juez Civil del Circuito de Pereira, de-­
mandó José Rahal a Juan An'tonio Mejía, el día 
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 
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una acción o juicio de lanzamiento "errado e incon­
sulto", propuesto por Mejía. Señala como monto 
de los perjuicios la suma de $ 20.720.00 según de­
talle que expresa. 

Subsidiariamente demanda el pago de los per­
juicios "sufridos por consecuencia del fallo que 
decretó el Hmzamiento a partir de la fecha en 
que se entabló la acción de tenencia de la cosa 
arrendada, hasta cuando fue restablecido el inqui-­
lino en el goce de ella", los cuales se deter'mina­
rán -dice- de acuerdo con las probanzas o me­
diante regulación pericial. 

Posteriormente, reformó su primitiva petición 
para demandar "los perjuicios que _se originaron 
por consecuencia de la revocación 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 arrendádo. 

Los hechos en que se apoya;' pueden sintetizárse 
así: 

Que el día 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 años,. cont'!,dos 
a partir del primero de febrero de mil novecien­
tos treinta y ocho, en los cuales el arrendatario 
José Rahal instaló su oomerc;io, vencido el primer 
período de dos años, se continuó por igual- térmi­
no a un precio inferior, haciéndose constar la pró­
rroga al pie del respectivo_ documento. 

Esta prórroga venció el primero de febrero de 
mil novecientos cuarenta y dos. A su término, el 
arrendador exigió un precio de $ 180.00 por mes, 
que no aceptó el inqui:lino, pero convino, por úl­
timo, en pagar $ 160.00. El inquilino fue cubrien­
do mes a mes el cánon convenido. " . A principios del año de mil novecientos cua-
renta y tres, el arrendador Mejía notificó por es­
crito a su arrendatario, que el precio sería en lo 
sucesivo a razón de $ 200.00 por mes. Aquél no 
se allanó al nuevo aumento, por lo cual Mejía le 
dirigió la siguiente carta. 

"Pereira, 19 de febrero de 1943 .. 
Señor don Jesé l&ahal. - Presente. 
Estimado señor y amigo: Por haberme mani­

festado usted no poder ocupar más mi ·local, lo 
cual siento de veras, y poder entregármelo el pri­
mero de marzo próximo, le agradecería se sirvie­
ra confirmármelo por escrito, para efecto de nue-
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vo arreglo que he de verificar a la mayor bre­
vedad ... 

Soy de usted, atento servidor y a,migo, Juan An­
tonio 'Mejía B". 

Esto movió a :¡v.Iejía a paCtar un contrato de 
arrendamien_to con otros comerciantes, y como 
Rahal no se conformara con tener que desocupar 
el almacén, ambos resolvieron someter su des­
acuerdo a la Cámara de Comercio de Pereira, en­
viándole en una petición conjunta copia de la 
carta de que se ha hecho mérito y de otros do­
cumentos. 

" . Como las partes no sometieron en forma legal 
su desacuerdo. al arbitramento de tal Corpora­
ción, esta entidad se limitó a expresar por vía de 
recomendación a los comerciantes que concurrie­
ron a ella, lo siguiente: 

" ... Siendo esto así, y si -como lo afirman los 
interesados tanto en las comunicaciones que ;~e 

conservan en el archivo, como en las conversacio­
nes de diversa índole que los suscritos han soste­
nido con los interesados- en principio el señor 
Rahal manifestó estar dispuesto a desocupar el 
local por no poder o no querer subir el precio del . 
arrendamiento, hecho éste que determinó, qomo 
atrás lo vimos, una serie de negocios o promesas 
de negocios que aún no ha!l tenido cumplimiento, 

Conceptuamos y recomendamos a las partes: 
Que en mira de la moraÜdad y seriedad comer­

ciales y en guarda de la buena y cordial armonía 
que ha reinado y debe reinar entre los comercian­
tes de la 'localidad, la dificultad hoy existente :;e 
resuelva a·sí: 

Que el señor José Rahal sostenga su ofrecimien­
to o su resolución de entregar el local al arren­
dador señor Juan Antonio Mejía B., para que éste 
a su turno cumpla con el compromiso moralmen- , 
te solemne que contrajo con los señores "Hoyos 
Hermanos" de entregar ese mis~o local en ai<¡ui­
ler tan pronto fuese desocupado por el comercian­
te señor Rahal. 

La Cámara pone de present~ y hace ~onstar que 
la resolución del señor Rah~l de estar dispuesto 
a entregar el local a la mayor brevedad por no te­
ner interés en pagar un cánon de arrendamiento 
más alto del que hasta el c;Iía del convenio ven[a 
cubriendo; es la única causa para que el contrato_ 
de arrendamiento entre él y Mejía se termine, 
pues éste, el señor Mejía, expresó bien claro a los 
suscritos la. honarabilidad y cumplimiento d.e 
Rahal en lo que concierne a los pagos de cánones 
de ar,rendamiento". 



11/Iientras tanto, se venció el rries concedido por 
Mejía a su cliente para la desocupación de los 
~es y transcurrió también el siguiente,' com­
;¡¡¡¡¡renrlido entre el primero de marzo y el primero 
de abril. En esta última 'fecha, Rahal cubrió los 
lil!IleSes vencidos, pagando por el mes· de marzo la . . 
Sl!Hila' de doscien:tos ·pesos. 

No habiendo Rahal desocupado voluntariamen­
:te J!a 'cosa .arrendada, el ar:rendador MejÍéi~ presentó 
·-amtra ·él demanda de lanzamiento, el día nueve 
1iilcl mismo abril, que el Juzgado decretó. Apelada 
Ji.:!! ¡¡}rov'idencia del caso, el- recurso fue otorgado 
.en el ~fecto' devolutivo, llevándose a cabo el lan­
:zamiento del inquilino el catorce de agosto de mil 
.movecien:tos cuarenta y tres, previa fianza consti­
J!nni'da por Mejía, para obtenér su cumplimiento 
.cmltes de la decisión superior. · 

Entre 'las causales que Rahal hi~o valer ante el 
Juez Municipal en su oposición al lanzamiento, 
he una de ellas, la de que' el tiempo del contrato 
·no se había vencido por virtud de prórrogas suce­
sivas que se venían efectuando, con el asentimien­
·to expreso .o tácito del arrendador. 

Bemitido al Juez de Circuito,. a virtud de la sú-' 
:pea e1. juicio de lanzamiento, la sentencia. apela­
oda fue revocada, y en su lugar se dispuso restable­
-Cer- al inquilino en el goce de la cosa arrendada, 
·diligencia que se llevó a cabo el .día ocho de fe­
Jbrero de mil :,ovecientos cuarenta y cuatro. 

Rahal afirma que como consecuencia del lanza­
:mllento decretado y cumplido, tuvo que buscar un 
.llDI!evo 'local para su almacén en lugar inapropia­
·do. teniendo que cubrir una fuerte prima para ob;­
-&!ner que le cedieran un local y hacer, además, 
::fuertes gastos pór los traslados. 

Sostiene que durante los meses en que fue pri­
·vado del almacén se efectúan en la ciudad de Pe­
.reira las mayores ventas; de ahí deduce graves 
:JPaiuicios que estima, junto con los demás recla­
mmados, en la suma ya indicada de $ 20. 720.00. 

La demanda respectiva en. ~que Rahal concretó 
los perjuicios que sostiene le fueron causados Y 

··-~e ha dado origen al presente recurso, f.ue pro-
1))uesta· co:q 'fecha veintiuno de· febrero de mil no· 
-~ecientos cuarenta' y cuatro, ante el ~eñor Juez del 
·Circuito en lo Civil de la ciudad de Pereira. 

Aceptada, el Juez del conocimiento ordenó co-• 
·~er el traslado correspondiente, dentro del cual 
~Illlejía se opuso a las pretensiones del actor, ex­
JI)lican9o que se había visto obligado a propon~r 
]a¡ ~cción de tenencia del. bien. arrendado, por 
<'l!lll!anto el arrendatario no se allanó al pago del 
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aumento del precio y el contrato no tenía plazo, 
ya que el acordado originariamente, estaba venci­
do. ·contrademandó, a su turno, por los perjuicios 
que .le ocasionaba. Rahal con-la acción que acaba 
de describirse. 

' 

!;!entencia de primera instancia 

El Juez de primera .instancia, considerando que 
· entre las disposiciones citadas en el' libelo de de­

manda, se encuentra el artículo 2341 det c. c., y 
dados los 1 h~chos y la parte petitoria de la misma, 
estimó. que la acción instaurada es la de indemni­
nización de perjuicios por culpa extra-contractual, 
originada en el abuso' d.el derecho de litigar, es­
pecíficamente reparatoria de perjuicios. Al entrar 
el juzgador al fondo de la cuestión, no encontró 
demostrado tal abuso ·y terminó declarando "que 
el demandánte· carece de. derecho para demandar 
la indemnización de perjuicios por razón. de la 
acción de lanzamiento que el demandado le pro-

' pusiera y ·que fue revocada en la segunda instan­
cia". Por lo cual abscilvió a Mejía de todos los car­
gos propuestos. 

J[ .. a sentencia de segunda instancia 

Apelada la providencia antei:'ior, los autos <;U­

bieron al conocim.iento del Tribunal Superior del 
Distrito Jud!cial de Pereira, donde al· final de la 
actuación de segundo grado, se dictó sentencia 
con fecha cuatro de marzo cie mil novecientos cua­
renta y seis, confirmando en tqdas . sus partes la 
recurrida. · 

El Tribunal consideró "que la cuestión por ex­
presa petición del· demandante se debía contraer 
única y exclusivamente a estudiar si por· "el he­
cho .de' haberse cumplido el fallo de lanzamiento · 
dictado por el señor Juez Municipal de la ciudad 
de Pereir;;¡, al dem¡mdante en dicho juicio, se· le 
puede deducir culpa, por temeridad, dolo, malicia 
o intención de causar ·daño al demandado". 

S'iguiendo esta orientación, hizo en su sentencia 
un estudio pormenorizado de los diversos aspec­
tos qu~ presenta ef 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 devoiutivo, es' deber del . 
Juez, aún sin petición de parte, llevar adelante 
el lanzamiento; concluyendo que la ejecución del 
fallo por ~l cual se hizo desocupar a Rahalla cosa 
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arrendada, obedeció a un acto de la autoridad, 
el que no puede tenerse como culposo por parte 
del arrendador Mejía. Y si no fue culposo -dice­
en el momento en que se verificó, menos aún po­
d;ría sostenerse que se convirtió en tal, por razón 
de la .revocación de la providE!ncia que lo dispuso. 

Declaró, además, que: "Aún suponiendo equi­
vocada y hasta injusta la sentencia que decretó el 
lanzamiento de Rahal (cuestión ;-dice- que no es 
el caso de examinar en el fallo), era una provi­
dencia que· debía cumplirse en los términos del 
artículo )106 del C. Judicial. La revocatoria· que 
de aquella sentencia hizo el Juez de la segunda 
instancia, aún suponié_ndola acertada y j)lsta 
(cuestión que tampoco es el caso de examinar 
aquí),, no creó por si misma derechos para recla­
mar ante ,la justicia indemnización de ninguna 
clase por razón del fallo revocado. De lo contra­
rio, se llegaríá a la conclusión inadmisible de que 
todo el que en definitiva pierde un pleito que ha 
promovido, queda en la obligaCión de· indemnizar 
perjuicios al demandado". 

!EH recurso 

Contra la decisión antetior, se interpuso en 
tiempo recurso de casación,. por el apoderado del 
demandante señor Rahal. El negocio ha sufrido 
el trámite de rigor, y pasa, en consecuencia, a ser 
resuelto, previas las siguientes consideraciónes: 1 

Causales alegadas: 

El demandante acusa la sentencia por la causal 
.primera de las señaladas en el artículo 520 del 
c. J .... "por 'ser' violatoria de ley sustantiva por 
infracción directa, o aplicación indebida, o apli­
cación errónea; consiste tal violación en aprecia­
ción equivocada de la demanda y en falta de apre­
ciación de las pruebas, habiéndose incurrido por 
el Tribunal en erro~ de hecho que aparece .ma­
nifiesto en los autos, que generó ~1 error de dere­
cho consisténte en violación de ley sustantiva", 
que señala. 

Presenta varios cargos contra -la sentencia, los 
cuales se estudian en su orden, a saber: 

!Erro~ de hecho eñ la apreciación de la del}landa. 
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base los perjuicios causados al arrendatario con ef. 
.lanzamiento decretado y llevado a cabo, a pesar de­
haberse interpuesto apelación contra la orden de 
lanzamiento, que culminó con su revocación, cuan- , 
do' en realidad tenía otro origen y otro apoyo. Pa­
ra el recurrente, tal interpretación de la deman­
dá es errónea y desconoce su . verdadera razón, 
porque es claro -dice- que la indemnización de­
perjuic'ios propuesta en este pleito procede "del 
hecho qe haber sido privado el arrendatario de la .. 
tenencia de la cosa arrendada, cuando aún estaba. 
vigente el contrato de arrendamiento, sin que sea 
del caso averiguar o discutir si hay culpa extr.¡¡­
contractual en el obrar del arrendador, y si por· 
el hecho de haberse ejeéutado el fallo de lanza­
miento dictado por el Juez Municipal, según lo· 
expresa el Tribunal, al demandante allí, se le pu~- · 
de seguir acción de perjuicios, por culpa, tem~--

. ridad, dolo, malicia o intención de causar daíio­
al demandado". En otros términos, sostiene que­
el Tribunal interpretó mal la demanda, pues en­
tendió el caso del,pleito como una acción por cul­
pa extracontractual, cuando en verdad, dice, .la 
instauración se encamina a obtener indemnización 
de perjuicios por violación·. de. un contrato ele· 
arrendamiento, originada en haber privacio al 
arrendatario del goce de la cosa, por medio de un 
ju.icio de tenencia del bien arrendado, cuando aún. 
estaba vigente el contrato. 

.. El siguiente párrafo, tomado de la demanda de 
·_ casación, concreta en definitiva el pensamiento dd 

recurrente: 
"Todos estos, antecedentes demuestran que el 

Tribunal erró de hecho en la apreciación de la ac-· 
~ión, tal como aparece de manifiesto, según la de­
manda original y su corrección o enmienda, po::­
que tanto el Juez de la pPimera instancia, corr.o· 
el Tribunal, partieron de la base de que se tra .. 
taba, no de una acción procedente de la violación 
del contrato, sino de simple culpa extracontrae-· 
tu-al; no de los perjuicios causados en esta viola­
ción, sino de los efectos simplemente procedimen­
tales de la sentencia de despojo de que aquí se tra-
ta". (i 

"Tratándose,. como en efecto se trata, --agrega---

Después de reproducir en· su mayor parte los ' 
fundamentos del fallo del Juez a quo y del Tribu-

de la violación del contrato de arrendamiento qu.e· 
J3e dice subsistía éntre las partes, cuando la de­
manda de lanzamiento fue instaurada, el Tribu­
nal sentenciador, al acoger la tesis del Juez de pr.i-

nal, deduce el recurrente que en ambas providen­
úas se interpretó indebidamente la demanda, pues 
se consideró uue la acción propuesta tenía como 

mera instancia y confirmar su fallo, dejó de apll- · 
car las siguientes disposiciones: artículos 1602 y 
1603 del C. C. y 1982 y 1987, ibídem, estos últimos. 



por cuanto el arrendador no mantuvo al arrenda­
tario en el: goce de ·la cosa arrendada". 

u 
lLa 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 lícito, o sobre un hecho ilícito ... · 

En el primer ca~o, ellas resultan de un contra­
to o de un cuasi-contrató; en el segundo, de un 
delito o d~ .un cuasi-delito. ' 

La culpa e::¡ de dos clases: contractual, que con­
siste en el incumplimiento de una obligación pro­
veniente de un contrato; o extracontractual, lla­
mada también Q.elictual o culpa aquiliana. La ex­
tracontractual implica carencia de un vínculo con­
tractual preexistente entre la víctima y el autor 
del daño. 

La forma viciosa y un tanto confusa como se 
acumularon de manera irregular las dos Clases de· 
responsabilidades, la contractuai y la ·extra con­
tractual en una misma demanda,. ha dado origen 
a que la acción propuesta pudiera tomarse en un 
sentido; o en otro. Argumentos suficientes se ha­
llan en el proceso para sostener la una tesis o la 
otra. No se puede, pues, afirm,ar que el Tribunal 
erró en la interpretación de la demanda, pues los 
fundamentos de la sentencia que se revisa con­
cuerdan pon la tesis que· a juicio del juzgador de 
segundo grado' se encamina la acción propuesta: 
la culpa extracontractual. 

Pero aún adoptando la propugnada por el recu­
rrente ante la Corte, la solución del problema con­
duciría' al ~ismo .resultado, por lo que en segui­
da se ~xpresa: 

En efecto: El arrendamiento de cosas expira,.,al 
tenDr del art. 2008 del C. C., de los mismos modos 
que los otros contratos, y especialmente: 

" ••••••••• o •••• o •••• o •• o •••• o o •••• o o •• o ••••• J 

2. - Por la expiración del tiempo estipulado 
para la duración del arriendo"., 

Vencido el primitivo contrato de dos años y ·su 
prórroga por igual tiempo, .la Sala encuentra de 
las pruebas aducidas, que se celebró verbalmente 
un nuevo contrato en que se estipuló ·la renta de 
ciento sesenta pesos mensuales por término inde­
finido. Es en relación con este. nuevo convefiio 
cÓmo hay que examinar la violación contractual 
que se quiere hacer consistir en que el arrendador 
inc1,1mplió su obligaci'ón de mantener al arrenda­
tario en el goce de la' cosa arrendada. Y, acerca 
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de esta cuestión, las pruebas demuestran que tal 
arrendamiento terminó legalmente por virtud del 
desahucio que Mejía le notificó a Rahal como cons­
ta en la carta de primero de. febrero de 1943 que 
insertó atrás y que vino a los autos en .forma le­
gal en copia remitida por la Cámara de Comerc.io 
de Pereira. 

Tal cart'a es la participación 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. 
contrato., y es al mismo tiempo una garantía que· 
tiende a· evitar que la parte que ha recibido la no-· 
tificación sobre el término del arriendo, sea pri­
vada sorpresivamente, ya del goce de la cosa, ya 
de la renta que en virtud del ~ont'rato recibía. · 

El desahucio próviene de la ley o de la estipu-· 
. lación de las partes. En vir.tud de la ley, procede· 
el desahucio cuando el tiempo para la duración del 
arri~ndo es indeterminado, esto es, cuando no ha 
sido fijado· por convenio' de las partes, por el ser­
vicio especial a que se d,estine la cosa arrendada, 
o por la costumbre. Iguálmente, 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 

. ~rriendo a voluntad, está, sin embargo, obliga­
da a dar a la otra el desahucio correspondiénte· 
(Art. 2011 C. C.). . 

El desahucio es un acto unilateral que produce 
efecto sin necesi<~ad de que sea aceptado por la 
otra parte. La aceptación' de la parte desahuciada 
sólo sirve como medio de prueba para acreditar 

· que realmente recibió la notificación. 

El desahucio puede ser judicial o extrajudicial. 
Este último no tiene formalidad alguna prescrita 
por la ley. Su prueba, en caso de litigio, ·queda 
sometida a las reglas generales. 

El desahucio o aviso debe darse con fa antici­
pación correspondiente para que no cause perjui-
~cios graves a la parte que lo recibe. La anticipa­
ción se ajustará al período o medida de tiempo 
que regula los pagos. Si se arrienda a tanto por 
día, semana o mes, e1 desahucio será respectiva-. 
mente de un día, semana o mes, y empezará a co-

• rrer al mismo tiempo que el próximo período. 
(Art. 2009 C. C.). 

En caso de desahucio, el goce de la cosa por par­
té' del arr~ndatario y el derec.ho de percibir la ren~ 

o 
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ta que tiene el arrendador, duran hasta que ter­
mine el período del desahucio. En otros términos, 
durante el período del desahucio subsiste la fuer-. 
za del contrato, de ahí que el arrendador pudo 
percibir los arriendos vencidos sin que tal hecho 
pudiera tomarse como prórroga tácita del contra­
to. (Art. 2013 C. C.). 

La notificación o desahucio extrajudicial está 
ampliamente demostrada en este pleito con la co-. 
pía traída al expediente de la actuación llevada 
a cabo por' los litigantes y el nuevo inquilino de 
Mejía ante la Cámara de Comercio de Pereira. En 
memorial dirigido a esa Corl?oración, las referidas 
personas sometieron su caso al estudio de aque­
lla institución, y entre los documentos acompaña­
dos figura la referida carta, o sea la notificación 
del desahucio, documentos traídos al juicio en la 
forma legal. Es decir, se demostró plenamente la 
notificación previa del arrendatario, del desahucio 
por el período que regulaba los pagos, precisa­
mente el día en que se iniciaba el· nuevo período 
de un mes, que· venció el primero de abril de mil 
.novecientos cuarenta y tres. 

Lo expuesto, ;s suficiente para concluir que ni 
aún 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
ción demandada. 

JErrqr de hecho. en la apreciación de las pruebas. 

Tomando el recurrente la acción propuesta bajo 
el aspecto de culpa contractual, deáucida a su pa­
recer de la violación del contrato de arrendamien­
to, endereza su reparo a sostener que no se· tuvie­
ron en cuenta las pruebas que establecen la viola­
ción del acuerdo de las partes sobre el arrenda­
miento de los locales en cuestión. 

Presenta como elementos de convicción, no es­
timados o erradamente apreciados por el Tribunal, 
la copia traída al proceso de ia de~anda de lanza­
miento seguida por Mejía contra su inquilino pa­
ra oJ:>tener la desocupación de sus lo,cales y la con­
testación dada en su tiempo por Rahal a tal de­
manda; la copia de las sentencias de primera y 
segunda in$_tancia en tal asunto; la copia de las 
disposiciones absueltas por Mejía, a petición de 
Rahal en el mismó negocio; copia de la providen- ' 
da del Juez Municipal en que se dispuso resta­
blecer a Rahal en la tenencia del bien arrendado 
y del cual había sido despojado, y la copia de lo3 
contratos de arrendamiento. 

JfUJl!J>J[CJ[A.IL 

Alega el recurrente que el Tribunal sentencia­
dor, al no tener en cuenta las pruebas escritan an­
tes mencionadas, . que demuest·ran a su entender 
los hechos fundamentales de la acción de perjui­
cios por culpa contractual, fundada en que el 
arre.ndador privó al inquilino del goce de la ·cosa, 
violó los artículos 1757, 1758 y 1759 del C. Civil, 
por cuanto desconoció el valor de las pruebas enu­
meradas, 'y los artículos 603, 604, 606, 607, 632, 
637, 654 del C. Judicial. 

Se considera: ' 
Como se indicó al estudiar el cargo anterio·r, la 

demanda da asidero para considerar que e:l fin 
propuesto por. el actor fue el de obtener el resar­
cimiento de perjuicios por el ab1,1so del derecho · 
de litigar; con fundamento en haberse entablado 
inconsultamente un juicio de lanzamiento obteni­
do, dimdo la fianza del caso,. el cumplimiento de la 
sentencia que lo decretó, sih esperar la solución 
de la apelación interpuesta y que fue fallada en el 
sentido de negar él lanzamiento solicitado. 

También se vio que, aún aceptando la interpre­
tación de la demanda en el sentido indica.do por 
el 'recurrente, ''ejercicio de una acción de pe:rjul­
cios por culpa contractual", no se puede lJegar a 
casar ia sentencia, porque como ya se estutlió en 
el cargo anterior, las partes, una vez vencido e1 
contrato primitivo y su prórroga, convinieron en 
uno nuevo, sin plazo determinado, que dio lugar 
a que el arrendador le pusiera término desahu­
ciando al inquilino. Desahucio que se efectuó por 
medio de la carta de febrero de mil novecientos 
·cuarenta y tres, cuya autenticidad y recibo por 
parte del inquilino, se ~emostró plenamente con 
las copias pedidas durante el juicio a la Cámara 
d~ Comercio.de Pereria. 

Por lo dicho, se rechaza el cargo. 

ERRORES lll>E DEREC~O EN CUANTO A. IL& 
AIPRECJIACI!ON lll>E !LA. A.CCI!ON 

Errores de hecho en la apreciación de las JPll"Ue­
bas demostrátivas de los perjuicios causados ~'n na 

violación del contrato. 

Señala como infringidos los artículos 1602, 1603, 
1982, 1987 del C. C. 

Se considera: 
De nuevo cabe repetir que estudiado el proble­

ma, como ya se hizo, bajo el aspecto de culpa con­
tractual, se. llegó a la conclusión de que, habiendo 
convenido los contratantes en un nuev0 acuerdo 
sobre el bien arrendado a razón 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 interpretación de las prue­
bas relativas a los daños caúsa~os, no siendo el ca­
so ·de estudiar éstos, sobraría su examen, ya que 
no hubo violación del contrato de arrendamieuto 
con haber obtenido la desocupación y entrega del 
inmueble, previo ~el desahucio requerido. ' · 

Sfmtenciá 

En virtud de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Ci-
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vil,. administrando justicia en nombre de la Re­
púl5lica de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sent~nc~a de fecha cuatro de marzo de 
mil novecientos cuarenta y seis proferida por el 
Tribunal Superior del. :Distrito Judicial de Pereira, 
en el juicio ordiqario sobre cobro de perjuicios se­
guido por José Rahal·contra Juan Antonio Mejía. 

Las costas a cargo del recurrente. 

1 Notifíquese, cópiese, publíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Jlllernán· Salamanca. -~ JPe.dro Castillo !Pineda. 
Ricardo Jlllinestrosa Daza. - Alvaro ILeal Morales. 
Gabriel Rod:tíguez Ramírez. - Manuel José Var­
gas. ,_ !Pedro ILeón Rincón, Srio. 
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lRJEl!Vl!N])JICAClfON 

lLa ley 68 de ll.946 interpretó con autoridad 
la ley 28 de ll.932 sobre régimen patrimonial 
en el matrimonio, y en virtud de la norma 
interpretativa los bienes adqui.ridos por las 
sociedades conyugales antes del 1 Q de enero 
de Jl.933 se entiende que continúan someti­
dos al lt'égimen anteriolt', o sea, al previsto 
en el Código Civil, especialmente en los ca­
pítulos 29, · 39, 49 y 59 del 'll.'ítulo XXIIII del 
.lLibro 49 

lLa inoponibilidad que respecto de actos 
dispositivos de bienes sociales había destll­
cado la jurisprudencia con base en el ar­
tículo 1871 del C. C. asimilando los efectos 
de l'a falta de concurrencia de la cónyuge 
a los de la venta de cosa ajena, ha perdido 
toda eficacia y repercusión jurídica, y con 
fundamento en ella no pueden perseguirse 
los fines para los cuales sirvió hasta la ex­
pedición de la lLey 68; ésta ha restado todo 
interés a lá construcción jurispr\ldencial en 
refere¡;.eia,· como quiera que no puede haber 
colisión entre las interpretaciones de la ley 
que ésta misma contenga, y las que alcan­
cen los funcionarios judiciales por vía de 
mera doctrina. 

Corte Suprema' de Justicia -Sa1a de Casación Ci­
vil- Bogotá', mayo trece de' mil novecientos 
cuarenta y ocho. e 

(Magistrado ponente: doctor Alvaro Leal Morales) 

En la iglesia parroquial de Santa María de Bar­
bacoas contrajeron matrimonio canónico el día 
quince (15) de mayo de mil novecientos veinti­
cinco (1925) Antonio José Chávez y Blanca Se­
gura; cuatro años más tarde el marido adquirió 
por compra a Eliseo Bucheli un solar cuya urba­
nización emprendió, vendiendo algunas fraccio­
nes a diversas personas entre ellas a Leoncio Ortíz 
del Corral quien adquirió una sección por medio 
de escritura pública número doscientos setenta y 
cuatro (274) otorgada el cinco de junio de mil 
novecientos treinta y cuatro (1934); el comprador 

Ortiz vendió el predio habido de Chávez a Ramón 
Apraez quien posteriormente falleció. Los cónyu­
ges Chávez-Segura en el año de" mil nov~cientos 
cuarenta y tres (1943) resolvieron liquidar pro­
visional y ext~ajudicialmente la sociedad conyu­
gal originada en el matrimonio entre ellos con­
traído y al efecto otorgaron el siete (7) de agos­
to del dicho año la escritura pública número cua­
trocientos sesenta y nueve ( 469 )" en la cual par­
tieron los habere~ sociales adjudicando a la mu­
jer, entre otros bienes, el inmueble que su ma­
rido había vendido a Ortiz del Corral, y ésh:~ a 
Apraez. 

Con el título constituído por esa adjudicación 
Blanca Segura de Chávez por medio de la t:Ie­
manda inicial de es.ta litis reivindica contra los 
suéesores universales de Ramón Apraez la finca 
de que se viene tratando con base en que el cón­
yuge dispuso qe ella sin intervención de la de­
mandante cuando por ministerio de la Ley 213 de 
1~32 había perdido 1~ calidad de jefe de la socie­
dad conyugal, y con ella la de dueño ante terct~ros 
de los bienes sociales. Los demandados reco:J.vl­
nieron a su demandante en términos cuya rnen­
ción"·es inoficiosa para los fines del recurso. El 
Juez ·que desató la primera instancia de este pleito, 
Segundo Civil del Circuito de Pasto, en sentencia 
fechaél.a el veintitrés (23) de marzo de mil nove·­
·cientos cuarenta y seis (1946) declaró improce­
dente la acción instaurada por Blanca Segura con­
tra los herederos de Apraez, y absolvió a aquella 
de la reconvenCión propuesta por los últimos; ape­
ló de esta solución la demandante.principal dando 
origen al segundo grado del procedimiento el cual 
finalizó por fallo que .el treinta (30) de septiem­
bre de mil novecientos cuarenta y seis dictó el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, 
mediante el cual se confirmó en todas sus partes 
la providencia apelada, con costas a cargo del re­
currente; éste interpuso casación contra lo así de­
cidido para solucionar la éual se considera: 

lLa sentencia recurrida 

El Tribunal, siguiendo los fundamentos ele la · 
sentencia de primera instancia, encontró que la 



·demandante no .demostró ser propietaria del bien 
que pretende reivindicar con título prevalente so­
bre el de los demandados, comoquiera que la li­
quidación de la sociedad conyugal practicada por 
la actora y su marido es inoponible a terceros;· 
desde otro punto de vista, halló que Chávez al 
vender al causante de los demandados dijo ha­
ber adquirido el bien materia del litigio en una 
división' extrajudicial practicada el dieciocho (18). 
de enero de mil novecientos treinta y tres (1933), 
no hallándose demostrada satisfactoriamente la 
identidad del inmueble pues. para ell<.;> se acudió 
a prueba testimonial inadmisible.~ 

o 
JEI recurso 

Tres cargos se aducen contra la sentencia cuya 
motivación se deja sintetizada: a) transgresión di­
recta del art. 1781, num; 59 ·del C. C., y del art. 
1 e;> de la Ley. 28 de 1932 en cuanto, por la dudosa 
identidad del inmueble, no lo- reputó como bien 
social para los efectos- legales; b) quebranto del 
art. 1759 del C. C. por consecuencia de error en la 
apreciación de la escritura pública en la cual se 
recogió la división extrajudicial nombrada por 
Chávez en el título que otorgó a Ortiz cuando le 
vendió el inmueble; e) error en la apreciación de 
las pruebas destinadas a identificar- la finca raíz 
de que se trata, el cual no se aduce como medio de 
transgresión de precepto alguno. 

Este -resumen de los cfrgos, ehtborado difícil­
mente sobre. la prolijidad de conceptos vertidos en 
la demanda de casación, que se asemeja en gn!do 
sumo a un alegato de instancia, destaca el único 
yunto de vista ·que la demandante escogió para 
fundamentar su acción 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 miembro de la sociedad conyu­
gal, dejándole así capacitada pata reincorporado 
al haber social. · 

Realmente las circunstancias de hecho que, in­
dividualizan el caso sub judicé toman 'o pierden 
importancia e incidencia jurídica a la luz de ese 
concepto, c·omoquiera que sólo con base en él pue~ 
de prosperar la aspiración de la demandante, co­
mo consecuencia del quebranto. de normas que le 

Q 
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han dejado a salvo, según ella, el poder jurídico 
de que se cree asistida .. 

El quebranto del art, 1781 del C. C., y el d~l 19 \ 
de la Ley 28 de 1932 de que se querella el recu­
rrente, está planteado como directo; · la simple 
enunciación del cargo lo destruye, pues el juz­
gador de segundo grado 

1
no estainpó en el fallo 

concepto. alguno· que contradiga el texto de tales 
.mandamientos, ni llegó a la solución final hacien­
do caso omiso de lo preceptuado en ellos; si es­
timó que el cónyuge Chávez podía disponer li­
bremente del inmueble lo hizo con· base en la ad­
quisición 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 transgresión .directa. 

Por otra parte el recurrente olvidó que la Ley 
68 de 1946 interpretó 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 ~933 se 
entiende que continúan sometidos al régimen an­
terior o sea al previsto en el ~ódigo Civil, espe­
cialmente en los capítulos 29, 39, 49 y 59 del Tí­
tulo XXII del Libro 49 De esta suerte ni aún en el 
caso de que el Tribunal hubiere incurrido en los 
errores de apreciación probatoria que se propo­
nen como cargos segundo' y tercero, podría pros­
perar el re~urso pdes aunque se· estableciera que 
la adquisición por parte de Chá,vez se solemnizó 
antes de la vigencia de la Ley 28 y con postecio­
ridad a su matrimonio, la vigencia de aquella se­
gún la autorizada interpretación del propio legis­
lador rio modificó los poderes y facultades que ~1 
rriarido competían sobre los bienes sociales, y, por 
tanto, podía· enajenarlos sin anuencia y sin -pre­
sencia de la mujer. 

La inoponibilidad que respecto de actos dispo­
~itivos de bienes s~cial~s. había destacado la ju­
risprudencia con ba~e en el art.-1871 del C. C. asi­
milando los efectos de la falta de concurren~ia de 
la cónyuge a los. de la venta de cosa ajena, ha per­
dido toda eficacia y repercusión jurídica, y con 
fundamento en ella no pueden perseguirse los fi­
nes .para los cuales sirvió hasta la expedición de 
la Ley 68; ésta ha restádo todo interés a la cons­
trucción jurisprudencia! en referencia, comoquie­
ra que no puede haber colisión entre las inter­
pretaciones de la ley que esta misma contenga, y 
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las que alcancen los funcionarios judiciales por 
vía de mera doctrina. 

En tal virtud los cargos no pueden prosperar. 

En mérito' de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la Rep¡J.blica 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 

el día· treinta (30) de septiembre de mil D(lllre·· 

Cientos cuarenta y seis (1946). 
Sin costas en el recurso por no aparecer cam-­

sadas. 

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

Gabriel Rodríguez · Ramírez. - JP'edro 1031S!Wlb 
Pineda. - Ricardo llilinestrosa Daza. - Alllmrr-z, 
JLeal Morales .. - llilernán Saiamanca. - ~ 
Jfosé Vargas. - Pedro JLeón Rincón, Srio en Ppdimrll... 

1 

(' 
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RJEIVINDICACION 

lH!a· dicho la Corte que "para ·que la parti­
ción misma y la sentencia que la aprueba, 
ambas· registradas, surtan efectos de servir 
de título traslaticio de dominio del DlE CU­
.:VUS a sus herederos sobre las cosas mismas 
que en la división les cupieron, y declara­
tivo entre los copartícipes, deberán haberlo 
sido en el libro de registro de causas mor­
tuorias, según el art. 38 de la JLey 57 de .1887, 
por tener su origen a.~bas piezas en un jui-

\ cio de sucesión. lEsos fines y esa ttadición no 
se cumplen respecto de los bienes compren­
didos en cada cartilla de adjudicación si la 
partición misma no ha sido registrada y, al 
contrario, se cumplen si lo ha sido, porque 
según el art. 2662 del C. C., la partición que 
se registra comprende, entre otras cosas, las 
hijuelas respectivas, de manera ·que reg·is­
trada la partición en el libro de causas mor­
tuorias, quedan registrádas las hijuelas, fe­
nómeno- que no se cumple si la registrada 
fue la mera sentencia aprobatoria y no la 
partición, porque el registro de dicha sen­
tencia no incluye el de las hijuelas. Para que 
el registro de la partición sea suficiente para 
la ·hijuela es necesario que el bien o bienes 
comprendidos en la liJ.juela se hallen ubica­
dos dentro del mismo círculo de registro en 
que se inscribió la partición, para que le 
aproveche, pues. si los bienes de la hijuela 
o algunos de ellos están situados en circui­
tos distintos a aquél en que la partici.ón fue 
registrada, entonces la hiju~la deberá serlo· 
en cada una de las oficinas a que respecti­
vamente correspondan los inmuebles, para 
que se cumplan·los fines de la institución del 
registro, y por disposición de lÓs artículos 
2653 y 2654 del C. C .... " (G. :V. ,Tomo XUITI, 
p. 169 y 170). 

' 2.-lPara que pueda hablarse de error evi­
dente de hecho en la apreciación de una de­
terminada prueba es necesario que la equi­
vocación en que haya incurrido el sentencia­
dor haya sido de tal magnitrld que a prime­
ra vista y sin mayor esfuerzo en el análisis 
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de las probanzas se vea que la apreciación 
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 está manifies- · 
tamente probado en los autos. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- Bogotá, mayo catorce de ~il novecien­
tos' cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca) 

En libelo fe~hado el 6 de febrero de 1945 ante 
el Juzgado Civil del Circuito de Túquerres, Efrén 
y Hernán Osejo Peña, por ·medio de apoderado, 
démandaron en juicio ordinario de reivindicación 
a Mercedes Solarte de Melo. para que se declare 
que los demandantes son dueños, en común y por 
igua~es partes, del predio Pususquer o Helechal, 
ubicado en el Municipio· de Mailama, alinderado 
como allí se dice, y que, en consecuencia, la de­

'mandada, como poseedora. de mala fe, está obli-. 
gada a restituirles el aludido inmueble con sus 
frutos 1;1aturales y ciyiles, y que, si se oponen, ·debe 
pagarles las costas del, juicio. 

Subsidiariamente se formulan las mismas pe­
ticiones de la acción reivindicatoria en favor de 
la sucesión de la señora María Peña de Osejo, re­
presentada por los dos demandantés· como .sus he­
rederos. 

Los actores explican· la procedencia de su dere­
cho en la exposición de los hechos que en segui­
~a se compendian: 

Manuel Betancourt, dueño por sucesivas adqui­
sicion~s, del predio de Pususquer o Helechal que 
describe la demanda, lo hipotecó a favor de Vir­
gilio Osejo en garantía de ·dos obligaciones mu­
tuarias según escrituras públicas números 599 y 
501 de las Notarías' 1 :¡. y 21i- de Túquerres, de 15 
de noviembre de HÍ19 y 19 .de septiembre de 1921, 
respectivamente. Incumplida la obligación y muer­
to el acreedor Virgilio Ose jo, su viuda. María Peña 
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de Osejo, en su nombre y en representación. de 
sus hijos menores y pidiendo para la sucesión de 
su difunto esposo, demandó ejecutivamente a Be­
tancourt con acción 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 Peña 
de Osejo. Este inmueble, representativo de un 
crédito del causante Osejq, se hizo figurar en su 
sucesión y les fue adjudicado, . por iguales partes, 
a sp.s hijos Hernán y Efrén, los demandantes de 
esta acción reivindicatoria, según aparece de la / 
.escritura de protocolización del juicio sucesorio. 
:En posesión del predio los adjudicatarios, lo ven­
·dieron a Mesías, Miguel y Juan Bastidas por escri­
\!ura N9 251 de 23 de agosto de 1941, de la Nota­
ría 2~ de Túquerres, compradores éstos que se 

. vieron obligados a abandonar el fundo a fines del 
año precitado por efecto de los atropellos y actos 
de violencia que la demandada Mercedes Solarte 
de Melb ejecutó contra ellos, pretendiéndose due­
ña del inmueble. Y que por consecuencia de esta 
situación que les planteó a sus compradores, és­
tos de común acuerdo con los Osejo Peña 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, 
la demandada se empeñó en atacar el ¡;~uto admi­
sorio y dejó pasar el término de traslado sin con· 
testarla. Abierto el juicio a prueba con aprove­
chamiento sólo de la parte actora, surtidos los · 
traslados para alegar y hecha citación para sen­
tencia, el Juzgado del Circuito profirió la prime-
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ra instancia el 25 de febrero de 1946, en la cual 
se decretó la reivindicación al tenor de los pe-
dimentos principales de la demanda. 

Sentencia acusada 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pasto confirmó totalmente este fallo en sentencia . 
de fecha 19 de diciembre de 1946 con que finali­
zó el segundo grado del juicio a que dio lugar la 
apelación de la parte demandada, con costas a 
su cargo. 

Coinciden en sus fundamentos las dos ·senten­
cias .de instancia\ y consisten, según la breve Y 
dara exposición del Tribunal, en que con la~> 

pruebas aducidas por los demandantes se ha es-
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tablecido de manera fehaciente y completa la ve:r· 
dad de los hechos fundamentales de la acción, con· 
forme a .los cuales se configura la acción de do­
minio porque los demandantes han probado ser 
dueños del inmueble singularizado en la deman­
da y poseído por la demandada, quien "no pre­
sentó ni siquiera una probanza para tratar de 
cohonestar su oposición". 

IEI recurso 

Legalmente preparado, se decide hoy el recurso 
de casación 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 0 dice el recurrente- qm!· 
el fallo es violatorio del art. 946 del C. C., por 
no haber estimado el Tribunal unas pruebas y 
por haber incurrido en errores manifiestos de 
hecho y de derecho al apreciar los documentm: 
que relacionó para deducir que ellos demuestran 
claramente la propiedad de los demandantes en el. 
terre.no disputado": 

Dos errores de derecho señala: a) Haber pres­
tado fe a la escritura N9 70 de 21 de marzo de 
1939, de la Notaría 1~ de Túquerres, por medio 
de la cual se protocolizó el juicio sucesorio de 
Virgilio Osejo, sujeta a inscripción como toda es­
critura pública, sin la nota o certificado de haber 
sido inscrita en la oficina y libro competentes, y 
b) Ha.b~r creído el Tribunal que las hijuelas de ad­
judicación debidamente aprobadas y· registradas, 
obtenidas en juicio de sucesión, títulos irrepro-

. chables de propiedad, que acreditan por sí mis­
mas el derecho de dominio y bastan por sí 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 
contradicha_ de un modo evidente por otros docu­
mentos del proceso, así: 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 Notaría de Ricaurte, por 
medio de las cuales la sociedad conyugal Betan­
court-Solarte adquirió la propiedad de Pususquer; 
la partida de defunción 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 
ejecución 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-Sólarte no ha salido del po­
der de la actual masa a1.1tónoma e ilíquida de esa 
sociedad; y que en consecuencia, tal inmueble no 
perteneció jamás a Virgilio Osejo ni pertenece hoy 
a sus herederos", y b) Partida matrimonial de Vir­
_gilio Osejo y María Peña; escrituras ·números 599 
y 501 de 15 de. noviembre de 1919 y 19 de septiem­
bre de 1921, Notaría 2~ de Túquerres, contentivás 
de. los contratos de préstamo con garantía hipo­
tecaria de Virgilio Osejo a Betancourt; demanda 
·ejecutiva para el cobro de estos créditos hipote­
·carios y acta de remate d~ septiembre de 1925, 
"documentos éstos que apreciados en su conjunto 
nos dicen clarm;nente que si por el remate aludido. 
la finca Pususquer salió del patrimonio de su due~. •, 
ña la disuelta e ilíquida sociedad conyuga'l Betan! 
court-Solarte, entonces esa finca ingresó al pa­
trimonio de la disuelta e ilíquida sociedad conyu­
.gal Osejo-Peña, y que en su virtud los deman­
dantes Efrén y Hernán Osejo no han sido, no son}'. 
ni tienen por qué ser dueños de tal inmueble a 
título de herederos de Virgili.o Osejo". 

La propiedad, pues, del inmueble reivindicado 
corresponde a la sociedad conyugal Betancourt~So­
larte o la Osejo-Peña. La demandada Solarte de 
Melo es partícipe en la primera universalidad co­
mo hija legítima 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 pública N<? 70, otorgada en 

la Notada 11 de Túquerres 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 dema'ndantes les fue ajudicada en 
común la fin~a de Pususquer en la partición de 
los bienes de su padre, contiene en su cuerpo co­
pia de la inscripción en el registro de la partición 
y su sentencia. aprobatoria en los libros 19 y de 
Causas Mortuorias. Llevada la copia notarial a· la 
Oficina de Registro de Túquerres el Registrador 
le puso una nota que dice "Golombia-Nariño. Re­
gistro. y Anotación. Túquerres. Abril 7 de 1942. 
La partición de los bienes quedados a la muerte 
de quien fue Sr. Dr. Virgilio Osejo y consecuen­
cialmente la adjudicación del inmueble a que se 
refiere la copia precedente, se halla debidamente 
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, resp.ectivamente, 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 razón el cargo de error de derecho en la esti­
mación probatoria del citado instrumento porque 
no existe ninguna irregularidad en cuanto a su 
insl'ripción en el registro que lo inhabilitara co­
mo prueba. "Para que la partición misma y la 
sentencia que la ap.rueba, ambas registradas, sur­
tan efectos de servir d~ título traslaticio de do­
minio del de cujus a sus herederos sobre las cosas 
mismas que en la división le.s cupieron,, y decla- ' 
rativo entre los copartícipes, deberán haberlo sido 
en el libro de registro de causas Ínotruorias, según 
el art. 38 de la Ley 57 de 1887, por tener su .origen 
ambas piezas en un juicio .de sucesión. Esos fines 
y esa tradición no se cumplen respecto de los bie­
nes comprendidos en cada cartilla de adjudicación 
si la partición misma no ha sido registrada y, al 
contrario, se cumplen si lo ha sido, pÓrque ·según el 
art. 2662 del C. C., la partición que se regi§tra 
comprende, entre o~ras cosas, las hijuelas respec­
tivas, de manera que registrada la partición en el 
libro de causas mortuoí-ias,. quedan registradas las 
hi]uelas, fénómeno que no se cumple si la regis­
trada fue la mera sentencia aprobatoria y no la 
partición, porque el registro de dicha sentencia no 
incluye el de las hijuelas. Para que el registro de 
la partición sea suficiente para la hijuela, es ne­
cesario que el l::¡ien o bienes comprendidos en la 
hijuela se' hallen ubicados dentro del mismo círcu­
lo d'e registro en que se inscribió ·la partición, para 
que le aproveche, pue si los bienes de la hijuela o 
algunos de ellos están situados en circuitos distin­
tos a aquél en que la partición fue registrada, en­
tonces la hijuela deberá seilo en cada una de las 
oficinas a que respectivamente correspondan los 
inmuebles, par~ que se cumplan los fines de. la ins­
titución del registro, y por disposición de los arts. 
2653 y 2654 del C. C ... i" (G. J. Tomo XLIII p. 169 
y 170). . 

N o resulta más fundada la acusación por el pre­
tendido er'ror de derecho, consistente en haber 
creído el Tribunal que la sola aludida hijuela de 
adjudicación en juicio sucesorio es título 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-



·G.&CIE'lL'.& 

que la cuestión no se r;educe a estimación del mé­
rito del instrumento como prueba o de su intrín­
lfuco valor demostrativo, la acusación no es de re­
cibo porque carece de todo fundamento y versa 
sobre un problema que no plantea la sentencia y 
cuya actualización es improcedente. El Tribu~al,­
en efecto, no hace partir el dominio que reconoce 
a los actores sobre el fundo de Pususquer, de la 
adjudicación que se les hizo en la partición heren­
cia! de su padre, sino que lo toma en su verdade­
ra fuente originaria y lo trae, a través de los vac 
rios actos jurídicos que enuncia y describe la de­
manda, hasta. hallarlo en "su patrimonio .configu­
rado y jurídicamente prevaleciente sobre las pre­
tensiones de la ·demanda. Con la cita de las escri~ 
turas públicas que debidamente registradas obran 
en el expedien!e -la N9 35· de 8 de agosto de 1919 
de la Notaría de Ricaurte, la 63 de 19 de noviem­
bre del mismo año y la misma Notarí~, y la 41 
de 16 de noviembre de 1920 de la Notaría de Ma­
llama- tuvo el Tribunal por bien probada la pro­
piedad qpe Manuel Betancourt tuviera sobre la fin­
ca de Pususquer o Helechal. Con los correspon­
dientes instrumentos públicos -escrituras 501 Y 
599 ya citadas- estimó demostrados los contratos 
hipotecarios sobre el inmueble con Virgilio Osejo. 
Con 'las copias correspondientes del ejecutivo que 
con acción reai y para la sucesión de éste si­
guió su viuda Peña de Osejo y con la copia au­
téntica, bien registrada, del acta de remate co­
rrespondiente, se probó la adquisición, del citado 
inmueble por la ,suces'ión de Osejo, ·en el cual, se­
gún se vio, se les adjudicó en común a lo:j> 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 estimación de la referida 
hijuela de adjudicación en el sucesorio de Virgi­
lio Osejo, ''contradicha -según se dice..L... de un 
modo evidente por otros documentos del proceso". 
Bien se~abe que para que p~eda hablarse de error 
evidente de hecho en la apreciación de una de­
terminada prueba es necesario que la equivoca­
ción en que haya incurrido el sentenciador haya 
sido de tal magnitud que a primera vista y sin 
mayor esfuerzo en el análisis de las probanzas se 
vea que la apreciación 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 está manifies-
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tamente probado en los autos. No opera este me­
canismo técnico del error de hecho en casación en 
el caso de estudio, porque la confrontación de la 
hijuela, demostrativa de la-adjudicación en una 
p¡¡.rtición herencia!, con las pruebas que agrupa el 
recurrente, no revela la contradicción demostrati­
va de un hecho, porque esos documentos miran a 
situacione¡¡ disímiles o proyectan su capacidad pro­
batoria sobre cuestiones o tesis jurídicas distin­
tas. En ningún caso es mero problema de estima­
ción probatoria como causa determinante de una 
violación de ley ~stantiva. 

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-Peña como mu­
tuante, expuestas en términos artificiosos que no 
corresponden con la realidad jurídica, para con­
cluir que una de estas sociedades, en su concepto 
ilíquidas, es el dueño del fundo Pususquer, porque 
disuelta la primera por muerte de la mujer en 
1920, ya el marido no pudo gravar la finca con 
seg~nda hipoteca, "ni los acreedores de Betan­
court, así fueran hipotecarios y por obligaciones 
contraídas en vida de Angelina Solarte, pudieron 
ya perseguir los bienes sociales en manos de Be­
tancourt, como si fueran·· de él", 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 podía perseguir el cumplimien­
to de la obligación con la correspondiente acción 
·real, y .por lo que hace a la segunda hipoteca, con­
tratada por el viudo con posterioridad a la diso­
lución de la sociedad, mientras tal contrato con­
serve su validez, nada puede decirse contra la le­
g~J.lidad del título de adquisición por medio del 
remate que se llevó a cabo en el juicio ejecutivo 
con acción real para el pago conjunto de las obli­
gaciones de dominio de la demandada Mercedes 
Solarte de Melo sobre el inmueble reivindicado, 
alll).que ·se aceptara su participación en la heren­
cia de su madre Angelina Sblarte. 

Apenas hay que agregar que el último cargo, 
consistente en que ·el Tribunal incurrió en error 
de hecho y de derecho por haber omitido la apre­
ciación de las partidas de origen eclesiástico que 
prueban el matrimonio' de Sergio Solarte y Ange­
lina Solarte, la de nacimiento de la demandada 
como hija de éste, la de defunción de Angelina 
Solarte y la ·de matrimonio de Virgilio Osejo .Y 
María Peña, tampoco es fundado porque se refiere 
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a cosas tan desconectadas de la cuestión litigiosa, 
sin incidencia posible en la decisión de la acción 
reivindicatoria que no hay base ninguna para afir­
mar que el Tribunal ha debido someterlas a su 
consideración y análisis. Ni el recurrente mismo 
se cuida de decir qué conclusiones favorables po­
drían desprenderse de la consideración de estas 
pruebas. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en 
Sala de 'Casación Civil, administrando justicia éil 
nombre de la República de Colombia y por ku­
toridad de la ley, NO CASA la sentencia proferi­
da por el .Tribumil Supe'rior ·del Distrito Judicial 

/ 
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de Pasto el 19 de diciembre de 1946, materia de 
este recurso. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, insértese en la GACE­
TA JUDICIAL y devuélvase el expediente al Tri­
bunal de origen. 

Gabriel Rodríguez Ramírez. - lP'edro CastiUc 
!l"ineda. - Ricardo llilinestrosa ]J)aza. - Alvai'c 
!Leal Morales. - llilernán Salamanca. - Manuen 
;rosé Vargas. - lP'edro lLeQii JR.incón, Srio. 
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lRJEClUJRSO JDJE lRlEVllSllON JDJE lUNA '3lEN1'lENCllA 

:D..-lLa norma del articulo 542 del C. J. 
contiene, como se ve de su texto, dos extre­
mos diferentes, a sabeJr: 19 Que se recobren 
piezas decisivas detenidas por fuerza mayor, 
y 29 Que se recobren piezas decisivas dete­
nidas por obra de la ¡Jarte favorecida. 

2.-[J)e la
1 
definición que de fuerzaomayor 

tJrae el artículo :n. 9 de la lLey 95 de 1890 ha 
desprendido la jurisprudencia que para que 1 

unn hecho determinado sea constitutivo de 
fuerza mayor debe reunir, entre otros, los 
siguientes caracteres: 19 llllaber sido impre­
visible, es decir, que no haya sido lo sufi­
cientemente probable para que el deudor ha­
ya debido razonablemente precaverse contra 
él, y 29 Ser irresistible, en el sentido de 
qune no haya podido ser impedido y que ha­
ya colocado al deudor dominado por el acon­
tecimiento en la imposibilidad absoluta, y 
no simplemente en la dificultad ni en la 
imposibilidad relativa, de ejecutar la obli­
gación. 

3.-lEl recurso de revisión no está configu­
Jrado y autorizado por el legislador como una 
llllUeva instancia del juicio, .en donde sea le­
galmente posible volver a debatir y resol­
ver libremente sobre las cuestiones decidi­
das en la sentencia, sino como un remedio 
extraordinario que se endereza si a quebran­
tar el sello y la eficacia de la cosa jÚzgada, 
pero sólo cuando oportunamente se alega, 
concurre y se demuestra alguna de las can­
salles expresas y lñmitativamente previstas 
en la ney (artículo 5<&2 del C. C.) como mo­
tivo de revisión. lEs únicamente después de 
que se estima legalmente fundado el recur­
so y se invalida, por consiguiente, el fallo, 
cunando la Corte puede y debe proceder a di­
llllcidar nuevamente las cuestiones plantea­
das en el pleito, dictando la sentencia que 

. juzgue arreglada a derecho. lEn caso contra-
Jrio, es decir, cuando la causal·alegada es in­
fundada, ya porque no se trate precisamente 
de una de !as taxativamente consagradas en 
na ley o porque aún tratándose de alguna de 

ellas, no se demuestre en forma plena y 
completa la totalidad de las circunstaJ!cias 
que la configuran, aquel examen lo veda o 
impide la fuerza de la verdad legal que por 
ministerio de la ley conlleva na sentencia eje­
cutoriada. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci: 
vil- Bogotá, mayo diecisiete de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistr<'ldo ponente: doctor Pedro Castillo 
Pineda). 

El doctor Carlos Julio Fonseca Rojas, por me­
dio de apoderado, propuso ante esta Sala recurso 
de revisión de la sentencia de casación proferida 
con fecha 26 de junio de 1944, en el juicio ordi­
nario por él promovido ante el Juzgado 69 Civil­
del Circuito de esta ciudad contra la Federación 
Médica Colombiana o Federación Médica Nacio­
nal y contra numerosos. facultativos que integra­
ban el Comité del Colegio Médico de Cundina-

" marca durante el período de 1937 a 1939. 

Con audiencia de los demandados, o sean la Fe­
deración Médica Nacional o Colombiana y los doc­
tores Roberto Franco, José del C; Acosta, Miguel 
A. Rueda Galvis, Marco Tulio Aguilera Camacho, 
Gonzalo Reyes García, Pedro Elíseo Cruz, Rafael 
Barberi y Laurentino Muñoz, 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 revisión solicitada invoca el demandante 
el numeral 19 del artículo 542 del C. J. y de la 
parte expositiva de la demanda se destacan los 
siguientes ·apartes que concretan el único funda­
mento. utilizable para los fines del recurso: 

"Séptimo. - De manera que la única razón que 
invocó esa Sala de Casación para dictar el fallo 
cuya revisión os pido, fue la de que en los autos 
del juicio no se encontraba el cupón a que se hace 
alusión en el artículo 49 de los primitivos estatu­
tos de la Federación Médica". o 

o 
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"Octavo. - Estas breves consideraciones creo 
que sean suficientes para que vosotros convengáis 
conmigo en que la Corte en su sentencia de casa­
ción del 26 de junio de 1944 estimó, sin mayor 

. fundamento jurídico, como pieza decisiva, el tal 
cupón de admisión que no ·pudo presentar el de­
mandante durante el curso del juicio, cosa que 
tampoco pudieron hacer los demandados en lo que 
hacía referencia a su derecho de socios activos de 
la Corporación: Y que fue falta de esta misma pie­
za la única en que se apoyó la Corte para negarle 
al demandante un derecho que había probado y de­
fendido tan. brillantemente a todo 'ro largo y lo 
ancho de ese accidentado juicio ordinario". 

"Noveno.- Esta determinación de la Corte fue 
la que obligó al demandante doctor F'onseca Ro­
jas a redoblar todo su empeño para que el doctor 
Emiliano Bonilla Pardo le entregara esos cupone·s 
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 !bagué, De­
partamento del Tolima, donde después de largas 
gestiones obtuvo que el citado doctor Bonilla Par­
do le entregara esos cupones referentes al ingre- · 
-~o del mentado demandante al seno de la Fede­
ración Médica". 

"Apoyándome en estas razones y comprobacio­
nes, os pido que reconoscáis que ese cupón de ad­
misión del demandante doctor Fonseca Rojas en 
el seno de la Federación Médica Nacional o Co­
lombiana, que hoy presento ante vosotros, no lo 
había podido allegar él antes a los autos del jui­
cio por fuerza mayor, ya que el tenedor de ellos 

' doctor Emiliano Bonilla Pardo lo retenía en su po­
der en un archivo que él guardaba ~n un lugar 
desconocido (en la ciudad de Ibagué5, y que an­
tes de la fecha de la sentencia de casac~ón, profe­
rida por esa Honorable Corte, se había negado a 
entregarle al demandante". 

En 1¡¡. sentencia cúya revisión se solicita dijo la 
Corte en lo pertinente lo que sigue: 

"Para la Sala es evidente, de toda evidencia, que 
el doctor Carlos Julio Fonseca no ha comprobado 
en esta litis que hubiera cumplido con lo ordena­
do por el artículo 49 de los estatutos de la Fede-
ración que así dice: ......... Artículo 49 Todo fe-
derado está en la obligación de conocer los esta­
tutos de la Federación y el Código de Moral Mé­
dica Nacional y al ingresar a ella deberá hacer 
(;Onstar, por escrito, {ue 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 asociación debía hacer 
constar, por escrito, qué aceptaba en forma com­
pleta y sin excepciones las disposiciones de esos 
estatutos. Esta condición de expresar por escrito 
su voluntad de ingresar a la Federación Médica, la 
consideraron sus fundadores como indispensable, 
necesaria e ineludible para hacer parte de esa aso­
ciación, y p~r ello expresamente la consignaron en 
el artículo 49 ya_ citado de los primitivos estatutos. 
y e'n el 40 de su reforma". 

"Queda est~blecido que los reglamentos de las 
corporaciones aprobados por el órgano ejecutivo· 
'!ion la ley que las rige y que ellos son de indis­
pensable aplicación; que tanto el artículo 49 de los 
estatutos primitivos como el 40 de su reforma~ 
exigían perentoriamente que el médico que qui­
siese ingresar a la Federación tenía que hacer 
constar por escrito esta pretensión; que este re­
quisito o solemnidad lo ·consideró la Federación 
de primordial importancia, ya que lo estableció. 
en sus reglamentos de manera terminante y re­
petida". 
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"Con suma extrañeza 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 ~e trajo al 
proceso la declaración del doctor, Emiliano Boni­
lla Pardo, de bastante impórtancia por haber sido· 
él socio fundador de la Federación Médica Nacio­
nal". 

En seguida se transcribe en la sentencia esa de-­
claración en la cual el doctor Bonilla afirma, en-· 
tre otras cosas, que el doctor Carlos Julio Fonse­
ca firmó dos cupon~s para su ingreso en la Fede­
ración, los que junto con otros suscritos por varios 
médicos reposan en su poder, y después dice la 
Sala: 

"A pesar de que esa declaración se recibió en. 
abril de 1940, en segunda instancia no se hizo nada. 
para traer los cupones originales firmados por el 
doctor Fonseca que existen en poder del doctor­
Babilla Pardo según lo afirma éste. Llama tam-­
bién la atención que el doctor Carlos Julio Fon-­
seca no recordara, ni hiciera constar, durante et" 
litigio, ese hecho tan importante y capital de ha­
ber firmado los cupones de admisión". . . 

••••• o ••••••••••• o •••••••• •.• ••••••••••••••• o ..... 



"El doctor Bernardo .r. C:aicedo que fue nombra­
do como avaluador de los perjuicios que h1,1biera 
podido sufrir el doctor Carlos Julio Fonseca Rojas 
por su retiro de la Federación Médica, acómpañó 
a su deposición dos fotos-copias de los cupones 
suscritos por el doctor Fonseca Rojas para ingre­
sar a la Federación Médica Nacional, como socio 
. . . . . . . . . Estas copias fotográficas y sus origina~ 
les, que hubieran tenido un valor decisivo en el 
pleito, no fueron traídas a los autos con las for­
malidades legales y por ello le está vedado a la 
Sala atribuirles valor probatorio alguno ......... . 
En el acta de la constitución de la Federación Mé­
dica Nacional no aparece el doctor Carlos Julio 
Fonseca Rojas como miembro fundador, que si así 
fuera, para considerarlo como miembro activo de 
esa corporación no habría necesidad de los requi-. 
sitos que exigían los estatutos para el ingreso del 
nueve socio, de suerte que no habiendo sido fun­
dade~r de esa· enÜdad el Gl.octor Fonseca Rojas, to­
cábale, para ingresar a ella, cumplir todos los re­
quisites establecidos por los estatatos de su funda­
ción". 

"En síntesis: 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 demostrarían, sin 
lugar a duda, la verdad del hecho controvertido 
cual es el que el doctor Fonseca Rojas ingresó a la 
Federación Médica Nacional por haber llenado to­
dGs los requi5itos exigidos por los estatutos para 
!a admisión 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 asociación, requisito indispensable señalado 
por los estatutos de esa ~orporación para su ingre­
so a ella". 

Finalmente, como consecuencia de las conside­
raciones transcritas, la Corte infirmó la sentencia 
proferida por el Tribunal dé Bogotá; revocó la de 
primera instancia, ambas condenatorias de los de­
mandados, y absolvió a éstos de los cargos de la 
demanda, sin costas. · 
· De lo antes relacionado claramente se observa 
que el fundamento central de la decisión absolu­
toría de la sentencia cuya revisión se solicita, se 
hizo consistir en que eÍ demandante no trajo a los 
·autos la prueba de que hubiera manifestado por 
escrito su propósito de ingresar a la Federación 
y aceptar las disposiciones contenidas en sus es-
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tatutos, la que, según la sentencia -era la prue­
ba "necesaria e ineludible" de esas circunstancias. 

Conviene destacar ahora que el artículo 542 del 
C. J., en su numeral 19, autoriza la revisión de 
una sentenciot ejecutoriada proferida por la Corte 
Suprema o por un Tribunal Superior, cuando "des·: 
pués de pronunciada se recobran piezas decisiva~: 
detenidas por fuerza mayor o por obra de la par· 
te favorecida". Esa norma contiene, co~o se ve 
de su texto, dos extremos diferentes, a saber: 1 Q 

Que. se recobren piezas decisivas detenidas por 
fuerza mayor, y 29 Que se recobren piezas decisi­
vas detenidas por obra 'de la ¡:iarte favorecida. 

La presente demanda de revisión se propuso con 
apoyo exclusivo en el primero de esos dos extre­
mos, y sobre esa base se trabó y se ha tramitado la 
litis, por lo cual la presente sentencia sólo debe 
concretarse a dec.idir sobre esa pretensión, que es 
la oportunamente deducida por las partes en aten­
ción a lo prescrito en el inciso final del artículo 
471 del Código Judicial. Por consiguiente, las ar­
gumentaciones que el recurrente formula en su 
alegato de conclusión relacionadas con el segun~ 
do de los indicados extremos del artículo 542, no 
pueden ser materia de la presente decisión, por 
estar fuera del debate. 
' Junto con su demanda de revisión el demandan­
te presentó los dos cupones de admisión ya aludi­
dos, y para comprobar la fuerza mayor que afir­
ma le impidió allegarlos oportunamente al juicio 
ordinario, pidió y obtuvo .durante el término pro­
batorio del presente recurso que el doctor Boni­
lla Pardo se ratificara bajo de juramento en la 
certificación que con fecha 12 de enero de 1945, 
le había ex.pedido en !bagué, en la cual dice, en lo 
pertinente, lo siguiente: Que en su calidad de so­
cio funqador de la Federación Médica Nacional o 
Colombiana hizo timbrar a costa suya los cupo­
nes que, de acuerdo con los estatutos que él mis­
mo elaboró y que regían a la citada institución, 
debían firmar los médicos que ingresaran a ella; 
que esos cupones de ingreso, una vez firmados por 
los socios de la Federación, los ha conservado . 
siempre en su poder junto con el acta original de 
fundación y otros documentos relacionados con 
ese a·cto, por estimar que él, como fundador y ges­
tor principal de la Federación, es el único que 
tiene d.er.echo 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 Federación, firmó, en 22 de 
julio y 3 de noviembre de 1935, los dos modelos de ' 
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(CUpones que el declarante adoptó; que por esas 
II'azones el declarante no le había querido entregar 
antes al médico doctor F,anseca Rojas ni a ningu­
no otro de los federados, los cupones que acredi­
tan su condición de médicos federados; que úni­
·camente le había permitido al doctor Fonseca Ro­
jas tomar sendas fotoscopias de esos cupones, co­
.sa que ocurrió cuando el perito doctor Bernardo J. 
·Caicedo le exigió que se los mostrara; que movi­
do por la sentencia de la Cort,e, resolvió atender 
las repetidas solicitudes del médico Fonseca Ro-• 
·jas para que le entregara'esos cupones, los cuales 
.afirma que son los mismos que éste firmó cuando 
:ingreso a la Federación. . . 

Con vista ·de todo lo anterior pregunta la Sala: 
.¿constituirá 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 último cumplir su obligación 
-procesal como demandante que era de demostrar 
"en el juicio ordinario que ·oportunamente había 
·manifestado ·por, escrito, al suscribir esos cupones, 
:su propósito de ingresar a la Federación y de acep­
·tar las disposiciones de sus estatutos, que es la 
.solemnidad o prueba básica que la Corte echó de 
menos en la sentencia mimdonada y que motivó 

Ja absolución proferida en favor de los deman-
, ·dados?. La respue~ta negativa a' ese interroga_p.te 

.se impone ineludiblementé. 
Según la definición que da el artículo 1 Q de la 

:Ley 95 de 1890, "se llama fuerza mayor o caso 
:fortuito el imprevisto a que no es posible resis­
·tir". De esa definición legal ha desprendido la ju­
:risprudencia que para que un hecho determina­
oda sea constitutivo de fuerza mayor debe reunir, 
entre otros, los siguientes caracteres: 1 Q Haber 
sido imprevisible, es decir, que no haya sido lo 
suficientemente probable para que el deudor haya 
debido razonablemente precavers¡'! contra él,' y 2<1 
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- · 
oeultad ni en la imposibilidad relativa, de ejecutar 
.la obligaci9n. 

Y es manifiesto que el hecho invocado por el 
-demanp.ante 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 
no fue imprevisible la negativa del doctor Bonilla 
Pardo de entregarJe los cupones que contenían la 
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manifestación escrita de su deseo,de ingresar a l'a 
Federación y aceptar la integridad de los estatu­
tos, desde luego que, por el contrario, aquel sabía 
o conocía, según se desprende de los apartes antes 
transcritos de ~a demanda de revisión y de la pro­
pia declaración del doctor Bonilla Pardo, traída 
como demostración del caso fortuito, que él se ha­
bía negado a entregarle los mendonados cupones . 
Conocido el hecho, el actor razonablemente debió 
precaverse en su C\;>ntra en tiempo opor,tuno, y le­
jos de eso, del expediente del juicio ordinario re­
sulta -como 'se anotó en la sentencia de casación 
cuya- revisión se impetra- que a pesar de que sa­
bía desde la primera instancia, por la declaración 

/ rendid'a en abril de 1940 por el doctor Bonilla 
Pardo, que en poder de éste se encontraban los 
cupones que había firmado sóbre su ingreso a la 
Federación; ningún esfuerzo probatorio hizo para 
traer ·al proceso ni los cupones originales ni una 
prueba apropiada tendiente. a demostrar que él 
había hecho la aludida manifestación 'escrita. 

Tampoco conc~rre el segundo de los citados re­
quisitos, porque la negativa del doctor Bonilla 
Pardo no colocó al demandante en la imposibili­
dad! absoluta de cumplir con su obligación proce­
sal de dar la prueba. de un hecho ·que la senten­
cia consideró tan definitivo para la p~osperidad de 
la demanda, ya que bien pudo acudir, y no acu-

. dió, a otros recursos que la ley le brindaba con 
la misma finalidad: proponer una acción exhibi­
toria, (artículos 298 y siguientes del C. J.); solici­
tar la práctica de una inspección ocular (artículo 
724 ibídem). y pedir· ~opia debidamente autenti­
cada de los cupones,(artículo 648 ibídem). 

El recurrente alega que por ser Bonilla Pardo 
un tercero en el juicio y no estar obligado, con­
forme al artículo 306 del C. J., a exhibir los cu­
pones que dice son de su propiedad, era ineficaz 
e inócua la acción ex~ibitoria, y que por ello no 
la propuso. 

Las conjeturas del demandante sobre los resul­
tados prácticos de la prueba, no justifican su abs­
tención de haberla propuesto a su tiempo, por 
varias circunstancias: porque el doctor Bonilla 
Pardo, según lo expresa en su declaración, ape­
nas se negaba a entregar los cupones a los ·fede­
rados, para e?itar los riesgos de que pudieran ex­
traviarse o ser adulterados, peligros éstos que ra­
zonablemente hay que s1,1poner que no le habrían 
asaltado al exhibirlos ante las autoridades judi­
cialés para que se tomara copia o razóri de ellos; 
porque la actitud del doctor Bonilla Pardo a tra-

' 
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vés del juicio no puede tacharse de hostil al de­
_mandante, desde luego que declaró en su favor en 
el proceso y llegó hasta permitirle a éste tomar 
sendas fotoscopias de esos cupones'~; porque lo 
que establece el artículo 306 del C. J., es que los 
terceros no están obligados a exhibir documentos 
privados o correspondencia de su propiedad ex­
clusiva; pero no que no lo están cuando tales do­
eumentos ,no son de su exclusiva propiedad, como 
ocurre en el. caso de autos, y porque, finalmente, 
al proponer la acción exhibitoria habría logrado 
cuando menos el actor colocarse en situación de 
poder invocar con posibilidades de éxito la fuer­
za que ahora invoca como motivo que le impi<jió la 
producción 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 
P· del artículo 542 del C. J., 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 conclusión sobre la ilegalidad de que ado­
lece en su concepto y por diversos aspectos la sen­
tencia de casación proferida por la Corte, debe 
observarse que el recurso de revisión no está con­
figurado y autorizado por el 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 
sí a quebrantar el sello y la eficacia de la cosa juz­
gada, pero sólo cuando oportunamente se alega, 
concurre y se demuestra algunas de las causales 
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expresa y limitativamente previstas en la ley (a­
tículo 542 del. C. J.) como motivo de revisión. :~s. 
únicamente después de que se estima legalmente 
fundado 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 :;e· 
trate precisame~te de una de las taxativamente· 
consagradas en la ley o porque aún tratándose ele 
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 ejecutoriada. 

En fuerza de las precedentes consideraciones, 
la Córte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- administrando justicia en nombre de la. 
·República de Colombia y por autoridad de la Ley 
declara l!NlFlUNID.A\IDO el recurso de revisión 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. 

Publíquese, notifíquese e insértese en la GA-· 
CETA JUDICIAL. 

Gabriel Rodríguez Ramírez. - lP'edro I!Jastillo 
Jl.>ineda. - Ricardo !Hlinestrosa IDaza. - Alvaro. 
!Leal Morales. - !Hlernán Salamanca. ·_ Manuel 1 

José Vargas.-lP'edro ILeón Rincón, Srio en Ppdad. 
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CAUSAJL ,2'-' DlE CASAC:WN lEN MA'Jl'lERIA PJENAL. NULIDADES 

y debió apreciar libremente. Además, el Tribunal 
de conciencia estimó en esa forma las pruebas adu­
cidas ante él, por lo. cual·la Corte no puede en­
trar a discriminar la íntima convicción sobre la 
cual dictó su vetedicto. · 

Por tanto, no prospera la causal segunda invo­
cada. 

Causal cuarta. _:_ La sentencia se dictó en un 
juici<\_ viciado de nulidad_. 

El memorialista sostiene que por el hecho de 
no haberse presentado a la audiencia pública el 
4,efensor nombrado por el procesado y por haber 
encomendado, en virtud de decisión del Juez, su 
defensa a otro abogado, el juicio está viciado de 
nulidad. 

La Corte ha venido sosteniendo que la invo­
cación de nulidades que no fueron alegadas en las 
instancias del juicio, no, proceaen en el· recurso 
de casación ni obliga su estudiQ a la Corte. Pero 
aquí no se trata de este problema porque el punto 
controvertido sobre -ausencia de defensor durante 
la audiencia pública no tuvo lugar según lo afir­
ma también el Brocurador en la siguiente parte 
de su vista: ' 

"Además, el hecho alegado por el demandante 
no alcanza a constituír nulidad. 

"En efecto: en el acta de la audiencia aparecen 
las siguientes "constancias: 

"Como el defensor del procesado doctor Marino 
López Lucas, no concurrió, el señor Juez, le nom­
bró como defensor de oficio al doctor Humberto 
Ardila, quien estando presente aceptó el cargo y 
fue posesionado legalmente por el señor Juez, 
quien' le recibió el juramento de rigor, ante el 
suscrito Seéretario. · 

"Por segunda vez es concedida la palabra al 
defensor doctor Humberto Ardila, quien comien­
za por anotar que acaba de tomar posesión del 
cargo de defensor de oficio del procesado, en reem­
plazo del doctor Marino López Lucas, quien no 

1.-lllla sido jurisprudencia reiterada de 
la Corte la de que la causal segu,nda de ca­
sación no es pertinente en los juicios ven­
tilados ante el Jurado, porque cualquier in­
tento de hacer su estudio llevaría al análisis 
de pruebas que el Jurado apreció y debió 
apreciar libremente. 

2.-La Corte ha venido sosteniendo que la 
invocación de nulidades que no fueron ale­
gadas en las instancias del juicio no proce­
de en el recurso de casación ni su estudio 

;.. obliga a la Corte. 

p 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe­
nal- Bogotá, octubre dos· de mil novecientos 
cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente; doctor Jorge E. Gutiérrez. 
Anzola). 

Vistos: 

El Tibunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá, en el fallo de cinco de septiembre de mil no­
vecientos cuarenta y seis, condenó a José Quintero 
a la pena principal de ocho años de presidio y 2 

las \accesorias correspondientes, como responsable 
del ·delito de ·homicidio perpetrado en la. perso­
na de Adolfo Bojacá, providencia contra la cual 

, inte:r:puso el reo recurso de casación. 
El señor demandante invoca las causales 2f!. y 4f!. 

del artículo 567 del Código de Procedimiento Pe­
nal. 

La Sala observa: 

Causal segunda. 
0 hechos. 

Mala interpretación de los 

Ha sido jurisprudencia reiterada de la Corte, la 
de que la causal segunda de casación no es per­
tinente en los juicios ventilados ante el Jurado, 
porque 0cualquier intento de hace"r su estudio lle­
varía al análisis de pruebas que el Jurado apreció 
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-concurrió y que no hubo tiempo para estudiar a 
fondo el asunto". 

"En seguida, el doctor Ardila entró a hacer la 
defensa del procesado, lo cual realizó con gran 
propiedad presentando a la consideración del Ju­
rado y del Juez todas las razones que favorecían 
al procesado y haciendo las peticiones del caso. 

"Además, al folio 125 del cuaderno primero, se 
€ncuentra la notificación personal hecha al de­
fensor doctor López Lucas del auto que· señalaba 
fecha para la audiencia pública. Sin embargo de 
ello, no conc1..1rrió al acto, ni presentó excusa al­
~una, ni solicitó el aplazamiento de la audiencia. 

"En tales condiciones, había lugar· a dar apli­
cación al artículo 466 del Código de Procedimien­
to Penal, inciso primero, que dispone: "La no pre­
sencia de las partes o de sus apoderados no impe­
-dirá la celebración del juicio, pero la asistencia 
del enjuiciado es obligatoria aun cuando se halle 
gozando del beneficio de excarcelación". 

"De manera que lo que hizo el Juzgado no fue 
irregular o ilegal; muy al contrario, con un l~uda­
ble propósito de auxiliar al procesado en su: de­
fensa, le nombró un defensor, quien, como ya se 
vió, cumplió 'Satisfactoriamente su cometido. El 
Juez había podido, al tenor de la norma transcri­
ta, hacer la audiencia sin defensor, y 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·· 
dón del defensor, pero siempre que medien mo­
tivos just'ificados de su parte para no concurrir 
a ese acto trascendental. Mas cuando el defensor, 
por negligencia suya o espontáneamente, deja de 
cumplir con su deber, esto es, no estorbándose~o 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 aplicación del artículo 466 del Código 
de Procedimiento Penal. 

"Si en esta forma no se procediera, la celebra­
-ción del juicio quedaría al arbitrio de una de las 
partes, y naturalmente podría 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 así la prescripción de la acción 
penal. 

Pudiera pensarse que al hacE!r la audiencia ~in 
€1 defensor en casos de renuencia voluntaria de 
<éste, se vulneran ios derechos del acusado y se le 
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. vence sin oírlo 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 
mientras él nombra otro defensor, o. el Juzgado 
le de~igna úno de oficio. 

"Finalmente, cabe anotar, que en este procesC> 
no se ha violado el artículo 26 de la Constitución 
Nacional, puesto que el juicio se ha seguido con 
todos los trámites que le son propios, desde lue­
go que el legislador previó clara y expresamente 
que la audiencia pública . se haga cuando el .Fis­
cal y defensor no concurr~n naturalmente que sin 
causa justificativa digna de excusa. 

"Estas ideas fueron acogidas por la H. Corte en 
ocasión 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 así no fuera, la celebración del juicio queda­
ría a la voluntad de los defensores, y no sería di­
fícil a. éstos aplazar indefinidamente la termina­
ción de los procesos, con miras a la prescripción 
de la acción penal". (Sentencia de 9 de. julio de 
1941. Casación de Pedro Lizcano, por homicidio. 
GACETA JUDICIAL números 1973 y 1974, púgi­
na 659). 

"De lo dicho aparece que tampoco es aceptable 
la causal cuarta". 

Por las razones expuestas no prospera la causal 
invocada. 

En mérito de las consideraciones hechas, la 
Corte Suprema, Sala de Casación Penal, adminis­
trando justicia en nombre de la República de Co­
lombia y por autoridad de la ley, y de acuerdo con 
el1 señor Procurador,' NO INVALIDA la sentencia 
de fecha cinco de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y seis, proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá, por medio de la cual se condenó· a José 
Quintero a la pena principal de ocho años de pre­
sidio· y a las accesorias correspondientes, como N~s­
ponsable del delito de homicidio de que fue víc­
tima Adolfo Bojacá. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

Jorge JE. Gutiérrez .A\nzola. - !Francisco Brw:ho. 
·Agustín Gómez Jl>rada.-llticardo Jordán JTimén.ez. 
Domingo Sarasty M. - JTulio JE. Ji\rgüeUo !!t., Srio. 



GAICJE'FA 

SOLlfCI'll'UD SOJBRJE -CAMJIUO HJE 

Cuando quiera que en un determinado 
momento el clima social de una ciudad se 
haya apasionado o por el carácter político 
del suceso, o por la posición sÓcial importan­
te, tanto de la víctima como del victimario, 
es necesario sustraer a la posible acción coac­
cionadora de estos elementos el juzgamien­
to de aquél,· sobre el cual recaería un fallo 
-en cuanto a los jueces de conciencia 'se re­
fiere- impulsado por un prejuzgamiento in­
teresado, en desacuerdo con la serena y ecuá­
·nime administración de la justicia. ¡ 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe­
nal- Bogotá, octubre·· seis de mil novecientos 
cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 
Anzola). 
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RADKCACKON DJE UN PROCESO 

político de Santander y en su calidad de caudillo 
de. los obreros, ha librado recias y prolongadas 
campañas que le han costado peligrosas enemis­
tades"' y por cuyo motivo dos veces y en distintas 
.ocasione.s ha sido herido de muerte, abriéndose 
por tal motivo ·contra sus agresores los respecti­
vos procesos criminales que actualménte se en­
cuentran en el Tribunal Superior de Bucaraman­
ga, a'sí: uno, contra Martín Calle por lesiones en 
el doctor Buenahora, con sentencia condenatoria 
de primer¡¡¡. instancia, apelada por el procesado, y 
otro contra Fidel Ordóñez, 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,-El doctor Gonzalo Buenahora, capitán de 
los obreros en sus reivindicaciones sociales, es una 
de las personas notables que mayor r~celo des­
pierta en los sectores de la derecha ( conservatismo 

El Ministerio de Justicia--ha enviado a la Cor- y liberalismo), pues· se le ha considerado siem-
te, la solicitud de~cambio de radicación del proce- pr~ como. comunista. · 
so seguido contra Dimas Saavedra Galindo, por el "6.-El doctor Gonzalo Buenahora, en el mo­
delito de homicidio en la persona de Mariano Ca- · mento en que se realizó la agresión mortal pqr 
rrillo Penagos, adscrito al Juzgado Primero Su- Mariano Carrillo Penagos, de la cual se sindica a 
perior de Bucaramanga, petición hecha por el doc- Dimas Saavedra Galindo, estaba con éste, con er' 
tor Antonio José Uribe Prada, apoderado legal del occiso y otros señores de Barrancabermeja, dentro 
enjuiciado. del Hotel Pipatón, departiendo sobre temas polí-

La Sala debe dar su concepto, al tenor del ar- ticos que dieron motivo para que la prensa y el 
tículo 58 del Código de Procedimiento Penal. , público dieran a la muerte del señor Carrillo Pe-

El doctor Uribe Prada, presenta como funda- · nagos un significado de agresión política. 
meritas de su petición, los siguientes hechos: "7.-Dimas Saavedra Galindo, mecánico de,pro-

"1.-El proceso abierto en la ciudad de Barran- fesión, es. un hombre sin relieve alguno, que. por 
cabermeja por el delito de homicidio en ·el señor ¡;Í mismo 'no podría despertar odiosidad pública o 
Mariano Carrillo Penagos está radicado en el Juz- social, si no fuera considerado por las gentes, des­
gado Primero Superior de Bucaramanga. (Fol. 1). de el día del homicidio que se ,le imputa, como ser-

"2.-El susc'rito peticionario es el apoderado de vidor incondicional del doctor Gonzalo Buenaho-
Dimas Saaved;ra Galindo. (Fols. 16 v.). ra y "guarda-espalda" suyo, y si el acto homici-

"3.-Dentro del mismo proceso, junto con Di- ·da que se le imputa no hubiera lesionado a fami­
mas Saavedra Galindo está si~dicado como partí- lias tan prestantes de la sociedad y la política sa:1-
cipe el doctor Gonzalo Buenahora, médico de pro- tandereanas. 
fesión, actualmenté concejal en ejercicio de Ba- "8.-La suerte de Dimas Saavedra Galindo, si 
rrancabermeja y Presidente ·del. Cabildo, y jefe así puede hablarse respecto de asuntos sub-judice, 
político de agitada vida de combate. (Fols. 1, 16 v., está íntimamente ligada a la del~doctor ·Gonzalo 
2 y 2 v., 4, 5, 6, 7, .8, 9, 10 y JO v.). Buenahora, con relación a los motivos que obra-

"4.-El doctor Gonzalo Bue~ahora, como _jefe rían contra el doctor B~enahora. 
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"9.-La muerte del señor Mariano Carrillo Pe­
nagos fue justamente deplorada por la sociedad 
santandereana, como debe serlo la muerte de 
cualquier hombre distinguido, y así lo reconoció 
el suscrito apoderado en breve carta dirigida al 
Director de "Vanguardia Liberal" para rectificar 
informaciones torcidas y exageradas que sin razón 
alguna dañaban la verdad y perjudicaban, en con­
secuencia, y por igual, a Dimas Saavedra Galin~ 
do y al doctor Gonzalo Buenahora. (Fol. 21). 

"10.-C'on motivo de la carta dicha en el punto 
anterior, donde no puede advertirse ningún empe­
ño polémico, que hubiera sido extemporáneo e 
imprudente, se publicó en el N<.> 8.554 de "Van­
guardia Liberal" una carta firmada sin nombre 
respopsable, pero sí 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 pronóstico inquietante': 
" ... cuando podría guardar sus pruebas para cum­
plir a cabalidad su cometido ante los jueces de con­
ciencia, qu'e vive Dios!, 'sabrán poner en alto lo;; 
fueros de la justicia. - Del señor Director, res­
petuosamente, ·lFamilia JP'enagos". (Fol. 22). 

"ll.-La familia Carrillo Penagos está ligada 
con las familias más sobresalientes de la ciudad, 
así: con la familia García Cadena, porque el se­
ñor Benjamín García Cadena está casado con la 
cuñada de. una sobrina del occiso; con la familia 
Oraóñez Clavija, porque el señor Guillermo Or­
dóñez Clavija está casado con una sobrina del oc­
ciso; con la familia Riascos,_ porque ·de esa fami­
lia es la viuda del occiso; con la familia :l>íaz So­
ler, porque el señor Alberto Díaz Soler es casado 
con una hermana del occiso; con la familia Valdi­
vieso, porque un hermno del occiso está casado con 
una señora de esa familia; con los señores Gar­
cía, porque una hermana del occiso está casada 
con el señor Gonzalo García; con la familia Pe­
nagos, para no citar más. 

"12.-Dentro de las familias vinculadas con los 
señores Carrillos Penagos se encuentran quienes 
en Bucaramanga rectorizan en lo político, lo so­
cial, lo económico y lo comercial, puesto que 
miembros muy eminentes de ella forman parte 
de las juntas directivas de los bancos, clubs socia­
les y directorios políticos, siendo por lo tanto in­
fluyentes dichas familias. 

"13.-Las familia~ anteriormente dichas se en­
cuentran representadas en el proceso como parte 
civil por el doctor César Ordóñez Quintero, jefe 
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político de Santander y actualmente Presidente 
de la Cámara 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 ejercerá mediante la prensa y con­
versaciones particulares para que, de acuerdo con 
el pronóstico de la familia ofendida, los jurados 
sepan "poner en alto los fueros de la justicia", ha­
ciéndose irpposible en los jurados la libertad de 
conciencia indispensable para dictar el veredicto, 
toda vez que en ciudades pequeñas como Bucara­
manga, de 70.000 habitantes es absurdo pensar 
que, dentro de las listas de jurados, integradas por 
personas de escasa independencia económica y so­
cial, siempre interesados en complacer a quienes 
dominanv o por lo menos, en no disgustados, haya 
siquiera cinco ciudadanos que, porque legalmente 
no tienen que dar razón 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 tendrán 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 ocurrirá 
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 est<.s 
familias son las ofendidas se adueña de todos el 
propósito 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 ánimo de perjudicar al doctor Gonzalo 
Buenahora, a quien se llamó a indagatoria y cuya 
captura se decretó, se dió a los hechos una versión 
desfigurada, atribuyéndosele causqs políticas, y la 
prensa debido a que el doctor Buenahora no ha­
bía sido detenido se quejó de la impunidad y de 
la benevolencia judicial para ·can los criminales. 
(Fol. 18). 

~'16.-Para seguridad dé que el fallo popular ha-­
brá de darse ·imparcialmente, libre de coaccione~; 
y de influjos, es conveniente el cambid de radica·­
ción solicitado". 

Para probar los hechos enunciados el memoria .. 
·lista presenta los siguientes documentos: 

a) Certificado del Juzgado Primero Superior dE· 
Bucaramanga sobre radicación del sumario. 

b) Certificado y copias de las actas del concejo 
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<de Barrancabermeja, en que consta que el doc;tor Juez Primero de Instrucción Criminal, estoy iden-
Gonzalo Buenahora es presi~te de ese Concejo . tificado con · la cédula · de ciudadanía número 

e) Copias de la indagatoria del doctor Gonzalo 1992757, expedida en el Socorro y sin generales 
Buenahora, del auto que ordena su captura, de la de-la ley con .los señores a que me refiero en mi 
solicitud de suspensión del cargo de concejal, Y declaración": Al punto lB). "Yo no conocí a Ma­
de las declaraciones del doctor Soto y del señor riano ·carrillo Penagos de vista, pero su familia 
Barrero. sí la conozco". Al punto IC): "Conozco al doc~or 

d) Certificación de que el doctor Antonio José Gonzalo Buenahora d,esde hace años y he seguido 
Uribe Prada es. actualmente el apoderado legal el curso de su vida política que por cierto es una 
de Dimas Saavedra Galindo. · de las más agitadas que les haya tocado soportar 

e) Cinco números del periódico Vanguardia ILi- a jefes como éi, inclusive en uno de estos años 
beral en los cuales se observan las informaciones anteriores y ·a consecuencia de alguna interven­
Y artículos de carácter apasionado, sobre los su- ción política suy9- fue agredido a puñaladas en la 
cesos que rodearon la muerte del doctor Carrillo ciudad de Barrancabermeja por algún exaltado, 
Pemigos, y a los cuales se ha referido el peticio- además en la misma ciudad Gonzalo Buenahora es o 
nario. un capitán de las clases trabajadoras casi siem-

f) Declaraciones sobre los hechos que motivan pre en abierta pugna contra: los que en el nuevo 
la presente solicitud,. dadas por el doctor Julio país llaman "las oligarquías". Al punto ]]}) : "Me 
Sorzano O. actualmente representante a la Cá- consta que a la muerte del señor Mariano Carri­
mara; pcir el doctor Alfonso Camacho Leiva, pe- llo Penagos se le interpretó como el resultado de 

• riodista y jefe de redacción de "El Frente"; por e1 discusiones políticas agrias con elementos conser­
doctor Alfonso Villalobos Serpa, abogado Y ex- vadores de Barrancabermeja y em las cuales ínter­
Juez del ,Circuito Civil de Bucaramanga; por el vino la antipática persona de Gonzalo Buenahora, 
doctor Jorge Sánchez ·camacho, actualmente Juez para algunos, en estas ·discusiones que ocasiona­
Primero de Instrucción Criminal' de Santari'der: ron la muerte de Mariano Carrillo Penagos" . .A\1 

:por el señor Rozo Osorio, actualmente Concejal . . ·punto lE): "Me consta también que aquí en Buca­
de Iiucaramanga y jefe comunista en el :Qeparta- rainanga el nbmbre de Gonzalo Buenahora equi­
mento; por el señor Carlos Martínez Peralta, co- vale al de un líder casi comunista insoportable 
merciante de la ciudad Y alto· empleado de J. para el ala- derecha del liberalismo y con mayor 
Glottman. razón para los conservadores". Al punto !F): "La 

g) Certificado de que el doctor César Ordóñez audiencia de Dimas Saavedra aut9r. de la muerte 
Quintero es el representante· de la parte civil en de don Mariano Carrillo Penagos para ser verifi­
el proceso; Y . · cada en Bucaramanga ofrece muy serias dificul-

h) Certificaciones del Tribunal Superior de Bu- tades por las siguientes· razones: porque siendo 
caramanga en las cuales se hace constar la exis- Dimas Saavedra para muchos· "guarda-espalda" de . 
tencia' de los procesos en contra ·de los agresores Gonzalo Buenahora los odios que son para Buena-
políticos del doctor Gonzalo Buenahora. hora se reflejan naturalmente en su guarda-espal-

La Sala observa: da señor Dimas ,Saavedra; segunda: porque dado 
Con los documentos presentados por el doctor que la familia Carrillo Penagos ocupa enlesta ciu­

Uribe . Prada, se está revelando que, en efecto, dad posición eminente, primero porque es de las 
existe en la sociedad de Bucaramanga, un cli- únicas que aportan sangre española entre nosotros 
'ma propenso a la animadversión en contra del . y segundo porque 'los miembros de· esa familia 
sindicado Saavedra Galindo. De consiguiente, en son· personas de la 'mejor alcurnia política, social Y 

el momento en que los jueces de conciencia fue- comercial, ya que entre ellos se cuentan personas 
.sen a dictar su fallo, podría tergiversarse la deci- como el señor Luis Felipe Carrillo que escribe en 
sión ecuánime y libre que requi'eren los fueros los periódicos y opina en todas partes, como el 
de. la recta administración de justicia. señor Díaz Soler, Gerente del Banco de la Repú-

El doctor Jorge Sáilchez Camacho, Juez Prime- blica en esta ciudad y cuñado· de los señores Ca­
ro de Instrucción Criminal, uno de los varios d;- rrillo Penagos, como el señor Reyes Carrillo, revi­
clarantes, afirma lo siguiente: sor del mismo Banco de la República y uno de los 

"Al .punto A): "Mi nombre y apellido son J or- miembros ~ás preciados del Clu'b social del Co­
ge Sánchez Camacho, soy mayor de edad, veci'no mercio, como el señor Gonzalo García, persona ri­
de ésta ciud~d en dond~ desempeño el cargo de 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 procesó, a .}a familia Carrillo Pe­
nagos y esto hace peligroso por decir lo menos 
para la justicia el que la audiencia se verifique 
en Bucaramanga. Otro Sí 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;. ert el comercio 
a los señores García Cadena, lo más poderosos de 
nuestro departamento en esas actividades: en la· 
medicina: el doctor Ord(>ñez Clavija; en la inge­
niería a los señores 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 dirección, consejo y 
orientación". ' 

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 señores Rozo Osario y Carlos Martínez Pe-· 
ralta. 

También obran en la solicitud que se estudia, 
varios números del periódico "Vanguardia Libe­
ral", de la ciudad de Bu,caramanga, en los cuales 
se debate en artículos 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 qu~ 
se va formando para dirigir el criterio de los ciu­
dadanos respecto de un hecho, el cual posterior­
mente, será sometido a su deéisión de conciencia. 

De los documentos traídos en la solicitud que 
se estudia, se desprende que en virtud de los po­
sibles móviles políticos del crimen, y dada la bri­
llante posición social de la víctima, el ambiente 
social de Bucaramanga, no presta la serenidad su­
ficiente y el. ánimo desprevenido que 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 carácter po-• 
lítico del suceso, o por la posición social impor­
tante', tanto de la víctima o del victimario, es ne­
cesario sustraer a la posible acción coaccionadora 
de estos elementós el juzgamiento de aq11él, sobre 
el cual recaería 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 sé:­
rena y ecuánime administración 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 radicación de lo:;;. 
procesos tiene especial aplicación en aquellos de· 
excepcional gravedad, que han conmovido la opi­
nión pública y que, además, han sido consumado:;;: 
bajo el influjo de las pasiones políticas. En tale:;. 
condiciones, es conveniente abundar en garantía:;. 
y sustraer su juzgamie~to del distrito judicial en 
donde ocurrieron los hechos, lo que sin duda forta­
lece la confianza que todo$ los ciudadanos deber¡¡_ 
tener en la rectitud e imparcialidad de las deci· 
siones de la justicia. (Acuerdo de 19 de febrer<¡, 
de 1941. G. J.; tomo L, número 1964-65, página 
/567). 

También ha dicho la Corte: 
"Los documentos allegados revelan que en el 

distrito judicia~ donde el proceso se halla, los fun-· 
cionarios judiciales -y en este caso, agrega la sa .. 
la, etlos lo serían los jueces de conciencia- en 
virtud de la posición social de la víCtima y de la~• 
circunstancias y móviles del delito, pueden ha-­
llarse subordinados a una coacción más o menos 
extraña, y entonces el organismo del proceso pe-­
nal, cuyo fin es la verificación de la responsabi .. 
lidad de los sindicados, no podría garanti~ar la tu-­
tela de la inocencia y de la libertad común; riesgo 
éste que produce una excepción a las normas de 
la competencia judicial territorial y un derecho 
que ejercita el funcionario o la p~esunta víctima. 
del riesgo, al cambio .de radicación que técnica .. 
mente es un desplazamiento a la jurisdicción terri-· 
torial. (Concepto de 19 de octubre de 1942; G. J.,, 
tomo LIV; números 1989-90, página 184). 

En virtud de todas las consideraciones expues-­
tas, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-· 

. cia, · conceptúa favorablemente al cambio de ra­
dicación del proceso en contra de Dimas Saave-· 
dra Galindo. 

Cópiese y devuélvase el expediente al Ministe­
rio ·de Justicia. 

Jforge lE. Gutiérrez Anzola. - !Francisco lBll"il!lli®. 
Agustín Gómez !Prada. - Ricardo Jfordán Jfimén~. 
llllm_ningo Sarasty l\1!,-Jfulio lE. A\rgüello lit., Srio. 
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llNCOMPlETJENCIA DJE lLA CORTJE PARA CONOCER DE JLOS DJENUNCWS CONTRA 
LOS MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL DEL TRABAJO -., 

' Ni el artículo 163 de la Constitución Na-
cional, imputlsto por el .Acto ]Legislativo N~ 
1 ~ de 1945, ni la ley 6~ de ese mismo año han 
dicho cuál ha de ser la entidad que haya de 
juzgar las infracciones penales que puedan 
cometer los Magistrados. dei Tribunal del 
Trapajo en cuall¡uiera de sus ·secciones. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe­
nal- Bogotá, noviembre tres de mil novecien­
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 
· Anzola). 

Vistos: 

El doctor Luis E. Cadavid 0., presentó ante la 
Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, denuncio criminal contra los señores Ma­
gistrados del Tribunal Secciona! del Trabajo de 
Cundinamarca, por irregularidades qJe según él 
afirma, fueron· cometidas por dichos ciudadanos en 
el ejercicio de sus funciones. 

Antes de darle evasión a la mencionada denun­
cia, la Corte ·considera indispensable determinar si 
,tiene competencia para juzgar en única instancia a 
estos funcionarios, pues, de lo contrario, no sién­
dolo, resultaría inútil cualquier ·esfuerzo en este 
sentido .. 

La jurisdicción especial -del trabajo está insti­
tuida constitucionalmente en virtud del canon 163 
que dice: "La Ley establecerá y organizará la 
jurisdicción del trabajo y podrá crear tribunales 
de comerci'Ó". Este principio de la Constitución 
impuesto por el Acto Legislativo número 19 de 
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1945, fue desarrollado por la ley 611- del mismo año 
de 1945 en cuyo Capítulo II se establece y orgfllli­
za la jurisdicción especial del trabajo, se determi­
nan. su satribuciones, el engranaje jerárquico de 
ella, "las' condiciones que se requieren para desem­
peñar esas funciones, el período de su duración, las 
incompatibilidades, y,. en general, las reglas pro­
pias de esa justicia l·aboral. Pero, por parte alguna 
se encuentra en la Ley disposición que determine 
por qué entidad habr.án de ser juzgadas las infrac-

' ciones penales qúe puedan cometer los Magistra­
dos del Tribunal del Trabajo en cualquiera de sus 
secciones. Tampoco lo dice, ni podría decirlo la 
Ley 94 de 1938 anterior a la .creación 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 funcionarfos y, siendo la compe­
tencia de orden público, no podría por ·vía de sim­
ple interprétación asignarse la Sala la atribución 
de juzgar a funcio~arios públicos 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 •de conocer del denuncio formulado 
ante ella contra los Magistrados del Tribunal Sec­
ciona! del Trabajo de Cundinamarca y, en su lugar 
dispone remitirlo a los señores' Jueces del Circui­
to en lo Penal de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese al señor Procurador y re­
mítase a los señores jueces del circuito en lo pe­
nal de Bogotá. 

1 

Jorge E. Gutiérrez Anzola. - Francisco Bruno. 
Agustín Gómez !Prada. -llticardo ·Jordán Jfiménez. 
Domingo Sarasty M; - Julio E. A.rgüello lit., Srio. 
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ID>el contenido del a~rtículo 431 del IC. de 
~- ~. y especialmente de lo que estatuye el 
numeral 39 se desprende que el .Jfuez, al pro­

·nuncñar el auto de Ulamamiento a juicio, de­
.be enunciar jmúdicamente en la parte mo-
tiva el NOMIEN llliJJ!tl!S que le conésponde a 
la infracción penal que se imputa al procesa­
·do y cuya estructun j'uddica se desprende 
natuit"almente de los hechos que ciertamente 
han oc:urrido. lEn consecuencia, si se trata 
·de un delito de robo es preciso enunciarlo 
discriminando ·con base en las pruebas toda 
sU!l contextura, fijando 'sus elementos como 
sollll.: ¡la apropiación de cosa mueble, ajena, 
sin consentimiento del dueño y por medio de 
violencia. No pudría en este caso el .Jfuez de 
na instancia llama~r a responder en juici.o a 
ruma persona por el delito de robo si no .;;e 
lila establecido lá existenda de la 'violencia 
pues, entonces, ·el delito se desplazaría hacia 
otro hecho jurlidico diverso: el hurto. ~ero, 
además, no solamente se requiere que se de­

. terminen las caracteristicas del delito por el 
cual se ha llamado a juicio e~ forma gené-

. rica, sino que es necesario particularizar en 
na misma parte motiva den auto· las caracte­
risticas circunstancias que lo especifiquen. 
lEn efecto, si un homicidio se ha realizado 
con alguna de las nueve circunstancias ex­
presadas en eR artículo 363 de! IC. ~. que lo 
tralllSforman en asesinato, por ejemplo, con 
premeditación acompañada de motivos in­
nobles o bajos, es preci.so hacer mención de 
esa circunstancia en la providencia enjuicia­
toda. De otro modo el auto de proceder re­
sunltaria incompleto cuando de la prueba 
existente hasta ese instante se deduce tal 
ciiJrcunstancia. De na mi.sma manen, cuando 
en delito de robo se ha cometido con algun·a 
de las circunstancias previstas por en ar-. 
tícuRo 404 del IC. ~., por ejemplo, lqaberse 
JI'ealñzado en despoblado, es preciso anotarlo 
asñ en el auto de proceder. JLa razón jurídi­
~a de taU actitud es clarisima. Puesto que el 
aunto de pJrocedell", como tantas veces se ha 
di.cbo y repetido, es ~el pliego de cargos que 

la justicia formula al procesado para que 
, éste se defienda, maU puede entonces en sn 

sentencia el .lfuez condenar con imputaeión 
a una circunstancia modificadora de la JI'es­
ponsabilidad o de la sanción cuando el en­
juiciado no tu~o oportunidad de defendeJrse 
de esa particular situación si ella no se le 
atribuyó en el auto de proceder. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe·· 
nal- Bogotá, noviembre cinco de mil í.iovecien·· 
tos cuarenta y siete. 

<Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 
Anzola). 

Vistos: 

Por sentencia de 10 de octubre de mil novecien .. 
tos cuarenta y seü;;, el Tribunal Superior del Dis .. 
trito Judicial de Bogotá, condenó a Efraín Rui2: 
y a Cristóbal Ruiz Ramos, a cumplir la pena prin·· 
cipal de tres años de presidio· y las correspondien· 
tes accesorias, como responsables del delito d~ ro·· 
bo en bienes·de propiedad de los esposos Hernan .. 
do Parra Lleras y Leonor Suescún de Parra Ll. 

Oportunamente recurrió· en casación el apode .. 
rado de Efraín Ruiz contra la anteriormente men· 
cionada sentencia del Tribunal de Bogotá, invo·· 
cando en su demanda las causales segunda,· ter .. 
cera y cuarta del artículo 567 del C. P. P. que l<i. 

. Corte pasa a estudiar en el mismo orden en que 
se propusieron. 

Causal segunda.-M:ala interpretación de los he .. 
chos. 

Por tratarse de un proceso en el cual no tuvo 
intervención el J11rado, y, de conformidad con 
conocida Jurisprudkncia de esta Sala, proced•.! el 
examen de la causal segunda propuesta, cuya 
enunciación y fundamento realiza el apoderado en 
los términos siguientes: 

"El H. Tribunal apreció erróneamente la mayo- . 
ría de los hechos que figuran en el expediente: 
unos por darles un valor que no tienen y otros 
porque les negó su valor legal. Todo lo cual sir-



GAIOIE'lL'A 

vió de base para que en la sentencia aparezca apli­
cado indebidamente el artículo 404 del Código 
Penal". 

En seguida, entra el recurrente a hacer una crí­
tica en torno a la estimación dada por el Triuu­
nal a los diversos elementos de convicción que sir­
vieron para mover su ánimo en el sentido de de- · 
Clarar la responsabilidad de Cristóbal y Efraín 
Ruiz. ,Glosa, en primer término, la orientación que 
se dió a la investigación por haberse abandonado 
en _ésta la pista que inicialmente y por sospechas 
presentó la denunciante señora Leonor de Parra 
Lleras. Afirma también que, habiéndose realiza­
do con anterioridad otro robo en la mis~a casa -de 
los esposos Parra-Suescún, la violencia observa­
da en la diligencia de inspección ocular sobre la 
casa y bienes dichos no ha de .referirse forzosa­
mente al segundo robo sino ál primero. Critica las 
declaraciones rendidas por Publio Cáceres Flórez 
y Alfo'nso González y los informes del Cabo Al­
fonso Ferro y del agente de la policía 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 
análisis general de la ·situación, .deduce el deman­
dante que la responsabilidad de los condenados no 
puede considerarse como establecida a plenitud Y 
concluye. afirmando que la sentencia del Tribunal 
en lugar de revocar la de primera instancia, pro~ 
cedió a ,agravar la sanción, aplicando en forma in- . 
d~bida -los artículos 402 y 404 del Código Penal Y 
el artículo 29 de la Ley 41¡\ de 1943. 

Se considera: 
· El día 11 de junio de 1945; la señora Leonor 

Suescún de ·Parra, formuló denuncia criminal ante 
la alcaldía municipal de Suba por dos delitos d~/ 
robo que se habían realizado con algunos días de 
diferencia entre ellos, en su casa de campo situa­
da en jurisdicción de SuQa. La denunciante hizo 

0 recaer inicialmente sus sospechas sobre Herminia 
Barragán ·de Forero, Manuel Forero y Josefa Fore­
ro manifestando que esas personas habían ya ro­
bado en la misma casa. Citó como· testigos a Publio 
Cáceres y Alfonso González. Adelantada la inves­
tigación, luego de haberse recibido la declaración 
de Cáceres y González, verificada la diligencia de 
inspección ocular al sitio del delito, con fecha 21 
del mismo mes de junio, la señora de Parra Lle­
ras amplió su denuncio señalando a Cristóbal Y 
Efraín 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 reconocí ayer mismo al localizarlos el 
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señor Alcalde y la Policía eri las casas de aquéllos 
en el b~rrio "El Prado". 

Efectivamente, los objetos hallados en poder de 
los hermanos Ruiz, fueron los mismos que habían 
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 inspección 1 ocular realizada 
en el propio .sitio donde se consumó el delito se 
~stablece 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 par? entrar por allí a la casa, arrancando 
además, una ventana de madera y ejecutando 
otros actos de fuerza sobre los bienes pertene­
cientes a la casa robada. Se comprobó, por último, 
que por estar la casa situada en uri paraje aislado, 
no comprendido dentro del área poblada de Bogo­
tá 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 situación en que se encon­
traba dicho inmueble tenía l'a apariencia de no 
estar habitado por sus moradores. (Fls. 25v. y 27 
del cuaderno principal). , 

Las o.bserva<¡iones formuladas por el recurren­
te en lo tocante á la imperfección que anota so­
bre la manera como se desenyolvió la investiga­
ción inicialmente, por no haberse agotado ésta en 
el sentido de averiguar por otros posibles coauto­
res del delito, no hace de.smerecer en nada la po­
sición jurídica 'en que se encuentran los dos her­
manas Ruiz por cuanto los indicios de que ante­
riormente se hizo mención son suficientes para in­
criminarlos como respoJ;lsables del ilícito y desde 
este punto de vista no merece reparo alguno la 
sentencia del Tribunal. Igualmente, la crítica for­
mulada en lo relativo a la violencia que s¡{ ejecutó 
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
gunc;io robo verificado en ella y por el cual se· 
acusó'.a Efraín y Cristóbal Ruiz y, además, como 
lo anota la Procuraduría muy sagazmente, porque 
sería increíble que los dueños de la casa después 
del primer robo, la hubieran qejado en situación 
completa de inseguridad, a puerta abierta y fran­
ca para ulteriores depredaciones, máxime, cuando 
por esos días ellos no la estaban habitando. 

En realidad,' no hubo una prueba directa que sir­
Viese para comprobar la responsabilidad de Crist6-
tilal y Efr:aín Ruiz, 'pero, en cambio, hay una su-
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ma de indicios en contra de los mismos, entre los 
cuales, el más grave, consiste en haber sorprendi­
do en su poder gran parte de los objetos roba­
dos sin que ni uno ni 9tro hubieran explicado de 
modo satisfactorio la forma de adquisición. Al ha­
cer algunas consideraciones sobre el 1 valor proba­
torio de los diversos indicios acumulados contra 
los reos, la Procuraduría emite los siguientes con­
ceptos que la Sala comparte en su totalidad: 
r "En efecto, la técnica probatoria moderna ha 

llegado a clarificar el concepto, ya expuesto por 
lriejQS expositores de derecho, según el cual todas 
las pruebas se reducen en últfmo término a la 
llamada de indicios, porque con la confesión, con 
los testimonios, con los documentos, con las ins­
pecciones oculares, etc., sencillamente se acepta­
un hecho determinado para inducir a él otro he­
cho, o sea, el delito y la responsabilidad de su au-
tor o partícipe. , 

"Tratándose de las infracciones contra el pa­
trimonio, 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 obstáculos que 
los últimos ponen en juego para proteger la se­
guridad de sus bienes. Por eso, en esta materia, la 
prueba más común es la de indicios, y en su apre­
ciación, los juzgadores gozan de una gran ampli­
tud, a tal punto .que si no se 'descubr~ un error 
manifiesto o evidente en los juicios valorativos del 
sentenciador de instancia, la Corte no puede des­
c;!onocer la convicción que éste haya adquirido en 
el análisis de la prueba indiciaria. 

"En el presente caso, los indicios que enumera 
la sentencia están probados y establecen un vín­
culo causal entre el robo investigado y la partici­
pación principal de sus autores, de tal suerte que 
la responsabilidad deducida a éstos aparece como 
algo lógico e indudable". 

Por los argumentos expuestos se ve que no exis­
te base para casar en razón de la causal segunda, 
la sentencia recurrida. 

!Causal tercera.-No estar la sentencia 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 d~ 1945, no trata de las agravantes del 
artículo 404 del Código Penal, como puede verse 
al través de todo él, como aparece a los fls. 74 a 
63 del cuaderno número l. En memoriales y au-

·tos anteriores al de llamamiento a juicio se habló 
siempre del artículo 2'? de la Ley 41!- de HJ43 y 
402 del C. P., pero nunca ni en ninguna parte ::;e 
hizo notar la norma del artículo 404 de la misma 
obra. Es natural que al haber figurado esto en al­
guno de los considerandos o resultandos, mi P·J­
derdante hubiera podido defenderse de dicho car­
go alegando, por ejemplo, la prueba Q.e que la ca­
sa de donde desaparecieron los objetos robados no 
está en despoblado o en abandono". 

Se considera: 
El artículo 431 del C. P. P. establece la manera 

de dictarse el auto de proceder y dispone que é:;­
te debe dividirse en dos partes: la motiva y :la. 
resolutiva. Con respecto a la parte motiva dke 
el artículo que ésta debe contener: l'? Una na­
rración sucinta de los hechos que hubieren dado 
lugar a la formación del proceso, indicando los 
nom~res c;ie los procesados, sus apodos o sobre­
nombres, su edad, estado, naturaleza, domicilio 
y oficio o profesión, si fueren conocidos; 2'? El aná­
lisis de las pruebas que demuestren el cuerpo del 
delito y de las en que se funde la imputación al 
procesado; 3'? La calificación 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 ::;i 
no fueren aceptadas, las razones por las cuales no 
se aceptan. 

Del contenido de la anterior disposición y espe­
cialmente de lo que estatuye el numeral 3'? ~.e 

desprende que el_Juez al pronunciar el auto de lla­
mamiento a JUicio en la parte motiva debe enun­
ciar jurídicamente el nomen iuris que le correspon­
de a la infracción penal que se imputa al procesado 
y cuya estructura jurídica naturalmente se des­
prende de los hechos que ciertamente han ocurr:i· 
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 aprobación de ·cosa rimeble, aje­
na, sin consentimiento del dueño y por medio de 
violencia. No podría en este caso el Juez de instan­
ciá, llamar a responder en juicio a una persona· 
por el delito de robo si no se ha establecido la exü:­
tencia de la violencia, pues, entonces, el delito se 
desplazaría hacia otro hecho jurídico d1verso: el 
hurto. :Pero, además, no solamente se requiere que 
se determinen las características del delito por el 
cual se ha llamado a juicio en forma genérica, sino 
que, es necesario partiéularizar en la .misma parte 
motiva del auto las características circunstancias 
que lo especifiquen. En efecto, si un homicidio se 
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ha reaJizado con alguna de las nueve circunstan­
cias expresadas en el art. 363 del C. P. que lo 
transforman en asesinato, por ejemplo, con pre­
meditación acompañada de motivos innobles o ba­
jos, es preciso hacer mención de esa circunstan­
cia en la providencia enjuiciatoria. De otro modo, 
el auto de proceder resultaría 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 artículo 404 del 
C. P., por ejem'plo, haberse realizado en despobla­
do, es preciso anotarlo así en el auto de proceder. 
La razón jurídica de tal actitud es clarísima. Pues­
to que el auto de proceder, como tantas veces se 
ha· dicho y repetido, es el pliego de cargos que la 
justicia formula al procesado para qúe éste se 
defienda, mal puede entonces en su sentencia el 
Juez, condenar con imputación a una circunstan­
cia. ·modificadora de la responsabilidad o de la 
sanción cuando el enjuiciado no tuvo oportunidad 
de defenderse· de esa parti.cular situación si ella 
no se le atribuyó en el auto de proceder. 

En ·el casó que ocupa a la Corte se ·echa de ver 
·con toda claridad que en el auto de proceder dic­
tado cbntra los hermanos Ruiz solamente se les 
llamó a responder por el delito de robo, sin men­
cionar para nada circunstancia alguna de las pre­
vistas por el artículo 404 del C. P. En cambio, el 
Tribunal sentenciador,. a pesar de la omisión que 
antes se anotó, atribuyó :a los condenados su deli­
. to con la circunstancia' específica de haber reali­
zado el robo en despoblado y sobre esta base au­
mentó la penalidall. Sobre este particúlar el se­
ñor Procurador Delegado en lo Penal se expresa 
así: 

"Por lo tanto, el objeto de ese auto es el de for- · 
· .mularle al responsable el conjupto de c::argos que 

le apareja lá investigación, para que él sepa de 
· qué debe defenderse, así como también para que 
el Juez tenga ~n derrotero cierto y limitado al 
.imponer las sanciones contra el reo. Sin que esto 
quiera decir que en el término probatorio ·del jui­
cio no puedan alterarse las imputaciones espeCí­
ficas consignadas en el enjuiciamiento, ni que el 

1 Jurado, en su· caso, pueda agregar circunstancias 
diversas a las allí planteadas. 

"En tales eventos, la sentencia tendría que ajus­
tarse a esas situacio:p.es procesa)es ulteriores, con­
servando, eso sí, la calificación 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
l'litivo. 

"En el presente caso, leyendo el auto de proce: 
der, que no fue apelado, se encuentra que allí no 
se le formuló al procesado recurrente el cargo por 
robo con ninguna de las circunstancias específicas 
de agravación que contempla el artículo 404 del 
Código Penal. Según los resultandos y conside­
randos de esa providencia, el delito imputado a los 
hermanos Ruiz Ramos fue el de robo común a que 
alude el artículo 402 ibídem. 

"Y como en este juicio hubo término probato­
rio, síguese que lps imputaciones del enjuicia­
miento no fueron modificadas en ninguna forma, y 
que la sentencia ,del Tribunal debió dictarse de 
conformidad 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 
Casación de ~uis Carlos B..._ustos y otros. Senten-­
cia de 26 de junio de 1945)". 

El numeral 31? del artículo 567 del C. P. P. ex­
:presa que es causaL de casación de la sentencia el 
no ei'itar ésta en consonancia con los cargos for­
mulados en el auto de proceder. Y como ya se ha 
visto, en este error se incurrió en la sentencia del 
Tribunal y por lo tanto, es preciso declarar que 
la causal tercera de casación está cómprobada · y 
por esa razó~- deberá casarse la providenci'a re­
c.urrida. 

Causal cuarta.-Nulidad del juicio . 

· Afirma el demandante q{¡e ei procesado Cristó­
bal Ruiz no fue defendido en la audiencia pública 
por cuanto el defensor de éste, después de haber 
renunciado al uso de la palabra por primera vez, 

·en la segunda ocasión se limitó 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 p.resente caso, no 
ha sido defendido. 

Es verdad que en el año de 1943, la C'or.te de­
cidió declarar la :r;n.i'lidad de un proceso por falta 
de defensa del procesado, pero es preciso recor­
dár también que aquella jurisprudencia se re­
fiere a un caso en el cual había intervenido el 
jurado, no era, pues, de simple conocimiento del 
Juez de derecho como aquí sucede. Además,, por 
último, no siendo recurrente el señor Cristóbal 
Ruiz, no podría la Corte de manera ofieiosa en-
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trar a examinar el cargo sobre nulidad atinente a 
él porque de esta manera invadiría poderes que la 
Ley no le ha dado. En consecuencia, la causal 
cuarta no puede prosperar. 

Habiéndose aceptado la validez de la causal ter. 
cera y, como por mandato del artículo 570 del C. 
P. P. le corresponde a la .Sala invalidar el fallo y 
dictar el que deba reemplazarlo, es pre.ciso tener 
en cuenta qué, .no pudiéndose aplicar circunstan­
cia alguna que agrave la sanción de Efraín Ruiz, 
ni existe tampoco en el' proceso la comprobación 
de alguna circunstancia de mayor peligrosidad 
en su contra, la pena que corresponde aplicarle 
es la mínima establecida por el artículo 29 de la 
Ley 4!!> de 1943 con el aumento que corresponde 
conforme a lo dispuésto por el artículo 398 del 
C. P., que ser~ de dos meses más por coincidir la 
circunstancia 41!> de esa misma disposición. 

En mérito de las consideraciones que anteceden, 
la Sala Penal de la Corte, de ·acuerdo con el se­
ñor Procurador Delegado en lo Penal, adminis­
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, FALLA: 

19 Invalídase la sentencia de fecha 10 de octubre 
de 1946 proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, que condenó a 
Efraín Ruiz a cumplir la pena principal de tres 
años de presidio y las correspondientes accesorias, 
por el delito de robo consumado en bienes de pro­
piedad de Hernando Parra Lleras y Leonor Sues-

. cún de Parra. 
29 Condénase al mismo Efraín Ruiz a cumplir 

la pena de un año y dos meses de prisión como 
responsable del delito de robo en bienes da pro­
piedad de las person.as expresadas en el punto an- , 
terior. En todo lo demás, deja en firme la senten­
cia recurrida con la advertencia de que la inter­
dicción del ejercicio de derechos y funciones pú­
blicas es por el término de catorce meses. 

Como hay constancia de que el condenado Efraú1 
Ruiz ha cumplido en detenc.ión preventiva la pe­
na señalada en este fallo, se ordena ponerlo in­
mediatamente en libertad. 

Cópiese, notifíquese y publíquese 

.Vorge lE. Gutiérrez Anzola. - Francisco Bruno. 
Agustín Gómez Jl>rada.-ll:ticardo .Vordán JTiménez. 
Domingo Sarasty M. - JTulio lE. Argüello R., Srio. 
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SJE KNJEHBJE JLA COR1'lE Jl)JEJL CONOcRMKlE N:ro DE LA APELACION · IN1'1EN1'ADA 

ILos requisitos especialmente exigidos por 
. el Código para los recursos extraordinarios 

se basan en la necesidad de distinguirlos 
completamente de' una tercera instancia, 
pues el principio de las dos instancias es 
cánon fundamental del derecho procesal pe­
nal. llnexistente un tercer grado de apela· 
ción, tanto dentro del proceso civil como del 
penal, es obvio que no puede la Corte cono­
cer de la apelación iqtentada: 

' Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe­
·nal- Bogotá, noviembre seis de mil ñovecien­
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 

J 
Ailzoia). 

Vistos: 

El. señor Juez Primero Penal del circuito de 
Barranquilla dictó una. providencia en la cual se 
declaraba cesado todo procedimiento en contra 
del señor Oscár Correa, sin¡:licado de un delito-con­
tra la propiedad. 

Ese fallo subió en consulta al Tribunal Superior 
de Barránquilla, competente en segunda instancia, 
quien tramitó el asunto según el procedimiento 
ordenado. por el artículo 192 del C. P. P. para los 
·autos interlocutorios. 

Al responder el traslado <:IUe ordena el texto 
aludido, el señor Agente del Ministerio Público so­
Hcitó la nulidad del auto de traslado, pues con­
~;ideró ese funcionario que la consulta del fallo 
dictado con base en el artículo 1~3 del C. P. P., 
.debe tramitars~ como sentencia y no como auto 
in ter locutorio. 

La Sala negó la solicitud del señor Fiscal Se­
gundo del Tribunal, en una providencia bien ra­
zonada y jurídica, de la cual apelo nueva:r;nente el 
Fiscal. El Tribunal concedió la apelación irregu­
larmente y envió copias del incidente a la Corte 
para que· ésta decida de ese recurso. 
· La Sala observa: 

Dice el artículo 42 de la ley procesal penal: 

"La Corte Suprema de Justicia, por ~edio de la 
Sala Penal; ca'noce privativamente de los asuntos 
~;iguientes: 

19 De los recursos de casación y revisión en 
causas criminales; 

29 De los recursos de apelación en asuntos fa­
Llados en primera instancia por los Tribunales su.: 

periores; 
39 De los recursos de hecho contra los autos en 

que se le niegue por el Tribunal la concesión del 
recurso de casación o apelación, en asuntos cri-
minales". . . : ...... ". . 

Según lo expresado por el numeral 29 del f.r­
tículo transcrito, la Sala Penal de la Corte tiene 
competencia privativa y exclusivamente "de los 
recursos de apelación 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-, 
tán sometidas todas las actuaciones que tengan 
por objeto la administración de la justicia y pa­
ra asegurar su cumplimiento, la ley de procedi­
miento estableció varios recursos que son, por de­
cirlo así, el caucé propio para la revisión, por otra 
funcionario distinto, de toda instancia penal. 

Además, cori el fin de salvaguardiar0 los · dere-. 
chos posiblemente vulnerados en las dos instan· 
cias, también estableció el código los recursos ex­
traordinarios de casación y revisión, los cuales tie­
nen su radio de acción perfectamente 1ielimitado 
por la ley y para los cuales, como su nombre lo in-· 
dica, se requiere. que se prodÚzcan especiales con­
diciones previamente señaládas. 

Los registros especialmente .exigidos por el Có­
digo para los recursos extraordinarios se basan eri. 
la necesidad de distinguirlos completamente dé· 
una tercera instancia. Inexistente un tercer gra-·. 
do de apelaciÓn, tanto dentro del proceso civil co-1

. 

mo del penal, resulta exótica la concesión hecha­
por el Tribunal Superior de. Barranquilla de un. 
recurso de apelación para fmte la Sala Penal de· 
la Corte Suprema de Justicia, en el proceso contra 
Osear Correa, cuya primera instanciá se habia. 
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 Casación Penal, administrando justi­
cia en ·nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, se inhibe para conocer de la 
apelación éoncedida por el Tribunal Superior de 
Barranquilla al señor Fiscal 2<? de la misma En­
tidad, del auto de fecha agosto cuatro del presente 
año, por el cual se niega la nulidad de un traslado 

como trámite del artículo 192 del Código de Pro­
cedimiento Penal. 

Cópiese, y devuélv'ase el expediente. 
' . 

JTorge ·lE. Gutié¡;rez Anzola . ....:.... !Francisco Brmumo. 
Agustín Gómez lPrada.-'-IRicardo JTordán JTiménl!lz. 
J[J)om.ingo Sarasty M:. - JTulio !E. Argüello IR., Srio. 
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• 1 

VER!EliHC'li.'O CON'li.'RAIEVliDEN'li.'E y VEREliHCTO CONTRADliC'li.'ORW 

lLa Corte, en reiteradas jurisprudencias, ha 
<distinguido siempre entre el veredicto con­
traevidente y el contradictorio, señalándo­
le a cada cual su verdadero contenido. ILo 
contradictorio es lo que se niega a sí mis­
:mo. lEs la presentación de dos términos, uno 
negativo Y. otro positivo que se anulan. Pa­
ra que el veredicto sea contra~ictorio es ne­
-cesario que en su enunciado, en su compo­
sición fraseológica, exponga dos pensamien­
tos, que por diversos y contrapuestos su con­
tenido sea igualmente imposible de desci­
frar porque si se acepta uno el otro que lo 
:niega debe desaparecer, rompiendo así la 
.unidad e integridad de la decisión del Jura­
do. No importa que uno de los dos pensa­
:mientos expresados por ~1 Tribunal de con­
cien~ia esté de acuerdo con los hechos pro­

·bados. Si a continuación, dentro del mismo 
·veredicto, se ~xpresa otro pensamiento que 
]lOr su simple enunciación contradice, · nie­
ga, anula· lo manifestado en ei anterior tér­
mino, entonces existirá un veredicto contra­
.dictorio y, por natural consecuencia, inexis­
. tente, esto es, al expresar dos pensamientos 
-que se contradicen toda la decisión del Tri­
bunal de conQiencia desaparece. 

lEn cambio, el veredicto contraevidente, o 
injusto, es. el que enunciado en una forma 
coordinada, con pensamientos claros, lógi­
•cos, en los cuales se advierte una uniformi­
·dad de expresión, sin embargo, está ·en des­
.acuerdo con los hechos probados e~ las ins­
·tancias. lEn· tal forma la decisión del Jura­
·do, aunque lógica, clara, uniforme, armóni­
·ca, está viciada de injusticia al expresar una 
·decisión contraria a la evidencia de los he­
chos. IE'il otros término5¡:. la contraevidencia 
.se refiere a los hechos del proceso respecto 
de la definición del Jurado, mientras que en 
.la· contradicción no existe esa relacióh con 
<el proceso y ella se opera únicamente en los 
término~ de lo que el Jurado decide. 

2.-Numerosas veces ha dicho la Sala que 
la .causal segunda no es aplicable en los jui­
-dos en que ha intervenido el Jurado, no 

sólo porque excluye el riesgo de desnatura­
lizar el objeto fundamental de la casación, 

.que es el juicio sobre la sentencia, sino tam­
bién porque su conclusión lógica sería la de­
claración de los hechos, causal esta· elimina­
da del nuevo estatuto procesal. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación .Pe­
nal- Bogotá, 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, condenó á Eladio Henao Arias a la pena 
principal. de quince años de presidio y a las ac­
cesorias correspondientes,. como responsable del 
delito de homicidio ge que fue víctima Aura Rosa 
Gallego, providencia contra la· cual interpuso re­
curso de casación el, defensor del reo . 

Llenados los trámites de rigor, el señor apode­
rado del reo, p~esentó la demanda de casación. 

El señor Procurador ha rendido su concepto le­
gal,_ por lo cual, la Sala entra a decidir el re­
curso. 

La Sala .observa: 
~1 · demandante plantea las causales primera, 

segunda y séptima de casación. Para una mejor 
ordenación del presente fallo, la Sala ·estudia 
en primer término la causal séptima. 

Causal séptima.-Veredicto evidentemente con­
tradictorio. 

Dice el demandante: 

"Lo contradictorio, en último análisis, equiva~ 
le a lo contraevidente . 

"En el lenguaje vulgar, la contradicción 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 subía por la calle misma. 

."Pero lo contradictorio, en la filosofía dei len-
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guaje, es lo que la inteligencia o los sentidos dicción no existe es¡;1 ~rc!ación con el proceso ;r 
aprecian en forma distinta a la realidad. Hay ella se opera únicamente en los términos de lo 
contradicción en el enfermo de la vista que apre- que el jurado· decide. 
cia como verde lo que es azul; hay contr~dicción En el presente caso, el querellante pretende 
en el magistrado ó juez de conciencia que apre- sostener que un veredicto claro y armónico e:> 
cia como asesinato lo que es simple homicidio contradictorio porque no acepta una de las tesi:; 
con circunstancü1 de intenso dolor. debatidas en la instancia. ~n: el fondo este cargo 

" ..... Conozco múltiples jurisprudencias de la 'es el· de injusticia o contraevidencia de los he·· 
Corte en que se hace distinción entre lo contra- chos. 
dietario y lo contraevidente. En efecto, al jurado se le planteó la siguiente 

"Pero esas jurisprudencias toman lo contradic- cuestión: 
torio en el sentido común y ordinario; no desde "¿El acusado Eladio Henao Arias, mayor, na·· 
su fuente, dor¡de, como antes digo, lo contradic- tural de Victoria (Caldas), vecino del Corregí·· 
torio se confunde con lo contraevidente". miento de La Pradera, del mismo Municipio; sol·· 

En efecto, como bien lo observa el demandante, tero, agricultor, es responsable de los siguiente¡~ 
ia Corte en reiteradas jurisprudencias, ha dis- hechos: haber dado muerte por medio de lesione¡~ 
tinguido siempre entre el veredicto contraevi- que le ocasionó con arma cortante (barbera) <. 
dente y el contradictorio, señalándole a cada cual Aura Rosa Gallego, con propósito de matar, apro .. 
su verdadero contenido. vechándose de las circunstancias de indefensión o 

Lo contradictorio es lo que se niega a sí mis- inferioridad de la víctima, como la insidia, la. 
mo. Es la presentación de dos términos, uno ne- asechanza y la alev'osía, y también con sevicia. 
gativo y. otro positivo que se anulan. Para que lo cual tuvo su cumplimiento en el corregimien·· 
el veredicto sea contradictorio, es necesario que to del municipio antes citado, a eso de las nuev€· 
en su enunciado, en su composición fraseológica, de la mañana del día quince de agosto del añc· 
exponga dos pensamientos, que por diversos y de mil novecientos cuarenta y tres?" 
contrapuestos, su contenido sea igualmente imc "El Jurado contestó por unanimidad: "Sí". 
posible de descifrar porque si se· acepta uno el En el au.to de proceder se le imputó a Henao· 
otro que lo niega debe desaparecer, rompiendo Arias el delito de homicjdio con circunstancias 
así la unidad e integridad de la decisión del Ju- de asesinato -indefensión,· inferioridad y sevicia. 
rada. í; En la sentencia del Tribunal se hizo un análi-

No importa que uno de los dos pensamientos 
expresados por el tribunal de conciencia, esté de 
acuerdo con los hechos probados. Si a continua­
ción, dentro del mismo veredi'cto, se expresa otro 
pensamie~to que por su simple enunciación con­
tradice, niega, anula lo manifestado en el ante~ 
rior término, entonces existirá un veredicto con­
tradictorio, y por natural consecuencia, inexis­
tente, esto es, al expresar dos pensamientos que 
se contradicen, toda la decisión del tribunal de 
conciencia desaparece. 

En cambio, el veredicto contraevidente, o in­
justo, es el que enuncirdo en una forma coordi­
nada, con pensamientos claros, lógicos, en los 
cuales se advierte una uniformidad de expresión, 
sin embargo, está en desacuerdo con los hechos 
probados en las instancias. En tal forma, la de­
cisión del Jurado, aunque lógica, clara, uniforme, 
armónica, está viciada de injusticia al expresar 
una decisión contraria a la evidencia de los he­
chos. En otros términos: La contraevidencia dice 
relación a los hechos del proceso respecto de la 
definición del jurado; mientras que en la contra-

sis completo de las pruebas aducidas, de la sus­
tentación jurídica y de hecho del veredicto, de 
las tesis planteadas a través del proceso y discu­
tidas en la audiencia pública, estableciéndose la 
c)aridad del ver~dicto y su armonía con los he­
chos probados en las instancias. 

De tal manera, se pregunta, ¿en dónde aparece 
la "contradicción por lo contraeviderite" que le 
asigna el demandante al veredicto .del Jurado en 
el presente negocio? 

Al Tribunal de conciencia se ie presentó una 
cuestión clara, acorde, en la cual se expresaban 
todos los elementos del delito de homicidio espe­
cíficamente agravado por las circunstancias allí 
enumeradas y él simplemente contestó con e1 
monosílabo "Sí". ¿Cómo encontrar contradicción 
en una simple afirmación? ¿Y cómo sostener la 
contraevidencia, si ante el Jurado y en la audien­
cia pública se plantearon por el defensor las te­
sis del artículo 28 del C. P., y no fuer~n 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 inválidos, por lo cual ésta debe recha­
zarse. 

Causal seguitda.- El demandante, después de 
hacer un análisis de los hechos que ocasionaren 
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
rídicamente el fundamento de su decisión. 

"La Corte, es evidente, en la época inicial de 
la vigencia del nuevo. estatuto procesal, aceptó 
-aunque con restricciones cada vez mayores­
la aplicación de la segunda causal de casación 
con la anómala consecuencia de la declaración de 
netoria injusticia del -yeredicto, y fue ésta· la doc1 
trina -precisamente- que se acogió en Ja sen­
tencia de 17 de· marzo de 1943 y que hoy, para 
fundar su qemanda, invoca el recurrente. 
, "Mas posteriormente, después de examen a fon­

do en relación con el contenido jurídico del re­
curso y mediante el método interpretativo siste­
mático, la O!Jrte hubo de revisar tal doctrina des­
de la sentencia de 3 de noviembre de 1944 (G. J., 
tomo LVII, números 2010-14, página 742), fun­
dada en razones de oportuna referencia en este 
fallo. ' 

"El carácter y naturaleza de la casación y el 
carácter y natu;aleza de .los juicios en que ha in­
tervebl.do el jurado excluyen la aplicación de la 
segunda causal a tales juicios, ya que lci contra­
rio conduciría éll ejer~icio de dos funciones que 
no competen a la Corte: primera, la declaración 
de que el veredicto es ,contrario a la evideÜcia de 
los hechos, hoy. privativa de los falladores de 
instancia (artículos 537 y 554 del C. de P. P.), y 
segunda, la restauración de una causal exc!uída 
de nuestro est<l.tuto, es decir, claramente dero­
gada. 

"N o puede, en consecuencia, prosperar el re­
curso· fundado en la mencionada causal. (Casa­
ción de 19 de febrero de 1946)". 

Otra jurisprudencia: 
'~La causal segunda no es aplicable en l0s jui­

cios en que ha intervenido el jurado, no sólo por­
que excluye el riesgo de desnaturalizar el objeto 
fundamental de la casación, que es ~1 juicio sobre 
la sentencia, sino también porque su conclusión 
lógica sería la declaración de notoria injusticia 
del veredicto, hoy veredicto contrario a la evi­
dencia de los hechos, causal ésta eliminada del 
nuevo estatuto procesal'. (Casación de 7 de di­
ciembre de 1945). 
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Otra jurisprudencia: 
"Repite la Corte su doctrina de que en los jui­

cios por jurado I).O es posible admitir dicha cau­
sal segunda del artículo 567 del Código de Pro­
cedimiento Penal, por dos razones: la primera, 
porque el jurado es absolutamente libre para 
apreciar las pruebas del proceso según su intima 
convicción; y la segunda, porque ese examen 
probatorio conduciría a la declaratoria de con­
traevidencia de los hechos con el veredicto, que 
no ha sido consagrada como causal de casación, 
según lo dejó establecido la comisión redactora 
del nuevo código de procedimiento. Es éste, por 
tanto un problema exclusivo de las instancias". 
(Casación de 17 de agosto de 1945) . 

Otra jurisprudencia: '\, 
"La Corte ha resuelto .Ya en numerosos fallos 

que la causal segunda sólo puede invocarse en 
juicio en que· el- jurado no interviene, porque pe-

. dir que se rectifiquen o valoren de huevo las 
pruebas que el jurado ya estimó de acuerdo con 
su íntima convicción y sin .sujeción a tarifa pro­
batoria alguna, admitiendo unas y rechazando 
otras, sería tanto como llegar a la declaratoria 
de ser contrario el veredicto a la evidencia de 
los hechos, lo que es objeto de ···las instancias Y 
no ha sido erigido como causal de casación en el 
nuevo código de procedimiento". (Casación de .25 
de septiembre de Í945l. 

Por lo antes expuesto, la causal segunda no pros­
pera. 

Causal primera.-Mala aplicación de la ley pe­
nal. 

Esta causal es alegada por el demandante como 
una consecuencia de las dos anteriores, por lo 

· cual tampoco prospera. 
En mérito de lo expuesto,· la Corte Suprema, 

Sala de Casación Penal, de acuerdo con el señor 
Procurador ·y administrando fusticia en nombre 
de la República de Colombia y por· autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia de fecha siete de 
qieiembre de mil novecientos cuarenta y seis, 
proferida por el Tribunal Superior de Maniza­
les, por medio de la cual se condenó a Eladio. 
Henao Arias. 

Cópiese, notifíquese y .devuélvase el expe­
diente. 

Jorge lE. Gutiérrez A\nzola -!Francisco Bruno. 
Agustín Gómez JPrada-Ricardo Jordán Jiménez. 
IDomingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Se­
cretario. 
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ll.-ILa Corte ha venido sostenñendo en se­
ñalados casos la tesis de que los elementos 
constitutivos de las eircunstancias modifica­
doras generales o especificas taxativamente 
enunciadas en la· ley deben haber sido .Plan­
teadas en toda su integridad dentro de la 
respuesta .del Jurado para que al recogerlas 
la senteneia baga la aplicación penal ·que 
sea conducente a cada Ullllo de estos casos. 
ILa respuesta den .JTurado que simplemente 
hable de riña deja por fu~~ra un elemento 
fundamental en este fenómeno modificador 
de la respolilSabilidad y de la sanción cual 

·es la imprevisión por parte del' provocado 
a la riña que se suseite entre dos o mas 
personas. lEn· consecuencia, no siendo con­
forme al estatuto penal vigente la riña, 
como lo era antes, un heeho de por sñ cons­
titutivo de delito, su afirmación simple den­
tro de un veredieto no quita ni pone al he­
cho sustaneial porque apenas queda eomo 

· una explieación complementaria de éste. 
2.-Según doctrina de la Corte, en virtud 

del eambio establecido por· la ley 4~ de 
1943, dentro de la cuestión úniea no es ne­
cesario ineluír eada uno de los elementos 
psieofísicos del delito, puesto que eon la 
sola enunciación de la responsabilidad se 
llena el eometido de la pregunta. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, febrero seis de mil novecien­
tos cuarenta ~ ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge Gutiérrez 
Anzola) 

Vistos: 

El doctor Aristides D. Rodríguez, en su condi­
ción de apoderado de José de la Cruz Barreta, 
ha presentado demanda de casación contra la 
sentencia del Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Bogotá; de fecha seis de ·diciembre de· 
mil novecientos cuarenta y seis, que condenó a 
su poderdante a la pena principal de ocho años 
de presidio y a las accesorias correspondientes, 
como responsable d~l delito qe homicidio en la 
persona de Antonio Salcedo. 

Son causales invocadas por el demandante, la 
primera, segunda y cuarta del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. 
Causal primera.-Mala aplicación de la ley penaD 

El fundamento alegado para sustentar esta cau­
sal consiste en la afirmación de que, al haber 
contestado el Jurado que José de la Cruz Barre­
ta procedió a matar "en riñ!!-", la sentencia pasó 
por alto esta circunstancia sin dar aplicación a lo 
preceptuado por el artículo 384 del Código Pe­
nal, que establece la circunstancia ~edificadora 
.de la <Tiña imprevista, haciendo, por tanto, una 
mala aplicación de la ley penal. 

· Se considera: 

Tiene perfecta razón el señor Procurador Dec 
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 artículo 567. 
, En realidad de verdad, la imposición de la pena 
'prevista en el artículo 384 no sería factible si 
por otra parte el veredicto no hubiera recogido 
o expresado de alguna manera la d.rcunstancia 
modificadora de la riña imprevista. 

Pero no ocurrió así en este proceso. La res­
puesta del jurado 'afirma la responsabilidad del 
procesado y admite que el homiciqio que se cau­
só en la persona de Antonio Salcedo se produjo 
en riña. La Corte en señalados casos ha venido 
sosteniendo la tesis de que los elementos consti .. 
tutivos de las circunstancias modificadoras gene .. 
rales o específicas taxativamente enunciadas en 
la ley, deben haber sido planteadas en toda su. 
ip.tegridad dentro de la respuesta del Jurado par::. 
que la sÉmtenciit al recogerlos haga la aplicació11~ 
penal que sea conducente a cada uno de estos ca .. 
sos. La respuesta del jurado que simplementE· 
hable de riña, deja por fuera un elemento fun-· : 
damerital en este fenómeno modificador de la. 
responsabilidad y de la sanción cual es la iJn .. 
previsión por parte del provocado a la riña que 
se suscite entre dos o más personas. En conse .. 
cuencia, no siendo conforme al estatuto penal 
vigente, la riña como lo era antes, un hecho de 
por -sí constitutivo de delito, su afirmación siro .. 
ple dentro de un veredicto ni quita ni pone al. 



· hecho sustancial porque apenas queda como una 
explicación complementaria de éste. 

En diversos fallos ha venido expresando la 
Corte que las circunstancias modificadoras para 
que tengan validez en cuanto a la aplicación de 
la sanción pertinente, deben ser especificadas con 
todos sus elementos integrantes dentro d~ la res­
puesta del jurado. Así sucede por ejemplo, cuan~ 
do se trata de la situación prevista por ei ar-

. tículo 28 del Código 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 
provocación in]usta y grave por parte del ofen­
dido, pues el solo recoÍ10cimiento del estado de . 
ira sin sus elementos complementarios y funda­
mentales no alcanza a configurar la circunstancia 
modificadora. 
~demás, la' sentencia como es sabido, debe ac¿­

modarse a la respuesta del veredicto por cuanto 
éste es el antecedente' inmediato de aqu~lla. El 
Juez no podría rebasar los límites, ni en pro ni 
en contra, de lo que el veredicto contiene porque 
esta· actitud sería contraria al derecho e invadí-

, ría los fueros puramente morales o de conciencia · 
en que se mueve el jurado. 

No puede, por· consiguiente, prosperar la cau­
sal primera. 

Causal segunda.-Mlala interpretación o aprecia­
ción de los hechos. 

El demandante invoca de modo subsidiario la 
causal segu'nda de casáción sobre la base de que 
no se tuvo en cuenta la circunstancia modifica­
dora de la riña imprévista y porque se desechó la 
legítima defensa álegada por el acusado en su 
indagatoria. 

Se considera: 
No podía ser objeto de· la sentencia demandada 

la consideración de. la riña imprevista y de la 
causal de justificación, .por cuanto una y otra no 
fueron consideradas en el auto de proceder. En 
consecuencia, no hubieran podiao formularse en 
las preguntas sometidas' a la consideración del 
jurado, como no se formularon, ni el jurado por 
su cuenta consideró ·estas dos circunstancias. 
Además, es preciso recordar una vez más la im­
procedencia de la causal segunda de casación en 
los juicios en que interviene el jurado por ha-. 
berlo dispuesto así la Corte desde el año de 1944 
por cuanto si ·se admitieJ;"a, habría que llegar a· 
la declaratoria de veredicto contraevidente, fun­
ción que por la ley no se le asignó a la Corte den­
tro del recurso de casación.· 
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Causal cuarta.-Nulidad del juicio 

Para impugnar la sentencia del Tribunal, por 
este aspecto, el señor apoderado afirma que en 
el cuestionario propuesto al jurado no se inte­
rrogó a éste acerca del elemento psicológico del 
delito, mejor dicho, nada se dijo sobre el dolo 
específico de matar, pregunt~ que era necesaria 

'por haberse sostenido en el auto de proceder que 
el homicidio fue intencional. 

Es evid~nte que existe en este proceso la omi­
sión a que alude el demandante. Sin . embargo, 
¡¡egún doctrina de la Corte, en virtud del cambio 
establecido por la ley 41!- de 1943, dentro de la 
cuestión única no es necesario incluir cada uno 
de los elementos psicofísicos del delito, puesto 
que con la sola enunciación de la responsabilidad 

· se llena el cometidn de la pregunta. 
A este respecto dijo la Corte: 
"En el sistema de formulación de cuestiona­

rios de la 'ley 41!- de 1943, la propuesta al jurado 
sobre la responsabilidad del acusado por el hecho 
o hechos a él impütados, comprende los elemen­
tos del delito, tanto físicos o materiales como 
psíquicos. o morales, de modo que la no propues­
ta expresa del.propósito o intención al jurado, no 
implica su desconocimiento o exclusión, menos 
la consiguiente absolución del procesado, ni fun­
da el desacy.erdo de· la sentencia con el veredicto 

¡ del jurado. 
"La primera ·cuestión concierne al tránsito de 

legislaciones ~ley 94 de 1938 y ley 41!- de 1943-
que adoptáron sistemas opuestos de formulación 
de cuestionarios, múltiple y uno respectivamente, 
y en atención a los cuales aquélla debe resolver­
se. Bajo la vigencia de 'la primera ley, dictad::t 
para un estat1,1.to inspirado en, el ~oncepto de la 
responsabilidad como actividad psicofísica, el he­
cho. o hechos materiales constitutivos de la res­
ponsabilidad como el propósito, los excluyentes 
de la misma, y, finalmente las circunstancias de 
posibles influencias en la sanción, debían propo­
nerse en cuestionarios separados; ·la ley 41!-, en 
cambio, sustituyó este sistema por el antiguo 
(artículo 47, ley 169 de 1896), es. decir, revivió el 
derogado cuestionario 'único, responsabilidad c'el 
hecho con determinación de las circunstancias 
que lo constituyen, la deliberación colectiva y la 
facultad dé reconocer otras .. distintas de las E'{{­

presadas en el respectivo cuestionario. 
"El nueyo sistema impone necesariamente, como 

en el anterior, la inclusión del propós~to en el 
cuestionario, o por el contrario, la fórmula sobre 
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la responsabilidad, prescrita por h ley 4'\ "El 
acusado N. N. es responsable de los hechos", etc, 
lleva envuelta en sí tanto la acción material rt 

física como la moral o \Jsíquica, sin que, vor Jo 
tanto, sea indispensable someter expresamente la 
cuestión del propósito al juradG ea el cuestio-
nario? · 

"La noción jurídico-penal de la responsabilidad· 
incluyE: ciertamente una re1.;,ción necesaria de 
actividades, la física o mate:·ial •;oncretada en la 
ejecución. del hecho delictuoso, y la psíquica . o 
moral concretada en el propósito o intención de 
ejecutarlo; cuando, pues, en la esfera penal se 
hace referencia a la responsabilidad, debe enten­
derse la responsabilidad penal o sea, la suma o 
relación de la actividad psico-física, como ::uando 
en la esfera del derecho privado se hace refer .. 'n­
cia a la responsabilidad, debe entenderse la 1·es- · 
ponsabilidad civil. 

"Aplicada esta incibjetable noción al sistema de 
la ley 41!- (cuestionario único), 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 sanción por 
nulidad o violación sustancial, la inclusión ex­
presa del propósito o intención, ni priva a los 
jueces del hecho de la omnímoda facultad de 
aceptarlos o negarlos 'háyaseles o no propuesto, 
por cuanto la función o activid~d procesal de los 
jueces no está hoy subordinada, eomo en el sis­
tema del código, a la obligación de proponer se­
paradamente los elementos físicos y psíquicos del 
delito, ni la del jurado a reconocerlos en la mis­
ma forma separada o independiente, sin que ello 
implique restricción, limitación o privación 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. 

"Pt1do el juez, en consecuencia, haber sometido 
al jurado el cuestionario . en la forma genérica 
dicha, con sujeción estricta a los términos de la 
ley y el jurado haber contestado "sí" o "nÓ" ca­
tegóricamente, 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 más acorde con 1os pre­
supuestos de la técnica procesal, con la expre-

(;' 
sión del propósito, y el jurado haberlo recorro .. , 
cido, y negado, simple o aditivamente; pero lo 
jurídicamente incontrovertible es que si ·en el 
primer sistema. el hecho y la intención, elemen .. 
tos de la responsabilidad legal, debían propo .. 
nerse · eg. cuestionarios separados, y en el nue .. 
vo sistema sólo se propone la responsabilidad 
del acusado por el hecho imputado en 'un cues-­
tionario único, la responsabilidad así propuest¡;~ 

con referencia al acusado y al hecho no puede 
aceptarse fr;::¡gmentariamente para el hecho con. 
exclusión del propósito, porque ello equivaldría. 
a una descomposición o división inoportuna y ar­
bitraria del concepto de la responsabilidad, sólo 
aplicable al hombre porque ejerció como hombre 
una actividad. psicofísiéa prohiqida y sancionada 
por la ley. 

"Decir, por lo tanto, que el sindicado es res­
ponsable, como lo reconoció el jurado, de haber 
dado muerte ·a la víctiJtla, no significa, como el 
recurrente lo juzga, ser exacto y evidente, con 
evidencia procesal, que le dio muerte pero sin la 
intención o propósito de dársela, ni el reconocí-

. miento de esa responsabilidad por el jurado in­
duce a equívoco o duda sobre la especie de homi­
cidio o confusión de especies, p~rque descartado 
el homicidio cualificado o agravado por la nega­
ción· de la indefensión de la víctima y la se vicia 
en el ataque, lógicamente se readquiere la del 
dolo de propósito, si otra u otras especies, en el 
sistema de la ley 4'\ no fueron expresa y espon­
táneamente declaradas". (Casación de Manuel 
González, 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 señor Procurador Delegado en 
lo Penal y administrando justicia en nombre de 
la República 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 Bogotá, que con­
denó a José de la Cruz Barreto, como autor qel 
delito de homicidio en la persona de . Antonio 
Salcedo, a la pena principal de ocho años de pre­
sidio y a las accesorias correspondientes. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expedien­
te al Trib~al de origen. 

1 

.Jorge lE. Gutiérrez · Anzola -!Francisco Bruno. 
Agustín Gómez IPrada-Ricardo Jordán Jiménez. 
l!)omingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 



GA\.ICJE'li':A Jf1U][}[IC[All... ].67 

1· 

IHIOM:U:ClDIO-ASlESINATO. lEL JESTADO DE :U:RA lEN LA lEJlECUC:U:ON DlEL DJEU­
'll'O • .:._C:U:RCUNSTANC:U:A MO:OliFICADORA PREVISTA POR lEL AJR.T. 28 DlEL C. P. 

e 

l.-lEs cosa bien distinta y de consecuen­
cias jurídicas diferentes el que un delito se 
cometa en estado de ira, a que ese mismo 
estado se manifieste como complemento de 
la provocación injusta y grave, pues esta 
segunda forma de explosión sí está consa­
grada como circunstancia modificadora del 
delito. lP'ero para ello es forzoso y necesario 
que esté expresado con absoluta nitidez en 
.la respuesta del Jurado. 

2.-Como tantas veces lo ha repetido la 
!Corte, la circunstancia modificadora pre­
vista por el artícul9- 28 del IC. lP'. contiene 
elementos constitutivos que no pueden des­
integrarse para admitirla: o se encuentran 
todos reunidos, o no existe. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero doce de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

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

El Tribunal Superior de Manizales, condenó a 
José María Zuluaga' Salazar a la pena de quince 
~ños y medio de presidio y a las accesorias co­
rrespondientes, como responsable del delito de 
homicidio-asesinato realizado en la persona del 
señor Tomfts Sánchez, en sentencia de cinco de 
octubre de 1946. 

El procesado interpuso el correspondiente re­
curso de casación, 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. casación 
primera, segunda, tercer¡ y· séptima del artículo , 
567 del C. P. P. por considerar que la sentencia 
adolece de graves defectos. Dichas causales se­
rán estudiadas en el mismo orden en que las 
propone el señor ·Procurador Delegado en lo Pe­
nal, por ser el más adecuado al caso presente. 

!Causal 'tercera.-Desacuerdo de ·la sentencia con 
el veredi,cto y, en parte, con el auto de proceder . 

. ~ 

Para apreciar exactamente el sentido de la 
acusación 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 

·culminó con la condenación de José María ?:ulua­
ga Salazar. 

Conforme a las constancias procesales se ad­
vierte que el señor Evelio Sánchez, hijo de To­
más Sánchez, tuvo un encuentro personal con 
Carlos Emilio Zuluaga, hermano del recurrente 
José Ma~ía Zuluaga. En este encuentro resultó 
herido el señor Evelio Sánchez. Con posteriori­
dad y con origen en ese suceso hubo un nuevo 
choque entre los misll!:os .contendientes, del cual 
se originó la muerte de Carlos Emilio Zuluaga. 
Por tales motivos surgió enemistad profunda en­
tre las familias Zuluagas y Sánchez, y fue ésta 
la causa para que José María Zuluaga atacara al 
señor Tomás Sánchei, padre de Evelio, cómo an­
tes se explicó. El origen inmediato de esta últi­
ma tragedia (muerte de Tomás Sánchez) lo re­
fieren los testigos afirmando que el procesado 
José María Zulúaga-se hallaba el día 5 de marzo 
en el sitio denominado "El Crucero", y en las 
horas de la tarde pasó por allí don Tomás Sán­
chez en dirección a su casa de habitación. Al 
verlo, José María Zuluaga se dirigió·a él, le pi­
dió trabajo en su finca y de modo súbito lo ata­
có con arma cortante y de peso (peinilla), en 
t_al forma que el señor Sánchez cayó de su ca­
balgadura, circunstancia que fue aprovechada 
para causarle varias ·heridas que le ocasionaron 
la muerte. 

El señor Juez Segundo Superior de Manizales 
llamó a Zuluaga a responde_r en juicio criminal 
por el cargo de homicidio-asesinato por haber 
sorprendido a la víctim~ en estado de indefen­
sión. Así planteada la situación jurídica del pro­
cesado, la cual se confirmó por el Tribunal Su·­
pericir, se sometió, con posterioridad, el siguiente 
cuestionar.io al Jurado, en las audiencias respec-
tivas:' · 

"¿El acusado José María Zuluaga Salazar, de 
veintiocho años de edad, natural y vecino del 
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Municpio de Neira, soltero y agricultor de pro­
fesión, es responsable de los siguientes hechos: 
haber ocasionado la muerte, con el propósito de 
matar, al señor José Tomás Sánchez aprove­
chándose del estado de indefensión e inferiori­
dad de la víctima, por medio de heridas que le 
abrió con arma cortante y de peso (peinilla), lo 
que tuvo lugar a eso de las cinco de la tartle del 
domingo cinco de marzo de mil novecientos cua­
renta y cuatro, en el sitio denominado "El Cru­
cero", de la comprensión del Municipio de Nei­
ra, de este Distrito Judicial?" 

La respuesta dada a la anterior cuestión, fue 
como sigue: "Sí, 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 anterior, los falladoC· 
res pronunciaron su sentencia condenando a Zu­
luaga como responsable de homicidio-asesinato y 
de acuerdo con el artículo 363 a la pena de quin­
ce años y seis meses· de presidio, incluída en la 
computación total la circunstancia de mayor pe­
ligrosidaa consistente en la existencia de una 
condenación anterior por "heridas, golpes y ma­
los tratamientos". 

El demandante doctor Ocampo sus.tenta como 
fundamento de la causal tercera por él invocada, 
el siguiente razonam~ento: 

"El Tribunal erró al interpretar el veredicto, 
sustituyendo 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, sólo para 
justificar la interpretación errónea del veredicto 
del jurado de ~onciencia. Se violó, pues, nueva~ 
mente la ley quitándole al procesado la atenua­
ción del artículo 28 del Código Penal, y, apli­
cándole a secas el artículo 363 del C. P.". 

Entre la sentencia dictada por el Tribunal· de 
Manizales y el auto de proceder con el cual se 
inició 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 convocación a juicio 
plantea al acusado la necesidad de defenderse 
por la imputación de homicidio en la persona de 
Tomás Sánchez con la circunstancia concreta de 
asesinato de "haber aprovechado la indefensión 
de la víctima para eliminarlo". La sentencia, por 
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su parte, consecuente con la respuesta del ju-· 
rado, que fue afirmativa tanto en lo atañedero a1L 
homicidio como a la circunstancia de asesinato .. 
condena de conformidad con el artículo 363, que 
regula el asesinato dentro de los límites minimO> 
y máxinW que~señala la misma norma. Si_ hablé­
el Tribunal de venga'nza o retaliación por parte 
de Zuluaga~ ello obedece a una lógica y natural 
explicación sobre la génesis del delito y no por­
que se hubiera .hecho una sustitución de térm:l­
nos, ira por venganza, con el objetivo de produ­
cir consecuenciai. 'jurídicas diversas, pues esto 
sería injurídico. La realidad de los sucesos de' " 
acuerdo con lo demostrado en los autos enseña 
ron claridad· que ·el acometimiento de Zuluag:a. 
contra su víctima fue una simple explosión d:e 
venganza .reconcentradél. por los anteriores cho-

. ques que existían entre las dos familias, que ya. 
se relacionaron. 

Por lo demás; la afirmación· hecha por el ju­
rado acerca de la existencia de un estado de ira 
por parte de Zuluaga no alcanzó a configurar .. 
'por ningún motivo, la circunstancia modificadora 
prevista por el artículo 28 del Código Penal, pues. 
la respuesta deja por fuera varios de los elemen­
tos constitutivos de ese fenómeno jurídico. J~l 
señor Procurador Delegado en lo Penal hace sé>­
bre el particular la siguiente consideración que 
es .exacta y que la Corte cree conveniente· repro­
ducir: 

"En efecto, el artículo 28 del Código Penal 
dice: 

"Cuando se cometa el hecho en estado de ira. 
o de intenso dolor, causado por grave e injusta 
provocación, se impondrá una pena no mayor de· 
la mitad del máximo ni menor de la tercera par­
te del minimo, seí'íalados para la infracción". 

"Conforme a esta .norma y al tenor de los prin­
cipios doc'trinarios en que se inspira, para que ·;!X 
estado de ira o de intenso dolor moral pueda con-· 
siderarse como una circunstancia modificadora 
de la responsabilidad, es preciso que concurrain. 
los siguientes requisitos: 

"1 9 La existencia de una ofensa. 
"29 Que la ofensa sea grave e injusta. 
"39 Que la ofensa produzca en la persona pro­

vocada un estado de ·ira o de dolor intenso; y 
"49 Que la persona ofendida reaccione y com•e-· 

la el delito por efecto inmediato o directo de esa. 
perturbación aní{nica que embarga su psiquismo_ 

"En tal virtud, entre esas diversas fases de la 
provocación y el resultado criminoso debe existir 
una relación causal, un nexo necesario; la ofen-
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'Sa grave e injusta suscita, actual q tárdíamente, 
un estado emocional de ira o de dolor en el pro­
vocado, y esa carga emocional o pasional deter­
mina la resolución y la acción delictivas. 

"Bien entendido que no siempre la reacción 
criminosa se desborda a raíz de la ofensa, sino 
algún tiempo' después, debido a que la ofensa no 
ha logrado encender en el temperamento del su­
jeto provocado las llamaradas de "la emoción-có-

l
lera. Pero lo que sí es esencial en estos casos es 

. que la resolución surja durante el torbellino de 
la ira o del dolor moral y que, en esas condicio­
nes, se produzca el homicidio o las lesiones eri 
la persona del injusto provocador. El ímpetu de 
la· ira debe dirigir la decisión y el acto del que 

, obra bajo el. impulso de la provocación. 
"Ahora bien: en los procesos en que interviene 

el Jurado, corresponde a éste la calificación de 
los eleméntos materiales del delito, los' atinentes 
a la responsabilidad de ·su autor y las circuns-

. tancias modificadoras de 'la sanción, bien porque 
. estén incluídos en el cuestionario, o porque ex­
presamente los agregue en su contestación·. El 
juez de derecho no puede, por lo tanto, llenar 
los vacíos que voluntaria o involuntariamente de­
jen los juzgadores de conciencia, porque eso se­
ría tanto como dictar la sentencia en desacuerdo 
con el veredicto. 

"¿En 'el presente caso, el tribunal populaf re­
conoció la existéncia de ·la provocación en los 
términos del artículo 28 del .Código Penal? En 
manera alguna. 

"El Jurado, como se· ha visto, apenas consagró 
en su respuesta lo que pudiera llamarse el efecto 
general de la provocación, o sea el estado de ira 
que produce, pero omitió lo fundamental de ella 
para que modifique la responsabilidad, esto es, 
las causas que la motivaron derivadas de una 
ofensa grave· e -injusta. Porque --es bueno re­
petirlo- lo que en tales eventos atenúa especí­
ficam,ente la responsabilidad no es la mera emo­
ción de cólera o de dolor moral intenso, sino la 
justa causa de ellos. De lo contrario, todo estado 
de ira o· de. dolor serviría para disminuír espe­
cialmente la sanción, a pesar de que el motivo 
determinante que impulsó al acusado a delinqu~r 
tuviera· el contenido más innoble y- antisocial que 
pu1da imaginarse, y una tesis tan peligrosa para 
el mterés público, sería inadmisible. · . '9 

"Además, el Jurado se abstuvo de reconocer la 
existencia de la ofensa y las características de 
ella, no de manera inadvertida, sino con conoci­
~iento pleno de la cuestión". 

Gaceta-12 
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De todo lo dicho antes se desprende con per­
fecta sencillez que el jurado no proclamó la exis­
tencia de un estado ·de ira ocasionado por grave 
e injusta provocación por parte del occiso sino 
que apenas manifestó que el homicidio se pro­
dujo por parte de Zuluaga en estado de ira. Es 
cosa bien distinta y de consecuencias jurídicas 
diferentes el que un delito Se cometa en estadO> 
de ira, a que ese mismo estado se manifieste con. 
el complemento de la provocación injusta •y gra­
ve, pues esta segunda forma· de explosión sí está: 
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 señor 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: 

"Hay estado de ira en el procesado por provo·· 
caciones anteriores, o hechos anteriores capaces 
de producirla y el d,elito se comete por esos mo­
tivos cuando se encuentra Zuluaga con Sánchez. 
¿Cómo pueden ser ajenos a éste? ¿No es con­
tradictorio?· ¿N o destruye lo primero lo último o 
lo último lo primerq? ¿Cómo puede producir la 
ira como causa y razón una cosa, y al mismo 
tiempo no ser la causa y razó

1
n? ¿Un hecho ser 

y no ~er al mismo tiempo?" ' 
· Este cargo, expresado en· forma bastante ambi­
gua, lo entiende la Sala como una afirmación de 
que hay contradicción entre los 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
ducción de' ese hecho el homicida procedió "en 
estado de ira proveniente de hechos anteriores all 
encuentro con el occiso y ajenos a éste". No pue­
de ser más claro el sentido de esta última frase: 
la ira que causó la muerte dé Sánchez 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 
explicación que hace el jurado sobre las causas 
que produjeron la ira de Zuluaga, recalcando en­
fáticamente que el señor Tomás Sánchez es aje­
no por completo a· la motivación de esa ira. Como 
antes se ha estudiado y como tantas veces lo ha 

'repetido la Corte, la circunstancia modificadora 
prevista por el artículo 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 modifica­
dora: la ira. Pero no basta su sola presencia. Es 
necesario que ella se haya producido por provo­
cación injusta y grave proveniente del ofendido. 
De otra manera resultaría que en casi todos los 
procesos en que interviene la ira como estímulo 
inmediato de la acción homicida, aunque ella no 
haya sido· suscitada por la víctima, aunque ella 
no tenga un origen grave ni una causa injusta, 
constituiría por sí misma una circunstancia mo­
dificadora de la responsabilidad y de la sanción, 
lo que -s~ría inaceptable y gravísimo 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 contradicción al­
guna que permita por este concepto casar la sen­
tencia. 

Causal pri.mera.-Mala apli.cadón de la ley pe­
IIUJ.t 

Esta causal ha sido invocada como consecuen­
cia de las afirmaciones sost~nidas a través de la 
demanda de casación, o sea, la no aplicación dtü 
artículo 28 del C. Penal. 

Pero ya se ha visto cómo esta tesis resulta in-
. -sostenible ante la claridad del veredicto profe­

rido, según el cual, Zuluaga es autor de un homi- · 
cidio con una característica de asesinato: En tal 
virtud, a los falladores no les quedaba otra so­
lución que la de imponer la pena estatuida para 
el caso por el artículo 363 del C. P. De tal ma­
nera, resulta improcedente también la causal pri-. 
mera de casación. 

«::musa! seglllnda.-J.Walla mterpretaci.ón o apre-
e:mcfióill ali.e ll®S Jlneclllas'. · 

Son idénticas las razones aducidas por el de-
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.mandante al sustentar esta causal a aquellas sQ­
bre las cuales fundamenta en general toda su 
demanda, o sea la ~xistencia de la circunstancia 
modificadora del artículo 28 del C. P. Como ya 
se ha repetido varias veces, esta tesis es insost·~­
nible. Además, en forma reiterada la Corte ha 
venido afirmando la imposibilidad de casar las 
sentencias de los Tribunales por motivo de la 
caJ:sal segunda, en los procesos -en que intervie­
ne el jurado. Sin embargo, una vez más, se trans­
cribirá parte del fallo de primero de febrero pro­
ferido por esta misma Sala én lo tocante a esta 
materia: 

· "El carácter y la naturaleza de la casación y el 
carácter y naturaleza de los juicios en que ha 
intervenido el jurado excluyen la aplicación de 
la segunda causal a tales juicios, ya que de lo 
contrario se llegaría al ejercicio de dos funciones 
que no competen a la Corte: primera, la declara­
ción de que el veredicto es contrario a la evi­
dencia de los hechos, hoy privativa de los falla­
dores de instancia (artículos 537 y 554 del C. de 
P. ~.) y, segunda, la restauración de una cam:al 
excluí&a 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 Repúbli­
ca de Colombia- y por autoridad de la ley, de 
acuerdo con el concepto del señor ProcuraJior De­
legado en lo Penal, Resuelve: No se invafida la · 
sentencia de cinco de octubre de mil novecientos 
~uarenta y seis, proferida por el Tribunal Supe­
rior de Manizales, por medio de la cual se ccn­
denó a José María Zuluaga Salazar a la ,pena 

· principal de quince años y seis meses de presi­
dio y a las accesorias correspondientes como rl~s­
ponsable del delito de homicidio-asesinato de 
que fue víctima Tomás Sánchez. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el exped~en­
te al Tribunal de origen. 

.lforge !E. Gutiérrez Anzola- !Funcisco JBli'UJtlO. 
Agustín Gómez Jl:>rada-l!Ucardo Jormtállll Jñménez. 
l!J)omingo Sarasty M.-.lfullio !E. ArgüñeUo lit., Srio. 
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liNiDONEliDAD MORAL PARA RENDiR TESTiMONIO ,¡ 

Resumiendo el estudio hecho por la Sala 
sobre la inidoneidad moral para rendir tes­
timonio se tiene: !Primero: No se recibirá a 
nadie declaración en contra de sus ascen­
dientes, descendientes, consorte o hermanos 
cuándo la acción delictuosa del pariente se . 
ejercita sobre ·una persona ajena al círculo 
-familiar allí determinado. Segundo: Siem- " 
pre que el agresor y la víctima sean entre 
sí ascendientes o descendientes o cónyuges 
o hermanos, la denuncia del ofendido o el 
testimonio ·de cualquiera de ellos puede ~ 
debe recibirse, valorándose según la~ reglas 
generáles de la crítica testimoniál. Terce'ro: 
'Jl'oda declaración en favor de los ascendien­
tes o descendientes o cónyuges o hermanos, 
dada pm: .ellos mismos, puede recibirse y 
valorarse igualmente a la luz de la crítica 
establecida en, el Código. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo dos de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

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

Vistos: 

El Tribunal Superior de San Gil, en fallo de 
fecha ochci de julio de mil novecientos cuar~nta 
y seis, condenó a- Misael León a la pena. princi­
pal de nueve años y cuatro meses de ·presidio y 
a las accesorias correspondiente:;, como respon­
sable de los delitos de homicidio y lesiones per­
sonales de que fueron víctimas José de Jesús Me­
dina y José Esp'Íritu León, respectivamente, pro­
videncia contra la cual se interpuso recurso de 
casación. 

Llenados los trámites legales de rigor, el señor 
apoderado del recurrente doctor Jorge Arenas . 
Calvete, presentó la .demanda de casación en la 
cual invoca las causales primera y segunda del 
artículo 567 del Cód1go de Procedimiento Penal. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, so­
licita se case la sentencia recurrida y en su lu-

gar se condene al procesado a la pena de ocho 
años y cuatro meses de presidio, pues la causal 
primera invocada prospera en virtud de la mala 
aplicación de la ley penal hecha por el Tribunal 
por cuanto acepto como probada una cÍrcuns­
tancia de mayor peligrosidad, inexistente en el 
proceso. 

La Sala considera:. 
Las causales invocadas son la primera y se­

gunda de casación sustentadas sobre una misma 
impugnación' de la sentencia, o sea, la errada 
aplicación de la ley penal, "por cuanto ·Se aplicó 
una pena mayor que .(sic) el mínimo señalado en 
el artículo 362 del Código Penal, sin tener en 
cuenta el artículo 39 del mismo, y en c·ambio por 
haber sí tenido como aplicable el 36 del mismo 
código por haber interpretado mal el numeral 3<?, 
del artículo 37", según dicho del propio deman­
dante. 

La causal segunda queda des.echaél.a, pues ade­
más de ser fundada en el mismo. motivo alegado 
para la causal primera, su invocación 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
tes: 

''Hubo indebida aplicación en la ley penal por 
cuanto :Se interpretó mal en la sentencia el mo­
tivo determinante de. la acción homicida, consi­
derándolo fútil, y por cuanto no apreció sino el 
motivo final y no los verdaderos motivos causa­
les, sobre el origen de la demanda y los hechos 
que la originaron. Se incurrió en error en la 
sentencia por haber aplicado una sanción mayor 
de la del :¡nínimo señalado por el artículo 362 del 
Código Penal, con violación del artículo 39 del 
mismo, qu~ ordena apliGar- el mínimo de la san­
ción, ocho. años en 'el caso presente para él ho­
micidio, y en su lugar se aplicó erróneamente 
una sanción mayor, de nueve años ·de presidio 
para dicho homicidio, interpretando y aplicando 
mal el artículo 36 del Código Penal". 

Y más adelante agrega: "Si tenemos en- cuenta 
la segunda causal alegada, debemos tener pre­
sente que en la aplieación 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 
crítica del testimonio en forma correcta, sin des~ 

\ cuidar las condiciones personales del testigo, den­
tro. de la órbita que los mismos testigos, cuando 
son atendibles, señalen en su justo valor, o me­
jor, en el alcance jurídico de la respectiva decla­
ración. Porque si la respectiva declaración o 
prueba no tiene el alcance de establecer un he­
cho, en el caso presente el psicológico del verda­
dero motivo que llevó a delinquir, puesto que a 
él se refiere especialmente el numeral 3'? del ar­
tículo 37 del Código Penal, el Juez no puede dar 
por probado ese hecho porque de dicha prueba 
o declaración no aparezca el verdadero motivo. 
En la aplicación de la ley penal debe haber una 
relación estrecha que equiva~ga al grado de · cer­
teza entre la prueba y el elemento exigido por 
la ley como necesario para la sanción o determi­
nación del grado en la penalidad, cosa que no 
ocurrió en la sentencia respecto del motivo que 
JTIOvió al procesado a delinquir, siendo por tanto 
casable dicha sentencia, según la petición 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 está probada. 

Para desentrañar el problema, es necesario ana­
lizar cómo sucedieron los hechos: 

El señor José Espíritu LeÓn se presentó a~la 
Alcaldía del Municipio· de La Paz (Santander) 
con el objeto de denunciar a su hermano legíti­
mo Misael León por los siguientes sucesos: El 
día veintinueve de octubre de mil novecientos 
cuarenta y tres, hacia las Cinco de la tarde se 
presentó en su casa de habitación, en la cual se 
hallaba en compañía de su esposa Clementina 
Díaz y de su amigo José de Jesús Medina, su 
hermano Misael, quien llamó a Medina con el ob­
jeto de preguntarle a Medina en tono alterado 
quién le había hecho dirigir una orden de com­
parendo ante el Alcalde Mwlicipal. Medina cop.­
testó en forma negativa. José Espíritu,· quien oía 
a los interlocutores, se apresuró a manifestar que 
él había sido el peticionario de tal orden. Ante 
esta declaración Misael se abalanzó con un bor­
dón y un machete en contra de su hermano, al 
que le infirió dos heridas. Este a su vez extrajo 
su peinilla y se defendió ocasionándole al ata­
cante igualmente algunas lesiones. En los mo-

mentos en que se verificaba el ataque de Misael, 
José Espíritu requirió a Medina su, ayuda di­
ciéndole que cómo podía dejar que lo ultimaran· 
sin defenderlo; ante esta petición José de Jesú:s 
Medina se interpuso entre lps contrincantes, re· 
crimando a Misael su actitud y haciéndole ve¡~ 
que José Espíritu se hallaba en su casa pacífica· 
mente. Misael ante esta· intromisión dirigió su:: 
ataques contra Medina causándole varias herida> 
gue le ocasionaron casi instantáneamente la 
muerte. Misael se apartó del lugar de los aconte­
cimientos, terminando en esta forma fatal los su­
. cesos de aquel día. 

La versión de los hechos se basa en tres decla­
raciones. La de José Espíritu León, hermano de 
Misael; la de su esposa Clementina Díaz y la de 
la madre de los hermanos León, Rosa María Del­
gado. Misael León en su indagatoria principi.i 
por negar enfáticamente los he~hos; posterior- ( 
mente acepta que sí recibió heridas a manos de 
su hermano y de Medina, quienes lo atacaron en 
su casa de habitación, pero sin decir nada re~-

. pecto de la muerte de éste, al cual pretende de~.­
conocer, para después citarlo por su propio nom­
bre. 

El punto central de esta casación, o sea la acep­
tabilidad y valor de las declaraciones de José 
Espíritu León', Rosa María Delgado y Clementina 
Díaz, hermano,~ madre y cuñada 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 pública. 

A este respecto, dijo el señor Juez 2'? Superior 
del Socorro, en su auto de proceder, a folios 54 y 
siguientes: 

"Prohibe el· artículo 226 del C. de P. P., que 
se reciba declaración a una persona contra su 
consorte, sus ascendientes, sus descendi~ntes y 
sus hermanos. A pesar de esa regla terminante, 
el instructor llamó a declarar a la madre y :ta 
hermana de Misael León. El Juzgado, respetan­
do la orden legal, dejará de tener en cuenta esas 
exposiciones en cuanto perjudican al sindicado 
Misael y sólo 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 
lÍa sido víctima de un delito cometido por éste. 
De manera que nada prohibe el que se tenga en 
cuenta la denuncia juramentada qu~ presen·;ó 
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José Espíritu León, con la cual está encabezada 
esta instructiva. 

"Con base en· esa denuncia y en la declaración 
de Clementina Díaz, esposa de José Espíritu León, 
se hízo la historia de los hechos que se dejó es-
crita ya". · 

Respecto de la crítica de las declaraciones ren­
didas, afirma el mismo funcionario: 

"Misael rindió indagatoria al folio 4. En esa 
pieza dice que no sabe por qué se le interroga 
sin juramento, que el día y a la hora de los he­
chos se hallaba en la casa .en compañía de su 
madre y de su hermana, que no sabe quién mató 
a1 José de. Jesús Medina, .ni quien hirió a José 
Espíritu, 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 Espí- · 
ritu -olvidando ·que ~abía dicho que estaba en 
la suya- y que salió José de Jesús Medina y lo 
atacó a machete, hiriéndolo en el cuello; que lue-. 
go llegó su hermano José Espíritu y le tiró un 
machetazo por una mano: que esos hechos acu­
rrieron sin .que se cruzaran palabras ningunás y 
que en seguida se fue para · su casa, sin saber 
cómo resultaron heridos los atacantes. Llevado a 
reconocer el cadáver de Meclina (f .15), asegura 
que no lo conoce". 

"Considerandos: 
"Basta comparar el relato de José Espíritu con 

el de Misael para deducir lógicamente que éste 
mintió y el otro dijo verdad; José Espíritu hace 
una historia coordina<;l.a, en la cual todos los. he­
chos van teniendo su explicación y sus causas 
inmediatas; Misael empiezá negando todo, luego 
se contradice sobre el lugar en donde se encon­
traba, y, por último, cuenta. que fue víctima dF.• 
·un ataque inexplicable y que de ese ataque sólCJ 
él resultó herido, sin haber, a su vez, lesionado 
a nadie; con la historia de José Espíritu no se 
presenta ·ningún vacío ni ninguna incongruen­
cia; con la de Misael todo es inexplicable; la 
versión de José Espíritu está 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 cadáver; la de Mi­
sael falla ante la comparación con cualquiera 
otra pieza procesal; la de José Espíritu tiene el 
respaldo de un testimonio que, aunque sea de 
una persona' que tiene lazos muy cercanos ·a él, 
es, en todo caso, una declaración rendida bajo 
juramento; la de Misael no encuentra apoyo en 
ninguna otra pieza del sumario. El denunciante ' 
se hallaba en su casa y en ella ocurrieron 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 buscó para atacarlo. José Es­
píritu no tiene miedo a confesar que hirió a su 
hermano; Misael se quiere presentar como una 
víctima indefensa, pacífica, sin acordarse de que 
sobre el campo quedó un muerto y quedó tam­
bién otro' herido que pregonan su extrema peli­
grosidad. Misael conocía a Medina y lo cita por 

· su nombre én la indagatoria; ¿por qué, entonces, 
se niega a reconocerlo cuando ya es cadáver?" 
, En la audiencia pública el señor Fiscal sostuvo 
lo siguiente: 

"Pero es que a·quí está la declaración de la pro­
pia madre del sindicado, que. confirma lo dicho 
por, José Espíritu León. Yo, en mi vista fiscal, 
estimé que esta declaración no había necesidad 

·de hacerla valer para estructurar la imputabili­
dad ·Y la responsabilidad de Misael León, por 

. cuanto que Ía prueba era abundante y porque 
además, 'existe una disposición legal que prohibe 
recibirle declaración al padre contra el hijo, al 

. hermano contra el hermano·. Mas el_l 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 qÚe romper ese 
vínculo familiar y declaró contra su hijo, para 
hacer briUar la justicia y castigar a qui~n de ma­
nera ta~ injusta· intenta arrebatar la "vida a su 
propio hermano. He· ahí ,por qué considero que 
es el caso de hacer valer en esta audiencia la 
declaración de la pr?pia madre del sindicado". 

El veredicto d~l Jurado fue simplemente afirma­
tivo, aceptando la muerte de Medina a manos de 
Misael León, como homicidio intencional, e igual­
mente, las lesiones personales en su hermano 
José Espíritu León. 
· Respecto de la apreCiación' de la pena, se dijo 

en la sentencia condenatoria, pcir el Juez del co­
nocimiento: 

"El homicidio, conforme lo respondió el Jurado 
quedá colocado dentro de la categoría de los sim­
plemente voluntarios, o sea el que es sancionado 
por el. artículo 362 del Código Penal. 

"Cerno en el caso presente se trata de dos de-· 
litos que se juzgan en 'un mismo proceso, es apli-
cable el artículo 33 del C. P. . 

"El delito de lesiones personales carga con las 
circunstancias de mayor peligrosidad contempla­
das en los ordinales 39 y 49 del artículo 37 del 
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Código Penal, y el delito de homicidio con la 
prevista en el ordinal 3Q del artículo antes ci-
tado. ' 

'Aumentada la pena contemplada por el ar­
tículo 362, por la circunstancia de mayor peli­
grosidad aludida serían nueve años, la que a su 
vez vendría a ser aumentada, conforme a lo dis­
puesto por el artículo 33, vendría a ser un total 
de once años de presidio· como pena principal 
para Misáel León". · 

A su vez, el Tribunal, sobre el mismo ~ema, 
dijo lo siguiente: 

"El Juzgado consideró acertadamente que el 
pro8esado tiene a su favor las circunstancias de 
men.or peligrosidad consistentes en su buena con­
ducta anterior y su falta de ilustración y que lo 
perjudicial le es la de mayor peligrosidad con­
sistente en haber obrado por motivos fútiles. Por 
esa consideración señaló para el homicidio la 
sanción principal de nueve años de presidio, se­
ñalamiento que es inobjetable porque está dentro 
de la facultad concedida por el artículo 39 del 
C. P. 

"A esos nueve años de presidio agregó dos más 
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 acumulación de 
que tratan los artículos 31 y 33 del C. P. debe 
hacerse en tal forma que de ninguna manera 
resulta impuesta una pena superior a la que co­
rrespondería si se sumaran las que fueran apli­
cables a los -dos o más delitos, juzgados separa­
damente.· Esa norma de justa· interpretación no 
fue respetada,· porque si se estudian las disposi­
ciones aplicables al delito de lesiones personales, 
con incapacidad de seis días, se verá que el máxi­
mo de pena imponible por ese delito y en este 
caso sería el de nueve· meses de arr~sto, los que, 
convertidos a presidio, dan un total de cuatro 
meses de esta pena (artículos 60, 372 y 379 del 
C. P.). De manera que la sentencia debe s~r mo­
dificada, según lo expuesto, en el sentido de re­
bajar a nueve años y cuatro meses de presidio 
la sanción principal y al mismo tiempo.l!a acce­
soria sobre interdicbón del ejercicio de derechos 
y funciones públicas. 

"En todo lo demás es legal el fallo de la pri-
mera instancia". 

Como se observa, en el análisis de la penalidad 
que debía corresponderle a León, el Juez Supe-
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rior y el' Tribunal sólo trataron muy escueta­
mente lo referente a la circunstancia de mayor 
peligrosidad del numeral 3Q del artículo 37 dd 
Código Penal, sin explicar ciertamente la manera 

· de comprobar la existencia de esa circunstancia. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, hace 
la crítica del fallo del Tribunal en la siguiente 
forma: 

"En la declaración-denuncia de José Espíritu 
León y la de su esposa, únicos 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-. 
minante de la tragedia .. 

"Pero si esa entidad desechó acertadamente la, 
declaración de la madre del procesado, igual cm:a 
ha debido .hacer éon la del hermano del mismo, 
al menos en lo referente al homicidio de Medí­
na, pues. así lo prescribe terminantemente el a:c­
tículo 226 del Código de Procedimiento Pena.!, 

.que no sólo rechaza, sino que prohibe recibir a 
nadie declaración contra .su consorte, ni contra 
sus ascendientes, descendientes o her:r:nanos'. T.:l.l 
prohibición está basada en los más altos intereses 
humanos para mantener la armonía familiar e 
impedir que los seres a quienes la naturaleza une 
por los vínculos de la sangre y aquellos otros 1i­
gados- por el matrimonio, se vean en el duro caBo 
de traicionar sus ·sagrados sentimientos afectivos, 
o de faltar a la verdad quebrantando un jur.:t­
mento. En ese dilema torturante, la ley corta sa­
biamente la dificultad, prohibiendo recibir decla­
ración a tales personas. 

"En esta parte, es, pues, ineficaz la declaración 
de Espíritu León para demostrar la futibilidad de 
los motivos de ataque hecho por su hermano Mi­
sael a Medina. En consecuencia, sólo queda,. como 
única declaración de cargo, la de la cuñada de Mi­
sael, ya que éste, durante tod'o el curso del juic'lo, 
negó su responsabilidad. Además, el defensor, en 
el acto de· la audiencia, apenas llegó a conceder 
que se trataba de un homicidio efectuado en el 

. curso de una riña imprevista para el procesado. 

"Lo primero que hay que establecer con relación 
al móvil es su existencia, para luégo entrar a ca­
lificarlo como fútil o innoble. Tal existencia debe 
comprobarse plenamente, puesto que las circuns­
tancias de mayor y menor peligrosidad son del 
resorte exclusiwo del Juez de derecho y, por lo 
tanto, están 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, sólo· re-



sulta atendible la declaración de la cuñada del 
procesado sobre las modalidaqes de los hechos cri­
minosos; pero como el testimonio único es prue­
ba incompleta para establecer un hecho, síguese · 
que la calidad antisocial del motivo que impulsa­
ra a delinq~¡ür al acusado n~ se halla probada 'con 
plenitud. 

"En tal virtud, ei aumento de la pena que hizo 
el Tribunal sobre la base de la futilidad del mó­
vil, no tiene fu,ndamento sólido en las constancias 
procesales, .y violó, por lo mismo, los· artículos 36 
y 39 del Código Penal. 

"Lo cual quiere decir que la sanción debe adap­
tarse en su mínimo tratándose del homicidio, pues 
respecto de las lesiones la pena de cuatro rrieses 
c;¡ue impuso el Tribunal no ·fue acatada en casa­
ción y debe, por consiguiente, quedar en firme. 

"Por el homicidio le corresponde a León ocho 
años de presidio, de acuerdo con el veredicto del 
Jurado, a los cuales debe agregarse los cuatro me­
ses aludidos. 

'!Por lo expuesto, la Procuraduría pide atentac 
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 León 
a la pena principal de ocho años y cuatro meses de 
.presidio, más las accesorias correspondientes". 

lLa Sala observa: 
"' La cohesión, la armonía, la solidaridad social es-

timulan en todo ciudadano el deber de coadyuvar 
con la justicia al esclarecimiento y represión de 
los delitos: Sin embargo, para lío dejar a la ma­
liciosa o arbitraria decisión de los ciudadanos, in­
diferentes o temerosos, la averiguación de la ver­
dad, el Estado elevó a la categoría de, texto legal, 
la obligación, para toda persona, de rendir testi­
monio dentro del proceso penal. 

En efecto, el Código de Procedimiento Penal· en 
su artículo 225 establece lo siguiente: "Toda per.: 
sona está en la obligación de rendir el testimonio 
que se le pida en el proceso penal, con excepción 
de los casos expresados por la ley". 

Para obtener un testimonio veraz -la veracidad 
se presume generalmente- es necesario que el 
individuo . haya visto lo verdadero, esto es; que 
no se. haya engañado al percibir la verdad, y se-· 
gundo, que después de percibirla, 1quiera expre­
sarla íntegra y sinceramente, es decir, que no quie­
ra engañar al relatarla. De tal manera; puede no 
ser verdadero el testimonio de un hombre que 
quiera decir la verda(\, cuando por su· incapacidad 
psicológica o física esté en imposibilidad de apre-
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ciár nítidamente los hechos. Puede ser idóneo por 
deficiencia en la percepción 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 veFda~, pero que 
quiera engañar al relatarla por conveniencias :o 
fuerzas morales. Es inidóneo moralmente, el testi­
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 declaración, 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, 
~uando 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 ·declaración:· Primera, la inidoneidad 
por parentesco' y la segunda, la inidoneidad por 
secreta confidencia. , 

.La inidoneidad moral por parentesco está pres­
crita en los artículos 226 y 227 del Código de Pro­
cedimiento Penal que dicen: 

"Artículo 226.-No se recibirá a nadie declara- · 
ción contra su consorte, ni contra sus ascendien­
tes, descendientes o hermanos". 

"Art. 227.-l';iradie podrá ser ebligado, en asun­
to criminal, correcCional' o de policía, a declarar 
contra sí mismo o contra. sus parientes dentro del 
cuarto grado civil de consanguinidad o segundo 
de afinidad" o 

La inidoneidad moral por secreta confidencia 
está prescrita en el artículo 228 ibídem, que dicé.: 

Artículo 228.-No pueden ser obligados a decla­
rar· sobre aqquello que se les ha confiado o hn 
llegado a su· conocimiento por razón de su minis­
terio, oficio .o profesión: 19 Los ministros de la 
Religión Católica o de otro culto admitido en la 
República, y 

29 Los abogados, los consejeros técnicos, los mé­
dicos, cirujanos, 'farmaceutas, enfermeros, ni las 
demás personas que ejercen una profesión sani­
taria, con excepción de los casos en que la Ley ex­
presamente les imponga la obligación de informar 
a la autoridad". 

Y el artículo 13 dei Código de Procedimiento 
Penal, que comprende l~s dos clases aludidas dice: 
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"Artículo 13.-Nadie estará obligado a dar de­
nuncio contra sí mismo, ni contra su cónyuge, ni 
contra sus parientes dentro del cuarto grado ci­
vil de consanguinidad o segundo· de afinidad. Tam­
poco e5tará nadie obligado a denunciar las infrac-. 

.-eiones que haya conocido por causa o con ocasión 
del ejercicio de actividades que impongan e~ se­
crete profesional". 

¿Cuál es el contenido de los artículos 226 y 227 
del Código 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 fi,nimo del pariente un estímu­
lo moral dirigido a disculpar las actitudes erró­
neas de los suyos, máxime cuando éstas pueden 
acarrear la sanción de la justicia. ·Estos deberes 
de vinculación familiar, son los mejores sustentos 
de esta institución, base de la sociedad, por lo cual 
el Estado directamente se halla interesado en pro­
tegerlos. A la sociedad, le parece natural, lógico 
y humano, que un parieBte trata por afecto .y de­
ber moral de disculpar y ocultar los defectos, he­
chos, erróneos y acciones delictuosas de sus pro­
pios allegados. En tal forma, cuando quiera que la 
verdad le sea desfavorable, el sujeto se verá impul­
sado a :n,o expresarla y si se le llegare a obligar, 
es fácil que la relate engañosamente: Por el con­
trario si alguien depusiere en contra de un pa­
riente, esa declaración repogna a los sentimientos 
de nobleza y deber familiar, y antes bien, puede 
ser sospechosa, porque es posible que pasión de ' 
odio o de animosidad sofoquen los instintos natu­
rales de protección a quienes ~stán ligados por 
lazos estrechos de afinidad o de sangre. 

Ame esa .consideración el Estado estableció co­
mo texto legal la norma de no hacer constreñible 
el testimonio de los parientes dentro del cuarto 
grado civil de consangui.Ridad 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 están atados a él por los lazos 
familiares. Esta voluntad se funda en un deber 
moral de tutela de la familia. Si se le ooliga a 
declarar, se le sitúa 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 e~ delito de falso tes­
.timonio. 

Para n.o vulnerar aquellos principios el Código 

estableció el artículo 227, contentivo del cánon 
25 de la Constitución Nacional -que dice-: "Na­
die podrá ser obligado en asunto criminal, corree­
cional o de policía a declarar contra sí mismo o 
contra sus parientes, dentro del cuarto grado c:l­
vil de consanguinidad o segundo de afinidad". 

Esta disposición ampara en primer término, la 
moral y la condición inherente a la naturaleza ht:i­
mana del instinto defensivo, y, en segundo térml.­
no, los vínculos respetables que ella comprende 
prohibiendo que se obligue en materia criminal, 
correccional o de policía a: declarar en contra de 
sí mismo o en contra de un pariente cercano. No 
se ·puede obligar a declarar en contra de sí mis­
mo porque en esta forma se coacciona al decla­
rante colocándolo ezi una alternatiya inmoral: o 
vulnera los f)Jeros de la verdad para evitar la 
sanción o expresa esa misma verdad aun cuando 
vaya en contra del instinto de defensa personal. 
He ahí la causa por la cual la ley prohibe recibir 
·a todo indagatoriado el juramento que se exige 
·a los demás declarante~. 

El contenido del artículo 227, puede explicarse> 
en la siguiente forma: Primero. No se puede obli­
gar a nadie a declarar en contra de sus ascendien­
tes,· descendientes, hermanos, cónyuge, tíos, sobri­
nos, yernos, suegros, nueras, cuñados o primos 
hermanos. Segundo. Pueden,.declatar en favor d•= 
ellos, con el valor entendido que la le.y les atribuye 
conforme a las reglas de la crítica testimonial po:r 
reputarse interesados en favorecer al pariente·. 
Tercero. Si voluntariamente y por pr'opia inicia­
tiva las personas indicadas rinden declaración en 
contra de algu,na o algunas de ellas, tal testimo­
nio también debe analizarse a la luz de la crítica 
testimonial. 

¿Cuál es el sentido del artículo 226 que dice: 
"No se recibirá a nadie declaración contra su con­
sorte, ·ni contra sus ascendientes, descendientes o 
hermanos?". Como ya se observó, en el texto 
atrás analizado, en que "nadie podrá ser obligado 
a declarar en contra ... " se incluyen parientes co­
mo los suegros, yernos, nueras, tíos, sobrinos, pri­
mos y cuñados, ligados por un parentesco meno:; 
próximo; si declaran voluntariament'e su decla·· 
ración estará sometida a las reglas de la lógica y 
de la psicología sobre el testimonio. Pero a la luz 
del artículo 226, se limita el número de parienteB 
y se agrega un elemento imperativo, cual es el de: 
"no se recibirá ... " nadie declarará contra su· con .. 
sorte, ascendientes, descendientes, o hermanos" . 

¿Cuál es el significado de ese término imperati-
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Vo limitado exclusivamente a los parientes próxi-. 
mos de la familia? 

Esta norma imperativa de prohibición estable­
cida por la ley procesal se fundamenta en las si­
guientes consideracione_s: A nadie se puede obli­
gar a declarar e·n contra de sus ascendientes, ües­
.cendientes, cónyuge, hermanó, por infdoneiélad mo­
ral (art. 227). Si se le obligare, puede declarar una 
mentira e incurre en falso testimonio, o puede de­
clarar la verdad y se comete por el Estado un ac­
to inmoral al constreñir al pariente a romper los 
lazos de solidaridad y protección familiar. Si de­
clara en contra voluntariamente, su testimonio se 
hace sospechoso de parcialidad, animosidad u odio, 
porque sólo una pasión de esta índole puede alle­
gar los imperativos del afectq y deber familiar, 
para perjudicar con su declaración al íntimo miem­
bro de su propia sangre. Igualmente, la ley atien­
de a una ra=?Ón de orden >político o social. la apli­
cación de la pena por medio del juicio, tiene tam­
bién como fin, volver a sÚ antiguo estado la tran­
quilidad social·perturhada por el hecho delictuo- · 
so. Por tanto, el.gesto de un hombre que en contra­
dicción con todos los deberes morales empujase 
ante el rigor de la justicia el propio pariente, cer-
4!ano, repugnaría a la conciencia moral de la so­
ciedad y causaría un escándalo o perturbación, 
incompatible con el ideal de pacificación y equi­
librio social que persigue la administración de la 
justicia. De consiguiente, estas razones de lógi­
ca, humanidad y política, impulsan al Estado a 
excluir imperativamente la recepción de unos tes­
timonios sobre los cuales .están en pugna tan tre­
mendas fuerzas morales, y de los cuales, la ·criti­
ca testimonial no podría por las mismas dificul­
tades sacar alguna conclusión de veracidad. 

Por .otra parte, teniendo en cuenta el Legisla­
dor que con el hecho de aceptar el Estado la de­
claración de una persona en 'contra de su parien_. 
te se produciría, en primer término, la conmoción 
social y política del baldón para la tutela de la 
familia, y ·en segundo. lugar, la tremenda duda 
para el juez respecto de la crítica de ese testi­
monio -por las fuerz'as ~orales en pugna sobre 
él ejercitadas- resolvió de una vez zanjar el pro­
blema decidiendo no aceptar en ningúf\ caso la 
declaración de la persona en contra de sus as­
cendientes, descendientes, cónyuge, o hermanos. 
En esta situación aunque voluntariamente y en 
forma espontánea se presente alguno de ellos a 
rendir testimonio, el funcionario -por mandato 
imperativo de la ley- está autorizado para re-
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chazarlo, y si, por alguna circunstancia obra en el 
expediente, deberá carecer de toda eficacia o va­
lor probatorio. 

Sin embargo, esta regla· admite dos importantes 
excepciones: a) la declaración-denuncia de una 
persona cuando sobre ella misma se ha ejercitado 
la acción criminosa de su propio pariente; y b) la 
declaración como testigo' de una persona cuando 
un pariente ha ejercitado su acción delictuosa so­
bre otro pariente, correlativo de ambos·: 

Es radical~ente distinta la declaración de un 
pariente, como testigo, a la declaración que él 
mismo puede dar, eri .su calidad de ofendido, en 
contra uno de los suyos. La ley presume que la 
solidaridad emanada del afecto familiar o del vín­
culo de sangre, se quebranta ante el ataque del 
pariente cercano y, por tanto, la inclinación antes 
existente de faltar a la verdad desaparece ante 
la ofensa de que se,es víctima. Por otra parte, si 
no se recibiera la denuncia del pariente ofendido 
por su otro pariente, la Ley -al amparar una 
condición eminentemente moral: la cohesión fa­
miliar- a! mismo tiempo establecería un fuero de­
lictuoso, puesto que todos los. delitos cometidos 
en el seno de la familia quedarían sin investiga­
gación nl sanción posible, lo cual es inaceptable. 

Si ésto se predica de la declaración-denuncia del 
pariente que ha sido víctima, igual cosa debe pen­
sarse de las declaraci~nes de los otros parientes, 
cuando la ofensa sobre uno de ellos ha llegado 
a su conocimiento. La voluntad contraria a l;1 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 inhibición 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 núcleo sagrado del 
hogar. 

Tampoco, la ley, en este caso, podría, servir de 
instrumento para amparar· la peligrosidad de un 
sujeto que si rompe los lazos de familia, con ma­
y-or facilidad puede demostrar su peligrosidad so­

. cial, lesionando los derechos de los demás aso­
ciados. 

. Resumiendo el. estudio hecho, se tiene: Prirn'ero: 
No se recibirá a nadie declaración en contra de 
sus ascendientes, descendientes, consorte o her­
manos, cuando la acción delictuosa del pariente 
!le ejercita sobre una persona ajena al círculo fa­
miliar allí determinado. Segundo: Siempre que el 
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agresor y la víctima sean entre sí ascendientes o 
descendientes o cónyuges o hermanos, la denun­
cia del ofendido o el testimonio de cualquiera de 
ellos, puede y debe recibirse, valorándose según 
las reglas generales de la crítica testimonial. Ter­
cero: Toda declaración en favor de los ascendien­
tes o descendientes o cónyuges o hermanos, dada 
por ellos mismos, puede recibirse y valorarse 
igualmente a la luz de la crítica establecida en 
el Código. · \ 

Con el objeto de aclarar los conceptos esboza­
dos, la Sala se permite transcribir algunos apar­
tes del estudio que sobre es1;e tema ha hecho el 
autorizado expositor Nicolás Framarino. Al ha­
blar sobre la valuación del testimonio con rela­
ción al sujeto, expresa lo siguiente: 

"Para que el hombre, como pide la general pre­
sunción de la veracidad humana, narre l~ verdad 
que ha percibido, es preciso que no se haya en-

. gañado al percibirla, y que no quiera engañar al 
relatarla. He ahí las dos condiciones que deben 
darse como inherentes al sujeto del testimonio, y 
sin las cuales no puede inspirar fe. Para que el 
testigo, pues, tenga derecho a ser creído, es pre­
ciso: 

"19, que no se haya equivocado; 

"29, que no quiera engañar. 
"El testigo que, por condiciones intelectuales o 

sensibles, no puede percibir o percibe falsamen­
te, es inidóneo po!' deficiencia en la percepción de 
la verdad. 

"El testigo que, por condiciones morales, se ve 
casi fatalmente inclinado a engañar, es inidóneo 
por defecto de la voluntad hacia la verdad ... 

. . . "Pasemos ahora a hablar de· la· segunda ca­
tegoría' de inidóneos, de los que lo son por defi­
ciente voluntad de decir la verdad. Son inidóneos 
en tal concepto todos aquellos que' por un deber 
moll'a! · se sienten llevados a no decir la verdad. 
Consideramos como causa de inidonei.dad ésta tan 
sólo en este caso, porque cualquier otro impulso 
para mentir, no sólú no puede tener igual fuer­
za, sino que cualquiera que esta sea, puede con­
traponérsele a la coacción legal, con amenaza. de 
la pena por falso testimonio. 

"La solidaridad social suscita en todo ciudada­
no el deber de acudir como conviene, al auxilio 
de cosa tan importante para la tranquilidad de 
todos, como la supresión del delito por la pena; 
en su virtud, el acudir ante los tribunales de jus­
ticia a declarar en materia criminal, es un deber 
cívico, exigible. De aquí el derecho del Estado 

a constreñir al testigo. Pero este derecho debe de·­
tenerse cuando se encuentra ante un deber mo. 
ral que aconseja callar: el Estado no debe obliga¡· 
a' la inmoralidad: civilis ratio naturalia jura co·­
rrumpere non potest. El testigo que por un deber 
moral se sienta llevado a callar, es' inidóneo, no 
constreñible. Hay por lo demás, dos clases de tes·· 
tigos inidóneos de esta especie: por parentesco con 
el acusado, y por secreta confidencia. 

"Veamos· estas dos clases: 
' "Los parientes del procesado dentro de cierto 

grado que las leyes deben fijar, en razón del vín · 
culo que el parentesco. supone, se sienten muy po .. 
derosamente inclinados a disculparlo. La sociedad 
no puede ni debe contribuír por ese lado a rom·· 
per los lazos de solidaridad de todo género que 
una familia supone. El pariente, por el cariño a 
su pariente, se verá impulsado a mentir cuarido 
la verdad le sea desfavcirable. La deposición 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, llevaría 
a pensar en una animosidad especial, causa de po .. 
sibles mentiras. De otro lado, la deposición del 
pariente en favor del procesado no tendrá valor, 
por suponerla ir¡.spirada en el amor de la familia. 
He ahí 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 phede deponer en modo alguno en la 
causa de un pariente. 

0

"Pero como complemento, es preciso además ob · 
servar que la voluntad contraria a lo verdadero co­
mo causa de exclusión, 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 podría exp1icar la no admisión 

·del testimonio, resulta rota por las condiciones de 
la misma del caso. 

"Hasta aquí, hemos indicado los motivos lógico:; 
de la inidoneidad del pariente; pero la exclusión 
de éste descansa en una razón más compleja; hay, 
en ef~cto, también, la razón política que ·tiene po:r 
fin la reafirmación de la tranquilidad social. Aho­
ra bien, el expectáculo de un individuo que· im­
pulsase hacia el rigor de la justicia al propio pa­
riente, perturbarÍa la conciencia social: sentiría­
se violada, en su ideal de la solidaridad familiar. 
Aun cuando la razón lógica antes indicada no s·~ 
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conceptuase suficiente, m~s que para legitimar una 
simple sospecha, la política legitimaría de un mo­
do indiscutible, la exclusión de semejante testi­
monio". (Lógica de las Pruebas en Materia Cri­
minal. -Nicolás Framarino. -Págs. 49, 50, 53, 54). 

¿Pero qué nueva situación podría ofrecerse cuan-· 
do ~omo en el. caso presente- de la misma de­
claración del hermano of~ndido por su hermano, 
\le· deduce por la conexidad, cohesión, y naturali­
dad de ella la relación de dos hechos consecuentes 
en uno <;le los cuales él es el ofendido y en el otro 
hecho la víctima es una persona extraña a la fa­
milia del mismo? ¿Cómo poder rechazar,· dentro 
de una declaración, . una parte como ineficaz y 
aceptar 'otra como verdadera, cuando ella ~orma 
una íntima y entrañable unidad? ¿Cómo tener por 
verdadera la denuncia que hace -en el presente 
negociC>-'- José ·Espíritu León contra su hermano 
Misael, por las lesiones que éste le infirió, e in­
mediatamente rechazar por ineficaces sus palabras 
cuando estaba seguro que por separarlos y defen­
derlo del ataque fratricida, Mediria fue muerto 
por Misa el? 

1
. 

Ante tan delicado problema es necesario ape­
lar a una sana exégf!sis jurídica. Si se confronta 
esta situación con el mandato del artículo 226 de 
la ley procesal, debe afirmarse que una declara­
ción ~omo la que se discute- cuando contiene 
cargos en contra de un pariente de los allí 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 institución no está sometida a la tarifa 
legal, ni su decisión puede analizarse con some­
timiento a la apreciación que hace el Código so­
bre el valor de las pruebas. El"veredicto del jura­
do se emite, a conciencia y con báse en la íntima 
convicción ·que la discusión de hechos y pruebas 
causen en su espíritu. Bajo esta especial aprecia­
ción talvez la' de~laración del pariente eri contra 

Q de su deudo cercano, pueda tener importancia y 
el Jurado le dé un valor de verdad. Sin· embar­
go, aún 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- ¿podría tenerse en cuenta como tes­
timonio válido? La Sala piensa que nó. Si el man­
dato imperativo del Código, no tiene interpreta­
ción diferente, la declaración 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 
excepción de los dos casos vistos- recibirse en el 
proceso, y si llegare a recibirse, consecuencialmen­
te, no tendrá ningún valor, será ineficaz, es de­
cir, se tendrá como inexistente. 

Ya se ha visto el cont~nido del artículo 226 del 
Código de Procedimiento. Penal. Se verá en segui­
da 'la aplicación que se le dió en el actual negocio. 

Para fundamentar las pruebas en contra de Mi­
sael León por el delito consumado en la persona 
de su hermano José Espíritu, fueron idóneas y rec-

. tamente valoradas -según se ha visto a la luz de 
las razones expuestas- la declaración del ofendi­
do, la de la madre de ambos protagonistas y la de 
la cuñada del victimario. Pero en relación con el 
homicidio cometido en la persona de Medina, no 
son idóneos ni P).leden valorarse, los testimonios 
de la madre de Misael, y de José Espíritu, su her­
mano. En tal forma, para estructurar el cargo en 
cabeza de Misael, sólo queda en pie la declaración 
de su cuñada Clementina Díaz. 

Según está establecido en el sistema probatorio 
de la ley procesal colombiana el, informe pericial 
y el te.stimonio único son las pruebas incompletas. 
Por otra parte, un hecho no ·puede tenerse como 
probado si no se basa en una plena brueba. ¿Cuál 

' fue la apreciación ~ue del testimonio aludido hi­
cieron los juzgadores de derecho, al estructurar 
sobre una prueba incompleta; una Circunstancia 
de mayor peligrosidad, la que según el a_rtículo 
499 del C. de P. P. son del resorte exclusivo del 
Juez y, por lo tanto, .están sujetas a la prueba es­
tablecida por la ley? ' 

La Sala considera que fue una 'apreciación erró­
nea. 

La estimación de la circunstancia de mayor pe­
ligrosidad a que se ha aludido sobre la futilidad o 
innobleza del motivo determinante de la acción 
criminosa, debe surgir de hechos y elementos de 
suficiente convicción. Si éstos no aparecen, mal 
puede el Juez· de Derecho declarar la existencia 
de un fenómeno de esta índole, basado en su ex­
clusiva imaginación o apreciación del caso. 

Se ha visto, por la· declaración de la cuña'da del 
victimario, cómo éste dió muerte a Medina. Igual­
mente se ha observado que ese testimonio <:!Onsti­
tuye una prueba incompletá porque ·no se enlaza 
con ningún otro hecho o elemento qu<:! lo fortifi­
que (art. 206). Para la apre.ciación del Juez de co­
nocimiento, el móvil y ·su calidad, no están pro­
bados. De consiguiente,. la imputación ,de la cir­
cunstancia de mayor peligrosidad de la futibili-

·' 
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lidad o innobleza del motivo, en cabeza de Misad 
León, no es legal y debe desecharse. 

En tal virtud, la sanción debe ajustarse al mí­
nimo estatuído por el artículo 362 del Código Pe­
nal, que establece ocho años de presidio. La pe­
na por causa de las lesiones no ha sido impugna­
da, por tanto queda en firme. 

La sanción a que debe someterse Misael León, 
será por consiguiente la de ocho años 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 Casación Penal, de acuerdo con el señor 
Procurador y administrando justicia en nombre 
de la }tepública de Colombia y por autoridad de 
la ley: CASA la sentencia de fecha ocho de julio 

de mil no,vecientos cuarenta y seis proferida por 
el Tribunal Superior de San Gil, en el sentido de 
condenar a Misael León a la pena de ocho años 
y cuatro meses de presidio, por los delitos de ho­
micidio y lesiones personales de que fueron víe­
timas, José de Jesús Medina y José Espíritu Leó:ct, 
respectivamente, en lugar de nueve años cuatro 
meses de presidio de que trata la sentencia inva­
lidada. En lo demás queda en firme advirt.iendo 
que la interdicción del ejercicio de derechos y fun­
ciones públicas es por el mismo tiempo de la pena 
principal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

.Jforge lE. Gutiérrez Anzola. -!Francisco lll\runl!llG. 
A.gustñn Gómez lP'rada. - Ricardo .Jf ordán .Jfiménez. 
llliomiugo Sa_rasty M. - .Jfulio m:. A.rgü.ello lit., Sdo. 
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Cll.U'li'EllUO DE DETEJRMll.NACll.ON DE l.A PJREMEDll.TACll.ON Y DE LOS MOTIVOS 
. DEJL DEUTO 

o 

1.-!El criterio para determinar la preme- . 
ditación (dolo, premedit~do) es la calidad y 
naturaleza de los motivos determinantes del 
delito. 

2.-!Las fuentes seguras --conforme· a IF'e­
rri-· en que el JTuez obtiene la prueba 'de los 
motivos del delito, son las circunstancias rea­
les y. personales anteriores al delito, su eje­
cución y el comportamiento del delincuente, 
antes, después y en el momento del 'delito. 

Corte Suprema.de Justicia -$ala de Casación Pe­
nal- Bogotá, marzo cinco de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

OYiagistrado ponente: doctor Francisco, Bruno). 

Vistos: 

El defensor d~ Salvador Caro, éste de diez y 
nueve años de edad en mil novecientos cuarenta 
y cuatro, nacido en Buenavista, ob]etó mediante el 
recurso. extraordinario de casación, la sentencia 
del Tribunal Superior de Tunja del quince de no­
. viembre de ,mil novecientos cuarenta y seis, por 
la cual condenó a Caro a la pena principal de cin­
co años de presidio por las lesiones causadas (con 
piedra) a Hernán y Moisés Piraquive, la tarde del 
domingo tres de diciembre de mil· novecientos 
cuarenta y cuatro, en el sitio "La Herradura", Mu­
nicipio de Buenavista, Departamento de Boyacá. 

Formulada oportunamente la demanda, el Pro­
curador Delegado la coadyuvó y, en consecuencia; 
pidió se casara la .sentencia y se redujera a dos · 
años y medio la pena impuesta al procesado; con 
vista, pues, en las tesis del Tribun~l, del Procura­
dor y del recurrente, la Corte examina y decide 
el recurso en este fallo. 

A) Órigen y circunstancias del delito 
Salvador Caro fue procesado por el Juez 19 del 

Circuito de Chiquinquirá 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, agredió a piedras a los her­
manos Hernán y Moisés Piraquive, por los moti-

vos y en las circunstancias que se refieren ade­
lante, agresión que les produjo las siguientes con­
secuencias: al primero, una lesi<~n traumática so­
bre el ojo derecho que, además de las externas, 

·le causó una equimosis interná del mismo, una 
perturbación funcional permanente. de la capa­
cidad visual (disminución de un 50%) y un im -. 
pedimento de veinte días para el trabajo; y al 
segundo, una lesión en la ceja izquierda y erosio­
nes y equimosis en el lado izquiÚdo de la cara 

-Y la cabeza, e incapacidad por diez días. 
Aunque son contradictorios y confusos los mo­

tivos ocasionales qtie precipitaron, aquel día, el 
encuentro entre Caro y los Piraqu'ive, no se preo­
cuparon los investigadores por indagar las cau­
sas reales· de un mutuo resentimiento antiguo, y 
ar cual .-muy i~cidentalmente- se refierén algu­
nos testigos. Vicente Ramírez, por ejemplo, afir­
·ma que seis meses antes, en la hacienda de "San­
to Domingo", Hernán 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 día en la tien­
da ("La Veintiuna") de Carmen Ramos, Caro -se­
gún declaró'Julián Sánchez- se lamentó de que 
le hubieran quitado el puñal, y "si nó -se transcri­
be textual~ente lo oído pQr el testigo- se las ha­
bía regado a ése (aquí un calificativo ofensivo), 
que me tiene amenazado hace tiempos", y Manue­
la Martínez asevera que los Piraquive y Salvador 
vivían incordiados, mejor dicho, enemistados por 
motivo a que cuando Hernán Piraquive tenia de 
muchacho en su casa a Salvador Caro, Hernán de­
cía que su mujer Carmen Sánchez tenía de mozo 
a Salvador Caro", por lo cual -según Piraquive 
lo dijo a la testigo- tuvo que despacharlo de la 
casa. Caro :_según Epaminondas Ramos- inte-

. rrogó a Moisés Piraquive, en el momento anterior 
a la agresión, "si era verdad que los tenía ame­
nazados a él y a su madz:e para matarlos". 

Evidente o no lo expuesto, Caro entró al me­
dio día de aquél tres de diciembre, a la cantina 
de Carmen ~amos, en la cual. se hallaban, entre 
otros concurrentes, Hernán- Piraquive e Isaías 
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Montañez, persona ésta que no aparece en la in­
vestigación, a pesar de la luz que hubiera podido 
dar para aclarar el origen ocasional de la agre­
sión, ya que si Piraqiüve afirma que Caro pisó 
a Isaías, Caro a su vez asevera que éste lo pisó y 
le arrojó un poco ·de chicha, incidente no aclarado, 
que provocó -parece- la intervención de Pira­
quive, y la tentativa de agresión de Caro (tenta­
tiva se dice, porque José Fúquene los separó, des­
armó a Caro, no a Hernán, que no se dejó, y· a.con­
sejó al agredido se retirase). 

Más tarde, de seis a seis y media, y a poca dis­
tancia de la cantina de Ramos, cuando los concu­
rrentes, más o. menos embriagados,· se dirigían a 
sus casas, surgió entre todos una refriega colec­
tiva de la cual no pocos resultaron lesionados; fué 
allí y entonces cuando nuevamente se encontra­
ron los Piraquives y Caro, y éste los agredió a 
piedra, no obstante la intervención de Epaminon­
das Rojas a quien -según declaró Daniel Castro 
Ballesteros- Salvador advirtió que Hernán ve­
nía a atacarlo a puñal, y ·presenció 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) JEi proceso contn Caro 

Estos hechos, así expuestos por los Piraquive en 
.su denuncio, por Caro en su 'indagatoria y por los 
testigos en sus declaraciones, pr-omovieron y fun­
daron la apertura del proceso, dentro del cual se 
dictaron las siguientes providencias: 

a) El auto (no apelado) del :u de octubre de 
1945, por oel cual el Juez 1<? del Circuito Penal 
de Chiquinquirá, llamó a Caro a responder en jui­
cio criminal por las les.iones en los Piraquive, sin 
referencia alguna a circunstancias" de agresión, ni 
a las del art. 37, ni a las del art. 363, uno y otro 
del Código Pena}; · 

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 (19) por las lesio­
nes en Moisés, y 374 (29) por las causadas en Her­
nán- en consideración a la mala conducta del pro­
cesado, a la preparación ponderada del delito, y al 
lugar y modo de ejecución, se condenó a Caro 'l 

la pena de tres años, siete meses y diez días de 
prisión, así: cinco meses y diez días por el primer 
delito, y tres años y dos meses por el segundo; y 

e) La sentencia de segundo grado, del quince 
de noviembre del año pasado, que aumentó la 
pena a cinco años de presidio, en consideración 
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a que -según el Tribunal- Caro cometió otro 
delito para realizar el· de que lli!ernán IP'ill"aqwv•~ 

fue víctima y a que a:lnbos fueron ejecutados en 
forma premeditada y por motivos innobles y fúti­
les, y cuando los Piraquive se hallaban d~sarma­
dos, de una parte, y de la otra, en consideración 
a la fama de "cascarrabias" de que Caro -.gozaba 
en la región, .a la preparación del delito y a la 
indefensión de los lesionados. 

C) IT..a demanda 

La objeción que el demandante hacE\ a la sen­
tencia .se concreta a la imputación de circunstan­
cias de mayor peligrosidad no establecidas en el 
proceso y a la omisión de circunstancias de me­
nor peligrosidad, éstas sí acreditadas, y que -se­
gún él- constituyen fundado motivo legal para· 
que prospere el recurso, ya que si en un aspectc, 
por errada interpretación y apreciación, se dió a 
los hechos un valor probatorio que no tienen (cau­
sal segunda de casación), en el otro aspecto se 
aplicó indebiqamente y se interpuso erróneamen­
te, la ley penal, causando así 'su violación (causal 
primera). 

En cuanto a la .causal segunda -que defiend'~ 
de preferencia- considera que de ninguno de los 
testimonios recibidos puede estructurarse legal­
mente cargos hechos en forma tan categórica ;r 
rotunda, tales como los de mala conducta ante­
rior, motivos innobles y fútiles, premeditación y 
preparación del delito, y que solo una errada apre­
ciación e interpretación de los hechos pudo ha­
ber llevado al Tribunal a quitarles el valor que 
tienen para darles el que no tienen; así, la influen­
cia que el alcohol tiene en/ su temperamento no 
significa que sea depravado y libertino; ni el he­
cho de que hubiera lesionado a las víctimas des­
pués del primer incidente presupone la prepara­
ción o premeditación del delito, ni la agresión a 
piedra revela una modalidad grave ni la indefen­
sión de las víctimas. 

En cuanto a la causal primera, afirma que el 
Tribunal violó la ley penal por las siguientes ra­
zones: la interpretó erradamente al dejar de apli­
car los arts. 38 (numerales 1 <?, 3t?, 59 y 12t? art. 39 
parte final), y la aplicó indebidamente al dedu­
cirle las circunstancias del art. 37 (1~, 311>, 5~, 6~ 
y 7~), impugnables según el razonamiento hecho 
en apoy<;> de la causal segunda. 

La petición del recurrente se concreta -por lo 
tanto.,- a que no habiendo circunstancia alguna 
de mayor peligrosidad que, conforme al proceso, 



pueda imputársele, se le fije la pena en el mí­
nimo. 

ID) Concepto del ll"rocurador 

En acuerdo· completo con las tesis qel 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 Código 
Pena], se condene a Caro a la pena princ,ipal de 
dos años y medio de presidio, en vez de cinco de 
la misma pena que le impuso el Tribuna( y, ade­
más, a las acesorias de la ley. 

Considera, 'en efecto, que los cargos relativos a 
la gra.vedad y modalidades del.delito, a la preme­
ditación acompañada de motivos innobles y bajos, 
a la indefensión de las víctimas, y al haber come­
tido un. delito para preparar el otro, no fueron 
comprobados, ni tampoco -como circunstancias · 
de agravación- deducidas en el auto de proceder; 
más aún, la situación jurídica del procesado fue 
aclarada y mejorada d~rante el juiciO", sin que 
-por lo tant;_ tales cargos, frente ~1 proceso 
mismo, puedan imputársele; ·a idéntica ~onclusión 
llega en el examen de •los mismos cargos, consi­
derados ya no en el aspecto de circunstáncias mo­
dificadoras .sino en el de circunstancias de mayor 
peligrosidad que el Tribunal dedujo con las deno­
minaciones de mala conduct¡¡., preparación del de­
lito e indefensión. 

En üUanto a la individualización de la pena 
-opina el Procurador, después de afirmar que el 
Tribunal se equivocó al no aplicar el mínimo, de 
la sanción- que "la sanción base es la señalada 
por el inciso 29 del art. 374 del Código Penal, o 
sean de dos a seis añós de presidio, por las lesio- ' 
nes inferidas a· Hernán Pi1;aquive. Hay que adop­
tar el mínimo, por lo ya dicho. A esos dos años 
-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". 

lE) JEstudio 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 
reducción de la pena a su mínimo por inexistencia 
de la prueba de la gravedad del delito y de la 
peligrosidad del delincuente, a estos temas se con­
'creta el estudio del recurso. 

Consideró el Tribunal que Salvador Caro eje-
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cutó su doble delito de lesiones con las circuns­
tancias siguientes: 

Como modificadoras del delito, la de que se co­
metió otro delito para realizar el de que fue víc­
tima Hernán; la de que ambos delitos fueron con­
sumados premeditadamente y por motivos inno­
bles o fútiles y, finalmente, la de que los' Pira­
quives' se encontraban odesarmados y sin 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 
región, la preparación del delito, como que Caro 
corrió en persecución de sus víctimas, y el modo 
como ejecutó el delito, cuando ellas se hallaban 
desarmadas y en cierto modo indefensas. 

a) !Las circunstancias m9dificadoras 

Sin examen alguno,· sih referencia a prueba, sin 
mención en el auto de proceder, el Tribunal acu­
só á Caro de háber agredido a Moisés para prepa­
rar o facilitar la agresión a Hernán, premedita­
damente y por motivos innobles y fútiles, sin ofen­
sa de parte de los Piraquives, en ese momento en 
condiciones de indefensión; pero no aparece en 
el proceso dato alguno relativo a antecedentes que 
pudieran explicar o fundar 1a calidad del motivo, 
menos la premeditación, como tampoco-el propósi­
to de deshacerse de Moisés para agredir al her­
mano, ni esa condición de seres indefensos en que 
el Tribunal los presentó; así, si ocasional e im­
previsto fue el incidente ocurrido a medio día en 
la cantina de Carmen Ramos entre Salvador Ca­
ro y Hernán Piraquive, ·Sin consecuencias, gracias 
a la intervención de José Fúquene, quien si des-

. armó a Caro no logró hacer lo mismo con el otro, 
más ocasional fue el sucedido por la tarde o prin­
cipio ci.e la noche, en el sitio de "El Ramal", don­
de, cuando Caro ,ya se dirigía a su casa, encontró 
allí a Moisés y a Hernán (de cuyas amenazas con­
tra' Caro hay mención en el proceso) no obstante 
la insinuación del Inspector Rojas, desde el pri­
mer incidente, de que se retiraran á su casa para 
así evitar se repitiera el choque. 

Si el criterio lÓgico para determinar la ¡neme­
ditación (dolo premedit.ado) es· la calidad y natu­
raleza de los motivos determinantes, y si "las cir­
cunstancias reales y· personales anteriores al de­
lito, su ejecución 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), síguese -apli­
cando estos principios al delito Caro- que el mo­
tivo ocasional (la protesta de Hernán porque Is­
mael Montañez lo pisó o le regó de chicha su ves­
tido inmediatamente antes al primer ~ncidente) 

sólo podía dar origén a un dolo deliberado o de 
ímpetu pero no al dolo premeditado, de caracte- · 
tísticas tan peculiares como graves; del período de 
tiempo transcurrido entr~ el primer incidente y 
el' delito -tres a cuatro horas-, tampoco puede 
derivarse la premeditación, porque al salir Caro 
de la tienda de la Ramos hacia su casa no pudo 
presumir que los Piraquive se hallaban aún en el 
camino; y, en todo caso, privado como había sido 
por Fúquene de la única arma que llevaba aquel 
día, se habría preparado (armado) y no acudido 
para atacar a los Piraquive .a la piedra que C!J.SUal 
mente recogió en el camino. Algunos testigos (Vi­
cente Ramírez y "Manuela Martínez entre otros) 
revelan que Hernán Piraquive había manifestado 
desde épocas anteriores "no rebajársela" a Caro, 
por causa de relaciones ilícitas de éste con la: es­
posa de aquél, ,y ello explica no la agresión a los 
Piraquive sino las amenazas y provocaciones de 
éstos a Caro.el día del delito, como Ignacio Gon­
zález, Pablo Ramírez y Julián Sánchez :lo afir-
man. 

La indefensión e inferioridad, ya sea derivada 
de un hecho o actividad personal del delincuente, 
o ya sea el abuso de esa éondición inherente a los 
heridos, y que el Tribunal explica por la carencia 
de armas de defensa, está contradicha. Epaminon­
das Ramos, que presenció 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, desvirtúan to­
talmente la hipótesis de la indefensión por el des­
arme, 

Pero si la premeditación, los motivos innobles 
y la indefensión apenas .sí pueden acept¡1rse en la 

' esfera de las conjeturas, más deleznable y frágil 
-por lo ilógico- .es que la agresión a Moisés se 
hubiera ejecutado para preparar o facilitar la de 
que su hermano Hernán fue víctima, porque ni el 
propósito delictuoso se dirigió únicamente ·a· Her­
nán, ni Moisés constituyó obstáculo de su agre­
sión al otro. · 

b) lLas circunstancias de mayor peligrosidad 

Con el mismo criterio y además de las circuns­
tancias modüicadoras ya examinadas, el Tribunal 
imputó a Caro otras que calificó de mayor peligro­
sidad: la fama de "cascarrabias",. la preparación 
del delito y también el modo (al dificultar la de-

.JTlUIDIIICIIAlL 

fensa) y las cuales, en relación con el proceso, SE~ 
analiz.an en seguida. 

La belicosidad (acentuada en la embriaguez). 
que varios testigos atribuyen a Caro, no está ca .. 
talegada como circunstancia de mayor peligrosi-· 
dad, y sólo podría servir de criterio en la indivi-· 
dualización de la pena, si esa inclinación a lc:1 
agresión y a -como dice el Procurador- se hu-- . 
biera manifestado en hechos concretos, tangibles, 
lesivos de un bien o interés jurídico ajeno y san-­
cionados poliéial o jurisdiccionalmente; pero como 
ni siquiera se precisaron esos hechos, menos aún: 
están los fallos mediante los cuales debiera ha .. 
berse sancionado, aquella tendencia imputada ~l 

Caro no puede fu~dar agravación de la pena .. 
Sobre el modo de ejecución del delito que --se .. 

gún el Tribunal~ dificultó la defensa de los p¡ .. 
raquive, ya la Corte, de acuerdo con el Procura-­
dor, explicó cómo Caro lanzó la primera piedra: 
a Moisés cuando éste desenfundaba el machetE: 
para atacarlo, y cómo Hernán no estaba inerme., 
como sí lo estaba Caro; el 'ataque a los Piraquive,. 
en suma, surgió ocasionalmente en la riña p con .. 
tienda Jn· que, en aquel sitio y' por causa de em--

'-briague:i:, se empeñaron todos los concurrentes ~; 
la cantina de la Ramos. 

La persecución de Caro a sus víctimas, que el 
Tribunal interpretó como preparación (pondera .. 
da) del delito, no se realizó; y aunque se hubiera. 
realizado, ello no constituye tal circw.istancia, esa. 
sí representativa de máxima peligrosidad y de ma-· 
yor entidad que la misma premeditación. ' 

JF) IDecisión del recurso 

El anterior estudio dem~estra que, como recu .. 
rrente y Procurador lo afirman, el Tribunal --de-­
bido a errada. apreciación e interpretación de los 
~echos- imputó a Caro circunstancias modifica-· 
doras y de mayor peligrosidad que no se acredi .. 
taron. en él proceso, lo qU:e, consecuencialmente,, 
indujo a violación de la ley penal, como que se 
aplicaron indebidamente normas de los arts. 3'.!' 
(11!-, 51!-, 61!-) y 363 (21!-, 31!-, 51!-) del Código Penal,. 
y se dejó de aplicar la final del art. 39. 

Y como las ·causales de casación 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 imputó al procesado, y adaptan-­
do ·la pena al delincuente en relación con el de·· 
lito, le corresponden dos años y medio de presi-­
dio, según el sist;.ema de la acumulación jurídica,. 
así: dos años, que es la pena mínima del art. 374, 
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(inciso 29), y seis meses, cuarta parte de ese mí.­
nimo, _con base en la facultad del art. 33 (inciso 19 
del Código Penal). 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administra~do justicia en nom­
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el concepto del Procurador Dele­
gado, 

Resuelve: 

A) Invalidar, como en efecto invalida, l~ sen­
tencia del Tribunal Superior de Tunja, del 15 de 
noviembre de 1946, por la cual condenó a- Salva­
dor Caro, a la pena de cinco (5) años de predidio 
por el doble delito de· lesiones personales en las 
personas de Moisés y Hernán Piraquive, cometi­
dos la tarde del 3 de diciembre de 1944, en la ve­
reda ·"La Herradura"·, del Municipio de Beunavis­
ta (Boyacá); 

B) Condenar, como en efecto condena, al mis­
mo procesado Salvador Caro y por el mismo de" 
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Úto a las penas principales de dos años" y medio 
de presidio, y' al pago· de doscientos pesos de mul­
ta al Tesoro 1'.¡'acional; 

C) Condenar, como· en efecto condena, al mis­
mo procesado 

1
por el mismo delito, a las siguien­

tes penas accesorias: a la interdicción del ejerci­
cio de derechos y funciones públicas por el mismo 
tiempo de la pena principal, a la pérdida de toda 
pensión, jubilación o sueldo de· retiro de carácter 
oficial, a la publi~ación especial. de la sentencia; y 

D). Condenar, como'·en efecto condena, al mis­
mo procesado, al pago· de los perjuicios materiales 
y morales causados por el. delito en la cuantía que 
se fijé en la sentencia que termine el juicio civil 
c~rrespondien te. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola. -!Francisco llllll'Wl!O. 
Agustín Gómez lP'rada.- Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 

F 
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ll.-!La (:ode, en vista de la entidad pura­
mente técnica den recurso de casación, no 
puede entrar a examinar la existencia de una 
causa! si en demandante no hace alegación 
alguna sobre ella, ni explica en qué consiste 
la violación cometida por el '.Il'ribunal. 

2.-.Acerca de na causal segunda ha dicho 
la Corte, en jurisprudencia constante, q!Je no­
puede prosperar en los juicios ,_~n que inter­
·:vñene el Jfurado. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe­
nal- Bogotá, marzo cinco de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 
Anzola). 

Vistos:~ .o 
. Por sentencia de veinte de noviembre de mil 
novecientos cuarenta y seis, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de·Santa Rosa de Viterbo con­
denó a Flaminio Correa Cerinza a cumplir la pe­
na principal de doce años de presidio, más las co­
rrespondientes accesorias como autor del delito de 
homicidio perpetrado en la persona del .impúber 
Simón Torres. Contra dicho fallo interpuso el reo 
el recurso de casación y la correspondiente deman- . 
da fue presentada por medio de apoderado inscri­
to en la Corte. 

Como lo advierte el señor Procurador, la de­
manda no se ajusta de modo estricto a los requi:· . 
sitos de técnica necesarios en esta Clase de actua­
ciones; no obstante, se invocan claramente las cau­
sales de casación primera, tercera, cuarta y quin­
ta del artículo 567 del C. de P. P. 

En el orden lógico en que la Procuraduría aco­
mete el estudio de la demanda procederá la Corte. 

Caunsan cuarta.-Nulidad den juicio. 

!Fundamento: Dice el demandante: "Acusa tam­
bién la sentencia, por la causal 4'~- del artículo 567 
del C. de P. P., por haberse adelantado este pro­
ceso pretermitiendo la doctrina del artículo 55 de. 
la obra citada, es decir, porque como atrás se di­
ce, el ilícito se cometió fue en el Departamento de 
Santander, y los jueces .competentes eran los de 

este Departamento y no los de Boyacá. Este hecho 
es fundamental". Al comienzo de la demanda dice 
el mismo recurrente: " ... en un punto del camino 
que de la población de Chiscas (B) conduce ha­
cia el páramo de "Las Guerras al llegar al chorro 
de 'Lomo de Paja' a 171 metros de distancia de 
la quebrada Curial, punto que aparece más bien 
quedar haciendo parte del Departamento de San­
tander y no del de Boyacá como se ha venido afir­
mando, pues este hecho sólo se estableció por dos 
testigos boyacenses, que en defensa de su Depar· 
tamento, bien pudieron afirmar lo que es irreal". 

Como lo anota el señor Procurador, el propio 
demandante expresa su duda de· que el sitio de] 
erimen no esté ubicado en el Departamento de 

· Boyacá. 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 Alcaldía de Chiscas, con e] 
cual se inició la investigación, acoge como sitio 
d~l delito el que se comprende del propio denun­
cio dado ante él por la señora Librada Torres, 
así como también se deduce de los diversos actoE­
de la investigación, especialmente del croquis que· 
al efecto fue levantado. 

No prospera, por consiguiente, la causal cuarta. 
de casación. 

Causal tercera.-Desacuerdo entre la sentencia. 
y el veredicto 

Al Jurado se le presentó la siguiente cuestión: 
"El acusado Flaminio Correa Cerinza, mayor de 

edad, hijo legítimo de Balbino Correa y Dionisia 
Cerinza, natural de Chiscas y soltero, es responsa .. 
ble de haber dado muerte a Simón Torres, de uno:; 
doce años. de edad, con premeditación y se vicia, 
según hechos. cometidos como entre las doce del 
día y lks dos de la tarde del v~intitrés de marzo 
de mil novecientos cuarenta y tres, en el punto 
de Chorro de. Loma de Paja, entre este Chorro y 
la quebrada de el Curial, de la jurisdicción de 
Chiscas, mediante el empleo de arma ·cortante y 
punzante que originó los estragos de que habla la 
diligencia de autopsia?-". 

Por unanimidad, contestó el Jurado:. 
"Sí, sin esas circunstancias en cometerlo". 



'. 

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 reconoció 
las circunstancias que se sometieron a su consi­
deración, que el delito de homicidio que se estu­
dia es simplemente voluntario, la disposición pe­
nal aplicable para este caso no puede ser otra que 
la del artículo 362 del Código Penal, es deci:r de 
octw a catorce años de presidio, siendo entonces 
de obligación para"'""el juzgador determin~r la pe­
na según las circunstancias de mayor o menor pe­
ligrosidad que se revelen en el acusado. _ 

"'Como circnstancias de menor peligrosidad y 
que señala el artículo 38 del C. Penal y que, por 
tanto atenúan la responsabilidad, tenemos que, en 

. favor del procesado obran las .siguientes: su bue­
na conducta anterior, su falta de ilustración y ser 
el primer delit~- por él cometido. y como circuns­
tancias de mayor peligrosidad, las siguientes seña­
ladas en el artículo 37 de la misma obra: el ha­
ber obrado por motivos innobles o fútiles, el ins­
trumento y modo de ejecución ·del delito, su ma­
yor insensibilidad moral y la inferioridad perso­
nal del ofendido. 

"El señor Juez sentenciador dentro de la facul­
tad que, le confiere el citado artículo 36 del C. 
Penal, condeno a Flaminio Correa Cerinza a la 
pena principal de doce años de presidio, pena és­
ta que, a juicio del Tribunal y dadas las modali­
dades del hecho delictuoso; su gravedad, motivos 
dete-rminantes y personalidad del agente, ·suge­
rían al señor Juez de derecho la conveniencia de 
no elevar la sanción al extremo máximo. 

" .. De ahí que, como se ha dicho, la pena de do: 
ce años de presidio impuesta a .Flaminio Correa 
Cerinút 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 sometió en Serie única .. Cues­
tión única, el texto del cuestionario que trae el 
expediente, y lo- contestó: Sí, sin esas circunstan­
cias. El Jurado se dejó guiar por el acta de acu­
sación, pero allí no se tuvo en cuenta que el. éa-­
dáver duró por Santander una noche; y cuando 
lo Íevantaron del sitio donde quedó, no se vio · 
sin~ una herida, pero el Jura.do' sí debió de tener 
en cuenta esos motivos y' por eso descartó las cir­
cunstancias propuestas ·por el Juez de derecho, Y 

' ' 
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como él no atendió el veredicto expresado por 
el Jurado, que hizo responsable al presunto ho­
micida, pero sin· agravantes de ninguna natura­
leza, el Juez no podía hacer más grave la situa­
ción del sentenciado, para cargarle sobre sus hom­
bros la pena de doce años de presidio. Conforme al 
veredicto del Jurado,· el· hecho, en la remota hipó­
tesis de que se lé pudiera hacer responsable a mi 
cliente, que no lo puedo creer, puesto que no hay 
prueba· plena que lo condene, sería del mínimum, 
o sea de' ocho años; pero' esto no es posible, puesto 
que_ no. ex~ste prueba, y para mí, sigo sosteniendo 
la inocencia de mi defendido". · _ 

Se considera:. 
Evidentemente, el Tribunal cometió' un error 

al deducirle al pr()cesado un elemento eliminado 
-por el Jurado para computarlo como circunstan­
cia de mayor peligrosidad. Pero como el artículo 
que aplicó fue el 362 que describe el deÚto-de ho­
micidio intencional y esa misma infracción fue 
la definida por el Jurado, no se puede afirmar que 
la sentencia quedó en desacuerdo con el veredicto. 
Esto hubiera sucedido si el fallador condena por 
homicidio aÚavado (asesinato) habiéndose el Tri­
bunal Popular pronunciado por un homicidio sim­
ple. Sin embargo, el error anotado pudiera recti­
ficarse en cas~ción de haberse hecho valer la ra­
zón correspondiente en la sustentación de la cau­
sal primera que es precisamente la que comprende 
el caso de que se· está tratando. Ahora bien, co­
mo en la demanda es otra la sustentación 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 aplicación del mínimo pre­
visto por el artículo 362 del C. P. t'orque la apre­
Ciación que hizo el Tribunal sobre los demás fac­
tores mensuradores de la pena, de conformidad 
con el artículo 36, es razonable y no se advierte 
error alguno diferente del que anteriormente se 
anotó. 

. Causal quinta.-No expresar la 'sentencia clara 
y terminantemente los hechos que se consideran 
probados. 

Sobre esta materia el demandante apenas se per­
mitió repetir los términos literales de la causal 
en la misma forma en que lo hace el numeral 5<? 
del artículo. 567 . del C. P. P. sin que haya razo­
nes expuestas para fundamentarla. Es sabido que 
sobre está materia, la Corte, en vista de la enti­
dad puramente técnica del recurso de casación, 
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no puede entrar a examinar la existencia de una 
causal si el dem~ndante .no hace alegación alguna 
sobre ella, ni explica en qué consiste la violación 
cometida por. el Tribunal Por tanto, no prospera 
esta causal. 

Causal primera.-Mabt apli<l:ación de la ley pe­
mal. 

El fundamento de esta causal, según palabras 
del demandante,. es el siguiente: 

"Esta causal, la sustento de la siguiente 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 ~elito, está demostrado, porque exis­
te la extinción 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 señor apoderado del recurrente, no 
indiean de qué manera se violó en su aplicación 
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la ley . penal. Simplemente, se observa que las 
afirmaciones anteriores están encaminadas a de­
mostrar la errada apreciación de la prueba sobre 
el delito y la responsabilidad, cuestión que no es 
objeto de la causal primera sino de la segunda, la 
cual, según 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 Corte Suprema, administrando 
' justicia en nombre, de la República de Colombia 

y por autoridad de la ley, y en desacuerdo con el 
señor 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 condenó a Flaminio Correa a la 
pena principal de doce años de presidi9 y a las 
accesorias correspondientes, como responsable dei 
delito de homicidio cometido en la persona del me­
nor. Simón Torres. 

.Cópiese, notifíquese y. devuélvase 'el expediente 
al Tribunal de· origen. 

Jforge E. Gntiérrez &nzola. - !Franciseo Bruno. 
Agustín Gómez IP'rada.-llt~cardo Jfordán Jf!ménez. 
Jl))omingo Sarasty M. - .lfulio E. &rgüello llt., Srio. 
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CONDICIONES DJE APUCACION DJE LA PJROV10CACION (AJRT. 28 C. ~). 

1.-!La gravedad y la injusticia son las con­
diciones requeridas· para que la provocación 
funde la circunstancia modificadora del art. 
28, como la sola injusticia caracteriza la de 
menor peligrosidad del art. 38 (3Q), 

2.-!La omisión, en el veredicto, de la in­
justicia o de la gravedad, desintegra, pues, 
el fenómeno del art. 28, pudiendo originar 
otro como el del art. 38 (3Q), 

· 3.-lEl reconocimient~ de una provoc~ción 
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 no se aplica él art. 28. 

. 
<;::orte Suprema de Justicia -Sála de Casación Pe­

nal- Bogotá,. marzo .ocho de mil novrciemtos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno). 

Vistos: 
El abogado doctor José Agustín Noriega, inter­

puso casación contra la sentencia del Tribunal Su­
perior de San Gil, del doce de noviembre de 1946, 
por la cual cóndenó a Antonio !Fuentes (33 años) 
a la pena de ocho ·años de presidio, y a Serafín 
Varga~ (19 años) a la de quince, por el delito de 
homicidio en la persona de Saúl Afanador Vir­
·viescas, cometido· el 18 de febrero de 1945, en la 
región de "Agua Blanca", _M:unicipio de Barichara. 

Cumplidas ya las normas del Código de Procedi-
1 miento Penal concernientes al •recurso, la Corte_ 
_lo decide en el presente fallo, con vista 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 decisión del Jurado, en cuya 
interpretación -precisamente- se funda la de­
manda. 

.A\) lEl delito 

Román Malagón, parece que en algún día ante­
rior al domingo en que Saúl Afanador fue muer­
to por Fuentes y Vargas en la región de "Agua 
Blanca", había agredido y herido, en la cabeza, 
a Roberto Afanador, hermanp del occiso, lo que 

-cfrmo es obvio- creó un resentimiento de Afa­
nador (Saúl) hacia Malagón. 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 
Gón¡.ez, Román Malagón, Antonio Fuentes y Se­
rafín Vargas, de regreso' de Barichara hacia sus 
casas, per la cantina de Pedro Elías Jiménez, en 
~"Agua Bhinca", fueron invitados -invitación qu'e 

parece no· aceptaron los tres últimos- por Saúl 
Afanador! quien se hallaba tomancj.o aguardiente 
con Pedro Elías S~rmiento y Rodrigo Carreño . 

Bebido el trago ofrecido, Pérez incitó a sus com­
pañeros a seguir el viaje, pero Afanador respon­
dió que él- se-quedaría allí "porque hé!-bía uno -se 

. refería a Malagón- qüe se quería tragar a un het­
mano",; sin embargo, cuando ya Malagón, Vargas, 
'Fuentes y sus compañeros habían caminado unas 
dos cuadras, fueron alcanzados por Sarmiento (Pe·· 
dro (Elías) y Afanador. Este, al unirse al grupo, 
tropezó con Malagón (casual o intencionadamen­
te) a tiempo que decía: "yo sí vengo borracho", 

· lo que fue motivo. para que aquél le diera con su 
machete varios planazos, agresión que varios de 
los compañeros impidieron continuara, especial­
mente Rogerio Carreño, quien -agarrándolo por 
los brazos- retiró a Malagón. 

En este momento, ·en el- que pudo haber termi­
nado el conflicto, Antonio Fuentes, ante la inter­
vención conciliadora de Carreño, atacó también 
a planazos a Afanador, y como al lanzarle el úl­
timo, se le zafara el machete detrás de Afanador 
y éste se inclinara a recogerlo, Fuentes sacó un cu1 
chillo con el cual le causó 'una profunda heridá 
en el cuello y una tonsiguiente y ~opiosa hemo­
rragia producida _por la ruptura de la aorta; con 
esta lesión -calificada de mortal por los exper­
tos- Saúl cayó· de bruces al suelo, y en esta po­
sición Serafín Vargas le asestó tres machetazos, 
uno de los· cuales, también mortal, le seccionó par­
cialmente el cuerpo de la segunda vértebra cervi­
cal, acabando así, y por tan baladí motivo, con la 
vida de Saúl ·Afanador. 
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B) JEI proceso 

Entre los autos procesales, que es necesario con­
siderar en el examen y decisión del recurso, de­
ben enumerarse los siguientes: 

a) El auto de calificación (no apelado) del su­
mario dictado por el Juez 19 Superior de San Gil, 
el 3 de 'mayo de 1945, en el cual abrió 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 acompañada de sevicia: él golpeaba con el ma­
chete cuando el agredido estaba caído, es decir, 
en condiciones de indefensión ·e inferioridad y 
con excesiva cr~eldad"; 

b) El cuestionario único .sometido al Ju;cado, so­
bre los hechos materiales y el propósito de matar, 
para cada uno de los procesados, contestado afir­
mativamente, pero con la explicación de. haber 
procedido "en estado de ira por injusta provoca­
ción", y para Vargas, además, la cuestión relativa 
a la alevosía y a la sev'icia, únicamente aceptada 
en cuanto a la primera circunstancia, quedando 
descartada, por lo tanto, la. sevicia: 

e) La sentencia de primer grado, del Jl de Agos­
to de 1946, por la cual --con aplicación del art. 
28 del Código Penal- les fueron. impuestas a los 
procesados las siguientes penas: treinta y dos me­
ses de presidio para Fuentes y siete años de la 
misma pena para Vargas; y 

d) La sentencia de segundo grado, del 12 de no­
viémbre. del mismo año, por la cual -con exclu­
sión del mencionado art. 28- se aumentó a ocho 
años la pena impuesta a Fuentes, y a ·quince la 
impuesta a Vargas, es decir, la mínima fijada en 
los arts. 362 y 363, respectivamente, que el Tribu­
nal designó como violados. 

C) ILa demanda 

Partiendo .de la interpretación que el Tribunal 
dió al veredicto, de que Fuentes y Vargas son res­
ponsabl~s, el primero de homicidio intencional 
(art. 362) y el segundo de homicidio agravado 
(art. 363), el recurrente.afirma que esa interpre­
tación no se acomoda al propósi~o del Jurado que, 
al serle ·presentadas dos tesis opuestas y exclu­
yentes, optó por la del defensor, que si expuesta 
incompletamente, debe acogerse en su integridad; 
así, pues, al considerar el Tribunal el "estado ·de 
ira por injusta provocación" declarado por el Ju­
rado (razona más o menos), como circunstancia 
de menor peligrosidad, y no como la circunstan-
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cia modificadora del art. 28, puso en d~sacuerdo 
la sentencia con el veredicto, fundándose así la 
tercera c_ausal de casación invocada. 

Los argumentos que apoyan su objeción son, en 
resumen, los siguientes: 

a) La discrepancia entre el Fiscal, que pidió al 
Jurado contestara con un "sí" las cuestiones pro­
puestas, y el defensor que también pidió se con­
testaran afirmativamente pero con la e:¡cplicación 
del estado de ira o intenso dolor causado por gra­
ve ·e injusta provocación, colocó al jurado en el 
dilema de escoger una de las dos tesis, de modo 
que la no aceptación de la del Fiscal significa que 
acogió la del defensor; 

e) La omisión, en el veredicto, de la gravedad 
de la provocación, no puede tenerse -,-en conse­
cuencia- como propósito del Jurado de darle al 
estado de ira el carácter de circunstancia de me­
nor peligrosidad y, finalmente, 

d) Al Jurado, conforme al precepto de la ley 4~ 
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. 

JI)) Concepto del J?rocuradGr 

No sin antes expresar su conformidad acerca 
de la interpretación, acertada en su opinión, que 
el Tribunal dto al veredicto, el Procurador Dele­
gado se opone a la demanda, no solo por causa 
del carácter jurídico de la función del Jurado, si­
no también por la naturaleza y condiciones de la 
provocación regulada por el art. 28 del Código 
Penal. 

Al Jurado corresponde -argumenta más o me­
nos el Procurador- la calificación de los... elemen­
tos materiales del delito, los de la responsabili­
dad y las circunstancias modificadoras de la san­
ción, sea que se hayan 1ncluído en el cuestionario, 
sea que ~e hayan reconocido en el veredicto; el 
Jurado no está obligado, ciertamente, a usar los 
términos .jurídicos· que si usan los especialistas, 
pero ello no lo exime de precisar en sus respues-

. tas los hechos o expresiones fundamentales que 
guían 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 calificación que el Jurado dé 
a los temas materia del debate, no puede llenar 
los vacíos -que voluntaria o involuntariamente­
deje el Jurado, ya que lo contrario equivaldría 
a dictar el fallo en puro derecho y en desacuerdo 
con el veredicto. 
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"En el presente caso -afirma, después de refe­
rirse a los presupuestos jurídicos de la provoca­
ción, es decir, gravedad e injusticia- los jueces 
de conciencia apena¡; reconocieron la injusticia de 
la provocación, pero no su gra~edad. Y ello no 
por inadvertencia o ignorancia, sino como unª 
determinación motivada de su fuero interno; pues, 
como lo reconoce el mismo demandante, "en la 
audiencia pública la pugna entre la Fiscalía y la 
defensa versó precisamente al rededor de la tesis 
sostenida por el representante de los acusados Y 
según la cual el ,homicidio había sido ejecutado 
en estado de ira causado por grave e injusta pr.o.­
vocación. Esta tesis no fue compartida por el se­
ñor Fiscal, pero fue la invocadá y alegadá por el 
defensor". Realmente, en el acta de la audiencia 
consta que el señor defensor alegó en favor de sus~ 
clientes que ellos y su pariente, Ramón Maléi.gón, 
recibieron "ofensas graves ante las cuales necesa­
riamente habían tenido que reaceioriar". Y agr' 
gó: que tales insultos, unidos al perseguimiento 
para atacarlos, no solo planteaban un estado de 
ira causado por grave e injusta provocación (sub­
raya la Procuraduría), sino la situación exculpati­
va de la legítima defensa". 

Después de anotar que los Jueces de he-cho solo 
atendieron en parte la petición de la defensa de 
que el reconocimiento de la provocación debía con- · 
tener los .dos requisitos de "grave e injusta", p_ues 
omitieron el de la -gravedad, el Procurador ter­
mina afirmando que "los Jueces de derecho no 
pueden completar lo que deliberadamente rechazó 
el Jurado", y, que "ampliar su veredicto, como lo 
pretende el dem~ndante, sería una arbitr'briedad". 

lE) ÍEstudio del recurso 

La objeció~ que hace el recurrente a la senten­
cia es que "el estado de ira. por injusta provoca­
ción" que reconoció, el Jurado, es exactamente ,:el 
estado de ira causado por grave e injusta provo­
cación" del art. 28 y no "el ímpetu de ira provoca­
da injustamente" del art. 38 (39), de modo que 
si -según la dialéctica del recurrente- el Tri­
bunal interpretó el veredicto como circunstancia 
de menor peligrosidad, y no como circunstancia 
modificadora, se apartó de la calificación del Ju­
rado y dictó fallo en desacuerdo con ésta, lo. que 
dio origen a la causál tercera de casación invoca­
da. 

El tema es, pues, si hay identidad 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 provocación injusta o grave y la pro­
vocación al mismo tiempo grave e injusta, en el 
otro -aspecto; la tesis de la Corte es que tal iden­
tidad no existe. 

La evolución que en su historia ha tenido la 
circunstancia JllOdificadora de la ira, da a la tesis 
su mayor y más sÓlido .fundamento; el Código 
Penal de 1922 (art. 49) de tan corta vigencia, la 
concretaba en "un arrebato de ira causado por un 
ultraje o provocación injustos", que la Comisión 
Revisora de aquel efímero Código la sus,tituyó, 
restringiéndola, •subordinándola a otras condicio­
nes, entre ellas la de la gravedad,\ por el "estado 
de ímpetu de ira o intenso dolor, causado por gra­
ve e injusta provocación". 

La Comisión Revisora (1925) explicó la modifi­
cación, con las sigui~ntes razones: "se procedió a 
estudiar -dice el Acta respectiva- ~1 art. 49 de 
la ley 109, que la Comisión encontró ac-eptable en 
el fondo, de modo que sólo se- le hacen modifica­
ciones de forma: por- ejemplo, se cambia la expre­
sión de arrebato de ira por esta otra: estado de 
ímpet.u de ira o intenso dolor; que es más com­
prensiva; y se· agreg-a la palabra grave al tratar 
de la provocación injusta (palabra que no se ha­
lla en el artículo de la ley 109), para evitar que se 
pueda alegar cualquier ultraje o provocación por 
pequeños que ellos sean, para obtener una dismi­
nución d'e pena tan considerable como la que el 
artículo establece". 

"Este artículo -expuso la Comisión de 1934 pa­
ra explicar su adopci0n en el Código de 1936 vi­
gente- comprende los casos de provocación den~ 
tro de una fórmula general para evitar el casui8-
mo ·en que incurre el Código Penal vigente (el de 
1890), especialmente en lo que se refiere ai ho­
micidio atenuado". . · 

Esta es,' históricamente, la razón de la tesis de 
que lo que diferencia la circunstan.cia modifica­
dora del art. 28 y la de menor peligrosidad del art. 
38, es la gravedad de la provocación, por cuanto· 
su injusticia es comfm a una y· otra. 

La aplicación de estos principios a la califica­
ción que el Jurado dio al homicidio de Afanador· 
("en estado de ira por injusta provocación"), 
priva de toda consistencia jurídica Ja razón en 
que se apoya el recurso, porque si la provocación 
sólo constituye circun~tancia modificadora cuando· 
ha sido pohjunta. y simultáneamente grave e in­
justa, y de menor peligrosidad si sólo ha sido :in­
justa, sin ser grave, le estaba \redado al Tribunal 
considerar, para la. individuali~ación de la pen~ 
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como circunstancia modificadora la que únicamen-
te es de peligrosidad. · 

Menos validez- tiene la hipótesis de que si es 
al Jurado a quien compete la apreciación de las 
circunstancias modificadoras y al Juez y Tribu­
nal las de peligrosidad, el reconocimiento de la 
provocación por el Jurado, aún callando uno de 
sus caracteres esenciales (la gravedad), debe in­
terpretarse como si la omisión no se hubiera rea­
lizado, y fijarse la pena con la reducción que fa­
culta el art. 28; la controversia pública entre el 
Ministerio Público y el defensor, en efecto, se con­
cretó al tema de la provocación, y si uno· y otro 
precisaron el alcance y extensión de la circuns­
tancia modificadora, no sin hacer hincapié en las 
características de la injusticia y de la gravedad; 
si el Jurado guardó silencio sobre la última y op­
tó por la primera, consideró --deliberadamente­
que las modalidades y móviles del delito excluían 
la existencia de la_provocación con tanto a~dor in­
vocada y alegada por el defensor; el hecho, final­
mente, de que el Jurado reconozca, sin ser atri­
bución 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 
únicamente controvertible en las instancias, exa­
minar la aseveración de que Afanador sí provocó 
grave e injustamente a sus victimarios, porque los 
injurió por su calidad política, los "atropelló de 
obra" y los persiguió; este exa'men, como tántas 
veces se ha dicho, lleva a la apreciación de los 
hechos, c~ya consecuencia podría ser la declara­
ción de veredicto contrario a la evidencia de los 
hechos, atribución privativa de los falladores de. 
instancia, de que el nuevo Código de Procedimien­
to Penal exceptuó a la Corte. 

No impide ello anotar, incidentalmente, que fue 
otra la actuación de Fuentes y Vargas -según los 
testimonios del proceso más dignos de fe ya que 
el resentimiento que indujo a Afanador a trope­
zar con Malagón. y a éste a reaccionar tan despro­
porcionadamente (planazos con machete), si no 
justificó esa reacción, tampoco la de Fuentes que 
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sustituyó a Malagón en ataque,, y mucho meno;:; 
la de Vargas, que atacó Afanador cuando ya esta­
ba boca,bajo, desangrándose, por la certera y mor­
tal cuchillada de Fuentes; muy grave delito que, 
háyase o no cometido merced a la influencia del 
alcohol, ha sido- s9.ncionado, sin consideración al 
criterio imperativo del art. 36 del Cóe\igo Penal. 

• IF) JI> e cisión del recurso 

Del anterior estudio se derivan conclusiones qu.~ 
.han de fundar la parte dispositiva del fallo; son 
las siguientes: 

a) La gravedad y la injusticia son las condicio­
nas requeridas para que la provocación funde la 
circunstancia modificadora del art. 28, como la 
sola injusticia .caracteriza la de menor peligrosi­
dad del art. 38 (39); , .. 

b) La omisión, en el veredicto, de la injusticia 
o de la gravedad, desintegra -pues- el fenómeno 
jurídico del art. 28, pudiendo' originar otro como 
el del art. 38 (39), y 

e) El reconocimiento de una provocación 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 casación. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala d·~ 

Casación Penal- administrando justicia en nom­
bre de la República y por autoridad de la ley, :r 
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 condenó a Antollli•[) 
IF/uentes a la pena de ocho (8) ·años de presidio, 
y a Serafín Vargas a la de quince años (15), uno 
y· otro por el delito de homicidio en la persona d•~ 
Saúl Afanador Virviescas, cometido la tarde del 
18 de febrero de 1945, en la vereda de "Agua 
Blanca", territorio Municipal de Barichara. 

' 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase.· 

Jorge E. Gutiérrez Anzola. - lFrancisco Bruno. 
Agustín Gómez Prada.-Ricardo Jordán Jimén~:m. 
[l)omingo Sarasty M:.-.vulio E. Argüello JR.., Srio. 
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DiELITO FRUSTJRADO ])JE HOM:n:C:n:m:o 

1..-El delito frustrado~ forma del delito 
imperfecto, tiene en [llerecho !Penal una sig­
nificación y un 'contenido ampliamente de­
limitado y clarificado ya, Puede esa concep­
ción producir inconvenientes en la práctica, 
debido a la confrontación ~e determinados 
casos con la teoría abstracta de esa modali­
dad jurídica que a yeces.se ve mutuamente 
invadida. Pero ello no impide para admitir 
que dentro del terreno teórico y doctrinario 
existen límites muy claros de diferencia­
ción que algunas legislaciones, como sucede 
con la Colombiana, han acogido, no obstante 
las· nuevas tendencias que conducen a la abo­
lición de la diferencia entre tentativa y de-

\ lito. frustrado, con la mira de realizar mlls 
expeditamente la defensa social y de ob­
viar las dificultades que en veces conducen 
a la propia sutileza y ambigüedad ante la 
experiencia diaria de la apreciación de estos 
fenómenos. lEn el artículo 17 del Código !Pe­
nal se halla acogida toda la explicación que 
la escuela clásica dio ál concepto de delito 

. frustrado. 
lEl p.J;'OCeso de la · actuación delictuosa a 

partir desde la ideación del evento crimino­
so y pasando por los actos ejecutivos' hasta 

· llegar a los de consumació~ agota subjetiva 
y objetivamente todo cuanto era necesario 
para la realización perfecta del acto, con 
la única excepción de no haberse podido 
producir el 'hecho quérido por circuns­
tancias ajenas a la voluntad del sujeto 
activo. lEs, pues, la propia ley la que fija los 
límites que demarcan la frustración del l;le­
cho como o'tra de las modalidades delictuo­
·sas, y cuando en presencia de un hecho que 
reúne como en el caso que se estudia todos· 
esos atributos exigidos por la ley' y, ade­
más, refrendados por la declaración de un 
.V~uado de conciencia, no cabe duda alguna 
del acierto con que el Tribunal correspon­
diente proclamó la ·san~ión penal dentro de 
las regulaciones predeterminadas por la mis­
ma ley. 

2.-Como· muy bien lo recuerda el señor 

!Proc~rador, la Corte en diversos fallos ha 
afirmado que no solamente rigen como cri­
terio para aumentar .o disminuír la penali­
dad los índices de peligrosidad determína­
dos en el artículo 37 del Código !Pe:Wtl, sino 
que también deben tenerse en cuenta los fac­
tores previstos por el artículo 36 de la mis­
ma obra, los cuales con aquellos índices de 
mayor o menor peligrosidad, sirven al Juez 
para racionalizar la pena desde el punto de 
vista de su cantidad. 

Corte Suprema de Justicia :-Sala de Casación Pe­
nal- Bogotá, 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,' condenó a Luis Guiza y a Berta Cortés de 
Avila a cumplir las penas principales de doce y 
catorce años, respectivamente, como responsables 
del delito de asesinato frustrado en la personá de 
Hipólito Avila, esposo de la segunda. 

Contra el fallo anterior fue· interpuesto el re­
curso de casación por parte de los procesados, y 
su apoderado doctor Jorge Arenas-Calvete, quien 
oportunamente presentó la correspondiente de­
manda. En el memorial respectivo, el señor apo­
derado invoca las causales de casación segunda, 
cuarta y primera del artículo 567 del C. P. P. Di­
cha demanda no está ajustada a los términos téc­
nicos que exige la ,ley sobre el particular, pues, 
las causales invocadas no están expuestas en ca­
pítulos separados, ni se hace una relación sinté­
tica de los hechos delictuosos. De la misma ma­
nera, debe considerarse como defectuosa la peti­
ción 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
claración de nulidad, pido ·a la H. Corte Suprema 
que tenga en cuenta los errores de aplicación de 
la pena a gue he hecho alusión". 
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No obstante los vacíos e irregularidades que an­
tes se anotan, puesto que las causales sí han sido 
invocadas expresamente, la Corte entra a ocupar­
se de la demanda para derivar las conclusiones del 
caso. 

Síntesis de los hecb.os: 

Hipólito Avila, residía con su esposa legítima 
Berta Cortés, en su casa .situada en la vereda de 
"!sacar" correspondiente al Municipio de Suaita. 
Entre Berta Cortés y Luis Jiménez Guiza existían 
relaciones de carácter adulterino, situación ésta 
que era públicamente conocida tanto en la región 
como por parte del marido de Berta, según relatan 
diversos testigos. 

Según el denunciante Avila, en la noche del 
veintitrés de abril de mil novecientos cuarenta y 
tres "hallándose durmiendo en su propia casa de 
habitación situada en la vereda de "!sacar" de· la 

. jurisdicción de Suaita, fue despertado a los gol­
pes de machete que le propinaba un hombre que 
había logrado penetrar hasta su lecho, habiendo 
pocUdo distinguir que este hombre correspondía a 
la persona de su enemigo Luis Jiménez Guiza. 
Agrega que este sujeto le hizo tan~bién un disparo 
y explica que su enemistad provenía de qué él, 
Jiménez, le había 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 prác­
ticamente a quemarropa, cuyos' perdigones, en 
número de ocho, se le incrustaron en la mejilla 
derecha hacia el ángulo interno del ojo del mismo 
lado; tres de arma cortante y de peso en la cabe­
~a y cinco más de igual arma en los miembros su~ 
periores. 

Tanto Jiménez Guiza como su concubina Berta 
Cortés fueron llam?-dos a juicio y el Jurado los 
declaró responsables como autores de asesinato 
frustrado, considerando a Berta como cooperado­
ra necesaria en el delito y con circunstancias de 
las previstas en el artículo 363 del C. P., o sea, de 
asesinato. 

El Tribunal Superior de San Gil, confirmó en 
todas sus partes la sentencia proferida por el Juez 
29 Superior del Socorro. 

1Ca1!lsal cuarta.~Nulidad den juicio. 
Tomando, de la desordenada demanda propues­

ta contra la sentencia del Tribunal de San Gil, los · 
argumentos en que se fundamenta la impugnación 
atinente a la causal cuarta de casación, 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, deB­
de el auto de proceder, y si se afirma una cosa.. 
contraria a la realidad demostrada, o con caren­
cia''de prueba, como· que está probado el cuerpo 
del delito de homicidio frustrado, sin estarlo, se 
incurre en error en la denominación jurídica de 
la infracción,· haciéndose por tanto nulo el proce·-­
so, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 128 
del Código Penal, numeral 89, y es casable la sen.­
tencia en este caso de acuerdo con la causal 4~ del 

·artículo 567 del Código de Procedimiento. Me re­
fiero al hecho tercero, en relación con la causal 21) 
de la parte ·petitoria. 

"¿Qué se entiende por denominación jurídica 
de la infracción? Para que se anule. el proceso eJil 

que se incurre· en tal caso? (sic) Llamar homicidio­
frustrado lo que solamente es heridas, porque no­
esté demostrp.do el cuerpo del delito de homici­
dio frustrado y solamente las heridas, que no se ha 
dicho por los peritos sean de naturaleza mortal, :'f 
euya denominación plena no puede suplirse por 
meras deducciones del encargado de juzgar la 
prueba, el Juez de Derecho, único 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 cooperación necesaria, un delito de heridru:., 
cuando la cooperación y la 'premeditación son.ele­
mentos del cuerpo del delito, y por ser específi­
co el asesinato. 

"Al .decir el artículo 198 del Código de Proce­
dimiento Penal, numeral 89, que es nulo el pro­
ceso en que se incurre en error en la denomina­
ción jurídicá de la infracción, ·por denominación:. 
jurídica debe entenderse lo señalado en los nume­
rales 29 y 39 del artículo 431 del Código de Pro­
cedimiento, y del parágrafo último del mismo. Y 
como en la sentencia y en el auto de proceder SI!· 

incurrió en tal err'or, el proceso es nulo, y por con­
siguiente casable, y debe ser casada la sentencia" ... 

La Sala observa: 
El demaildante considera, en síntesis, que hay 

desacierto notorio de la sentencia del Tribunal ~,... 

nulidad del juicio por haberse dictado auto de pro·­
ceder por .el delito imperfecto de homicidio-asesi-­
nato, siendo así que el cuerpo del delitode'éste fe .. 
nómeno no está suficientemente acreditado, pue¡;:. 
se tratR tan sólo de un .delito de lesiones persa .. 
nales: 
- Es perfectamente inoperante la argumentación .. 

\ 



del señor defens01 en vista de que el Tribunal en 
su sent~ncia explica con entera claridad de qué 
manera está plenamente comprobado el cuerpo 
del deHto imperfecto de homicidio en sus tres ele­
mentos esenciales, comprobación ésta que arran­
ca precisamente del auto de proceder en el cual 
se señala la respectiva prueba de esos asertos. Di­
ce así el Tribunal en la parte correspondiente: 

"Los tres requisítos esenciales de la figura ju­
rídica denominada homicidio frustrado aparecén . 
con toda claridad: la intención homicida se descu­
bre fácilmente del número y gravedad de las he­
ridas que recibió la víctima; de la clase de armas 
empleadas en el ataque, naturalmente eficaces pa­
ra producir la muerte; de las circunstanpas de lu­
gar, tiempo y modo que rodearon el hecho. La rea" 
lización de -todos los actos normalmente necesa­
rios pata la consumación del homicidio, aparece 
también de upa manera indubitable; la gravedad 
y cantidad de las heridas era, normalmente, sufi·· 
ciente ¡,>ara extinguir la vida de· una persona; y 
todo pélrece indicar que el procesado no continuó 
su ataque a machete contra su víctima porque 
fundarlamente creyó que· con la tremenda carga 
a bala y machete que acababa de propinarle, ha­
bía te.tminado con la vida de su enemigo. El·tercer 
elemento del homicidio frustrado sí que aparece 
de bnlto: la muerte de Hipólito Avila no se pro­
dujo 'por circunstancias· ajenas a la voluntad de 
Jiménez Guiza; no era posible imaginar que la re­
sistencia' física y .orgánica de Hipólito Avila salie­
ra indemne de la tremenda prueba a que se le ha­
bía ~>ometido, mortal en la generalidad de los ca­
sos". 

:tl delito frustrado, forma del delito imperfecto, 
tiene en Derecho Penal una significación y un 
c<Jntenido ampliamente delimitado y clarificado 
:ra. Pued~ esa concepción producir inconvenientes 
en la práctica, debido a la confrontación de de­
terminados casos con la teoría abstracta de esa 
modalidad jurídica que a veces se ve mutuamen­
te invadida. Pero ello no impide para admitir que 
d~ntro del terreno teórico y doctrinario, existen 
límites muy claros de diferenciación que algunas 
legislaciones, como sucede con la Colombiana, ha.E. 
acogido, no obstante. las nuevas tendencias que 
conducen al abolicionismo de la diferencia entre 
tentativa y delito frustrado, con la mira de reali­
zar más expeditamente la defensa social y de ob­
viar las dificultades que en veces conducen a la 
propia sutileza y ambigüedad ante la experiencia 
diaria de 1a apreciación de estos fenómenos. 

El Código Penal (artículo 17) acoge en esta ma-
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teria toda la explicación que la escuela clásica dio 
al concepto de delito frustrado, en los términos si-
guientes: ' 

"Cuando habiéndose ejecutado todos los actos ne: 
ces~rios para la consumación del delito, éste no se 
realizare por circunstancias independientes de la 

Gvoluntad del agente, podrá disminuirse hasta en 
una terc.era parte ·la sanción señalada por el de-
lito consumado". · 

El · proceso de la actuación delictuosa a partir 
desde la ideación del evento criminoso y pasando 
por los actos ejecutivos hasta llegar a los de con­
sumación, agota subjetiva y objetivamente todo 
cuanto era necesario para la realización perfecta 
del actq, con la única excepción de no haberse po­
dido producir el hecho querido por circunstan­
cias ajenas a la voluntad· del sujeto activo. Es, 
pues, la propia ley la que fija los límites que de­
marcan la frustración del hecho como fenómeno 
jurídico que contiene precisos elementos constitu­
tivos, como cualquiera otra de las modalidades de­
lictuosas, y, cuando· en presencia de un he<;ho que 
:reúne como en el caso que se estudia todos esos 
atributos exigidos por la ley y, además, refrenda­
dos por la declaración de un Jurado de concien­
cia, río cabe duda alguna del acierto con que el 
Tribunal correspondiente proclamó la sanción pe­
nal dentro de las regulaciones predeterminadas 
por la misma ley. Con razón entera, dijo esta Sa­
la de la Corte en Casación de 18 de diciembre de 
1935, lo que sigue.: 

"El delito frustrado es como una penumbra en-
' ' \ tre el de~ito completamente corporizado, y el acto 

delictuoso, que, aunque íntegro en el designio, 
·no equivale, por la· sustracción de los efectos y 
actos materialmente necesarios al tipo definitivo. 
En el derecho clásico, estos actos delictuosos van 
en la gama de "la exteriorización desde la tenta­
tiva hasta el delito perfecto. Uniendo estas zo­
nas en que confluyen el ánimo· y la acción, se 
determina la combinación de estos elementos en 
la siguiente síntesis: Qui cogitat et agit, sed non 
perficit. Mas en ·el delito frustrado, el agente 
obra hasta realizar todos los actos materiales de 
la ejecución; lo que. acontece es que los efectos 
fallan por la interposición de cualquier elemento 
fortuito. Piensa y obra el agente de manera per­
fecta, pero no consigue lo deseado. Sucede en ello 
lo que acontece eón la fuerza de gravedad, que 
no deja de atraér a los objetos aunque éstos se 
detengan en un punto de su caída, porque se in­
terponga otra fuerza distinta. La escuela penal 
positiva, con Ferri a la cabeza, considera que si 
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tanto la tentativa -como el delito frustrado. cons­
tituyen en la ciencia penal un perfeccionamiento 
notable en la .anatomía jurídica del delito, la dis­
tinción entre ellas es tan sutil, que es difícil cap­
tarla en los fallos, ocasionando equivocaciones 
lamentables en esta figura criminosa, por lo cual, 
para los fines de la legislación y de la práctica, 
es preferible eliminarla de los códigos, dejando 
·en cambio a los jueces la evaluación de los actos 
~ecutados por el criminal para aplicar en los 
casos niás graves una san.ción correspondiente a 
esa evaluación. Pero en el derecho penal colom­
biano, en el Código sí existe esa diferenciación. 
Cumple hacerla a jueces y magistrados para apli­
car la ley, cque debe obedecer en . su ·integridad. 
Es mandato de la ley~ escrita. J[)ura lex. sed Iex". 

¿Cómo podría 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 
indefensión previamente escogidas por el actor y 
todas las demás que rodearon el acontecimiento 
desde su causa misma, pudieran admitirse como 
un simple propósito de causar unas lesiones sin 
importancia? ¿Sobre qué base podría edificarse~ 
en presencia de semejantes antecedentes, la hi- . 
pótesis de que el cuerpo del delito frustrado de 
homicidio no se comprobó en este proceso? No 
es posible para la Corte admitir entonces el car­
go de nulidad del juicio que el señor apoderado 
quiere alegar. 

Tampoco está por demás afirmar aquí como se 
ha hecho en muchos otros casos por la Sala, que 
las nulidades alegadas durante el recurso de ca­
sación, sin que previamente io hayan sido en las 
instancias, no pueden considerarse sino en casos 
sumamente excepcionales como aquellos a que se 
refiere el señor Procurador en su vista fiscal y 
que la 8orte muy raramente ha admitido. 

En consecuencia, la causal cuarta de casación 
no prospera. 

!Causal segunda;-Mala interpretación y apre­
ciación de los hechos. 

Con diversas razones ataca el demandante la 
sente.ncia en relación con la causal Sf'!gunda, es­
pecialmente, en cuanto se refiere a la prueba in­
diciaria que sirvió de base para concretar la res­
pon.sabilidad de .Berta Cortés de Avila como 
coopera.dora necesaria del delito. Pero, la Corte 
ha resuelto en muchísimos fallos que la causal 
segunda de casación no es desviable en los pro­
cesos en que ha tenido intervención el jurado, 
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motivo por el cual no se entra a estudiar este 
aspecto de la demanda. 

!Causal primera.- Mala aplicación de la ley 
penal. 

Para fundamentar esta causal, dice el · recu­
rrente: 

"Al decir el artículu 17 del Código Penal que 
para que se estime un delito como frustrado :;e 
exige que se ejecuten tonos los actos a la consu­
mación del delito, al tratarse dei homicidio, que 
se define en el artículo 362, se requiere que la 
muerte haya sido una necesidad por sí misma, 
como consecuencia de los actos ejecutados por el 
agente y no que esa muerte haya sido presumi­
ble por la intención, o que ésta no haya tenido 
lugar solamente por errores o faltas del agente, 
porque tales errores o faltas demostrarían por sí 
mismas que sus actos no fueron todos los nece­
sarios que se exigen en el artículo 17 del Código 
Penal. Esa demostración debe ser plena, de 
acuerdo con lo dicho por el artículo 429 del Có­
digo de Procedimiento. Y como en la sentencia 
se erró en tal apreciacióñ, es casable y debe ser 
casada". 

Más adelante se agrega: 
'Está dicho en la sentencia que no existen con­

tra los sentenciados cifcunstancias de mayor pe­
ligrosidad, y sin embargo aplicó una sanción ma­
yor que la del mínimo fijada en el artículo 3fi3 
del Código Penal. Con ello se violó el artícu:to 
39 del Código Penal,· porque una circunstanc:la 
de asesinato no es. circunstancia .de mayor peli­
grosidad". 

Al verificarse el estudio de la causal cuarta se 
·advirtió que el tema de la nulidad no era ade­
cuado en el actual recurso, por tratarse de una 
cuestión no debatida en las in~tancias. Además, 
se vio claramente que la apreciación hecha por 
el Tribunal, respecto del cuerpo del delito fru:;­
trado de homicidio, se ajusta a los antecedentes 
del prbceso y se configura de conformidad ccn 
las pruebas presentadas. Ahora bien, la aplica­
ción. de la pena hecha de conformidad con el ve­
redicto del jurado corresponde perfectamente a 
lo expresado por la ley para esa situación, y no 
se ve que haya habido mala o indebida aplica­
ción de la misma, dadas las circunstancias é.e 
asesinato que ~e calificaron en forma debida. 

En lo concerniente a las circunstancias de ma­
yor o menor peligrosidad, la apreciación de la 
sentencia también resulta justificada, pues no 
reconociéndose circunstancias de mayor peligros[-
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dad y solamente de menor peligrosidad, era ló­
gico que habría de aplicarse el mínimo de la 
sanción prefijada por ·la ley. Pero como muy 
bien lo recuerda el señor Procurador, la Corte en 
diversos fallos ha afirmado que no solamente ri­
gen como criterio para aumentar o disminuir la 
penalidad los índices de peligrosidad determina­

. dos en el artículo 37 del Código Penal sino que 
también deben tenerse en cuenta los factores pre­
vistos por el artículo 36, d~ la misma obra, los 
cuales son aq~ellos índices de mayor o menor 
peligrosidad, sirven al · juez pata racionalizar la 
pena desde el punto de vista de su cantidad. 
Siéndo esto así, no encuentra lá Sala que haya 
existido Violación del artículo 29 del _Código Pe.: 
nal. 

En mérito de las consideraciones que antece­
den, la Corte Suprema,. Sala de Casación Penal, 
en un todo de acuerdo con el concepto rendido 
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·por el señor Procurador Delegado en lo Penal y 
administrando justicia en nombre de la Repúbli­
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 cuarenta y seis, por medio de la cual 
se condenó a Luis Jiménez Guiza y Bertha de 
A vila a la sanción principal de doce y catorce 
años de presidio, respectivamente, y a las· acce­
sorias ·correspondientes, como responsables del 
delito de homicidio frustrado cometido en la per · 
· sona de Hirólito 'Avila, 1 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

.Vorge · lE. Gutiérrez Anzola -!Francisco Bruno. 
Agustín Gómez .ll'rada-llticardo .Voidán .Viménez. 
Domingo SarlÚ>ty M.-Julio lE. Argüello llt., Srio. 
1 • 

(l 
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IDJEU'fO IDJE. VlE~'fA DE BlilEN 

· 1!.-lEn la venta de bienes ajenos o grava­
dos - como especie de la estafa- hay un 
provecho ilícito en peirjuicio del comprador, 
qllle consiste en la entrega del precio, para 
obtener el cunal provecho el vendedor usó 
del artificio o engaño de apal'ecer como 
dueño en ei primer caso, y de presentar 
como libre el bien vendido en el segundo. 

llli.-Celebrado, 'pues, el contrato y recibi­
do el precio -háyase o no entregado la 
cosa vendida- esto es, obtenido el prove­
cho ilícito, 111ueda consumado el delito, trá­
tese de contratos solemnes como el de venta 
de inmunebles, o de no solemnes como el de 
venta de muebles. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala dé Casación 
PenaL-Bogotá, marzo quince de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco· Bruno) 

Vistos: 

La Sala Penal de la Corte decide aquí la coli­
sión de competencias, de carácter negativo, sus­
citado entre los Jueces Superiqres de B4,ga y 
Manizales, en relación con el conocimiento del 
proceso que, por estafa (venta de cosa embarga­
da o ajena) se inició contra Juan· de la Rosa Ca­
david én la Inspección de Policía del Corregi­
riliento,La Plata, del Municipio de Palestina, De­
partamento de Caldas. 

A) Antecedentes 

Como precisas de la decisión que se adopte, se 
enumeran las siguientes: 

a) Por cau?a de la muerte del señor Joaquín 
Cadavid González, ocurrida en Palestina (Cal­
das) el siete de mayo de mil novecientos cua­
renta y cinco, el s~ñor Joaquín Cada vid, su padre 
y único heredero '-según dic"e el auto sfe aper­
tura de la sucesión- mediante escritura núme­
ro 61 de 15 de enero del año de 1946 otorgada 
ante el Notario 19 de Cartago y registrada el 17 
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del mismo año- ,confirió poder general al señor 
Juan de la Rosa Cadavid, no sólo para que pro- o 
veyera al juicio de sucesión de Joaquín Cada­
vid, sino también para que vendiera la finca 
(gravada con crédito hipotecario cedido a Ho­
berto García Gómez) que éste poseía en el para­
je "El Berrión", en el Corregimiento de La Pla­
ta, del Municipio de Palestina. 
· b) El apoderado, mediante escritura número 
1178 del' 17 de septiembre del dicho año y regis­
trada el 21 de enero del siguiente (1947) otor­
gada ante el Notario 19 de Cartago, vendió la 
finca de "El Berrión" a los señores Rubén Ita­
mírez y Manuel Monsalve, por la suma de dos 
mil pesos que el vendedor declaró haber recib:,do 
de contado y hecho la correspondiente entrega 
real y material del inmueble vendido el día del 
otorgamiento de la mencionada escritura; 

e)· El 20 de febrero de 1947, es decir, treinta 
días después del registro de la escritura de ven­
ta, el" cesionari'o del crédito hipotecario Roberto 
García Gómez demandó ejecutivamente la suce­
sión de Joaquín Cadavid González, solicitó el 
embargo de la finca de "El Ber:rión", ejecución 
y embargo que ·fueron decretados el día 24 de 
los mismos mes y año. 

d) El día nueve (9) de octubre del año pasado 
el señor Nacianceno García Giraldq (secue¡;tre 
de la finca según algunos testigos) denunció ante 
el Inspect-or de Policía de La Plata al señor Juan 
de 1a ]}osa Cadavid, como responsable de estafa, 
en la figura del artículo 409 del Código Penal; 
porque "estando iniciado o mejor, cursando el 
juicio de sucesión, aquél enajenó o vendió el bien 
de la sucesión como si se tratara de cosa propia, 
venta que hizo no de acción y derecho, sino de 
cuerpp cierto y determinado", y,· además, por­
que "hizo dicha venta de cosa ajena, sólo· con el 
fin de evadir el pago de unos créditos persona­
les que se están cobrando ante la justicia ordi­
naria (Juzgado 29 Civil del Circuito de Maniza­
les), y poderse apropiar así ilícitamente del in­
mueble referido y que constituye el patrimonio 
de lá sucesión en cuestión, la que aún no se ha 
liquidado ni tan siquiera se han elaborado sus 
inventarios". 
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18\) !La colisión 

Iniciada la investigación y realizadas las. pri­
meras diligencias, el Inspector de Policía de La 
Plata, envió el proceso ·al Juez 19 del Circuito 
Penal de Manizales, y éste -a su vez- al Juez 
19 Superior del pistrito del mismo nombre, quien 
mediante auto del 15 de diciembre del año pasa­
do, dispuso remitir el expediente al Juez Superior 
del Distrito del mismo nombre, quien mediante 
auto 'del 15 de diciembre del año pasado, dispu­
so remitir 'el expediente al Juez Superior de 
Buga, en atención a que es a éste (por haberse 
realizado allí la venta) ·y no al de Manizales, a 
·quien rorresponde el conocimiento, tesis que el 
de Buga no aceptó, fundado en que si la escri­
tura se otorgó en su Distrito, hubo de registrarse 
en Manizales; tales tesis se· transcriben, en ·sus 
partes· esenciaies, a continuación. 

!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 
:señor Nacianceno García en contra de' Juan de la. 
Rosa Cadavid GCÍnzález se sucedie:t:on en la ciu­
dad de Cartago ant.e el señor Notario Primero 
·de dicho Circuito el día diez y siete de septiem­
bre del año de mil novecientos cuarenta y seis. 
'Por razón del territorio, le cprresponde el cono­
cimiento de este. negocio al señor Juez S~perior 
·del· Distrito Judicial de Buga, como también por 
.razón de la cuantía (artículos 45 y 55 del Código 
de Procedimiento Penal). 

lLa del Juez .19 Superior de Buga, en su auto 
del 4 de febrero del presente año, está expuesta 
así: "Estando ubicado el inmueble en el Circuito 
de Manizales la inscripción del título correspon­
día 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, desvirtúase la conside­
ración hecha por el señor Juez 19 Superior, por 
cuanto que si la compra-venta de ese inmueble 
fue lo que cop.stituyó el motivo para denunciar a 
Juan de la Rosa Cadavid, la tradición se perfec­
cionÓ, el. delito .se consumó, al hacer la inscrip­
ción del título en dicha Oficina de Registro, de 
acuerdo con el principio legal contenido en el 
artículo 756, del Código Civil, en su Capítulo 39, 
Título 69; del Libro 29 que dice: "Se efectuará 
la tradición del dominio de los bienes raíces por 
ia inscripción del título en la Oficina de Registro 
de Instrumentos Públicos"; es decir, que si el 
delito se consumó, la circu,nstancia del otorga-

/ 
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miento no alcanza sino a la categoría de un acto 
preparatorio .para tal consumación". 

El Juez 19 Superior de Manizales no aceptó la 
tesis del de Buga, 'Y én su auto del día veinte del 
pasado mes, ordenó remitir el expediente a esta 

.¡ s_ala de la Corte !>ara dirimir la competencia sus­
~ citada con el senor Juez 19 Superior de Buga, 
'.\uto que fundó entre otras, en las siguientes ra-
zones, que la Corte transcribe: "La estafa, dice, 
es un delito que se perfecciona cuando medfante 
engaños se llega a la disminución patrimonial 
sufrida por quien acepta de buena fe la activi­
dad dolosa del contratante" y "el acto de la ins­
cripción de la escritura pública no es otra cosa 
que la legalización' de . un acto de la vida civil 
absolutamente ·independiente de los hechos que 
dieron luga,r a la perpetración 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- razón sufi­
ciente para concluír que no fue un acto prepara­
torio de la comisión del delito, slno la configu­
ración total del hecho delictuoso, porque ade­
más de lo dicho no consta el que el pago de la 
propiedad se hubiera condicionado al registro del 
instrumento que contiene el contrato". 

e) !La decisión 

Siendo así que la discrepancia entre el Juez 
Superior de Manizales y el de Buga se ha pre­
sentado por motivo de la interpretaci'6ri del ar­
tículo 55 del Código de Procedimiento Penal, que 
fija el criterio de la competencia según el terri­
torio, en relación con el artículo 409 del Código 
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 infracción y, 
especialmente, los requisitos "de su consumación, 
con el propósito de señalar el Juez a quien co­
rresponde su conocimiento. 

Si se parte de la noción de la estafa, genérica­
mente considerada, esto es, de un provecho ilí­
cito en perjuicio ajeno, obtenido' mediante arti­
ficios o engaños 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. ·ilícito (pago del precio) en 
perjuicio del' comprador, y que para obtener ese 
provecho el vendedor usó del artificio o engaño 
de aparecer como dueño en el primer caso, y de 
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presentar como. libre el bien vendido en el se- inscripción del título, no es sostenible en materia 
gundo; se infiere ·de aquí, pues, que celebrado penal. 
el contrato y, r.ecibido el precio -háyase hecho El contrato civil de venta de inmuebles, que 
o no entrega ~e la cosa- esto es, obtenido 'el crea para el vendedor .la obligación de entregar 
provecho ilícito, queda consumado el delito, trá- en forma material la cosa inmediatamente des­
tese de contratos solemnes como el de venta de.,,. pués de su celebración o en la época en él pre!­
inmuebles, trátese de no solemnes, como el def ·fijada, y para el comprador la de pagar el pre:­
venta de muebles. cio en el lugar y tiempo estipulados o contra-

Esta éoncíusión tiene su ápoyo e'n las tesis de riamente en el lugar Y sitio de la entrega, s.e 
los tratadistas de todas las escuelas, según se ex- reputa perfecto. ante la ley --el contrato- 'desde 
pone en seguida. que las partes han conv¡;nicto en la cosa y en ~~l 

precio. y, respecto a la venta de bienes ·raíCes; al 
Comentando la norma del Código toscano (404) otorgarse la correspondiente escritura pública; ·~1 

relativa al delito de quien "induce a otro, me- objeto de la inscripción del título en el registro 
diante artificio,s, a comprarle una cOsa que no es, pues, servir. de medio de tradición' del domi­
es suya o gravada a favor de otra", Carrara afir-

nio de esos bienes, ya que sin ~se requisito, <el 
ma poder sostenerse que "cuando se ha conducido título no transmitiría ese dominio ni daría la po­
a una persona engañada a la estipulación del con- sesión efectiva de tal derecho, ni haría fe en jui­
l!;rato, el delito queda consumado aunque el en- cio ante ninguna autoridad, empleado o fundo­
gañado no haya entregado ni el dinero . ni la nario público. 
cosa, . sino que- solamente haya contraído una Así, pues, sea que se vincule la consumación 
obligación que, puede, una vez descubierto el en- del delito ,a la perfección del contrato por el otor-
gaño, ser dejac;la sin efecto". · gamiento de la escritura, sea a la obtención del 

Aún más, después de sostener que '~el solo he- provecho ilícito (pago del precio), es al Juez Su­
cho de ·haber contraído una obligación, para li- perior de Buga ai que corresponde c~nocer del 
bertarse de la cual deberá someterse a ,un plei- proceso contra Juan de la Rosa Cadavid, ya que 
to, constituye ;.m daño efectivo, no potencial", el fue en Cartago donde se otorgó la escritura ·Y 
mismo expositbr asevera que "en sustancia, una donde el vendedor recibió del comprador el pre­
_entrega, verdadera o simbólica, un despojo, sea cio de la venta. 
de cosa o de , derechos, son necesarios para la 
consumación de este delito". 

Para Manzini (neoclásico), el momento consu-
. mativo se cuq¡.ple inmediatamente que el culpa­

ble haya obtenido el provecho injusto (ilícito) 
con daño o pe~juicio ajeno (aquí del comprador), 
y según la noCión positivista (Ferri) "cuando en 
el hecho delictuoso se tienen todos los elementos 
constitutivos del delito establecidos en la norma 
penal (sujeto, objeto, acción, daño)" .. 

Aceptado que es el daño o provecho ilícito 
(entrega del precio) lo que causa u origina la 
consumación del delito de venta de bien ajeno 
conio propio del vendedor, la tesis del Juez Su­
perior de Buga de que aquélla se realiza con la 

En consecuencia, la Corte Suprema -sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom- · 
bre de la República y por autoridad de la ley, 
decide que es el Juez Primero Superior de Bu¡~a, 
y no el de ·Manizales, el competente para conoc:er 
de este proceso, y ordena enviarlo al de Bu¡ga, 
por conducto del de Manizales. 

.Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jrorge lE. Gutiérrez Anzol!a __: lFil'ancisco llll!l'unmll. 
Agustín Gómez lPil'ada-lltñcudo JToX'dáim Jfñm0n!.0~. 
Domi,ngo Sarasty IW.-.JTulio lE. AX'giel!o lit., Se­
cretario. i 
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SJE DIRXME UNA COMPETENCIA 

JI>or ra'zón del lugar donde debe tramitar­
se el proceso es competente el juez del te­
rritorio en que se cometió la infracción (ar­
tículo 55 C. de JI>. JI>.). lLa dificultad consis­
te en determinar ese lugar cuando el des­
arrollo de la- acción considerada ilícita se ha 
realizado en sitios pertenecientes a distin-. 
tas jurisdicciones. JI>ero ya la Corte tiene 
resuelto el problema en el sentido de que 
cuando se ha rel)ibido una cosa a título no 
traslaticiq de dominio debe conocer del pro­
ceso penal que se adelante el juez del 'lugar 
donde la- cosa o su valor debía entregarse, 
pues las actividades anteriores son equívo­
cas por lo menos en cuanto al ánimo de 
apropiarse indebidamente lo recibido. !En 
cambio, en aquel lugar en que debe entre­
garse la cosa o su valor, según el caso, la 
intención adquiere realidad objetiva por la 
indebida apropiación de lo que no se ha re­
cibido por título traslaticio de. dominio, que 
es lo que constituye el delito. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogot;í, · quince de marzo de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

El Juzgado 4«? Penal del Circuito de Bogotá 
remite a la Corte el proceso contra N. N. con el 
fin de que se dirima la colisión de competencia 
que ha surgido entre ese despacho y el ;Juzgado 
1«? Penal del Circuito de X y a ello se procede; 
(artículos 42, ordinal 4«?, y 67 del Código de Pro­
cedimiento Penal). 

Por razón del lugar donde debe tramitarse el 
- proceso, es competente el juez del territorio en 
que se cometió la infracción (artículo 55 ibídem). 
·La düicultad consiste en determinar ese lugar 
cuando el desarrollo de la acción considerada 
ilícita se ha realizado en sitios pertenecientes a 
distintas jurisdicciones, como aquí 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 título no traslaticio de dominio, debe conocer 
del proceso penal que- sé adelante el juez del lu­
gar donde la cosa o su vaior d~bía entregarse, 
pues las actividades anteriores son equívocas por 
lo menos en cuanto al ánimo de .apropiarse índe­
bidamente lo recibido. En cambio, en aquel lu­
gar. en que debe entregarse la cosa o su valor, 
según el caso, la intención adquiere realidad ob­
jetiva por la indebida apropiación de lo que no 
se ha recibido por título traslaticio de dominio, 
que es lo que constituye el delito. 

Eri este proceso se' le hace a N. N. el cargo de 
que, siendo constructor del Hospital de X, obtuvo 
del pagador .de lá obrg¡ en aquella ciudad una 
suma de pesos con el fin de comprar unos me­
tros de baldosines de porcela!\a, que debían ser 
colocados en el edificio, baldosines que compró a· 
una casa comercial y con destino a la obra de 
que era director como ingeniero. Pero compró 
también a otra firma comercial otras cajas de 
baldosines, de las cuales envió cincuenta para el 
'hospital. · · 

Estos hechos hacen fijar a X. como territorio 
jurisdiccional del proceso, porque en ese .lugar 
debía entregar los baldoSines que el ingeniero ha­
bía recibido la comisión de comprar para el des­
arrollo de la obr·a. No es el lugar y momento en 
que recibió el dinero para la compra de materia­
les, ni el lugar y momento en que llevó a térmi­
no dicha compra, los· que fijan la competencia 
sino aquellos eri que en vez de cumplir ·con lO> 
que debía, no lo hizo, sino que entregó una cosa 
semejante, pero de cantidad· y precio diferentes 
de los convenidos. 

"El ánimtis tenendi -ha dicho la Corte- se 
transforma, pues, en ·el ánimos rem sibi habere, 
en el momento en que no se cumple la obligación 
'de entregar, y no «;!n el tiempq anterior en que la 

-infracción no se manifestó. en acto externo algu-
no significativo de realización sometible a pena­
lidad, 

"Caracteriza esta conclusión . el hecho de que. 
la responsabilidad sólo se configura, jurídica­
mente, en el momento en que el pro.ceso volitivo 

. se exteriorizó en el acto básico de la apropiación 
que es lo que .constituye el delito". (Fallo de 29 
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· de marzo de 1944, G. J. niímeros 2006-09, página 
202). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
administrando. justicia en nombre de la Repúbli­
ca y por autoridad de la ley, dirime la compe­
tencia entre el Juzgado 49 del Circuito Penal de 
Bogotá y el Juzgado 19 del Circuito Penal de X., 
resolviendo que le. corresponde a éste último el 
conocimiento del- presente !1egocio, que debe re-

' o 
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mitírsele, dando cuenta previamente al Juzgado 
de Bogotá ya nombrado. 

Cópi~se, notifíquese y cúmplase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -lFran«lisco Jarum4}. 
Agustín Gómez JP'rada-JR.icardo Jfordán JfimémJJ!l!E, 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello lif,,, SE~.­
cretario. 
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'll'JECNHCA DJE:IL JRJECUJRSO DJE CASACJION lEN OOA'll'JERIA PENAL-RJEINCIDENCIA 

l.-N.o basta citar los motivos de. casación,· 
sino que es necesario presentar las razones 
de hecho y de derecho en que se fundan, 
para que haya materia de estudio para la 
Corte. 

2.-Para tener a una versona como reinci­
dente es necesario traer al proceso las co­
pias de las condenas anteriores, según se ha 
exigido por la doctrina de la Corte. y de los 
Tribunales en forma reiterada. lúa objeción 
del. recurrente, según la cual es necesario. 
para. la reincidencia que se haya cumplido 
una condena y que después se haya delin­
quido; no es admisible. lLa ley no exige sino 
dos condiciones para que exista la reinci­
dencia: que haya habido un:i sentencia con~ 
denatoria y que se cometa un nuevo delito 
antes de transcurridos diez años de ejecuto­
riada la sentencia de condena (artículo 34 
del c. P.). Es que, conw lo anota el Miitis­
terio Público, 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 
antisociales, que lo hacen peligroso y mere­
cedor de represión más severa, y esa es la 
base ó razón de la figura jurídica de la rein­
cidencia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá,' quince de m~rzo de mil nove­
cientos cuarenta y ·ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) ' 

Vistos: ' , 
Adán Gómez o Benavides o Cruz (alias El Pio­

jo); .recurre en casación 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 años y medio de presi­
dio y la accesoria de relegación a una colonia 
agrÍcola penal por cinco años, por el delito de 
robq. 

Su apoderad'o invoca las causales qúinta, se­
gunda y primera del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal. · 

Causal quinta: No expresar la sentencia clara 
y terminantemente cuáles son los hechos que se 
consideran probados. 

Dice el recurrente ·sobre esta causal que el fa­
llo no. expresó en forma nítida los hechos que 
estima demostrados y, además, dio por acredi­
tados '-'hechos hipotéticos; sin fundamento legal". 

Sobre este escueto enunciado no. puede prospe­
rar la causal, porque, como tantas veces sé ha di­
·cho, no basta citar los ·motivos de casación, sino 
que es necesario pres~ntar las razones de hecho 
y de derecho en que se fundan, para que haya 
materia de estudio p'ara la Corte. 

Por otra parte y, como l,o anota el Ministerio 
Público, la sentencia, aunque es un poco sintéti­
ca, sí explica de qué delito se trata, cómo está 
probada la responsabilidad, cuáles son las dispo­
siciones penales a·plicables, e indica qué pruebas 
sirven de. respaido a sus afirmaciones. 

Causal segunda: Errada interpretación de los 
hechos. 

Alega el actor que la cuantía del robo es la de 
$ 34.86, porque no se concibe 'que un abog.ado hu" 
biera estado negociando con oro guardado en s

0
u · 

oficina, el compañero de labores de la víctima 
nunca le vio ese metal en ella, las declaraciones 
que aseguran la propiedad y preexistencia de las 
monedas son por demás· sospechosas, y al sindi­
cado no se las hallaron las autoridades cuando a 
los pocos días del ilícito lo aprehendieron. 

Se considera: 
Este proceso ·pasó al conocimiento del Juez Su­

perior, por competencia; y allí fue fallado por el 
jurado, circunstancia que hace inadmisible la ale­
gación ae dicha causal, como reiteradamente lo 
ha dicho la Corte. . 

Por. eso arguye la Prócuraduría: 
"Debe, pues, rechazarse el cargo, mayormente 

cuando los juzgadores tuvieron en cuenta varios 
. testimonios importantes sobre la propiedad y 
preexistencia de los objetos robados,' y en la apre­
ciación de esa prueba aquéllos gozan de una gran 
amplitud, de una libre persuasión, al tenor de los 
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artículos 312 y 313 del Código de Procedimiento 
Penal. 

"A esto hay que agregar que fue el propio ju­
rado quien aceptó en su veredicto que el delito 
de robo consistió en la sustracción de varias pren­
das de vestir, objetos de cama, una máquina 'de 
escribir marca "Royal", una cantidad de oro amo­
nedad(), alhajas y demás objetos de propiedad de 
los doctores Rafael Molano Osario y Benedicto 
Rincón". 

"Y contra esa decisión no quedaba otro recurso 
que el de declaratoria de veredicto contraevi­
dente, que ·sólo es propio de las instancias del 
juicio y no del recurso extraordinario de casa­
ción (artículos 537 y 554 del C. de P. P.). 

"Finalmeqte -concluye la Procuraduría~ si el 
señor apoderado quiso ,plantear una incompeten­
cia de jurisdicción basada en la cuantía del de­
lito, ha debido invocar y sustentar opo~tuna­

mente la causal cuarta del artículo 567 del Có­
digo de Procedimiento Pereal, concerniente a la 
nulidad del juicio, cosa que no hizo. Y esa omi­
sión inhibe a la H. Corte para estudiar el tema, 
conforme al artículo 568 del código citado". 

Por tales razones, la causal segunda no p{¡ede 
prosperar. 

ICausal primera: Indebida aplicación de la ley 
·penal. 

Alega el recurrente que ha debido aplicarse al 
procesado el artículo 402 del Código Penal y no 
el 404; que no· ha debido tenérsele tampoco como 
segundo reincidente (artículo 34 del C. P.); que 
se omitió abonarle algunas circunstancias de me­
nor peligrosidad (artículo 38 ibídem); y que no 
está acreditada la existencia de las monedas de 
oro, ni de las joyas., 

a) Aplicación del artículo 404 del Código Pe-
nal. 

A Gómez 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 8e ropa 
y de una máquina de escribir, bienes que perte­
necían a los abogados Bepedicto Rincón y Ra­
fael Molano. Los hechos se realizaron en la no­
che del 24 al :25 de diciembre de 1940, en la po­
blación de· Santa Rosa de Viterbo. El doctor Rin­
cón estimó la cuantía de lo perdido en más de 
mil pesos; . el' doctor Molano no hizo apreciación 
al respecto (fls. 2 y 136 del· cuaderno principal). 

El Juez y el Tribunal le aplicaron al procesado 
el artículo 404 del Código Penal, porque según 
comentario del primero, una parte del local es-
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taba destinada a habitación y el candado que l.o 
. guardaba fue violentado por medio de llaves o 

ganzúas, lo cuaí encaja dentro de la circunstan­
cia del ordinal 3Q del mentado artículo. 

."No sólo porque. esos hechos se hallan demo,s­
trados en el expediente -comenta la Procurad u­
ría- sino porque el demandante descuidó atacar 
razonadamente ese pasaje de la sentencia recu­
rrida (que lo admite, aclara, la Corte) habrá que 
mantener en pie la aplicaci6n del artículo 404 del 
Código Penal, pues el simple aserto que se haec 
en el libelo, de .que debió aplicarse el artículo 
402 de la IT\isma obra, sin demostrar la razón de 
ello, es propio de un alegáto de instancia y no 
del recurso extráordinario de casación". , 

De esta man~ra y, empleando ·la expresión del 
ministerio público, no hay materia para un ·estu­
dio de 'fondo sobre la cuestión propuesta. 

b) Reincidenc~a. 
Alega la demanda que la sentencia que obra al 

folio 274 del cuaderno 19 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
dería al delito que ahora se sanciona sería en su 
máximo de tres años, tres meses y di'ez días, pero 
sin el aditamento de la relegación a colonia agrí­
cola penal, pues no se trata de una segunda rein­
cidencia. 

En este aparte se acepta la razón del dem¡¡n­
dante, siguiendo el concepto de la Procuraduría, 
pues el Tribunal coqsider,ó que el procesado era 
reincidente 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
denó a Adán Gómez a cuarenta meses de reclu­
sión, por las heridas que le causó a. Melquiseclec 
Bohórquez, providencia que fue reformada por el 
Tribunal de Tunja en la de 19 de agQsto del mis­
mo año. El Juzgatlo dijo que Gómez ''es reinci­
dente", pero sin especificar si es por primera vez 
o por segunda, y la sentencia del Tribunal no 
aclara el punto, porque apenas se adujo copia del 
encabezamiento y de la parte resolutiva. 

Además, 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, según ~e ha exigido por la 

!';> . 
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doctrina de la Corfe y de los Tribunales en forma 
reiterada. 

De esta suerte, apenas puede considerarse a 
Gómez 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 años poste­
riores a la anterior sentencia. 

No ·es admisible la objeción 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 ejecución la 
pena" (fls. 271 del c. l). Además, el mismo. ¡>ro­
cesado confiesa en su indagatoria que pagó "una 
condena de diez meses (que fue la impuesta) 
ahí mismo en Miraflores por el Juz$ado del Cir­
cuito" (f. 19). 
. La ot~a objeción del recurrente, cJ.e que es ne­
cesario para la reincidencia que .~e hay§l--cumpli­
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 años de ejecutoriada la sen­
tencia de condena (artículo 34 del C. P. ) . Y es 
que, como lo anota el ministerio público, el reo 
condenaQ.o 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 represión más severa, y esa es la 
base o razón de la figura· jurídica de la reinci­
dencia. 

e) Omisión de circunstancias de menor peli-
grosidad. 1 

1 

"La acusación no tiene importancia práctica 
-comenta la Procuraduría- porque tanto el Juz­
gado como el Tribunal aplicaron el artículo 494 
en su mínimo, pues el pasado judicial de Gómez 
lo tuvieron en cuenta para agravarle la sanción 
por concepto de reincidencia. No jugaron, pues, 
en la individualización de la pena, ninguno de 
los factores contemplados en el artículo Q6 del 
Código Penal, entre ellos ·la circunstancia de ma: 
yor y menor peligrosidad, para aumentarle la 
medida represiva". 

d) En fin, lo referente al último motivo ale­
gado sobre esta causal, esto es, que no está acre­
ditada la preexistencia dé las monedas de ·oro ni 
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·de las joyas, ya quedó analizado anteriormente 
al decir que en tratándose de un JUICIO por ju­
rado .es éste el encargado d!= calificar los hechos 
y la responsabilidad. 

De las anteriores consideraciones se ~onéluye 
que la causal primera prospera por haberse com· 
putado indebidamente la reincidencia, como ter· 
cera, no estando probadas la:s anteriores. 

La disposición penal aplicable ~según el vere­
dicto del jurado- es . el artículo 404 del código, 

· que señala de tres a catorce años ·de presidio 
para el robo agravado. 

Según las constancias del prontuario 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 persa~ 
nalidad se revela como muy peligrosa:.: 

Además, el delito que ahora se sanéiona lo llevó' 
a término e,on la complicidad previamente con­
certada de Lilia Sánchez y de Emeterio Alvarez, 
que· también. fueron condenados en este proceso, 
lo cual constituye la circunstancia de mayor pe­
ligrosidad del ordinal 99 del artículo ?7 del có­
digo sustantivo. Esta circunstancia, unida a la 
personalidad especialmente peligrosa del acusa­
do, impiden que se aplique el mínimo de la san­
ción, qué parece bien fijarla en cuatro años, 
como lo pide la Procuraduría. 

y como se trata de una primera reincidencia 
comprobada, es forzoso añadir una tercera parte, 
lo cual da un total de cinco años y cuatro meses 
de presidio. 

Pero se ha de excluir la condena accesoria a 
colonia agrícola penal, según lo dispuesto· en el 
artículo 34 del citado código, por tratarse de la 
primera· reincidencia. · 

Anota la Procuraduría y así lo resolvió ya la 
Corte en otro caso semejante, que si bien la pena 

· pri~cipal antes 1indicada es superior a la que trae 
la sentencia recurrida, y en casación no es admi­
sible la re.formatio in pejus,· tal condena resulta 
más favorable. al procesado, puesto que al adop­
tarla se le quitan _los cinco años 'de relegación a 
colonia agrícola· penal a ·que fue condenado. 

Por lo ·expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo 
con el señor Procur~tior y administrando ·justi­
cia en nombre de la República y por autoridad de 
hi ley, INVALIDA el fallo recurrido y en su lu-­
gar. condena a Adán Gómez, o Benavides, b Cruz 
(alias El Piojo) a la pen~ principal de .cinco años 
y cuatro meses de presidio, más las accesorias, 
correspondientes a ésta;- o sea, a la interdicción 
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del ejercicio de derechos y funciones públicas 
por un período igual al de la pena principal, a 
la pérdida de toda pensión, jubilación o sueldo 
de retiro de carácter oficial, a la pérdida de la 
patria potestaq durante el tiempo de la condena 
y a la publicación esp~cial de la sentencia. 'Que­
da en firme Ip relativo al resarcimiento de los 
perjuicios, que no ha sido objeto del recurso. 

En c~msecuencia, si ya hubiere cumplido la 

o 
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pena anterior, y no hubiere otrp motivo para 
·continuar detenido, póngase en libertad. 

Cópiese, notifíquese y ·devuélvase. 

.lforge lE. Gutiérrez Anzola -lFrancisco lRnmtD. 
Agustín Gómez ll"rada-llticardo .Jfordán .lfimé~ez. 
ITJ)omingo Sarasty M:.-.lfulio lE. ~rgiitello lit., Se­
cretario. 

o 
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llMIP'E])lllMEN'D'OS. QUE SE EN'D'llEN])E POR "llN'D'EIRES EN EJL PROCESO" 

lEl interés a que se refiere la ley procesal 
en la causal de recusación anotada por el 
artículo 37 del !Código de Procedimiento JI>e­
nal significa el provechd, la utiÍidad, tanto 
de orden moral como material. que la per­
son¡~. pueda obtener de la prosecución o des­
enlace ·del litigio. lEste interés se demues­
tra por la inclinación más o menos vehe­
mente del, ánimo de la persona hacia el ob­
jeto del proceso y se realiza por su inter­
vención real como integrante de la parte ci­
vil, por ejemplo, o como coadyuvante en 
la defensa o persecución del procesado, siem 
pre que el provech9 o utilidad sean clara­
mente perceptibles para los juzgadores y 
puedan determinar un euor en la certeza. y 
equidad del fallo de la justicia. ' ' 

lEl interés puedéi ser de orden moral o 
material y tiene . como término subjetivo 
siempre la . persona. lEs interés material el 
que expresa la parte civil en un proceso pe­
nal, en cuanto mira exclusivamente a la ta-

siempre estará interesado morall ·y material­
mente -por los vínculos familiares- en 'en 
desenlace de la acción. Sin embargo, existe 
otra esfera de interés moral, ya no estable­
cida exclusivamente por los vínculos fami­
liares o materiales,. ~ino por la responsabi~ 
lidad de representación de una persona ju­
rídica. 1Un gerente· tiene alrededor de su 
perso·na un camplejo de deberes y respon­
sabilidades en la conducción eficiente de la 

· sociedad que representa. Cualquier falla en 
la. administrapión de a_quélla recae sobre su 
persona. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, cinco de abril de mil novecien­

·, tos cuarenta y ocho. 

(Magistradd ponente: Dr. ~Jorge E. Gutiérrez 
· A4nzola) 

Vistos 
sación monetaria· de los perjuicios sufridos El doctor BenjamÍn Iragorri Díez; Magistrado 

·· por el hecho delictuoso. lEs interés moral del Tribunal Superior de Popayán, se ha decla­
el de los parientes de la víctima Y víctima- rado impedido para cono'cer del proceso en con­
rio en un proceso, cuando quiera que su tra de Nicolás Pereira Urdaneta y otros por los 
ánimo esté inclinado a demostrar, en cada ·delitos de falsedad, estafa y abuso de confianza. 
caso, la inocencia, o irrespon!?abilidad o im- Dice el doctor Iragorri Díez: 

,pureza o rectitud moral de la conducta de "Es el. suscrito Magistrado, hermano de don 
cada uno de los actores d~l hecho investiga- Jorge Alonso Iragorri Díez, quien como .Gerente 
do para deducir de e.Ila la aceptabilidad o de la Caja .. Agrar·ia en Popayán, por la época de 
l!'epu~ación social o la memoria honesta o vi- los hechos a que se contrae el informativo, emi­
tuperable de sus respectivos parientes en- tió conceptos y dio consejos para sálvaguardiar 
vueltos en el suceso delictuoso. lEn esta los intereses de la institución lesionada (fs. 95, 
forma la persona se rodea de- átributos· de cuaderno número 6). 
orden moral o material que trata de defen- "Manifestada esa situación por el señor Irago­
der, por su utilidad física o por su pr:ovecho,. rri'Dí~z al Juez de la·causa, para que se le rele­
soo.ial. Si por algún aspecto el acto delic- vara del cargo de perito en el avalúo de daños Y 
tuoso ha vulnerado la esfera de sus intere- perjuicios, er Juez puso en conocimiento de· las 
ses, el ofendido de hecho queda colocado partes el impedimento, éstas lo allanaron, y el 
dentro del núcleo de personas que tienden a perito. rindió su dictamen, estimando los perjui­
inclinar ·su ánimo con mayor o menor vehe- cios en cuarenta y un mil quinientos doce pesos, 
mencia a resarcirse del daño ocasionado, ya con setenta y cinco' centavos ($ 41.512.75) (coa­
sea obteniendo la retribución material o .. derno número 6, folio 103). · 
moral, o coadyuvando en la sanción del . "Establecido que el ·señor Iragorri Díez, tenía 
agresor. interés en· el proceso, por ser miembro de la Caja 

lEI parie_nte dentro del cuarto grado civil de Crédito Agrario e Industrial; que el suscrito 
de consang'!linidad o segundó de afinidad Mági~trado lo vio asesorando a los funcionarios 



208 G A e lE '1l' A 

de esa institución, y que, además, ha sido perito, 
(!oncurre la causal establecida en el numeral 19 
del artículo ·73 del Código de Procedimiento Cri­
aninal". 

Los CÓnjueces del conocimiento rechazaron el· 
impedimento, dando como razones, las siguien­
tes: 

"Corresponde, pues,' a los Conjue~es sorteados 
en este asunto calificar ta·l impedimento. El Ma­
gistrado doctor Iragorri Díez, alega la causal pri­
mera del artículo 73 del ~- 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 disposición aludida, porque ese 
interés, en opinión de los Conjueces calificadores 
del impedimento, debe ser un interés personal, y 
el señor Jorge Alonso Iragorri Díez, no lo tenía 
para su persona particular, sino como represen­
tante de una entidad pública. 

"En este caso, la actuación del señor Jorge 
Alonso Iragorri Díez, es parecida, en cuanto a 
interés, al de .los Agentes del Ministerio Público, 
que, como dice la Corte "no se mueven en sus 
dictámenes por los intereses particulares, sino 
por el interés de la sociedad o de la entidad que 
representan", a quienes la Corte dec)ara hábiles 
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 po:r ra­
zones distintas de la considerada". 

La Sala considera: 
El numeral, primero del artículo 73 del Código 

de Procedimiento Penal, referente a las causales 
de recusación, dice: 

"Tener el juez, el magistrado o algún pariente 
suyo dentro del cuarto grado de ·consanguinidad 
o segundo de afinidad, interés en el proceso". 

El interés ·a que se refigre la ley procesal en 
la causal anotada significa el provecho, la utili.­
dad, tanto de ordeii moral como material que la 
persona pueda obtener de la prosecución o des­
enlace del liÜgio. Este interés se demuestra por 
la inclinación más o menos vehemente del ánimo 
rde la persona hacia el objeto del proceso y se 
realiza por su intervención real -como integran­
te de la parte civil, por ejemplo- o ·como coad­
yuvante en la defensa o persecución 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, 

JTlU]]])l!Cllli\.IT.. 

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 tasación monetaria de los per­
juicios sufridos por el hecho delictuoso. Es inte-

• rés moral el de los parientes de la víctima y vie­
timario en un proceso, cuando quiera que su áni­
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 reputación 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 física o por su provecho social. 
Si por algún aspecto el acto delictuoso ha , vu.l­
nerado la esfera de sus intereses, el ofendido de 
hecho queda colocado de:¡1tro del núcleo .de per­
sonas que tienden a inclinar su ánimo con mayor 
o ménor vehemencia a resarcirse del daño oc~­
sionado ya ~ea obteniend~ la retribución materJ.al 
Ó moral o coadyuvando en la sanción del agres1~r. 

El pariente dentro del cuarto grado civil de 
consanguinidad o segundo de afinidad, siempre 
estará interesado moral y materialmente-por los 
vínculos familiares - en el desenlace. de la ac­
ción. 

Sin embargo, existe otra e'sfera de interés mo­
ral, ya no establecida exclusivamente por :los 
vínculos familiares o materiales, sino por la res­
ponsabilidad de representación de una persona 
jurídica. Un Gerente, tiene alrededor de su P•=r­
sona un complejo de deberes y responsabilida~les 
en la conducción eficiente de la sociedad que ·re­
presenta. Cualquier 

1 
falla en la administrac:ión 

de aquélla, recae sobre su persona. 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, 

Sala de CasaCión Penal, administrando justicia en 
nombre de la República d~ Colombia y por au.to-

"" ridad de la ley, RESUELVE: Es legal el impedi­
mento manifestado por el doctor Benjamín Ira­
gorri Díez para conocer del proceso por falsedad 
y otros delitos en contra de Nicolás Pereira Ur­
daneta, en su carácter de Magistrado del Tribu-
nal Superior de Popayán. ' 

Cópiese, y envíese el expediente. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -Francisco Bruno. 
Agustín Góméz ll'rada.-llticardo Joirdán .1TñméJllelZ. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. li\.rgüello IR.., Se­
cretario. 
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, !LA lEMBIIUAGUlEZ lEN I..A lEJJECUC:WN lDJEI.. HlECHO DELllC'I'UOSO.:.__CAUSAI.. 21!. 
DlE CASACWN 

1.-lLa ley ·penal considera la ingestión de 
bebidas alcohólicas, 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" (artículo 
38, ordinal 59), ora como causa de un esta­
do crónico o permanente de intoxicación, 

. que obliga a que se apliquen medidas de se­
guridad (artículo 29). !Pero el·hecho de ha-' 
berse cometido un delito por el influjo del 
alcohol, bien . sea la embriaguez accidental 
., bien constituya un estado de intoxicación 
permanent"e, no justifica ni excusa de la res­
ponsabilidad, aunque sí conduce a hacer el 
debido señalamiento de las sanciones. A ese 
fin tiende el artículo 374 del !Código 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 ,que ha in­
tervenido el .lfurado, porque el nuevo Có­
digo de !Procedimiento no incluyó entre los 
motivos de casación el ser el veredicto in­
j~sto o contrario a la evidencia de los he­
chos. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, once de mayo de mil nove­
cientos cuarenta y ocho.· 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

;El Tribunal Superior de Bogotá, en . sentencia 
de 3 de marzo del año pasado, confirmó la del 
.Juzgado 1<? Superior de este mismo Distrito, por 
medio de la cual Tiberio Camachó fue condenado 
a la pena principal de ocho años de presidio, 
como responsable de .la muerte de Luis Arturo 
·Camargo. 

Contra esa sentencia interpusÓ el recurso de· 
casación el procesado, que sustenta ante la Corte 
.su defensor, con base en las causales segun?a y 

' cuarta del artículo · 567 del Código 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 1¡¡. pregunta que se le formuló sobre 

, el homicidio, pregunta y respuesta que son del 
tenor siguiente: · 

"¿El 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' 
día .16 de agosto -de 1942, en esta ciudad de Bo­
gotá, de la comprensión de este Distrito Judi­
cial " 

El jurado contestó·: "Sí, pero en estado de em­
briaguez". 

Causal cuarta: Nulidad del juiCio. 

No dice expresamente el libelo cuál sea la cau­
sa de la nulidad; pero del· contexto de la deman­
da se deduce que. en ella se incurrió por no ha­
ber dado cumplimiento al artículo 388 del Código 

· de Procedimiento Penal, que ordena detener pre­
ventivamente al sindicado en un manicomio cri­
minal o en una col9nia· agrícola especial, cuando 
éste se encuentre en .estado de enajenación men­
tal, o de _intoxicación crónica producida por· el 
alcohol u otra sustancia, o padezca de otra grave 
anomalía psÍquica. 

La errlbriaguez ·puede ser accidental o tr¡:msito­
ria, o también patológica o atípica, caso este úl­
timo en que el alcohol sirve "como vehículo o 
plataforma para poner en movimiento la ·perso­
nalidad patológica del sujeto". Y puesto que no 
se cumplió con lo establecido por el artículo 388 
citado, "se desnaturalizó en el proceso la raíz in-

. formativa de los·hechos y ·por ausencia de apli­
cación de un artí~ulo de la ley', se llevó al jurado 
a una errada interpretación o apreciación" de los 
mismos. 

Se tiene en cuenta: 
Es evidente que la ley penal considera la in­

gestión de bebidas alcohólicas, 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" (artículo 38, ordinal 
59), ora como causa de un estado crónico o per­
manente de intoxicación, que obliga a que se 
apliquen medidas de seguridad (artículo 29). 
Pero el hecho de haberse cometido 1,111 delito por 
el influjo del alcohol, bien sea la embriaguez ac·­
cidental o bien constituya un estado de intoxi­
cación permanente, no justifica ni excusa de la 
responsabilidad, aunque sí conduce a hacer el 
debido seÍí.aléimiento de las sanciones. 

A ese fin tiende el artículo 374 del Código de 
Procedimiento, que dice: 

• 1 

"Si el funcionario descubriere en el procesado 
indicios de grave anomalía psíquica o de intoxi­
cación crónica producida por el alcohol o por 
cualquier otra sustancia venenosa, lo someterá 
inmediatame~te a la observación de facultativos 
en el establecimiento en que se hallare detenido, 
o en un .manicqmio adecuado si fuére más a pro­
pósito o si el procesado estuviere en libertad. 

"Sin perjuicio de este reconocimiento, el fun­
cionario recibirá información del estado psíquico 
del procesado a las personas que pudieren dar 
detalles más precisos poi,' razón 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
currió en un error al citar el artículo 388 como 
de obligado cumplimiento, puesto que .tal pre­
cepto se refiere a la "detención preventiva" de 
los anormales. Sin embargo, lo que en el fondo 
alega la demanda es que el juez no cumplió con 
el deber de darse cuenta de la personalidad nor­
mal o patológica del procesado que, de acuerdo 
con el espíritu del código, es la base de 1 la repre­
sión penal. Y tanto es ello verdadero, piensa la " 
Sala, que la ley ordena al funcionario de instruc­
ción "practicar todas las investigaciones necesa­
rias para apreciar el carácter 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 gener~l, todo lo que pueda descubrir 
sun personalidacll. y los motñvos que lo han indu­
cido al delito" (artículo 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 sanción de nulidad, sino 
en los términos del ordinal 49 del artículo 198 del 
Código de Procedimiento, esto es, si informadas 

las partes por el juez de que podían pedir I~a 

práctica de todas las probanzas conducentes all 
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 pidió el examen 
psiquiátrico 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 bueno:> 
(folios 58, 59, 64 a 69, 72, 88, 97 v., 142, etc.), ni 
el modo de ejecución del hecho, podían sugerir 
la posibilidad de hallarse frente a un anormal! 
Camacho mismo dice que no ha si_do aficionado .a 
las bebidas embriagantes y que no ha sufrido de 
enfermedades mentales, el hecho se perpetró e:t1 
estado de embriaguez ocasional, y ninguno de .los 
declarantes afirma circunstanc'ia que haga colegir 
la enajenación, la intoxicación crónica producida 
por el alcohol' o la grave anomalía psíquica. Por 
eso en la sentencia recurrida se lee: "La perso­
nalidad del acusado, es la de un individuo ca­
rente de ilustración, persona de cierta influencia 
entre los artesanos del barrio donde habitaba, de' 
profesión albañil. Se dice en varias declaracio­
nes traídas a los a,utos, q.ue es hombre de buena. 
conducta, cumplidor de sus deberes y hombre de 
hogar. Tiene una sindicación por el delito de 1·~­
siones personales, aunque se ignora la suerte que. 
haya corrido la 0 investigación. 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-· 
toxieación crónica producida por el alcohol o por 
cualquiera otra substancia ni en estado ~ grave:, 
anomalía psíquica". 

De esta suerte, la causal invocada no puede 
prosperar. 

Causal segunda: Errada apreciación de los he­
chos. 

Se apoya lo alegado respecto de esta causal, en 
lo dicho anteriormente, esto es, en que habiÉ~n­
dose practicado el examen detenido de la pen;o-· 
nalidad del procesado, los jueces de conciencia 
hicieron en·ada apreciación de los hechos en st.t 
veredicto. Estos afirmaron que el he~ho se ha­
bía cometido en estado üe embriaguez, o "por· 
culpa" de la embriaguez, palabras éstas últimas 
que tacharon, pero que demuestran que estuvo­
vacilante, pues es distinto que un delito se Cl)n­
sume en embriagu~z accidental, que en estado de: 
intoxicación crónica. Se violó, pues, la ley penal~ 



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 psíquica de Camacho, posible­
mente hubiera tenido que aplicar el artículo 29 
del Código Penal. 

Se considera: 
Son ya numerosas las veces que la Corte ha 

dicho que la causal segunda no se puede alegar 
en los juicios en que el jurado ha intervenido, 
porque el nuevo Código de Procedimiento no in­
cluyó entre los motivos de casación el ser el ve-

. redicto injusto o contrario a la evidencia de los 
hechos. Y es así como, desde la casa,ción de 3 de 
noviembre de 1944, dijo la Corte: 

"La notoria injusticia del veredicto, como cau­
sa.] de casación, fue insinuación de la ley 118 de 
1931, y que apenas rigió durante la vigencia 'de 
ésta. En efecto, ni la ley 78 de 1923, que creó este 
recmso extraordinario, ni la ley 94 de 1938; que 
adoptó el nuevo estatuto procesal y reglamentó, 
en consecuencia, toda la materia, incluyeron la 

· notoria injusticia del veredicto e_ntre las caJ.ISa-
les del recurso. · 
· "La Comisión redactora de aquel estatuto atri­

buyó privativamente a los falladores de instan­
cia la declaración de notoria injusticia del vere­
dicto, atribución consignada en los artículos 537 
y' 554, según los cuales, si el veresiicto fuere con·­
trario a la evidencia · de los hechos consignados 
en el expediente, debe serlo así declarado y or- . 
denarse, en conse'cuencia, la convocatoria de un 
nuevo jurado". · 

La Corte cita luego las siguientes palabras de 
la Comisión: 

"Hemos dicho que no debe existir causal por 
ser notoriamente injusto el veredicto, sino única-

. mente cuando sea contradictorio, Esto supuesto, 
tenemos ya que en las causas de que va a con?­
cer el Juzgado Superior, la-casación nunca podrá 
abrir debate sobre los· hechos, puesto que éstos 

/ 
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son los que declaró el jurado y ni siquiera pue­
den analizarse para ver 'si son notoriamente con­
trarios a la evidencia". · 

Y terminaba así la Corte: 
''Es evidente que en un juicio de éstos podría 

suceder el caso extra_ordinario de que, como lo 
ariotó la Cqmisión en la exposición de motivos 
del proyecto de Código de Procedimiento Penal, 
"el juzgador se empeñe en no tomar en cuenta 
hechos fundamentales del proceso a pesar de es­
tar debidamente acreditados· en el proceso", pero 
t~l riesgo se previene si se consideran los múl­
Úples y 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 contradicción entre el veredicto• y la 
evidencia de los hechos, la nulidad, la apelación 
y rep~sición del enjuiciamiento, la práctica de 
pruebas en el sumario y en el juicio, la ·apelación 
de la s'entencia de primer grado y, posterior-

. mente, la casáción y la revisión, recursos éstos 
que tienden, el primero. a subsanar los errores 
de derecho y el segundo, er·rores d.e hecho". (G. 
J. número 2010-14, página 745). 

En consecuencia:,' esta causal tampoco puede 
prosperar. 
· Por lo expuesto, la C~rte Suprema, Sala Penal, 
de acuerdo con el señor Procurador y adminis­
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la Ley, NO INY ALIDA la sentencia 
recurrida de que se ha venido hablando. 

/ 
Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

JTorge lE. Gutiérrez Anzola~ lFrancisco Bruno . 
. Agustín Gómez· ll'r~da;_JR.icardo .lfordán .Viménez. 
ID>omingo Sarast)' M.-JJ:ulio lE. Argüello lit., Se­
cretario. 
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EN QUIE CONSliSTIE lLA DIEPIRAVACWN. -ClilRCUNSTANCHAS DIE MIENOJR PlElLli­
GJROSliDAD.-COMPUCliDAD.- BUIENA CONDUCTA ANTIEJRWJR. 

R.- !La calidad de depravado envuelve, 
como lo ha dicho ·la !Corte, "la negación de 
los instin~os éticos fundamentales e inepti­
tud para la convivencia social,· o como 
lo afirma la lP'rocuraduría, demuestra una 
"atrofia profunda y casi absoluta de la mo­
ralidad, de tal suerte que el sujelo libertino 
y depravado es un ser corrompido en gra­
do máximo, que sólo 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 escándalo para ella'~. 

2.-!La indigencia y la falta de ilustración 
son circunstancias que solamente pueden 
computall"se en favor 9]e un procesado en 
cuanto hayan infnuíGllo en la ejecución del 
hecho. !La falta de' ñlustración se toma in­
debidamente como circunstancia de menor 
peligrosidad a favor de toda persona que no 
sabe leer y escribir, sin tener en cuenta 
que, si no ha influído en la determinación 
criminal, se convierte el analfabetismo, en 
un medio como el nuestro, en la patente de 
corso más expedita para la delincuencia. lEn 
los delitos· de sangre será muy difícil admi­
tirla porque, como lo advierte el '.H.'ribunai, 
hasta el más ignorante entiende que la ·vida 
humana es un supremo bien que no puede 
suprimirse sin causar irreparable daño y sin 
incurrir en tremendo delito. 

3.- No es necesaria la co-participación 
material .para que se diga que ha habi~o 
momplicidad previamente concertada. Basta · 

. el hecho de ser vuios, siquiera dos, los par­
ticipantes en el delito, pues el designio cri­
minoso tomado en forma principal, indica 
la pelñgrosidad común a los autores del 
hecho ilícito, 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. · 

41.-No basta la carenci;:t de antecedentes 
judiciales o de poUcía, que es lo que pudie-

ra llamarse una buena conducta negativa, 
para decir que una persona ha sido de bww­
na conducta, sino que es necesario que ell. 
proceder del acusado haya sido de tal naba­
raleza que lo haga acreedor a la benevo­
lencia de la sociedad y de los jueces. 

Cor~e Suprerpa de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, veintiuno de mayo .de mil no­
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 
El TÚbunal Superior de Bogotá, en sentencia 

de 2 de mayo de 1947, condenó a Mercedes Ma­
tínez de Cotrino, entre otros, a la pena principal 
de veinte años de presidio, como responsable del 
asesinato perpetrado en la persona de Pedro Mo­
reno, sentencia contra la cual interpuso su defen­
sor el recurso . de casación, con base en la causal 
primera del artículo 567 del código de procedi­
miento. 
'Jlllechos.-Mercedes Martínez de Cotrino, casa.da 

con Raimundo Cotrino, vivía en la vereda de San 
Carlos, municipio de Quipile (Cundinamarca), 
com¡agrada al laboreo de unas fanegadas de. tie­
rra, pero, sin saberse por qué, se había separado 
de su marido. Según lo declara ella misma, :aa­
bía cultivado relaciones amorosas con Jesús Na-· 
varrete y con Pedro Moreno, con éste último ;por 
más' de un año. Moreno abandonó a la Martínez 
y se dirigió a la región del Quindío y, pasado al­
gún tiempo, regresó a Quipile y reanudó sus an- · 
tiguas relaciones. Parecía 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 prim~ro recurrió a 
un espiritista para que le suministrara a su 
amante uiia pócima, pero luego resolvió recurrir 
más bien a Nepomuceno Huertas; trabajador del 
predio en que vivían, quien se asoció con Luis 
Antonio Ramírez para que coadyuvara en lá ;per­
petración del crimen. 



Y fue así como en la noche del 19 de octubre 
·de 1940, en la ver~da de "Las Delicias", en el 
"Alto del Paraguas", de la 'jurisdicción de San 
Juan de Rioseco, Pedro Moreno pereció a -manos 
de sus victimarios, que le causaron. varias heri­
das de machete en la cabeza y el cuello. La Mar­
tínez les había dado · las instrucciones del caso 
sobre el' sitio y hora propicios para la consuma­
ción del asesinato, y retuvo en su casa a la víc­
tima para que pasara por ese punto en el mo-

. mento oportuno. 
El Ju,zgado 49 Superior llamó a juicio criminal 

a Mercedes Martínez como autora intelectual o 
instigadora del homicidio y a Huertas y Ramí­
rez comó autores materiales del mis

0

md, enjuicia­
miento que fue confirmado por el Tribunal. 

El Jurado declaró a la Martínez c~mo responsa­
ble de haber·determinado a Nepo'muceno Huertas · 
para que cometiera el homicidio,· mediante actos· 
positivos, y que en ello había procedido con pre­
meditación acompañada de motivos innobles a· 
bqjos, con asechanz'a, alevosia y cogiendo a la 
víctima en condiciones de indefensión e inferio­
ridad, pero negó que hubiera determinado a Ra-. 
mírez, a quien consideró como cómplice no ne­
'cesario. 

El Juzgado le impuso a la procesada, como 
pena, la de veinticuatro años de presidio, pero el 

. Tribunal consideró que algunas de las \circuns­
tancias de mayor peligrosidad eran constitutivas 
de asesinato y, como no podían· computarse do­
bleménte, redujo la pena a los veinte años de que 

o se habló al principiÓ. 

Causal primera: indebida aplicación de la ley 
penal.-El recurrente alega los siguientes motivos 
de indebida aplicación de la ley penal¡ 

a) En primer lugar el Tribunal estimó como 
circunstancia de asesinato y, al mismo tiemP.o 
como de mayor peligrosidad, el haberse . valido 
de la actividad de su hijo menor Miguel Cotrino 
(ordinal 69 del artículo 363 y ordinal 89 del ar­
tículo 37); 

b) En segundo lugar, tuvo ·por acreditado la 
depravación o libertinaje de la Martínez, que no 
puede considerarse como tal, porque no indica 
ánimo depravado o libertino la circunstancia de · 
que hubiera vivido con dos hombres eon los· cua­
les no estaba ligada por los ·vínculos 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 obligó a la separación, ni el 
ambiente social de la protagonista. 
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e) En fin, el Tribunal no tuvo presentes, en 
cambio, ni su buena conducta anterior, ni su po­
breza y ·falta de ilustración. 

De esta suerte, la pena que • a la Martínez de 
Cotrino le corresponde es el mínimo señalado en 
el artículo 563 del Código' Penal, o sea, la de 
quince años de presidio .. 

·Se considera.: 
Es cierto que el Tribunal dedujo como circuns~ 

tancias de mayor peligrosidad contra la procesa­
da, tanto' sus antecedentes cte depravación y li-' . . 
bertinaje, por haber .tenido relaciones ilícitas con 
dos hombres distintos de su marido, como <el ha­
berse valido de su menor hijo Miguel Antonio 
para llevar a término el deUto (ordinales 19 y 89 
del artículo 37 del Código Penal), y es exacto 
que. no encontró 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 demás facto­
res establecidos en el artículo 36- del Código Pe­
nal para el señalamiento de la sanción -dice­
tenemü; que, .dadas .las circunstancias de mayor 
peligrosidad exhibidas por Mercedes Martínez de 
Cotrino y que no han ~ido· constitutivas ni modi­
ficadoras del delito, y la ausenciJl total de cir­
cunstancias de menor peligrosidad, a esta proce­
sada corresponden veinte años 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 
negación de los instintos éticos fundamentales e 
ineptitud para la convivencia social", o como lo 
afirma la Procuraduría, 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 máxi~o, que sólo ~ive 
para el mal y de él se alimenta; es algo despre­
ciable, cuyo comportamiento· es una carga para 
la sociedad y una piedra de escándalo para ella". 

La tiíívestigación en este proceso, en lo relativo 
a la ·pers~nalidad de la acusada, es muy deficien­
te, pues habiendo datos que la hubieran puesto 
de relieve, no se esclarecieron en la .medida ne­
cesaria. ~s 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. único que está probado con su 
confesión es que llevó vida marital con estos úl­
timos, pero no en .forma simultánea, sino suce­
siva. 



2:n.4 G&ICIE'll'& 

En tales condiciones, el adulterio no alcanza a 
destacarla como mujer licenciosa en el grado que 
envuelve la depravación, 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 último carácter (f. 31 del 
cuaderno 29). Ahora bien, consta que Miguel 
Cetrino estuvo con los asesinos antes y después 
del delito, sabía que se iba a perpetrar, y prestó 
el concurso de su presencia en la casa de su ma­
dre para que la víctima se aleja1:a de ella y acu­
diera al sitio en que había de ser ultimada. 

Verdad es que los términos del código, "valerse 
de la actividad de menores, significa que el agen­
te del delito haya obligado o inducido· al inca­
paz, por actos positivo~ y valiéndose de su poder 
o influencia moral, para hacerlo tomar parte en 
forma directa o · indirecta en la perpetración del 
acto ilícito. Perd esto último cuenta con respaldo 
proces~l y el recurrente lo acepta por probado. 

La indigencia y la falta de instr:ucción que el 
demandante alega no deben ser tenidas en ·cuen­
ta, porque esas" circunstancias solamente pueden 
computarse en favor de un procesado en cuantó 
hayan influído en la ejecución del hecho, y aquí 
no se ve que esos factores hayan · sido móviles 
determinantes del homicidio. 
. La indigencia, porque no es la procesada una 
persona ae tales condiciones que hubiera sido lle­
vada a hacer eliminar a Moreno por n~cesidad, 
por hambre o miseria, para mejorar de situación. 
Al contrario, consta que sus condiciones materia­
les de vida 'eran, si no muy desahogadas, por lo 
menos suficientes para no convertirse en trauma 
precipitador de un crimen como el de que ahora 
se trata. 

La falta de ilustración 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 influído en la 
determinación criminal, se convierte el analfabe­
tismo, en un medio como el nuestro, en la paten­
te de cÓrso más· expedita para la delincuencia. 
En los de1itos de sangre será muy difíCil ad~i­
tirlo, porque, como lo advi~rte el Tribunal, hasta 
el más ignorante entiende que la vida humana es 
un supremo bien que no puede suprimirse sin 
causar irreparable daño y sin incurrir en tre- . 
mendo delito. \.! , 

Viniendoya al caso concreto, conviene recordar 
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que el jurado declaró que el delito lo había he­
cho cometer. la Martínez de Cotrino con preme­
ditación acompañada de motivos innobles o bajos 
y con asechanza, alevosía y cogiendo a la vícti­
ma en condiciones de indefensión o inferioridad. 

Son dos, pues, las circunstancias constitutivas 
de asesinato, porque la asechanza, la alevosía y· 
el haber sorprendido a la víctima en condicione~. 
de indefensión 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 víctima por el lugar donde 
lo esperaban sus victimarios para recibir la muer .. 
te estando desprevenida e indefensa. Asechanza, 
esto· es, artificio o engaño,_ alevosía, que vale lo 
mismo que a traición y sobreseguro, e indefen · 
sión e inferioridad no son sino especificacione:; 
de la misma circunstancia, que es la que se deja 

. señalada. 
Es preciso tener presente, también, que la in­

fracción se perpetró con una complicidad previa­
mente concertada (artículo 37, ordinal 99, deJ · 
Código Penal), que el Tribunal no tuvo en cuen­
ta y que la Procuraduría alega, y ya que ·al se­
ñalar la pena debe obrar la· Sala como tribunal 
de instancia. En efecto, como ya se ha dicho en 
esta entidad, no es necesaria la coparticipació::-~ 

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 común a los 
autores del hecho ilícito, 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 ~s el 
hecho de que la 'Martínez obtuvo la complicidc.d 
de los victimarios materiales 'por precio o pro­
mesa remuneratoria, porque sobre dicha circuns­
tancia no se le preguntó al jurado (artículo 363, 
ordinal 89, del Código Penal), ni éste la decla::ó 

. (artículo 29 de la ley 411- de 1943), y err los juicios 
en que interviene es el tribunal popular el encar­
gado de calificar las circunstancias especificado­

. ras o modificadoras del delito (artículo 480 del 
Código Penal) . 

En cambio, no' hay -circunstancias 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 policía, 

' 



que es lo que pudiera llamarse una buena: con­
ducta negativa, para decir que una persona ha 
sido de puena 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 de los ·jueces). Sobre el particu­
lar dijo la Corte én casación de :lO de .mayo d~ 
1947: 

"De que no conste en forma convincente la 
mala conducta, no ·puede pas~rse a afirmar que 
haya sido buena, porque tanto la una como la 
otra deben estar probadas concretamente, en he­
chos y en forma positiva. Y s[ ni lo uno ili lo otro 
se halla· demostradq, esto es, cuando la conducta 
del procesado no ·está acreditada. como visible­
mente buena ni como probadamente mala, no ha­
brá de agravarse la pena, pero tampoco atenuar-
se, por dicha circunstancia". 

Así, pues, teniendo en cuenta aquellal? circuns-. 
tancias constitutivas de asesinato y la mayor pe­
ligrosidad que aparece pi·obada, en una palabra, 
la gravedad y modalidades del hecho y la peli­
grosidad de la acusada, cree la Corte· que la pena 

'. 
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principal señalada puede rebajarse a diez y ocho 
años, en vez del mínimo que soli<jta el recu­
rrente. 

.Por lo expuesto, la Corte Suprema,· de ac~erdo 
en parte con el señor Procurador y administran­
do justicia en nombre de .la República y por' au­
toridad de la ley, INVALIDA la sentencia recu­
rrida en cuanto condena a Mercedes Martínez de 
Cotrino a la p~na principal de veinte años de 
presidio, y en su lugar la condena a la de diez y 
ocho años de la misma pena. En lo demás queda 
en firme el fallo, con la advertencia de que la 
interdicción del ejerCicio de derechos y funcio­
nes públicas ha de duré!-r un período igual al de 
la pena principal. 

1Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ricardo Jordán Jiménez - Francisco Bruno. 
Agustín Góm~z . .IPrada-Jorge lE. Gutiérrez .An­
zola-][]lomingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., 
Seereta:rio. 
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JFALSEIDAJD 

JEI Código Pen&l considera como falsedad 
el hecho de suprimir, destruír u ocultar do­
cumentoS públicos o privados (artículos 231, · 
233 y 240), porque esas maniobras van en 
contra de la función probatoria de tales do­
cumentos; y afectan la verdad y la fe públi• 
ca, como observa la Procuraduría. lLa vista 
del Ministerio Público trae una interesante 
cita de Carrara, según la cual, el fin del 
delito es una ofensa a la verdad, pero que 
se debe decir que hay falsedad por SlDPRE­
Sl!ON y J!lO falsedad por SlDS'lL'RACCl!ON, 
"porque la sustracción Ole un documento no 
conduce a la falsedad sino en cuanto sea he­
cha con el fin de SlDPRl!Mm' el documento. 
lEste criterio, deducido totalmente del fin 
del agente, es lo que determina la noción de 
falsedad en la supresión y en la sustracción 
para suprimir". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. ....,.. Bogotá, veintic4atro de mayo de mil 
novecientos ·cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: 'Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

dor de memorial con ese objeto. El Secretario 
rechazó 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 Fran-
cisco de Paula, según explica el funcionario acu­
sado, en· calidad de préstamo, y mediante la ges­
tión de algunas personas. ' 

·El Juez acusado ·dice así en su indagatoria: 
" .... ··El señor Vicario de la 'Diócesis, el padre 

·Juan de la Cruz Lopera: y Lisandro Díaz me in­
trigaron para q"ue le atendiera al señor Francis­
co de Paula SZ;nchez y le prestara un negocio 
que su padre había entablado contra .él, en la se­
mana de Pascua del año pasado (1941) y luego 
de atenderle la entrevista a Sánchez, conocer el 
negocio, leerlo y estudiar la ley, se lo presté bajo 
la responsabilidad verbal e íntima del mismo se­
ñor Vicario y autorizado por la ley, a más de que 
el negocio para mi entender no valía nada legal­
mente cuando sí moralmente por lo que él me 
dijo y se leía en uno de los memoriales firmados 
por él, máxime si se tiene en cuenta que Sán­
chez -Francisco- me decía que no lo querían 
absolver siendo así que lo ·estaba viendo comul­
gar diariamente. Preguntado. ¿Sabe usted cuál 
fue el hombre ·que a sabiendas. de la responsa­
bilidad que tenía en lo relacionado con los asun­
tos del Juzgado, traspapeló el juicio anómalo so­
bre alimentos de Mariano Sánchez contra Fr:m­
cisco de P. de igual- apellido? Respuesta: Franeis­
co de Pa:ula Sánchez a quien yo lo presté bajo 

El Tribunal Superior de MédePín, en providen­
cia de 26 de abril del año ,Pasado, sobreseyó de­
finitivamente . en favor de derardo Sierra Londo­
ño, providencia que debe revisar esta Sala de la 
Corte, por apelación interpuesta por el Fiscal 29 
del mentado Tribunal. 

En el Juzgado del Circuito de Santa Rosa de 
Osos cursaba' un juicio de alimentos promovido 
por Marian9 Sánchez contra su hijo Francisco de 
Paula, que t~ajo como consecuencia un serio dis­
gusto entre las partes, debido a que el deman­
dado se exp~esó en términos ofensivos contra su 
padre. 

Pero luego, arrepentido de su conducta, resol­
vió más bien apoderarse del expediente. Y, como 
no lograra que el Secretario, Jesús Agudelo, se lo 
(Jlcilitara (f. 4 v.), acudió al Juez, Sierra Londo­
ño, quien le, manifestó que se lo entregaría por 
petición de ambas partes. y le elaboró un borra-

o la responsabilidad que antes manifesté y tenien­
do en cuenta lo que él me decía que no era sino 
para él copiarlo, mostrárselo a su padre y de­
lante de un sacerdote pedirle perdón porque ya 
estaba para morirse, como en efecto murió, exi­
gencia que le había hecho un sacerdote para ab­
solverlo, quedar él tranquilo y poderse casar sin 
remordimiento de ninguna clase, y para no nlos­
t:rarle desconfianza no quise atender la exigen­
cia que él me hacía de firmar en el libro de re­
cibos el préstamo hecho. Preguntado :¿Sabe ·US­

ted. quién o quiénes son autores o partícipes del 
delito de "extravío de 4n juicio civil" que se in­
vestiga en ·este s:umario? Respuesta: Autor F;ran­
cisco de Paula Sánchez y creo que no haya :par-
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flicipes 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 Londoño le hice 
yo algunas preguntas y solicitud para la entrega 
de ese expediente, en forma verbal por encargo 
o recomendación de mi padre ya fallecido, señor 
Mariano Sánchez. Le pregunté verbalmente al 
expresado doctor si nos podía entregar a mi pa­
dre y a mí un expediente relativo· a Ciertas dífe­
rencias que habíamos tenido y de las cuales ya 
mi paare estaba arrepentido. El doctor me res­
pondió que sí me lo entregaba o que me hacía 
entregar el expediente siempre que mi padre y 
yo lo solicitáramos de. acuerdo y presentáramos 
un memorial en la -misma forma que el doctor y 
conforme a un borrador que me redactó y en­
tregó escrito de su puño y letra. Mí padre y yo 
hicimos el memorial en papel sellado y de con­
formidad con el borrador, pero esa solicitud no 
fue atendida porque el señon Secretario de la 
oficina le encontró defe_ctos o deficiencias y le 
insinuó al señor Juez' qué debía negar lo ·pedí­
elido, como así se hizo. devolviéndome el me~o­
rial. Después de esto, el señor· Juez me prometió 
entregarlo o hacerme entr~gar dic.ho expediente 
en forma legal según él, pero sucedió que en esos 
mismos días se le ocurrió conseguir un dinero 
prestado y me exigió que lo fiara ese efecto (sic), 
cosa que yo no pude acceder ¡por falta de respon­
sabilidad o capacidad y porque el· prestamista se­
guramente me rechazaría. Así se lo manifesté al 
expresado doctor, quien se mostró disgutado con­
migo y ya no sólo me retiró la promesa de con­
seguirme el expediente, sino que me exigió''en 
forma imperiosa ·'que, le devolviera el_ borrador 
que días antes me había dado y como yo no quise 
devolvérselo 'ni tener más cuenta con ese señor, 
esto le ocasionó m<>.yor disguto conmigo hasta el 
punto que la autoJ'Ildad de policíél' tuvo qu~ inter­
venir y conminarnos para que guardáramos la 
paz ... Al prometerme o en vista ·de la promesa 
que me hizo el doctor Sierra Londoño de entre-

, garme eso, le dije a Lisandro Díaz que si podía 
hablar con él haber (sic) si le era fácil cumplir­
me lo prometido; a:l padre Urrea le dije' lo· mis­
mo que en vista de. las promesas hechas por Sie-

, rra y del borrador qu~ .él me había dado para 
ese memorial, me hiciera el favor de 'hablar con 
él haber (sic). si me cumplía lo prometido. Res­
pecto del negocio nada hablé con el finado Pbro. 

' . Lopera ..... , yo :q.o he recibido ningún expedien-
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te, lo único 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 pedÍa, o mejor, 
no tiene auto ninguno, ya que el rechazo que se 
me dio fue verbal. . . y prueba de que no había 
recibido. expediente es· el que no me haya reque­
rido· el Juez por ser competencia de él y se valió 
del Alcalde que no tenía qué ver conmigo para 
enredar más los líos". (F. 22). 

El presbítero Urrea, a quien alude Sánchez, 
afirma:·'- · 

"1 9 Es absolutamente falso el que el expedien­
te o juicio de que se trata haya llegado a mis ma­
nos y nunca lo he visto. 29 Recuerdo que un día 
el doctor Gerardo Sierra Londpño me habló acer­
ca de un expediente que creo sea el de que habla, 
pero no recuerdo en qué tiempo tuvo lugar esta 
co-nversación. 39 Y a en parte constado en núme­
ro 'anterior. Es absolutamente falso que el doc­
tor Sierra me haya reclamado lo que yo no tenía, 
ni siquieta conozco, ni tenía por qué tener: Pór 
lo demás, protesto contra la osadía de quienes 
hayan )nv0cado mi nombre en esta cuestión. 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, 
.no se ocupa sino en hacer el bien". •(F. 4). 

El presbítero Lopera no dio su .,declaración, por 
haber fallecido. . 

Con lo dicho por Emilio Pérez quedó confirma­
da la afirmación de Francisco de Paula de que 
el doctor Sierra LondoñCÍ

1 

lo había pres~ntado 
conio su·fiador en un préstamo de dinero por dos 
mil pesos. (F. 5 v.). 

Afirma la Procuraduría, y la .Corte lo acepta, 
que. aunque no hubo testigos ni' se expidió reci­
bo, la entrega del expediente por parte del Juez 
·a Francisco de. Paula Sánchez resulta indudable, 
Qorque a~í 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 Sánchez 
"para que entrege uri negocio que en calidad de 
préstamo le entregué y que contra él siguió en 
este despacho su padre Mariano Sánchez". (F. 2). 

b) El Alcalde ·conminó a Sánchez con multa de 
veinte pesos para que· devolviera eÍ expedie'nte. 
(F. 2). 

e) Sánchez le pidió reposición 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 devolución del proceso, exigién­
dole. mayor a~tividad y severidad. (F. 1 v.). 

e) Emilio Pérez afirma: 
Que el doctor Sierra Londoño le había rela­

tado que "Sánchez ya no lo fiaba por haber te­
nido un disgusto con él, pues que por conducto 
de1 Vicario Monseñor Jesús María Urrea le había· 
prestado un juicio sobre alimentos que Sánchez 

. tenía en el Juzgado en que era actor su padre 
Mariano Sánchez y que cuando se lo había re­
clamado, se h'abía negado a entregarlo y que ha­
:uía tenido palabras de donde resultaba una ene­
mistad entre ellos por esa causa". (F. 5 v.). 

1) Marcelino Sánchez dice: 
Que había '~isto posteriormente al doctor Sie­

rra "con un agente de policía cuyo nombre ig­
rtoro ... ,cerca a la· casa de Sánchez y alguien me 
informó -no recuerdo quién- que era ·en 'busca 
de un expediente que Sierra le había preshdo a 
Sánchez en calidad de Juez de este Cto., en esa 
época". (F. 6) . 

.' g) Carlos S. Arrubla expresa: 
".Lo único ·que sé respecto a lo que se investiga 

es que, días antes de entregar el Juzgado del Cir­
cuito en lo Civil, el entonces Juez doctor Gerardo 
Sierra Londoño, presencié y oí que el citado. Sie­
rra Londoño le reclamaba al señor Francisco 
Sánchez un· expediente o juicio pero siri mencio­
nar referente a qué. Esta entrevista la tuvieron 
Sierra Lond0ño y Sánchez en la calle del medio 
crucero con la calle Colombia". (F. 8. v.). 
· h) Alejandro Ramírez, portero del Juzgado Ci­
vil del Circuito, declina: 

"Recuerdo ,que en el mes de julio último (1941) · 
cuando desempeñaba el puesto de Juez .... , con 
·el fin de que le solicitara que enviara un juicio 
contra· Francisco de P. Sánchez, instaurado por 

.e el señor Mariano Sánchez ... , y la respuesta del 
·doctor Gerardo Sierra Londoño fue la siguiente: 
"Que el mencionado expediente estaba en. poder 
'del citado Francisco de P. Sánchez, porque yo lo 
ví un jueves de f'eria conversando con un aboga­
do en la puerta del Hotel Ideal, acerca de que· le 
preguntaba Sánchez qué'··tenía necesidad de ha­
cer para ·no entregar ese expediente y -como el 
diálogo se extendía, yo me retiré' y no supe en 
qué pararía~' .. (F. 10). · ' 

i) El doctor Pedro J. Berrío G., asevera: 
"Cuando el doctor Sierra estaba empeñado en 

~onseguir lo's dos mil pesos ($ 2.000.00) me ma­
nifestó el mismo doctor Sierra que le había en­
tregado el juicio sobre alimentos· re:Eeridos a don · 
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Francisco y que éste se había quedado con él y 
como el doctor Sierra fuera personalmente a J~e­

clamárselo a la casa de aqué( el asunto produjo 
escándalo y entre los comentarios que me llega­
ron fue el del doctor Hernando Cuartas M., quien 
me. dijo que a él en la Estación El Hatillo, dell~e­
rrocarril de Antioquia, le había manifestado d.on 
Francisco que cómo le parecía el que el doctor 
Sierra le hubiera ofrecido entregarle el expe­
diente si le servía 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 junio o julio del co­

rriente año (1941), pero sin recordar la fecha ni 
el día, fue cierto que el señor ]francisco de P. 
Sánchez solicitó JTiiS servicios profesionales con­
~istentes en haber recibido un expediente en ca­
lidad de préstamo de manos del señor Juez del 
Cto. en lo Civil, en ese entonces doctor Gera:rdo 
Sierra Londoño. Sólo puedo afirmar, guardando 

·la reserva profesional sobre las confidencias que 
pudo hacerme Sánchez, que el doctor Sierra L., 
le reclamaba directamente la devolución del ex­
pediente y después por medio del señor Alcalde". 
(F. 16 v.). 

k) El señor Martín Olano Ll., a quien, en su 
calidad de Alcalde le tocó conminar a Sánchez 
para la devolución del expediente, dice lo si­
guiente: 

"A mediados del mes de junio de 1941, cuando 
desempeñaba· el puesto de Alcalde Municipªl en 
el Distrito de Sta. Rosa de 0., un día cualquiera 
·~e presentó a la Alcaldía el doctor Gerardo Sie­
rra Londoño, quien ocupaba el cargo de Juez del 
Cto. en lo Civil .en la misma población a exigir­
me que le ayudara con Mariano Sánchez (sic) 
para ·que le entregara un expediente que le había 
pr~::stado y que hacía algunos días .venía envola­
tándolo en lo de la entrega. Yo le dije que él 
era autoridad competente para reclamar ese ex­
pediente, pero que no obstante yo tenía (sic) in­
conveniente en llamar a Sánchez, para ver si que­
ría entregarlo, pero él que contestó que ese ex­
pediente lo había P.restado el doctor Sierra al 
señor Vicario General de la Diócesis y qu,~ se 
había envolatado. Como el doctor Sierra estaba 
muy ofuscado, yo me limité a conminarlo con 
Sánchez para que guardaran la paz y allí termi­
nó el negocio". (F. 27 v..). 

Dadas estas pruehas, ¿cabe deducirle respon­
sabilidad al señor Juez dél Circuito de Santa :Rosa 
de Osos, por el extravío del expediente, y por la 
elaboración 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, además, de una falsedad POr sustracción 
de documentos públicos. 

Los primeros están prescritos, dada la pena y 
el tiempo transc.urrido. 

En cuanto al segundo, se anota que el -código 
penal considera como falsedad el hecho de su­
primir, destruír u ocultar documentos públicos o 
privados (artículos 231, 233 y 240), porque. esas 
maniobras van en contra de la· función'probatoria 

. de tales documentos y afectan la verdad .Y la fe 
pública, como observa la Procuraduría. 

La vista del Ministerio Público trae una inte­
resante cita de Carrara, según el cual, el fih del 
delito es una ofensa a la verdad, pero que se 
debe decir que hay falsedad por s:upresión y no 
falsedad por· sustracción, "porque la sustracción 
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 l~ noc.ión de 
la fal()edad en la supresión y ·en la sustracción 
para suprimir". 

Admitiendo, pues, que pueda hablarse de .fal­
sedad en este caso y, siguiendo el pensamiento, 
del Ministerio Público, no es posible afirmar con 
seguridad el dolo. En ·otros términos, aquel fin Ci. 

propósito no está comprobado en este proceso, 
más claro, no se acreditó que el Juez hubiera des­
truído, sl,Jprimido u ocultado el proceso, ni se lo 
facilitó al señor Sánchez para que lo destruyera, 
suprinüer~ u ocultara, sino que se lo "prestó" 

·'con otros fines. 
"El hecho de haber desarrollado el Juez todos 

los medios que creyó convenientes, inclusive re­
curriendo a la autoridad, para hacerse devolver 
el juicio, hasta el extremo de romper :.:elaciones 

"amistosas con Francisco de Paula, así como la cir­
cu~stancia de haber hecho público que Sánchez 
no quería entregarle el proceso, son datos muy 
significativos para pensar. que el propósito del 
sindicado- no fue el de que los autos fueran des­
truídos, suprimidos u ocultados, a men'os que esa 
actitud enérgica la tomara cuando· ya vio perdi­
das sus esperanzas de que Sánchez le sirviera de 

fiador en el pré~tamo d~ los dos mil pesos, como 
lo sugieren algunos declarantes. Pero esto a pe-. 
nas surge en el campo de las hipótesis y sobre 
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ellas nq puede edificarse un delito ni la consi­
guiente re::¡ponsabilidad penaL 

"En todo caso, hay una duda muy grave sobre 
el\ cuerpo 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 solicitó el se­
ñor Fiscal apelante. Porque en esta materia del 
cuerpo del delito, el juzgador no puede recurrir 

·al' sistema· de los· cálculos; 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 impresión muy desfavora­
ble p.l decoro y rectitud del Juez acusado, doctor 
Sierra Londoño, pues en las páginas del infor­
mativo se alcanza a entrever que algo turbio y 
deshonesto agitaba al" sindicado cuando, subrep­
ticia e ilegalmente, entregó el expediente a Fran­
cisco de Paula Sánchez, ·después de haberle exi­
gido q~e le sirvier~ dé fiador. Además tiene an-
tecedentes judiciales. 1 

"Desde luego esa entrega indebida del expe­
diente, á espaldas del Secretario del Juzgado y 
sin recibo alguno, podría al menos 'justificar un 
auto de proceder por abuso de autoridad; pero 
ocurre que, dado el transcurso del tiempo -más 
de cinco años- la acción penal prescribió ya. 

"El otro cargo ·que se le hace al Juez doctor 
Sier·ra Londoño ·y que aparece establecido con 
suficiencia, es el haber elaborado un borrador de 
memorial 'para que· los señores Mariano y Fran­
cisco de Paula Sánchez le solicitaran la entrega 
del expediente que luego• desapareció./ . 

"Ese hecho encaja a cabalidad en el artículo 
179 del Código Penal, que prohibe a los emplea­
dos del orden judicial y a los Agentes del Minis­
terio· Público, entre otras cosas, abogar en asun­
tos judiciales o administrativos y aconsejar a 
cualquiera de las partes litigantes, que fue lo que 
hizo aquí el Juez doctor Sierra Londoño en un 
asunto que tenía pendiente en su Juzgado. 

"Pero como la infracción se consumó en el año 
de 1941, los ci;nco años necesarios en este evento 
para la prescripción de la acción penal, están ya 
agotados desde el año pasado. 

"Por consiguiente, en esta parte,_ debe aplicar­
se el artículo 153 del Código de Procedimiento' 
Penal". 

Las consideracionE;s del Ministerio Público las 
encuentra la Corte ajustadas a la realidad y por 
eso las acoge como fundamento de su resolución. 



Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
de acuerdo con el señor Procurador y adminis­
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, resuelve: 

19 Revócase el sobreseimiento ·definitivo pro­
ferido por el Tribunal Superior de Medellín, que 
ha sido objeto de la apelación, en cuanto hace al 1 

delito de falsedad de docUJpentos públicos, y en 
su lugar .se sobresee temporalmente, con el fin 
de que se continúe la averiguación, en los tér-

minos del artículo 438 del Código de Pro~di­

miento Penal; 
29 Declárase prescrita la acción penal en lo que 

hace a los delitos de abuso de autoridad de q·ue 
·se habla en la p~rte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese. y devuélvase. 

Ricardo JTordán .lfiménez - lFrancisco II!\Irl!llliill!D. 

li\gustín Gómez IP'rada- .lforge lE. Gutiélt'It'l!llK li'lllll­
zola-Domingo Suasty M.-JTmlio lE. li\It'giitelllt® lE .• 
Secretario. 
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JEN QUJE CONS][S1'JE lElL DlEU1'0 DJE JPIRE V AIRKCA1'0. ABUSO. DE CONlFKANZA 

l.-Soler, siguiendo aCarrara, afirma que 
el elemento específico del prevaricato está 
en el elemento subjetivo, esto es, en la dis­
cordancia entre~ el derecho declarado y el 
derecho conocido. No b~ta, pues, que se 
muestre la incorrección jurídica de una sen­
tencia --dice-: será preciso mostrar la in­
correción moral del juez. Y así puede con­
cluírse qué no· son suficientes el descuido ni 
la negligencia, pues' no hay prevaricato por 
culpa, y que ni siquiera el error o la igno­
:rancia le sirven de fundamento. "lEl preva­
ll'icato consiste en el intento de hacer pasar 
como· derecho algo que positivamente se 
sabe que no lo es". (Soler, Il}erecho Jl>enal 
&rgentino). !El Código Jl>enal Colombiano, a 
más del A SABRIENII}&S, exige la compro­
bación del motivo, . sentimiento o pasión que 
debe haber inspirado la providencia judi­
cial, o sea, la simpatía o ánimadversión a 
una de las partes. 

2.-lPara deducir que exi.ste un delito de 
abuso de C)onfianza sólo se necesita .q11e apa­
rezca acreditado que una persona ha recibi­
do cosas muebles ajenas por un título no 
traslaticio de dominio y que se las· ha apro­
piado en beneficio propio o de un tercero. 
(&rtículo 412, C. JI>.). Jl>ero para llegar a esa 
deducción no puede pedirse a los jueces que 
tengan en cuenta uhas pruebas u otras, sino 
las que llevan natural y necesariamente a 

· ese resultado; 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Penal.---:Bogo­
tá, veinticinco de mayo de mil novecientos cua­
renta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez .Prada) 

Wllstos. - Debe · calificar la Corte las presentes 
diligencias adelantadas para averiguar los deFtos 
de prevaricato y detención arbitraria de que acu­
sa el doctor Pablo ~lzate Fernández a los magis-

- trados del Tribunal 'Superior de Bucaramanga, 
doctores Elberto Téllez Camacho, Domingo Are­
nas Serrano y José J. Amaya M. 

!La relación de los hechos puede hacerse en la 
siguiente forma: 

El señor Leonidas .:Alzate López había celebra­
, do un negocio con el Consorcio de Cervecerías 
Bavaria, de Bogotá, 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 luegp se cambió y Alzate Ló­
pez vino a quedar al frente de la agencia que 
Bavaria ,estableció en aquella ,Población. 

Pero desde 1!)37 se vinieron notando faltas de 
e.nvases o de dineros que debían figurar en las 
cuentas y ya en las postrimerÍas de 1941 decidió 
la empresa de Bavaria suspender al·señor ·Alza te 
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 llamó a juicio 
criminal al señor Alzate López, por abuso de' con­
fianza realizado entre septiembre de 1933 y di­
ciembre de 1941 (folio 29). 

Pero el Tribunal revocó el auto de proceder y 
en su lugar ·sobreseyó definitivamente en favor 
del acusado, en providencia.::que lleva .fecha de 
26 de octubre de 1946 (f. 29), de la cual pidió re­
posición la parte civil. 

1 

Por resolución del Gobierno Nacional, de 5 de 
diciembre del mismo año, se radicó el proceso en 
el distrito judicial de Bucaramanga, y el Tribu­
nal, en providencia de 19 de agosto del año pa­
sado, revocó el sobreseimiento dictado por el de 
Pereira, y en su lugar lla!lfó a juicio al señor: 
Alzate López por abuso de confianza. Y ese ha 
sido el origen del presente proceso. 

'" 
!Los cargos que el doctor Alzate Fernández 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 Cervecerías Bavaria, o poi enemistad con 
una de· las partes; y que cometieron una deten­
ción arbitraria al ordenar, como consecuencia del 
enjuiciamiento, que se privara de su libertad al 
procesado. 
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!El prevaricato. Según el artículo 168 del có­
digo penal, comete prevaricato el funcionario o 
empleado público que, a sabiendas, dicte senten­
cia, resolución, o dictamen contrarios a la ley, · 
expresa o manifiestamente injustos, por simpa­
tía hacia unos interesados o animadversión hacia 
otros. · 

Soler, siguiendo a Carrara, afirma que el ele'­
mento específico del prevaricato está en el ele­
mento subjetivo, esto es, eri la discordancia en~ . 
tre el derecho declarado y el derecho reconocido. 

No basta, pues, qtie se muestre la incorrección 
jurídica de una sentencia -dice-: será preciso 
mostrar la incorrección moral del juez. Y así 
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". (Sebastián Soler, Derecho . 
Penal Argentino, tomo V, páginas 224 y siguien­
tes). 

El Código Penal colombiano, a más del a. sa~ 
biendas, exige la comprobación del motivo, sen­
timiev.to o pasión que debe haber inspirado la 
providencia judicial, o sea, la simpatía o animad­
versión a una de las partes. 

Alega el denunciante que como la investiga­
ción fue iniciada 'el 29 de diciembre de 1941, la 
acción quedó prescrita a los cinco años, o sea, ~l 
29 de diciembre de 1946, cuando el expediente 
se hallaba en Pereira, y de esta suerte, el Tribu-. 
nal de Bucaramanga no podía sino declarar que 
se había· operado ese fenómeno de la prescrip­
dón. Pero no obró así, sino que siguió actuando 
y llamó a juicio al señor Alzate López. 

El Tribunal desconoció, además, el documento 
de cuenta corriente, que hahía sido aceptado .por 
el Consorcio de Bavaria y que no había sufrido 
tacha alguna, con lo cual quebrantó lo dispuesto 
en el artículo . 645 del Código de Procedimiento . 
Civil. 

No tuvo en cuenta tampoco el Tribunal que el 
Consorcio se negó, de acuerdo con sus abogados 
"a exhibir los libros de cuentas corrientes ·que 
llevaban con Leonidas Alza te López". 

En fin, agrega el denunciante, "la Sala Penal 
del Tribunal de Bucaramanga desechó las razo~ 
nes, descabaló las pruebas, violó las disposiciones 
que consagraban derecho o situación favorable. 
del procesado, mientras que se decidió a dar aco­
gimiento a todas las aducidas por Consorcio úni-
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camente. Jamás una parcialidad más notoria se 
había visto". 

Respecto a la prescripción explica el magistra­
do ponente, doctor Téllez Camacho, por qué no se 
¡:leclaró 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-

. fracción, el ponente, y con ~l la Sala, encontró 
que el delito caía bajo la denominación de abuso 
de confianza, por haberse apropiado en provecho 
<>uyo el sindicado, ·bienes muebles ajenos, entre­
gados a títuló no traslaticio de dominio y que,' 
por lo mismo, la pena sería de tres años de· p:ri­
sión. Esta pena determinaba y señalaba el tiem­
po de' la prescripción, que era el de cinco años, 
según el artículo 105 de la misma obra. · 

"Pero como el hecho se había cometido abu­
sando de las funciones de mandatario -y el :;e­
ñor Alzate López era un mandatario comercia1-'­
la pena se aumentaba hasta en la mitad, según 
el 413, y entonces el máximo de la sanción :>e­
ría la de cuatro años y medio, y por lo mismo, 
la acción penal prescribiría en el mismo término 
de cinco años, término. que ya estaba cumpli.do 
cuando ese negocio llegó al Tribunal de Buca:ra­
manga. 

"Pero existe otra disposición penal, la conteni­
da en el artículo 414, que establece un aumento 
hasta en otro tanto a la señalada en el 413, cucm­
do la cuantía del ilícito pasa de diez mil pews, 
caso en el cual la acción prescribe o prescribiría 
en un término igual al máximo imponible, es de­
cir, nueve años, tiempo éste que aún no se ha 
cumplido". 

La Sala no puede conceptuar sobre si la pres­
cripción de la acción penal se había consumado. 
Pero las razones del Magistrado ponente de la 
providencia, en el Tribunal . de Buc~ramanga, de­
jan ver que la providencia no es expresa o ma­
nifiestamente injusta, como lo exige el código pe­
nal· para que exista delito, y del expendiente no 
se deduce lo contrario. 

Los demlis 'fundamentos que le sirven al de­
nunciante para sustentar su acusación de preva­
.ricato, no tienen solidez ninguna. Porque eso· de 
afirmar que el Tribunal desechó razones, denca­
baló pruebas, acogió las probanzas favorables a 
la empresa y desechó las que demuestran la ino-

. cencia del procesado, resulta inadmisible, pues 
habría que partir de una presunción absurda: qúe 
todas las resoluciones de los. funcionarios son in­
justas y arbitrarias, y la lógica más 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, además, han de 
aparecer plenamente demostrados. 

En este caso,. los únicos cargos concretos, o sea, 
que la. compañía cervecera no exhibió sus libros 
de cuentas y que el Tribunal desechó el contrato 
de cuenta corriente, carecen de toda seriedad. 
Para deducir que existe un delito de abuso de 
confianza, en efecto, sólo se necesita que aparez­
ca acreditado que una persona ha recibido c"osas 
muebles ajenas por un título no traslaticio de do­
minio y que se las ha ·apropiado en beneficio pro­
pio o de un tercero (artículo 412 del C. P.). Pero 
para llegar a esa deducción 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 süí embárgo el Tribu­
nal no desechó ni subestimó probanza alguna,· 
sino que del voluminoso acervo sacó las conclu­
siones que lo llevaron al enjuiciamiento. 

El Tribunal admite que hubo una cuenta co­
rriente, pero que ese contrato se . cambió para 
convertirse el procesado en mandatario que reci­
bía los productos de, la. empresa para venderlos 
por cuenta y bajo la dirección de ésta, y que el 
dicho mandatario se apropió in<lebidamente de 
los bienes que había recibido para manejar en 
nombre del /Consorcio de Bavaria. Y ese e~ el 
a-nálisis de,tenido y minucioso que hacen los Ma­
gistrados de Bucaramanga: Las' pruebas, según 
inspección 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; y la última parte, que es un estudio de 
derecho, contempla el contrato de cuenta corrien­
te, la novación que pudo haber. y que no encon­
tró probada, el mandato comercial y la compa­
ración de los contratos, para concluír que sí co­
metió el señor Alzate López el delitO por el cual 
lo ha llamado a juicio. No sobra advertir que la 
prueba que lleva el número 97 es un "concepto 
del perito único designado para hacer·,un estu­
dio sobre los libros y documentos de contabili­
dad relacionados con el negocio entre' el Consor-­
cio y Alzate López". (F. 49 vuelto). 

De manera que lo que debe concluírse es que 
la providencia del Tribunal Superior de Buca­
ramanga "es una pieza ampliamente motivada 
--como afirma la Procuraduría-. Sus ,doscientas 
cinco páginas --dice- están demostrando que se 
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trató de hacer un estudio lo más completo posf­
ble de las pruebas que obraban e:n pro y en con-­
tra del sindicado,_ llegando a la conclusión de 
que debía confirmarse el enjuiciamiento dictado 
por el señor Juez Superior de Pereira y revocar~ 
se el sobreseimiento dictado por el Tribunal Su• 
perior de la misma ciudad". 

Ya pudiera,· pues, concluírse, que no existió el 
prevaricato de que sindica el doctor Alzate Fer­
nández a los Magistrados Téllez Camacho, Are­
nas Serrano y Amaya. Pero para hacer ver la sin~ 
razón del denunciante, conviene decir que no. 
está probado, ni con el más leve indicio, ·que hu­
bieran proferido su decisión por amistad con el 
abogado de Consorcio en Bucararrianga, 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 f~ncionarios acu-­
sados: 

'~El suscrito Téllez Camacho apenas conoce al 
doctor Orduz Ardila desde hace unos tres meses,. 
al venir a esta ciudad a tomar posesión de su 
cargo de Magistrado del Tribunal de Bucaraman­
ga y no ha tenido oportunidad de trabar amistad 
con el doctor Orduz, y muchísimo menos amis-­
tad íntima. Apenas existen entre los dos las re­
laciones. propias de dos personas bien educadas,. 
"ecientemente presentadas o relacionadas. 

"Los súscritos Amaya · y Arenas son conocidos 
<::on el doctor Orduz Ardila desde hace bastante· 
tiempo y tienen con él relaciones de amistad, 
pero no íntima. Precisamente por eso- no se de­
clararon impedidos pará conocer del negocio"• 
(Fls. 37 y 52). 

El doctor Orduz Ardila asegura que es apenas 
relacionado con el rP'agistrado Téllez Camacho y 
con los magistrados Arenas y Amaya tiene amis­
tad, pero J10 íntima. (F. 73). 

En fin, el denunciante propuso un incidente de~ 
recusación contra los mentados funcionarios, in­
ddente en que no logró convencer a la Corte de 
que .entre el apodérado 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 presentadQ.> 
~n el Tribunal el ahorá denunciante, solicitó au­
diencia del doctor Arenas Serrano y éste mani­
festó que en el momento no podía atenderlo por­
que estaba hablando ·con el Gerente de Ea varia. 
en Bucaramanga, don Mario Sánchez Castro:. 
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El senor Sánchez Castro manifiesta que, aun­
que ha concurrido varias veces al Tribunal a tra·· 
tar asuntos de carácter personal, nu~ca ha teni­
do con el magistrado Arenas Serrano ni con los 
demás "conferencias especiales sobre ningún 
asunto, y muchísimo menos sobre procesos que 
se encuentren a su estudio". (F. 70). 

Uno de los empleados, .el señor Saúl Villabona, 
afirma que el doctor Arenas Serrano manifestó 
al comunicarle que el ·doctor Alza te quería ha­
blar con él, "que apenas se desocupara . tendría 
mucho gusto en atenderlo". 

Y el propio doctor Arenas Serré)no explica que 
sí fue cierto que en el día a que se hace alusión 
estaba hablando con el señor Sánchez 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 Sánchez Castro "sa­
lieron corriendÓ a denunciarme por prevaricato 
-dice gráficamente el acusado doctor Arenas Se­
rrano-- y cuando yo salí a buscarlos ya. no los 
encontré". (F. 72). 

Pero da· a entender el denunciante que ·existe 
enemistad entre él y sus denunCiados. Mas, como 
dÍjo esta misma Sala al resolver el incidente de 
recusación que propus¿, eso de que haya comen­
zado a sentir los hervores de· "una grave enemis­
tad naciente con ellos", n.o da pie para juzgar 
que los magistrados experimenten el mismo sen­
timiento, que han negado enfáticamente y d~l 

cual no existe probanza en el proceso. . 
Por lo demás, 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 López declal'ó 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 Procuraduría en su concepto, esto es, que la 
lectura del expediente deja ver· que "el doctor 
Alzate Fernández recurrió a la acusación contra 
los aludidos magistrados, con el fin de separar­
los del conocimiento del sumario seguido a Leo­
·nidas Alzate Lópe~'', pero que "no hay ni el más 
leve indicio de que. . . hubie~an dictado su fallo 
por simpatía hada una de las partes o animad­
versión 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 inútil, además, 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. Pl!dieran reemplazar los y a los que 
conocen de la acción criminal .que contra aqué­
los ha promovido. 

Un punto no tratado aquí hasta ahora, es la 
acusación que se hace al magistrado de la Corte, 
doctor Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, que es 
~mpertinente, 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
dió el negocio sobreseyendo en favor de Alzate 
López; 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 haee 
también, no conoce esta Sala, sino solamente el 
Congreso de la República; y vana, porque si :lo 
que pretende el abogado acusador ahora es sepa­
rar del c_onocimiento al magistrado, ha perdido 
su esfuerzo, pues cuantas veces ha _s.pbido a esta 
entidad. algún negocio relacionado con el Consor­
cio de Bavaria~ se ha declarado impedido, como 
lo ha hecho en ·este mismo asunto. 

. !La detención arbitraria consistió, según el de­
nunciante, en haber aplicado arbitrariamente 'i:!l 
numeral 17 del artículo 406 del código de proce­
dimiento, que prohibe excarcelar a los procesa­
dos en los casos de 'abuso de confianza que con­
templan los artículos 413 y 414 dpl código sus­
tantivo. 

"Pero el Tribunal consideró -dice la Procur.!l.-
. duría- que no era aplicable al caso el artículo 

412, sino los artículos 413 y 414 del código penal, 
:¡:¡or cuanto Alzate López era un mandatario del 
éonsorcio de Bavaria y por ser la cuantía del de­
lito superior a diez mil pesos. Así lo dice en :;u 
deClaración indagatoria el doctor Elberto Tél,::!z 
Camacho, magistrado ponente del auto que dio 
base a la denuncia. En esas condiciones, la pres­
cripción era inadmisible y debía cancelarse el 
benefiCio de excarcelación de que estaba gozan­
do el sindicado, de acuerdo con el numeral 17 del 
artículo 4M del código de procedimiento pena]". 

Bastan estas reflexiones del Ministerio Público 
para concluír que tampoco hubo la detención ar­
bitraria de que fueron acus~dos los funcionarios 
de Bucaramanga. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sála Penal, 
de acuerdo con el señor Procurador y admini.s-



trando justicia en nombre de la República 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 delitos de prevaricato y 
detención arbitraria de que los· acusó el doctor 
Pedro Alzate Fernández. 

Sáquese copi;1 de lo conducente y remítase a 
las autoridades competentes para. que averigüen 

. 1 

\ 
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las falsas imp'-'taciones hechas ante l;:ts autorida­
des de que pÚeda ser· responsable el denunciante. 

Cópiese .Y notifíquese. 

' 1 
Ricardo Jordán Jiménez Francisco .IB\ru.ímo. 

Agustín Gómez Ji>rada-ICarlos Arturo JI])íaz, Con 
juez-JI])omingo Sarasty M:.-Jiulio lE. Argüello R., 
Secretario. 
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SOJBRlESlEIMl!ENTO DlEFllNHTlVO. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.- Bogotá, may~ veintiseis de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistr~do ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
, Anzola) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Buga, en falio de fecha 
treinta y uno de agosto de mil novecientos cua­
renta y seis, dictó auto de proceder en contra del 
doctor Bernardo Ospina Duque, en su carácter de 
Juez Penal de ese Circuito, por los delitos de de­
tención arbitraria y prevaricato. En el mismo 
auto se sobreseyó definitivamente en favor del 
acusado por el delito de violación de la reserva 
del sumario. 

Cuando el negocio se hallaba ante la Corte, 
para el estudio de la apelación int~rpuesta, se alle­
garon al expediente las pruebas leg~les pertinen­
tes (folios 62 y 63) de las cuales se desprende la 
muerte del acusado. 

Por tal motivo se dio traslado del negocio al 
señor Procurador Delegado en lo Penal, para que 
conceptuara si era el caso de dar aplicación al 
artículo 153 del Código de Procedimiento Penal 
que. ordena cesar todo procedimiento en concor­
dancia con el artículo 100 del Código Penal, cuan­
do la acción penal se extingue por la defunción 
del procesado: 

El señor Procurador hace referencia a su pri­
mer concepto rendido. en este proc;eso en el cual 
solicitaba se confirmara el auto de llamamiento 
a juicio por el delito de detención arbitraria y se 
sobreseyera definitivamente por el delito de pre­
varicato, pues consideraba -a raíz de un prolijo 
y acertado estudio- inocente al doctor Ospina 
Duque de tal ilícito. 

Por tal motivo y consecuente con su pedimento 
anterior, el señor Agente del Ministerio Público 
en su actual concepto opina que debe declararse 
extinguida la acción penal por el delito de deten­
ción arbitraria a causa de la muerte dei proce- . 
sado, pero que respecto del delito de prevaricato 
que no existe, la solución ecuánime no es la de 

declarar cesado el procedimiento, sino la de dic­
tar sobreseimiento ·definitivo para que quede a 
salvo de esta vejatoria imputación la _memoria del 
muerto. 

Dice el ·señor Procurador: 
"La Procuraduría, en vista rendida el Ü de 

agosto de 1947 hizo un estudio pormenorizado dE: 
ese ·proceso, y llegó a la siguiente conclusión;. 
que el delito de prevaricato no está demostrado: · 
que tampoco lo está el cargo por violación de la 
reserva del sumario; y que el enjuiciamiento por 
detención arbitraria sí se justifica. En consecuen .. 
cía, pidió a la H. Corte que se .confirmara el auto 
de proceder en lo referente a esta última infrac .. 
ción; que asimismo se confirmara el sobreseí .. 
miento por violación 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 imputación. 

"Sobre el prevaricato, este Despacho .sintetizó 
así su pensamiento: 

"Pu.es bien: ~a Procuraduría no encuentra de­
mostrados los elementos b) y e) del prevaricato) 
atribuído al doctor Ospina Duque (o sea haber 
dictado sentencia, resolución o dictamen contra­
rios a la ley, expresa o manifiestamente injustos, 
y haber procedido en ello a sabiendas, esto es, 
con conocimiento pleno de que actuaba_ en forma 
ilegal, arbitraria e injusta), por la sencilla razón 
de que el auto que dictó privando de la libertad 
al señor .Montaño no es evidentemente contrario 
a la ley, ni expresa o manifiestamente injusto, 
ya que los fundamentos en que se basó el Alcal­
de para detener a d'os ciudadai10s, según ya ~:e 
dijo, se prestan a . interpretarlos como abusivos, 
o al menos como de muy dudosa legalidad. Y en 
ese caso, el Juez tenía un margen respetable para 
considerar como atentatorias de la libertad indi­
vidual las Resoluciones dictadqs por el Alcalde, 
y, a su vez, ordenar la detención de éste como 
infractor del artículo 295 ·del Código Penal. 

"Y como la ley penal requiere eri esta materia 
que el acto no sólo sea ilegal, sino "expresa o ma­
nifiestamente injusto", lo que vale decir - si­
guiendo a la H. Corte - que cause "un. perjuicio 
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evidente sin motivo ni explicación razonable", 
en el caso sub judice sí aparecen consignados en 
el aut'o de detencion proferido por el Juez los 
motivos razonabJes que él adujo en esa providen­
cia para privar de ·su libe'rtad al ex-Alcalde se­
ñor Montaña. 

"Y ese contenido de legalidad que se descubre 
en 'el auto mencionado, descarta también las ma­
las intenciones -dolo específico- que inspiraran 
esa decisión del funcionario. 

"Faltando, pues,~· dos de los requisitos esencia­
les .del prevaricato, _éste carece jurídicamente 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 señor MoiJ.taño. 

" ... Estas consideraciones le bastan al Mirfl.ste­
rio Público para concluír que el prevaricato no 
está probado, o al menos sobre él surge una duda 
inquietante en la mente del juzgador. En conse­
cuencia, el-' auto de proceder por ese cargo· no se 
justifica". n . · 

"Hallándose el negocio al estudio de la H. Corte 
ocurrió la muerte del procesado doctor Bernardo 
Ospina Duque en la región de .Congal, Municipio 
de Sevilla (Valle), el 31 de diciembre de 1947, 
&egún la aprtida de defunción que obra al folio 
52 de este · último cuaderno. 

"En vista de tal suceso, la H .. Corte dispuso, en 
auto de 27 de febrero del año en curso, que el ex­
pediente pasara a la Procuraduría para que ma­
nifieste "si es el caso de dar aquí aplicación al 
artículo 153 d~l· C. de P. P." . 

"El Ministerio Público opina que, en verdad, 
debe aplicarse la norma antes citada, pero sola­
mente en cuanto al delito de detención arbitra­
ria~ por ser el único .cargo que se halla demostra­
do y cuya acción penal queda extinguida por la 
muérte del procesado. (Artículo 100 del C. P.). 
Pero no ocurre lo mismo con respecto al prev·a­
ricato y a la violación de la reserva del sumario, 
imputaciones ésta¡¡; gue j,ustifican el sobreseimien­
to definitivo, por no tener existencia legal, . al te­
nor del amplio análisis que hizo la Procuraduría 
en oportunidad debida. 

"En efecto, la muerte del procesado como la 
prescripción, son medios extintivos de la acción 
]J!lenal; lo 'qUe quiere decii: que esos fenómenos 
presuponen lá existencia,. más o menos compro­
bada, del cargo o cargos que dieron motivo a la 
iniciación del .proceso, pue~ no se exting'ue en el 
campo legal lo que no tiene vida jurídicamente. 

"Por lo tanto, si a pesar de la muerte del pro­
cesado o de la prescripción ~e la acción penal, 

\ 

aparece en el procesó que los hechos investigados 
no constituyen delito, o que ellos no se realiza­
ron· o que la inocencia del sindicado está clara·~ 

mente demostrada, un eleme!)tal deber de justi­
cia indica que, en tales situaciones, debe optarse 
por la aplicación del artículo 153 del Código de 
Procedimiento Penal,' o del artículo 437 de la mis­
ma obra, según el caso, fundando ia providencia 
respectiva- en esas circunstancias, en vez de re­
currir a Ja cesación del· procedimiento por muer­
te del procesado o .por la prescrj.pción, ya que 
cualquiera de estas dos hipótesis deja sobre la 
memoria· del sindicado una sombra o una duda 
acerca de su COII:lPOrtamiento y honorabilidad. 
No sería justo que quien obró 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 situación de honestidad, sirio en que ae le dice 
que un obstáculo legal -muerte o prescripción­
vino a hacer imPosible el deducirle las conse­
cuencias jurídico-penales que sus actos merecían 
ante la sociedad, dejando con ello latente una es­
pecie de responsabilidad. 

"Y este punto de vista de la cuestión no es nada 
nuevo. Tiene, su abolengo jurisprudencia! en vie­
jas decisiones de la H.- Corte Suprema de Jus­
ticia. 

·"Realmente, desde el 24 de septiembre de 1886, 
esa ilustrada Corporación sentó que si al revisar 
ella un auto de cesación de procedimiento crimi­
nal ·por prescripción, 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 1, 
número 3818, página 893); que en derecho, el so­
breseimiento por falta de pruebas y la prescrip­
ción 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 -'jurídicas necesarias 
para proceder contra él"; mientras que la pres­
cripción en asuntos criminales "significa que el 
reo se liberta, merced solamente al transcurso del 
tiempo, de la pena en que había incurrido por 

1 . 
su delito" (Auto de 14 de enero de 1891. Tomo ~· 
número 3821, página 894); y, que, aunque por 
razón del transcurso del tiempo, estuviere pres­
crito el procedimiento debe declararse de pre­
ferencia el sobreseimiento, si fuere el caso, "por­
que así lo ordenan la equidad, el derecho y la ju­
risprudencia, puesto que el sobreseimiento im-

, plica el reconocimiento de la inocencia del sin-



223 

dicado o la falta de comprobantes ·para proceder 
contra él". (Sentencia de 23 de junio de 1926. 
Tomo III, número 3802, página 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 doctqr Juan W. Acosta), y en fallo 
de 4 de marzo de 1947 (proceso por responsabi­
lidad contra el doctor Teodomiro ·calderón Do-· 
mínguez). 

"Y eso mismo cabe hacer aquí con el doctor 
Ospina Duque en lo concerniente al delito de 
prevaricato y a la violación de la reserva del su­
mario, porque, como ya se dijo, tales infracciones 
no se configuran jurídicamente. 

"A este respecto, lo indicado es dictar sobresei­
miento definitivo y no la sentencia del artículo 
153 de la Ley 94 de 1938, porque Ya la investiga­
ción está cerrada y se encuentra al estudio de la 
H. Corte para revisar la providencia de fondo que 
calificó él mérito del sumario, por lo cual tiene 
aquí aplicación preferente la norma especial/ del 
artículo 428 del Código de Procedimiento Penal, 
que indica cuál es el fallo que debe pronunciarse 
!Cuando ya el proceso se halla en tales circunstan­
~eias, fallo que no es otro que el auto de proceder 
o el sobreseimiento definitivo, según el caso. 

''En cambio, como el llamamiento a juicio del 
doctor Ospina Duque por· detención arbitraria es 
linobjetable y seguramente la Corte habría de 
!Confirmarlo, respecto de esta imputación sí cabe 
dictar la sentencia del 153. 

"Por las· razones expuestas, la Procuraduría, en· 
<ese nuevo concepto, pide atentamente a la Hono­
rable Corte Suprema: 

"ll"!I'imero.-Que confirme el auto de sobresei­
miento consultado en lo referente ai cargo por 
violación de la reserva del sumar~o; 

"Segundo.- Que revoque el auto de proceder 
dictado contra el ·doctor Bernardo Ospina Duque 
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por el delito de prevaricato, y,- en su lugar, so­
bresea definitivamente por dicha infracción; y 

"Tercero.-Que ordene cesar todo procedimien­
to criminal contra el mismo doctor Bernardo Os­
pina Duque por el delito de d_etención arbitraria, 
en virtud de hallarse extinguida la acción penal 
por muerte del procesado". 

En vista del acertado pedimento del señor 
Agente del Ministerio Público, la Corte Supre­
ma, no encuentr~ ningún inconveniente para dic­
tar su fallo de acuerdo con él.-

En mérito de todo lo expue,sto, la Corte Supre­
ma, Sala de Casación Penal, de acuerdo . con el 
concepto del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, y administrando justicia eh nombre de la 
Repliblica de Colombia y por autoridad de la 
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 d':! 
violación 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, y en su lugar sobresee definitivamente e11 
su favor por el mismo ilicito; tercero, ordena ce­
sar todo procedimiento en contra del doctor Os­
pina Duque, por el delito de detención arbitra­
ria, en virtud de su fallecimiento y de acuerd•o 
con los. artículos 100 del Código Penal y 153 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente 
al Tribunal de or_igen. 

Ricardo Jordán Jiménez - lFrancisco Bl!'M.Illa• . 
.Agustín Gómez ll"rada-Jorge lE. Gutiérrez Anz¡z¡- ,· 
la-IJ)omingo Sarasty M.- Julio lE. ArgúiJ.ellno lit., 
Secretario. 
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'lPuede decirse que los delitos de respon­
sabilidad son los que cometen los emplea­
dos y funcionarios públicos por abuso en el 
ejercicio de sus funciones oficiales o por in: 
cumplimiento de los deberes propios de su 
c¡~.rgo. (.A\rtículo 20 de la I!Jonstitución Na-

. cional). Jl así, parece fácil entender que 
los juicios de responsabilidad se refieren 
solamente a las infracciones cometidas por 
exceso o defecto en el desempeño de los 

' menesteres propios de un empleo o cargo 
público; de suerte que, conocidas las fun­
ciones inherentes al empleo o cargo, podrá 
decirse si hubo ilicitud por extralimitación 
u. omisión en su ejercicio. I!Jomo regla prác­
tica, puede sentarse la de que constituyen . 
delitos de responsabilidad los que el I!Jódi­
go .considera como propios y exclusivos de 
loS empleados o funcionarios públicos, pnes 
si· no son tales, serán delitos comunes. JLo 
que pasa es que eñ ocasio~es el hecho o cir­
cunstancia constitutivo del exceso o defec­
to en el ejercicio de un cargo oficial es 
considerado en el I!Jódigo como delito apar­
te, y sin· embargo, no es posible separarlo 
de la función misma. J[ por eso es necesa­
rio examinar en cada caso si tal hecho o 
circunstancia ha ·~enido su influencia en el 
acto oficial en que se realiza, ha formado 
una entidad ~on él determinando sus con­
secuencias, p~ra poder decir si se trata de 
un carg~ de responsabilidad o no. 

Corte Suprema de Justicia. - 'Sala de CasaCión 
Penal.-Bogotá, veintiocho de mayo de mil no­
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 
' 

El Tribupal Superior de Bogotá, en providencia 
de 6 de noviembre del año pasado, que por con­
sulta debe ·revisar la Corte, sobreseyó definiti­
vamente en favor del Juez 4Q Superior de este 
c;listrito judicial; doctor· HUmberto Ardila, por ,los 

delitos de falsedad, injuria y calumnia, de que lo 
acusó el doctor Pedro Nel Rueda Uribe. 

Según el denunciante, tales delitos los cometió 
el funcionario en el proceso seguido' para averi­
guar el homicidio cpmetido en Francisco A. Pé~ 
rez (alias Mamatoco), al dictar el auto de 10 de 
agosto de 1944. 

La falsedad se hace COI!sistir en· haber dicho el 
Juez que el doctor Rueda Uribe había querido 
hacerle creer al Congreso, en un memorial' que 
le dirigió, que había sido probable que .Pérez ha­
bía podido ser "fdsilado por un rayo", siendo así 
que ·lo afirmado por .el doctor Rueda Uribe ha­
bía sido qu~. la investigación adelantada por el 
homicidio marchaba con tal descuido, que a la 
fecha del escrito no se sabía si la víctima había 
sucumbido "ful~nada por un rayo" o víctima 
de armas manejadas por man'os oficiales. 

La injur.ia y la calumnia consistieron en haber 
dicho el Juez que. el doctor Rueda Uribe había 
actuado dolosamente, eomo abogado, en el pro­
ceso por el homicidio de Pérez, con el fin de bus­
car determinados fines, y que había querido que 
el testigo Mariano Clavija acusara a una persona 
inocente. 

P"ero antes de estudiar el negÓcio 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 emp1eados y funcio­
narios públicos por abuso ~n el ejercicio de sus 
funciones oficiales o por incumplimiento de los 
deberes propios de su cargo (artículo 20 de la 
c;onstitución Nacional). 

Y así, parece fácil entender que los juicios de 
responsabilidad se refieren solamente a las in­

·fracciones cometidas por exceso o defecto en el 
desempeño de los menesteres propios de un em­
pleo o cargo público, de suerte que, conocidas las 
funciones inherentes al empleo o cargo, podrá 
decirse si hubo ilicitud por extralimitación u omi­
sión en su ejercicio. Como regla práctica, puede 
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sentarse la· de que constituyen delitos de respon­
sabilidad los que el código considera como pro­
pios y exclusivos de los empleados o furl'ciona­
rios públicos, pues si no son tales, serán delitos 
comunes. 

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 código como delito aparte, y sin embargo, no 
es posible separarlo de la función misma. Y por 
eso es neces.ario examinar en cada caso si tal he­
cho o circunstancia ha tenido su influencia en el 
acto oficüil 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 aquí se trata- pueden realizarlas los parti­
culares o los funcionarios. , 

Pero si éstos las ejecutan en una función 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 influír en la resolución de un negocio ju­
dicial; es claro que no se les puede quitar el ca­
rácter de cargos de responsabilidad a la falsedad 
o a las afirmaciones injuriosas o calumniosas, 
aunque el código las tipifique como delitos inde­
pendientes. 

En este proceso no es posible separar los car­
gos de la función propia del juez, no solamente 
porque s~ le hacen en su carácter oficial, sino 
porque, de estar probados y de tener la eficacia 
que el denunciante les atribuye, con ellos hubie­
ra querido el funcionario, torcer la verdad de his 
pruebas del pl'oceso. 

Dilucidado este punto, se hace preciso analizar 
los cargos y a ello se procede. 

La falsedad se hace consistir en el.siguiente pá­
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 0 que el menos 
llamado ·a llamar (sic) la atención sobre tal asunto 
es el doctor Rueda Uribe, quien en memorial> di­
rigido a la Cámara sobre este mismo Particular, 
quiso hacerle creer a tan alta corporación la pro­
babilidad de que un individuo fuera fusilado por 
un rayo". .. 

'Es enteramente falso -dice el denunciante-­
que en el único memorial que en su vida ha di­
rigido a la Cámara de Representantes, como ciu: 
dadano, hubiera hecho esa declaración. 

Y así es, pue~to que en dicho memorial lo que 
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se afirma es que, en la fecha en que se escribió, 
se ignoraba to<;lavía si Francisco A. Pérez había 
sido "fulminado por un rayo, sino por puñales. 
afilados en casa de gobierno y fuanejados por 
brazos oficiales". 

Sin embargo, como lo piensan el Tribunal y la 
Procuraduría, 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 había soste­
nido la posibilidad de que un individuo pudiera 
ser "fusilado" por un rayo, no lo dijp par,a crear 
un documento de cuyo contenido se derivara la 
existencia de un derecho o. de una relación ju:rí­
dica, ni menos con el fin de lesionar la fe públi­
ca, sino únicamente como un desahogo por las 
críticas de parcialidad que le habían hecho los 
representantes de la p¡¡rte civil. No se puede ol­
vidar que es el documento en su eficacia proba­
toria procesal b extrajudicial el bien jurídico tu­
telado en estos eventos, y no se ve cómo esa efi­
cacia hubiera podido sufrir mengua alguna con 
la frase que se considera falsa en la providen-cia 
del Juez. ~ 

Los apartes de la providencia que el denun­
ciante considera como injuriosos o calumnio:=ws 
son los siguientes: 

" ... Pero esa circunstancia no era del agn~do 
de los abogados de la parte civil y de ahí que la 
recusación reviviera ~on toda· la fuerza con que 
se había iniciado, y que había quedado en sus­
penso a base de hechos que ellos estimaban con­
venientes a sus intereses ... 

" ... Se dice que el Juez obró parcialmente al 
tomar la declaráción del testigo Mariano Cla"ijo 
porque intervino para evitar que éste señalara, 
en los retratos que se le pusieron de presente, al 
capitán Roque Vicente Dí.az como uno de los su­
jetos que estuvieron en el anfiteatro el 15 de ju­
lio en la madrugada; convencier¡.do al testigCJ o 
alegando ante él que por este sistema necesaria­
mente se equivocaría. Solamente al doctor Hue­
da Uribe se le puede ocurrir tan estrafalaria in­
tención. Si el testigo no reconoció a ninguno de 
los que estaban en el r.etrato· como la persona que 
él hubiera visto en el anfiteatro, era senc'.lla­
mente porque no conocía entre los fotografiados 
al sujeto que el doctor PE;dro Nel Rueda Uribe 
quería que le señalara. Posteriormente se prac­
ticó la prueba con las formalidades legales y en 
las rfi.ejores éondl.ciones posibles p~a que el tes.­
tigo no se equivocara y cometiera en esa forma 
una injusticia. Para el doctor Rueda Uribe, que 



no es Juez ni le interesa la inocencia de un indi­
viduo, no tiene ninguna importancia el que se 
sindique a una persona equivocadamente y se le 
haga responsable sin la suficiente prudencia y 
precaución que tan tremenda responsabilidad de­
be asumir ... ". 
· El funcionarí9 acusado confiesa haber escrito 

los anteriores conceptos, que explica por la at­
mósfera de apasionamiento y suspicacia e~ qu.e 
se _tramitó el proceso para averiguar· el homici­
dio de Francisco A.· Pérez, pues los abogados de 
la parte ciyil' lo atacaban pqr la_ prensa cuando 
sus providencias no estaban de acuerdo con· sus 
pretensiones. · . · 

Fácil es deducir que no hubo delito de. calum­
nia o injuria, porque los apartes que se dejan 
transcritos no contienen la imputación para el 
denunciante de un hecho· personal concreto que 
la ley considere como delito o que le hubiere 
aparejado animadversión por lo deshon:roso. o in­
moral. Y es que la lectura cúidadosa de la pro­
videncia deja ver que lo que el Juez quiso fue 

· ' defenderse de cargos que se le hacían y que él 
consideraba lesivos ae su rectitud como funcio­
nario, pues contiene tres conceptos principales: 
que "se dice que el Juez obró parcialmente"; 
que no se le puede •ocurrir "tan estrafalaria 'in­
tención" sino'a quien.le hace tai cargo; para con­
cluir afirmando que el funcionario debe proce-

\, ., ,. 
' 
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der con suma prudencia y precaución, pues con­
sidera de .una "tremenda responsabilidad" deci­
dir sobre la inocencia o culpabilidad de una per­
s.ona, responsabilidad que no tiene quien es ape­
nas abogado y no Juez .. 

De otro lado, ese ambiente de suspicacia que 
rodeó la instru~ción del proceso tantas veces 
mencionado,. que se traduce cc;m evidencia, hace 
explicable que se hubieran proferido conceptos 
agrios, a,un~ue no 'puedan considerarse conve­
nientes en providencias judiciales. 

Y, en fin, las expresjones lesivas del amor pro­
pio fueron mutuas, ·de. suerte que ni supo:rüendo 
que encerraran conceptos injuriosos o caltimnio­
sos podrían dar lugar a responsabilidad, según el 
artículo 342 del código penal, vigente en la época 
de los sucesos. 

Por lo expuesto; la Corte Suprema, oído el con­
cepto del señor Procurador y administrando jus­
ticia en nombre de la República' y por autoridad 
de la ~ey, CONFIRMA la providencia consultada 

·\de que se ha .;énido hablaJdo. 

Cópiese, notifiquese y devuélv.ase. 

Ricardo Jordán Jiménez - Francisco Bruno. 
Agustín Gómez !Prada ~Jorge lE. Gutiérrez An­
zola-Domingo Sarasty M . .:_Julio lE. Argüello lit., 
Secretario. 
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!La demanda es la pauta obligada del juic 
cio, y ella limita el ·pronunciamiento del fa: 
nlador, hasta d punto de que todo abando­
no o desviación de su contenido conduce al 
fenómeno jurídico de la UJIL'll'lltA lP'E'll'l!'JL'A. 
procesal. 

El .Vuez está dotado de libertad de inter­
pretación, pero no puede desatender eR con­
ttext9 mismo del Rñbl!llo en forma que con­
d1l!zca ll!. una m1l!tación de él, sin que impor­
ten las insinuaciones que las partés formo- · 
Ren durante la instancia. lP'or eso concluye 
el articulo· 4711. del Código .Vudicial que "las 
sentencias deben ser claras, precisas y en 
con.sonan<Cia con las demandas y demás pre­
tensiones oportlllnamente deducidas por las 
putl!lS", disposición que recoge el aforismo 
latino: "UJIL'll'llt& ID QUJOID llN l!UJIDII([)l!UJM 
IDElDiUJ([)'ll'UJM ES'll', JP'O'll'ES'll'A.S l!UJ]])ll!([)l!S EX-. 
([)EIDERE NON lP'O'll'ES'll'". IDe ahí que limi­
tado el QUJA.N'll'UJM de la indemnización la 
sentencia no puede ll!.barcar una cuota ma­
yoll", y en esto Jradica Ra razón y el sentido 
de la disposición citadll!.. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, febrero cuatro de mil n¿­
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna) 

Francisco Estrada Ruiz, por medio de apode­
rado promovió ante el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Medellín el incidente previsto 
en el artículo 553 del Código de Procedimiento, 
para ·determinar el monto de los perjuicios su­
fridos como consecuencia del accidente automo­
viliario de que fue víctima el.día 24 de junio de 
'1938, cuando una camioneta del . Departamento 
de Antioquia; lo arrolló violentamente ocasionán­
dole "una fractura subtrocanterina, con despren-

dimiento del pequeño trocánter del fémur de­
recho". 

Con. este propósito, el doctor Luis G. Lopera 
Mpntaño, mandatario, judicial del lesionado, for­
muló, previas extensas consideraciones, una liqu.i­
dación cuyo monto ascendió a la suma de cua­
renta y tres mil cuatro_cientos veinticinco pesos 
($ 43.425,00) distribuídos de la siguiente manera: 

"Del 24 de junio de 1938 al 24 de diciembre 
del mismo año, hubo una incapacidad absoll!llta y 
total, l:uego el lucro cesante (primer daño mate­
rial) se computa totalmente o sea el 100% y da 
así: 180 días o sean seis meses, a $ 1.080.29 cada 
mes; da la suma de $ 6.481.74. ,. 

"La incapacidad relativa de por vida, partieÍl­
do de la base de que la vida laboriosa plena de 
Estrada dura 24 años contados desde el día c:el 
accidente, o sean 23% años por ya haberse com­
putado el primer semestre como indemnizado al 
100%, da 279 meses hasta el día en que Estrada 
debiera cumplir 55 años de edad; y como cada 
mes f'le indemniza valorado en una . décima parte 
o 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 más 
considerable lucro cesante o daño material. 

"Tenemos después otros siete años de incapa­
cidad relativa de por vida, que por las fechas del 
cumpleaños y del accidente, dan 84 meses hasta 
el día· en que según los cálculos ya Estrada des­
aparece o se ha.ce totalmente inhábil. Estos siete 
años u ochenta y cuatro meses se computan in­
demnizando siempre el 10% de la capacidad ad­
quisitiva; pero como seg)Í~ el dictamen de los 

·médicos, estos siete años ya no los trabaja -Estra­
da .con la misma capacidad adquisitiva por estar 
viejo, pues pasa de los 55 años de edad, los mis­
mos peritos médicos dictaminan que tal capa.ci­
dad se reduce en un veinticinco por ciento. Así 
las cosas, esta última operación se ejecuta así: 
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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. 

i'Sumando estos tres guarismos parciales tene­
mos: 
"Primero. 1 

"Segundo 
"Tercero ..... . 

. . . . . . . . . $ 6.481.74 
30.137.58 
6.805.68 

"Suman . . . . . . . . . . . . . . . $ 43.425.00" 

De esta liquidación se dio oportuno traslado al 
señor Fiscal del Tribunal, qúien la objetó en su 

. 1 

totalidad, por lo cual se abrió el incidente a p!:ue-
bas, término que fue aprovechado por el áctor 
para producir una copiosa documentación enca­
minada a determinar el monto de los perjuicio~ 
corre-spondientes. · 

En providencia ae fecha 30 de abril de mil no­
vecientos cuarenta y seis, el Tribunal Supei"ior 
de Medellín decidió la controversia en los si­
guientes términos: 

"Por lo expuesto el Tribunal Superior, admi­
nistrando justicia en nombre de la República 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 Fr,ancisco Estrada 
Ruiz y a Ignacio Lopera M., éste como cesionario 
de aquél y en la proporción de tres cuartas par­
tes para el primero y una cuarta parte para el 
segundo, .como yalor de, los perjuicios materiales 
y morales objetivados que la Corte Suprema de 
Justicia· (Sala de Negocios Generales) ordenó ta­
sar· en la sentencia de cuyo cumplimiento se tra­
ta, pago que se hará dentro de los tres días si­
guientes al de la notificación de este auto'~. 

Ambas par.tes interpusieron la alzada, propi­
ciando el conocimiento de-- esta Superioridad, en 
donde se encuentran · satisfechas las exigencias 
que preceden a su decisión. 

Se considera: 
La sentencia de la Corte que ordenó la liqui­

daCión de los correspondientes perjuicios, sentó 
las siguientes. bases en la forma como lo previe­
ne el artículo 480 del Código Judicial.' · · 

"En la apreciación d~ la capacidad productora 
de Estrada Ruiz, se tendrán 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 dé comercio, d,e 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 últimas decl;raciones de¡ renta y patrimonio; 
siendo de advertir aquí que los testimc:mios que 
obran en el expediente no son elementos de prue­
ha atendibles; la edad y salud del señor Estrada, 
calificadas desde dos puntos pertinentes: por el 
rendimiento económico que según ellos pudiera 
estar produciendo en el momento del accidente; 
y por el probable tiempo de ~ida laboriosa que 
se le supone; la familia que vive a su costa y las 
condiciones· que le proporciona, para apreciar na. 
el mayor perjuicio que pudiera reeibir cada un&. 
de las personas dependientes de Estrada, sino 
como índice de su esfuerzo productivo. 

"Todos estos elementos, bien· examinados, da­
rán la capacidad de- trabajo, con relación a la 
cual se apreciará el diez por ciento disminuido y 
que debe indemnizarse, estimándolo por meses y 
años". 

Teniendo presente la pauta trazada por la Cor­
te, el actor allegó una documentación, integrada 
por escrituras, pólizas de seguro, constancias so­
bre consignaciones en el Banco AleJllán Antio­
queño de Barranquilla, facturas, extractos, liqui­
daciones, decl-ara cupón de. renta, certificados~ 

etc., etc., que analizó detenidamente en su escrito 
de 30 de septiembre de 1942, y mediante lo cual 
sacó las concl~siohes atrás. expu~stas. 

Con tbdo, el Tribunal abandonó estos linea­
mientos teniendo presente que en la demanda. 
hubo de concretarse el pedimento en la forma si­
guiente: 

"Estrada Ruiz -'dice el a qu(}- demandó 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 daños y perjuicios que sufrió por mo­
tivo del atropello de que fue :víctima (Jietición 
primera)'; para que se ordenara pagar mil qui­
nientos pesos valor del lucro -cesante (petidón. 
segunda); más seis.cientos pesos, valor de hospi­
tal, clínica, drogas, asistencia méqica, etc. (peti-· 
ción tercera), y ocho mil pesos, por concepto de 
indemnización. de daño emergente (petición cuar-­
ta), o, en subsidio, de las anteriores sumas, la de 
di.ez mil pesos, o la que fijen peritos, "por con-· 
cepto de los daños y perjuicios de toda índole,. 
sufridos con ocasión y c'ausa del accidente auto­
moviliario" (petición ql}.inta) ". · 

El proceder del Tribunal es acertado, porque la 
demanda es la pauta obligada del juicio, y ella 
limita el pronunciamiento del fallador, basta el 
punto de que todo aba'ndoho o desviación de su. 
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contenido, conduce al fenómeno jurídico de la 
ultrra petita procesal. 

F;l Juéz está dotado de libertad de interpreta­
ción, pero no puede desatender el contexto mis~ 
mo del libelo en forma que conduzca a una mu­
tación de él, sin que impqrten las insinuaciones· 
que las partes formulen durante la instancia. Por 
·eso concluye el artículo 471 del código judicial 
diciendo que "las sentencias deben ser claras, 
precisas y en consonancia con las demandas y 
·demás pretensiones oportunamente deducidas por 
las partes''. dj.sposición que recoge el aforismo la­
tino: "ultra id quod in judicium deductum est, 
potestas judicis excedere non potest". 

De ahí que limitado el quantum de la indem­
nización, la sentencia no puede abarcar una cuo­
ta mayor, y en esto radica la razón y el sentido 
de la dispos.ición citada. 

Por eso dijo la Sala de Casación Civil de la 
Corte, en sentencia de 9 de julio de 1937: "Sobre 
la base del artículo 205 del C. J., el Legislador 
da ciertas normas dentro de las cuales pueden 
moverse tanto las partes como el juzgador; por 
lo que atañe a la,s primeras, corrigiendo la de­
manda, aclarándola, enmendándola, ejercitando 
varias acciones en un mismo libelo, proponiendo 
demanda de reconvención, etc.;, por lo que se re­
fiere al segundo, declarando sólo lo que resulte de 
autos, condenando en menos cuando las preten­
siones del acto~· se extralimiten de lo justamente 
debido y probado, deduciendo de oficio las excep­
ciones perentorias que aparezcan comprobadas, 
salvo la prescripción. 

"Todo lo anterior significa que no es una regla 
dgida e intocable la que se da al j~zg~dor en la 
demanda, como base de un fuicio, como tampoco 
que sea un criterio mecánico el que debe guiar 
al Juez no sólo en la aplieación de la ley sino en 
la interpretación de la demanda; por eso en mu­
chos fallos ha dicho esta Corte que una demanda 
es susceptible de interpretación, siempre. que al 
hacerlo no se varíen los factores esenciales del 
libelo, constituídos por las súplicas del actor y los 
hechos en que se apoya. Es el estudio del der·e­
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 rígido se halla des­
cartado de todas las legislaciones. De otro modo 
el más simple error de detalle en una demanda, 
prevalecería sobre el derecho demostrado en 'el 
juicio. 

"Enfrentadas l'as partes en un litigio, el juzga-
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dor tiene el deber de reconocer· el derecho hasta 
donde se haya pro.bado o de absolver si esa de­
mostración no ha sido suficiente en autos. La 
única limitación que existe al respecto es la lí­
nea señalada por el actor, la cual quiere decir 
que aun CI.J,ando aparezca, por e~emplo, qme Re 
asiste un mayor derecho en el quantwn, en juez 
no puede pasar de la p,etición o intención expre­
sada en la demanda y fijada por el mismo a11ltor. 
Por el contrario, cuando ese derecho o ese lll!IIIan­
tum. es menor que el señalado por el demandan­
te, el reconocimiento se impone, porque de no ser 
así equivaldría a imponerle al actor una sanóón, 
la pérdida del pleito, por haber demandado en 
más, lo cual no se justifica ni ante los textos le­
gales, ni ante los principios de equidad. 

"El artículo 210 ·del C. J. es muy claro al res­
pecto: se funda en los principios que acaban de 
expresarse y "en él el Legislador · no hizo, 1:omo 
no podía hacer, ninguna diferencia entre obliga­
ciones de género y de especie, diferencia, ade­
más, que no está autorizada por ningún texto y a 
la que no puede llegarse por vía, de interp.reta­
ción. 

"En esta materia no ha habido nunca la menor 
vacilación en la doctrina, y por eso al referirse la 
Corte, en sentencia de 5 de mayo de 1926, al ar­
tículo 273 del antiguo Código Judicial, exacta­
mente igual al 210 del Código de Procedimiento 
hoy vigente, dijo: 

"No existe ni puede.-existir disposición que or­
dene que la sentencia se ajuste a los tér:mi.nos 
precisos de la dem¡mda. Si así fuera se llegaría 
a la conclusión absurda de que el fallo tiene que 
ser adverso al actor, desde que no demuestre el 
derecho a la totalidad de lo que pide, aunque re­
sulte fehacientemente acreditado respecto de par­
te de lo que demanda". (Gaceta, Tom'o XLV, pág. 
307, n. 1926)·. (Subraya esta Sala de Negocios Ge­
nerales). 

Apenas habrá que agregar que la doctrina an­
teriormente transcrita tiene no sólo aplicación 
cuando en la petición principal se propone un 
monto determinado, sino también cuand9 queda 
sujeta la cantidad a "la fijación 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 entraña la petición 
subsiguiente. ' . 

De otro. modo, la doctrina ·jurisprudencia! se 
vería notoriamente quebrantada al interpretar el 
aditamento de "lo que se fije por peritos" en el 
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sentido de que comprendería una ilimitada· can­
tidad. N o. El querer del legislador es muy otro. 
Prqbado un quantum superior, no puede, tampo­
co, rebasar aquel límite inicial. 

Con respecto al incidente, es indubitabie que 
éste forma un todo jurídico con ei juicio princi­
pal. El sólo dice relación al cumplimiento mis­
.mo de la sentencia y de ahí -las previsiones de 
los artículos 480 y 553 del C. J. De otro modo, 
no tendría razón de ser el contenido del artículo 
263 del mismo código que estatuye que "el poder 
otorgado para un juicio se entiep.de conferido 
para evde la ejecución de la sentencia que puede 
subseguir". Ello no 

0

obsta a las modalidades que . 
uno y otro procedimiento revisten. El incidente 
es sólo una secuela del juicio principal, en que 
nada importan -se repite- las peculiaridades de 
una y otra actuación. . 

En presencia de estas consideraciones, la Sala 
entra a determinar el quantum de la indemniza­
ción correspondiente a los perjuicios sufridos por 
el actor Francisco Estrada Ruiz. 

Quantum de la indemnización 

Durante el término probatorio del incidente de 
liquidación, a solicitud de la parte d~mandante, 
se practicó una inspección ocular, con interven­
ción de peritos, sobre las facturas y demás docu­
mentos allegados al proceso por el demandante.· 

En el dictamen que posteriorwente rindieron 
los peritos que intervinieron en la dicha dilige!f­
cia, se avaluaron los perjuicios sufridos por Es­
trada Ruiz en la suma de $ 49.118.52, que se des­
compone así: 
Seis meses de incapacidad total a mil 
doscien,tos doce pesos con ochenta y 
dos centavos ($ 1.212.82) ..... -...... $ 7.276.92 

Veintitrés y medio (!Z3%) años, o sean 
doscientos ochenta y dos meses (282), 
es decir, hasta los 55 años de edad, a 
razón de ciento veintiuno con veinti­
ocho pesos ($ 121.28) o sea el 10% 
restantes de su· capacidad mensual ad­
quisitiva, a razón de noventa con no­
venta y seis pesos ($ 90.96) mensua-

.les ............... : . . . . . . . . . . . ... . . . . 7.640.52 

Total. .... : ................. $ 49.118.52 

El dictamen no fue ~bjetado por ninguna de las 
dos partes, y la parte demandada no produjo 
prueba alguna en contraz:io. · 

Por su parté, el Tribunal, _en el· auto que se re­
visa, al tratar de la estimación· de ·los perjuicios 
sufridos por Estrad~, se expresa así: 

"Haciendo cuentas con base en el último peri­
tazgo respecto a la capacidad de producción de' 
Estrada R., normalmente h?sta los cincuenta años 

~conforme a la deter~fna.ción del primer peritaz­
go, o sea el practicado en el ju-icio principal, dis­
minuida en . 50% durante los ú_Itimos goce años, 
el resultado sería el siguiente: 

"l.-Según partidá de bautismo tenía Estr.ada 
R., el 24 de junio de 1938, día del accidente, 31 
años, 7 meses, 18 días. Le faltaban, pues, para 
llegar a los 62 años que se le han fijado de vida 
probable, .30 años,- 7 meses, 12 días; ., 

"2.-Los años de supervivencia probable se des­
componen así: hatsa completar 50 años, con ca­
pacidad 100% para trabajar, 18 años, 7 meses, ·12 
días; y de los 50 a· los 62. con capacidad de 50%, 
doce años, y · 

"3.-Para establecer el verdadero resultado de 
la :id.quisición mensual de -Estrada 'por su traba­
jo, tenemos: suma de los .capitales con que prin­
cipió a trabajar en los años 1936, 1937 y 1938, 
$ 30.137.42; ~onto. de las .utilidades que obtuvo 
en esos tres años, $ 43.661.73; de aquellas utili­
dades se deduce ,el 12% como producto de capi­
tal, según querer de la parte actora, $ 3.616.49. 
Quedan $ 40.045.24. Dividiendo esta última suma 
por 36 meses, tenemos como adquisición mensual 
por trabajo, $ 1.112.37. -El 10% de esta suma, 
$ 112.24 se multiplica por los 96 meses, es decir 
los 12 años 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, que cualesquiera que sean los cálculos 
que se hagan, siempr,e se obtendrá 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 inició el juicio, d~ confor­
midad eon lo que se ha- dicho én esta providen­
cia acerca: de la influencia de la demanda sobre el 
incidente de liquidación, y de la imposibilidad 
consiguiente de condenar á una suma mayor de 
la reclamada. 

Por eso obró acertadamente el Tribunal, cuan­
do teniendo en cuenta únicamente el monto total· 
reclamado, señaló 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. s'entencia 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 más de los gastos 
que ya se ordenaron pagar, y de que habla la 
petición tercera del libelo, la suma de un mil 
quinientos pesos, que la Corte dispuso se paga­
ran como parte de los mismos perjuicios, por 
concep~o del daño moral objetivado que sufrió el 
actor. 

En consecuencia, la Sala de Negocios Genera-. 

les de la Corte Suprema de Justicia, CONFIRMA 
. el auto apelado. 

Notifíquese, cópiese, insértese en la Gaceta .Jru­
dicial y devuélva~e. 

Germán Alvarado - Anibal Cardoso Gaitm!l. 
Víctor Cock-JR.amón Miranda- !Eleutei'io Serma 
R.-Nicolás lLlinás lP'., Srio. 
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ACC:U:ON PE1':n:'FOJRHA DJE PAGO DJE UNA SUMA DJE PlESOS-CADUCHDAD DE LOS 
CON1'lRA1'0S-:U:N1'lEJRJESJES - SUS D:U:VJE JRSAS CLASES___, DOC1'JRHNA SOBJRJE LA 

NA1'URALJEZA JUJR:U:D:U:CA DlE LOS CON1'JRA1'0S ADMHNIS1'JRA1'HVOS. 

1.-lUn contrato caducado es un . contrato 
termin~do, por lo cual no sería . procedente 
ejercitar las acciones alternativas y las ac-

. ciones sobre indemnización de que trata el 
artículo Üí46 del C. C., ya que en tales con­
diciones no habría materia sobre la cual di­
chas acciones pudieran recaer. Mas ello no · 
sería obstáculo para una acción directa de. 
perjuiciQS en ciertas circunstancias, sin ne­
cesidad de acumularla a las acciones prin­
cipales de que se ha hecho mención. No. 
siendo la caducidad otra cosa que el feneci­
miento del contrato, es claro. que eJla mira 
hacia. el futuro, sin que por este fenómeno 
sufran alteración alguna las relaciones j~rí­
~icas emanadas de la convención en el lap~ 
so de tiempo anterior a la caducidad. Cuan­
do la Corte comparó en algunos fallos la 
caducidad con la resolución prevista· expre­
samente en los contratos entre particulares, 
no"ha quer~do decir que la caducidad extin­
gue el contrato retroactivamente desde su 
celebración, sino ·que obra a la manera de la 
resolución, pero hacia el futuro. 

2.-De conformidad con los preceptos po­
sitivos imperantes existen tres clases de in­
tereses: el legal, el corriénte y el convencio­
nal, toman la modalidad de moratorios, 
compensatorios o usurados, según la causa 
que los. origina o la medida en que son co­
brados. lEn tratándose de cantidades de di­
nero, nuestra ley consagr!!- únicamente los 
mora torios,· con lo que establece una excep­
-ción a los principios· generales sobre ejecu-
ción de los contratos. . . 

3.-Muchos expositores sostienen la igual­
dad de los contratos administrativos con los 

. civiles, afirmando qu~ la contratación que 
se opera obedece. a un acto como persona 
de derecho privado por parte de la admi­
nistración, y que cuando actúa como perso­
na o entidad de derecho público sólo cum­
ple un simp_le ejercicio del poder. l?ero la 
Jllanera como se ajusta el contrato, con pri­
vilegios, para la administración, sometiendo 

a la otra parte a requisitos de forma y so­
lemnidades especi~les; el. fin que guía esta 
clase de negociaciones; cual es la ejecuciór:t 

. de una obra o servicio público, hasta el pun­
to de que la concepción del contrato admi­
nistrativo gravita en torno al interés gene­
ral, implican una distinción notoria entre 
una y otra contratación, sin abandonai', es 
obvio, los principios de justicia y equidad! 
que configuran toda clase. de estipulaciones. 
n:..os contratos administrativos revisten mna 

. dóble modalidad, según se concluyan previa 
autorización del Parlamento ·o se efectúen 
sin mediar ~sa autorización o apartándose 
de ella, sujetos entonces a la aprobación @ 

improbación del Congreso. JI>or lo que res­
pecta a los IDiepartamentos o Municipios, 
median también autorizaciones de sus cuer­
pos colegiados.· Como etapa previa a la ne­
gociación, existe, por lo general, la licita­
ción, pues sólo en contratos de reducida 
cuantía o de carácter especial, se omite este 
requisito. n:..a almoneda o licitación puede 
ser pública o privada. n:..~ primera es la más 
comúnmente aceptada pór las' garantías que 
brinda a la negociación, t~da vez que el nú,­
mero de oferentes es más copioso .. n:..a lici­
tación' privada, denominada también' con­
curso, se rige por fines distintos, pues se 
tiene presente la calidad de la persona con 
quien se cmitrata, los medios. que posee, la 
mercancía que ·tiene y un cúmulo de condi­
ciónes más. Viene a ser un término medio 
entre la contratación ,directa y la subasta 
pública. · 

4.-n:..os principios consignados en el ar­
tículo 1608 de! Código Civil sufren notoria 
excepción' en tratándose ·de cantidades de 
dinet·o. JI>or eso rige el artículo 1617 deU 
mismo estatuto, que da caracteres es'pecia­
lí~imos a los perjuicios provenientes de esa 
deuda, y i·ompe ese precepto, como lo anotó 
la Corte, la armonía existente en el título 
sobre el efecto de las· obligaciones. n:..a con-

. dena a intereses requiere una cantidad lí-
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quida. lLa misma ley actúa una vez que la 
mora existe, pues se rechaza toda indemni­
zación compensatoria, ya que ésta supone 
la conversión de na obHgación inicial en la 
de satisfacer en dinero, lo cual supondría 
que aquélla no tuviese por contenido el nu­
merario. 

5.-lUno de los medios de defensa a que 
puede acudir el dem~ndado consiste en he­
chos exceptivos que van encaminados a ex­
tinguir la pretensión del demandante, o 
bien a hacerla ineficaz o inexigible por lo 
menos como la pretensión se haya presen­
tado en el juicio. ID>esde este punto de vista 
las excepciones perentorias podrían conside­
rarse dirigidas al fondo, aunque algunas de 
ellas podrían denominarse excepciones pe­
rentorias de forma, en atención a que su 
ineficacia hace baldío el juicio. Tal ocurre, 
por ejemplo, con la de petición de modo in­
debido, que mata, por decirlo así, el juicio, 
deiando vñvo el derecho para un proceso 
adecilado. !Las excepciones perentorias de­
ben deducirse oficiosamente cuando apare­
cen claramente comprobadas en la litis, con 
excepcicJ.n de la de prescll'ipción, de confor­
midad con el artículo 343 del 10 . .T. !La Sala 
de Casación IOivil ha Cll'eñd.o también que la 
de compensación, de acuelt'do con el artículo 
ll.719 del 10. 10., debe plt'O][llonerse o alegarse~ 

Aunque la reconvención y la compensa­
ción, por sus fines, ~ñenen puntos de contac­
to, no deben confuutdírse; lLa segunda re• 
quiere, al tenolt' del artD.culo 17ll5 del 10. 10., 
entre otras condiciones, la de que ambas 
sean líquidas. 

6.-!El artículo 256 de na ley ll.67 de ll.941 
tiene su imperio en los contratos de la Ad­
ministración nacional. Ante las disposicio­
nes constitucionales y legales son nas ([))rde­
nanzas las que determñnan las normas es­
peciales a que han de someterse los contra­
tos de los ID>epartamen~os, relativos a obras 
en que éstos inviertan--' sus,, recursos,· cuya 
administración les corresponde con· toda in­
dependencia. 

Certe Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, veinticinco de febrero de 
mil novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 
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:Ea Departamento de Cundinamarca contrató la 
construcción de uri trayecto de la carretera Tron­
cal del Guavio, comprendido entre el kilómetrc 
69-300 y la población de Gachetá, previa licitación 
en la- que resultó como adjudicatario el inge ... 
niero doctor Eduardo Aparicio Jaramillo. 

Como culminación de las negociaciones se sus .. 
cribió el contrato de fecha 14 de abril de 1937, 
entre los señores doctor Jaime González Ortiz, 
en representación del Departamento de Cundina .. 

·marca, y el doctor Eduardo Aparicio Jaramillo. 
El contrato está _concebido dentro de ·las si .. 

guientes cláusulas, cuya transcripción ha de ha-­
cerse para enfocar. con más claridad el negocio: 

"JI>rimera-El Contratista se obliga a construí;: 
el trayecto de la carretera del Guavio, compren­
dido entre el "k. 69-300 y la población de Gache­

'tá, de acuerdo con los planos que autorice el De­
'partamento. Los trabajos que debe ejecutar el 
· Contratista comprenden: la explanación, obras de 
arte definitivas, inclusive dos puentes metálicos, 
afirmado y en general todos los planos de loca­
lización que apruebe la Dirección de Obras Pú­
blicas del Departamento. 

"Segunda.-El Contratista se obliga a someter­
se a las espedficaciones técnicas y a la organi­
zación administrativa que determine la Dirección 
de Obras Públicas del Departamento, y a seguir 
en. todo las instrucciones que reciba de dicha Di­
rección. Las obras de arte se ejecutarán de las 
dimensiones y clases que se especifiquen en los 
planos de la localización, de acuerdo con las es­
pecificaciones del Departamento; la banca tendrá 
un ancho de siete (7) met-ros y se macadamizara 
en una zona de cinco metros de ancho, con una 
profundidad dé veinticinco centímetros, con pie-

. dra triturada de primera clase que pase por una 
criba de sete.nta y cinco milímetros. 

"'JI'ercera . .,-El Contratista se obliga a entregar 
la obra materia de este contrato definitivamente 
concluída en condiciones de ser dada al servicio 
y a entera satisfacción · del Departamento, en el 
término de quince meses ¿ontados desde la fecha 
en que se inicien los trabajos. 

"IOuarta.-El ·contratista queda obligado a ex­
traer por su propia cuenta los derrumbes que 
ocurran en los sectores no recibidos. Si al final die 
la construccióñ se presentan derrumbes que .. ju:>.­

' tifiquen una demora en la entrega de la obra, el 
Departamento podrá ampliar a su juicio, y por 
término fijo, el plazo, estipulado en la cláusu:.a 
anterior. 

"Quinta.-El Contratista podrá· entregar trayee-



" tos continuos de la obra, sin solución de conti-
nuidad y a partir del k. 69-300, no ;menores de un 
kilómetro, cuando tales trayectos estén comple­
tamente terminados. Para tal efecto el Contra­
tista dará por escrito aviso oportuno a la Direc­
ción de Obras Públicas de que el sector ¡corres­
pondiente está listo para la entrega, y dicha Di-
rección tendrá ................................ . 

"Sexta.-El Contratista se compromete a dar 
principio a los trabajos a más tardar treinta (30) 
días· después _de la fecha que quede perfeccio­
nado este contrato, Y se éompromete igualmente 
a no interrumpir la ejecución de la obra por más 
de treinta días, salvo casos excepcionales com­
probados satisfactoriamente ante la Gobernación .. 

"Séptim:t.-El Contratista se obliga-a cumplir 
todas las leyes sobre sanidad, seguro colectivo, 
accidentes de trabajo y en general las disposicio­
nes existentes sobre protección social de los tra­
bajadores, gastos que se consideran incluídos en 
el costo general del contrato de acuerdo · con la 
cláusula 101!-. 

"Octava.-Corresponde al Contratista el sumi­
nistro de los materiales de construcción y el pago 
de todos ios demás gastos de la obra. El Depar­
tamento se compromete á verificar inmediata­
mente que se perfeccione este contrato, el pedido 
de ·las estructuras metálicas para los puentes, 
para cuyo pago se harán ~as reservas ·de dinero 
correspondiente~, y suministrará además al Con­
tratista, en calidad de préstamo, las siguientes 
maquinarias y herramientas: una cilindradora, 
cuatro volq'uetas, un tractor,· un compresor ·de 
aire con sus accesorios y la herramienta que está 
actualmente en la vía, todo lo cual entregará 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 legítimo. 

"Novena.-El Contratista se obliga a llevar la. 
contabilidad y estadística de las normas, de con­
formidad con las obras que prescriba el Depar­
tamento y en forma que pueda ser conocida fá­
cilmente por éste, el progreso de los trabajos, 
costos1 unitarios, etc., y suministrará al Departa­
mento' un informe mensual sobre. las inversiones 
hechas y sobre la marcha de los trabajos. 

"[Jiécima -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 cláusula 7f!., 
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la suma de noventa y' un mil ochocientos cin­
cuenta pesos ($ 91.850), la que se pagará así: 

. $ -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 presente contrato; 
$ 50.000 durante la 'vigencia 1937-1938. y el saldo 
en la vigencia 1938-1939 igualmente partidos por 
mensualidades iguales, pero si a juicio del inter­
ventor, la -obra realizada por el Contratista no 
corresponde a lo~ dineros recibidos por éste, te­
niendo en cuenta el presupuesto que se. tiene 
para la construcción, el Departamento podrá 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 número 47 de 1936. Por 
el valor de los saldos que salga a deber el Depar­
tamento después cte cada entrega hecha por el 
Contratista, aquél expedirá un pagaré que gana­
rá hasta un siete por ciento (7%). anual h~sta su 
respectiva amortización con los dineros que re­
ciba conforme a lo previsto en ~ª- cláusula ante­
rior. Es entendido que si el Departamento pu­
diera. hacer una anticipación en los plazos esti-

-pulados en la cláusula décima, los dineros que 
reciba el Contratista se dedicarán a amortizar los 
pagarés que tenga en su poder. · 1 

"[Jiuodécima.-El Contratista se· obliga a ponet· 
en la dirección de la obra un ingeniero graduado 
de reconocida competencia y a satisfacción de la 
Dirección· de Obras Públicas del Departamento. 

"[Jiécimatercera.- El Departamento se compro­
mete a entregar por su cuenta las zonas necesa­
rias para la construcción y a construír l¡¡s cercas 
correspondientes. · 

"Décimacuarta. -'El Departamento se obliga a 
entreg.ar oportunamente al Contratista la locali­
zación de la vía sobre el terreno y los planos y 
perfiles correspondientes, antes de la fecha en 
qu~ deban principiarse los trabajos en cada ki­
lómetro. 

"[Jiécimaquinta. _,Si el Departamento pudiese 
·obtener un precio especial para algunos materia­
les de construcción tales como cemento, gasolina, 
etc., el. Contratista podrá 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 Depart_~mento se reserva el 
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derecho de inspeccionar, corregir la construcción 
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, decidirá la Dirección de ' 
Obras Públicas del Departamento. 

"IDécimaseptima.-Los contratistas ocuparán de 
preferencia personal ·colombiano. La proporción 
de colombianos de dicho personal no será ~enor 
del noventa y ocho por ciento (98% ), tratándose 
de obreros y de noventa por ciento (90%) tra­
tándose de personal directivo o de técnicos. El 
Contratista se obliga a retirar el personal direc­
tivo o de trabajo que la Gobernación considere 
inconveniente para la disciplina y buena marcha 
de la obra, sin que el Contratista, por esta causa, 
tenga derecho a reclamo o indemnización de 'nin­
guna especie. 

"IDécimaoctava.-En caso de incumplimiento de 
este contrato, el Contratista pagará al Departa­
mento una multa de cinco mil pesos ($ 5.000) 
moneda legal, que el Departamento podrá hacer 
efectiva por sí mismo. 
"Décimanove~-Son causales de caducidad del 

presente contrato las siguientes: a) la muerte del 
.Contratista en los casos que éste deba producir la 
terminación del contrato conforme al Código Ci­
·vil; b) la quiebra del mismo judicialmente decla­
rada, y e) el incumplimiento por parte del Con­
tratista de alguna o algunas de las estipulaciones 
del presente contrato. 

"Wigésima.-Es entendido que las obligaciones 
·que el Departamento contrae quedan subordina­
das a lo establecido en el artículo 32 d~ la Orde­
nanza 36 de 1935, respecto del certificado de re­
serva que debe expedir la Contraloría General 
del Departamento sobre apropiación de fondos 
para atender a su cumplimiento; y que las sumas 
de dinero por concepto de dichos . co.mpromisos 
quedan sometidas a la apropiaciones que de ta­
!es sumas se qagan en el presupuesto de la res­
pectiva vigencia, según lo dispone el artículo 34 
de la citada Ordenanza y el artículo 12 de la Or­
denanza 29 de 1929. 

"W.ñgésimaprimera-Para garantizar el 'fiel cum­
plimiento de este contrato y de las obligaciones 
contraídas por el Contratista, éste da como fia­
dor mancomunado y solidario al Ban.co de Co­
lombia, entidad domiciliada en esta ciudad, se­
gún documento de feclia 30 de marzo del 'pre-

sente año firmado por dicho Banco, que se agre­
ga a este contrato y que se transcribe a contiRCJ.a­
ción: "Yo, Roberto Michelsen, mayor de edad y 
vecilw de Bogotá, en mi carácter de Gerente del 
Banco 'de Colombia, entidad domiciliada en esta 
ciud¡1d, hago constar por el presente documento 
que el Banco de Colombia se constituye fiador 
mancomunado y solidario del señor Eduardo Apa­
ricio J. para garantizar el cumplimiento del con­
trato que celebrará éste con el Departamento de 
Cundinamarca para la construcción de la carr·e- · 
tera departamental del Guavio en el sector com­
prendido entre el kilómetro 69-300 y la población 
de Gachetá, y ·para responder por la maquinaria, 
herramientas y demás elementos que el Depar­
tamento le facilite, en calidad de préstamo, :>e­
gún estipulaciones contenidas en dicho contrato, 
el Banco otorga por el presente docÚ.mento a :fa­
vor de Ia Secretaria de Hacienda de Cundina­
marca una garantía por la suma de cinco mil pe­
sos ($ 5.000) moneda legal colombiana, que el 
Departamento podrá cobrar en cualquier tiempo 
siempre que el Contratista no cumpliere sus com­
promisos para con la entidad departamental por 

· razón de dicho contrato. Esta fianza o garantía 
serán válidas desde ·la fecha de este documento 
hasta que el Contratista haya entregado la obra 
contratada y la maquinaria y elementos facilita­
dos a ent~ra satisfacción del Departamento, o 
sean quince meses, de acuerdo con lo especifica­
do en el contrato de constn.¡cción respectivo. Se 
advierte expresamente que el Banco pagará corno 
fiador solida,rio de Eduardo Aparicio J. hasta la 
¿antidad de $ 5.000 al recibir la comunicación ,m 
que el Departamento exija el pago, sin entrar a 
d~scutir las razone·s que tenga el Departamento 
para hacer ·efectiva la fianza, razones que discu­
tirá el señor Aparicio con aquella entidad oficial, 
sin respons'abilidad a)guna para el Banco. J~n 

constancia se firma este documento hoy treinta 
de marzo de mil novecientos treinta. y siete.-Ro­
berto M!ichelsen". 

"Vigésimasegunda.-Este contrato necesita para 
su validez de la aprobación del señor Gobernador 
del Departamento. En este estado del presente 
contrato, el Contratista ha convenido en dejar a 
ópción del Departamento el disponer que uno de 
los puentes metálicos de que antes se ha habla­
do, el puente lEiisio, se construya más bien en 
c~ncreto de cemento,' por dar este último mate­
rial mejores garantías de duración, siendo enten­
dido que si resultara alguna economía entre el 
presupuesto detallado que tiene la Secretaría de 
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Obras Públicas para dicho puente y el costo efec­
tivo que muestre la contabilidad y estadística 
'(}Ue según éste contrato debe llevar el Contratis-
ta, esta economía será para · ei Departamento. · 

"Para constancia se firma en Bogotá a catorce 
de abril de mil novecientos treinta y siete.-Jai­
me · González Ortiz-!Eduardo Aparicio J. Cédula 
número 1.352.525, de La Calera". . 

Conforme a l~ previsto en la cláusula vigésima­
segunda; el Gobernador del Departamento de 
Cundinamarca le i~partió la aprobacipn n;que-
rida con fecha 13 de mayo de 1937. . · 

Transcurrido un lapso apreciable dentro del 
cual se estimó q{¡e el ingeniero doctor Edu~rdo 
Aparicio no había dado cumplimiento a las obli" 
gaciones que en el contrato se había jmpuesto, el 
Departamento, por medio de la Secretaría de 
<Jbras Públicas, profirió la Resolueion número 7.· 
-de 28 de octubre de 1938, por medio de la cual se 
-declaró la caducidad administrativa del contrato, 
-en desarrollo de la faculta'd estipulada en la cláu-
.suia décimanovena de la negociación; 

En.-las consideraciones de la Resolución, se dijo 
]o siguiente: 

"Quet con. fecha' catorce de -abril de mil nove­
;cientos treinta y siete ~1 Departamento celebró 
con el doctor Eduardo Aparicio J. un contrato 
para la construcción del trayecto de la carretera 
.del Guavio, comprendido entre el' kilómetro 69--
300 y la población de Gachetá, contrato que fue 

.. aprobado con las formalidades legales el día trece 
-de mayo del mismo año y que corre publicado en 
-el número 55~5 de la Gaceta de ICundinamarca; 

"Que en virtud de ese ;mismo contrato el doc­
tor Aparieio, en su calidad de Contratista, se 
obligó a dar comienzo a los trabájos de cons-

• trucción dentro de los treinta . días siguientes al 
perfeccionamiento del contrato, es decir, el 13 de 
junio de 1937, a más tardar, y se obligó a ent~e­
_gar la obra completamente terminada, en condi­
ciones de ser dada al servicio y a entera satisfac­
·ción del Departamento, en el término de quince 
me¿es a partir de la fecha en que fueron inicia­
dos los trabajos, término éste que venció el 13 de 
septiembre del año en curso; 

"Que el Contratista aseguró el cumplimiento de 
·este contrato con :fianza hasta por la suma de 
$ 5.000 moneda legal que fue prestada por el Ban­
-co de Colombia en documento de 30 de marzo de 
1937 y se comprometió" bajo· la multa de. $ 5.000 
moneda • corriente, que el Departamento podrá 

:hacer efectiva· por sí mismo, a cumplir todas Y 
·cada una de las cláusulas del referido contrato, 

( 
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el cual, al tenor de la cláusula décimanovena, 
puede ser caducado administrativamente por in­
cumplimiento de alguna o algunas de sus estipu­
laciones;· 

"Que de acuerdo con informes frecuentes y su­
cesivos. del ingeniero interventor de la obra, el 
Departamento pudo. adquirir con anterioridad a 
la expiración del plazo la certidumbre de que el 
Contratista no cumpliría lo pactado por .la ma­
nera como lle~ab¡:¡. los trabajos y el retardo de 
ellos, de todo lo cual se le dieron avisos repeti­
dos solicitándole el cumplimiento del contrato y 
noticiándole de que la demora o no cumplimien­
to le harían acreedor a Ías sanciones previstas; 

·"_Que -en comunicaciones repetidas el Concejo 
·de Gachetá y las autoridades· pidieron a la Go­
bermi.ción 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 año se celebró 
en los salones de la· GobernacióiJ. una junta a la 
cual asistió el Contratista junto con los miembros 
del Concejo_ de Gachetá y las autoridades y con· 
presencia del Gobernador, los Secretarios de Go­
bierno y Obras Públicas e Ingeniero Interventor, 
en la cual se demostró 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 
comprometió a· fnténsificar los trabajos en el sec­
tor de la Estación Sueva a Puente Elisio, aumen­
tando el número de trabajadores a fin de entre­
gar el sector en el transcurso de treinta días; 

"Que a pesar de lo anterior y de ·las facilida­
des que el Departamento le ofreció, el Contratis­
ta no e·ntregó ni ha entregado la obra. contratada, 
cuyo plazo está VE!ncido, incumpliendo en forma 
manifiesta el contrato a que se ha hecho referen­
cia; 

"Que notificado de este. hecho el Contratista 
propuso al Departamento una prórroga, li1. cual 
el Departamento estuvo dispuesto a pactar y la 
cual se -acordó en sus términos y condiciones por 
el Cc)ntratista Aparicio y por su abogado doctor 
Rafael Escallón, con el Secretario· de Obras Pú-u 
blicas; 

"Que acordadas las bases y las estipulaciones 
de tal prórroga y cuando ya se iba a suscribir, el 

. doctor ApariCio hizo nuevas' exigencias inadmisi­
bles en un todo, puesto que 1a intención del De­
partamento al conceder un nuevo plazo fue la. 
de proveer por .medios equitc¡.tivos, amigables, la 
t.ermil)ación de )a obra reclainada ya con. urgen-
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cia, sin ánimo en ese caso de hacer efectivas las 
sanciones estipuladas; 

"Que en ese evento la Secretaría de Obras Pú­
blicas propuso al Contratista la liquidación del 
contrato en forma amigable, en subsidio de la 
aceptación de lo acordado inmediatamente antes 
y de la' deelaratoria administrativa de caducidad; 

, "Que aceptada la forma de liquidación amiga­
ble por el Contratista, según acta firmada con el 
Secretario de Obras Pública¡; el 24 de septiembre 
pasado se hizo la liquidación por el Interventor 
y por el Contratista y se suscribió el inventario 
el 30 del mismo mes de septiembre; y 

~'Que listo para firmarse el acuerdo que decla­
raba la liquidación amigable del contrato, el Con­
tratista (rechazó la póliza del Departamento) 
presentó en su lugar otra que contiene nuevas 
exigencias y ctra liquidación -inaceptable desde 
todo punto de vista, con lo cual se rompió la ne­
gociación 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 cláusulas décimaoctava y déci­
manovena". 

Consecuencialmente se dispuso hacer efectiva 
la sanción acordada en la cláusula décimaoctava 
del convenio, y para ese propósito se- procedió 
contra el Banco de Colombia en· su calidad de 
fiador del contratista.. 

Frente a tal estado de cosas, el doctor Aparicio 
promovió, en su propio nombre, demanda ordi­
naria contra el Departamento de Cundinamarca, 
ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, 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 daño emergente, _que me causó con 
el cumplimiento tardío 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 construcción de un 
trayecto de la carretera al Guavio, celebrado con 
todas las formalidades legales y que corre publi­
cado en el número 5545 de la Gaceta· de Cundi­
namarca, de fecha trece de mayo de' mil nove­
cientos treinta y- siete; 

"B) Por los perjuicios materiales y morales 
causados por la Resolución número 7, originaria 

de la Gobernación, eh la cual declara caducada> 
el contrato citado, caducidad dictada sin tener en 
cuenta que el mismo Departamento me había co­
locado, con su incumplimiento, en imposibilidad 
física de cumplir con mis obligaciones; 

"C) Por el valor de la fianza .que en forma de 
multa y sin haberla impuesto, el DepartamentO­
cobró 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 está debiendo de plqZO 
cumplido y que son: cuatro mil doscientos pesos 
($ 4.200) qu'e 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 año, 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 sumas de di-­
nero a su debido tiempo; 

"D) Por el valor de una gran cantidad de ma-­
teriales que dejé o quedaron sobre la línea cuan­
do declaró caducado el contrato, de mi exclusiva 
propiedad y que los empleados del Departamento 
se incautaron, a pesar de aviso oportuno ·dé mi 
parte; 

"E) Por el valor de las herramientas y de otros: 
elementos que los empleados de la Gobernación 
se incautaron siendo de mi exclusiva propiedad;: 
por el valor de varios trabajos que hubo necesi-­
dad de ejecutar, no constantes en el contrato,. 
para corregir defectos de los planos, para cum­
plir órdenes de la misma Gobernación, tales ~omo­
replanteo de la línea, hechuras de filtr-os, y en fin_ 
varios otros que no_ han sido reconocidos ni pa-­
gados por el Departamento; y-

"F) Por el valor de los perjuicios morales Y 
profesionales que me irrogó el Departamento por­
el hecho de haber declarado caducado el contrato,. 
sin base jurídica fundamental para dictar dicha 
providencia". (Fs. 23-23 v. cuaderno principal). 

Recibida la demanda diósele la tramitación de 
rigor, y se corrió traslado de ella, por auto de 17' 
de marzo de mil novecientos treinta y nueve (fs. 
27 ibídem), al señor· Gobernador del . Departa­
mento y al señor Fiscal del Tribunal, quienes con 
fecha 6 'de mayo del. mismo año constituyeron 
procurador del Departamento en la persona del 
doctor Jorge López Posada· (fs. 165 ibídem)~ en 



uso de la atribución conferida por el artículo. 173 
del C. Judicial. 

. A su turno el doctor Aparicio Jaramillo (fs. 
186), nombró como apoderado al doctor Eduardo 
Aparicio, y tanto al del demandante como al del 
Departamento se. les reconoció personería oportu­
namente. 

Tanto el señor Fiscal del Tribunal (fs. Z9 ibí· 
dem) C~rrio el apoderado del Departamento, doc­
tor López Posada (fs. 169 ibídem), evacuaron el 
traslado de la demanda, de manera uniforme, 
oponiéndose a las pretensiones del demandante 
doctor Aparicio, aceptando unos .Y negando otros 
de los hechos -referidos en el libelo. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, con fecha veintiuno de febrero de mil no­
vecientos cuarenta y dos, desató l~ litis en los 
términos siguientes: 

"lP'rimero.- Son infundadas las acciones sobre 
resarcimiento de daños materiales y morales que 
e'l demandante doctor Eduard<? Aparicio J. de­
duce contra el Departamento <;le Cundinamarca 
en las peticiones a), b) y f) del libelo que enca­
beza este pleito. En consecuencia, se absuelve a 
la. entidad demandada de. todos los cargos allí 
contenidos. 

"Segundo.-El Departamento de Cundinamarca 
deberá reintegrar al demandante doctor Aparicio 
J., ejecutoriado este fallo, lo siguiente: 

"Primero-Del m'onto de cinco mil pesos ( 5.000) 
que percibió en concepto de multa impuesta al 
Contratista la parte propor-cional que correspon­
de al sector de _carretera cuya entrega la aceptó 
el demandante; 
"Segundo~-La mitad del costo de construcción 

y mate'riales de la pila que se demolió en el río 
Sueva. · 

"Parágra,fo.-El monto de estas condenas se fi­
jará al ejecutarse el presente fallo de acuePdo · 
con el procedimiento del artículo 553 del e: J. 

"Tercero.-El Departamento de Cundinamarca 
debe y pagará al demandante doctor Aparicio, 
con imputación al valor total de los trabajos, que 
es de cuarenta y tres mil quinientos cuarenta 
y nueve pesos con 'ochenta y nueve centavos 
($ 43.549.89) moneda corriente, las siguientes 
cantidades: ' 

"a) Ocho mil trescientos pesos ($ 8.300) mone­
da colombiana corriente y sus intereses a la rata 
del siete por ciento (7%) anual, desde el veinti­
siete (27) de julio de mil novecientos treinta y 
ocho (1938), hasta el veinticinco (25) de julio de 
mil novecientos treinta y nueve (1939), y desde 
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el veintiseis (26) de abril de mil novecientos 
treinta y nuev~ (1939) en adelante, hasta cuando 
se verifique el pago o extinción de la deuda; 

"b) Cuatro mil doscientos pesos ($ 4.200) mo­
neda corriente y sus intereses al (sic) rata ·del 
siete por ciento (7 %) anual, a contar del día 
veintiseis (26) de abril de mil novecientos trein­
ta y nueve (1939) en adelante, hasta cuando el 

o pago .o· extinción de li:l. deuda se lleve a efecto. 
·"Cuarto.-El demandante doctor Eduardo Apa­

ricio J., reintegrará al Departamento de" Cundi­
namarca, ejecutoriado este fallo,· la cuota propor­
cional del precio de compra y transporte pagados 
por el Departamento, de· las estructuras metáli­
cas para loo puentes denominados "Elisio Medí­
na" y .el "Guavio". Lá determinación de esta cuo­
ta se hará en la ejecución del presente fallo, so­
bre las bases dadas en la parte motiva y con arre­
glo al artículo 553 del C. ·J. 

''Quinto.-No .es el caso de acceder a ninguna 
de las demás peticiones de. la demanda. 

'"Sexto.-No· se hace condenación de costas en 
la instancia". 

Contra esta decisión ambas partes interpusie­
ron el r¿cur.so de apelación, y es llegado el mo­
mento de entrar a su estudio, surtidas como se 
encuentran las ritualidades inherentes a esta se­
gunda instancia. 

Aquí no se hizo uso del término dentro del cual ' 
era dable aducir nuevas pruebas, y sólo se pre­
sentaron extensos estudios de los cuales el del 
apoderado del actor, como resumen de las alega­
ciones orales de la audiencia, abarca todo el ex-
pediente ante esta Corte. ' 

En el caso sub examine, la situación es, pues, 
idéntica en cuanto al acervo de pruebas presen­
tadas, y la Sala entra en el análisis de los hechos 
del libelo originario de esta controversia, a fin de 
procep.er con método en su pronunciamiento, 
prevüís~lgunas consideraciones generales. 

Un contrato caducado es un contrato termina­
do, por lo cual no sería procedente ejercitar las 
acciones alternativas y las acciones sobre indem­
nización de que trata el artículo 1546 del C. C., 
ya que en tales condiciones no habría materia 
sobre· la cual dichas acciones pudieran recaer. 
Mas ello no sería obstáculo para una acción di­
recta de perjuicios en ciertas circunstancias, sin 
necesidad de acumularla. a las acciones princi­
pales . de que se ha hecho mención. 

No siendo la caducidad otra cosa que el fene­
cimiento del contrato, es claro que ella mira ha­
cia el futuro, sin que pór este fenómeno sufran. 
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alteración alguna las relaciones jurídicas emana­
das de la convención en el lapso anterior a la de­
claraéión de caducidad. 

El Tribunal de Bogotá, con toda claridad, ha 
encarado este aspecto en la siguiente forma: 

"Es cierto que el decreto de caducidad terminó 
unilateralmente el contrato por parte del Depar­
tamento y canceló sus efectos para lo porvenir. 
Pero no puede sostenerse que las etapas cumpli­
das de esa convención quedan extinguidas por ' 

' virtud del simple decreto de caducidad: desde el 
punto de vista del derecho privado, la caducidad 
administrativa es algo así como una causal de re­
solución prevista en 1¡:¡ ·convención y otorgada en 
el derecho público en favor de las entidades de 
derecho administrativo; pero no porql.le una en­
tidad de derecho público sea parte contratant'e, 
dejan sus compromisos de crear derechos perfectos 
para la otra, ni dejan p~r ello de nacer obliga­
ciones recíprocas que deben regirse por los prin­
cipios generales de la contratación; los derechos 
adquiridos por el contratista con anterioridad a 
la caducidad administrativa deben subsistir en­
teramente ... ". 

Cuando la Corte en algunos fallos comparó la 
caducidad con la resolución prevista expresamen­
te en los contratos _entre particulares, no ha que·­
rido decir que la caducidad extingue el contrato 
retroactivamente desde su celebración, sino que 
obra a la manera de la resolución, pero hacia el 
futuro. 

Por lo que respecta _a la caducidad, es verdad 
que la demanda actual no se dirige a obtener una 
<evisión de la resolución respectiva.· La acción ' 
que en ella se invoca, aunque no de una manera 
formal muy t~cnica y predsa, busca su base en 
el contrato, porque se. piensa que por incumpli­
miento de la parte demandada, la susodicha ca­
ducidad carece de fundamento jurídico y no pue-
de, por tanto, producir efecto alguno. 0 

Con estas premisas liminares, puede entrarse ya 
a analizar el libelo. 

IH!echó primero 

El hecho primero del libelo se halla concretado 
en los siguientes términ.,os: 

"ll"r!mero.-El día 14 de abril de 1937 se firmó 
un contrato entre el señor Jaime González Ortiz, 
en su carácter de encargado de la Secretaría de 
Obras Públicas de Cundinamarca, debidamente 
autorizado por el señor Gobernador, y el peticio­
nario. Este contrato fue aprobado por el señor 

Gobernador el dí~ trece (13) de mayo del mismo 
año y publicado en el número 5545 de la Gace1¡;1 
de Cundinamarca, e1 mismo día; por medio de él, 
el suscrito se comprometió a construir un traye1> 
to de la carretera del Guavio, comprendido entre 
el kilómetro 69-300 y la población de Gachetá y 
se le había adjudicado en anterior licÚación ve­
rificada en la Secretaría de Obras Públicas dd 
Departamento, como al mejor postor". 

Este hecho no lo niega la parte demandada, · 
V tanto el señor Fiscal del 'l;ribunal (fs. 29, C. 1) . 
como el apoderado del Departamento, doctor Ló­
pez Posada (fs. 169 ibídem), reconocen ser cierta 
la ce]ebración del contrato a que se refiere el 
hecho mencionado, pero dicen que "en cuanto a 
sus detalles así como a la causa para que se le 
hubiera hech'O -la adjudicación al demandante", 
se atienen a lo que refleja el mismo contrato y 
la correspondiente acta de licitación. · 

Para la comprobación del contrato y demás cir­
cunstancias que precedieron a la celebración, la 
parte demandante trajo un ejemplar· autenticado 
de la Gaceta de Cundinamarca de fecha 13 de 
mayo de 1937, correspondiente al nú:rp.ero 5545, y 
acompañó, además, una comunicación del doctor 
Joaquín Emilio Cardoso, donde se le hace saber 
al doctor Apa~icio que le fue adjudicada la lici­
tación para la construcción del trayecto de la 
carretera del Guavio, dentro de la comprensión 
del kilómetro 69-300 .y la población de Gachetá. 
Igualmente obra en el expediente una carta é.i­
r,igida por el Contratista al doctor Cardoso, dón­
de avisa recibo de la comunicación' en referencia, 
sienta su conformidad con la Resolución de la 
Junta General de Hacienda del Departamento so­
bre todos sus puntos, y se allana, en consecuen­
cia, a perfeccionar el contrato. 

Las alegaciones de instancia, producidas por las ' 
partes, son uniformes en lo. tocante al hecho pri­
mero (Aparicio, fs . . 190, C. 1), pero cualificadas 
por el apoderado del Departamento, en la forma 
como quedó relacionada, al -contestar la deman­
da, en el punto en referenci~ (fs. 202 ibídem). 

La Corte transcribe los razonamientos del Tri­
bunal, cuando dice: 

"El juzgador presume (presunción simple) que 
ese contenido reproduce fielmente el documento 
privado original en que se extendió aquel contra­
to,- en vista de que los periódicos oficiales son 
órganos de publicidad de las autoridades, y los 
actos de ellas son auténticos (artículos 632 y 634 
del C. J.). A continuación se inserta en el citado 
número de la Gaceta de Cundinamarca, el certi-



ficado número 220 de 21 de abril de 1937, expe­
dido por la Sección de Control Previo de la Con­
traloría Departamental, sobre reserva de fondos 
con destino al ·cumplimiento del aludido contrae· 
to, y se inserta también la atestación de fecha 13 
de mayo de 1937, suscrita por el Gobernador doc­
tor· Parmenio Cárdenas y por el Sec_retario en­
cargado del Departamento de OO. PP., señor Jai­
me Gonzálei Ortiz, referente a la aprobación gu-

· bernamental del contrato. Esta aprobación es acto 
de autoridad pública y su inserción en la Gaceta. 
oficial hace presumirla auténtica". (Fs. 267 v. y 
268 del cuaderno número 1). 

La explicitud de las disposiciones citadas por 
el Tribunal, artículos 632 y. 634 del .C. J., releva a 
la Sala de ahondar en más consideraciones, acep~ 
tanda, en consecu~ncia, la éxistenCia del contrato. 

llllecho segundo 

· El segundo de los hechos que fundamenta la 
demanda·, atañe al cumplimiento de la cláusula 
sexta de la negociación, donde fue prevista la 
iniciación de los trabajos por parte del Contra­
tista, "a más tardar treinta días después de la fe­
cha en que quede perfeccionado 'ei contrato". 

Su tenor literal es el siguiente: 
"Segundo.-En cumplimiento· a las obligacio­

nes que.. el peticionario co~trajo en virtud de la 
·celebración del. contrato citado en la cláusula o 
numeral anterior·, el peticionario dio comienzo a 
los. trabajos de construcción del trayecto de ca­
rretera con la debida oportunidad". 

La parte demandada negó la anterior asevera­
ción, co~ el fin de que se p~obara en. el curso del 
juicio y afirmó ser cierta la iniciación de los tra­
bajos, pero· sin aceptar existiera constancia de 
que h~biera sido hecha en la debida oportunidad. 
(Fs. 29 y 169 ibídem). 

Adujéronse al efecto las siguientes probanzas: 
Declaración del señor Bernardo Uribe Rosa·s, 

quien era Inspector Almacenista de la carretera 
del Guavio. Son estas sus palabras: 
' "Es verdad y me consta por haberlo visto y pre­
senciado en mi calidad de Inspector Almacenista 
que el doctor Aparicio dio comienzo a la obra de 

·la· carretera aproximadamente ocho días después· 
de la primera entrega de la herramienta, es decir, 
entre el 10 y el '12 de junio de 1937". · (Fs. 84 v. 
cua.derno 2). 

También se presenta-la declaración de Francis-­
co Antonio Pecha (fs. 113 ibídem), quien en for­
ma aproximada relata el comienzo' de los traba-
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jos para la· misma época a que se refiere Uribe 
Rosas. 

El doctor Hernando Bazzani (fs. 91 ibídem) se 
expresa de la siguiente manera:· 

"Es verdad que supe y tuve conocimiento de 
que los ingenieros Aparicio y González comen­
zaron sus trabajos en la carretera del Guavio des­
de los primeros días del mes de junio de 1937, 
pues en aquella época trabajaba yo como inge­
niero de las Obrá.'s Públicas del Departamento". 

Contra estos testimonios se ensaña el apoderado 
dél Departamento. "Las declaraciones de Bernar­
do Uribe y Francisco Antonio· Pecha, folios 85 y· 
113, cuaderno número 2 -dice el doctor López 
Posada en su, alegato de conclusión. (fs. 202 del 
cuaderno número 1)- no son contestes como lo 
afirma el dema~dailte y, por el contrario, care- . 
cen de toda precisión respecto a la fecha en que 
se dio comienzo a los trabajos,· la que indiCan 
con referencias vagas a otras fechas, fechas éstas 
últimas que no aparecen tampoco precisadas". 

De la relación de los gastos efectuados en la 
: carretera del Guavio ·' durante el período . com­

prendido entre el 13 de junio de 1937 y el 30 de 
septiembre del mismo año (fs. 49 v., cuaderno 
número 2), se puede colegir la iniciación de los 
trabajos en la época estipulada. 

Todas estas circunstancias antes:edentemente es­
tudiadas, permiten aceptar como acreditado el 
hecho segundo de la demanda, y la Sala está con-

· forme con la apreciación del sentenciador a quo. 

' llilecho tercero 

Punto de especial consideración• es el hecho ter­
cero de la demanda, y cuyo tenor literal es como 
sigue: 

"Según lo estipulado en la cláusula octava del 
referido contrato, el Departamento de Cundina­
marca se obligó a suministrar al peticionario para 
la construcción de la carretera " ... la hérramien-
ta que está actúalmente en la vía ... ". El Depar-
tamento no entregó al peticionario la herramienta 
que. estaba en la vía; entregó p!:irte de ella y las 
entregas fueron casi. sie'mpre con demoras injus­
tificadas, es decir, no hizo la entrega completa y 
en tiempo oportuno. La falta de entrega de he~. 
rramientas y el hecho de no haber sido en tiem­
po oportu~o, ·ocasionó que los 'trabajos. no mar-

. charon con la rapidez científicamente calculada 
con anterioridad y que el peticionario tuviera que 
comprar herramientas de su propio peculio. Esta 
falta de cumplimiento tuvo lugar a pesar de re-



petidos requerimientos hechos en tiempo oportu­
no por el peticionario". 

Descorriendo el traslado de la demanda, el Pro­
curador del Departamento se pronunció contra 
este hecho en términos absolutos: 

"No es cierto ~ice el referid~ represent-ánte-. 
El Departamento hizo entrega al contratista de­
mandante de toda la herramienta que se hallaba 
eJ.l la vía conforme a lo estipulado en el contrato 
y no sólo de esa herramienta sino que se le en­
tregó además herramienta que se hallaba en el 
almacén de la Zona del Guavio y en la Zona de 
Bogotá, según orden de traslado dada por el In­
geniero Interventor, es decir le entregó más he~ 
rramienta de la que se obligó a suministrarle por 
la cláusula octava del contrato. El Departamento 
no se obligó a suministrar al .contratista toda la 
herramienta que él estimara necesaria sino "la 
·herramienta que está actualmente en la vía", la 
·que el Contratista se obligó a su turno, "a devol­
ver en perfecto buen estado, salvo el deterioro 
natural causado por el uso legítimo". Si los tra­
bajos no marcharon con la' rapidez . científica­
mente calculada con anterioridad, otras serán las 
causas, y si el demandante compró herrami~?nta 
de su propio peculio esa compra no tiene que 
ver nada con el suministro a que se obligó el De­
partamento. 

"Acompaño los recibos dados por el Contratis­
ta o demandante de la herramienta que ,le fue· 
.suministrada por el Departamento y un cuadro 
comparativo de ese suministro y lo recibido por 
el Departamento con intervención de la Alcaldía 
de Gachetá". (Fs. 173, cuaderno número 1). 

El Tribunal, al referirse a este hecho, dijo lo 
siguiente: 

" ... Todos estos datos del proceso indican q\le 
no hubo incumplimiento por parte del Departa­
mento en la entrega de herramientas al Contra­
tista doctor Aparicio, lo que se viene a confirmar 
leyendo el inventario de ellas, visible a fs. 60 a 
63 del cuaderno 1<l. Hubo sí y es natural, ligeras 
demoras qu~ fácilmente se explican; y abstención 
por parte de la Secretaría de Obras Departamen­
tales en atender totalmente algún pedido exorbi­
tante e imprevisto de herramienta que hizo el 
Contratista hacia fines del año de mil novecientos 
treinta y siete, hecho que no cabe analizar den­
tro del contrato · de construcción que no previó 
esa entrega extraordinaria de herramientas". (Fs. 
272 del cuaderno número 1). 

Para la . comprobación de los asertos del de­
mandante, éste produjo las siguientes piezas: 
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Comunicación dirigida por el Contratista al In­
terventor doctor Araújo Cuéllar, con fecha 14' de. 
octubre de 1937, donde afirma ser insuficiente la 
herramienta por lo escaso del número y su de­
suetud (fs. 11 del cuaderno número 1). 

En idéntico sentido se encuentran ~;oncebidas 
las cartas dirigidas, por el Contratista al Secre­
tario de Obras Públicas del Departamento y al 
Interventor, las que llevan fechas 19 de enero de 
1938 (fs. 152, cuaderno número 2), y 22 de los 
mismos mes y año, respectivamente (fs. 29, cua­
derno número 2). 

Obra, también, un mensaje del doctor Aparicio 
al Interventor de la obra, dirigido el 3 de mayo 
de 1937 (fs. 21 del cuaderno número 2), donde 
·invoca. el cumplimiento de la· cláusula octava del 
contrato. 

Alude asimismo a la declaración del señor Ber­
nardo Uribe R. (fs. 84, cuaderno 2), para con­
cluir que ·la herramienta fue separada por éste, 
reteniendo para el Almacén la de mejor calidad, 
y que, además, un señor Caldas, contratista tam­
bién del Departamento, poseía considerable nú­
mero de implementos, los que al qevolverse · no 
fueron entregados al doctor Aparicio, como ha 
debido hacerse, para así dar cabal cumplimiento 
a la estipulación de la mencionada cláusula oc-
tava · (fs. 11, C. número 1). ' 

Frente a estos datos, el Tribunal se pronunció 
1:n los términos siguientes: 

" ... Basta leer el contenido de la.s respuestas, 
confrontarlo con las cartas de pedido del contra­
tista y con los recibos en que consta la entrega 
de las maquinarias, para reducir sin esfuerzo que 
el Departamento atendió inicialmente dentro de 
plazos razonables el cumplimiento de sus obliga­
ciones derivadas de la supradicha estipulación 
octava del contrato". (Fs. 271, .cuaderno princi­
pal). 

Para contrarrestar la imputación que se anali­
za, el Departamento exhibió una copiosa dc·CU­
mentación, de donde se deduce la atención pres­
tada por él al cumplimiento de la controvertida 
cláusula. 

A foiios 38 y siguientes del cuaderno ,frincipal, 
aparece un cúmulo de documentos aducidos por 
la entidad demandada, los cuales patentizan la 

. entrega de diversos implementos para la cons-· 
trucción de la carretera· en el sector del Gua vio. 
En esos documentos consta el recibo de villarnar­
quinas, palustres, plomadas, patecabras, barrenos, 
garlanchas, garlanchines, barras, zapapicas, can:e­
tilla~, etc., etc., y se hallan ellos suscritos por el 



propio doctor Aparicio. Aparte de esto, el de­
mandante, en carta suscrito el 14 de octubre de 
1937, se expresa en términos que no d.an lugar a 
·duda sobre la entrega de herramientas efectuada 
por el Departamento. Otra cosa muy diferente, 
es lo atienente al alcance de los términos de h1. 
<i!xpresada cláusula octava, cuando en ella se ·dice 
''y la herramienta que está actualmente ·en la 
vía'~- , 

La Sala estima, en consonancia con la opinión 
del Tribunal, que esa cláusula no. pu~de tener los 
ulcances absolutos que quiere darle el demandan­
te, para incluir dentro de ella, al propio tiempo, 
la herramienta restante al terminarse el contrato 
~on el ya nombra~o señbr ·Caldas. ¡El Departa­
mento necesitaba atender a la construcción de 
uiversos sectores de, la carretera, y mal· podría, 
~ntonces, dárselEi la expresión que pretende el 
uoctor Aparicio a la mencionada cláusula, 

Bernardo Uribe Rosas (fs. 84 v. C. número 2) 
iie expresa así: 

"Es verdad que conforme a· la reglamentación 
·de las obras públicas del Departamento existe 
un'a división de varias zonas y también es verdad 
que la llamada zona del Gua vio , comprende -las 
(:arreteras troncal del Guavio, La Caqaña, La' Ca­
lera, Salitre, Sopó, La Diana, Tres Esquinas, Gua­
tavita, Sesquilé, Santa Cecilia y además todos loo 
(!aminos de herradura entre los municipios de la 
región" extendiéndose hasta el punto llamado "Na-

. «uaya" en las ,bocas del río :Uinea, municipio de 
Medina". · 

En otros apartes de su declaración, manifiesta 
el exponente ~ómo es verdad que la herramienta · 
que se mantiene en la zona del Gl¡lavio, está des­
tinada "en su uso para la 'conservación de todos 
tos caminos y carreteras que forman la dicha 
zona d~l Guavio", y ·que mal podría,. por consi­
guiente, admitirse los alcances exclusivistas que 
pretende el demandate para la transcrita expre­
sión. No resultaba, pues, procedente que '.'una 
vez que el' Departamento rescindió el contrato 
con dicho señor (refiérse el doctor Aparicio al 
señor Caldas), esta herramienta se le hubiera 
debido entregar, para cumplir la- cláusula en r~­
{erencia" (fs. 11 del cuaderno número 1). 

Es apenas lógico, pues, interpretar la cláusula, 
en la expresión que se comenta, como dotada de 
un contenido restringido y circunscrito a los tér­
minos en que se. entendió por el Departamento. 

Uribe Rosas atestigua la entrega de la herra­
mienta; alude a la reserva de cierta' cantidad Y 
observa que la existente en el Almacén del Gua-
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vio está destinada a todas las carreteras de dicha 
zona. Esta explicación es racional_ y verosímil, 
comq lo dice el Tribunal, y determina aún más 
el alcance de la estipulación sobre suministro de 
herramientas. 

Todas estas documentaciones fueron estudiadas 
en los memoriales finales de las partes. 

En el "resumen" de las alegaciones orales pre­
sentado por el doctor Ernesto Aparicio, apoderado 
del contratista, se puede leer lo siguiente: 

"En el análisis de esta cláusula octava del con­
trato, hemos visto' cómo el Departamen_to de Cun­
d~namarca . no satisfizo conforme al contrato, la 
obligación de entregar al contratista las máqui­
nas y las herramientas fijadas' como indispensa­
bles para la ejecución de los trabajos del contra­
to"~ (fs. 52 del cuaderno ante la Corte). 

Esta conclusión la deduce el apoderado del 
contratista al través· del análisis que hace en re­
lación con la mep.donada obligación, pues esti­
ma que el Departamento se comprometió a sumi­
nistrar la herramienta que está ·actualmente en 
la vía, y que conforme a la interpretación que 

·dieron las partes, se entendíá que era toda la ne­
cesaria ·para la construcción; que no hay dato en 
el expediente para conocer cuál era la herra­
mienta ''existente en la vía", toda vez que ni si­
qul.era había inventario de ella, y por consi­
guiente el Departamento carecía de documentos 
para saber cuál era la que debía entregar; que 
el Departamento se reservó lo mejor de ella; que 
no siempre entregó al contratista los elementos 
que éste solicitó~ aunque· es verdad lo atinente a 
'la provisión de las herramientas a que se refieren 
los recibos visibles a fs. 39 a 44 fnclusive del cua-

' derno principal. , 
El alcance y órbita de la cláusula de que se 

trata no puede tener la amplitud que pretende el 
demandante, como queda dicho. 

Respecto al no hallazgo de los inventarios ·que 
permitieran conocer la herramienta "existente en 
la vía", la documentación que invoca el deman­
dante es bien explícita al manifestar que no apa­
rece librg...que registre el movimiento de la Zona 
del Guavio, pero que en cambio "los inventarios 
de esa 'época compr~ndían las existencias de to­
dos los elementos que tenía el Departamento en 
la zona destinados a prestar servicio en la carre­
tera troncal del. Guavio", y en las· transversales, 
lo que tesulta lógico, supuesto que la compren­
sión. de la mencionáda carretera era bien am­
plia, y no se circunscribía la zona del Guavio en 
la forma en que lo interpreta el .d~mandante, 
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pues éstá comprendía las carreteras T;oncal del 
Guavio, La Cabaña, La Calera, Salitre, Sopó, La 
Diana, Tres Esquinas, Guatavita, Sesquilé, Santa 
Cecilia, y además otros caminos de herradura 
dentro de los municipios de la región. 

Como corroborante de todo lo anterior puede 
verse el inventario obrante al folio 57 y siguieri-. 
tes del cuadern·o principal. 

· La Sala, como el a quo, considera que el hecho 
tercero (3<?) cuestionado es preciso enfocarlo de 
acuerdo con las. precedentes y razonables inter­
pretaciones de la respectiva cláusula del contrato. 

IH!echo cuarto 

El hecho cuarto de la demanda es como sigue: 
"([)uarto.-Según la cláusula octava, ya citada, 

el Departamento se obligq a " ... verificar inme­
diatamente se perfeccione e"l contrato, el pedido 
de las estructuras metálicas para los puentes ... " 
El departamento no cumplió con esta obligación 
a su debido tiempo. Para· el montaje de los puen­
tes, uno de ellos esencial para el paso de las má­
quinas, técnicamente ha debido entregar la loca­
lización de los ponteaderos y los proyectos y los 
planos de las obras que debían ejecutarse para 
el montaje ·(cláusula 14). Estas obligaciones no 
las cumplió el Departamento, a pesar de nume­
rosos requerimientos por parte del petiCionario". 
(Fs. 24, c. principal)., 

El Procurador del Departamento lo contestó ne­
gativamente en traslado que se le hizo del li­
belo. Son estas sus palabras: 

"&l cuarto.-No es, cierto. La cláusula octava 
del contrato fue modificada por la cláusula vigé­
simasegunda así: "En este estado el presente con­
trato, el contratista ha convenido en dejar a op­
ción del Departamento el disponer que uno de 
los puentes metálicos de que antes se ha hablado, 
el puente "Elisio", se construya más.bien de con­
creto de cemento, por dar este último material 
mejores garantía~ de duración, siendo entendido 
que si resultare alguna economía entre el presu­
puesto detallado que tiene la Secretaría de Obras 
Públicas para dicho puente y el costo efectivo' 
que muestre la coiltabilidad y estadística que se­
gún este contrato debe ·nevar el contratista, esta 
economía será para el Departamento". 

La estructura metálica para el puente grandé 
sobre el río Gachetá, se pidió ·inmediatamente Y 
se perfeccionó el contrato, y el 21 de mayo de 
1937 es decir ocho días después de perfeccionado 
el c~ntrato, ~e le hizo entrega de lbs planos de 
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montaje Y. coronación de estribos. Desechada por 
el Departamento la propuesta del contratista de­
mandante para la construcción en concreto de 
"Puente Elisio", y fijada de común acuerdo la 
localización y luz del puente metálico que se 
adoptó,. se hizo inmediatamente el pedido de la 
estructura. 

"Tan no era esencial el montaje del primer· 
puente o sea el llamado "Puente Elisio" para el 
paso de las máquiiias como lo afirma este hecho,. 
que el Departamento, con posterioridad a la de­
claratoria· de caducidad, al continuar los trabajos 
de la carretera directamente, pasó por el río las 
máquinas y adelantó trabajos del otro lado ha­
cia Gachetá sin que se hubierá verificado el mon­
. t~¡j e,· y es así, gue · apenas. actualmente lo está 
verificando el Departamento, y las máquinas han 
estado y están trabajando con toda eficacia en la 
prolongación de los trabajos que van muy cerca de 
Gachétá. En relación al pedido de la .estructura. 
metálica par:¡¡ el puente grande sobre el río Ga­
chetá y a la entrega de los planos de montaje y 
coronación de estribos del mismo puente, acom­
paño en dieciseis (16) fojas útiles documentos. 
relacionados con ese pedido y con ·esa entrega1 
que demuestran que el pedido se hizo en la de .. 
bida oportunidad, antes del término fijado en• e:t 
contrato y que. el contratista intervino en el mis·· 
mo pedido desde .el 15 de abril de 1937 al día si·· 
guiente de firmarse el contrato y antes de ser 

· aprobado por el señor Gobernador y que recibió 
los planos mencionados el 21 de mayo, es decir, 
ocho días d~spués de esa aprobación. , 

"En relación al pedido de la estructura metá­
lica para el puente Elisio acompaño en tres. (3) 
fojas útiles la carta original del doctor Aparicio 
J., fecha 22 de marzo de 1937 hecha ya la adju.­
dicaciórÍ del contrato pero aún no firmado, en 
que el misrtto co:o.tratista pide la suspensión del 
pedido ·de esa estructura y propone la construe­

·ción del. puente en concreto reforzado, la carta 
del mismo doctor Aparicio de fecha 9 de mayo 
de 1938 en que manifiesta la solución de una e::;­
t1:uctura rígida de acero para el puente acordada 
por él con el Ingeniero Interventor y solicita d 
pedido correspon!fiente y el oficio número 12fi9 
de 25 de mayo de 1938· en que la Secretaría de 
Obras Públicas le manifiesta su acuerdo con la 
s~lución adoptada y le comunica que se ha ·cons­
. tituído la ·reserva correspondiente y se ha hecho 
el pedido de la estructura. 

"En relación al paso de las máquinas por el río 
oportunamente presentaré la prueba testimonial 



G JLC lE '][' A 

con citación contraria". (Fs. 175 del cuaderno 
principal) .. 

En idéntico sentido se encuentra concebida la 1 

contestación dada por el señor Fiscal del Tribu­
nal. (Fs. 31 ibídem). 
E~ relación con 'este punto existen 'en el expe­

diente las siguientes piezas ~grupá.das en el cua­
derno primero (fs. 60 a 78): . 

Una comu~icación dirigida por el Secretario de 
la Junta General de Hacienda al seílor Director 
técnico de Obras Públicas, en la que· informa so­
br.e el escogimiento de la propuesta presentada · 
por el señor Manuel Toro para el suministro de 
la. armadura "de 41 mts. de luz para la carretera 
deL Guavío", no obstante . resultar .un poco más 

·gravosa, con un plaz.o de entrega .más reduc~do. 
Este mensaje está fechado el 30 de marzo de 1937. 

Una carta suscrita por el Director Técnico, doc­
tor Joaquín Emilio Cardoso, en la que se avisa al 
proveedor del Departamento que el pedido a la 
United States Steel P. Co. queda sujeto a la ins­
pección Por parte del agente o ·casa que designe 
el Departamento (fs. 61 ibídem). A este efecto se 
libró, igualmente, comunicación al señor L)JiS 
María Gutiérrez Solano, representante de la Casa 
R. W. Hunt Compan'y, acompañada de un ejem­
plar del pedido hecho por la Proveeduría por 
conducto del señor Toro (fs. 62}. • 

Carta del docto~ Aparicio al ·· Sec~~tario de 
Obras Públicas .del Departamento en la que in­
sinúa la adquisición (:le los U. S. $ 3.495, valor de 
la estructura metálica· para el· puente, como pre­
vención para una posible alza de divisas extran­
jeras (fs. 63). Dicha solicitud fue atendida, y con 
fecha 16 de abril se autorizó al Tesorero General 
del Departamento para verificar .esta operación. 
(Fs. 64). 

El Secretario de Obras .Públicas envió despacho 
telegráfico al Embarcador Oficial de •Barranqui­
lla, solicitando informe sobre el arribo d~ la es­
tructura despachada por la United States Steel 
pa'ra el' puente Guavio (fs. 67). Segllidainente 
aparecen .en el expediente los respectivos conoci­
mientos o recibos que constatan la remisión de la 
estructura desde Barranquilla hasta 13ogotá (fs. 
68 a 75). 

Al folio 3 del cuaderno número 3 figura la nota 
suscrita por el Secretario de Hacienda del De­
partamento donde se certifica sobre la reserva 
de la suma correspondiente para atender el pe­
dido hecho a la United States Steel Co. Al folio 
5 y siguientes, aparece también una documenta­
ción atinente a la estructura, y en. el foHo 8 se 
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encuentra la respectiva nota de pedido, con todos. · 
sus pormenores. 

El .Tribunal hizo el siguiente análisis del punto.. 
que se cuestiona: 

"Por la cláusula pJ,"imera se obligó el contratís·-· 
ta, entre otras cosas, a levantar dos puentes me­
tálicos; por la ·octava,· el Departamento se obligó 
a verificar el pedido de las estructuras metálicas 
de los dos puel).tes, una vez perfeccionado el c.on­
trato. Mas,· por la ·cláusula vigésimasegunda, se 
modif~caron las dos anteriores así: 

"En este estado el presente contrato, el contra­
tista ha convenido: en déjar a opción del Depar­
tamento el disponer que uno de los dos puentes 
metálicos de que se ha hablado, el puente "Eli­
sio", se construya más bien de concreto de ce­
mento ... ". 

"A esta opción se acoge el Departamento para 
justifica,r la demora en el pedido de la estructura 
metálica del · primer puente, llamado "Elisio", 
agregando, además, que la ·falta de construcción 
de este primer puente no era obstáculo insalva­
ble paré\ ·que el contratista hubiera pGdido pasar 
por el río "Sueva", en el sitio d~l puente, las 
máquinas con que trabajaba en el sector com­
prendido entre él punto denominado "Salítrico" 
y el dicho puente, puesto que en mayo de 1939 
ei doctor Federico Rodríguez y el señór Glliller­
mo P.eraza pasaron esas máquinas con los traba­
jadores a sus órdenes, utilizando, .armaduras pro­
visionales de madera. Los tesÜgos Marco J:ulia 
Hidalgo y Roberto Duarte Camacho (fs. 145 y 146' 
del Cdno. 3Q) deponen acordes sobre dicho paso 
de máquinas, efectuado antes de la construcción 
del puente Elisio, con el fin de continuar los tra­
bajos de la c'aáetera en el sector comprendido. 
entre el río "Sueva" y el río "Guavio". 

1 . . 

"Agrega el señor apoderado del DepartamentO> 
que desechada por esta. entidad .la propuesta deE 
contratista demandante para la construcción en. 
concreto del "Puente Elisio", y fijada de común1 
acuerdo la iocalización y luz del puente ·metálic.o; 
que se adoptó, se hizo inmediatamente el pedido 
de la estructura del puente llamado "Elisio" .. Los 
documentos de folios 80, 81. y. 82 del cuaderno. 
número 19, acreditan, en verdad que entre el con-. 
tratista y el Departam·ento se convino. primero 
en SGS¡lender el pedido de la estructqra metálica 
para ~ste puente en vista de la posibilidad que 
había para construirlo en concreto refor:Zado. 

"Cuanto a Ia estructura metálica para el puen­
te grande sobre el río Guavio, en la contestación 
de la demanda afirma el Departamento haber he--
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cho el pedido inmediatamente que se perfeccionó 
el .contrato, con intervención del contratista, y 
dice también que el 21 de mayo de 1937, apenas 
ocho días después de perfeccionado el contrato, 
entregó al contratista los correspondientes planos 
de m~:mtaje y coro~aéión de estribos. Los docu­
mentos que presentó en el escrito de contesta­
ción, visibles a folios 64 a 79 inclusive del cua­
derno número 19, demuestran suficientemente 
esta afirmación de la entidad demandada, y ade­
más, que el precio de la estructura y de su trans­
porte hasta esta dudad fue cubierto oportuna­
mente por el Departamento. La estructura llegó 
en los últimos meses de mil noveCientos treinta 
y siete y es obvio pensar· que si para esa fecha 
hubieran .estado concluídos· los estribos y demás 
obras de ingeniería, .el montaje del puénte no ~e 
habría demorado por causa de la entrega de la 
estructura metálica. 

Los datos examinados son suficientes para es­
timar infundada la causal de incumplimiento ale­
gada por ~1 demandante en .. el hecho cuarto del 
.libelo" (fs. 272 v., 273 del cuaderno número 1). 

El apoderado del demandante en su alegato de 
primera instancia no ofrece consideración alguna 
sobre este particular, y pasa así del hecho ter .. 
cero al quinto (fs. 191, cuaderno número 1). 

En cambio~ en el resumen de las alegaciones 
orales, durante esta segunda instancia, expone 
su pensamiento sobre esta cuestión. Su razona­
miento,. sucintamente puede concretarse así: 

Por la cláusula octava el Departamento se obli­
gó al pedido de las estructuras metálicas, lo que 
lógicamente implica "la de entregar tales estruc­
turas al contratista". Esta obligación incumplida, 
motivó el hecho cuarto del libelo.· Para descar­
tarse de esa acusación, la mencionada entidad in­
vocó la cláusula 22 de la estipulación como mo­
difl.catoria de la 8, siendo así que, en verdad, ella 
no entraña una mutación del primitivo espíritu 
del contrato sino una opción a favor del Depar­
tamento, la que sólo significaría cambio o alter­
riabilidad de la cláusula 8, en el evento de que 
el Departamento la utilizara, pues la ley 51 de 

• 1918, en su artículo 23, determina chiramente el 
alcance de esta facultad. Si el Departamento no 
hizo uso de la opción, es claro que el contratista 
no podía negarse a construír el puente eri arma· 
dura metálica. La supracitada cláusula 22 sólo· 
sirve para disculpar al Departamento de no haber 
hecho inmediatamente el pedido de la estructu­
ra, cuando lo hizo para el puente grande sobre 
el río Guavio, pues aquélla autorizaba una suspen-

sión hasta tanto el Departamento tomaba alguna 
. resolución, suspensión que el propio contratista 
solicitó. 
L~ queja contra el Departamento está no pro­

piamente en haber omitido el pedido de las es­
tructuras, sino en no haberlo hecho a su debiqo 
tiempo u oportunidªd (fs. 56, cuaderno ante la· 
Corte). La estructura para el puente Elisio sóls 
fue solicitada el 9 de marzo de 1938, fecha que 
lleva el pedido número 52, visible al folio 8 del 
cuader;no número 3, y tal demora no tiene expli­
cación distinta de la indecisión del Departamento. 
Esta actitu~·injustificada (fs. 58 v.) de la entidad 
mencionada la hace responsable por varias razo­
nes, tales cOmo, porque habiéndose encontrado. 
insuficiente la luz proyectada. para el paso de las 
aguas del río Sueva, el Departamento ordenó la 
construcción de una pila .para complementar el 
puente con un aproche de 5 metros de luz, y des­
pués ordenó la suspensión de ella; porque acor­
dada la solución, tardíamente desde luego, no se 
preocupó por el suministro de las especificacio­
nes técnicas complementarias, colocando así al 
contratista en ostensible inferioridad. La estruc­
tura, en síntesis, no fue entregada al contratista, 
como ha debido serlo, ya que pedida el 9 de ma­
yo, su embarque sólo se operó el 19 de julio de 
1938, aproximándose a Barranquilla el 19 de 

· agosto del mismo año. . 
Concluye, pues, el expresado apoderado del ac­

tor, considerando demostrado el cargo formula'do. 
Ante todo, como lo advierte el Tribunal, resul· 

ta evidente que lo apuntádo en el hecho cuarto 
de la demanda con respecto a que de los puen­
tes uno de ellos era necesario o esencial para el 
paso de las máquinas,- carece de .respaldo, y antes, 
por el contrario, las declaraciones de .Marco Ju­
lio Hidalgo y· Roberto Duarte Gamacho atestiguan 
lo contrario. 

No es· menos cierto que el pedido de la estruc­
tura para el puente grande sobre el río Guavio 
tuvo su realización, como se desprende de la do­
cumentación allegada, la cual se inte,gra, princi­
palmente, por instrumentos emanantes de funcio­
narios públicos en ejercicio de sus cargos . 

En lo concerniente a la opción o escogimiento, 
resulta demasiado especiosa la argumentación del 
apoderado del actor, cuando afirma que no existe 
razón para estimar modificada la cláusula octava 
por la veintidós. 

La cláusula principal se encuentra como sus­
pendida y por eso el mismo apoderado afirma 
que la me?cionada cláusula veintidós "había de-



jado la puerta abiertá para que esa obligación 
(el pedido de la estructura paralelamente a la 
solicitada para el puente grande sobre el río Gua­
vio), quedara en suspenso, mientras el Departa­
mento resolvía si el puente debía construírse 
como 19 prevenía el contrf!to o como lo proyec­
taba el contratista". El mismo doctor Aparicio 
pidió al Departamento que se suspendiera el pe­
dido de esa estructura (fs. 76 del cuaderno prin­
cipal). ' 

Se comprometió el contratista a colocar un 
puente, pero su obligación se tornó en alternativa 
en virtud de la cláusula veintidós, por ~a cual el 
cumplimiento de la. prestación se sometía al es­
cogimiento o derecho de opción que tenía el ·De .. 
partamento. Siendo ello así es clqro que la cláu­
.sula veintidós introducía una reforma a la cláu­
sula octava. 

De "todo esto se concluye que mientras la enti­
dad oficial no. hiciese la elección no. podía impu­
tarse la mora que el demandante pretende. 

llliecho quinto 

El hecho quinto del libelo· propuesto por el !foc­
tor Aparicio es del siguiente tenor: 

"Quinto.- Según lo estipulado en hi misma 
Cláusula octava. del 'contrato, el Departamento de 
Cundinamarca es obligó a entregar al peticiona­
rio las siguientes máquinas: "una cilindradora, 
cuatro volquetas, un tractor, un compresor de 
aire con sus accesorios". De la. maquinaria citada 
solamente entregó a su debido -ttempo una vol­
queta, otra la entregó con una demora mayor' de 
un año, las otras dos no las entregó nunca; la ci­
lindradora la entregó con una demora aproxima­
da de un año; el1compresor y el tractor con re­
tardos de bastante significación, a pesar de los 
frecuentes requerimientos del p'eticionário. Por 
la falta de· la entrega de las herramientas y la · 
maquinaria de la manera debida y en el tiempo 
en que se necesitaban, los trabajos se demora­
ron, fallaron todos los cálculos, científicamente 
elaborados con anterioridad, causando con ello 
·los perjuicios de alzar enormemente el costo de 
la obra, la consiguiente pérdida de tiempo de los 
·Directores y trabajadores y finalmente colocando 
al peticionario en imposibilidad física de dar cum-. 
plimi(mto a la entrega de la obra en el plazo fi­
jado" (fs. 24, 24. v. cuaderno número 1). 

Tanto ei señor Fiscal del Tribunal (fs. 31 ibí­
dem), como el apoderado especial del Departa­
mento (fs. 175 ibídem) contestaron negat.ivamen-
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te este punto. Anotan cómo el Departamento se 
obligó al suministro de la maquinaria especifica­
da en la cláusula octava del. contrato, en calidad 
de préstamo, sin determinación de fecha especial 
para la entrega, correspondiendo, -por tanto, ha­
cerla a medida que le fuera exigida por el con-
tratista. · : ~ 

El último de los mencionados señores .se exp:re­
sa así: 

" ... Al iniciarse los trabajos solicitó una vol­
queta y le fue entregada inmediatamente; lo mis­
mo sucedió al solicitar una segunda volqueta. El 
compresor y el tractor le fueron entregados tan 
pronto los. solicitó, y la .cilindradora se le despa­
chó igualmente tan pronto como fue solicitada, 
sufriendo daños en el camino, por lo cual demo-· 
ró en llegar al sitio· de los trabajos, y es de ano­
tarse que en dicho sitio duró algún tiempo sin 
ser utilizada por el contratista. Cuando se trató 
de una 'prórroga pedida por éste para la entrega 
de trabajos, a virtud de no poder verificarlos 

·dentro de los términos acordados, habló de la ne­
cesidad de las otras dos volquetas en caso de 
acordarse la. prórroga y se le pusieron inmedia­
tamente a su orden a.pesar de que para ello hubo 
que suspenderQ varios trabajos en la sabana de 
Bogotá. Si los trabajos se demoraron y los cálcu­
los cient:íficos elaborados con anterioridad falla­
ron, culpa es únicamente del Contratista, así como 
'las consecuencias . de esa demora y de esa falla'·. 

La cláusula octava que el Contratista dice se 
violó por parte del Departamento, es como sigue: 

"Octava. Corresponde li!l Contratista el sumi­
nistro de los materiales de construcción y el pago 
de todos los demás gastos de la obra. El Depar­
tamento se compromete a verificar inmediata­
mente se perfeccione este contrato, el'· pedido de 
las estructuras metálicas· para ·los puentes, para 
cuyo pago hará ·las reservas 'de dinero correspon­
aíentes, y suministrar~ además al Contratista, en 
calidad de préstamo, las· siguientes maquinarias 
y herramientas: una cilindradora, cuatro volqu0-
tas, ·un tractor, un compresor de aire con sus ac­
cesorios y la herramienta que está actualmente 
en la vía, todo lo cual entregará por riguroso in­
ventario. El Contratista se obliga a devolver al 
Departamento tanto la .maquinaria como las he­
rramientas, una· vez entregada la obra, en perfec­
to buen estado, salvo el deterioro nátural causa­
do por el uso legítimo". ,' 

En el hecho tercero de la demanda se estudió 
lo concerniente a la herramienta de que en la 
supracitada cláusula octava se hace rr¡ención. 
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Sobre la maquinaria enumerada en la misma 
estipulación, se formuló el hecho que se estudia. 

El apoderado del Departamento asevera que·, 
"en relación a la entrega de maquinarias están 
presentados en el legajo de . recibos referente al 
hecho tercero los correspondientes a la entrega". 
Anota, igualmente, cómo era de irregular el uso 
que se hizo de la aludida maquinaria, y acompa­
ña, para este aserto, los odificios números 2382 y 
2446, dirigidos al contratista por el doctor Eduar­
do Wiesner Rozo, ingeniero interventor en esa 
época, y obrantes al folio 79 y 80 del cuaderno 
principaL 

En el alegato presentado por el apoderado del 
doctor Aparicio ante. el Tribunal Superior de Bo­
gotá, .se leen estas consideraciones atañederas al 
punto que se cuestiona: · 

"Por ~a misma cláusula octava del contrato, el 
Departamento se comprometió a entregar al Con­
tratista, la siguiente maquinaria: cuatro volque­
tas (4), un compresor de aire; una máquina ci­
lindradora, un tractor con sus accesorios. E.sta 
obligación la debía cumplir inmediatamente, perQ 
dándole la aplicación que le da el señor apode-·. 
rado del Departamento, cuando el contratista lo 
hubiera exigido. . . 0 

"Es el caso <;ue no es cierto que el Departa­
mento hubiera hecho la entrega de las máquinas, 
excepción hecha de. la primera volqueta, cuando 
se le ·pidieron, como lo demuestro, entre otras 
muchas pruebas con las siguientes: el compresor 
fue pedido el 3 de mayo de ~937, í:!n oficio de esa 
fecha (fs. 21, C. número 2), entregado el 28 de 
septiembre. En esa misma comunicación el con­
tratista solicitó la 'entrega de las otras· tres vol­
quetas, de las cuales una entregó tardíamente y 
las otras no las entregó nunca. Aplanadora. Fue 
pedida el día 29 de noviembre de 1937, en el mis­
mo oficio en que se pidió, se exigió la entrega de 
las otras volqtiétas. De éstas ' una entregó a su 
debido tiempo, otra tard,e y las otras dos ,nunca. 
La aplanadora se recibió el 15 de febrero de 1938; 
se pidió como ya se vio. 

"Hay recibos en que consta la entrega de la 
maquinaria, así: El compresor se recibió el día 
28 de septiembre de 1937 -recibo número 154, 
fL 54, C. núm.ero 1-; el tractor, 30 de abril de 
1938,' recibo fL 55, C. número l. La aplanadora 
se pidió en diversas ocasiones, fue entregada con 
graves daños y sólo fue puesta al servicio el día 
25 de febrero de 1938. Esta máquina fue pedida 
especialmente el 14 de octubre de 1937 (fl. 54, 
C. número 1). Con estos comprobantes se com-
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prueba, hasta la saciedad, que el Departamento 
no cumplió con la entrega material de las máqui­
nas en ningún tiempo ni del modo debido. Fuera 
de las pruebas precisas anotadas, hay muchas, 
comprobadas en ·el expediente, que confirman las 
ya anotadas y hay muchas que prueban hasta la 
saciedad dicho incumplimiento. (Véanse compro­
bantes fL 54, C. número 1, diciembre 11, contes­
tación fL 69 mismo cuaderno) (fls. 191, cuaderno 
principal). · 

De una manera más extensa, hace idénticas 
consideraciones en. el resumen de las alegaciones 
orales presentadas ante esta Corporación. (Fs. 42 
y sigs. del cuaderno ante la Corte). 

El Tribunal Superior analiza muy sucintamen­
te lo relativo a este punto, y aunque, por íntima 
vinculación que guarda con el hecho tercero, 
hace, dentro de éste, consideraciones sobre la ma­
quinaria. 

Dice allí aquella entidad: 
"En cuanto a maquinarias, recalca el hecho 

quinto de la demanda que el Departamento dejó 
de entregarle al contratista dos (2) de las volque­

. tas previstas en la cláusula octava. Y en verdad 
en el proc;eso solamente consta que le entregó 

. dos de las cuatro que se obligó a suministrarle, 
cnmo ya se ha visto. La prueba pericial es la lla­
mada a determinar la influencia que la falta de 
estas dos máquinas pudo tener en el incumpli­
miento del Contratista" (fs. 272 del cuaderno 
principal). 

Conforme a las .constancias existentes en el ex­
pediente, se puede destacar, en lo c;oncerniente a 
la cilindradora, lo siguiente: 

Con fecha 14· de octubre de 1937 aparece, al fo­
lio ·11 del cuaderno principal, una comunicación 
del doctor Aparicio en la que éste .solicita se im­
partan las órdenes para que se le entregue la 
aplanadora.~ Esta solicitud g~.mrda intima relación 
con la carta visible al folio 15 del mismo .cuader­
no, suscrita por el Ingeniero de la Zona doctor 
Eduardo Araújo Cuéllar, en la cual se manüiesta 
que han sido dadas las órdenes para que se opere 
la entrega de la máquina solicitada. Posterior­
mente a este mensaje obra el oficio del 11 de di­
ciembre de 1937 en el cual se reitera lo referente 
a la entrega de la cilin<i{adora, pero se anota que 
ha sufrido algunos desperfectos que motivaron el 
retardo que ha venido experimentando la solici­
tud formulada con fecha 14 de octubre. 

Y ello enc\ientra su corroboración en la carta 
suscrita por Aparicio, con fecha 29 de noviembre 
de 1937, y dirigida al señor Interventor (fs. 26, 
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cuaderno número 2). A~ folio 42 del mismo cua­
derno no se alude a que la máquina aplanadora 
aún no ha sido recibida, por los desperfectos que 
se han mencionado. Esto aparece de las copias 
co,mpulsadas por la Secretaría del Tribunal Su­
perior· de Bogotá (fs. 38 y sigs.). 

Los informes que preceden permiten advertir 
cómo el retardo·,en la entrega de la cilindradora 
tuvo incidencias que lo justificaron. Por' eso, en 
diciembre 13 de 1937, se quejaba de ese retardo, 
ante el Secretario de OO. PP. del Departamento, 
el Contratista (fs. 175 del é. número 2). · 

Frente a estas cosas podría aceptarse una lige­
ra ·morosidad por parte de la entidad demandada 
en el cumplimiento de la entrega de la máquina. 
Pero, c~mo muy bi~n lo advirtió el Tribunal, esa 
demota y ese retardo resultan bien explicables y 
hasta naturales. 

Al folio 47 del cuaderno prinCipal, está el re­
cibo de la cilindradora, suscrito por 'el propio 
contratista, fechado en Guasca~el 30 de diciembre 
de 1937, sólo pocos días después dé haber sido pe­
dida, habida consideración de los retardos que 
naturalmente encuentran fácil explicación. Acep­
tando como fecha de recibo de la referida má­
quina la anotada por el contratista, es decir el 25 
de febrero de 1938, se colige claramente que ello 
obedeció a los tropiezos que surgieron con pos­
terioridad, pues el Departamento estuvo listo a 
obviar en lo que le fue dable, todos los inconve­
nientes. Por eso el Tribunal, confrontando la nota 
suscrita por el doctor Aparicio con fecha 15 de 
febrero de 1938 (fs. 42 del cuaderno número 2), 
en la que el contratista indica que se absti.<vo rle 
recibi,rla por "enc¡;mtrar en la máquina dañu::; que 
no han sido reparados y que es necesario hace:-­
los para· que el Contratista pueda responder de 
la· bondad de la obra", con. la visible al folio Hl7 
del mismo cuaderno en la que anota como fecha 

· de recibo de la 1 aplanadora el 25 de los mis:nos, 
se expresa de esta suerte: 

"En la relación enviada por el contratista a la 
Secretaría de OO. PP. con ·fecha 15 de marzo de 
1938 (fs. 57)· (sic), sobre el desarrollo de los tra­
bajos durante el mes 'de .febrero anterior, da 
cuenta que recibió la aplanadora el 25 de febre­
ro, o sea, con solo- diez días de retardo en rel<l;­
ción con la nota en que comunicaba a la Secre­
taría de OO. PP. el daño dé la .máquina" ,(fs. 272, 

c. principal) . 
tEn el inventario obrante al folio 56 y sigts., y 

que el Tribunal cita bajo la foliación 60 a 63 <le] 
cuaderno principal, .se relacion~ igualmente, la 
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cilindradora "Fowler" número 17473. 
Asimismo aparece la declaración del docto~ Fe­

derico Rodríguez (fs. 97 v. y sigs. del cuaderno 
número 2) e:q la que, al referirse. a la cilindra­
dora, afirma sobre el hecho de la entrega al con­
tratista que "tan 'pronto como se la ent;egué la 
trajo sin dificultad el señor Peña al campamento 
de Sueva, residencia del contra'tista". 
• No hubo, pues, incu~plimiento por parte del 
Departamento en la entrega. de la aplanadora, 
pero sí mediaron· tropiezos y dificultades atinen­
tes a la entrega de la misma, por los cuales re­
sultaría exagerado imputarle violación de la tan­
tas veces mencionada cláusula octava, en rela­
ción con esta máquina .. 

En ·cuanto ~ las volquetas, se hace la siguiente 
relación: Se expresa así el apoderado del actor: 

"Porque en relación con las cuatro (4) volque­
tas senaladas en la cláusula, es un hecho muy 
ciaro como ahora voy a demostrarlo que de ellas 
sólo una entregó el Departamento en condicio­
nes normales, es decir, cuando él se la solicitó, 
que otra de ellas la recibió pero con un retardo 

· mayor de 180 días, y que· las dos últimas volque­
tas no ·las entregó el Departamento al contratis­
ta". (Fs. 46, c. ante la Corte). 

Conviene destacar, antes de analizar los com­
probantes respectivÓs, lo expresado en la alega­

. ció,n ·presentada por el apoderado del Departa­

. mento: 

"Me permito llamar la atención, como ya se 
hizo en la contestación de la demanda, a las no­
tas de 24 de julio y 5 de agosto de 1937, folios 83 
a 85 del c. número 1, dirigidas al contratista por 
el· Interventor .doctor Wiesner Rozo, que hacen 
ver la interpretación del :qepartamento en la fi­
nalidad del suministro de máquinas y el uso ex­
tracontrato de la volqueta en aquella época sumi­
nistrada, llegando hasta estrellarla en un viaje 
de Sueva a Bogo,tá, interpretación no contradi­
cha por el doctor Aparicio. Mal podría éste pe­
dir en mayo de 1937 tres volquetas, cuando la 
ya suministrada no la utilizaba en los trabajos 
de la carretera, y, por ello, el Interventor doctor 
Wiesner Rozo, le exigía su entrega, por demos­
trar el' referido uso, no necesitarla para los ser­
vicios de la obra contratada, en su nota de 24 de 
julio que termina así: "Cuando la construcción 
que usted adelanta justifique el envío de las má­
quinas a que se refiere el contrato, le ruego se 
sirva solicitarlas por escrito para entregárselas, 
si es el caso" (fs. 210 del ·cuaderno principal). 

·Al folio 49 del cuaderno ·primero· obra suscrito 
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por el contratista; un recibo, que lleva fecha de 
junio 4 de 1937, en el cual se reseña una volqueta 
Chevrolet, motor número 183258. Al folio 48, del 
mismo cuaderno, consta suscrito por el ·doctor 
Aparicio el recibo de febrero 9 de 1938, en el 
cual, entre otros implementos, se hace referencia 
a una volqueta marca "Graham", motor número 
B-27628, modelo de 1927. 

A estas dos ·volquetas, con sus accesorios, se re­
fiere, en la parte correspondiente, el inventario 
de "herramientas, elementos varios, y maquina­
ria suministrados al contratista doctor Eduardo 
Aparicio J.", obrante al folio 58 y 59 del cuader­
no principal. 

La primera de estas máquinas fue entregada en 
oportunidad, hecho que no desconoce el apode­
rado del contratista. 

En lo que respecta a la segunda, que fue soli­
citada por el contratista con fecha 29 de noviem­
bre de 1937 (fs. 25,. c. nó.mero 2), su entrega se 
hizo en los primeros días de febrero, -como queda 
visto, lo que, en sentir de la Sala, no puede in· 
terpretarse como hecha en forma extemporánea, 
pues es razonable la dilación que pudo mediar, 
atendidas las exigencias y los requisitos que sur­
gen de las gestiones con entidades de derecho pú­
blico. 

En lo que toca con las otras dos volquetas, es 
verdad que ellas fueron solicitadas por el contra­
tista. Al folio 22 del cuaderno .número 2, puede 
verse una nota del doctor Aparicio, sin fecha, en 
la que se mencionan "las otras tres J!láquinas 
volquetas". De éstas, una está comprendida en la 
entregada en febrero de 1938. Más adelante (fs. 
175, 176 ibídem), con fecha 13 de diciembre de 
1937, se habla de las "otras dos máquinas volque­
tas para el acarreo del material". Confrontando 
la fecha de entrega de la última de las volque­
tas con la que lleva esta solicitud, resulta que no 
hubo desatención para su pedimento, y que si no · 
fueron entregadas todas las volquetas. acordadas 
en la contratación, ello obedeció al uso indebido, 
por parte del contratista, de una de ellas y de 
que atrás se habló. En la nota que no lleva fe­
cha, y que obra al folio 22 del cuaderno número 
2, el contratista acepta la observación que se le 
hizo por medio de los oficios números 2382 y 
2446 (fs. 79, 80, cuaderno principal). 

Dadas estas consideraciones, resultaría dema­
siado drástica la apreciación que pretende el apo­
derado del contratista sobre la entrega de las 
volquetas. 

'll'ractor.-Otra· de las máquinas a que se hace 

_referencia en la cláusula octava de la negociación 
es el tractor. 

"En cuanto se refiere a l¡¡.s otras dos máquinas 
~dice el apoderado del doctor Aparicio (fs. 47 v. 
c. ante la Corte-, el tractor y el compresor de 
aire, sí cabe hacer una observación distinta a ~~ 
que hasta ahora hemos dicho en relación con las 
demás máquinas, esto es que el tractor sí se en­
tregó al contratista, no digo tan pronto como lo 
solicitó el contratista, pero sí con una demor.a no 
tan larga como la que produjo la entrega de la 
cilindradora y de las dps primeras volquetas, 
pues lo cierto es que habiendo solicitado el con­
tratista· la entrega del tractor el 5 de abril de 
1938, el Departamento se lo entregó veinticinco 
días después, es decir el 30 de abril siguiente, lo 
cual frente a la gran demora en la entrega de las 
otras dos máquinas, abona el interés que el De­
partamento puso para no causar mayor perjuicio 
al contratista". ' · 

Al folio 22 del cuaderno núm~ro. 2 es visible 
una comunicación, sin fecha, suscrita por el con­
tratista, en donde se hace alusión a esta máquina. 
En el folio 19, c. número 1, se encuentra una car­
ta del Ingeniero Interventor para el doctor Apa­
ricio, con fecha 5 de abril de 1938, y en ella se 
dice: "Igualmente comunico a usted que se ha 
dado )a orden al Tallér respecto al tractor que 
solicita".· . 

Efectivamen_te, en ·el cuaderno principal -fs. 
51- se puede ver el recibo de esta 'máquina, con 
otros implementos complementarios, que tiene 
por fecha el 30 de abril de 1938 .. 

Huelga, pues, una más extensa consideración 
sobre este particular, para sacar la conclusión -de 
que no ha habido violación de la tantas veces 
mencionada cláusula octava del contrato. 

La última de las máquinas enumeradas en la 
estipulación, es "un compresor de aire con sus 
accesorios". Al respecto, en los términos que se­
guidamente se transcriben, el apoderado del ac­
tor dice: 

" ... esta máquina -refiriéndose al compresor 
de. aire- no la entregó el Departamento sino el 
28 de septiembre de 1937, es decir, con una de­
mora de 107 días, ya que su entrega había sido 
solicitada por el contratista el día 3 de mayo de 
1937" (fs. 48, cuad. ante la Corte). 

Efectivamente, al folio 21, dél cuaderno núme­
ro 2, suscribe .el contratista la comu.nicación de 
fecha mayo 3 de 1937 en la que pide al Interven­
tor de la obra el compresor de aire. Como el 
propio apoderad\) lo reconoce, el pedido resulta 
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apresurado ya que los trabajos de la carretera no 
han debido comenzar sino el día 13 de junio dé 
1937 (fs. 48, cuad. ante la Corte). Pero más ade~ 
lante, con fecha 28 de agosto de 1937, reitera el 
pedido de la máquina, y del contexto de este 
mensaje (fs. 9 del cuad. principal) se deduce que 
el acondicionamiento y reparación influyeron en 
la demora que hubo de existir para su entrega. 
Esta tuv.o su realización el _28 de septiembre del 
mismo año, un mes después de la comunicación 
supracitada, como se P.esprende del recibo visi­
ble al folio 14 del cuaderno número 2, en donde 
se lee: "Compresor 'Ingersoll-Rand', motor núme­
ro 158.288, número de orden 03,. funcionarido co-
rrectamente". · 

El doctor Aparicio <':onceptúa qué su primera 
solicitud debió ser· atendida· no obstante que los 
trabajos sólo debían comenzar el día 13 de junio, 
toda vez que "para poder romper la roca exis­
tente en la vía de la carretera· este compresor era 
indispensable (fs. 48, cwid, ante la Corte). 

Esta aseveración carece de. respaldo frente a 
las respuestas· dadas por los peritos José Gómez 
Pinzón, Benjamín Arévalo C. y Helí Gómez Gó­
mez (fs. 225 y sigts. del cuaderno número 2) a los 
cuestionarios propuestos por las partes. 

Al referirse al cuestionario del Departamento, 
los dichos expertos se expresan así: 

"No era absolutamente indispensable el com­
presor para e mover la afloración . de roca referida 
y. el trabajo se podía hacer con taladro de mano. 
No era compacta ni continua esa primera aflora­
ción de roca, pues tenía intercalados esquistos ar­
cillosos (fs. 225 ibídem). 

Carece, por tanto, de fundamento la violación 
alegada contra el Departa~ento ,en el h.echo quin­
to del libelo, y las demoras que surgieron obede­
cen a incidencias que en manera alguna, como lo 
apuntó el Tribunal, pueden conducir a una drás­
tica y rigurosa interpretación de la cláusula oc­
tava de la· negociación. 

lHlechos sexto y séptimo 

El hecho sexto del libelo es el que a continua­
ción se· reproduce: 

"Sexto.-Según. lo estipulado en la cláusula dé­
cima del aludido contrato·, el Departamento de 
Cundinamarca debía pagar al peticionario los tra­
bajos ejecutados y las obras hechas, por mensua­
lidades, para lo cual se presentaban las cuentas 
respectivas visadas por el Interventor de ,,la ca­
rretera-, para sp. aprobación al señor Secretario de 

Obras Públicas del Departamento; una vez apro­
badas por esa Superioridad, pasaban a la Secre­
tar.ía de Hacienda para su ordenación y pago. En 
las cuentas correspondientes a los trabajos y gas­
tos causados en el mes de junio de 1938, por la 
suma' de ocho mil trescientos pesos ($ 8.300) se 
llenaron ·los requisitos de visa y ordenación por 

_el Interventor doctor Araújo Cuéllar y el Secre-
tario de OO. PP. doctor González Trujillo, en 
ese entence>¡ Secretario;· una vez que se llenaron 
estas formalidades pasaron a la Secretaría de Ha­
cienda para su ordenación y pago. Estando las 
mencionadas cuentas en la Secretaría de Hacien­
da el doctor Jorge Peña Polo, sucesor de- Gonzá­
lez Trujillo en la de Obras, es incautó esas cuen­
tas, las que desaparécieron y para volver· a ad­
quirirlas, tuvo el peticionario que recurrir a di­
versas autoridades superiores. Estas cuentas has­
ta la presente fecha no han sido cubiertas. Con 
la falta de cumplimiento del pago de estas cuen­
tas a su ·debido tiempo el Departamento causó al 
peticionario enormes perjuicios, pues con ello 
hubo un paro efectivo en' los trabajos y lo impo­
sibilitó para terminar la obra a su debido tiempo". 
· El Departamento refutó los cargos formulados 

en el punto anterior por medio del señor Fiscal 
del Tribunal y del apoderado especialmente cons­
tituído (fs. 32 y 176 del 'cuaderno principal), en 
la .forma siguiente: 

"Al sexto.-No es cierto. Los pagos debían ha­
cerse por el Departamento al contratista de con­
formidad con las estipulaciones del contrato y 
cumpliéndose la tramitación general al respecto. 
Las cuentas a que se hace referencia en este he­
cho pasaron por e·sa tramitación; el cobro o no· 
cobro de las órdenes de pago correspondientes es 
acto voluntario de'I contratista y· sin su presen­
tación para- el efecto, mal puede afirmarse que el 
Departamento no haya verificado· su pago. Es­
tando las cuentas en la 'Secretaría de Hacienda, 
presentadas para su cobro, previo giro de las ór­
denes de pago, fueron retiradas por el deman­
dante a petición suya y según recibo dado por él 

.. mismo, en forma que no hubo lugar por voluntad 
del demandante a que se girara la orden de pago 
correspondiente". 

. La cláusula décima que se invoca, dice: 
"Décima.- El Departamento se compromete a 

reco~oc~r al Contratista como valor de la obra de 
que trata el presente contrato y de los gastos 
que ocasione el cumplimiento de la cláusula 71!-, 
la suma de noventa y un mil ochocientos cin­
cuenta pesos ($ 91.850), la que se pagará así: 
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$ 14.000 durante los meses que quedan 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 presente contrato: 
$ 50.000 durante la vigencia 1937-1938 y ~1 saldo 
en la vigencia 1938-1939 igualmente partidos por 
mensualidades iguales, pero si a juicio del Inter­
ventor, la obra realizada por el Contratista no 
corresponde a ios dineros recibidos por .éste, te­
niendo en cuenta el presupuesto que se tiene para 
su construcción, el Departamento podrá suspen­
der estas entregas parciales de fondos". 

El hecho· séptimo de ]a demanda, íntimamente 
vinculado al anterior, fue formulado en los si­
guientes términos: 

"Séptimo.-El Departamento de Cundinainarca 
también se negó a pagarme las cuentas corres­
pondientes al mes de julio de 1938, a pesar que 
ellas están visadas por el señor Interventor de la 
carretera doctor Eduardo Araújo Cuéllar, único 
requisito legal o ¡;ontractual obligatorio, por un 
valor de cuatro mil doscientos pesos ($ 4.200). 
Con la repetición de la falta de cumplimiento del 
pago de lo debido a su tiempo, se causó al con-
tratista perjuicios muy graves". · 

Este hecho fue negado por el Departamento en 
el libelo ·de contestación, de la· manera siguiente: 

"Al séptimo.-No no es cierto. Las cuentas a 
que se refiere este hecho no han sido siquiera 
presentadas a la Secretaría de Hacienda del De­
partamento" (fs· .177, c. número 1). 

El fallo del Tribunal enfocó los dos hechos que 
'se acaban de transcribir, en los términos· que se 
exponen en seguida: 

"En los ·puntos sexto y séptimo de los hechos 
plantea el demandante una cuestión acerca de 
la cual ya se· ha ocupado el Tribunal, al decidir 
por medio de su auto de veinte de febrero de mil 
novecientos-cuarenta (c. número 4), las objecio­
nes propuestas por el señor apoderado del De­
partamento al dictamen pericial, en relación con 
los perjuicios de que· se queja el contratista por 
falta de pago oportuno de las cuentas correspon­
dientes a los meses de junio, julio, agosto y s~p­
tiembre de 1938. 

"Se vio antes que la petición e) del deman­
dante recae sobre el valor de cuentas de cobro 
debidamente visadas por el Interventor de la ca­
rretera, correspondientes a los meses de junio y 
julio de 1938. 

El auto precitado adelantó estos conceptos: 
"En la petición e) de la ·demanda reclama el 

actor el pago de esas dos cuentas, como de plazo 
cumplido, y a su vez picle el págo de los perjui- , 
cios morales .Y materiales que le ha ocasionado 
el Departamento con no haberle pagado esas su­
mas a su debido tiempo. Parte de los perjuicios 
materiales son los intereses moratorios sobre el 
capital de tales cuentas, que los peritos computan 
desde el perfeccionamiento de ellas, y que el se­
ñor apoderado del Departamento sólo acepta a 
partir de la fecha en, que las vuelva a presentar 
el contratista, para su cobro, al Departamento. 

"Se observa que en los contratos. civiles para 
la confección de obras materiales háy lugar a la 
reclamación de perjuicios, según las reglas gene­
raJe§ de los contratos, siempre que por una u otra 
parte no se haya ejecutado lo convenido, o se 
haya retardado su ejecución (artículo 2056 del C. 
C.); y, examinando la naturaleza misma del con­
trato celebrado entre el Departamento de Cun­
dinamarca y el doctor Aparicio sobre construc­
ción de un sector de 1:¡¡. carretera del Guavio, in­
dependientemente de la persona de Derecho Pú­
blico (Departamento) y del objeto en vista del 
cual se concluyó, se descubre en él un contrato 
bilateral y conmutativo de estricto· derecho civil 
y de ejecución sucesiva, en el sentido de que cada 
entrega de obra por el Contratista al Departa­
mento, con aprobación del Interventor, causaba a 
cargo de dicha entidad la obligación correlativa 
de cubrir al Contratista el precio correspondiente. 

. . " 
'Por consiguiente, si el Contratista ha probado 

con las propias cuentas visadas por el Interven­
tor el cumplimiento de sus obligaciones durante 
el período que ellas comprenden, es lógico y legal 
deducir que el Departamento está en mora de pa­
garlas desde su perfeccionamiento, como lo afir­
man los peritos, en virtud del principio legal que 
contiene el artículo 1609 del Código CiviL En 
otras palabras: entiende la Sala de Decisión que 
la verdadera causa de los intereses moratorias _es 
la ejecución contractual por parte del Contratista 
de sus compromisos, durante el período que abar­
can las cuentas aprobadas por el Interventor, Y 

. ·el retardo culpable del Departamento en cubrir­
las, conforme al contrato ... ". 

"Se tuvo en cuenta además, en esa providencia, 
que el_ Contratista presentó las cuentas en las Ofi­
cinas del Departamento para su pago,. pero luego, 
e0mo se demorará tal· pago, las retiró arites de 
que se le cubriera el valor correspondiente. 

"Así que en el fallo de objeciones, quedó re~ 
suelto lo siguiente: 

"Primero. Es fundada la objeción de "error 
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grave", propuesta por el señor apoderado del De­
partamento demandado en este juicio, contra la 

' estimación/ de intereses mora torios de las cuentas 
por valor de ocho mil trescientos pesos ($ 8.300) 
y cuatro mil doscientos peso~ ($ 4.200), hecha por 
los peritos con relación al ·tiempo, subsiguiente 
a su retiro de las oficinas departamentales. En 
consecuencia, sólo deben computarse lo~ intere-. 
ses mora torios ,que a ellas correspondan, desde su 
perfeccionamiento hasta la fecha de su retiro, 
según las constancias de autos. 

"En mérito de lo expuesto, el Tribunal, en Sala 
de Decisión Civil, adiciona el numeral "Primero" 
de su anterior resolución fechada el veinte de fe­
brero del corriente año, reservando para la sen­
tencia definitiva de esta causa el· deéidir si el 
Departamento demandado debe pagar al deman­
dante intereses moratorias sobre las cuentas por 
$ 8.300 y $ 4.200, desde la notificación de la de­
manda en adelante .. : 

"Con ·estos antecedentes,· se procede a conside­
rar. la cuestión en definitiva. 

"A folios 61, 62 y 63 del cuaderno número 2 
figuran en copias debidamente autenticadas las 
relaciones sobre inversión de fondos presentadas 
por el Contratista doctor Aparicio con fechas 26 
de julio de 1938, y 26 de agosto del mismo año 
correspondientes, según ellas, a los meses de ju­
nio y julio del expresado año de 1938, por las can­
tidades de $ 5.139.55 y $ 4.299.99, respectivamen­
, te; también aparecen allí las notas de 26 y 27 de 
julio del citado año con que el Contratista remi­
tió esas relaciones al Interventor para su apro­
bación, conforme al contrato. Y figura asimismo, 
al folio 64, una relación adicional referente a la 
inversión de fondos durante el mes de agosto y 
hasta el 24 de septiembre de 1938, por la canti­
dad de $ 4.979.64. 

"Indudablemente esas relaciones sirven de cau­
sa a las cuentas de cobro que figuran al fo:lio 3 
del cuaderno número 5. · (Pruebas del Departa­
mento en la articulación de objeciones), las que 
están concebidas en estos término~: · 

"19 El Tesoro Departamental de Cundinamarca 
a Eduardo Aparicio J., Contratista de la construc­
ción de la carretera del Guavio en el 'sector com­
prendido entre el K. 69-300 y la población· de Ga-
chetá ....... .'. . . . (Certificado de reserva N .... . 
Vig. 1938-1939) ................................ . 
........................... DEBE: 
~'Por valor de la primera y segunda mensua­

lidades de la vigencia 1938-1939 del contrato ce­
l~brado entre el Departamen~o de Cundinamarca . 

y ·el suscrito, para la construcción del trayecto 
de la carretera Troncal del Guavio, en el sector 
comprendido entre el K. 69-300 y la población de 
Gachetá, y de acueq:l.o col'\, la cláusula décima del 
referido contrato ....... $ 8.300, SON OCHO MIL 
TRESC1ENTOS PESOS MONED't\. CORRIENTE. 
Bogotá, julio 27 de 1938. V<? B<? El Ingeniero In­
terventor (fdo.) E. Araújo Cuállar-'-Es corriente. 
El Secretario de Obras Públicas, J. González Tru­
jillo. - Recibí, Eduardo Aparicio .J. Contratista. 
Cédula N<? 1352525 de La Calera.-(Hay un sello 
que dice: RepÓblica de Colombia- Gobernación 
de Cundinamarca-Secretaría de Obras Públicas. 

.Bogotá". 
29 El Tesorero del Departamento de Cundina­

marca a Eduardo Aparicfo J., Contratista de la 
construcción de la carretera del Guavio en el sec­
tor comprendido entre el K. 69-300 y la población 
de Gachetá. . . (certifiCado de reserva N<? ...... . 
Vig. Ül38-1939) ...... DEBE: "Por el resto del va-
lor de la segunda mensualidad y parte del .valor 
de la tercera mensualidad de la vigencia 1938-
1939,. del contrato c~lebrado eiltre e.l Departa­
mento de Cundinamarca y ·el suscrito, para la 
construcción del t¡:ayecto de la carretera Troncal 
del Guavio, en el sector comprendido 'entre el K. 
69-300 y la población de Gachetá, y de acuerdo 
con la cláusula décima del referido contrato .. .'. 
$ 4.200 ............... SON CUATRO MIL DOS-
CIENTOS PESOS !VIONEDA CORRIENTE ..... . 
Bogotá, agosto 26 de 1938. V9 B9 El Ingenier>o In­
terventor (fdo.) E. Araújo Cuéllar-Es corriente. 

1 El Secretario de Obras Públicas. (No aparece fir­
ma)-Recibí, (fdo.) Eduardo Aparicio J .. Contra­
tista. Cédula N<? 1352525 de La Calera". 

"Cenforme a la cláusula décima del contrato, 
en relación con la cláusula décimasexta, el In­
terventor de la carretera tenía las funciones de 
verificar si la obra realizada por 'el Contratista 
correspondía a los dim;ros recibidos por éste, y, 
en general, la de supervigilar el cumplimiento 
del contrato. Por consiguiente, al aprobar con su 
firma las anteriores cuentas, el Interventor tes­
tifica qué el. Contratista cumplió sus compromi­
sos durante el período a que se refiere, o sea, en 
las dos primeras mens'ualidaries y parte de la 
tercera mensualidad de la vigencia 1938-1939. 

"La ·caducidad. administrativa del contrato fue 
decretada por Resolución de 7 de octubr.e de 1938, 
cuando las cuentas ya estaban perfeccionadas 
con el visto bueno del Interventor y etan exigi­
bles, por ello, del Departamento. 
·. Y aquí cabe repetir lo dicho por la Sala en su 
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auto de diez y seis (16) de marzo de mil nove­
cientos cuarenta: 

'Es cierto que el Decreto de caducidad terminó 
unilateralmente el contpto por parte del Depár­
tamento y canceló sus efectos para lo porvenir. 
Pero no· puede sostenerse que las etapas cumpli­
das de esa convención quedaran extinguidas por 
virtud del simple Decreto administrativo de ca­
duc~elad; desde el punto de vista del derecho pri­
vado, la caducidad administrativa de un contrato 
es algo ·así como una causal de resolución pre­
vista en la conv_ención y otorgada en el derecho 
público en favor de las entidades de derecho ad­
ministrativo; pero, no porque una entidad de de­
recho público sea parte contratante, dejan sus 
compromisos de crear derechos perfectos para la 
otra, ni dejan por ello de nacer obligaciones re­
cíprocas que deben regirse por los principios ge­
nerales de la contratación; los derechos adquiri­
dos por el contratista con anterioridad a la cadu­
cidad administrativa del contrato deben subsistir 
íntegramente porque no sería posible borra~ el' 
trayecto de construcción que les sirve de c-ausa; 
se trata, en resumen, de un contrato de e;lecución 
sucesiva, y cumplido en parte antes de la caduci­
dad, y por esta razón no puede aceptarse que los 
efectos de esa providencia de la administración 
departamental se produzcan con plena retroacti­
vidad". 

El propio señor apoderado del Departamento 
acepta que, cancelada la reserva presupuesta! he­
cha con imputación al contrato Aparicio, "s_e hizo 
una nueva reserva para pagar al contratista el 
valor· del saldo a su favor por trabajos sí reali­
~ados, de conformidad con el acta de liquidación 
hecha de com-ún acuerdo por el Interventor y el 
Contratista .... , reserva que comprende cantidad 
suficiente para pagar los trabajos realizados". 

"En la liquidación amigable del contrato, veri­
ficada con fecha 30 de septiembre de 1938, la cual 
consta en documentos visibles a folios 147 a 150 
del cuaderno número 1, se deduce un valor a 
cargo del Departamento y a favor del co,ntratista 
por la suma de $ 41.476.09, como precio total de 
la obra realizada por éste hasta el 24 de septiem­
bre de 1938. 

"Y según el proyecto de póliza visible a ·folios 
152 a 157 del mismo cuaderno, el Contratista no 
recibió del Departamento todo ese valor de la 
obra que realizó y tiene un saldo a su favor que 
el Departamento no le ha cubierto,. sobre cuya 
cuantía discrepan las partes. 

"Estos datos corroboran el aserto de que las 

cuentas en estudio tienen causa jurídica y corres­
ponden a trabajos que el Departamento adeuda · 
al Contratista, por lo cual ha de ordenarse su 
pago en est~ fallo". (,Fs. 273 v. a 276 del cuaderno 
principal). 

Se ha transcrito lo anterior, aún 'a riesgo de 
hacer más extensa la providencia, para enunciar 
unos lineamientos más comprensivos del proble­
ma y facilitar· el análisis en que más adelante se 
empeñará esta Sala de la Corte. 

Las constanci~ procesales, pertinentes a este 
punto, arrojan los siguientes datos: 

En el cuaderno primero, a folios 82 y 83, obran 
una copia de la cárta suscrita por el doctor Apa­
ricio, dirigida al Secretario de Hacienda del De­
partamento, en la que el contratista solicita la 
d~volución de las cuentas cuyo, monto asciende a 
$ 8.300 y que correspondían a los trabajos ejecu- · 
tados durante el mes de junio de 1938, y un men­
saje del Secretario de Hacienda al Secretario de 
Obras Públicas del Departamento de Cundina­
marca, en el que se alude a la manera como fue 
atendida la anterior epístola del doctor Aparicio. 
Este tiene como fecha el 28 de febrero de 1939, 
y aquélla la de febrero 25 del mismo 

0
año. 

El original de la carta del Contratista se en­
cuentra visible al folio -1 del cuaderno número 3, 
y allí mismo ·aparece la correspondiente nota ele 
recibo bajo la fecha indicada. La certificación ju­
rada del Secretario de Obras Públicas de Cundi­
namarca (fs. 218 v. del cuaderno número 2) con­
tribuye a corroborar lo que se analiza y que, ele 
otro lado, se ofrece en forma indubitable. 

Por solicitud del Procurador. del Departamento, 
doctor Jorge López Posada, al referirse a la arti­
culación sobre objeciones al dictamen pericial, 
aparecen en el cuaderno número 5, en copia, las 
cuentas formuladas por el doctor Aparicio por va­
lor de $ 8.300 y $ 4.200, y cuyo texto fue incor­
porado en la sentencia del Tribunal, atrás trans­
crita. 

De las dos cuentas en referencia, la última, que 
corresponde a los $ 4.200, no fue presentada para 
el cobro y tramitación, aunque sí sufrió la pre­

'V'ia aprobación del Interventor com_o fluye del 
oficio número 349 dirigido por el Secretario de 
Hacienda del Departamento al señor . Procurador 
de la misma entidad, y que consta en el folio 3 
del cuaderno número 3, con el valor probatorio 
que conlleva, ~n armonía con el artículo 632 del 
C. Judicial. 

Estos son, a grandes rasgos, los antecedentes 
que sirven de fundamento a los hechos que se 
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vienen contemplando, pero la contención se ha 
situado, predominantemente, en lo atinente a los 
intereses que implican las 'cuentas presentadas 
por. el Contratista doctor Aparicio. 

En el memorándum enviado a la Procuraduría 
por el apoderado del Departamento doctor López 
Posada, y que esta entidad transcribe al ~olio 11 
y sigts. del cuaderno ante la Corte, se afirma ha­
berse interpuesto el recurso de apelación, res­
pecto al ordinal · 31? de la parte resolu'tiva, por 
cuanto en ese' numeral "se condena al Departa­
mento al reconocimiento y pago· de interes_es so­
bre sumas relacionadas en tal ordinal, así: sobre 
oc'ho mil trescientos pesos ($ 8.300) moneda co­
lombiana corriente, al siete por ciento (7%) anual 
desde el 27 de julio de 1938 hasta el 25 de febre­
ro de 1939 y desde el 26 de abril de 1939 en ade­
lante hasta que se verifique el pago o extinción 
de la deuda; y sobre cuatro mil doscientos pesos 
($ 4.200) moneda corriente, al siete por ciento 
(7%) anual, a contar_ del día 26 de abril de 1939, 
hasta 'cuando el pago o extinción de la deuda se 
lleve a efecto". 

Se razona así en el aludido escrito, bajo el epí-• 
grafe de "llntereses de Mora": 

"El Tribunal Superior de Bogotá al ordenar 
pago de intereses sobre las dos éuentas formula­
das por el Contratista y demandante doctor Apa­
ricio, tiene como base, para una y otra, la fecha 

-ele la notificación del traslado de la demanda, 26 
de abril de 1939, estimando que "la demanda ju-_ 
<ii~ial es uno de los medios legales pa-ra consti- · 
tuír en mora al .deudor que falta al cumplimien.to 
de. su obligación exigible, cierta y líquida"; y 
para la del valor de $ 8.300, ademá§, el tiempo 
transcurrido del 27 de julici de 1938 al 25 de fe­
brero de 1939, o sea desde el día que la presentó 
para su pago hasta el día en que voluntariamente 
la retiró. 

"Pero para ello olvidó el Tribunal la estipula­
ción de la cláusula vigésima del contrato, que­
dice textualmente: 

"Es entendido que las obligaciones que el De­
pa~tamento contrae quedan subordinadas a lo es­
tablecido en el artículo 32 de la Ordenanza 36 de 
1935, ·respecto del certificado de reserva que debe_ 
expedir la Contraloría del Departamento sobre 
apropiación de fondos para atender a su~cumpli­
miento; y que las entregas de las sumas de di­
nero por concepto de dichos compromisos quedan 
sometidas ·a las apropiaciones que de tales sumas 
se hagan en el presupuesto de la respectiva vi­
gencia, según lo dispone el artículo 34 de la ci-
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tada Ordenanza y el artícúlo 12 de la Ordenanza 
29 de 1929". 

"Aparte de las explicaciones amplísimas que 
sobre este particular se encuentran eh las contes­
taciones dadas a la demanda por el Fiscal del 
Tribunal Superior de Bogotá y el apoderado es­
pecial del Departamento demandado, así como el 
alegato de éste último, que reproduzco en todas 
I>US partes, pidiendo al señor Magistrado se tenga 
en clienta sus tesis y argumentaciones, explica­
cioriés que demuestran plenamente la falta abso­
luta -de culpa por parte del Departamento para el 
no pago de las referidas cuentas, _no presentada 
una siquiera para su c<;¡bro y retirada la otra 
cuando se adelantaba la correspondiente actua­
ción administrativa, indispensable para el efecto, 
como que se trata de una entidad de derecho pú­
blico, sujeta al cumplimiento de formali~ad_es de 
carácter fiscal y administrativo para erogar fon­
dos del Tesoro Público, la cláusula transcrita de­
muestra que no se trata de una obligación éxigi­
ble, cie~ta y líquida, por lo menos hasta tanto no 
esté demostrado su cumplimiento en todas Y caga 
una de su-s partes y. así no _puede tenerse la sim­
ple notificación del traslado de la demanda como 
medio legal que constituyó en_ mora de pago al 
Departamento de Cundinamarca. 

"Ante el Tribunal Superior de Bogl!)tá intentó 
el doctor Aparicio ·J. el cobro ejecutivo de dichas 
sumas, y aún llegó a proponer embargo preven­
tivo. Fracasado en su acción por estas mismas ra­
-zones auto de 14 de junio de 1939, suscrito por 
los Magistrados · Gualberto Rodríguez Peña, Luis 
C. Vásquez y Daniel Anzola. 

''El Departamento de Cundinamarca ha mani­
festado estar listo al pago del valor de tales cuen­
tas, deducción hecha de la suma a cargo del de­
mandante por el pago hecho por aquél de gastos 
a cargo de éste, lo que reconoce el Tribunal Y lo 
ordena de conformidad, y culpa suya no lo es la 
renuencia del doctor Aparicio J. para la presen­
tación de sus cuentas y· la expedición de las res­
pectivas Órdenes de pago, cumplida la tramitación 
administrativa de cumplimiento obligatorio,. como 
ya se dijo. 

'Si la Corte no acepta estas razones, al menos 
debe, en· tal caso modificarse .la sentencia, conde­
nando igualmente al demandante, al pago de in­
tereses por la cantidad que salga a deber al De­
partamento, según lo dicho, desde que éste hizo 
pago de obligación a su nombre y por ~u cqenta". 

El fallo del Tribunal concretó en los siguientes 
términos lo relacionado con este problema: 



"Se discut~ únicamente lo relacionado con los 
intereses que .deba pagar el Departamento sobre 
las cantidades correspondientes, con base en los 
hechos que analizó detenidamente la Sala en las 
providencias citadas de veinte de febrero y diez 
y seis de marzo de mil noveciento$ cuarenta, a 
saber: 

"a) Que la cuenta por $ 8.300 quedó perfeccio­
nada el veintiseis de julio de 1938 con la firma 
del Interventor; que fue presentada a la Secre­
taría de Haéienda para el giro de 1a orden de 
oago correspondiente; que luego fue retirada de 
dicha oficina por el interesado doctor Aparicio, 
antes de que el Departamento le girara la orden 
de pago y sin dejar en esta dependencia ni si­
quiera un duplicado que sirviera de base al trá­
mite administrativo de la cuenta, retiro que ocu­
rrió el veinticinco (25) de febrero de 1939, según 
los documep.tos que forman los folios 86 y 87 del 
cuaclerno número 1; 

"b) Que la cuenta por valor de $ 4.200 aparece 
visada por el Interlventor desde el v.eintiseis de 
agosto de. mil novecientos treinta y ocho, pero no 
hay constancia de que el interesado doctor Apá­
ricio la presentara siquiera a las oficinas de la 
Gobernación, en vía de obtener la orden de pago 
correspondiente". · 

·Y' más adelante, después de expone.r los moti­
vos que alega el actor como justificativos del re­
tiro de las cuentas de la Secretaría de Hacienda, 
prosigue el fallo del Tribunal: 

"Con todo, la Sala insiste en su ·punto de vista 
relativo a la imposibilidad en que el retiro y no 
presentación de las cuentas colocó al Departa­
mento para pagárselas oportunamente al Contra· 
tista, cualquiera que l:laya sido el motivo de ese 
retiro, hechos que justifican el fenómeno jurídico 
llamado purgación de la mora, al menos hasta la 
fecha en que el Departamento fue notificado de 
la demanda con que se inició este pleito, porque 
sabido se tiene que la demanda judicial es 4no 
de los medios legales para constituir en mora al 
deudor que falta al cumplimiento de su obliga-
ción exigible, cierta y líquida". · 

Alude luegg el fallo del Tribunal a una excep­
ción perentoria que declara probada de confor­
midad con el artículo 343 del C. J. Finalmente 
sintetiza así las motivaciones respectivas: 

"19 El Departamento adeuda al Contratista la 
suma de ocho mil trescientos pesos ($ 8.300) mo­
neda colombiana corriente, valor de la cuenta 
perfeccionada que se presentó para su cobro a la 
Secretaría de Hacienda, y que luego retiró de allí 

antes del pago, junto con los intereses legales de 
esa suma, fijados en el contrato a la rata del siete 
por ciento (7%) anual, así: desde el veintisiete 
. (27) de julio de 1938 'hasta el veinticinco (25) de 
febrero de 1939; y desde el veintiseis (26) de 
abril de 1939 (fecha de notificación de la deman­
da), hasta cuando se verifique el pago o extin­
ción de la deuda. 

"29 El Departamento debe al Contratista la 
cantidad 'de cuatro mil doscientos pesos ($ 4.200) 

• moneda- .c:;olombiami corriente, por valor de la 
obra, cuenta visada por el Interventor de la ca­
rretera, cuenta que el Contratista no presentó 
para su cobro a la Gobernación, según las cons­
tancias de autos, junto con los intereses legales 
de esta suma a co'ntar del día veintiseis (26) de 
abril de mil novecientos treinta y nueve (1939), 
en adelante, hasta cuando el pago o extinción de 
la deuda ~e lleve a efecto". (Fs. 278, 278 v., cua­
derno número 1). 

. . 
El apoderado del Contratista, después de deter­

minar que el retiro de las cuentas por parte de 
su mandante fue hecho con. un lapso de más de 
seis meses entre el expresado retiro y la fecha en 
que fueron formuladas, concluye afirmando la 
culpabilidad del Departamento e impetrando no 
sólo el valor de tales cuentas que "es de $ 8.?00, 
si.no ta~bién sus intereses desde la fecha, hasta 
el día en que se verifique el pago, a la rata fi­
jada en el contrato que fue del 7 % anual" (fs. 
66 y sigts. del cuaderno ante la Corte). La mis· 
ma tesis expone con respecto a las demás cuen­
tas, para las que indica, como fecha desde la cual 
deben correr los intereses, el 26 de agosto de 1938, 
en que sufrieron la visación correspondiente, . y 
de no, desde la fecl?a en que se notificó la de­
manda al Departamento, hasta que el pago se 
efectúe (fs. 69 v. id.). 

De conformidad con los preceptos positivos im­
Perantes existen tres clases de intereses: el legal, 
el corriente y el convencional, los que toman la 
modalidad de moratorios, compensatorios o usu­
rarios, según la causa que los origina o la me­
dida en que son cobrados. 

En· tratándose de cantidades de dinero, nuestra 
ley consagr·a únicamente los moratorios, con lo 
que establece una excepción a lps principios ge­
ne~ales /Sobre ejecución de los contratos. 

En sentencia de casación de fecha 18 de mayo 
de 1938, di]o la Corte, resumiendo admirablemen­
te el pensamiento dominante sobre este particu­
lar: 
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"El código al 1 tratar, de la obligación de pagar 
una cantidad de dinE;!rO consagró un estatuto pe­
culiar y excepcional contenido'en el artículo 1617, 
cuyas características jurídicas especiales para tal 
régimen podrían sintetizarse así: a) Cuandp es · 
procedente la ind,E)mnización en dinero, asume 
siempre la calidad de moratoria y nunca la de 
compensatoria; b) La ley no impone la. necesidad 
de probar la exist.encia de perjuicios, que se pre­
sume por la naturaleza_fructuaria: que corres­
ponde al dinéro; e) Es suficiente el hecho del re­
tardo, para cuyo reconocimiento no son indispen­
sables demanda ni requerimiento'~-
Con estos antecedentes, incumbe, principalmente, 

para el caso sub judice, determinar la época en 
que deben comenzar.-a correr los intereses pacta­

- dos en el ~ontrato, cuya rata asciende al 7 ·% 
anual, de conformidad con la cláusula once de la 
estipulación. _ 

Al efecto, puéden contemplarse la fecha del 
perfeccionamiento de las cuentas, ·la del retiró de 
ellas y la de la presentación de la demanda. 

Primeramente, no debe perderse d~ vista la 
circunstancia de que el contrato ajustado con la 
Administración se encuentra revestido de carac­
terísticas peculiares que determinan una situación 
jurídica diferente entre los contratantes. Las pre­
rrogativas y preeminencl.as de que disfruta la en­
tidad de derecho público, tienen su lógica expli­
cación en la :q¡odalidad que caracteriza sus actos, 
los que deben estar enca:¡ninados al bienestar y la 
seguridad colectivos. 
- Muchos expositores sostienen la igualdad de los 
contratos administrativos con los civiles, afirman­
do que -la contratación que, se opera obedece a un 
acto como persona de derecho. privado por parte 
de la administracion, y que cuando actúa como 
persona o entidad de derecho público, sólo cum­
ple un simple ejercicio del poder. 

Pero la manera como se ajusta el contrato, con 
privilegios, para la administración, sometiend<? 
la otra parte a requisitos de forma y solemnida­
des especiales; la finalidad que guía esta clase de 
nego"ciaciones, cual es la ejecución de una obra de 
servicio público, hasta el punto de que la con­
cepción del -contrato administrativo gravita en 
torno al interés general, implican una distinción 
notoria en:tre ·una y otra contratación, sin aban­
donar, es obvio, los principios dé, justicia y equi­
dad que configuran toda clase de estipulacipnes. 

Los contratos administrativos revisten una do­
ble modalidad, según se concluyan previa auto­
rización del Parlamento o se efectúen sin mediar 

esa autorización o apartándose de ella, sujetos 
entonces a la aprobación o improbación del Con­
greso. Por lo que respecta a. los Departamentos 
o Municipios, median también autorizaciones de 
sus c!lerpos colegiados. 

Como etapa previa de la negociación, existe, por 
lo general, la licitación,-pues sólo en contratos de 
reducida cuantía o de carácter espe'cial, se omite 

- este requisito. 1 

La almoneda o licitación puede ser pública o 
privada. La primera es la más' comúnmente acep­
tada por las garantías que brinda a la negocia­
ción, tocla vez que el número de oferentes es más 
copioso. La licitación privada, denominada tam­
bién concurso, se rige por finalidades distintas, 
púes se tiepe presente la calidad de la persona 
con quien se contrata, los medios que posee, la 
mercancía que tiene, y un· cúmulo de condiciones 

-más. Viene a ser un término medio entre la con­
tratación, directa y la subasta pública. 

Estas mismas características dominan en la ne­
gociación que generó la controversia que· se· di-
•lucida. · 

Por este motivo el .Departamento sometió a una 
tramitación especial las cuentas que formulara 
el Contratista por el trabajo que fuera desarro­
llando. 

Poi la cláusula quinta del contrato, la entrega 
de· trayectos ·no menores de un kilómetro, que­
daba condicionada al juicio que emitiera el In­

. terventor sobr.e que dicho trayecto reuniera las 
condiciones estipuladás. Por la .cláusula décima 
de -la misma negociación, el juicio del Interven­
tor podría determinar la suspensión de las entre­
gas parciales de fondos, conforme a las previsio­
nes allí contempladas. 

Las cuentas en estudio ascienden a la suma de 
$ 12.500, integrada por una de $ 8.300, y otra de 
$ 4.200. 

La cuenta de $ 8.300 corresponde a la primera 
y segunda mensualidades d~ la vigenda 1938-
1939 del contrato y fue formulada eon fecha vein­
tisiete de julio de 1938. Ostenta también las fir­
mas del Interventor de la obra, d·octor E. Araújo 
Cuéllar, y del Secretario de Obras Públicas del 
Departamento de Cundinamarca, doctor J. Gon­
z;ález Trujillo. 

Conforme a las incidencias que atrás se señala­
ron, la susodicha cueqta ·fue retirada con- fecha 
25 de febrero de 1939, según aparece del recibo 
visible al folio I del cuaderno número 3. Poste­
riormente, sobrevino la demanda que encabezó 
este pleito y que tiene por fecha el 14 de marzo 



de ll939, la cual fue notificada al señor Goberna­
dor del Departamento con fecha 26 de abril de 
ll939, según aparece visible. al folio 28 del cuader-' 
no primero. 

El Tribunal señala para esta cuenta como fe­
chas desde las cuales deben correr los intereses a 
la rata estipulada, o sea el siete por ciento ( 7%) 
anual, las siguientes: desde el 27 de )ulio de 1938 
hasta el 25 de febrero de 1939, y desde el 26 de 
abril de 1939 hasta que el pago se realice. 

La Sala considera: 
El perfeccionamiento de la cuenta, surtida toda 

la tramitación que le precede, le da el carácter 
de exigible y su no solución desde esa fecha im­
plica mora por parte del Departamento. Resulta, 
pues, ajustada a derecho la sentencia en cuanto 
anota la expresada fecha como punto de partida 
de los· intereses moratorias. 

Por lo que respecta a la otra época contempla-­
da por el Tribunal, se observa lo siguiente: 

Los principios consignados en el artículo 1608 
del Código Civil en torno a la mora, sufren no­
toria excepción en tratándose de cantidades de 
dinero. Por eso rige el artículo 1617 del mismo 
estatuto, que da caracteres especialísimos a los 
perjuicio::¡ provenientes de esa deuda, y rompe 
ese precepto, como lo anotó la Corte en la sen­
tencia que se transcribió antes, la armonía exis­
tente en el título sobre el efecto de las obliga­
ciones. 

La condena a intereses requiere una cantidad 
líquida. La misma ley actúa una vez que la mora 
existe, pues se réchaza toda indempización com­
pensatoria, ya que ésta supone la conversión de 
la obligación inicial en la de satisfacer en dine­
ro, lo cual supondría que aquélla no tuviese por 
contenido el numerario. 

En sentencia de que fue Magistrado ponente el 
doctor Miguel Moreno Jaramillo, la Sala de Ca-
sación Civil de la Corte dijo: , · 

"No hay necesidad de probar la existencia de 
perjuicios. Basta el hecho del retardo para que 
puedan cobrarse. La ley los presume suponiendo 
que todo capital en dinero gana intereses y que 
el acreedor· no lo recibiera oportunamente, lo _ha 
privado de inversiones lucrativas. Tampoco el 
deudor es oído si pretende probar que su mora · 
no ha perjudicado a su acreedor o le h~ traído 
beneficio. Esta derogación del derecho común se 
explica por la dificultad de avaluar el daño im­
putable a la tardanza. ¿Cómo había empleado su 
dinero el acreedor si lo hubiese recibido oportu·· 
namente? ¿Cuáles habrían sido los productos del 

nuevo empleo? Imposible saberlo con exactitud. 
Po.r eso los intereses se deben sin tener en cuenta 
el daño emergente y el lucro cesante. Basta la 
mora. 'll'ampoco se exigen demanda ni. u-equelri­
miel}to". (Casación, septiembre 24 de 1937). 

La única etapa que gobierna la condena a inte­
reses en la cuenta que se estudia, es la de su per­
feccionamiento, y como tal obra la fecha del 27 
de julio de 1938. Su :retiro no debería producir 
alteración, ·pues de lo contrari"o implicaría per­
turbar la exig~bilidad que aquélla conlleva. 

· Para el Tribunal, el retiro y no presentación de 
las cuentas colocó al Departamento en imposibi­
lidad de efectuar el pago, "hechos que justifican 
-según él- el fenómeno jurídico llamado pur­
gación de la mora, al menos hasta da fecha en 
que el Departamento fue notificado de la deman­
da con que se inició este pleito, porque sabido se 
tiene que la demanda judicial es uno de los me­
dios legales para constituír en mora al deudor 
que falta al cumplimiento de su obligación exi­
gible, cierta y líquida". 

Efectivamente, '!a mora se purga si el acreedor. 
una vez hecha la oferta por el deudor, .se niega 
a recibir, y esto no ha ocurrido en el caso que se 
ventila. Podría decirse que igual fenómeno se 
verifica cuando el deudor queda colocado en im­
posibilidad de pagar por fuerza mayor o caso 
fortuito. 

El retiro de la cuenta no parece encajar en las 
circunstancias que se dejan descritas. 

Sin embargo, aquí se presenta u~ particularis­
mo que va a analizarse:. 
. En el incidente de objeciones al dictamen peri­

cial, el Tribunal decidió que era fundada "la ob­
jeción de 'error grave', propuesta por el señor 
apoderado del Departamento demandado en este 
juicio, contra la estimación de intereses morato­
ríos de las cuentas por valor de ocho mil trescien­
tos pesos ($ 8.300) y cuatro mil doscientos pesos 
($ 4.200), hecha por los peritos con relación al 
tiempo subsiguiente a su retiro de las oficinas de­
partamentales. En consecuencia, sólo deben com­
putarse los intereses moratorias que a ellas co­
rresponden, desde su perfeccionamiento hasta la 
fecha de su retiro, según las constancias de a u­
tos". 

Esta providencia fue apelada, pero posterior­
mente, el apoderado del doctor Aparicio desistió 
del. recurso y pidió fuera declarada en firme, 
como lo hizo el Tribunal en auto. de 19 de abril 
de 1940. 
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Dada esta !!ircunstancia, el asentimiento · que 
ello implica determina a la Sala a acatar tal de­
cisión, por lo cual no ahonda el problema de la 
purgación de la mora, para confirmar lo resuelto 
por el a quo. 
. La cuenta de $ 4.200 tien~ por' fecha el 26 de 

agosto de 1938; y álcanzó apenas a recibir el visto 
bueno del Interventor de la carretera, doctor 
Araújo Cuéllar. Corresponde al valor de "la se­
gunda mensualidad y parte del. valor de la ter­
cera mensualidad. de la vigencia 1938-1939, del 

· contrato celebradc;¡ entre -el Departamento de · 
Cundinamarca" .y el doctor Aparicio. 

El Tribunal, en el fallo que se revisa, anotó 
como punto de partida para el pago de los inte­
reses, con imputación al valor total de los traba­
jos, la fecha de la notificación de la demanda, es 
decir el 26 de abril de 1939. 

Son estas la conclusiones del a quo: 
"b) Cuatro mil doscientos pesos ($ 4.200) mo­

neda .corriente y sus intereses a la rata del siete 
(7%), a contar del día veintiseis (26) de abril de 
mil novecientos treinta y nueve (1939) en ade­
lante, hasta cuando el pago o extinción de la deu­
da se lleve a efecto". 

La cuenta en estudio tuvo un principio de per­
feccionamiento, toda vez que la etapa inicial-la 
aprobación que debía impartir el· Interventor de 
la obra en la forma prevenida en -las cláusulas 
décima y décimasexta del contrato- fue satis­
fecha. 

La visación que· debía recibir posteriormente 
del Secretario de Obrás Públicas era de carácter 
más secundario, pues a quien incumbía un con­
trol completo de los .trabajos, para ver si se ajus-

. taban a las prescripciones que la técnica aconse­
jaba, era al Interventor. De ahí que la Sala acep­
ta, sobre este particular, !'as consideraciones de la 
sentencia, y reproduce, un:ii vez _mas, los siguien­
tes apartes del fallo· de. aquella entidad: · · 

"Por consiguiente, si el Contratista ha probado 
con las propias cuentas visadas por el Interven­
tor el cumplimiento de sus compromisos durante 
el período que ellas comprenden, es lógico y lekal 
deducir que el Departamento esta en mora de 
pagarlas desde su perfecCionamiento; .. " 

'En otras palabras: entiende la Sala de Decisión 
que la verdadera causa de los intereses morato­
ríos es la ejecución contractual por parte del Con­
tratista de sus compromisos, durante el período 
que abarcan las cuentas aprobadas por· e,l Inter- · 
ventor, y el retardo culpable del Departamento 
-en cubrirlas, conforme al contrato ... 

"Se tuvo en cuenta,- ademas, en esa providen­
cia, que el Contratista presentó las cuenta.S en las 
oficinas del Departamento para su pago, pero 
luego, como se demorara tal pago, las retiró an­
tes de que se !e cubriera el valor correspon­
diente". 

y mas adelante se expresa de este 'modo: 
"Conforme a la clausula décima del contrato, 

en relación con la cláusula décimasexta, el Inter­
ventor de la carretera tenía las funciones de ve­
rificar si la obra realizada por el Contratista co­
rrespondía a los dineros recibidos por éste, y, 1=n 
general, la de supervigilar el- cumplimiento del 
contrato. lPor consigÜiente, al aprobar con su fir­
ma las anteriores cuentas, el J[nterventpr testi­
fica que el Contratista cumplió sus compromisos 
durante el período a que se refieren, o sea,. en 
las dos primeras mensualidades y parte de la ter­
cera mensualidad de la vigencia 1938-1939". (Sub­
raya la Sála; fls. 275 v., c. principal). 

Pentro del analisis que hace la sentencia del 
Tribunal de los hechos de que se está hablando, 
alúdese a una excepción perentoria alegada por 
el apoderado del Departamento y se estima pro­
.bada. 

Razona así el a quo:· 
}'Aquí cabe .considerar, con la facultad que al 

juzgador otorga el artículo 343 del C. J., la ex­
cepción perentoria que el señor apoderado del 
Departamento alega en su escrito de conclusión, 
diciendo: 

"El valor de la estructura metálica de 'Puente 
Elisio' deberá en todo caso descontarse o dedu­
cirse de la acreencia a favor del Contratista doc­

. tor Aparicio. 
· "Sobre el particular se observa que según las 

estipulaciones octava y décima del contrato, el 
Departamento se obligó a pedir dos estructuras 
metálicas para puentes, una vez quedara perfec­
cionado él contrato, haciendo las reservas de di­
nero correspondientes. para efectuar el pago. El 
valor de esas estructuras debÍa deducirse de la 
cantidad de noventa y un mÜ ochocientos cin­
cuenta pesos ($ 91.850)· a que el Contratista tenía 
derecho como precio total del contrato, en la pro­
porción a prorrateo que previó la clausula déci­
ma del convenio de construcción. Ello estaba de 
acuerdo con el sentido general d'e· la estipulación 
octava que disponía que el suministro de todos 
los materiales de construcción corría a cargo del 
Contratista. En carta de veintidós (22) de marzo 
de mil novecientos treinta y siete (1937), el Con­
tratista doctor Aparicio J. ratifica esta interpre-
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tación contractual, diciendo al doctor Joaquín cir que se descuente también el precio propor­
Emilio Cardoso, Director· Técnico de la Secreta- cional de la estructura de 'Puente Elisio', del 
ría de Obras Públicas: monto del crédito que el Contratista tiene contra 

"Según las estipulacionse del pliego de cargos el Departamento conforme a la estipulación dé­
del mencionado contrato el Departamento pedirá cima del c~ntrato y al hecho de haber percibido 
a mi costa (se llama la atención) las estructuras el Contratista del Departamento la mayor parte 
metálicas ·para los puentes de 'Elisio' y 'El Pla- del precio de construcción de la obra". (Fs. 278, 
yón', obras comprendidas dentro de mi contrato". cuaderno primero). 
(Fs. 80 del cuad. número 1)". (Parte del fallo a Sintetizé\ asi su motivación el Tribunal: 
fls. 227 del cuad. primero). "El Contratista debe al Departamento de la 

Luego prosigue el Tribunal analizando el mon- suma líquida de siete mil ciento cinco pesos con 
to a que asciende •todo lo concernie:qte a la es- ocho centavos ($ 7.105.08) moneda colombiana 
tructura y deduce la cantidad de siete mil ciento corriente, valor del precio de compra y transpor­
cinco pesos con ocho centavos ($ 7.105.08), de lo¡; te del puente para el río Guavio, la cuota propor­
documentos obrantes a ·los folios 64, 67, 68, 75, 76, cional arriba indicada. 
77, 78, 79, del cuaderno principal, que constatan "El Contratista debe al Departamento del pre­
lo referente al transporte, de.t;echos de aduana, Y cio de compra y transporte del puente denomi­
conducción dentro del país, y del documento visi- nado 'Elisio', sobre el río Sueva, cuyo precio fue 
ble al folio 3 del cuaderno número 3, sobre la or- convenido· con la casa exportadora en la suma 
den de pago y letra girada a favor de la United de un mil trescientos ochenta y seis dólares 
Steel Products Company por parte del Departa- (U. S. $ 1.386) la misma cuota proporcional a la 
mento. parté del precio del contrato que recibió. 

Concluye así lo concerniente a este punto: "El tipo de cambio que regirá su conversión a 
"En conclusión el Contratista demandante adeu- moneda colombiana corriente, habrá de fijarse al 

da al Departamento demandado la cuota propor- tiempo de ejecutar el presente fallo, teniendo en 
cional que corresponde a la obra que le fue pa- cuenta el vigente al tiempo· en que el Departa­
gada, en relación con el precio total de_l contrato mento haya hecho el pago o deba hacerlo". (Fs. 
que fue de $ 91.850 moneda corriente, y de acuer- 278 v. ibídem). 
do con el prorrateo que prevé la cláusula décima Por último en la parte resolutiva de la senten-
del misco convenio. · cia, bajo el numeral cuatro, se condena al doctor 

"Igualmente resulta probado en autos que en Aparicio a reintegrar al Departamento de Cundí­
definitiva se convino entre el Contratista y el namatca "la cuota proporcional del precio de 
Departamento el pedido de otro puente metálico compra y transporte pagados por el Departamen­
de doce metros de luz, con destino al río Sueva, to, de las estructuras metálicas para los puentes 
sitio ~nominado 'Puente Elisio'. El pedido se hizo denominados 'Elisio Medina' y 'El Guavio'. La 
por conducto del mismo señor Toro a la mencio- determinación de esta cuota se hará en la ejecu­
nada casa americana, bajo el número 52 de fecha ción del presente fallo, sobre las bases dadas en 
9 de mayo de 1938, por un precio de mil tres- la parte motiva y con arreglo al artículo 553 del 
cientos ochenta y seis dólares (U. S. $ 1.386). El C. J." 
c~rgamento llegó a Puerto Colombia el 9 de ju- 1 El- apoderado del Departamento, doctor Jorge 
lio de 1938 y fue reexpedido de Barranquilla a López Posada, en el memorándum que autoriza la 
Puerto Salgar por vapor 'Amazonas' en su viaje firma del señor. Procurador Delegado en .lo Civil 
número 32, y fue recibido en la carretera por el (fs. 11 y sigts., cuaderno ante la Corte), se mani­
ingeniero doctor Francisco Rodríguez en un todo fiesta conforme con lo resuelto por el Tribunal 
de acuerdo con la factura de la casa exportadora en .cuanto a las cantidades deducidas a favor del 
(c. número 3). El pedido fue ordenado de acuer-· Departamento, pero solicita que se modifique e!l 
do con el Contratista (carta fs. 81, c. 1). No hay el sent!do de condenar, igualmente, al deman­
. datos en el proceso acerca del precio del trans- dan te doctor Aparicio, "al pago de los intereses 
porte· desde Puerto Colombia a Bogotá. Tampoco por la cantidad que salga a deber al Departa­
se acreditó el pago del valor indicado de la es- mento, según lo dicho, desde que éste hizo pago 
tructura por el Departamento, pero como a dicha de obligación a su nombre y por su cuenta". 
entidad. corresponde en todo caso hacerlo a la Por su parte, el doctor Ernesto Aparicio, roan­
casa exportadora, si ya no lo hizo, es fundado de- datario general del C~ntrati~ta, en el "resumen 
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dé las alegaciones orales", hace la siguiente glosa 
al respecto: · 

'Por una parte no he podido· entender por qué 
el Tribunal Superior de Bogotá; no habiéndole 
solicitado el Departamento sino la devolución del 
precio de Puente Ehsio, ordenó en la sentencia 
que el Contratista le devolviera . el precio de las 
dos estructuras metálicas, la pedida por el Depar­
tamento o sea la citada de Puente Elisio, y la del 
Puente Guavio; y para ordenar esa devolución, 
ideó una cuota proporcional entre el valor total 
del contrato y la. suma fijada como obra ejecutada 
por el Contratista, según un inventario completo 
que obra en el expediente y que sirvió de base 
para discutir las condiciones de liquidación del 
contrato, propuesta por el Departamento de· Cun­
dinamarca", y por otra "no encuentro justo que 
la sentencia haya tomado como base para fijar 
las p'restaciones de las partes, el inventario a que 
hemos hecho referencia, desde luego que la liqui- · 
dación proyectada no pudo lley,arse a cabo, y por 
tanto el contrato celebrado entre las partes, que­
dó intacto,'no obstante el proyecto ·de liqtlidación 
que estuvo discutiéndose". (Fs. 70', cuaderno· ante 
la Corte). 
. En desarrollo de los dos puntos que anota, des­

cribe primeramente la. naturaleza del contrato 
ajustado entre el Departamento de Cundinama:rca 
y el doctor Aparicio .J., y lo cataloga dentro del 
caJ:'ítulo 8, Título 26 del Í..ibro 4 del' C. C. que 
trata "de los contratos para la confección de una 
obra material", en cuya virtud "unas veces par­
ticipa de las características del contrato de c~m- . 
praventa, otras de las del contrato de arrenda­
miento, y las más de las. veces de las caracterís­
ticas del contrato de mandato". (Fs. 70 v., cua­
derno ante la Corte). · 

Analiza, éptpnces, él contrato a la luz del ar­
tículo 1976 del ·c. C. (sic) -debe de referirse al 
1973 ibídem-:- y concluye que entraña una recí­
proca obligación entre las partes, de las cuales la 
una se obliga a ejecutar una obra (su mandante) 
y la otra (el Departamento) a pagar un precio 
determinado, y como tal era la entidad departa­
mental a qui~n incumbía cubrir todos los gastos 
que demandara la ejecución del contrato. 

Afirma, más adelante, que el contrato sólo en 
presencia de la naturaleza del contrato -confec-

. ción de una obra :lnaterial- sino también en vir­
tud de las cláusulas que lo configuran, corres­
pondía al Departamento atender el pago de las 
estru~turas. Si es verdad,. prosigue; que por la 
cláusula octava se dijo que "correspondía al Con-

Gaceta"--18 

tratista el suministro de los materiales de cons­
tr.ucción y el pago de todcis los demás pagos de 
la obra", en la misma cláusula se estableció una 
excepción consistente eri que en cuanto se refe­
ría a las estructuras metálicas para los puentes 
que debían instalarse en la carretera, su.suminis­
tro correspondía hacerlo al Departamento. (Fs. 
71 ibídem). Que por eso mismo la cláusula advir­
tió "cómo debía hacerse el pago y dijo que "para 
cuyo _:_el Departamento-- ~ará las reset_vas de 
dinero correspondientes". 

En segundo término, para expJicar por qué no 
encuentra: justo que la sentencia haya tomado 
como base para fijar las prestaciónes de las par­
tes el inventario que ellas hicieron, manifiesta 
que esa liqu.idación no fue ley para las partes, y 
que si bien es cierto que ellas fijaron, en un acta 
previa, las bases para avaluar el trabajo realiza-. 
do por. ei Contr1!tista, ei desacuerdo surgido· pos­
terim:mente, que motivó, justamente, la resolu­
ción adm~nistrativa de caducidad, no tuvo dife­
rente· origen a que "el Contratista consideraba 
que ese monto era mayor, tal como aparece en la ' 
minuta que reda'ctó su abogado el doctor Aguile­
ra Camacho" y que el Departamento consideró 
inaceptable . 

Finalmente .agrega: 
"Pero podrá decirse que una cosa es la liquida­

ción del contrato y otra su resolución, porque la 
primera fija el resultado final de las obligaciones 
a cargo de las partes, en nuestro caso la obliga­
ción final del Departamento de pagar al Contra­
tista esta o aquella suma, este o aquel saldo, vie­
ne luego la resoluciÓn unilateral de caducidad a 
estable'cer n11evas pr~staciones a cargo de una de 
las partes, como fue la de pagar la_ suma de 
$ 5.000 de multa, que la resolución de caducidad 
dedujo a cargo del Contratista. 

"Porque );lná' de dos·, ·o la liquidación fue ley 
del contrato, y entonces ella debe tenerse en cuen­
ta. para fijar las pretension°es a cargo de las par-· 
tes como conseéuencia de esa liquidación; y en-. 
tonces ·la resolución de caduCidad es por dem~s: 

_ arbitraria por ilegal y violatoria del pacto de li~ 
quidación; o ella no fue ley del contrat~, desde 
luego que ni el DepartameÍlto ni el ·Contratista. 
la aceptaron en todas sus partes, como sé ad­
vierte en los considerandos de la res.olución de 
caducidad y en la inconformidad manifestada por· 
el Contratista, desde luego que hizo nuevas exi­
gencias al Departamento, y entonces no puede 
tenerse en cuenta para fijar la responsabilidad de· 
las p~rtes, ni sus ·mutuas prestaciones en este jui-
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do, tal como nosotros lo hemos sostenido y espe­
camos habrá de aceptarlo la honorable Corte, al 
dictar su fallo en esta segunda instancia". (Fs. 
73 v., 74 ibídem). 

Se considera: 
Uno de los medios de defensa a que pu~de acu­

dir el 'demandado consiste en hechos exceptivos 
que van encaminados a extinguir la pretensión' 
del demandante, o bien a hacerla ineficaz o inexi­
gible por lo menos como la pretensión se haya 
presentado en el juicio. . 

Desde este punto de vista las excepciones pe­
rentorias podrían considerarse dirigidas al fondo, 
aunque algunas de ellas podrían también denomi­
narse excepciones perentorias de forma, en aten­
ción a que su ineficacia hace baldío el juicio. Tal 
ocurre, por ejemplo, con la de petición de modo 
indebido, que mata, por decirlo así, el juicio, de­
jando vivo el derecho para un proceso adecuado! 

Lrui excepciones perentorias deben dedj.lcirse 
oficiosamente, cuando aparecen claramente com­
probadas en la litis, con excepción de la· ele pres­
cripción, de conformidad con el artículo 343 del 
C. Judicial. 

La Sala de Casación Civil ha .creído tarr!bién 
que la de c~mpensación, de acuerdo con el ar­
tículo 1719 del C. C., ·debe proponerse o alegarse. 

En el caso que se estudia, el Tribunal afirma 
que existe una excepción perentoria que no de­
nomina, pero que parece concretar en la de com­
pensación, puesto que se ordena deducir, del mon­
to de la suma reclamada, un derecho del Depar­
tamento, que éste ha podido hacer e~ectivo por 
medio de una contrademanda. 
· Aunque la reconvención y la compensación, por 

sus finalidades, tieneri. sus puntos de contacto, 
con todo no deben confundirse. La -segunda re­
quiere, al tenor del artículo 1715 del C. C., 1 entre 
otras condiciones, la de que ambas. sean líquidas. 
Y esta particularidad no la tiene la deuda que se 
tJ:at; de deducir a favor del Departamento. 

Por otra parte no es legal afirmar la existencia . 
de una excepción en abstracto, puesto que en el 
evento actual, el mismo Tribunal ha enviado al · 
demandadq a un incidente de liquidación, propio 

~ para la compensación de una deuda· que se opone 
como excepción. Es que para declararse probada 
una excepción sólo se atiende a la calidad com­
pensable de la deuda; pero 'nada se dice sobre la 
legitimidad del derecho, que podría solicitarse ~n 
una demanda de reconvención. , 

En estas circunstancias habrá de reformarse el 
fallo en el sentido indicado, dejándole al Depar-

tamento a salvo el derecho que crea tener para 
que lo haga valer en debida forma. 

llllechos octavo' y noven<D 

En los hechos octavo y noveno de la demanda 
se agrupa todo lo relacionado con la obligación 
que el Departamento contrajo con respecto a las 
zonas necesarias para la construcción, y que fue 
objeto de la cláusula décimatercera de la estipu­
lación. 

Dicha cláusula dice así: 
"El Departamentp se compromete a entregar 

por su cuenta las zonas necesarias para la cons­
trucción, y a construir ~as cercas correspondien­
tes". 

Los reparos que el demandante enfila para :jus­
tificar el incumplimiento o quebranto que de la 
transcrita convepción alega, son ·dei tenor si­
guiente: 

"Octavo.-Según Jo pactad() en la cláusula tre­
ce del contrato tantas veces citado, el Departa­
meñtÓ de ·Cundinamarca se obligó a 'entregar por 
su cuenta las zonas necesarias para la construc­
ción .. _.' La entrega de esas zonas, como es mitu­
ral y lógico, debía hacerse con la debida antici­
pación, para lo cual debía habérselas ne&;ociado o 
expropiado de la misma manera. El Departamen­
to no cumplió con esa obligación y los propieta­
rios de' las,zonas, en muchos casos, se opusieron 
a la ejecuciÓn de los t~abajos, mientras el Depar­
tamento no las negociara y pagara el 'valor de las 
zonas y hubo necesidad de suspender los trabajos 
en algunos secto~es. El oContratista para que no 

·se paralizara el trabajo en general, .se vio obliga­
do a comprar por su cuenta zonas pagándolas y 
cuando ~l Departamento pagaba dichas zonas, lós 
propietarios le reembolsaban su dinero; aún con­
serva en su poder la propiedad de algunas zonas 
que se vio obiigado como se dijo a' comprar. El 
Departamento causó enormes perjuicios al peti­
cionario con su falta de cumplimiento de la obli­
gación citada'. (Fs. 25, c. número 1). 

En el hecfuo noveno, .íntimamente vinculado al 
anterior, se expresa así el libelista: : · 

"Noveno--Con el incumplimiento por parte del 
Departamento. a entregar.-las zonas a su debido 
tiempo, algunos propietarios se opusieron colec­
tivamente a la continuación de los trabajos y el 
peticionario tuvo que suspender los trabajos en 
ocasiones. Esta falta de cumplimiento se debió, 
según confesión escrita de funcionarios del De-

. partamento, al hecho de haber dispuesto en otras 
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cosas de las partidas apropiadas al efecto y oca-' 
sionó que no se entregaran las zonas sino en par­
te, colocando al peticionario en la imposibilidad 
física y absoluta de entregar 'la obra en el plazo 
estipulado en el contrato". (Fs. 25 ibídem). 

El Fiscal 29 del Tribunal Superior, primera­
mente '(fs. 32, 33, c. número 1) y luego el Pro-

,, curador del Departamento (fs. 177, 178 ibídem), 
negaron las aseveraciones contenidas en los he­
chos que se acaban de transcribir, afirmando que 
las zonas comprendidas en el primer sector de la 
carretera hasta el puente "Elisio"· fueron entre­
gadas al Contratista en mayo de 1937, y otorga-. 
das en el mismo mes .Jas escrituras de compra co­
rrespondientes. En lo relativo al segundo sector · 
de Puente Elisio-Gachetá, también fue objeto de 
entrega. al Contratista la· mayor. parte de las zo­
nas, en noviembre y diciembre del mismo año. 

·En cuanto a la adquisición que· el Contr~tista 
tuvo que hacer directamente, de las expresadas 
zonas, se expresan así los representantes del De-. 
partamento, en la parte final de la contestación al 
hecho octavo de la demanda: 

"A instancias del Contratista el Departamento 
:;¡ccedió a aceptar una variante por él propuesta 
a co¡;tdición de que las zonas comprendidas en 
esa variante fueran de su cargo, ya, que· el De­
partamento no podía estar comprando. dobles zo­
nas en un mismo sector, condición q~e aceptó el 
Contratista. •El Ingeniero- ayudante de la zoqa, 
doctor Federico Rodríguez, celebró la negocia<;ión 
de tales zonas y la escritura se hizo directamente 
al contratista en virtud del arreglo dicho, pero no 
por incumplimiento del Departamento en· la en­
trega de las zonas que debía entr!=!.gar conforme al 
contrato:•. ., 

El hecho noveno fue contestado así:. 
"No es' cierto. Los propietarios de zonas pre­

sentaron al Departamento dificultades para su 
negociación, pero el Departamento, a pesar de es-

. tas ·dificultades, no permitió nun~a que por falta 
de entrega de zonas se interrumpiera la marcha 
de los trabajos; por el contrario, el Contratista 
recibió muchas zoñá.s y las· dejó en abandono sin 
adelantar en· ellas ningún trabajo". 

En uso ·del traslado para ·alegar de conclusión 
durante la primera i11stancia (auto de 22 de abril 
de 1940, fs. Hl8, c.· número 1), el apoderado del 
Contratista doctor Aparicio, hizo las siguientes 
consideraciones: 

"Con fecha 25 de noviembré de 1937, el Inge­
niero delegado doctor. Rodríguez, comunica. al 
Contratista que la víspera había· entregado unas 

pr,omesas de ven'ta de zonas (fl. 6, c. número 2); 
con fecha 28 del mismo mes; el mismo delegado, 
avisa al Contratista que el señor Milcíades Cor­
tés no permite la constru'cción y manifiesta: 
"Creo que la única solución posible será 'arreglar 
de una vez todas las zonas ... "· '(Fl. 4, c. número 
-1). El 13 de febrero de 1938 el mismo delegado, 
comunicaba: "Dejé arreglado con el abogado y 
cajero el día en que bajarán ellos a firmar escri­
turas. Yo mientras tanto procuraré contratar nue­
vas zona'S y adelantaré la elaboración de las es­
crituras con el Notario. ·Siempre fue que hablé 
con el Gobernador. Le alcancé a decir que usted 
va sufriendo perjuicios por la 'ausencia constante 
del .interventor" (fl. 5, 'c. número 2). Lo dicho 
por • el señor delegado aparece corroborado con 
las. co~unicaciones de los propietarios de los te­
rrenos que. figuran a los fls.' 10, 15 del mismo 
cuaderno; el día primero de julio de 1937 el se­
ñor Secretario· de Obras Públicas comunicaba al 
'Contratista q]le ya están en poder del Departa­
mento todas las zonas entre. el Salítrico y ·Puente 
Elisio (fls. 109, c. número 1), pero hasta el.día·26 
de febrero no fue dueño el Departamento de esas 
zon~s como consta en el teiegrama de esa misma 
fecha puesto por el ·delegado del Departamento 
(fls. 112, c. número 1). 

"Con fecha 28 de abril de 1938 el Interventor 
comunica que ya 'pueden emprender trabajos ·en 
nuevas zonas a,dquiridas, allí enumeradas, pero 
en las cu~les hay vari:;¡s soluciones de continui­
dad (fls. 114, c. número 1,). Con fecha 28 de mayo 
el Contratista asegura que no ·podrá dar cÚmpli­
miento a la entrega de los trabajos en Ú1 fecha 
fijada, POl' la falta de entrega de las zonas (1938). 
Esto motivó la diligencia que puso el señor Inter­
ventor, como lo manifiesta en comunicación di'i-i-

' gida al señor Secretario de Obras Públicas en 
oficio del misrrto día. Se hace constar que estas: 
entregas' tuvieron lugar diez meses después de 
empezado el contrato.' ' . 

"Se podrían citar · muchas comunicacione:; en 
que el Contratista pide a los empleados de la Go­
bernación, con ahinco, la. entrega . de las zonas;, 
que los dueños de ellas embarazan. los trabajos, 
ocasionanc;Io, como es· natural, molestias y demo­
ras injustificadas, de las cuales es responsable el 
Departamento por no haber entregado las zonas 
de terreno a su debido tiempo. 

"Se debe tener también en cuenta que el De­
partamento dispuso dl la partida apropiada para 
la compra de zonas y que esto sucedía en el mes 
de enero .de 1938, es decir,, siéte meses después de 
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principiados los trabajos; evidentemente el se­
ñor delegado del Interventor, en comunicación de 
9 de febrero d!;! ese año; a~isa al Contratista que 
el señor Gobernador "redujo primero a $ 800.00 
la partida de $ 1.000.00 y luego prohibió que se 
autorizara el gasto ... " fs. 21, c. número 1". (Fs. 
l. 93, 194 del cuaderno principal). 

Durante esta segunda instancia, en el resumen 
de las alegaciones orales, el mismo apoderado 
hizo consideraciones más extensas sobre tales 
puntos, las que 'pueden compendiarse así: 

Las cláusulas octava y trece .integran la mate­
ria que en la confección de Una obra debe sumi­
nistrarse al artífice. Como se trata de una obii­
gación de hacer a cargo del demandado, corres­
ponde a éste, conforme a reglas elementaleS' de 
procedimiento, demostrar el cumplimi~hto de su · 
obligación, para lo cual debe estudiarse el doble 
aspecto que se presenta, advirtiéndose cómo· ha 
debido el Departamento dar cumplimiento a esta 
obligación, consignada en la cláusula décimater-

• cera, y la manera como cumplió, efectivamente, 
las prestaciones respectivas. 

Por el aspecto primero, dentro del espiritu ge­
neral del contrato, se fijó el plazo máximo de 15 
meses para que el Contratista entregara la. obra 
(dáusula 3 i, y por ello· el Departamento ha de­
bido poner a su d~posición las zonas de una ma­
nera apta para que aquél pudiera atender ·ese 
compromiso. La cláusula cuarta estatuyó que el 
Contratista debía entregar trayectos continuos, sin 
r::ebajar de un kilómetro, 'y para tal finalidad el 
Departamento ha debido atender la entrega de 
las zonas en una forma que facilitara, por parte 
del Contratista, las entregas previstas .en la re­
ferida cláusula cuarta. La obligación; además, no 
se limitaba para el Departamento a negociar las 
fajas de terreno y aceptar las- escrituras corres­
pondientes, sino a entregar materialmente las 
_zonas indispensables. Las escrituras -sigue afir­
mando el referido apoderado- no acreditan sir¡.o 
que el Departamento inició las gestic:mes, y como 
prueba de ello resulta el que zonas negociadas 
en 1937 sólo fueron puestas a disposición del Con­
tratista en los meses de marzo y abril de 1938 
(fs. 32 y sigts. del cuaderno ante la Corte):', 

En lo tocante al modo como el Dep¡1rtamento 
cumplió su obligación, consta lo que sigue: en 
la propia contestación de la demanda se habla de 
haberse entregado en mayo de 1937 las zonas del 
primer sector, y en su mayor parte las del se­
gundo. El primero de estos hechos lo acredita el 
Departamento con la carta de fecha 1 <? de .junio 

de 1937, dirigida al Secretario de Obras Públicas 
y que puede versé. al folio 105 del cuaderno prin­
cipal; peró en sentir del apoderado del deman-

. dan te, esta carta "sólo pone a disposición del Con­
tratista las zonas de terreno, tal comQ ella lo dice, 
pero ella no indica su e-ntrega material" (fs. 35 v. 
cuad. ante la Corte). Con todo, el susodicho apo­
derado acepta que dicha· entrega hubiera tenido e 

ocurrencia, no obstante que '1en el mes de julio 
de 1938, es decir, un año después de verificada 
la ,entrega simbólica, si así pudiéramos llamarla, 
el Contratista encontró oposición por parte d~ los 
propietarios de la zona comprendida entre las 
abcisas k. 72 900 a k. 73, para poder adelantar los 
trabajos de construcción de la carretera'', oposi­
ción que se menciona eh el folio 19 del cuaderno 
número 2, y cuyo único origen radica en que el 
Departamento no había pagado a sus propietarios 
el valor de los perjuicios que iban a recibir con 
la construcción de la vía. 

En cuanto á la variante. proyectada por el Con­
tratista y autorizada por el Departamento, es de 
advertir tp.mbién, que la entidad debía entregar 
las· fajas ~orrespondientes, no obstante el acuer­
do· conforme al cual el Contratista debía pagar­
las, acuerdo que se detalla en los fols. 106 y 107 

.del cuaderno principal. 
Sin embargo, en: carta suscrita por el ingeniero 

. ayudante del Interventor, doctor Federico Rodrí­
guez, y que lleva por fecha .la del 26 de noviem: 
bre de 1937 (fs. 4 del cuad. número 1), se mani­
fiesta ai Contratista doctor Aparicio que "Milcía.: 
des Cortés no permitirá los trabajos en su zona 

· mientras· no le pague esa .Y la de arriba" (fs. 36, 
cúad. ante la Corte). 

Todo lo anterior se refiere al primer sector de 
la carretera y donde el mandatario del doctor 
Aparicio dice aceptar que cumplió el Departa­
mento con la obligación' que contrajo en la cláu­
sula décimatercera. 

Pasando a la zona siguiente, cuya comprenswn 
se halla. entre el k. 73-600 o Puente Elisio y la 
población de Gachetá, o k. 79-612, '"cuya longitud 
es. por consiguiente ·de seis kilómetros, o sea el 
sector de mayor longitud de la· carretera (fs. 36 
ibídem); se dice que el departamento no satisfizo 
oportunamente su obligación como fluye de los 
siguientes documentos: en carta de 28. de agosto 
de 1937, visible al fol. 9 del cuad. número 1; el 
Contratista solicitó la entrega de las fajas para 
dicho sector; posteriormente el d~ctor Aparicio 
insistió en carta de fecha 29 de- noviembre de 
1937, la que provocó )a contestación que se ve al 
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folio 16 del cuaderno principal y que lleva por 
fecha la del 11 de diciembre del mismo año. En 
esta respuesta dijo el Secretario de Obras Públi~ 
cas que "sólo hasta el mes de enero se podrá ha­
eer el pago cÓrrespondiente, pues en .el presente 
mes (diciembre; agrega el apoderado), ha veniqo 
una reducción considerable en la apropiación para 
la zona que sólo permite una -mediana atención 
en los trabajos que en ella se adelantan" (fs. 37 
id.). Se alega que esta actitud del Departamento 
acarreaba perjuicio' para el Contratista, circuns­
tancia que éste puso ,en conocimiento de la suso­
dicha entidad con fecha 13 de diciembre de 1937, 

' como consta en los folios 13 del cuaderno núme~ 
"ro 1, donde se destaca el hecho de quedar así im­

posibilitado el Contratista· para entregar oportu­
namente "la totalidad de los trabajos hasta Ga­
chetá" (fs. 37 v. ibídem). 

No obstante el llamamiento hecho por el Con­
tratista doctor Aparicio -prosigue el apoderado 
del demandante- al Departamei:Jto, esta entidad 
no se ocupó de activar ·la obtención de las fajas 
a intento de allanar las dificultades y tropiezos. 
"Y ello -agrega el mismo apoderado- no es una 
invención mía, si~o que apareée de bulto en este 
juicio, leyendo las- cartas dirigidas por e!' doctor 
Federico Rodríguez Peña, ayudante del Inter­
ventor de la carretera, al Cont'ratista ingeniero 
Eduardo Aparicio J., cartas visibles en los folios 
17 y 18 del cuaderno 'principal de este expedien­
te, cartas ·de· fecha· 6 y 9 de enero de 1938" (fs. · 
37 ,v., 38)bídem). 

Seguidamente transcribe el susodicho apodera­
do las mencionadas cartas, y del análisis que hace 
de ellas, concluye cómo los tropiezos surgieron del 
lado de la entidad más interesada en cumplir la 
obligación que se impuso, la que condicionaba el 
cumplimiento de la contraída por el Contratista. 
Además, agrega, que no puede des:¡:¡ojarse de la 
investidura oficial al que las suscribe, dado qUe 
actuó como empleado del Departamento al auto­
rizarlas con su firma. Mediante .esas cartas· ex­
plica como "aún el día 8 de m¡:¡rzo de 1938, fecha 
en la cual se pusieron a disposición ·del Contra­
tista varias zonas de terreno en el sector com­
prendido entre Puente Elisio y Gachetá, ellas no 
le hubieran· sido entregadas conforme lo exigía el 
contrato, entrega gue como vimos exigía que epas 
se pusieran a su disposición, en trayectos conti­
nuos y sin solución áe continuidad" (fs. 39 v. ibí­
dem). Esa entrega del 8 de marzo de 1938 y la 
posteriormente efl¡!ctuada, el 21 de abril siguiente, 
se hizo en la forma convenida, sin dejar solúcio-
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nes de continuidad, como fluye de la.s cartas vi­
sibles a los folios 109 y 110 del cuaderno P.tinci­
pal del expediente. Los trayectos discontinuos en 
que tuvo lugar la entrega, no·permitían, es obvio, 

· al Contratista el adelanta.miento de los trabajos 
en forma normal, tal como se había previsto en 
la contratación.· 

Concluye finalmente sus consideraciones sobre 
el particular en los términos que seguidamente 
se transcrib~n: 

"Como resumen de todo; lo anterior, creo, pues, 
haber demostrado la. verac·~dad del cargo formu­
lado. en el punto octavo de la demanda, o sea la 
veracidad del hecho de que el Departamento de 
Cundinamarca no cumplió con la obligación de 
entregar al Contratista las zonas de terreno ne-

. cesarías para la construcción de la carretera, pues 
en cuanto se refiete al primer sector compren­
dido entre el k. 69-300 y Puente Elisio (k. 73-600) . 
si es verdad que desde el primero de mayo de 
1937, el Departamento puso a' disposición del Con­
tratista las zonas en él comprendidas, también es 
cierto que la 1ínea priinitiva ·fue modificada con 
el consentimiehto del Departamento, y para la 
~ntrega de esas z.onashubo varias demoras y para 
la construcción de ellas el Contratista tuvo varias 
oposicion~s formuladas por los propietarios; y en 
cuanto se refiere al ~egundo sector comprendido 
entre el k. 73-600 y la población. de Gachetá, ya 
vimos como habiéndolas solicitado. el Contratista 
desde el 28 de agosto de 1937, y habiéndolas vuel­
to a solicitar el 27. de noviembre de 1937, no le 
·fueron entregadas sino una parte de ellas con va­
rias soluciones de continuidad, el día 8 de mar­
zo d~ .1938, y otra parte de ellas, también con so­
luciones de continuidad, el 21 de abril de 1938, 
y que al ve~cerse el término señalado en el con­
trato para· la entrega de la obra, el Departamen­
to de Cundinamarca no había entregado al Con­
tratista, sec.tores de carretera cuya' longitud e m 

· casi de 2.700 metros. . 
"No puede; pues, descartarse' de este juicio, la 

responsabilidad del Departamento de Cundina­
. marca en ei incumplimiento en que incurrió el 
Contratista, al no entregar ·la carretera totalmen­
te construída el día señalado en el contrato para 
tal fin o sea el día 13 de septiembre de ·i938, pueS" 
es ob~io que no habien(io éste recibido todas las 
zonas ~ecesarias par~ la con~trucción de la vía, 
no podía· materialmente ejecutar totalmente el 
trabajo contratado. 

"Este incumplimiento en que incurno el De­
. partamento al no satisfacer la obligación que la 
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cláusula décimatercera del contrato le impuso, 
deberá así tenerse en cuenta, al fijar la respon­
sabilidad de las partes, en el incumplimi~_mto o 
fracaso del contrato celebrado para la construc­
ción de la carretera troncal del Guavio en el sec­
tor citado" (fs. 41 .v, 42 ibídem). 

A su turno, la entidad departamental acompañó, 
una documentación encaminada a demostrar lp 
manera como atendió la obligación pactada en la 
cláusula décimatercera de la negociación. De ella 
hizo los .siguientes razonamientos, que se' sinteti­
zan, el apoderado, 'doctor Jorge López Posada: 

Habiéndose suscrito. el contrato el 14 qe abril 
de 1937, éste sólo recibió la aprobación del señor 
Gobernador -condición prevista en él- el día 
13 de mayo del mismo año, y conforme a su con-­
tenido las labores debían tener iniciación treinta 

. días después, es decir, el 13 de junio siguiente. 
Para el 19 del mes últimamente nombrado (ju­
nio) el doctor Joaquín Emilio Cardoso,. en ca-li­
dad de Secretario '(,le Obras Públipas del :Elepar­
tamento, avisó al Contratista doctor Aparicio la 
adquisición de las zm¿.as y que las ponía a su dis­
posición (fs. 109, cuad. número 1). Desde el 5 de • 
mayo del mismo año de 1937, el Departamento 
celebró promesas de venta con los propietarios de 
las fajas por donde debía adelantarse la cons­
trucción. de la carretera y los promitentes-ven­
dedores aceptaron las p'romesas respectivas con 
la estipulación expresa de "la inmediata ocupa­
ción para establecer los trabajos de la construc­
ción de la carretera cuando lo estimare conve­
niente" el Departamento, o más propiamente el 
Contratista .. El 29 del mismo mes de mayo se 
suscribieron las escrituras de venta correspon­
dientes e inclusive se firmaron promesas con res­
pecto al' segundo sector de la vía, cuyas fajas 
fueron puestas a disposición del Contratista, Y 
aquellas promesas se elevaron a escritura públi­
ca, perfeccionando la venta que preveían, en fe­
brero y marzo de 1938 (fs. 11 a 32, 169 a 175 v. 
primera~ente del cuaderno número 3, y 88 a 117 
del cuaderno número 1; 58. a 69, 157 a 59, 163 a 
165 v. del cuad~rno número 3, en segundo lugar). 

Con relación a unas variantes propuestas por el 
Contratista, el Departamento accedió bajo la con­
dición de que las fajas fueran a cargo del propo­
nente doctor Aparicio y el propio doctor Rodrí­
guez, Ingeniero ayudante de la zona, celebró la 
negociación (fs. 45 a 56 del cuad. número 3 l ha­
ciendo directamente la esci-itura pertinente, que 
lo fue la número. 58 de 25 de febrero de 1938, 
pasada en la notaría de Junín (fs., 154 a 156 del 

\ 

cuad. número 3), al doctor Aparicio. Al dÍa si. 
guiepte, en la misma notaría se solemnizó la per­
muta de zonas entre el Cot:J.tratista doctor Apa·· 
ricio Y el Departamento (fs. 160 a 162 del cuad. 
número 3; y fls. 110 a 117 del cuad. número 1). 

En se-guida el Procurador del . Departamento 
transcribe una comunicación dirigida al doctor 
Aparicio con fecha 28 de marzo de 1938 y que 
obra al fol. 116, 117 del,. cuad. principal, en ia 
cual el Interventor doct_or Araújo Cuéllar le pone 
de manifiesto puntos concernientes a las zonas 
cuestionadas. · 

Más adelante expone lo siguiente el mismo Pro­
curador: 

"Y cabe recordar aquí que el trayecto contra­
tado por el doctor· :Aparicio estaba prácticamente 
'dividido en dos sectores: k. 69-300 al k. 73, sitio 
de 'Puente Elisio' en donde debía montarse el 
puente· con este nombre conocido sobre el río 
'Sueva', y desde este punto hasta Gachetá. ·eomo 
ya se vio, el Contratista doctor Aparicio no pasó 
máquinas en ningÚ!J. momento al segundo sector 
y por tanto las zonas necesarias en realidad, fue­
ron, para él, las comprendidas en el primer sec­
tor, todas entregad'as en oportunidad" (fs. 218 m 
fine del cuad. principal). 

F:'inalmente se ocupa del reconocimiento que se 
hizo sobre las cartas suscritas por el doctor Ro­
dríguez para el doctor Aparicio, el que se en­
cuentra en el cuaderno de pruebas del deman­
dante. Alúdese' principalmente, a las que llevan 
fechas de 13 y 20 de noviembre de 1937 y 13 de 
febrero de 1938, y con respecto a ellas se agrega: 
"Dichas cartas o notas no las escribía en mi ca­
rácter de Ingeniero ayudante de las zonas de Bo­
gbtá y el Guavio, sino como particular. La única 
nota con carácter ofic;ial que escribí en este acto 
(presentó la una (sic) copia. de la nota de número 
1 de fecha 6 de junio de 1938, dirigida POF el de­
clarante al· señor · Ingeniero ·Contratista: ·doctor 
Aparicio, que el señor Magistrado ordenó agregar 
al expediente) y -de ella dí aviso oportuno al sé­
'ño'r Ingeniero Jefe de la Zona" (fs. 219, cuaderno 1 

principal). La nota de que se hace mención atrás, 
aparece en original al folio 6 del cuaderno nú­
'mero .2, y su copia obra ál folio 100 del mismo 
cuaderno. En ella se alude a las .zonas entrega­
'das y a que nadie puede entrabar el adelanto de 
la construcción en las referidas fajas, pudiendo, 
por tanto, el Contratista continuar los trabajos de 
la carretera sin atender insinuaciones estorbosas 
que podrían resultar abusivas y fuera de todo 
derecho" (fs. 220, cuad. principal). 
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El Tribunal Superior enfocó de la manera si­
guiente ·lo referente al punto 'que se dilucida: 

"Siguiendo ahora el mismo orden planteado en 
los hechos de la demanda, se procede. a continua­
ción a examinar la causal de incumplimiento que 
se ,imputa al Departamento, por razón de la falta 
de entrega . o la entrega inoportuna de las zonas 
de terreno indispensables para la construcción de 

. la .carretera, obligación .que pesaba a- ca~go del 
Departamento. Los hechos octavo y noveno de la 
demanda aducen dicha causal. 

"Atrás se vio que la adquisición y entrega opor­
tuna de las zonas necesarias pára ·la construcción 
del sector de carrétera objeto del· contrato corrfa 
por cuenta del Departamento .. 

"Pues bien; con fecha,primero (1<?) de junio. de 
.1937, es decir, dentro del plazo convenido para la 
iniciación de los trabajos, el señor Secretario de 
OO. PP. del Departamento avi'saba por escrito al 
Contratista que ya- estaban en poder del Depar­
tamento y a disposición del Contratista las zon.as 
de terreno necesariaso para la construcción de la 
carre.tera, entre el kilómetro inicial. del· contrato 
y el sitio llamado de 'Puente Elisio' (fs. 109, cua­
derno número 1). Además,· con fecha 9 de marzo 
de mi~ I}OVecientos treinta y OCh0 (1938) el señor 

· Ingeniero Interventor manifestaba al contratista 
que ya estaban arregladas por el Departamento 
las zonas comprendidas entre las abcisas q~e enu­
mera (fl. 113); y con fecha 21_de abril del mismo 
año le da cuenta del arreglo de otras zonas, todas 
comprendidas entre los kilómetros 73 a 76 de la 
carretera.. Estos arreglos los e.stima taÍ-dfOS el 

. Contratista y determinantes de la demora de la 
~onstrucción. El Contratista Aparicio reclamó con 
. fecha 24 de mayo"' de 1938 por la no entrega opor­
tuna de las "zonas y en carta · fechada el 28 de 
mayo de 1938 el mismo Interventor le· contestó" 
(en los términos que allí transcribe la sentencia) 
(fls. 279, 279 v. del cuad. principal). 

·Más adell:!nte prosigue el fallador: 
"Con todo, el· Departamento se allanó oportu­

namente a éumplir su obligación contractual so­
bre entrega de zonas al Contratista; al efecto, 
léase· la nota que desde el diez (10) de mayo de 
mil no,vecientós treinta y siete (1937) (fls. 88 y 
89) dirigió el 'señor 'J~fe de Asuntos Sociales, 
doctor Agustín Pardo, a los señores Secretahos 
de Hacienda y Director de . OO. PP. dándoles 
cuenta de ·las gestiones realizadas para adquirir 
esas z.onas, en ·cumplimiento de la resolución de~ 
partamental número 5 del 7 dé abril de 1937 que 
lo comisionó para ese fin. Por esa nóta y por los 

.-
documentos sobre promesa de ventas suscritos 
por el representante de la Gobernación y los res­
pectivos propietari.9:,s o poseedores, que forman 
los folios 91 a 107 del cuaderno principal y 11 a 
60 ,del cuad. número 3, se viene en conocimiento 
de que la mayor ·parte de las zonas necesarias 
para la construcción del sector de carretera com­
prendido dentro del ·contrato, quedaron negocia­
das desde el 5 de mayo de 1937, con la facultad 
por- parte del Depart~m~nto para emprender tra­
bajos inmediatamente,. sin necesidad de esperar o 

el perfeccionamiento. de los respe'Ctivos contratos. 
· A esa facultad' alude quizás el señor Secretario 

de OO.' PP. en la precitada c'o:r,nhnicación del pri­
m~ro de junio. Naturalmente que para el perfec­
cionamieqto de· las escrituras de venta debie'ro.n 
presentarse las dificultades y las demoras que 
anotan los funcionarios de la Gobernación, pero 
ellas no afectaban el curso de los trabajos en las 
zonas entregadas de antemano por los pro,miten­
tes vendedores ?1 Departamento, que eran sufi­
cientes para el desarrollo regular de la obra. 

"La· declaración del Ingebiero ayudante doctor 
Federico Rodríguez, recibida en Gachetá el 16 de 
junio de 1939;· la carta de 6 de junio de 1938 di­
rigida por el mis{no RÓdríguez al Contratista doc­
tor Aparicio y reconocida durante esa declara­
ción; la siguiente respuesta del declarante Rodrí­
guez: "Partiendo del kilómeti;o 69-300 hacia la 
1población de Gachetá las zonas las' contraté y en­
tregué al Contratista a medida que las iba. solici­
tando, excepción de las zonas, del señor Nicéforo 
Garzón que no permitió construir en ellas antes 
de ~agarle el valor correspondiente, pero aclaro 
que estas zonas quedan entre 'Puente Elisio' y 
Gachetá y considero 'que el Contratista en nada 
se perjudicó p0r la no entrega de estas dos zonas, 
porque en ese sector no había ·P?Sado la maqui­
naria que había recillido del Departamento para 

''su trab.ajo. En el trayecto de' carretera compren­
dido e~i.'tre Puente Elisio y Gachetá no se hicie­
ron las escrituras en el acto de los contratos," sino 
algún tiempo después, .debido a las dificultades 
de ' los vendedores de presentar s.us ·títulos para 
las zonas cuyo precio excediera de $ 50, pero las 
promesas de compraventa de esas zonas, en las 
cuales se estipulÓ - qu~ el Departamento podía 
construir ia carretera en 'las zonas contratadas 
cuando lo estimare conveniente, se hicieron opor­
tunamente lo mismo que la entrega de tales zo­
nas Ü Contr-atista"; la aclaración del mismo In­
geniero acerca de que las cartas de 13 y 20 de 
n.oviembre de 193.7 y 13 de febrero de 1938 pre-
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sentadas por e1 demandante (fls. 2, 3 y 4 del cua­
derno de pruebas correspondiente), sé refieren a 
las zonas de terreno de la llamada variante de 
'El Boquerón', estudiada y propuesta por el Con­
tratista como modificación parcial de\ trazado· 
definitivo localizado a que se refiere dl, contrato 
Aparicio; las copias de las escrituras públicas nú­
meros 61, 72 y 89 de 26 de febrero, 2 y 11 de 
marzo de 1938 de la Notaría de Junín, y las de 
las escrituras públicas números 131 y 133 de 29 
de mayo de 1937 de la misma notaría; la decla­
ración del doctor Agustín Pardo rendida ante este 
Despacho el trece de julio de 1939 (fl. 97, cuad­
número 2); etc., etc.; son datos procesales sufi­
cientes para desechar la imputación hecha por el 
actor al Departilmento acerca de falta de entre"ga 
de zonas indispensables para la construcción de 
la carret~ra, o retardos culpables por parte del 
Departamento perjudiciales y causantes del in­
cumplimiento del Contratista. En todo caso, de 
las pruebas précitadas se viene en conocimiento 
de que el Departame.p.to entregó oportunamente 
al Contratista todas las zonas necesarias para 
constr~ír la carretera entre el punto inicial. del 
contrato, k. 69-300 y 'Puente Elisio', facilitando 
así al Contratista la manera de establecer el 
tránsito hasta este último sitio el último de julio 
de 1938, conforme lo prometió ante la Junta que , 
se reunió en la Gobernación el 24 del mismo mes. 
Si ello hubiera sucedido, la Gobernación le ha­
bría ampliado el "plazo contractual para la cons- . 
trucción del restante sector hasta Gachetá, sin 
ningún tropiezo por parte de los dueños de zonas, 
todo lo cual pone de presente la ineficacia de la 
alegación que se deja estudiada" (fls. 278 v. a 281 
del cuad. número 1). 

La Sala hace las siguientes consideraciones: 
La documentación referente a las zonlis que 

se ven en el expediente, puede concretarse así: . 
en el cuaderno principal hay al fol. 9, una carta 
del doctor Aparicio al Interventor, doct§r · Wies­
ner Rozo, de fecha 28 de agosto de 1937. En ella 
se. solicita la iniciación de gestiones para adqui-. 
rir las zonas del segundo sector,, esto es, de Puen­
te Elisio a Gachetá. Al folio 13 del mismo éua­
derno, aparece suscrita por el Contratista una de 
fecha 13 de diciembre de· 1937, donde éste pro­
testa contra el Interventor, a quien va dirigida, 
por la demora del pago de las zonas hasta el mes 
de enero. No advierte bien a cuál d_e los dos sec­
tores se refiere, pero todo parece tener relación 
con el segundo de ellos, dad;;t la explicitud de la 
carta que provocó la anterior, suscrita po:r el In-
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geniero .Interventor, doctor Araújo Cuéllar (fs. 
16 ibídem). Más adelante, al fol. 17 del mismo 
cuaderno, con fecha 6 de enero de 1938, el doc­
tor Federico Rodríguez comenta lo exiguo de la 
partida para la adquisición de las zonas "hasta 
Gachetá" y con fecha 9 .de enero siguiente, relata 
la reducción de la anterior suma, por· parte del 
Gobernador, a la de $. 800 (fs. 18 ibídem). 

En cuanto a las. cartas ai).teriores emanantes del 
doctor Federico Roddguez, éste, en la declaración 
rendida el 16 de julio de 1939 en Gachetá, dice 
"que las zonas a que en ellas me refiero, son las 
de la llamada variante del Boquerón, estudiada 
por el doctor Aparicio, pues las zonas del trazado 
definitivo, localizado debidamente sobre el terre· 
no, ya las había contratado y entregado oportu­
namente al señor Cont'ratista" (fs. 98 del cuader-' 
no núrllero 2).. · 

Con fecha 10 de mayo de 1937, el doctor Agus­
tín Pardo M., Jefe de Asuntos Sociales del De­
partamento, dirigió al Secretario de Hacienda y 
al Director de Obras Públicas, una carta sobre 
adquisición de las zonas para la continuación de 
la carretera del Guavio (fs. 84 del cuaderno nú­
mero 1) "entre el punto llamado Salítrico. y la 
población de Gachetá". Expone en ella las d,ifi­
cultacÍes. que necesariamente han surgido para lat · 
obtención y concluye que al fin se logró que los 
propietarios de los· minifundios accedieran a fir­
mar las promesas de venta del caso. 

A los folios 87 y siguientes del mismo cuaderno 
principal, se relacionan 'estas negociaciones: ce~ 
sión de José Cortés, mayo 3 de 1937; promesas de 
Rogelio Rodríguez, Gratiniano Beltrán, Lorenzo 
Parra, Roberto Duarte, Tulia ~ánchez, Gamaliel 

_Sánchez, Baudilio Bejarano, Evangelina. Peña, To­
bías Urrego, Manuel Rogelio Martínez, Dolores 
Beltrán y Pedro· Emilio Martínéz, estas dos últi­
mas de. fecha 6 de mayo de 1937, y-las anteriores 
firmadas el 5 de los mismos mes y año precitados. 

El antes nombrado doctor Agustín Pardo,· rin­
dió ante el Magistrado del· Tribunal Superior de 
Bogotá doctor Vásquez, la declaración que consta' 
al folio 97 del cuadernq número 2, sobre las ges-

. tiones de que se ha hablado con _respecto a la 
ádquisición de las zonas necesarias para la cons­
trucción, y alude· en ella el declarante a la acep­
ta¿ión de varias escrituras en representación· del 
señor Gobernador del Departamento. Esto lo. hizo 
teniendo por medio la autorización que en la re­
solución' número 5 de 7 de abril de 1937 le con­
firió el mandatario secciona! doctor Parmenio 
Cárdenas (fs. 104 del cuad. número 1). 
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En ·el cuaderno número 3 (tres), pruebas del clusive, c. número 2, pueden verse unas comuni-
Departamento, durante la primera instancia, se caciones del doctor Federico Rodríguez para el· 

. desJ:iben un cúmulo de promesas de venta sus- doctor Aparicio alusivas a la adquisición de zo­
critas desde los primeros días del mes de mayo n9-s. En ellas anota los tropiezos que ha habido 
de 1937 (fs. 11. a 71). En ellas se señala la época con Milcíades Cortés y finalmente en la de fecha 
en que debe otorgarse la escritura, el precio por 6 qe ·junio d•::-. 1938 termina diciendo que "puade 
el cual se comprometen a transmitir las fajas de continuar libremente sus trabajos,. sin atender in­
terreno, la extensión de la zona respectiva, y la sinuaciones estorbosas, que podrían resultar abu­
autorización. previa para que comiencen los tra- si,vas y fuera 9e todo derecho". A folios 17 del 
bajos en los sectores negociados, cuando se ·esti- c. númer.o 2, Parmenio Beltrán manifiesta su in-

. · mare convenientf. conformidad por la verificaCión de trabajos en 
CoJ1 fecha 19 de junio de. 1937, el doctor Joa- terrenos de su propiedad \y otro tanto expresa 

quín Emilio Cardoso, Secretario de Obras Públi- , Gratiniano Beltrán Díaz al fol. 18 .ibídem. Por 
cas del Departamento en ese entonces, dirigió al' último, a fols. 19 del cuad. número 2 se encuentra 
doctor Aparicio una comunicación en ·que ponía el Acta de reinstalación Y suspensión de trabajos 
a su disposición las zonas indispensables para la a consecuencia de los obstáculos ofrecidos por los 
construcción de la carretera "entre la extremi- diversos propietarios. 
dad de aquella vía y el Puente Elisio" (fs. 105, · A fols. 154 y sigUientes del cuaderno número 3, . 
cuad. 

1
1). ·Esto parece comprender el k. 69~300 y aparecen, en copia, las escrituras extendidas en 

el puente mencionado. En marzo del· año sjguien- la Notaría de Junín sobre las zonas1 adquiridas 
te, el Ingenien? Interventor puso a disposición del por el Dcwartamento. Al fol. 120 del cuaderno 
Contratista, eÓn fecha 9 de ese mes, una nueva número 2 eLNotario de Junín certifica sobre las 
serie de zonas comprendidas entre las abcisas e~crituras referentes a la a'dquisición de las za­
que allí se determinan (fs. 109 ipídem), y con fe- nas, y al folio 213 del mismo cuaderno; aparece. 
cha 21 de abril del mismo año, sus'cribió una mi- una: certificación del Registrador de Instrumentos 
siva en idéntico sentido sobre nueva obtención Públicos y Privados de Gachetá en donde se dice 
de fajas (fs. 110 ibídem). .· que "desde el 7 de abril de mil novecientos trein-

En julio de 1938 el doctor Aparicio se drrigió al ta y siete (1937), hasta el trece (13) de julio de 
Intervento; .(fs. 34 ·del cuád. número 2) infor- . mil novecientos treinta y nueve (1939),, se en­
mándole que ~los trabajos de explanación avan- cuentran registradas las escrituras por las cuales 
zan con rapidez. Con todo, en el mes· de mayo, el el Departamento de Cundinamarca adquirió zo­
día 24, del año precitado, en 'nuevo mensaje para nas para la construcción de la carretera del Gua­
el· Interventor, después de comunicar la inicia- vio, sector de Sueva a Gachetá" y enumera el 
ción de trabajos en los se~tores que allí determi- .orden en que se hallan. 
na, se queja de la obstaculización que ha habido Todos estos datos permiten advertfr que el De­
por parte de algunos propietarios de zonas (fs. partam.ento de Cundinamarca sí atendió al cum-
32 ibídem). Estas protestas las replica el Inge- plimiento de esta obligación referente a las zo­
niero Interventor doctor Araújo éuéllar. en car~a nas. Es apenas natural, la existencia de tropie­
de 28 de .mayo de 1938, visible al folio 112 en 'zos que inevitablemente sobrevinieron, ante las 
copia. formalidades y reqüisitos a que era indispensable 

En cartas de enero 19 (fs. 152, cuad. 'número 2), atender para lograr el peifeccionamiento de las 
mayo 25 (fs. 158 ibídem), julio 25 (fs. 163 ibí-. compras que se l;J.icieral?-· La misma relación de 
dem), todas de 1938, el Contratista reitera suma- gastos que hace el Contratista (fs. 173, J74 del 
nifestaciÓn de protesta por los obstáculos que h~ cuad. ntimero 2) desde el 13 de junio al 30 de 
~ncontrado para adelantar la construcción. Con septiembre .de 1937, al incluír los relativos a la 
todo, en una suscrita por el Contratista el 26 d.e· 'explanación, permite ver con' nitidez lo que se 
julio del mi:;;mo año, al exponer lo referente a la acaba de afirmar en torno al Departamento. En 
explanación dice que "después de nuevas conver- · los informes sobre la marcha de 'los trabajos, 
saciones con los propietarios se pudo atacar casi profusamente involucrados en el e~pediente (fs. 
todos los sectores" del kilómetro que menciona y 38 y sigts., 159, 161; 163, 175, 180, 187, 195, 199, 
en general ha·ce un re-cuento del avance de los cuaderno número 2), y que corresponden tanto a 
trabajos (fs. 208 ibídem). 1937 como a 193.8, se puede cmnpr7nder, aunados 

A los ·folios 1 y siguientes, hasta el folio 4 in- ·a nuevas relaciones de gastos en diferentes épo-
' o 
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cas (fls. 191, 193, ·199, etc., ibídem), en una for­
ma concluyente, el balance favorable para el De­
partamento en torno a la cláusula décimatercera 
de la contratación. 

Justamente el cumulo de requisitos previos, ta­
les como obtención de certificados de paz y 'sal­
vo, certificados de libertad de las fincas, revisio­
nes de títulos, etc., que son inherentes a esta cla­
se de negociaciones -fundamentales para preve­
nir situaciones contenciosas más tarde_:_ son di­
ficultades que sobrevienen y que. fueron salvá­
das, momentáneamente con las promesas de ven­
ta (véase la minuta visible al ofl. 45 del cuader­
no número 3). 

Estas promesas facultaban la in~ciación de los 
trabajos antes de otorgarse las escrituras, fina­
lidad que el Departamento se propuso conseguir 
previamen"te, teniendo a la vista lo dilatado que 
podría resultar el perfeccionamiento de los con­
tratos prometidos, lo que lógicamente iría en des­
medro de la celeridad de la obra. En otra forma, 
las promesas que abundan en el expediente, ca­
recerían de sentido por la ineficacia que entra­
ñarían. A este respecto, dice el abogado del De­
partamento: "Llamo la atención a' las promesas 
de venta que figuran en esa documentación en 
las que se deja constancia de que en tanto se 
otorgaban léis respectivas escrituras de tradición, 
el Departamento podía ejecutar las obras 'de 
construcción de la carretera cuando ,lo estimara 
necesario; aquel día 19 de junio. de 1937 -el con­
trato fue aprobado por el Gobernador el 13 de 
mayo de 1937-- con oficio número 1762 que allí 
figura, el Secretario de Obras Públicas informó 
al Contratista que. estaban a su disposición la,s 

"' zonas de terreno necesarias para la construcción 
de la carretera contratada entre la extremidad de 
aquella vía y Puente Elisio, e~ donde le dice, 
puede iniciar los trabajos en cuestión, y el oficio 
número 14 de 28 de mayo de 1938 dirigido por el 
Ingeniero Interventor al Contratista en que le 
rectifica y aclara a este la entrega oportuna de 1 

zonas, le precisa los sectorés en que no ha prin­
cipiado trabajo de. explanación y le pone de pre­
sente que el poco avance de los trabajos se debe 
al escaso petsonal que ha mantenido en la obra" 
(fs. 178 del cuad. principal). 

De todo lo que se ha expuesto puede concluírse 
que ei Departamento sí cumplió la obligación re­
ferente a zonas con naturales y explicables tro-
piezas. 

o ' 

('• 
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lH!echo décimo 
La parte final de la cláusula trece de la estipu­

lación sirve de fundamento al hecho que se .va a 
analizar, y el cual fue presentado en los siguien­
tes ~érminos: 

"Décimo.- Según la misma ·cláusula trece el 
Departamento se obligó a "con'struír las cercas 
correspondientes .... " Estas cercas eran ·las que 
separan la carretera con los predios adyacentes. 
El Departamento no c~mplió de ninguna manera 
y en ningún tiempo con esta· obligación, causa:nd(} 
con ello serios perjuicios al peticionario, pues las 
pérsonas transitaban con animales por la banca 
de la carretera, tránsito que, sin estar afirmada 
dicha ba1,1ca, causa deterioro · y por ende perjui­
cios". (Fis. 25 v., cuad. principal). 

El Departamento negó la veracidad del hecho­
deducido de la cláusula décimatercera, así: 

"No es cierto. El Departamento se obligó a 
construír las cer.cas .correspondientes a las zonas, 
pero sin fijarse el término dentro del cual debía 
verifi¿ar e;:;a construcción. La. falta de las cerca!? 
no fue en ningún momento obstáculo pará la 
marcha de los trabajos, como no lo ha sido desde· 
que el Departamento optó por continuarlos di­
rectarn,ente. Por elemental prudencia, y así es lo 
acostumbrado. las cercas no .se construyen hasta 
que se van terminando los trabajos porque éstos 
les causan daños y aun las destruyen". (Fs. 33 y 
178 del cuad. principal). ' 

Afirma alrededor de esta cuestión el apoderad(} 
de aquella entidad que el sentido y finalidad de­
la cláusula que ocasionó el hecho que se dejó 
·transcrito, no fueron distintos de que el costo de 
las cercas corría por cuenta del Departamento y 
no por cuenta del Contratista (fs. 221 ibídem); 
que por eso no se fijÓ término dentro del cual se 
debía proceder a su construcción; y que lo gene­
ral y acostumbrado con relación a las" cercas, ha 
sido el levantarlas una vez terminados los tra­
bajos, pues de lo contrario las mismas operacio­
nes para la construcción, cuando no alcanzaban a 
destruírlas, sí ocasionaban gravísimos daños y de­
terioros en ellas. 

' Por su parte, el apoderado del doctor Aparici(} 
manifiesta que tal obligación era de _carácter con­
tractual y que como tal su cumplimiento debía 
tener ocurrencia dentro del plazo de la negocia- · 
ción. (Fs. 193 v. ibídem). 
. La· Sala prohija los conceptos consignados en 
el fallo del Tribunal y los reproduce a contiiilua­
ción: 
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"Por la cláusula décimatercera del contrato· se trucción de carreteras. El Departamento no ha 
obligó también el Departamento a construir. las pagado esos tr¡tbajos que. no estaban, incluidos en­
cercas correspondientes ,a las zonas ocupadas por tre las obligaciones del Contratista, a pesar de 
la ,carretera. En el hecho décimo de la demaml:a varios requerimientos que se le han hecho". 
se alega que el Departame~to no cumplió de nin- • "Duodécima:- El peticionario por la' falta de 
gun_a manera Y en ningún tiempo con esa obliga- .cumplimiento de la entrega de los planos, perfi­
ción, causando con ello perjuicios al peticionario · les y localización sobre el terreno de la vía y las 
porque el tránsito continuaba por la banca de la obras de arte necesarias, se vio obligado a re­
cárretera· causando deterioros ..... " (Fs. 281 del plantear la línea, elaborar los planos .de las obras 
cuad. principal). de arte y a efectuar variantes, corrigiendo erro-

y más adelante, continúa así el. a quo: res cometidos por los encargados del trabajo de 
"De autos no resulta prueba alguna acerca de · levantar los planos y perfiles, obras todas ejecu­

que el Contratista fuera detenido o gravemente tadas extracontrato, de basta~te -valor, que· el De­
interrumpido en el desarrollo de la obra ·por falta partamento ordenó o aceptó y que no ha querido 
de l~s cercas. 'En regiones como la ·que atraviesa pagar. ·con el aumento de estos trabajos, la obfa 
la carretera de Gachetá, el tránsito de peatones· se hizo' más pesad~, su duración necesariamente 
y de animales es muy escaso; como el trazado ae tenía que.aumentar, ocasionando demoras de cuya 
la carretera coincidía en varios puntos con el· culá:>a únicamente es· responsable la Pc:trte incum­
antiguo camino de herradura, es apenas racional pli'da, · y ~plocó al Contratista en imposibilidad 
entender que las zonas adyacentes a ella no po- física de d'ar qnnplimiento a sus obligaciones en 
dían cercarse sino cuando la vía carreteable estu- el tiempo y manera debida; de acuerdo con el 
viera en servicio,, para no producir .interrupciones mismo contrato". 
del tráfico. Si en sitios congestionados de tráfico Décimatetcera.-,'-Según lo estatuido en la cita-. 
como en las Calles Reales de Bogotá, las empre- da cláustila catorce del contrato al entregar el 
sa_s públicas r'ealizan diariamente trabajos de téc- Departamento la localización de la vía sobre el 
nica exigente y de.licáda, sin interrumpir el trán- · terreno, necesariamente debía entregar los ph¡nos 
sito; resultaría absurdo hacerlo en parajes casi , de las obras de .arte para construir en la misma 
desiertos, con el, pretexto de que ·se construye un vía. Ahora· en el contrato está pactada la cons­
camino carrete,able". (Fls. 281 in fine, ibídem). ;trucción' y montaje de esos puentes de ·estructura 

lHlechos once, doce y trece 

Razonablemente agrupa el Tribunal estos tres 
hechos como deducidos ·'de lli cláusula décima­
cuai·ta de la contnüación. 

El tenor de ellos es· como sigúe: 
"liJndéciina (sic)_:_El Departamento de Cundi­

namarca s~ comprometió a entregar oportuna­
mente". . . la localización de la vía sobre el te­
rreno y los planos y perfiles correspondiente's, 
antes de que deban principiarse los trabajos de 
cada kilómetro. . . "El Departamento no cumplió 
cori esas obligaciones, lo que hizo tendiente a ese 
cumplimiento fue tardío y de mod9 indebido, lo 
que obligó al peticionario a verificar, valiéndose 
de las carteras deficientes que le entregó, la •lo­
calización de la vía sobre el terreno, antes de em­
pezar la construcción de · cada kilómetr:o; a pro­
yectar y localizar sobre el terreno )as obras de 
arte necesaria& para la misma construcción; a re­
plantear la línea, nivelada y en una palabra a 
localizar la vía. y obras de' arte sobre el terreno 
de la manera como lo enseña la técnica de cons-

metálica, que son 'obras que necesitan ,sus planos. 
E} Departamento no entregó ninguna de estas co­
sas a pesar de vai-ios requerimientos hechos por· 
el peticionario a su debido Úempo" (fls. 25 v., 26 
d~l c~ad. principal). , 

\ 
El Dep~rtamento, poi" medio del . Fi,scal y del 

Procurador especial que constituyó en el jutcio, 
negó rotundamente la ce.í:-teza de cada uno de 
ellos. · · · 

Se transcriben" a. continuación estas contestacio­
nes para una mejor comprensión del problema: 

"Al undécimo.-No es cierto. La línea se en­
trégó localizada hasta Gac~etá, y no sólo locali-· 
zadas sino construidas en toda su extensión las 
zanjas de chaflanes. Los planos de los ·dos puen­
tes, únicas; obras de arte 'de importancia, se en­
tregaron oportunamente; las pequeñas obras de 
arte como alcantarillas, etc., ·no necesitan de pla­
nos especiales y el Contratista las va realizando 
a medida que se presenta su pecesidad; por ello, 
precisamente, el contratista de una carretera si ·· 
ho es ingeniéro debe estar asesorado de una per­
soná ·que lo sea, como también para_, el replanteo 
de est.acas de localización cuantas veces sea ne-
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cesario, trabajos esos que son, de obligación del 
Contratista y que no pueden estimarse como no 
incluídos en el contrato según lo pretende el de­
mandante Contratista. 

'La cláusula duod~cima del contrato del Depar­
tamento con el doctor Aparicio J. previó éstas y 

otras circunstancias ·análogas. Dice textualment~: 
"El Contratista se obliga a poner en la dirección 
de la obra un ingeniero graduado de reconocida 
competencia y a satisfacción de la Dirección de 
Obras Públicas del Departamento." 

"Esta cláusula no fue nunca cumplida por el 
demandante doctor Aparicio J." 

1 
".li\1 duodécimo.-No es éierto. Los planos, car-

teras, perfiles y localización fueron en~regados al 
Contratista oportunamente. Si el Contratisla pro­
yectó y efectuó variantes fue por su voluntad, no 
por exigencias del Departamento, y en. ello bus­
caba principal y casi únicamente su propia con­
veniencia. Lo expuesto en la contestación al he­
cho anterior es de estricta aplicación en la de 
este hecho. 

"No hubo errores de importancia y que exigie­
ran un trabajo extraordinario del Contratista en 
los planos y perfiles que el Departamento sumi­
nistró al demandante.; en toda obra de ingeniería 
se comprende la rectificación de carteras, opera­
ción sencilla, al verificarse los trabajos. ' 

".li\1 décimotercero. - No es cierto. Los planos 
de los pue'ntes metálicos fueron entregados fll 
Contratista oportunamente, como se deja dicho 
en la contestación al punto cuarto. Tan sí se hizo 
esa entrega, que el Contratista los devolvió a exi­
gencia· del

0 
Departamento, luego de decretar la 

caducidad del contrato, el 27 de diciembre de 
1938, con nota especial . de la Secretaría de Go­
bierno. Es bueno advertir que en este h-echo al 
hablar del 111011taje y construcción de los dos 
puentes metálicos, dice: "que son obras que ne­
cesitan sus· pianos", aceptando así no neces.itar­
los, como 4te deja dicho en esta contestación,, las 
pequeñas obras de arte, ·alcantarillas, etc." (fols. 
33, ·34 y 179, 180 del cuad. principal). 

El doctor Ernesto Aparicio, apoderado del Con­
tratista, hace las siguientes consideraciones, que 
se sintetizan, en torno a los hechos que se comen­
tan con relación a la inobservancia de la cláu­
sula décimacuarta de la negociación. 

Este punto lo estudia en el capítulo. que él de­
mina "Análisis de la f<;~rma como el Departa­
mento de Cundinamarca' dio cumplimiento a las 
obligaciones que el contrato le impuso", el cual 

.1flHITJ)l!Cll.li\lL 
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. obra a los fols. 25 ?- 31 vtó'. del cuaderno ante la 
Corte. 

Empieza por considerar que la obligación im­
puesta en l'!l. éláusula 14,. contiene lo que podría 
llamarse "especificaciones técnicas necesarias pa­
r-a llevar a cabo la copstrucción de la obra". Tal 
obligaciqn surge, en forma notoria y .directa, de 
la supracitada cláusula 14, y de una manera in­
directa de las cláusulas 1 ~ y 2~ del contrato. Se 

· ocupa, luego, de precisar, lo que debe entenderse 
por "localización de la vía sobre el terreno" (fs. 
cuad. ante la Corte), y trae a Gómez y.Benjamín 
Arévalo Correal, para concluir que la compieji­
dad de ese trabajo, el tecnicismo requerido en su 
ejecución, y mil factores más, impiden se acepte 
como tal "el simple hecho de haber entregado al 
Contratista estos a aquellos planos, estas o aque­
llas carteras de chaflanes, cubos, etc., pues estos 
o aquellos planos, estas o aquellas carteras, sólo 
indican que se han ejecutado esos trabajos, pero 
no prueban· su entrega al Contratista" (fs. 26 v. 
ibídem). o 

Adéntrase más adelante en los documentos que 
presentó el Departamento, de los cuales podría 
deducirse el cumplimiento estricto a la obligacién 
de las cláus.ulas 1 ~. 2~ y 14, y ·al respecto dice: 

"En efecto: ya vimos que la localización de la 
vía sobre el terreno no era un trabajo simple que 
pudiera cumplirse mediante la remisión al Con­
tratista de una o de dos notas acompañadas de 
los planos y perfiles de la carretera, sino. al·con­
trario ·que era un trabajo de carácter técnico que 
debía ser verificado por el Departamento a me­
dida que el Contratista avanzara en la construc­
ción de ]a· carretera y que exige la colocación so­
bre el terreno del eje deJa vía, marcado por me­
dio de puntos. y de estacas, la nivelación de dicho 
eje, con nivel de precisión, la elaboración de los 
planos de las obras de arte de· importancia, etc. 
Luego no es posible aceptar que con las notas 
que figuran en los fols. 114, 116, 117, del cu"ad. 
principal, o. con las entregas de los planos que se 
acompañaron a la inspeción ocular, tal obligación 
hubiera queqado cumplida, ya que de esas notas 
y planos sólo puede deducirse el hecho de que 
dichos trabajos se hubieran realizado en un tiem­
po anterior al del avance de los trabajos, pero no 
su entrega al Contratista~' (fls. 28 ibídem). 

Admite, seguidamente y en gracia de discusión, 
que la entrega de los planos y pétfiles sirviera 
para entender cumplida la obligación, no obstan­
te ser explícitos lbs términos de "la locali:z¡ación 
de la ví'a sobre el terreno", consignados en la su-
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pracitada cláusula 14, pero observa .que ese cum­
plimiento .sería incompleto o parcial, pues sólo se 
atendía la. parte de " .... y los planos y perfiles 
correspondientes", dejando incumplido lo referen­
te a la primeramente transcrita, esto es, .la de "la 
localización de la vía sobre el terreno" (fs. 28 v. 
i.bídem). Dice que, al mismo tiempo, este cum·" 
plimiento parcial de la cláusula fue, a su vez, in- ,1 

completo, como lo deduce del argumento, que de­
nomina de autoridad, proveniente de los p'eritos 
antes mencionados. 

Y, fi11,almente, arguye que ¡ese cumplimiento 
parcial o. incompleto fue hecho inoportunamente, 
lo que deduce de una serie de mei).sajes en los 
cuales solicita las entregas de los planos corres-

/pondientes (fs. 30, 32 ibídem). · 
La realidad 'procesal muestra lo siguiente: 
Con fecha 28 de agosto de 1937 el doctor Apa­

ricio ¡>e dirigió al Interventor de la obra en de­
manda de los planos. para la localizacióiL ae la 
línea (fols. 9 del cuad. número e 1), en el sector 
Puente Elisio a Gachetá. 

El Director Técnico de la o!Jra, doctor Joaquín 
Emilio Cardoso, con fecha 29 de abril del mismo 
año de 1937, remitió los planos y carteras relati" 
vos al sector anterior, Salítrico-G~chetá, como 
fluye de la carta visible al fol. 101 del cuad. nú­
mero 2, . cuya copia aparece al fol. 114 del cuad. 
principal. De esta remisión da, recibo el doctor 
Aparicio con fecha · 21 de mályo del mismo año 
(fls. 115, c. número 1). · 

En mensaje del 11 de diciembre. de 1937, el In­
geniero Interventor de la obra comenta al Con­

. tratista lo referente a unos perfiles que éste de­
bía presentar a la Secretaría de Obras Públicas 
(fls. 36, cuad. número 2), encaminados a la apro­
bación de una variante que · própone el doctor 
Aparicio. Más explícita es la carta suscrita por 
el mismo Interventor nueve días más tarde, el 
20 de diciembre. (Fls. 37 · v. ibídem). Aquí des­
aparece lo relacionado con esta variante, pues no 
se ve en eJ expediente· la culminación de estas 
conversaciones con toda nitidez; toda v~z que en 
los mensajes transcritos hay cierta vaguedad. 

En lo tocante a los planos del Puente Elisio, el 
Secretario de Obras Públicas· los envió al Contra­
tista doctor Aparicio tan pronto como los remitió 
a ese despacho la United States Steel Products 
Company, con·fecha 9 de julio de 1938 (fs. 20 del 
cuad. principal), y éste dio recibo de ellos el 25 
de julio del mismo año, como consta en la copia 
visible al fol. 165 del cuad. número 2, suscrita 
por el Contratista. El planÓN9 EFI, para la mam-

o . 
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postería del puente, ya había sido remitido desde 
el 19 de mayo de 1937 (fs. 65, cuád. nÍlmero 1), 
y {ecibido por el

0
doctor Aparicio, como se paten­

tiza ·con la nota suscrita por él el 21 de mayo si­
guiente (fls. 66, cuad. número 1). 

Lcis cuadernos distinguidos en el expediente 
bajo los ni:Imeros 6, 7 y 8, son contentivos de tres 
perfiles. y tres planos más, el tercero. Por otra 
parte, existen también cuatro 'libretas distribuí­
das e·n la forma siguiente: la número 1, chafla­
nes-y cubos. (copia); la número·2 c¿mprende lo­
calizaCión directa-tránsito (copia), tal como reza 
su contenido;· la· nilmero 3, alude a chaflanes (co­
pia), 'lo mismo-. que la ·número 4. Todas ellas os­
tentan la firma del doctor Federico Rodríguez P. 
-excepto~ la número 3- al impartirles éste el 
visto bueno. 
· De otro lado, al solicitarle la devolución,· de los 
planos· el .Secretario de Gobierno, el Contratista 
los reínitió el 27 de diciembre de ·1938 (fls. 116, 
cuad. número 1·)' enumerándolos de la manera si-
guiente: 

1 

"Plano revisado N9 EFI. 
''Plano E;f¡I, orden 1618. 
"Plano N~ B-1453. · 
"flano EFI, ord. N9 '1618. 
"Pliegos y planos Nos. EF2, EF3, C,I, C2, I". 
El recibo de ellos lo comunicó el Ingeniero Jefe 

de la Zona, doctor. Araújo · Cuéllar, al Secretario 
de Obras Públicas ~n la nota del 3 de enero de 

· 1939 (fls. 117, cuad. número 1). La copia ·de la 
carta de remisión del doctor ,Aparicio también 
obra al fol. 9 del cuad. número 2, autorizada por 
la firma del Contratista. 

Es verdad que el ~eñor Bernardo Uribe Rojas 
al rendir su declaración el 26 de junio de 1939 
hace imputaciones al Departamento en el· sentido 
de que éste nunca entregó el trabajo concernien­
te a la localización del eje ·de la carretera, pues 
el doctor. Aparicio -seg{m sus palabras- tuvo 
que ocuparse de el.lo (fs. 84 del cuad. número 2) 
y por otra parte el propio Contratista pedía "las 
carteras de terrenos entre Puente Elisio y la po­
blación de Gachetá, lo mismo que lqs diseños .de 
obras de arte y demás proyectos" (fs. 31 del c. 
núméro 2), pero el doctor Federico Rodríguez, 
quien parece fue el encargado ·de hacer la· locali­
zación q'ue debía entregar el Departamento al 
doctor Aparicio, se expresa en términos sobrada­
-mente explícitos, cuando di\':e: 

"Al quinto. No es cierto. Del Ingeniero Inter­
ventor recibí orden para hacer estudios en el tra­
yecto mencionado en la · pregunta, estudios que 
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podrían resultar o no acepta_bles; el estudio ·defi­
nitivo y localizado sobre el terreno, juntamente 
con los planos y perfiles correspondientes, fueron 
entregados oportunamente al Contratista" (fs. 98 
v. del cuad. número 2). Más adelante, al respon­
der al punto décimoséptimo, dice: "Es cierto que 
a principios del presente año, la Secretaría de 
Obras Públicas aprobó los planos definitivos que 
se están cumpliendo e'n dicho trayecto, pero re­
pito que el plano definitivo en el mismo trayecto 
materia del contrato Aparicio estaba ya localiza­
do y aprobado". (Fs. 99 v. del mismo cuaderno). 

En la dil\gencia de inspección ocular (fls, 103 
del mismo cuaderno) se dejó constancia de la 
existencia de zanjas de unión de las estacas de 
chaflán en algunos trayectos de la línea locali­
zada por el Departamento (fls. 111 v. del cuad. 
número 2). 

Ahora habrá de analizarse el dictamen de los 
expertos que intervinieron en la diligencia de 
inspección de que se ha hecho mención. Su ex­
perticio fue puesto en c.onocimientÓ de las par­
tes, como lo exige la ley para· dar le su plena va­
lidez (artículo 719 el C. J.), pero po~eriormente, 
3. solicitud de las partes, fue ampliadh por ellos. 

Ante todo, debe tenerse presente que en la Di­
ligencia de nnspección (fls. 103 del c. número' 2), 
el propio apoderado del demandante hizo const~r 
la presentación de los siguientes documentos: · 

"I. Una cartera de chaflanes y cubos entre el-
k. 69-300 (Puente Elisio) detet:minada con el N. I., 
firmada por C. Cerón B. y por F. Rodríguez P.; 
cinco planchas o planos de la línea entre el k. 69 
y el k. 73-600; cinco pe rifles de la línea del k. 69 
al k. 73-600; documentos estos entregados, dice el 
demandante,' por el Departamento, de acuerdo 
con "su carta número 1348, de fecha 29 de abril 
de 1937, cuyo original fj.le pres,entado por el de~ 
mandante. 29 Una cartera de tránsito de locali­
zación directa del k. 66 al k. 75-292-7Q (copia), 
firmada por Federico Rodríguez· P. y fechada el 
18 de marzo de 1938; cartera· que se determina 
con el número 2· dos carteras de cubos y chafla­
nes del k. 73-570 al. k. 75-304-50, sin fecha y sin 
firma, también en copia y determinada con el nú­
mero 3; una cartera de chaflanes del k. 73-304"50 
al k. 78-680, firmada por F .. Rodríguez Peña, con 
fecha 20 de marzo de 1938, también en copia Y 
determinada con el número . 4. Documentos estos, 
dice, que fueron entregados al Contratista a me­
diados del mes de abril de mil novecientos trein­
ta y ocho. 39 Siete planchas o planos que com­
prenden desde el k. 73-600 hasta el k. 79-762, 10: 
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siete planchas de perfiles entre el k. 73-600 hasta 
el 79-762, 10, las cuales fueron recibidas, agrega, 
por el demandante a mediados del mes de abril 
de mil novecientos treinta y ocho. Las planehas 
Y perfiles aquí· mencionados se hallan compren~ 
didos o catalogados en tres folders numerados 5 
6 y 7. Manifiesta el demandante q~e estos plano~ 
y· carteras fu'eron los únicos que el Departamento 
le entregó para los trabajos de la construcción de 
la carretera" (fls. 103 v. del c. número 2). · 

Esta diligencia tuvo lugar el día 15 "de julio de 
1939. ' 

Los peritos rindieron su dictamen el 21 de agos­
to siguiente (fs. 221 y sigts. del cuad. número 2) 
y por auto de 25 'de agosto del mismo año (fs. · 
229 ibídem), fue puesto .en conocimiento de las 
partes, quienes solicitaron la ampliación de él, 
ocurrencia que se verificó el 18 de septiembre~ de 
1939 (fs. 236 y sigts. ibídem). 

En uso del rpi~mo precepto que autoriza solici­
tar la ampliación o dilucidación de puntos que 
aparecen oscuros. (artículo 719, C. J.) en armonía 
con el siguiente (a,rtículo 720 ibídem), el apode· 
rado del Departamento. objetó el dictamen por' 
error grave, y en auto de 5 de septiembre de · 
1939 (fls. 6 vto. del c. número 4), el Tribunal su­
bordinó la resolución de ese pedimento al cum­
plimiento del auto en que se ordenó la amplia-
ción del dictameri'. . · 

Finalmente, ~n providencia de 20 de febrero 
de 1940, el Tribunal declaró fundadas algunas de 
las objeciones propuestas y se abstuvo del pro­
nunciamiento contra las otras por estimar ser ob­
jeto de la sentencia' definiÜva (fs. ·12, 26 v. del 
c. número 4). Como nada atinente a los pwltos 
que' se analizan fue materia del fallo del inci-

, dente, apel)as se 'ha hecho el recuento anterior 
· para mayor ordenamiento de esta providencia. 

Al absolver los puntos 59, 69, 89 y 99, princi­
palmente, del cuestionario propuesto por el de­
mandante, y los punt~s 39- y 49, de manera prefe­
rente también, del que presentó el apoderado del 
.Departamento, los expertos· se ocupan de los que 
generan l~s l:J.echos del libeio qúe se dilu~idan. 

E¿ lo· tocanté al punto 59 primeramente men­
cionado, los peritos afirman que es imposiblé ase­
verar o negar que la obra del puente hubiera sido 
localizada detalladamente sobre el terreno. En el 
punto siguiente encuentran "que las planchas Y· 
las carteras que figuran en expediente hacen pre­
sumir que hubo una localización' sobre el terre: 
no" (fs. 22 del c. número 2), pero estiman que 

, para la entrega completa hacía falta la anotación 



-de las dimensiones y "clase de obras de arte no 
ob~tante "que ·hubo e~trega del p~rfil y qu~ la 
cartera de chaflanes llevaba cotas al centímetro" 
(cita ut supra). ·Esto ya decía relación no al 
puente sino a cada kilómetro.· · 

Advierten, asimismo, la carencia de cartera· de 
nivel, y' en la respuesta al punto 8Q consideran 
•que en caso de habeila · suplido el Contratista 
constituiría trabajo extra-contrato. Con todo, al 
atender el punto ~Q del, cuestionario propuesto 
por el Departamento, afirman 'que "la cartera de 
referencias, no forma parte de los comprobantes 

• de localización que deben entr~gar a un Ingenie­
m de Construcción" (fs. 226, c. número 2). 

El· punto 9g fue formulado por el apoderado· del 
Contratista así: 

"Que dictaminen los peritos, teniendo en cuen­
ta lo que encuentran actualmente, el trayecto de 
la línea que no se construyó por motivo de la va­
riante del Boquerón y qabida consideración que 
-este examen sucede después de dos ·años de eme· 
pezar el contrato como también el hecho de la 
carencia de la cartera de referencias, la pérdida 
de tacos del eje, de estacas-testigos, y de chafla­
nes; si esas deficiencias obliga~ al constructor a 
la localización total del proyecto sobre el .terreno 

·y replanteo" .. La respuesta dada por los peritos, 
es como sigue: 

''Recorrim,os el trayecto de línea que ·no se 
constfuyó por motivo de la variante de Boquerón 
y splamente encontramos zanjas; ni un solo taco 
de eje ni estacas de chaflán fueron encontrados: 
pero de la carencia de estos elementos no puede 
deducirse lógicamente que hace dos (2) años qo 

• existían, ni tampoco que :esto obligara al C~ntra­
tista al replanteo total de la línea" (fls. 223 del 
cuad, citado). 

El punto cuarto· del cuestionario propuesto por 
el Procurador del Departamento es del tenor si-
guiente: ; 

"Si se considera. como· línea. entregada cientí­
ficamente localizada, en el caso particular de que 
tr<1ta esta inspección ocular, la que estando es­
tudiada de acuerdo con las normas del trazado 
establ~ciaas por el Departamento se presentan 
con sus planos y perfil~ correspondientes ade­
más de las carteras de localización de tránsito y 
de nivel y colocadas las estacas ·.de chaflán, uni­
das éstas, además por z~njas" <ps. 226 del cua~ 
derno tantas veces citado). La respuesta dada por 
los peritos es como se transcribe: "Cumplidas to­
das las circunstancias descritas en la pregunta se 
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puede afirmar que la línea fue científicamente 
lQcalizada". 

Esto fue lo que hizo el pepartament9, y el ar­
gumento en que insiste el apoderado del Contra-­
tista en torno a· que "la entrega" de la localiza­
ción no tuvo lugar y que apenas si ~e iniciaron 
obras encaminadas a ello. 

Todas las consideraciones que anteceden y el 
recorrido· al través de las constancias procesales, 
llevan a la Sala a la conclusión de que el Depar­
tamento 'sí atendió al cumplimiento de la cláusula 
14. del contrato. ' 

Para concluír este punto' habrá de transcribirse 
la parte pertinénte del fallo del Tribunal, que es 

·así: . 
"Los~ hechos 11, 12 y 13 afirman el incumpli­

miento del Departamento a la estipulación déci­
ma.cuarta. del contrato, y sobre el particular re­
sulta: 

"Con' oficio número 1644 de 9 de .julio de 1938, 
el • señor Secretario de Obras Públicas remitió al 
Contratista doctor Ap~ricio los pliegos y planos 
referenfes a uno de los puentes metálicos com­
prados a la United States Steel Product's Compa­
ny (fl. 182 del c. número iJ. En nota de 5 de­
abril de 1938, el Ingeniero Interventor dice· al 
Contratista haberle remitido, desde el 18 de már­
zo anterior, las carte_¡;,as de terreno entre Puente 
Elisio :1 Gachetá. Por medio de nota fechada el 
27 de diciembre de 1938 (fs. 120 idem.), el Con­
tratista anunció la devolución de los siguientes 
pla:rios a la Secretaría1de· Gobierno del Departa­
mento: Plano revisado NQ EFI; Plano EFI, orden 
NQ 1618; Plano NQ B-1453; Plano EFI, orden 1618, 
y pliegos y planos Nos. EF2, EF3, CI, C2, FI, l. 
El Ingeniero Interventór avisó al señor Secreta­
rio de OO.· PP. con fecha 3 de enero de 1939 (fls. 
121 ), haber recibido del Contratista doctor Apa­
ricio los planos que se ·le .habían entregado con 
nota número 8 de 9 de juHo. Cuanto a la zona de 
la carr~tera comprendida entre el. punto denomi-

. nado "Salítrico" y "Puente Elisio", existe en el 
expediente copia del oficio 1348 dirigido el 29 de 
abril de 1937 por el señor Director Técnico de la 
Secretaria de OO. PP. al Contratista,· en que le 
·anuncia la entrega' de las siguientes copias: I) 
cartera de chaflanes y cubos que contiene del k. 
69~300 (Salítrico) al k-73-600 (Puente Elisio); 2) 
5 planchas -de la línea definitiva localizada, que 
contiene del k. 69-300 al .k. 73-600 (Puente ·Eli­
sio) ;.-3) 5 planchas que contienen el perfil de la 
línea localizada del 69-000 a k. 76-600 (fs. 118 
ídem.). Y 'existe la carta de recibo de tales cosas, 



de fecha 21 de mayo de 1937, suscrita por el doc­
tor Aparicio (fs. 119). Por último, la declaración 
del doctor Federico Rodríguez, Ingeniero ayudan­
te (fs. 98 vto.), afirma categóricamente que en 
todo el trayect.o contratado. el Departamento en­
tregó la línea localizada y bien· marcada con zan­
jas, en toda su longitud, y la línea de chaflán en· 
los cortes; que no es cierto que el Contratista hu­
biera tenido dificultad para la construcción del 
sector Loop, donde no llevó a cabo la obra por no 
haber puesto en él personal suficiente; que en 
cuanto al sector vecino al río Sueva, no E~s cierto. 
que el Contratista hubiera tenido dificultad ror 
falta de localización del ponteadero. Lo que ocu­
rrió, según el declarante doctor Rodríguez y otros, 
documentos del proceso, como la nota ciir~gida 
por la Secretaría de OO. PP. al Contratista el 11 
de marzo de 1938 (fs. 149- 150 del c. citado), el 
mapa esquema del trazado de la carretera que 
forma el folio primero del cuaderno núljilero 2, 
etc., fue que el primitivo trazado que localizaron 
y aprobaron los funcionarios correspondientes de 
la Gobernación 1 y entregaron oportunamente al 
Contratista· pa~a su ejecución, sufrió modificacio­
nes y· alteraciones que el Contratista propuso y 
que el Departamento aceptó, pero naturalmente 
sobre-la base de que al Contratista correspondía 
verificar por su cuenta la localización de· la línea 
en tales variantes. En la diligencia de inspección 
ocular que practicó el Tribunal el quince (15) dé 
julio de 1939 (fls. 103 vuelto), el señor apoderado 
del demandante exhibió ante la Sala los doct¡_­
mentos que el Departamento le había entreg?do 
en cumplimiento de la cláusula contractual que 
se examina en este paso, y de ellos se tomó cuen­
ta en el acta respectiva. Además, los señores pe­
ritos no dan la razón al demandante al cont~star 
los cuestioñarios que sobre el punto les sometie­
ron las partes, como se deduce de ·la simple lec­
tUra de las siguientes conclusiones de S)J dicta~ 

men: 
"N o \Podemos afirmar ni negar que la obra del 

puente hubiera sido localizada detalladamente so~ 
bre el terreno. 

"Las planchas y las carteras que figuran en el 
expediente hacen presumir que hubo una lecali­
zación sobre el terreno, pero para la entrega com­
pleta de la localización hace falta la anotación· 
en los planos de las dimensiones y clases de obras 
de arte y una cartera de nivel, no· obstante que 
hubo entrega del perfil y que la cartera de cha­
flanes llevaba cotas de centímetro. 

"SÍ el Contratista suplió las faltas anotadas de 

planos de detalles de obras de arte y carteras de 
nivel, hay ,trabajo extracontrato por parte suya.' 
El replanteo de la línea y la colocación de refe-

. rencias no constituyen 'trabajos extracontrato. No 
aparece cartera de nivel elaborada por el Contra­
tista ni planos de obras de arte". 

"Al contestar el cuestionario que les propuso el 
señor apoderado del Departamento (fs. 226), con­
ceptúan también los peritos que un simple' error 
de dibujo no constituía óbstáculo para el desarro­
llo riórmal de los trabajos del ponteadero; que 
la cartera de referencias no forma parte de los 
comprobantes de localización que se deben en­
tregar a un Ingeniero constructor; que la búsque­
da y ver-ificación de estacas no co~ituye trabajo 
extracontrato. 

"La nota número· 2821 de 17 de septiembre de 
1937, dirigida por el señor Secretario de Obrp.s 
Públicas al Contratista (fs. 110 del c. número 1), 
y la ~ontestación del Contratista de 23 de febrero 
de 1938 (fs.-111) indica1;1 claramente que los pla­
nos de esas variantes debían confeccionarse por 
el Contratista, conforme a las instrucciones de la 
Secretaría de OO. PP. El telegrama que forma el 
folio 112 del mismo cuaderno indica que las zo­
nas de .terreno necesarias para las variantes fue­
ron adquiridas por el Departamento en debida 
oportunidad, o sea, a fines. de febrero del año de 
mil novecientos treinta y ocho; y aunque la es­
critura correspondiente aparece hecha ·en favor 
del Contratista (la número 58 de 25 de febrero 
de 1938, Notaría 'de Junín) (fls. 154 a 156 del c. 
número 3), sin embargo, al día siguiente, se so­
lemnizó la permuta de zonas entre el Contratista 
doctof Aparicio y el Departamento, conforme a lo 
convenido en las comunicaciones ya citadas de 17 · 
de septie~bre de 1937 y 23 de febrero de 1938; 
de todo lo cual resulta que el Departamento cum­
plió con su deber de entregar totalmente las zo­
nas al Contratista, aun las necesarias para las va­
riantes introducidas al primitivo trazado, y q'tl.e 
no dejó de cumplir tampoco la localización de la 
línea, entrega de planos; etc., que le incumbía 
conforme al contrato de construcción materia de 
este. juicio. En cambio, los peritos afirman que 
entre los documentos que obran en. el expediente 
no aparece cartera de nivel elaborada por el Con­
tratista, ni planos de obras de arte; que una vez 
recibida la línea. localizada, era · obligación del 
Contratista conservar esa localización sobre el te­
rreno para el c~mplimiento de las obligaciones 
por él contraídas, así que la búsqueda y verifi­
cación de estacas y demás detalles de la línea no 
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constituían para el Contratista un trabajo extra 
que deba remunerarle o indemnizarle el Depar­
tamento" (fls·. 281 a 283 del cuad. principal. Sen·-
tencia del Tribunal). · ' 

El Tribunal, antes de entrar . al estudio del he­
cho catorce del libelo, se ocupa de la obligación 
·consignada en la cláusula duodécima· del contrato 
entre el Departamento y el doctor Aparicio Ja-
nnnillo. · · 

La Sala prohija los conceptos del a quo,- por 
hallarlos acordes con las constancias procesales, 
y los reproduce a continuación: 

"Por último, según la cláusula duodécima del 
contrato, el ~ontratista se obligó a "poner en la 
dirección de la obra un Ingeniero _graduado de 
reconocida competencia y a satisfacción de la Di­
rección de 00. PP. del· Departamento", persona 
que estuviera en capacidad de apreciar todos ·esos 
detalles técnicos de la obra, de" discutirlos con 1a 
Secretaría de OO. PP. del Departamento, y de 
adoptar en acuerdo con esta entidad las modifi­
caciones o soluciones que el primitivo trazado 
necesitara pa_ra el desarrollo normal y técnico de 
los trabajos.· El doctor Aparicio afirma haber 
cumplido ese pacto obteniendo Ía cooperación del 
ingeniero doctor Alvaro González Bernal, inge­
niero de reconocida capacidad técnica y científi­
ca. La Secretarí.i> de Obras Públicas certifica (fls. 
77 del c. número 3) que no aparece constancia 
de que el Contratipta hubiera encargado de ·la 
construcción de la carretera del Guavio al citado 
doctor González Bernal,- y que ese despacho. se 
entendió siempre con el doctor Aparicio en todos 
los asuntos relacionados con el contrato; igual 
afirmación hace el ingeniero Interventor de la 
~arretera,\ doctor Araújo Cuéllar (fls. 179 .del c. 
número 2). De las declaraciones de Federico Ro­
dríguez, Ananías Acosta, Alvaro Acevedo M. y 
Hernando Ba~zani (fls. 87 a 92 ibídem) se des­
prenden datos acerca de que el expresado inge­
niero doctor González Bernal sí asesoró al Con­
tratista do.ctor Aparicio, en varias ocasiones, en 
eL estudio de variantes, proyectos de puentes y 
otras obras té~nicas, trasladándose personalmente 
al sitio de los' trabajos, en donde fue visto ~n 
ocasiones diferentes por los testigos. De estos tes­
timonios no· se deduce, con todo, .la prueba sufi­
ciente de que el doctor González Bernal hubiera 
estado siempre al frente de la Dirección técnica 
de los trabajos, ·como fue la intención de las par­
tes contratantes, derivada quizás de la considera­
ción de que el Contratista, si bien era a la sazón 
un distinguido' y aventajado estudiante de inge-
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niería, no había obtenido todavía su título unf-· 
. versitario y probablemente carecía de ciertos co­
nocimientos que sólo la práctica profesional su­
ministra. Si, pues, lá cooperación técnica del doc­
tor González Bernal, con el Contratista no resul­
tó lo. suficientement~ eficaz para que 'éste cum­
pliera el contrato con el Departamento, en los 
términos previstos y calculados en el tiempo de 
su celehración, culpa- no fue .del Departamento". 
(Fls. 283, 283 vto. del cuaderno principal). 

llllecho catorce 

El hecho que se entra a estudiar, está formu­
lado así: 

"IOatorce.-Para dar comienzo a la montada de 
uno, de los puentes, er señor Secretario de Obras 
Públicas del Departamento, a pesar de la opinión 
contr;.u-ia ·del peticionario, ordenó la construcción 
de una pila en el lecho del río en 'Puente Elisio', 
pila c:uya construcción. representaba uh trabajo 
valioso ejecutado extracontrato, que se ejecutó 
como aparece de las fotografías qt.ie acompaño a 
la demanda y cuyo valor he cobrado al Departa­
mento sin resultado alguno" (fls. 26 del c. prin­
cipal). 

La en'tidad departamental negó rotundamente 
lo relativo al hecho que se acaba de transcribir 
(fs. 34 y 180 v. ibídem), afirmando .que el De­
partamento n'unca ordenó la construcción de la 
pila en el lecho del' río, y que antes, por el con­
trario, el Ingeniero Interventor ordenó la su~pen­
sión de ·esos trabajos tan pronto como tilvo cono~ 
cimiento de ellos. · 

El apoderado del doctor Aparicio, en su ale­
gato de primera instancia, insiste eri .que la con­
fección de la pila sí fue ordenada por el Depar­
tamento, muy a pesar dei Contratista, y aduce,. 
como comprobaci'óri de su aserto, lo siguiente:: 
"Con fecha 21 de febrero de 1939, eJ/ Contratista: 
pide al Interventor ordene a la distribución de. 
cemento un pedido de diez toneladas de cemento• 
para la construcción de la pila en Puente Elisio·. 
Esta orden fue cumplida (fs. 30, c. número 2). 

"El señor Secretario de Obras Públicas en ofi­
cio de fecha 11 de marzo de 1938 manifiesta que 
en vista a los trabajos ordenó la construcción de 
la pila (fls. 149, c. número ~). El oficio citado es 
la contestación a la nota puesta por el Contra­
tista al mismo director, en la cual hace reparos 
a la construcción de la pila, que después fueron 
hallados justos y motivaron la orden de suspen­
sión de dicho trabajo (fls-. 1~5 y 156, c. número 
2)" (fls. 194, 194 vto. del .cuad. principal). 
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Ante la Corte, se hacen nuevas consideraciones 
al respecto al tratarse el problema del Puente 
Elisio (fls. 58 vto. y sigts. del c. ante la Corte). 

En la alegación. presentada por el apoderado 
del Departamento de Cundinamarca, doctor Jor­
ge López Posada, se rebaten las argumentaciones 
antes transcritas, afirmándose que en la distribu­
ción de cemento, ordenada el 11 de marzo de 
1938, se dice que es "para la obra de construcción 
de la pila y estribo izquierdo de Puente Elisio", 
lo que significa que tal cemento era exclusiva­
mente para la pila y por consiguiente de allí no 
puede deducirse la orden para construirla. Se ar­
guye que no existe prueba suficiente que acre­
dite que la destinación del cemento hubiera sido 
para la pila y en ella se hubiera invertido, pues 
además de ésta figuraba el estribo izquierdo del 
Puente Elisio; que con respecto a la pila no hubo 
propiamente orden para su construcción, sino que 
dada la manera anormar como el Contratista es­
taba atendiendo los trabajos del puente, se hizo 
necesario el levantamiento de la pila, solución 
que apenas iniciada fue motivo de contraorden. 
Son estas las palabras del doctor López Posada: 

"Es decir, que ante la obra construida por el 
Contratista sin aprobación del respectivo proyec­
to por la Secretaría de :Obras Públicas del Depar­
tamento obra que lo obligó a colocar el puente 
diagonaÍ a 1~ corriente, y ello en busca de menor 
gasto en la obra de mampostería y movimiento 
de tierras, el entonces Secretario vio la necesidad 
de levantar una pila en lugar de estribo para po­
der aceptar la obra hecha, solución que cuando 
apenas estaba iniciada la 3bra, se abandonó para 
resolver el montaje de la estructura' metálica a 
que hace referencia el oficio 678. No hubo, pues,' 
orden para construcción de la pila, sino 9-ue esa 
construcción se hizo necesaria por la forma anor­
mal en que el Contratista· adelantó los trabajos 
del puente para poderle ser aceptada la obra: Y 
por el contrario, sí hubo la orden, cuando apenas 
estaba iniciada la construcción de la pila, para 
su suspensión" (fls. 229, 230 del c. principal). 

LG que. aparece en el expediente sobre esta 
cuestión, puede resumirsé así: 

En carta de fecha 15 de febrero de 1938 (fls. 
153 del c. número 2), dirigida .Por el Contratista 
al Secretarió de Obras Públicas del Departamen­
to manifiesta aquél que "autorizado por esa Se­
cr~taría, iniciará trabajos de co~strucción de la 
pila el l7 del presente". . . . 

El 21 siguiente, el propio Contratista solicitaba 
del Interventor de la obra, doctor Eduardo Araú­
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jo Cuéllar, el despacho de la cantidad de diez to­
neladas de ceinento "para la obra de la construc. 
ción de la pila y estribo izquierdo de Puente Eli· 
sio" (fls. 30 del c. número :.l). Esta carta aparece 
en copia, pero suscrita por el doctor Aparicio. 

El Contratista manifestó que había sido aten· 
dida su solicitud, pero no aparece prueba que 
acredite suficientemente este aserto. 

Con fecha 11 de marzo de 1938, el Secretario 
de Obras Públicas del Departamento, doctor Jor­
ge González Truji!lo, hace unas manifestaciones 
·en torno al. problema que se estudia. Bajo el nú­
mero 3, dice: 

"Una vez levantado ·el estribo derecho e ini­
ciada la obra para el estribo izquierdo en mitad 
del río, el suscrito, en vista a los trabajos, con­
sideró y así lo manifestó a ustéd que el paso de 
las aguas era estrecho y había necesidad de cons­
truir un aproche,~ levantando una pila en lugar 
de estribo para poder ser aceptada la obra. y pos­
teriormente cuando apenas iniciada tal obra, se 
convino con usted en montar una estructura me--' 
tálica. de veinte (20) metros de luz, cuyas coti­
zaciones fueron J?edidas de acuerdo o con ·usted en 
vista de su aceptación y de los costos que una y 
otra demandaban y cuyos presupuestos eran rpás 
bien favorables a usted en relación con la estruc· 
tura· (sic) metálica (fls. 149, 150 'del c. número :2). 

Al fl. 119 del cuaderno principal, obra un tele­
grama suscrito por Aparicio en donde éste soli­
cita orden e~crita ·para la suspensión de la cons­
trucción de la pila, por la imposibilidad de sus­
pender intempestivamente el personal sin causa 
justificativa .. Tiene por fecha el 2 de marzo de ' 
1938, poco antes del mensaje .anteriormente cita­
do, lo que hace presumir la orden impartida ver­
balmente, quizá, con antelación. Frente a este te­
legrama, no puede perderse de vista la fecha en 
que Aparicio anunció la iniciación de la obra, 
esto es, el 17 de febrero anterior. Esto mismo ad­
virtió el se'ntenciador de· primer grado cuando 
dijo: "Por dicho documento se induce, pues, que 
la Secretaría de Obras Públicas ya le había da~o 
orden verbal de suspender los· trabajos de cons­
trucción de la citada pila"· (fls. 284 del c. prin­
cipal). 

En torno a la diligencia de inspección cons­
tante al fol. ~119 y siguientes del cuaderno prin­
_cipal, la Sala acoge los siguientes conceptos del 
a quo: 

"El día veintinueve de abril de mil novecien­
tos treinta y nuev~, se practicó por este Tribunal 
una diligencia de inspección ocular extrajudicial, 



pedida por el Departamento de Cundinamarca, 
' en el sitio deno~inado Puente Elisio, kilómetro 

73-600 de la carretera troncal del Guavio. Inter­
vinieron el señor Procurador del Departamento, 
dos peritos ingenieros, el señor Magistrado doctor 
Madero, y el Oficial Mayor de la Sala Civil de la 
Corporación. No consta que el Contratista doc· 
tor Aparicio fuera citado personalmente a la di· 
ligencia, por lo que no puede asignársele a ella 
el mérito probatorio de los artículos 730 y 731 del 
C. J., sino apenas la de presunción más o menos 
grave, al tenor del artícu~o 732 ibídem" (fls. 284 
v., 258 del c. principal). 

Luego se ocupa en hacer una transcripción com­
pletá del Acta respectiva y de los cuestionarios 
propuestos y absueltos por lÓs ~xpertos, para con­
cluír, finalmente, en los términos que se copian a 
continuación y que la Sala prohija por encontrar­
los razonables: 

"De los anteriores d'atos procesales se deduce, 
sin mayor esfuerzo, que en la construcción de ·la 
pila· a que sé refiere el hecho catorce de la de­
manda hubo, en primer término, culpa o desc'ui· 
do del Departamento, consistente· en no ·haber en­
tregado c01;npletamente al Contratista los planos 
del Puente Elisio, y en haberlo autorizado para 
construir la pila en la forma contraindicada que 

' denuncia Ja inspecrción ocular Y. el dictamen pe-· 
ricial a ella anexo; en segundo término, también 
hubo culpa o falta de técnica por parte del Con­
tratista, al acometer' un trabajo no previsto en los 
planos que le, había entregado el Departamento 
y que luego hubo 'de demolerse por inadecuado y 
perjudicial para la estabilidad del mismo puente. 

"En tales circunstancias, lo legal ser~ que en­
tre las dos partes se divida el perjuicio corres­
pondiente, que consiste· en el valor de la obra 
inutilizada. Antes se vio que los peritos de la 
diligencia de inspección prejudicial le asignaron 
determinado precio a· esa obra, pero como ese dic­
tJ;lmen no es plena prueba por no haber interve­
~ido en la diligencia el doctor Aparicio y porque 
ni siquiera se puso en conocimiento de las par­
tes, es' imposible estimarlo t;n este faÍlo como 
prueba de tal valor. En consecuencia, la deter­
minación del pr~cio de la pila en cuestión ha de 
re$ervarse para el momento de la ejecución de 
la pvesente sentencia". (Fls. 286, 186 vto. cuader~ 

· no principal). 

ll:l!echo quince 

El hecho quince del libelo está copcebido así: 
"Quince.- El señor Gobernador del Departa-
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mento, sin haber cumplido esta entidad con nin­
guna de las obligaciones contraídas en el contrato 
materia de esta demanda en la época convenida 
ni en la forma y modo debido, dictó la r'esolución 
número siete (7) de 28 de octubre de 1938, pu­
blicada en el número 5761 de la Gaceta de Cun­
dinamarca, que debidamente autenticado acom­
paño a la pre-sente demanda y declaró en ella la 
caducidad del contrato celebrado con el peticio­
nario, por haber llegado· el plazo para la entrega 
de la obra sin que ésta hubiera tenido lugar, sin 
tener en cuenta que con el incumplimiento de la 

· totalidad de sus obligaciones, había colocado al 
peticionario en imposibilidad física y absoluta de 
curpplir a· su debido tiempo, con las suyas. De 
esta resolución el peticionario pidió oportuna re­
posición que le fue negada ·y está por tanto en 
firme'': (Fs. 26 del cuaderno principal). -

En el libelo de contestación de la demanda, se 
argumentó de la manera como, seguidamente se 
transcribe: · 

"N o es cierto. La Resolución 'número 7 de 28 
de octubre de 1938 sobre caducidad del contrato 
en referencia, se funda:, en los hechos y razones 
que constan en sus considerandos, y a ellas me 
refiho". ' . ', 

Antes de entrar al estudio concreto de la citada 
Resolución de 28 de octubre de 1938, conviene 
hacer algunas observaciones en torno a la cadu­
cidad administrativa de los· contratos. 

La' Sala Civil de Unica Instanda, en sentencia 
de nueve de dicie~bre de 1936 (Gaceta, tomo 44, 
pág. 789), dcc la que fue ponente el Magistrado 
que ha elaborado esta sentencia, dijo en turno a 
la caducidad administrativa, lo que seguidamente 
se trans~ribe: 

"En principio, la caducidad es la declaratoria 
que una de las partes hace, en virtud de estipu­
lación, de que el contrato se termina. Adminis­
trativamente, es una facultad indelegable del Go­
bierno, que la hace valer como parte contratante 
y como entidad de derecho público. Esa declara­
ción cancela el contrato, creando un verdadero 
estado de derecho. 

" ... Jm;ídicamente, la caducidad que declara 'la 
Administración deja terminados los derechos del 
Contratista, tanto los personales como los reales, 
porque ipso facto quedan sin valor los derechos o 
privilegios que consagra el contrato o la conce-
sión". l 

Y en .sentencia de fecha dos de mayo de mil 
novecientos treinta y ocho, emanada de esta Sala 
de Negocios Generales, dijo la Corte: 
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"Lo primero que hay que considerar es que la 
caducidad es un medio estrictamente jurídico que 
el Derecho Administrativo concede a la entidad 
de derecho público, y tiene por objeto poner fin 
a las convenciones cuando el c.ontratista o con­
cesionario incurra en incumplimiento de impor­
tancia. Cuando la entidad administrativa consi­
dera prudente hacer uso de ese derecho, pone fin 
a la convención, sin que valga otro procedimiento 
que la derogatoria de la resolución de c.aducidad, 
o que ésta se anule por autoridad competente, 

. cuando la nulidad se solicite dentro del término 
legal". (Gaceta Judicial, Tomo 46, pág. N<? 1936). 

En los contratos en que es parte el Departa­
mento la declaratoria de caducidad corresponde, 
como lo estableció. el H. Consejo de Estado en 
sentencia de 11 de febrero de 1936, .al Goberna_. 
dor, como lógica consecuencia de lo previsto en 
el 194 de la . Constitución, y en el numeral 4 del 
artículo 47 del Código de Régimen Pdlítico y Mu­
nicipal. Es la Administración la que caduca los 
contratos y el Organo Judicial el que los resuel­
ve, por lo que repugnaría hablar de caducidad 
declarada por la justicia ordinaria. 

En el caso sub judñcé, aconteció lo siguiente: 
El Gobernador del Departamento de Cundina­

marca, en ese entonces .doctor Antonio María Pra­
dilla dictó la Resolución númer.o 7 de 1938,· con 
fech~ 8 de octubre, por medio de la cual "se de-· 
clara la caducidad administrativa de un contrato 
y se hace efectiva. una multa". 

Los considerandos de esta resolución se trans­
cribieron en el cuerpo de este fallo. 

"La cláusula décimánovena de la contratación 
dispuso lo siguiente: "Son causales de caducidad 
del presente contrato las siguientes: 

"a) La muerte del Contratista en los casos que 
ésta deba producir la terminación del contrato 
conforme al Código Civil; b). La quiebra del mis­
mo ju<j.icialmente declarada, y e) El incumpli­
miento por parte del Contratista de alguna o al­
gunas de las estipulaciones del presente contrato". 

Esta resolución fue objeto d~ reposición, y la 
entidad departamental insistió en la providencia 
primitiva, negándose por tanto a enmendarla.· 

El apoderado del Departamento analiza lo re­
lativo- a este asunto, teniendo presente que el 
Contratista, por medio de ta cláusula tercera, se 
obligó a la entrega de la obra en el término de 
quince meses, los que debían comenzar el 13 de 
mayo de 1937, y que la aprobación prevista en la 
cláusula 22 de la . negociación fue hecha en esa 
época. 

Se ocupa luego de los antecedentes de la Reso­
lución ,gubernamental y analiza .la figura de la 
caducidad en presencia de la cláusula déeimano­
vena del contrato que, de manera expresa, con­
sagró entre otras, "el incumplimiento por parte 
del Contratista de alguna o algunas de las estipu­
laciones" de la negociación. Desarrolla el proble­
ma al través de las comunicaciones obrantes en 
el expediente y .de todas las incidencias que pre­
cedieron a tal determinación (fls. 231, 232; del c. 
principal), para concluír, finalmente, estimando 
era la única pauta que debía ~eguir el Departa­
mento. Concluye, por último, afirmando que fue­
ron infructuosas las tentativas de éste para un 
arreglo que previniera la determinación de cadu­
cidad, y que, por· tanto, "nadie podrá ver en esa 
Resolución injusticia de la Gobernación del De­
partamento, ni siquiera simple pn\cipitud, mucho 
menos mala voluntad hacia el Contratista doctor 
Aparicio o deseo de perjudicarlo; se hizo todo lo 
posible para no llegar a ese extremo que contra­
riaba el ánimo de los funcionarios departamen­
tales para con el doctor Aparicio, pero la forma 
como éste correspondía a ese ánimo, hizo impe­
mtiva la declaratoria de caducidad, so P•:!na de 
incurrir en culpable abandono en el manejo y 
rl.efensa de los intereses de Cundinamarca, ya que 
la caducidad ha podido y debido decretarse .desde 
el 14 de septiembre de 1938". (Fls. 240 in fi:11e, del 
cuad. pri~cipal). . 

Por otro ladd, el apoderado del Contratista doc­
tor Aparicio, hace extensas consideracior..es en 
torno a la caducidad, a los folios 82 v. y sigts. (a 
98 vto.), del cuaderno ante la Corte. 

Comienza por sentar la definición del fenóme­
no jurídico de la caducidad y conceptúa que, como 
facultad legal que es, debe amoldarse a la pauta 
que le traza la ley, so pena de incurrirse en un 
auténtico abuso del derecho. Dice que el Depar­
tamento procedió sin dificultad para ello, pues 
los considerandos no hacen sino historiar unilate­
t-almente el proceso del contrato, tal como lo pre­
tende entender la referida entidad; que ta.l pro­
ceder se deslizó sin tener en cuenta la ley 59 de 
1909, en- sus artículós 4 y 5, que es la que consa­
gra en nuestro der.echo la facultad :de la admi-· 
nistración para la declaratoria de caducidad. 
"desde luego que conforme al artículo 38 de la 

. ley 153 de 1887, a este contrato, deben entender­
se incorporadas todas las leyes vigentes al tiempo 
de su celebración; y que la cláusula décimano­
vena del contrato, no puede interpretarse aisla­
damente, sino como lo orqena el artículo 1622 del 
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C. C., "unas por otras, dttndosele a cada una el 
sentido que mejor convenga al contrato en su to­
talidad". (Fls. 84 vto. del· cuad. primero). Añade 
que, por tanto, no obstante no obrar una cláusula 
expresa que confiera en forma directa el derecho 
para declarar la caducidad (fls. 84 vto. ibídem), 
no puede apartarse el Departamento, del sentido 
de la precitada l~y 53 de 1909, que, en consecuen­
cia, "sólo cuando .el incumplimiento sea imputa­
ble al Contratista, sólo este. derecho será bien 
e]ercitado" (fls. 85 ibídem), por una parte, y por 
la otra, .mediando esa facultad legal, su .ejercicio 
está condicionado por una de las causales expre­
samente previstas en la clá1,1sula qvigésima del 
contrato, "causales que deben interpretarse con­
forme la naturaleza propia del contratp sobre el 
cual deben fijarse". (Fls. 85 ibídem). 

Se ocupa, luego, de las tres causales contem­
pladas en el cuerpo de la negociación, y concep­
túa que la última de ellas, "él incumplimiento 
por parte del Contratista de alguna o algunas de 
las estipulaciones del presente contrato", fue la 
que consideró del caso aplicar el Departamento. 
(Fls. 85, in fine, ibídém). Abré s~guidamente el 
siguiente interrogante: 

"Bien, siendo que la redacción de la cláusula 
vigésima del contrato, en cuanto se refiere a la 
cláusula tercera, no comprende la expresión tan 
clara que usa la ley 53 de 1909, para fijar en ·qué 
condiciones puede dictarse la caducidad de un 
contrato, cuando dice que ella podrá diétarse 
cuando. el contrato se haya incumplido, y esa falta 
sea imputable al Contratista, podrá decirse que 
no obstante no ser ese incumplimiento imputable 
al Contratista, puede ella dictarse, ya que la cláu­
sula no le impone esta condición a esta causal?" 

Estima tal · interpretación errónea, desde todo · 
punto ·de vista, y termina sosteniendo que la re­
sol~ción de caducidad· es ilegal, por cuanto viola 
tanto la ley como el c;ontrato. 

Ofrece, más adelante, un estudio comparativo 
entre el fenómeno de la caducidad y el de la re­
solución d·e un contrato, y somete a la Sala el 
interrogante de cómo actuaría en . el caso de co­
rresponder a ella proferir la resolución de esta 
negociación, mutatis IJ!-Utandis, lo que concreta 
en los términos que se copian: 

"Bien considera la Honorable Corte, que si.· el 
Departa,mente ~o hubiera dictado la caducidad 
del contrato, y se le hubiera sometido a su estu­
dio la resolución del mismo, habría podido ella 
dictarla, siendo así, que no .habiendo cumplido el 
Departame"nto de Cundinamarca ninguna de sus 

obligaciones, nÓ podía darse aplicación al artículo 
1546 del C. C.?" (Fls. 87 del cuad. ante la Corte). 

"Yo por, mi parte, prosigue el señor apoderado 
del Contratista, la veo ilegal, por contrariar la 
ley 53 de. 1909, y la veo injurídica por hallarse en 
pugna con la realidad jurídica del contrato, toda 
vez que los considerandos relacionados con la 
prórroga del mismo y .la no ace'ptación por parte 
del doctor Aparicio, lo relativo a la liquidación y 
al rechazo que ella sufrió por parte del mismo, 
etc., no pueden considerarse como violaciones de 
la negociación". 

Adéntrase luego en el estudio de la prórroga 
y -..Üquidación del contrato y asevera que la sen­
senda del Tribunal dio más importancia a estos 
problemas que al contrato mismo, resultando de 
ello "algo 'muy curioso, pues para fijar la respon­
sabilidad de las partes, en el fracaso del contrato, 
o p~escindió del examen de las ooligaciones del 
c~ntrato, o pasó muy rápidamente sobre ellas sin 
medir su alcapce, y puso todo su interés en los 
procesos de prórroga y de la liquidación, los cua­

.les no fueron ley del contrato, y cuya aceptación 
o negativa, en nada podían variar las relaciones 
anteriores de los contratantes". (Fls. 88 ibídem). 
Asevera también que lo perseg1,1ido por el Depar­
tamento de Cundinamarca c;on la prórroga del 
contrato no era cosa distinta de la modificación 
del mismo, "pues no sólo una vez, sino tres, una 
al iniciar la minuta y dos al finalizarla,_ empleó 
el término .modificación y adici§n y se refirió 
concretamente al citado contrato". (fls. 89 v. ibí­
dem). 

En torno a la liquidación, señala capítulo apar­
te (fl.s 91 vto. y sigts. ·del mismo cuaderno ante 
la Corte), y ·afirma que· . el Departamento fue 
quien la insinuó, como una condición para no de­
clarar la caducidad del contrato, tal como lo ano­
ta el Contratista en la carta vísible al fol. 137 del 
cuaderno principal. y que tiene por fecha el 23 de 
septiembre de 1938. Agrega que dicha liquida­
ción no fue ley para el doctor Aparicio Y el De­
partamento; que el Contratista y ·la entidad de­
mandada suscribieron el acuerdo que obra al fo­
lio 193 del cuaderno principal, pero un acuerdo 
provisional,· y en armonía con ese acuerdo ejecu­
taron y suscribieron el inventario de los folios 
140 y 143 del mismo cuaderno, inventario que el 
Departamento ha considerado como_el total de la 
obra ejécl..ltada, en vista del encabezamiento que 
contiene y que dice: "Valor de la obra realiza­
da .... ", pero que el Contratista no acepta como 
tal, ya que en la copia de este inventario que el 
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Departamento acompano durante "la inspección 
ocular practicada por el Tribunal Superior de 
Bogotá, el 5 de julio de 1939, y que obra a los 
folios 107, 108, 109 y 110 del cuaderno número 2, 
no aparece este encabezamiento, lo cual hace pre­
sumir que él fue agregado al original, sin el con­
sentimiento del Contratista, o, lo que es lo mis­
mo, que está adulterado, y porque en él no se 
incluyeron trabajos tales como el de la pila que 
el Contratista levantó en mitad del río Sueva, 
para dar cumplimiento a órdenes del Secretario 
dé Obras Públicas, y no se incluyeron ios traba­
jos correspondientes al estudio de trazados y .va­
riantes proyectados por el Contratista, y en fin, 
porque en él no aparece ninguno de los trabajos 
enumerados en la, minuta presentada por el Con­
tratista al Departamento, y que previamente ha­
bía elaborado su abogado el doctor Aguilera Ca­
macho, y cuyo texto aparece en los folios 145 a 
150 del cuaderno principal". (Fls. 93 del cuaderno 
ante la Corte). ' 

Dice que a la liquidación presentada, siguió el 
rompimiento de las negociaciones, y que la con­
secuente declaratoria de caducidad no alcanzó, 
por ende, a ser ley entre las partes, y _"sus efec­
tos sobre el contrato tuvieron que correr la mis­
ma suerte, es decir, fu

1
eron nulos". (Fls. 93 vto., 

ibídem). 
\ 

Estima temerario o que puede aparecer como 
tal, el autor de las alegaciones que se reseñan, 
que los Magistrados d~l Tribunal no debieron ·ne­
nar sino el· alegato del Procurador del Departa­
mento, por cuanto ha encontrado1 razón valedera 
para tropezar con la afirmación, obrante al fol. 
291 del cuaderno principal, que ~e hace en la 
sentencia en los términos siguientes: 

"El carácter imperativo de la obligación de eje­
cutar de buena fe el contrato es particu~armente 
riguroso en nuestro derecho positivo como se ha 
visto, y la resolución del contrato debe fnterve­
nir desde el instante mismo en que se atente con­
tra ese mismo principio. 1l' en la relación de los 
antecedentes de lla Resolución de caducidad se 
anotan a cargo del Contratista doctor Aparicio 
varias actitudes suyas con respecto .al cumpli­
miento del contrato principal, y particularmente 
con ll"elación. a los pactos posteriores, que demues­
tran a las claras la violación de. ese principio de 
Ra buena fe". 

"Respecto a este· punto· de la sentencia, yo in­
sisto afanosámente ante los señores Magistrados, 
para que ella se revise, porque ella sí que es cier­
to, que viene a afectar el patrimonio moral de mi 

mandante, y el patrimonio moral de mi familia; 
y como tengo plena confianza en el recto criterio 
que preside vuestras deliberaciones, no dudo por 
1,1n momento de que el~a será Tevisada, conforme 
a la verdad que arroja este juicio." (Fls. 94, 94 
vto., ibídem). -

Concluye este capítulo re~ativo a· la liquidación, 
sosteniendo que las conversaciones que siguier.on 
a la entrega <le l~ obra o al vencimiento del plazo 
para ello, y que el Tribunal denomina pactos pos­
teriores, no modificaron, en manera alguna, el 
contrato, y que, como tal, no pueden tenerse pre­
sentes para valorar las obligaciones de las par­
tes, valoración y conducta que no pueden surgir 
sino del propio contrato. 

Termina sus consideraciones sobre el problema 
de la caducidad, con el capítulo que denomina 
"Consecuencias de la ilegalidad de la Resolución" 
(fls. 90 vto. del mismo ouaderno). 

Da por sentada la ilegalidad de la determina­
ción de caducidad, y saca, como priméra conse­
cuencia, la responsabilidad traducida en indem­
nización de perjuicios, según el artículo 2341 del 
C. C. y que la demanda estima en $ 70.000, in­
cluídos en el monto total del reclamo formulado 
al Departamento de Cundinamarca. 

El Tribunal, en la sentencia que se revisa, en­
focó así el fenómeno que se estudia: 

"Imli. Caducidad del contrato 

"El veintiocho (28) de octubre de mil nove­
cientos treinta y ocho (1938) el señor Goberna­
dor de Cundinaniarca y su Secretario de Obras 
'Públicas, dictaron la Resolución número siete (7) 
por medio de la cual se resolvió: (aquí transcribe 
el Tribunal la parte resolutiva de la· mencionada 
resolución, la que se reprodujo en su totalidad 
en este fallo) . 

Luego sintetiza los motivos de la Resolución de 
caducidad, y, en armonía con lo constante de au­
tos, concluye de esta suerte el sentenciador a quo: 

"Ahora bien; esa inejecución o incumplimiento 
del Contratista. fue cierta y aparece explícita: 
mente reconocida en varios documentos prove­
nientes de la parte que faltó a sus compromisos. 
No es excusable porque a través de todos los au­
tos. no existe prueba de que el incumplimiento 
del Contratista obedeciera a caso fortuito o fuer­
za mayor. Tampoco e~ imputable al Departamen­
to conforme al examen de los hechos de la de­
manda. En fin, la ruptura del contrato por parte 
del Departamento no se presenta como un acto 
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abusivo de autoridad sino más bien como un ne-
~ cesario acto de tutela y defensa de los intereses 

confiados a la Administración Pública de Cundi­
namarca. Es que en la construcción de una obra 
pública como la que fue materia del contrato 
Aparicio entran muchos riesgos a cargo .del Con­
tratista o empresario, de rhanera qu~ en los cálcu­
los y previsiones que el Contratista debió hacer 
antes de obligarse, entraban, desde iuego, muchas 
de las fallas que hoy alega <?omo actos de incum­
plimiento por parte del Departamento. 

"Cuando un Contratista se obliga a la ejecución 
. de una "obligación determináda", como lo es la 
de construír la carretera .del Guavio desde el k. 
69-300 hasta la población de Gachetá, el deman­
dante justifica su acción .simplemente demostran­
do que el hecho prometido no se ha ejecutado, y, 
para triunfar, no 'necesit~ demo;;trar una culpa 
particular de su contratante; el solo hecho de la 
inejecución, en sí mismo, constituye culpa con­
tractual. Inveysamente, el demandado justifica su 
defensa ·probando que el demandante no cumplió 
en la forma y tiempo' debjdos con sus obligacio­
nes. Esta es justamente la posición del Departa­
mento en el presente proceso, porque, para de­
cirlo en pocas palabras, el incumplimiento del 
demandante es axiomático y no probó aconteci­
mientos que opusieran obstáculos insuperables o 
que hicieran absolutamente imposible el cumpli­
miento de su· obligación; ni demostró eventos 
irresistibles; ni acreditó sucesos imposibles de 
prever en el momento de perfeccionar el con­
trato .. 

"Expuesto lo anterior, conclúyese que la Reso­
lución de caducidad de -veintiocho de octubre de 
mil novecientos treinta y ocho no influye en esta 
decisión como acto de incumplimiento del contra­
to' Aparicio por parte del Dep_artamento, ni me­
nos como ilícito civil o acto culpable de los fun­
cionarios departamentales que la ·dictaron, capaz 
de· comprometer el patrimonio de la entidad de 
derecho público, por ·ellos representada en ese 
acto administ~;ativo"., (FÍs. 291 vto., 292 del cua­
derno principal). 

Las constancias obrantes en el expediente de­
jan traslucir' los motivos justificativos de la de­
claratoria de caducídad. 

Con fecha 18 de julio de 1938 el Secretario de 
Obras Públicas del Departamento,, doctor Gonzá- , 
lez Trujillo, se dirigía al Contratista •manifestán­
dole la necesidad del adelanto d~ los trabajos "en 
forma que se vea el interés en el cumplimiento 

. del contrato, aprovechando que en la a¡;tualidad 

·se cuenta con buen tiempo ·y donde ocupar gran 
núJI.lero de personal" (fls. 125 del c. número 1). 

Este mensaje del Secretario de Obras Públicas 
tiene su antecedente en el llamamiento hecho por 
el Interventor de Ja obra, doctor 'Araújo Cuéllar. 
Alií se expresa cómo· del resultado de las últimas 
visitas fluye la poca rapidez de los trabajos y 
que "estando perfectamente definido que el Con­
tratista no puede entregar la carretera en la fe­
cha estipulada en el contrato creo, que si es posi­
ble debiera de una vez fijarse plazo definitivo 
para su entrega".· (Fls. 1~4 ibídem). 

Para la misma fecha' el Con¿'ejo,. de Gachetá, 
·Vivamente interesado en la culminación de la 
obra, transcribía al señor Gobernador del Depar­
tamento el acta de esa corporación en que se alu­
día al "penoso asun.to de la carretera de Sueva 
a esta ciudad" (fls. 126 ibídem). En esa comuni­
cación se solicita insistentemente sobre ·la decla­
ratoria de caducidad. 

A fols. 131 y sigts. del cuaderno principal, obra 
en copia una documentación donde aparecen 'los 
mensajes al Gobernador, y al Contralor del De­
partamento. El original de este último está visi­
ble ai fol. 116 del cuad. número 3 y en él apare­
cen las firmas autógrafas de los que lo suscribie­
ron y quienes en declaración posteriones las re­
conocen. Tambi~n aparece en el mismo cuaderno 
número 3 (fls. 118) el acta que transcribe el Pre­
sidente del Concejo, señor general Lisandro Nei-
ra, eón todas las firmas autógraf~s.. · 

La comunicación del señor general Neira llegó 
a conocimiento del Contratista por medio de car­
ta suscrita por el doctor Jorge González Trujillo, 
Secretario, en ese entonces, de Obras Públicas del 
Departamento de Cundinamarca. Tal mensaje, 
que aparece en copia, tiene. fecha 23 de agosto de 
1938 (.fls. 128, cuad. número 1), y siete días más 
tarde, agosto 30, el Contratista responde solici­
tando "una ampliación del plazo estipulado para 
la entrega de las ·obras materia del contrato" 
(fls. 130 ibídem). Esta misiva aparece original en 
el proceso (fs. 130 ibídem). 

Esta solicitud del Contratista fue objeto de con­
versaciones ·entre las partes que desafortunada­
mente no tuvieron feliz ter~inación .. 

'Al folio 116 del cuaderno número 2, y siguien­
tes, se ven las pólizas que se discutieron con tal 
fin y al fo\io 123 ibídem corre original una carta 
del doctor Aparicio al señor1 Secretario de Obras 
Públicas de Ci.mdinamarca en donde manifiesta 
su inconformidad con varias de las cláusulas dis­
cutidas. Sobre estos hechos' depone en certifica-
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ción jurada el Dr. Enrique Acero P., Secretario de 
Gobierno de Cundinamarca (fls. 124 del cuad. nV.­
mero 2). Copia de las referidas minutas obra 
también a los fls. 67 y sigts. del cuaderno N<? 2. 

Todas estas incidencias tuvieron su anteceden­
te en conversaciones adelantadas en, la Goberna­
ción de Curidinamarca. Juan de D. Guzmán trans­
cribe unas consideraciones en torn~J a ~a situación 
creada por el Contratista al incumplir el contra­
to (fls. 132, c. número 2), y se refiere asimismo, 
a la precitada reunión de la Gobernación. 

Lisandro Neira (fls. 92 y sigts. del c. número 
3), Eliécer Muñ~ (fls. 100 ibídem), Carlos Ve­
lásquez Mallarino (fls. 102 vto., ibídem), Manuel 
Cala (fls. 112, vto., ibídem), Abraham Perdomo 
(fls. 130, ibídem), Raúl J. Guzmán (fls. 131 vto.), 
Ernesto José Díaz (fls. 132, ibídem), Arcadio Suá­
rez Blanco ("Juez del Circuito de Gachetá) (fls. 
136, ibídem), hablan como asistentes a la Junta 
verificada en el Palacio de la Gobernación, de 
las conversaciones que se sucedieron entre las 
partes y de las incidencias que ocurrieron du­
rante ella. . , ~ 

Comenta así el a quo lo referente a este punto: 
"Aparte de esto, relatan los autos (cuaderno 

número 3) que el veinticuatro (24) de junio del 
citado año de mil novecientos treinta . y ocho 
(1938) se verificó en el Palacio de la Goberna­
ción de Cundianamarca una Junta privada,· pre­
sidida por el entonces Gobernador doctor Pabón 
Peláez, a la cual concurrieron el Contratista doc­
tor Aparicio y el señor Secretario de Obras Pú­
blicas, el Presidente y otros miembros del Con­
cejo de Gachetá, algunos vecinos prestantes de 
esa población, el Ingeniero Interventor de la ca­
rretera, el ingeniero ayudante del Contratista y 
otras personas. De lo acordado en dicha junta no 
se levantó acta escrita, pero de las declaraciones · 
rendidas en este Despacho por varios de los con­
currentes, como el general Lisandro· Neira, el se­
ñor Carlos Velásquez Mallarino, el señor Eliécer 
Muñoz, el señor Manuel Cala, y otros, se infiere 
que en tal junta trató de establecerse ia caus~ de 
la demora de los trabajos de construcción de la 
carretera, habiendo alegado entonces el Contra­
tista varios de los hechos de incumplimiento 'que 
imputa al Departamento en este pleito y habien­
do contestado el Secretario de Obras Públicas los 
cargos con exhibición de los documentos tendien­
tes a infirmarlos, por lo que la impresión gene-· 
ral de los concurrentes fue la de que el Contra­
tista no presentaba motivos fundados para justi­
ficar su incumplimiento, a excepción del testigo1 

JlUJI)RIIJRAlL 

Muñoz, quien dice que su impresión después de 
'Oídas las partes fue la de que "en ambos había 
culpabilidad, porque de las razónes alegadas por 
el doctor· Aparicio no le fueron rebatidas plena­
mente por los funcionarios del Departamento". 
Sin embargo, los declarantes .sí están' acordes en 
que el resultado de la junta se tradujo en un 
"pacto de honor", en virtud del cual el Contra­
tista ofreció y prometió intensificar los trabajos 
y aumentar el número de los trabajadores, en 
forma tal que el dia último de julio de mil no­
vecientos treinta y ocho, quedara· establecido el 
tráfico de car:retera hasta el Puente Elisio, siem­
pre que el tiempo no fuera de grandes lluvias; 
en cambio, el Gobernador ofreció al Contratista 
otorgarle una ampliación del plazo contractual 

· para la entrega total de la carretera. 
"Varios testigos afirman que en el lapso trans­

currido entre el 24 de junio y el último de julio 
de 1938, se presentó 

0
en la región un tiempo más 

bien de verario. 
Del citado informe del Interventbr de 14 de 

julio; del dicho. de los testigos Juan de Dios Guz­
. mán, Germán de J. Novoa, Héctor Guzmán, Raúl 
d~ J. Peña, Obdulio Chivita, Manuel Darío Ber­
nal, Manuel A. Vergara; de los oficios números 

-127 de 15 de julio de 1938 y 1892 de 23 de agosto, 
del Concejo de Gachetá, se deduce que el Con­
tratista doctor Aparicio incumplió lo acordado en 
el llamado pacto de honor del 24 de junio, y así 
fue informado al Gobernador. 

"La Gobernación dispuso entonces el traslacio 
a Gachetá del señor Secretario de Obras Públi­
cas y del señor Ingeniero Interventor del contrato 
a estudiar la situación sobre el terreno. En esa 
visita los funcionados del Departamento acorda­
ron con ~1 Contratista en presencia del Alcalde 
del Circuito y 'del Presidente del Concejo de Ga­
chetá, el•dieciocho ( 18) de agosto de mil 'nove­
cientos treinta y ocho (1938) que a la semana 
siguiente de esta fecha el Contratsita doctor Apa­
ricio pasaría la maquinaria del derrumbe para 
entregar en el cürso de treinta (30) días, o sea, 
el dieciocho (18) de septiembre, el trayecto hasta 
Puente Elisio, descontando el sitio del derrumbe. 
Tampoco cumplió el Contratista doctor Aparicio . 
esta nueva pron;esa, según informe escrito de 
diecinueve (19) de septiembre de mil novecientos 
treinta y ocho (1938), dirigido por los miembros 
del Concejo, de Gachetá, al Contralor y al Go­
bernador del Departamento (fls. 105 a 109 del c. 
número 3), corroborados con las declaraciones 
juradas que luego rindieron los informantes den-



G AClE '1L' A JlUJI))l!Cl!AlLo 289 

tro del presente juicio (fls, 111 y sigts. del mis­
mo cuaderno)". (Fls. 287, 287 vto., 288 del c. nú-
mero 1). ¡ 

De otro lado, los mensajes emanados del Con­
cejo de Gachetá fueron objeto de reconocimiento 
por parte de cada uno df:! los señores que los sus­
cribieron (fls. 122.a 128 del c. número 3), y obra, 
.además, una certificación proveniente del Secre­
tario del aludido Concejo en donde se hace cons·· 
tar que aquella Corporación estapa integrada por 
los firmantes de los oficios para el señor Gober­
nador del Departamento y para el Contralor de 
la misma entidad, durante la época que ostentan 
(fls. 110 del mismo cuad. número 3). 

Estos y otros antecedentes indican claramente 
·que asistía razón a la entidad departamental al 
utilizar la cláusula que la facultaba para la de­
claratoria de caducidad. 

El Tribunal hace, además, las- consideraciones 
·que se transcriben en seguida' y que la Sala pro-· 
.hija por hallarlas acordes con l:o¡s constancias pro-
·Cesales: · 

"El treinta (30) de agosto de mil novecientos 
treinta . y ocho (1938) se dirigió por escrito el 
Contratista al señor Secretario de Obras Públicas 
del Departamento, rogándole considerar una am.­
pliación al plazo estipulado, por el tiempo que 
ese despacho lo juzgue conveniente, alegando es­
pecialmente el crudo invierno que abarcó casi las 
-dos terceras partes del tiempo disponible. Insis­
tió el Contratista en la prórroga y ·el quince 
·(15) de septiembre del mismo año, ya veneido. el 
'término o plazo contractual para la entrega total 
de la obra, los funcionarios de la Gobernación 
·entraron· a considerar la petición, celebrándose al 
efecto en di~ho día otra junta, en la Secretaría 
de Hacienda; declara el doctor Acero Pimentel 
(fls. 124) que a esta junta concurrieron los fun­
cionarios departamentales señores Julio C. Gai­
tán, Jorge Peña Polo, Eduardo Araúj o C. y ·el 
exponente, y concurrierQn el Contratista doctor 
Aparicio J." y su apoderado doctor Rafael Esca­
hón; declara también que es cierto que en dicha 
reunión se presentó como base de discusión el 
proyecto de póliza que original forma los folios 
116 y 117 del c. número 2,' sobre adiciones al pri­
mitivo contrato del 14 de abril de 1937; afirma 
.que los puntos que se iban discutiendo y que se 

· acordaban, se escrib!an; que luego el Contratista 
doctor Aparicio no aceptó las modificacion~s que 
la junta había aprobado con su apoderado. En 
efecto, en carta de dieciseis (.16) de septiembre 
(fl. 123) dirigida por di<;ho Contratista al señor 

Secretario de OO. PP .. y refiriéndose a dicha mi­
nuta, le dice que esta imposibilitado para aceptar 
la·s estipulaciones tercera, cuarta y quinta, .como 
no sea sustituyéndolas por una sola qúe fije un 
plazo único de prórroga para Ia entrega en la po­
blación de Gachetá, plazo que empezaría a con-. 
tarse a partir de ia fecha en que se perfeccio­
nara la adición del contrato. Parece que a la Go­
bernación no satisfizo el proceder del Contratista 
y el ~eñor Secretario de Obras Públicas dio res­
puesta al Contratista haciéndole saber la decisióP.. 
del Departamento de poner término a la situa­
ción planteada alrededor del contrato, en una de 
estas tres formas: a) firma de la minuta conve­
nida con el doctor Escallón como apoderado del 
Contratista; b) liquidación del contrato en forma 
amigable; e) declaración de caducidad. En carta 
fechada el veintitrés (23) de septiembre (fl. 144) 
manifiesta el Contratist~ al señor ·Secretario de 
OO. PP. ·que acepta· forzado la segunda f(lrmula 
propuesta, o sea, la de liquidación del contrato 
en forma amigable y "manifiesta que está dis­
puesto a iniciar inmediatamente con la persona 
designada por el Departamento los trabajos con­
ducentes a esa ,liquidación. Al ·efecto, el, veinti­

. cuatro (24) de'' septiembre de 1938, se suscribió 
por el Secretario de Obras Públicas y por el Con­
tratista el convenio original que forma el fl. 146 
del cuaderno número 1, y que dice ... " (fls. 208

1 
y 

209 del c. número 1). 
Seguidamente se transcribe en la sentencia la 

parte pertinente, que obra al f.l. 139, de la pagi­
nación actualmepte existente y el que correspon­
de aÍ fl. 146 citado por el Tribunal. 

Y más adelante, continúa así el a. quo: 
"En desarrollo de este convenio, las partes ve­

rificar~n la liquidación del valor de. la obra rea­
lizada por el doctor Aparicio en la carretera del 
Guavio, entre abcisas k. 69-300 y k. 78-460 hasta 
la fecha de tal liquidación, o sea, hasta el treinta 
(30) dé septiembre. de mil-novecientos treinta y 
ocho ( 1938). El resultado escrito de la liquida- · 
ción formá los folios 147 a 150 inclusive (fls. 140 
a 143 de la paginación actué\1, agrega la Sala) del 
cuaderno número i, aparece autorizado con las 
firmas manuscritas del Contratista, Eduardo Apa­
ricio J., del Ingeniero Interventor, E. Araújo Cué­
llar, y del Ingeniero Ayudant,e, Federico Rodrí­
guez :P., y fechado el treinta (30) dé septiembre 
de mil novecientos treinta y o'cho (1938). La li­
quidación discrimina y especifica las . explanacio­
nes, obras de arte, afirmado y otros renglones, y 
arroja un saldo de cuarenta y un mil cuatrocien-
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tos setenta y seis pesos con nueve centavos 
($ 41J..476.09) en favor del Contratista" (fls. 289 
del c. número 1). 

Pero posteriormente el Contratista se manifes· 
tó inconforme con esta liquidación y presentó 
una póliza en tal sentido (fls. 145 y sigts. ibídem), 
acompañada a la carta suscrita el 8 de octubre 
del mismo año (fls. 144 ibídem), en la que el 
monto correspondiente asciende a 1a suma de 
$ 55.ll02.89. 

Ante este nuevo aspecto de' la situación, sobre­
vino la declaración de caducidad, como una de­
fensa prevista en la cláusula décimanovena de ·la 
estipulación. 

Son estas las palabras del fallador de primera 
instancia a este respecto: 

"El lector pensará que. allí terminó la disputa 
entre el Contratista y el Departamento alrededor 
del zarandeado contrato Aparicio. No ocurrió así. 
El ocho '(8) de octubre "siguiente el Contratista se 
dirigió nuevamente al Secretario q~ Obras Pú­
blicas, adjuntándole un proyecto de póliza que 
su apoderado doctor Aguilera Camacho había ela­
borado últimamente para la liquidación del con­
trato, y solicitándole discutir las estipulaciones 
contenidas en la mencionada pó-liza que puede 
leerse a folios 152 a 157 del cdno. número l. De 
paso se advierte que en el nuevo proyecto de li­
quidación se eleva el valor total de la obra a la 
cantidad de cincuenta y cinco mil ciento dos pe­
sos con ochenta y nueve centavos ($ 55.ll02.89),' 
cuando la liquidación ya aprobada, computando, 
o agregando el cinco por ciento ('5%) por valor 
de administración, imprevistos y sanidad de la 
obra ejecutada, porcentaje que arroja la cantidad 

·de dos mil setenta y tTes pesos con ochenta cen­
tavos ($ 2.073.80), dicho valor definitivo apenas 
ascendía a cuarenta y tres mil quinientos cua­
renta y nueve pesos con ochenta y nueve centa­
vos ($ 43.549.89)" (fls .. 289, 289 vto. del c. núme-
ro 1). ' 

Todos estos antecedentes son suficientes para 
formar el convencimiento de que la providencia 
del Tribunal, en cuanto fundamentación ·p·ara la 
declaratoria de caducidad, está ajustada a la rea­
lidad operante en el expediente. 

IHlecho diez y señs 

El hecho diez y seis de la demanda es el si­
guiente: 

"ll.liñez y seis.- El Departamento de Cundina­
marca ordenó el "cobro de la suma de cinco mil 
peso ($ 5.000) al fiador del peticionario, el Banco 

.lTlUIDl!Cll.&..IL 

de Colombia de esta ciudad, haciendo efectiva 
una multa que no fue impuesta y al efecto pidió 
a dicha entidad dicha cantidad; el Banco la remi­
tió inmediatamente. Esta multa como toda san­
ción no puede imponerse y hacerse efectiva. sin 
que el multado o sancionado se pueda defender. 
es decir no puede ser vencido sin ser oído". (Fls·. 
26 y 26 vto. del cuaderno principal). 

La respuesta al hecho supradicho fue negativa 
por parte del Departamento, alegando que "El 
numeral 2 de la Resolución número 7 en refe-· 
rencia, impone al Contratista la multa estipulada, 
para· el caso de incumplimiento de sus obligacio­
nes, ,como sucedió, y para ello estaba facultado 
por la cláusula décimaoctava del contrato en 
concordancia con las décimanovena y vigésima­
primera, siendo de advertir que para adoptar esa 
línea de conducta el Departamento agotó todos 
las esfuerzos posibles· en busca de una solución 
amigable con el Contratista ante la ¡¡ituación · 
planteada por incumplimiento, llegándose al ex­
tremo de que el demandante aceptaba unas bases 
de arreglo y horas después retiraba esa acepta­
ción". (Fls. 35 ibídem). En forma análoga se pro­
nuncia el señor Procurador del Departamento al 
folio 182, 182 vto. del cuaderno número 1). 

Dice la cláusula 18 del contrato: 
"En caso de incumplimiento de este contrato, 

el Contratista pagará al Departamento una multa 
de cinco mil pesos ($ 5.000) moneda legal, que el 
Departamento podrá hacer efectiva por sí mismo": 

Y en los considerandos sobre la resolución en 
que se impuso la multa se dijo que el Contratistlll 
se había comprometido a ella en el evento de in­
r:umplimiento cqntractual en todas o cada una de 
las estipulaciones. 

En el ordinal 6 de tal resolución consta lo si­
guiepte: "Por la sección a que corresponde se 
procederá a hacer efectiva la multa de que se 
trata .en esta resolución contra el Contratista o 
contra sus fiadores, llegado el caso ... " 

En presencia de lo transcrito puede afirmarse ' 
que sí existió la resolución que echa de menos el 
demandante. · 

Conforme al.artículo 256 de la ley 167 de 1941 
"en la cláusula de caducidad se establecerán los 
efectos que ésta produce, una vez declarada por 
el GobieJ;no, y las prestaciones a que las partes 
queden' obligadas". ' 

Comenta así esta norma el profesor doctor Tu­
lio Enrique TasCón: "Este artículo se ocupa. en 
una materia propia del Código Fiscal y no ha de­
bido figurar en este código; pero llena un gran 
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vacío que se notaba en la legislación previniendo 
un litigio judicial consiguiente a la declaración 
administrativa". 

Tal disposición tiene su imperio en los contra­
tos d~, la Administración nacipnal. 

Ante las disposiciones constitucionales y lega­
les son las ordenanza!¡ las que determinan las ~ar­
mas especiales a que han de someterse los con­
tratos de los Departamentos, relativos a obras en 
que éstos inviertan sus recursos, cuya adminis-

,, tración les corresponde ·con toda independencia. 
No se aportaron al proceso." las ordenanzas de. 

Cundinamarca relacionadas con la caducidad para 
poder estudiar a la luz de ellas cuál es la natu­
raleza de la multa. En es~s condiciones es lo mlts 
equitativo considerarlas desde el punto de vista 
civilista, como lo hizo el a quo, cuya exposición 
al respecto se reproduce a continuación en !o 
sustancial: 

"El hecho diez y seis de . la demanda ~taca el 
artículo 2 de la Resolución gubernamental, en 
cuanto hizo efectiva la multa de cinco mil pesos 
($ 5.000) moneda legal corrien:te, como lo dispo­
ne la cláusula décimaoctava del contrato. 
"E~ principio, la ejecutoria del decreto de ca­

ducidad servía de base a dicha medida de carác­
ter meramente administrativo, Para una decisión 
sobre el particular, es necesario aplicar los ar­
tículos 2369 y 2370 del Código Civil, que estable­
cen:. 

"Artículo 2369. El fiador no puede obligarse a 
más de lo que debe el deudor principal, 'pero pue­
de obligarse a menos. 

"Puede .obligarse a pagar una suma de dinero 
en lugar de otra cosa de valor igual o mayor. 

"Afianzado un hecho ajeno se afianza sólo la 
ñndemnización en que el hecho por su inejecución 
se resuelva". (Se subraya). 

............................ o o •••• o • ••• 

'Artículo. 2370. El fiador no puede obligarse en 
términos más gravosos que· el principal deudor, 
no sólo con respecto a la cuantía sino al tiempo, 
al lugar, a la condición o al modo del pago, o a 
la pena impuesta por la inejecución del contrat9 
a que ·accede la fianza, pero puede obligarse en 
términos menos gravosos ....................... . 

"La fianza que excede bajo cualquiera de los 
respectos indicados ·en el inciso primero, deberá 
reducirse a los términos de la obligación princi­
pal. , ¡ ¡· ~~:~~~ 

"En caso de duda se aceptará la interpretación 
más favorable a la con'formidad' de las dos obli­
gaciones principal y accesoria". 

Comenta don Fernando Vélez: 
. "Pedro se compromete a ejecutarle un trabajo 

a Juan, como construir una casa o1 una cerca, y 
da como· fiador a Diego. Si llega el caso de hacer 
efectiva la fianza, a Diego no puede condenár­
sele sino a pagar la indemnización que deba Pe­
dro por la no ejecución de la obra, indemniza­
ción que ha podido estimarse en una cláusula pe­
nal (se llama la atención), la cual quizás pueda 
hacerse efectiva en procedimiento sumario con-
tra el fiador". ' 

"Ya se anotó que por la cláusula décimaoctava 
· c;l.el contrato se estipuló una pÉmal del incumpli­
miento por la cantidad de $ 5.00.0 moneda co­
rriente, que el Departamento podía cobrar o ha­
cer efectiva por ~í mismo, y que por la cláusula 
vigésimaprimera el Banco <;le Col<?mbia. se consti­
tuyó fiador mancomunado y solidario del Con­
tratista por la misma cantidad, para garantizar el 
cumplimiento del contrato. 

"El doctor Aparicio entró en mora de cumplir 
el contrato desde el día catorce (14) de septiem­
bre de mil novecientos treinta y ocho (artículo 
1608, inciso J.<;> del C. C.). Luego por ministerio 
de la ley (artículo 1595 ibídem) incurrió en la 
pena y la resolución de rCaducidad no hizo otra 
cosa que reconocer ese fenómeno legal. Así nació 
y se hizo exigible del Contratista la penal del in-

, cumplimiento prevista en el contrato, por la can­
tidad d~ ~inca mil pesos, y, por lo tanto, t~mbién 
se ·hizo. exigible del fiador 1 la correspondiente 
obligación rlCcesoria. · 

"En principio, pues, el artículo segundo de la 
resolución de caducidad _tiene fundamento legal. 

'No. obstante la Sala sentenciadora estima· que, 
puesto que el doctor Aparicio sí cumplió una par­
te de la obligación principal, entregando al De­
partamento parte de la zona de carretera que fue 
materia deÍ contrato, entrega que fue aceptada 
por el Departamento, cabe aplicar el mandato del 
artículo 1596 deÍ C. C.: 'Si el deudor cumple sola­
mente uria parte de la obligación principal y el 
acreedor acepta esta parte, tendrá derecho para 
que se reoaje proporcionaimente la pena estipu­
lada por falta de cumplimiento de 'la obligación 
principal'. · 

"En consecuencia, el demandante tiene derecho 
a que del monto de $ 5.00_0 percibidos por· eí' De­
partamento del Banco qe Colombia, a título de 
multa, se descuente y se le devuelva la parte 
proporcional al sector de carretera, que le entre­
gó". (Fls. 292 a 293 del c. número 1). 

La Sala considera: 
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Si la pena estipulada es, por regla general, una 
eompensación, nada más lógico que lo dispuesto 
por nuestro C. C. 

Fue, por tanto, acomodada a la ley y la justicia 
la decisión del Tribunal. 

!Hlech9 diez y siete 

Este hecho no existe en la demanda, pues en 
€lla se pasó del hecho anterior al diez y ocho, de 
que se ocupará la Sala seguidamente. 

!Hlecho diez y ocho 

El hecho décimooctavo del libelo se encuentra 
concebido dentro de los siguientes términos: 

"IIJ)iez y ocho.- El Departamento de Cundina­
marca, por. medio de sus empleados y posterior­
mente a la· caducidad del contrato, se incautó, a 
pesar de la prevención o aviso hecho a la Secre­
taría de OO. PP. del Departamento, varias canti­
dades de triturado, arenas, sillares, vigas, herra~ 
mientas y otros objetos, de bastante valor, obje­
tos y enseres de exclusiva propiedad del peticio­
nario y que el Departamento ha empleado en la 
misma carretera, sin permiso de su dueño y sin 
haber pagado su valor". 

El Departamento, por medio de sus voceros,. 
Fiscal y Procurador especial para el juicio, niega' 
la veracidad del hecho transcrito, alegando que 
"al continuar el Departamento directamente los 
trabajos, tomó los materiales que se habían in­
corporado a la liquidación verificada por el Con­
tratista demandante y el ingeniero Interventor, 
doctor Araújo Cuéllar, como base de los proyec­
tados arreglos amigables, liquidación q4e se con-
8\:!rva original y firmada por el doctor Aparicio J. 
en la Secretaría de Obras Públicas del Departa-
mento". 

El Tribunal, en somero análisis, expresa que 
con respecto a este hecho fueron adelantados al­
gunos <;onceptos en los autos sobre objeciones al 
dictamen de los expertos y los da por reprodüei~ 
dos, agregando, además, lo siguiente: · 

"Se observa que" los documentos de folios 159 
a 173 del c. número 1 se refieren a la toma por 
parte del Departamento de herramientas y Il).ate­
riales de propiedad suya; cumplida como efecto 
de la caducidad del contrato, y que las cantida­
des de arenas; triturado, vigas y otros elementos 
que han podido pertenecer al Contratista queda­
r.on incluidos en la liquidación convencional del 
contrato que se llevó a cabo el 30 de septiembre 
de 1938, por lo cual su valor está amparado por 
el artíCulo 3 de la resolución de caducidad que 
acepta y reconoce para el Departamento el con­
tenido de esa acta inventaria!, deduciendo como 
precio total de la obra ejecutada del Contratista 
la cantidad arriba indicada de $ 43.549.89 moneda 
corriente. Por ló"visto, no hay para qué hacer 
pronunciamiento especial en este fallo acerca de 
esos puntos, ya que la supradicha liquidación y 
el decreto de caducidad habrán de respetarse en 
el particular'. (Fls. 293 vto. del cuad. principia). 

La providencia a que hace alusión el fallo del 
Tribunal, en la parte que se deja transcrita, es 
la que lleva por fecha 20 de febrero de 1940 y 
que obra al fl. 12 y sigts. del cuad. número 4, 
sobre las objeciones hechas al dictamen pericial. 

La cláusula octava del contrato se refiere a la 
maquinaria y demás herramientas· suministradas 
al Contratista "en calidad de préstamo", bajo ri­
guroso inventario, pero sugiere que ésté se "obli­
ga a devolver al Departamento tanto la maqui­
naria como las herramientas una vez entregada 
la obra, en perfecto buen estado, salvo el dete­
rioro natural causado por el uso legítimo". En la 
cláusula vigésimaprimera, al transcribirse el do­

y más adelante continúa así la réplica al· hecho cumento por medio del cual el señor Roberto Mi­
de que se trata: "De acuerdo con el inventario· chelsen actúa en representación del Banco de Ca­
de herramientas y máquinas suministradas en - lombia, como fiador solidario de las obligaciones 
préstamo al Contratista demandante, quien dió aceptadas por el Contratista, se hace análoga alu­
recibos al verificar las entregas, con posteriori- sión. 
dad a la declaratoria de caducidad y en virtud Bajo estas previsiones, surgen como anteceden­
de no haber querido hacer entrega voluntaria el tes de lo que el apoderado del Contratista deno­
uoctor Aparicio J. como se le pidió ahincadamen- mina "incautación" por parte del Departamento, 
te, el Departamento, con intervención de la auto- manu militari, de los enseres que le fueron sumí- ' 
ridad policiva competent@, recibió las herr~mien- nistrados, las notas de 8, 25 y 30 de noviembre 
ta:;; y maquinarias de su propiedad, como cqnsta de 1938, suscritas la primera (fls. 152 del cuad. , 
del acta de la respectiva diligencia". (Fls. 35 y principal), y última (fls. 171 del cuad. número 
183, respectivamente, del c. número 1). 2) por. el doctor Aparicio Jc¡ramillo, y la de 25' 
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1 de los mismo-s por el doctor Peña Polo, Secretario 

1 

de Obras Públicas. (Fls. -1458 ibídem). 
Además, con fecha 3 de noviembre de 1938 (fls. 

171 ibídem) el doctor Aparicio se dirigía al doc­
tor Peña Polo, Secretari-o de Obras Públicas del 
Departamento, anunciándole el recibo del oficio 
número 4206 en que aquel funcionario le ponía 
sobre aviso con respecto al propósito del Departa­
mento de recoger la herramienta y demás ense-_ 
res que le había suministrado al Contratista para 
el adelantamiento de _los tn¡bajos. 

De otro ladu, con fecha 13 de diciembre de 1938, 
oficio número 5866, el Secretario de Gobierrio del 
Departamento, doctor Bernardo Rueda Vargas, 
se· dirigía al Alcalde de Gachetá dándole las ins­
trucciones indispensables para atender a la dili­
gencia de· entrega de los materiales, y autorizán­
dolo para fijar ·día y hora con tal finalidad. (Fls. 
154 del cuaderno principal). 

El señor Alcalde, en acatamiento de lo ante-. 
rior, dispuso lo siguiente el 22 del mismo· mes: 

"En tal virtud señálas~ el día Veinticuatro de 
los corrientes a las ocho de la mañana para dar 
comienzo y llevar a cabo la citada diligencia. 

"Telegráficamente dé~ aviso al Contratista y 
al Almacenista por conduCto de la Secretaría de· 
Gobierno, del señalamiento del día y hora para 
'la precitada diligencia". (Fls. 155 del cuaderno 
número 1). 
·En esa misma época, el Secretario de Obras · 

Públicas del Departamento nombraba, como re­
presentante .de aquella entidad para la. supraci­
tada diligencia, al señor Lisímaco Isaacs. (Fls. 
143 del c. número 2). 

Con relación al doctor Aparicio tafnbién medió 
comunicación en que se le imponía de la diligen· 
cia correspondiente, y en telegrama de 28 de di· 
ciembre él se dirigía al Alcalde de Gachetá opo­
niéndose por anticipado a "la incautación de má­
quinas, enseres carretera Guavio". (Fls. 156 del 
cuaderno principal). 

La diligencia tuvo ocurrencia y de ella se le­
vantó el acta visible al fl. 157 y siguientes' del 
cuaderno número 1, la que fue suscrita por el se­
fiar Alcalde, Felipe Garavito, el almacenista de 
la Secretaría de OO; PP. del Departamento y los 
testigos Federico Rodríguez y Alfonso Herrera. 

Dicha acta fue remitida a la Secretaría de Obras 
Públicas, como se había solicitado, con la nota de 
3 de enero de 1939, suscrita por el Secretario de 
Gobierno del Departamento, doctor Bernardo 
Rued~ Vargas. (Fls. 153 del cuadepio principal) .. 

La prenombrada diligencia provocó por parte 

del Contratista la contrariedad que se refleja en 
las notas a que se refiere la respuesta dada por 
el Secretario de Obras Públicas, con fecha 20 de 
febrero de 1939, visible al folio 144 del cuaderno 
número 2. 

Resulta, pues, infundado el cargo formulado en 
el hechó décimooctavo de la demanda, cuyo .aná­
lisis queda agotado. Bastará sólo transcribir los 
siguientes apartes, que prohija la Sala, del auto 
de febrero 20 de 1940, sobre objeciones al dicta­
men pericial: 

" .. ~ . Ejecutor:iado el Decreto de Caducidad, la 
devolución de esos elementos a la entidad pres­
tamista se imponía como consecuencia necesaria, 
y como el doctor Aparicio no era el queño de las 
herramientas, es claro que no podía constituír so­
bre ellas ningún derecho de prenda en favor de 
los trabajadores. La recuperación de la herra­
mienta por parte del Departamento y como con­
secuencia de la caducidad del contrato, se pre­
senta, pues, como un acto legítimo de dueño. 
cumpÜdo normalmente · dentro de las relacione~ 
contract~ales de las partes e incapaz por tanto 
de causar al Contratista el per.juicio a que aluden 
los señores peritos al contestar el punto décimo­
cuarto del cuestionario que les propone el de­
mandante". (Fls. 25 voto., 26 del cuad. número 4, 
cbjeciones al dictamen de los peritos). 

En mérito de lo relacionado, la Sala de Nego­
cios Generales de la Corte Suprema, administran­
do justicia en nombre. de la República de Colom­
bia y por autoridad de la ley, 

DECIDE: 

CONFIRMANSE los numerales primero (19), 
segundo (29), tercero (39), quinto (59) y sexto 
(69) del fallo apelado; 

Se REVOCA el numeral cua:rto (49), <Y en su 
lugar se resuelve: 

N o es el caso de hacer la declaración de rein- · 
tegro- del Contratista aJ. Departamento de Cundi­
namarca, por concepto de la compra y transporte 
de las estructuras metálicas para los puent~s "Eli­
~io Medina" y "El Guavio". Quedan, con todo, a 
salvo los derechos· que por esta ca'usa pueda ha­
cer valer el Departamento mencionado. 

Publíqu~se, notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Germán Al varado- Aníb:ll Cardosf) Gaitán. 
Víctor Cock-lltamón Miranda- !Eleuterio Serna 
R.-Nicolás lLiinás Jl> ., Srio. ' 

1 
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AVIliSO IDE EXPLOJRACliON Y EXJP>LOTACKON IDE JP>ETIROLEO 

ll.-Ji\ntes de expedirse el. art. ll09 de la 
Rey ll60 de ll936, ya la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de .lTusticiia había consagrado 
na doctrina que después estableció la ley, 
de que la reserva del subsuelo petrolífero 
en :favor del lEstado se hizo al expedirse el 
Código !Fiscal de ll873, y que desde entonces 
las adjudicaciones de tierras baldías a par­
ticulares no han llevado consigo ciertas sus­
tancias minerales ni los yacimientos de hi­
drocarburos. lEsto sentado y especialmente 
ya en la vigencia de la ley ].60 de 1936, era 
natural que los jueces reconociesen valor 
probatorio para acreditar la exigencia del 
artículo ].09 de dicha ley, ·a cualquier de­
mostración legal admisible según las reglas 
generales que rigen la materia de las prue­
bas. lPor eso ha declarado la Corte: "No es 
indispensable para acreditar el dominio pri­
vado del petróleo, ante el lPoder Judicial, 
que se presente un título emanado del Es­
tado, como ¡sí lo es ante el Ministerio del 
ramo. lLa ¡¡rorte, en na amplitud no limitada 
que tiene para admitir y apreciar las prue­
·bas, puede aceptar, en los juicios sumarios, 
cunalquiera demostración que satisfaga en 
forma plena ia exigencia del artículo 10'1 
de la Rey 160 de :D.936, conducente a estable­
cer que los terrenos salieron legalmente del 
patrimonio nacional con anterioridad al 28 
de octubre de ll873". lLa misma doctrina se 
encuentra en sentencia del llO de abril de 
ll940. No ocurre lo propio tratándose de la 
comprobación que la ley exige para el· re­
conocimiento de la propiedacJ privada pe­
troliifera ante el Ministerio del ramo corres­
pondiente. lPara en "trámite administrativo, 
conforme al artículo 79 de esa ley, es nece­
sario acompañar ante el Ministerio la prue­
bm determinada en el aparte a) de ese ar­
ticúlo, y por lo miismo, la demostración del 
llllomiinño ·petrolíifero se hmHa limitada a un 
~ñtMRo emanado del lEstado anterior al 28 de 
octubre de ].873 o a nos documentos públicos 
lll!Ue acrediten su existencia. 

II..a amplitud reconocida a la junsticia ordi- 0 

naria ha permitido el desarrollo a la doc­
trina jurisprudencia! en los fallos dict.:ullos· 
por la Corte Suprema de Justicia, que dan 
entrada a la comprobación del dominio pri-

uvado del petróleo .a otros medios de prueba, 
como es el de la prescl'ipción, fundada en ia 
explotación económica del terreno que fue 
realmente poseído con cultivos, ganados, 
etc., diferente de la prescripción exiigida 
por el C. C. 

lLos títulos de propiedad de la persona 
que da el aviso, sobre el terreno de que se 
trata, y la certificación del Registrador de 
l!. JP. y la determinación precisa del terreno, 
que son, ~espectivamente, los requisitos pre­
vistos en los numerales b) y e) del articulo 
28 de la ley del petróleo, modüicado por el 
artículo 79 de ia ley 160 citada, los exige la 
ley para avisos de exploración y explota­
ción, es decir, que esas pruebas deben a,com­
pañar los avisos, y como éstos, con tarlos 
sus documentos, pasan a la Corte cuando el 
Ministerio se abstiene de hacer el reconooi­
miento. de la propiedad privada del petró­
leo, ha de entenderse que las pruebas de­
mostrativas de tales requisitos debe exami­
narlas ta~bién la Corte para constatar que 
se han, producido en los términos del orde­
namiento legal. lLa Corte debe pronunciar­
se, pues, no solamente sobre las compl'oba­
ciones del dominio privado del petróleo, en 
sí mismas, sino sobre el lleno de las otras 
demostraciones acerca de la propiedad en 
la persona que da el aviso de la determma­
ción precisa del terreno. Respecto de las 
oposiciones, aunque según la ley los re(j!ui­
sitos de que se ha venido hablando no son 
expresamente obli.gatorios, la igualdacl de 
los dos casos, que dan origen a un mi.smo 
hecho jurídico proc~sal, para demostrar la 
propiedad privada del petróleo en una opo­
sición a la celebración de un contrato' y de­
mostrarla en un aviso de exploración y ex­
plotación, lleva a una conchasión idéJID.~iia;:a 
sobre la obligatoriedad de aquellos requisi­
tos. JE>or eso ·la jurisprudencia de esta Sala 1 

1 
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exige su cumplimieuto cuando se trata de 
acreditar el dominio privad9 del petróleo en 
casos de oposiciones. 

2.-Salvando el criterio de interpretación 
de los títulos hecho por la Procuraduría, 
que lleva razonablemente a exigir, para la 

· seguridad de la determinación de los lotes 
o áreas, su verificación sobre el terreno, es­
tima la Sala que no es en todos los casos 
indispensable que tal verificación se haga .. 
!Concretando el concepto a lo que ocurre en 
la determinación de las tierras comprendi­
das en una propuesta de contrato o en una 
oposición, la Sala estima, y ·así lo ha prac-

. ticado, que . cuando quiera que el Ministerio 
del r!lmo formula objeciones o reparos a la 
precisa determinación de las tierras y pos­
teriormente esos interrogantes no se contes­
tan satisfactoriamente con pruebas comple­
mentarias durante el trámite del asunto en 
la Corte, por no poder oponer ella al· juicio 
de los expertos otro parecer técnico, ha de 
dar valor a las objeciones \J.Ué se hicieron 
en el trámite administrativo y, por consi­
guiente, declarar la ineficacia de los títulos 
por lo que mira a la determinación precisa 
de las tierras. lPero cuando el Servicio Téc­
nico del Ministerio no ha presentado obje­
ciones en el particular; es natural y justo 
procesalme~te deducir que los títulos en 
cuestión satisfacen los requisitos necesarios 
para la determinación de las áreas respec-. 
tivas en el terreno; 

Corte Suprema de Justicia. '---- Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, cinco de marzo .de mil no­
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El señor Alvaro Reyes pr-esentó al Ministerio 
d~l ramo una' propuesta de contrato para explo- · 
1'ar y explotar petróleo de propiedad nacional en 
un globo de ter~en.o de cuarenta y ocho mil se­
tecientas treinta y ocho ( 48.738) hectáreas, ubi­
cado en los Mui:ücipios de Girardot, Ricaurte, Ni­
lo, Tocaima, Nariño y Agua de Dios, en el Depar­
tamento de Cundinamarca. Registrada la pro­
puesta con el número 119 y admitida se hicieron 
las publicaciones y emplazamientos prescritos por 
la ley, y dentro del término establecido en ella, 
.se presentaron numerosas oposiciones por persa-
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nas que afirman es de propiedad privada el pe­
tróle<;~ que se .encuentra en el subsuelo de los· in­
muebles de que son dueños. El Ministerio de Mi­
nas y Petróleos profirió el 7 de mayo de 1944 una 
Resolución en la cual se dice que como las opo­
siciones fueron presentadas oportunamente, que 
en ellas se alega propiedad privada del petróleo 
y qué se han allegado las pruebas de que los in­

·teresados pretenden fundamentar sus derechos, 
se admiten las oposiciones y se ordena el envío 
de ellas a esta Sala de la Corte para que aquí se 
decida si son o no fundadas las pretensiones de · 
los opositores (artículo 59, Ley 160 de 1936). En 

. la mencionada providencia advierte el · Ministe. 
rio que si bien es verdad que no está debida­
'mente comprobado que todos los terrenos que sir­
ven de lhse ;¡¡ las oposiciones se hallen super­
puestos por la propuesta de contrato, en vista de 
la duda que se presenta, se opta por el envío de 
las oposiciones respectivas a· la Corte Suprema. 

lLl!- propuesta •de contrato y las oposiciones 

El ,proponente señaló la siguiente alindación al 
globo de terreno a que la propuesta se refiere: 

"Como punto de partida se ha tomado la des­
embocadura del río Bogotá en el río Magdalena, 
donde se colocó un mojón de concreto en la pun­
ta de 'tierra formada por la, unión de la margen 
izquierda del río Bogotá, con la margen derecha 
del río Magdalena. Dicho punto está señalado en 
el plano coil la letra 'A', y sus coordenadas geo­
gráficas son: latitud cuatro grados, diez y siete 
minutos quince segundos norte ( 4'?17'15"N); lon­
gitud cero grados cuarenta y cuatro minutos ocho 
segundos al Oeste de Bogotá (0'?44'08W de Bogo­
tá). Partiendo del punto 'A'· el lindero sigue por 
toda la margen derecha del río Magdalena, aguas 
abajo, hasta el punto 'B'. La línea recta que une 
los puntos 'A' y 'B' tiene un rumbo de Norte 
veinticuatro g¡:ados diez minutos Oeste (N. 249 
lO'W) y de longitud de once mil quinientos trein­
ta. (11.530) metros. Del punto 'B' el Íindero si­

¡gue en línea recta con un rumbo de Norte cin­
cuenta y ocho grados, cincuenta minutos Este 
(N: 58'?50'E) y una longitud de veintidós 'mil no­
vecientos metros (22.900) hasta el punto 'C'. Del 
punto 'C', el lindero sigue una línea recta con 
un rumbo de Sur veintinueve grados cuarenta y 
einco minutos Este (S. 29'?45'E.) y una longitud 

· de diez y ~eis mil novecientos veinte metros 
(16.920) hasta el punto 'D'. Del punto 'D' el lin­
dero sigue una. línea recta con rumbo Sur cin-
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cuenta y un grados cincuenta y cinco minutos 
Oeste (S. 51 '?55'W) y una longitud de diez y nue­
ve mil setecientos veinte metros (19.720) hasta 
cortar la margen derecha del río Sumapaz, que 
más abajo se llama río Fusagasugá; en el punto 
'E'. Del punto 'E' el lindero sigue por toda la 
margen derecha del río Sumapaz, o Fusagasugá, 
aguas abajo, hasta la desembocadura de éste en 
el río Magdalena, y de aquí continúa por la mar­
gen derecha del río Magdalena, aguas abajo, has­
ta el punto de partida 'A', situado en la desem­
bocadura del río Bogotá. La línea recta 'E' 'A' 
tiene un rumbo de Norte cincuenta y nueve gra­
dos cincuenta y siete minutos Oeste (N. 59Q 57'W) 
y una longitud de ocho mil novecientos cincuenta 
y dos (8.952) metros. Todos los rumbos ,están re­
feridos al meridiano astronómico establecido en 
el punto de partida 'A'. 

El proponente afirma que el globo materia de la 
propuesta está formado por terrenos que no wn 
baldíos pero cuyo subsuelo petrolífero es de pro­
piedad nacional. Indica los siguientes propieta­
rios o poseedores del suelo: 

"Hacienda 'El Peñón', de Angel ·N. Buendía. 
Hacienda 'La Virginia' de los señores Cuéllar Du­
rán. Hacienda 'El Perú', de Antonio y Luis Bus­
tamante. Hacienda 'La Angostura', de Antonio y 
Luis Bustamante. ·Hacienda 'Santo Domingo', de 
Dolores y Balbina Perdomo Parga. Hacienda 'La 
·Puya', de Mamerto Vásquez (Sucesión). Hacien­
da 'Chucurtdá', de Miguel I. Durán. Hacienda 'San 
Pablo', de Manuela Rocha. Hacienda 'La Vega de 
las Cruces', de Mercedes Nieto de Reyes. Hacien­
da 'Palermo', de Graciano García. Hacienda 'La 
Esperanza', de José Jesús Muñoz. Hacienda de 
'Acuatá', de los señores La· Torre. Hacienda la 
'Argentina', de Teresa Nieto de Calderón y otros. 
Hacienda 'San Francisco', de Isaac Sarmiento. 
Hacienda 'El Michú', de José Vicente Pardo y 
otros. Hacienda 'La Cuna', de 'reresa Campos de 
Segura. Hacienda 'San José', de propiedad del 
Lazareto de Agua de Dios. Hacienda 'La Mese­
ta', de Ernesto Reyes. Hacienda 'Los Monos', de 
Ernestina Mora v. de Caicedo. Hacienda 'Las Va­
ras', de Alfredo Wills. Hacienda 'Rezacón', de la 
sucesión de Agustín Morales Olaya. Hacienda 
'Potosí', de Rafael Reyes. La Comunidad de 'Ma.­
nuel', de varios propietarios como Hipólito Puen­
tes, Alcides Mahecha, ·etc. La Comuni(lad de 'Hato 
Sucio', de Emilio Zamora y otros. Hacienda 'La 
Pradera', de Miguel Mor. Hacienda 'Potrerillos', 
de Emilio Laserna. Hacienda 'Presidente',. de Al-
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fonso Ruiz Casas. Hacienda 'Pubenza', de Octa­
vio Perdomo. 

El Ministerio de Minas y Petróleos pásó a la 
Corte Suprema de Justicia la propuesta de con­
trato con las oposiciones que a ella se hicieron y 
que son éstas: de Ernestina Mora v. de Caicedo; 
de Daniel Urquijo, de Marco. A. Iriarte, ae Mer­
cedes Nieto de Reyes, de Julio César Santos, y 
Eduardo Muriel Rayo; de Elena Reyes de Nieto, 
Rafael Reyes E., Ernesto Reyes E. y Roberto Pie­
drahita; de Luis Bustamante, Antonio J. Busta­
mante, María de la Cruz Ramírez v. de Salgue­
ro, Agustín Salguer'o Ramín~z. María Gertrudis 
Salguero Ramírez, Carlos Nemesio Sotomayor Ca­
ñón, Ildefonso Puentes, Andrés Calderón, Carlos 
Escobar Vega,. María Elena Ortega de Escobar, 
Antonio Larrota, Marco .f;.. Rincón, Rozo Arteaga 

· Ramírez, Melitón Díaz, Pablo Martínez, Arturo 
García, Pedro Doncel, Teresa Nieto de Calderón, 
Vicente Pardo Echeverri, Obdulio Rodríguez 
Quimbayo, Miguel Avellaneda e Isaac Sar:mien-'- · 
to y Alfredo Wills; de Alberto Morales Báreenas, 
de Ana Palma de Bonnet, Alicia Palma de Bor-· 
da, María Josef~ de Duque Gómez y Alberto Pal­
ma Silva; de Raimundo Sánchez, de Emiliano La­
serna, de María Carlina Lara v. de Rodríguez, de· 
Julio Campo González, de Moisés Torres, de Pas­
cual Díaz, de José Vicente Cuéllar, Francisca An­
tonia Silva de Cuéllar, Dolores Cuéllar de Be­
cerra, Josefina Cuéllar de Escobar y Telésforo 
Cuéllar, de Graciano García, de Gonzalo Galindo 
y María Davis de Galindo, de Daniel Camacho y 
de Mercedes Sierra de Pérez. En total 19 oposi­
ciones. 

Los servicios .Técnico y Legal del Ministerio 
hicieron sendos estudios de las oposiciones, que 
sirvieron de base a la Resolución minist~rial qu~ 
dispuso el envío del negocio a la Corte. 

!La actuación de la Corte Suprema 
o 

En ella se dispuso oír a los opositores y al se-
ñor Procurador Delegado en lo Civil. Algunos de 
los opositores intervinieron y solicitaron 'la aper­
tura del juicio a pruebas, que fue concedid<i. Ha­
ciendo uso del término· correspondiente varios ' 
interesados hicieron llegar al expediente los do-

·cumentos que consideraron conveniente traer. En 
cuatro de las oposiciones los interesados solicita­
ron que se practicara por la Corte una inspección 
ocular en asocio de peritos sobre las tierras de 
su propiedad, la que en efecto se llevó a cabo 
con la presencia del Magistrado sustanciador, de 
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peritos y de represer.1tantes de las partes. Tales 
inspecciones se refirieron a las haciE~nda_s deno­
minadas "Peñalisa", "La Meseta", "El Asilo" y 
"Batatillo", y "El Callejón" o "Buena Vista de· 
Pagüey". 

Los apoderados en la oposición de Luis Busta­
, mante y otros, de Julio Cés;¡¡.r Santos y otros, de 

Alberto Palma y otros, de Marco A. Iriarte, hoy 
, sus herederos, de Alberto Morales Bárcenas y de 

Elena Reyes Uri'coechea de Nieto y otros, pre-
sentaron a la Sala es~ritos parao>ustentar el de­
recho de sus poderdantes: y el señor Procurador 
Delegado en lo Civil presentó también alegato a 
nombre de la Nación. \ 

Cumplido el trámite legal previsto para esa cla-
' se de juicios llegó la oportunidad de· ponerle tér­

mino. al presente con la sentencia respectiva, y a 
ello procede la Corte, teniendo en cuenta las com­
probaciones aducidas ~ las alegaciones presenta­
das por los interesados: 

.IP'resupuesto probatorio de .la propiedad. privada 
petrolífera 

Conviene tener a la vista antes de acometer el 
estudio jurídico necesario para decidir respecto a· 
la prosperidad de las oposiciones propuestas en 
este juicio, los preceptos legales, la doctrina ju~ 
risprudencial y los principios de Perecho que 
configuran el presupuesto probatorio de las ac­
ciones dirigidas a obtener el reconocimiento d~ 
la propiedad privada del petróleo. 

No es- él idéntico en lo administrativo y en lo 
judicial. 

La Ley d€1 Petróleo (160 de 1936) contiene el 
siguiente ordenamiento: "Artículo 10Q - lEs de 
¡uopiedad particular el petróleo que se eneuentre 
en terrenos que saliel'on legalmente del patrimo­
nio nacional con anterioridfld al 28 -de octubre de 
1873 y que no hayan s!qo recuperados por la Na­
ción p8r, nulidad, caducidad, resolución o por. 
cualquiera otra causa· legal". Antes de expedirse 
esta disposición leg;¡.l ya la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia había consagrado la 
doctrina que después estableció la ley, de que la 
reserva del subsuelo petrolífero en favor del ~Es­
tado se hizo al expedirse el Código Fiscal . de 
1873, y que desde entonces las adjudicaciones de 
tierras baldías a particulares no han llevado, con­
sigo ciertas sustancias minerales ni los yacimien­
tos de hidrocarburos. Esto sentado y especial­
mente ya en la vigencia de la Ley 160 de 1936, 
era natural que los Jueces reconociesen valor 
Gaceta-20 

probatorio para acreditar la exigencia del ar­
t'ículo 10Q de dicha Ley, a cualquier demostración 

'legal admisible según las reglas generales que 
rigen la materia de las pruebas. Por eso la Corte 
Suprem_a de Justicia ha de<darado: "No es indis­
pensable. para acreditar el do~inio privado del 
petróleo, ante el Poder Judicial, que se presente 
un título emanado del Estado, corho sí lo es ante 
el Ministerio del ramo. La Corte, en la amplitud 
no limitada que tiene para admitir y apreciar las 
pruebas, puede aceptar, en los juicios sumarios, 
cualquiera demostráción que satisfaga en forma 
plena la exigencia del artículo 10'Q de la. Ley _160 
de 1936, conducente a establecer qlJ.e los terre­
nos salieron legalmente del patrimonio. naciona1 
'con anterioridad al 28 de octubre de 1873". G. J. 
número 1927, pág. 563, fallo del 15 de junio de 
1937). La misma doctrina se encuentra en sen­
tencia de 10 de abril de 1940 (G. J. números 1955 
y 1956, pág. 375) y en otros fallos posteriores. 

No ocurre lo propio tratándose de la compro­
bación que la ley exige para el reconocimiento 
de la propiedad privada petrolífera ante el Mi­
nisterio del ramo correspondiente. El artículo 79 
de la ley 160 de 1936, que lo autoriza, dispone 
que la declaración sólo tendrá lugar si entre las 
pruebas que se acompañan al aviso· fig'uran las 
siguientes: - · · 

a) El título emanado del Estado con anteriori­
dad al 28 de octubre de 1873, o a falta de éste, los 
documentos públicos de origen oficial emanados 
de. autoridad competente que acredite su exis­
tencia; 

b) Los títulos de propiedad de la persona que 
da el aviso, sobre .el terreno de que se trata, y el 
certificado del Registrador de Instrumentos Pú­
blicos correspondiente; títulos y certificados que 
deben comprender el ·período de la prescripción 
extraordinaria, y 

e) La deterJI,iinación precisa .del t~rrer{o de que 
se trata. · 

En el trámite administrativo es pues necesario 
acompañar ante el Ministerio la prueba determi­
nada en el ap~rte a). del, artículo 7Q transcrito, y 
por lo mismo, la demostración ·del dominio petro~ 
lífero se"'halla limitada a un título ·emanado del 
Estado anterior al. 28 de octubre de 1873 o a los 
documentos públicos que acrediten su existe,ncia. 

La amplitud reconocida a la justicta ordinaria 
ha permitido el desarrollo a la doctrina jurispru­
dencia! en los fallos dictados por la Corte Su­
prema de Justicia, que dan entrada a la. compro­
bación del dominio privado del petróleo a oti'os 
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medios de prueba, como es el de la prescripción 
fundada en la explotación económica del terreno 
que fue realmente poseído con cultivos, ganados, 
etc., diferente de la prescripción exigida por el 
C. Civil. 

Los títulos de propiedad de la persona que da 
el aviso, sobre el terreno de que se trata, y la 
certificación del Registrador de Instrumentos Pú­
blicos, y la determinación precisa del terreno, 
qre son, respectivamente, los requisitos previstos 
en los numerales b) y e) del artículo 28 de la ley 
del petróleo, modificado por el 79 de la Ley 160 
citada, los exige la ley para avisos de explora­
ción y expl9tación, es decir, que esas pruebas de-

""' ben acompañar los avisos, y como éstos, con to­
dos sus documentos, pasan a la Cort-e cuando el 
Ministerio se abstiene de hacer el reconocimiento 
de la propiedad privada del petróleo, ha de en­
tenderse que las pruebas demostrativas de tales 
requisitos debe examinarlas también la Corte 
para 'Constatar que se han producido en los térmi­
nos del ordenamiento legal. La Corte debe pro­
nunciarse pues no solamente sobre las comproba­
ciones del dominio privado del petróleo, en sí 
mismas, sino sobre el lleno de las otras demos­
traciones acerca de la propiedad en la personá 
que da el aviso de la determinación precisa del 
terreno. Respecto de las oposiciones, aunque se­
gún la ley los requisitos de que se ha venido ha­
blando no son expresamente obligatorios, la igual­
dad de los dos casos, que dan origen a un mismo 
hecho jurídico-procesal, para demostrar la pro­
piedad privada del petróleo en una oposición a 
la celebración de un contrato y demostrarla en 
un aviso de exploración y explotación, lleva a 
una cpnclusión idéntica sobre la obligatoriedad 
de aquellos requisitos. Por eso la jurisprudencia 
de esta Sala exige su cumplimiento cuando se 
trata' de acreditar el dominio privado del petró­
leo e~ casos de oposieiones. 

OPOSICIONES DEL DR. MARCO A. IRIARTE 
Y SUS HEREDERQS 

\ 
1) lLa propiedad de nos terrenos.-lLegitimación 

en causa de nos opositores 

El doctor . Marco A. Iriarte presentó opos1Cwn 
fundándose en su derecho de dominio sobre los 
globos de terrenos ubicados- en el Municipio de 
Ricaurte, Departamento de Cundinamarca, cono­
cidos con los nombres de "El Asilo" y "Batatillo". 
El doctm: Iriarte falleció y entonces se aperso-

naron en el juicio su cónyuge sobrev~viente se­
ñora Paulina Rocha v. de Iriarte y los herederos 
del causante, sus hijos legítimos. Más tarde fa­
lleció la señora Rocha de Iriarte y los herederos 
de ésta acreditaron su cari,tcter de tales en el jui­
cio (artículos 632 y 597, ord. 29 del C. J.). 

El .derecho de dominio sobre los inmuebles 
mencionados, la hacienda "El Asilo" y el lote o 
potrero "Batatillo", lo adquirió el opositor Marco 
A. Iriarte en virtud de la venta que consta en 
escritura pública número 494 extendida en la No­
taría del Circuito de Girardot el 21 de octubre 
de 1932, otorgada por Guille~mo y Marco A. Cué­
llar Cabrera como vendedores y Marco A. Iriarte 
como co~prador. Se 'acompañó copia notarial de 
esta escritura con la constancia de su registro (C. 
número 5). Además se trajo un certificado del 
Registrador de Instrumentós Públicos y Priva­
dos de Girardot comprensivo de un período 'an­
terior mayor de treinta años, que contiene la 
relación de los títulos adquisitivos del dominio 
sobre los .citados inmuebles. 

As.í sé demuestra .legalmente la propiedad pri­
vada de los terrenos objeto de esta oposición, en 

\la forma exigida por el aparte b) del artículo 79 
de la Ley 160 de 1936. Y por esto y lo visto al 
principio de este acápite se acredita igualmente 
el interés legítimo· del opositor y de sus herede­
ros para intervenir en el presente juicio. 

2) lLa propiedad del subsuelo.- 'll'ítulo emanado 
del JEstado anterior al 28 de octubre de :D.tl7 3 

' 
El opositor presentó al Ministerio una copia no­

tarial registrada de la escritura pública número 
ciento setenta y uno (171) otorgada el 22 de mar­
zo de 1853 en la Notaría Primera del Circuito de 
Bogotá, por la cual el Gobierno Nacional dio en 
venta al señor Fernando Nieto lo.s terrenos cono­
cidos con los nombres de "Loma Gorda~' y "La 
Dormida". 

'En los antecedentes de esta venta, d~ que· da 
cuenta la propia escritura, aparece lo siguiente, 
declarado allí por el Gobierno: Que aunque en. 
la certificación expedida por el Secretario de 
Hacienda, en veintiocho de julio de mil nove­
cientos cuarenta y nueve se indica que el denun­
cio de las tie~ras fue. hecho como baldías, siem­
pre es cierto que no pueden considerarse como 
tales puesto que de los informes q1.1e obran en 
este expediente, aquellas tierras pertenecieron a 
Domingd Alvarez de La Bandeira, quien fundó 
sobre ellas una capellanía dotada con tres mil 
pesos, cuyo patronato litigan los señores Durán 
Doncel. Que siendo esto así no se está en el caso 



de proceder a la adjudicación de dichas tierras 
considerándolas como baldías, ni por consiguiente 
a practicar las diligencias prevenidas en la ley 

. de la materia. Que aun cuando el denuncio de 
ClatJdio Doncel fuera hecho bajo el título de bal­
díos y aun cuando la adjudicación no puede ha­
'cerse en ese concepto, siempre· es cierto que di­
cho Doncel en su calidad de denunciante adqui­
rió el derecho que proviene en la disposición 
contenida en 'ei artículo treinta y tres de la ley 
primera, parte segunda, Tratado quinto, Recopi­
lación Granadina,. que establece que los que des­
cubran o denuncien bienes, derechos y acciones 
pertenecientes a la República tienen derecho a 
que se les adjudiquen por vales de la deuda con­
solidada. Que el señor Fernando Nieto en su es­
crito de diez y nueve de pctubre de mil ocho­
cientos cincuenta y dos y cesionario de los dere­
chos adquiridos por Doncel; renuncia formalmen­
te a la evisión· (sic) 1 y _,saneamiento en caso de 
que la litis 'sobre propiedad de los terrenos de 

. que se trata sea decidida en contra de la Hacien­
da Nacional. Que al enajenar el Gobierno los 
derechos que pueda· tener al exceso del valor de 
los terrenos sobre ·los tres mil pesos de la· cape­
llanía, ningún perjuicio se irroga a las otras par­
tes que litigan por la propiedad de esos terrenos, 
pues que si la decisión judi6::ial no es favorable al 
Fisco, ell:;¡ surtirá sus efectos sin que obsten para 
ello el traspaso que el Gobierno. haya hecho de 
sus derechos en favor de un tercero que renun­
ciando a la evisión y saneamiento, queda some­
tido . a las consecuencias. "Por. estas considera­
ciones el Poder Ejecutivo resuelve: Primero: Llé­
vese a efecto la Resolución de veinte i dos de oc­
tubre de mil ochocientos cincuenta i dos admi­
tiéndose al señor Fernando Nieto la consignaCión 
de-los respectivos vales de la qeuda interior con­
solidada en pago del exceso del valor de las tie­
rras de Loma Gorda y La Dormida sobre los tres 
mil pesos de la capellánía fundada por Do~ingo 
Alvarez de la .Bandeira. Segundo. Resultando de 
las nuevas diligenCias de avalúo remitidas últi­
m~mente por la Gobernación de Tequendama, 
que los espresados, terrenos, incluyendo las me­
joras que · escistían en diciembre· de mil ocho­
cümtos cuarenta i siete, han · sido avaluados en 
doce mil quinientos pesos, la Subdirección del 
Crédito Nacional admitirá la consignación de los . 
respectivos vales por los nueve mil quinientos 
pesos que quedan libres deducidos los tres mil 
pesos· de lá Capellanía; i la Tesorería General 
otorgará <; favor del señor Nieto· la correspon-

299 

diente escritura, insertándose en ella, la que otor­
gara en favm del mismo señor Nieto, )el seña:.: 
Claudia Doncel cediéndole sus derechos como de- · 
nunciante; i espresándose que el señor Nieto que­
da responsable por los referidos tres mil pesos 
de la capellailia. · Si en. algún tiempo se descu­
briese que el todo o a~guna parte de las tierras 
de L.oma Gorda i La Dormida son balq_ías, el Go­
bierno declara que en tal caso el Gobierno no 
pierde su derecho a enajenarlas .conforme a la 
ley, puesto que la enajenación se hace en .el con­
_cepto de que· no son baldíos". . . "! cumpliendo 
con lo· mandado en la comunicación inserta, en 
la via i forma que más haya lugar en derecho i 
a· nombre del Gobierno, OTORGA: Que da· en 
venta desde ahora i para siempre al señor Fer- · 
nando Nieto para sí o quien su derecho repre­
sente, es a saber: Los terrenos denominados Loma 
Gorda y La .Dormida sitos en jurisdicción de la 
ciudad de Tocaima, bajo las condiciones que qué­
dan mencionadas en la comunicación arriba in­
serta, por la cantidad de doce mil quinientos pe­
sos ~n esta forma: Nueve mil quinientos pesos 
que ha consignado según aparece del oficio de la 
Subdirección de Crédito Nacional.- ... be cuya 
·entrega por no haber sido a mi presencia para dar . 
fé de ella la confiesa a nombre del Gobierno i 
renuncia por éste a la n~m numerata pecunia, la 
ley nueve; Título' primero, Partida Quinta y Ic>s 
dos áños para la prueba de un recibo, por lo que, 

· a nombre del Gobierno otorga en favor del se­
ñor. 'Nieto el recibo más eficaz en forma con­
gruente a su seguridad. Y tres (sic) en que debe 
subrogarse en su .reconocimiento a favor de la· 
capellanía fundada por Domingo Alvarez de la 
Bandeira, de los que pagará el rédito correspon.­
diente de. un cinco por ciento anual. Le da a nom­
bre del Gobierno, los expresados terrenos con 
todas sus entradas y salidas, centros, vuelos, pas­
tos, montes, abrevaderos, aguas v~rtientes, y co­
rrientes, usos, costumbres, i derechos de servi­
dumbre .... Enterado de esta escritura el señor 
Fernando Nieto, a su favor otorgada, dijo la acep­
ta por estar a su satisfacción; que en su virtud 
cumplirá con otorgar la correspondiente escritu­
ra en favor del Capellán que sea nombrado a la 
fundada por Don Domingo Alvarez de la Ban­

. deira.- ... Así lo dijeron, 'otorgan y firman sien­
do testigos. los señores.-En este estado espuso el 
señor Tesorero: Que los terrenos ·de los precita­
dos terrenos de Loma Gorda y La Dormida son 
los ~iguientes: Del sitio nombrado El Volcán Co­
lorado, tomando la zanja denominada . La Dulce 
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hasta el Camino Real, de aquí línea recta tam­
bién a _el cerrito nombrado El Paradero, línea 
recta ta'mbién a la cordillera o loma denominada 
Pan qe Azúcar; ésta abajo a lá última loma prin· 
cipal llamada Pan de Azúcar de donde trae su 
nombre la loma antes dicha, y de esta línea rec­
ta a la punta abajo de Loma Gorda, que termina 
en el río Bogotá, éste abajo, hasta su confluencia 
en el río Fusagasugá; éste arriba hasta la punta 
del cer'ro denominado Hedionda i de aquí por 
toda la cuchilla hasta dar al Volcán Colorado, 
primer lindero" ... 

Refiriéndose el Servicio Legal . del Ministerio 
de Minas y Petróleos a este título de venta ob­
servó lo siguiente: "En el expediente tampoco 
aparecen datos acerca de si la 'capellanía se ex­
tinguió por haber sido redimida o porque qued-ó 
<Jacante, o si se operó prescripción extintiva de . 
las obligaciones del censatario (prescripción de 
~reinta años, segúh el artículo 125 de la Ley 153 
de 1887). En todo caso, cualquiera que hubiese 
sido la suerte de dicha institución, lo cierto es . 
que si en la compraventa Fe.rnando Nieto se sub­
rogó en las obligaciones para con el Capellán- -
acatando la situación jurídica preexistente- el 
título a favor del comprador, por ello, no dejaba 
de tener todo el ll)érito jurídico propio de los ac­
tos de enajenación, no quedando afectado ni vi­
ciado en forma alguna, y de él puede decirse que 
tutela con toda eficacia el derecho del adquirente 
originario y de sus causahabientes. 'En otros tér­
minos, subsistía el derecho real sobre el inmueble 
y subsistían las obligaciones de orden estricta­
mente personal, del dueño del bien para con el. 
acreedor de los réditos, lo cual quiere decir que 
las relaciones jurídicas entre Nieto -y el Benefi­
cif!rio de la Capellanía, no afectaron la enajena­
ción que el Estado hizo como presunto dueño del 
predio 'llamado La Loma Gorda y· La Dormida. 
Ahora convie11e preguntar: ¿Esta Capellanía gra­
vaba todas y cada una de las partes de las tierras 
en las cuales había sido constituida? ¿0, por el 
contrario, . recaía sólo en parte determinada de 
ellas? En otras palabras: ¿El Estado vendió. úni­
camente a Nieto la cuota correspondiente a nuéve 
mil quinientos pesos de )os doce mil 'quinientos 
pesos en que fueron avaluadas? Considero que 
no. La capellanía era, en principio, indivisible, y 
por tanto a ella es aplicable la norma de un gra­
vamen parecido, _la hipoteca, sobre la cual dice el 
artículo 2433 del C. C.: "La hipoteca es indivisi­
ble. En consecuencia, cada una de las cosas hi- · 
potecadas a una deuda, y cada parte de ellas son 
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obligadas al pago de toda la deuda y de cada 
·parte de ella". · La ·antigua legislación española 
establecía que no pueden dividirse entre dos o 
más per::¡onas las fincas gravadas con censo sin 
el consentimiento expreso del consualista. Es el 
mismo principio del artículo 114 de la ley 1.'53 de 
1887 que establece: "Aun cuando una finca cen­
sada se divida por sucesión hereditaria, el censo 
continuará gravando el todo de la finca, y no 
podrá la finca dividirse sin el consentimiento del 
censualista para reducir a una parte determina­
da de la finca censida el censo impuesto sobre 
toda la' finca o para trasladar a otra finca el cen-

. so. La división, reducción o traslación del· censo 
a que se contraen los anteriores párrafos, se hará 
siempre por escritura· pública registrada; y fal­
tando esta formalidad, quedará subsistente el 
primitivo censo". Así, pues, de ·no existir una 
prueba en contrario, lo presumible es que el gra- · 
vamen consistente en la capellanía fundada por 
el señor Alvarez de la Bandeira, recaía sobre 
todas y- cada una de las partes del inmue'::>le ob­
jeto de la convención celebrnd.l P.ntre· el Gobier­
no Nacional y el señor· Fernando N~eto. tn sín­
tP:::is, considero que . pueden :::;a::an:e las siguien­
tes conclusiones del acto jurídico de que da 
cuenta la copia de la escritura número 171 a que 
vengo ·refiriéndome:. El GoJ;¡lcrno Nacional ena­
jenó el aludido inmueble al se.ñor Fernando Nie­
to, aunque no como baldío; por no conocerse los 

- antecedentes del asunto se ignora si se trataba ele 
un bien vacante o. de un bien oculto. No era, 
pues, clara la situación jurídica del 1amuehle e:1 
el momento de- la convención: su titul~r podía 
ser el Gobierno .o un tercero; no se conoce cuál 

. haya sido el resultado del juicio qm~ sobre el 
particular se ventilaba entonces y a que parece 
referirse la mencionada escritura. Pero ü.mbién 

' es verdad que no existe constancia de que el fun­
do en cuestión fuera ·reivindicarlo por un t.c.rce­
ro. Por el contrario, los documentos que se han 
traído con varias oposiciones dan cuenta dP que 
el fundo ha sido objeto de mutaciones de domi­
nio entre los sucesores del primitivo titular. El 1 

precio del inmueble fue fijado en doce mil qui­
nientos pesos. De estos recibió el Fisco nueve mil. 

Los tres mil quinientos restantes fueron recono­
cidos como deuda de Nieto a· favor del Capellán, 
subsistiendo de ese modo el gravamen que incidía 
sobre el inmueble, así como las obligaciones de 
pagar los réditos, en los _cuales subrogóse el com- i 

prador. Basado. en lo que dejo dicho y a no ser 
que se presenten circunstancias distintas, consi·-
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dero que la escritura invocada en varias oposi­
ciones y en la cual consta la referida compra­
venta, constituye un título eficaz para acreditar 
dominio sobre el subsuelo de las tierras a que. 
ella se refiere. Es, en otras palabras, un título 
emanado del Estado que acredita que la propie­
dad de dichas tierras salió legalmente de su. pa­
trirrionío antes de que la Nac;ión se reservara el 
subsuelo". (Fdo.) Mario Escobar Méjía, Abogado 
Auxiliar de Petróleos. (Fol. 26 v:; 27 y 27_ v. C. 
númjO!rb 2). 

Ha hecho la Corte la- precedente transcripción · 
del estudio que sobre el título que aquí se 'exa­
mina reaÜ~ó el Servicio Legal del Ministerio de. 
M;inas y Petróleos, para expresar su conformidad 
con 'él, con los conceptos que contiene y las de~ 
ducciones a que llega, sin que a juicfo de la 3ala 
~ea necesario agregar sino breves consideraciones. 
En opinión de el~a la ve'nta hecha por el Gobier­
no Nacional de . la~ tierras denominadas Loma 
Gorda y La Dormida a Fernando Nieto en 1853 
trasladó al· do:Uinio privado las tierras a que el 
contrato consignado en la' es~ritura número 171 
se refiere; pues como bien lo observa .el Ministe .. 
rio, el gravámen quE] quedó pendiente en razón 
de la capellanía debió extinguirse por haber sido 
redimido o por haberse operado el fenómeno ju­
rídicó de la prescripciór,t extintiva de la obliga~ 
ción. De otro lado, no hay prueba alguna de que 

·se hubiese realizado el evento previsto por el­
Gobierno al momento de dar en venta las tierras, 
de que se demostrase que éstas eran baldías y 
no de propiedad particular. como se las consideró 
en el acto dedla comp-raventa. El dominio se hizo 
perfecto a través del tiempo, si inicialmente no 
ló fue. Por tódo ello la Corte debe admitir ,como 
válido para. éomprobar el dominio privado del 
subsuelo de las tierras llamadas Loma Gorda y 
La Dormida, el títulG que se ha aducido para fun­
dar la oposición, Otorgado a favor de Fernando 
Nieto en 1853 y del cual han sido· sucesores legí-. 
timos el doctor Marco A. Iriarte, quien .presentó 
la oposición, y sus he,rederos; y siempre que re­
sulte establecida la determinación precis~ del te­
rreno, en los varios aspectos porque hay que 
contemplarla según la ley y la doctrina. 

Debe agregarse que el señor Procurador Dele­
gado en lo Civil conceptúa que "la citada escri­
tura número 17"1 de 1853 constituye un título su­
ficiente para demostrar que las tierras d~nomi­
nadas Loma Gorda y La Dormida salieron legal: 
mente del patrimonio nacional antes ael 28 de 
octubre de 1873", 

Q 
\ . 
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3) !La ·determinación precisa del terre~o 
de que se trata 
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El Servicio· Técnico del Ministerio de Minas y 
Petróleos estimó que "con los datos que sumi­
nistran los documentos presentados nci es posible 
localizar precis-amente tales preqios en un mapa 
de la región por no ser los linderos arcifinios ni 

.estar fijados por rurribos y distancias". La dili-
gencia de inspección ocular practicada por la Cor­
té· sobre los terrenos a que la oposición se refie­
re y el .concepto rendido por los pe,ritos-han ve­
nido a aclarar satisfactoriamente las dudas que se 
presentaban· sobre la localización. de los terrenos. 
En efecto. El personal de la diligencia hizo el re­
conocimiento sobre el terreno de los principáles 
puntos arcifin'ios y otros que aparecen en los tí­
tulos, como puede verse en el acta de la diligen­
cia, a folios 51 y 52 del c. número 27. Y los pe­
ritos de común acuerdo declaran: ,"Son p.etermi­
nables sobre el terreno los :diferentes puntos y 
linderos citados y enumerados en el aparte a) 
del memorial de pruebas". Esta par~é del interro­
gatorio se refiere a los linderos y puntos que se 
mencionan en los título·s y documentos presenta­
dos por los opositores, en particular el ·Paso de 
Carrasp-oso, el río Fusagasugá,. el camino del río 
Fusagasugá a Girardot y Tocaima, el.camino que 
va a Tocaima, el :q¡ojón que marca el lindero de 
la hacienda· de San Luis, el punto donde limitan 
las haciendas de La Dormida, Callejón y La Flo­
resta, el Paso Real del río Fusagasugá, el puente 
sobre este río, el cerro de La Hedionda o La Dor­
mida, la zanja llamada El ·Volcán, el sitio nom­
brado Volcán Colorado, la zanja denominada La 
Dulce, la loma Pan de Azú~ar; Loma Gorda, el 
río Bogotá y su desembocadura en el Magdalena. 
"Figuran en el plano -dicen los peritos- todos 
los linderos. y puntos que delimitan el potrero de­
nomiJ;:ado Batatillo, ·lo mismo que los que cons­
tituyen los linderos de la hacienda de El Asilo. 

. También 'aparecen la mayor parte .de los puntos 
y linderos que forman los terreno~ de Loma Gor·­
da y La Dormida. Los sitios de. Volcán Colorado, 
Cerro de Pan de Azúcar y Loma Gorda, no alcan­
zan a cobijarlos el plano. Los terrenos de la ha­
cienda El Asilo, así como los del lot~ o potrero 
de Batatillo, están comprendidos 'dentro de los 
terrenos de Loma Gorda y La Donp.ida a que se 
refiere la escritura número 177 (sic) de 22 de 

·marzo de 1853 otorgada en la 'Notaría Primera de 
Bogotá (venta del Gobierno Nacional a· Fernando 
Nieto) y éstos a su tun?-o están comprendidos den-
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tro de la propuesta del señor Alvaro Reyes. La 
hacienda conocida con el nombre de El Asilo y 
el P.Otrero o lote conocido con el nombre de Bata­
tillo, sí están debidamente determinados". (Fols, 
16 y 16 vto .. del c. 9). 

Para llegar a las anteriores conclusiones los pe­
ritos hacen varias observaciones, poniendo en re­
lación los datos que suministran los títulos con la 
verificación que de ellos hicieron sobre el terre­
no. Las deducciones de los peritos son claras y 
tienen apoyo en la inspección ocular. y en los do­
cumentos por ellos examinados. Son tres los pe~ 
ritos que actuaron y su concepto lo rinden ·uni-
formemente. ' 

1 

Las deducciones de los peritos despejan las du­
das que al Servicio Técnico del Ministerio de Mi­
nas y Petróleos le suscitó el examen de los do­
cumentos que allí s.e presentaron. 

El tercero de los extremos previstos, en la ley, 
.el de la determinación precisa del terreno, se ha­
lla pues debidamente establecido. 

Por lq visto en el presente capítulo, la oposi­
ción que eri él se estudia debe declararse fun­
dada. 

OPOSICION DE 'ALBERTO MORALES ' 
BARCENAS 

].) rr~a propiedad de los terrenos.-IP'ersonería 
sustantiva de! opositor 

Se funda esta oposición en la propiedad de Al~ 
berto Morales Bárcenas sobre el suelo y el sub­
suelo de la hacienda llamada "Peñalisa", situada 
en el Municipió de Ricaurte, Departamento de 
Cundinamarca. 

En la escritura pública número 535 de 16 de 
marzo de 1943, de la Notaría 51!- de Bogotá se ha­
lla protocolizado el juido de sucesión de Agus­
tín Morales Olaya y en él la hijuela de adjudi­
cación a Alberto Morales Bárcenas de la hacien­
da Peñalisa. El certificado del R~gistrador de 
Instrumentos Públicos y Privados del Circuito de 
Girardot afirma que en un período anterior de­
treinta años se inscribieron en el registro los su­
cesivos títulos traslaticios de dominio de la refe­
rida hacienda, que fueron cancelaaos los regis­
tros anteriores al de la hijuela del opbsitor y que 
el otorgado a favor de Alberto Morales Bárcenas 
se halla vigente. Estas certificaciones demues­
tran, según la ley, que el opositor es dueño con 

título inscrito de la hacienda Peñalisa, inmw~ble 
a que se contrae la oposición, y se acreditan 
igualmente las mutaciones de dominio de ese in­
mueble en un lapso de treinta años. Estos son, 
en cuanto al suelo, los presupuestos que la ley del 
petróleo exige. 

Teniendo el señor Morales Bár,cenas la calidad 
de dueño de la hacienda Peñalisa, con las condi­
ciones· anotadas, tiene, asimismo, personería sus­
tantiva para proponer la oposición e intervenir 
en el presente juicio. 

2) lLa propiedad del subsuelo.-'ll'ítulo anterior al 
28 de·octubre de 1873 & 

Para demostrar que el inmueble de la oposi­
ción salió legalmente del patrimonio de la Nación 
antes de producirse la reserva, del petróleo en fa­
vor del Estado, se presenta el mismo título adu­
cido en la oposición de Marcó A. Iriarte, o sea 
una copia de la escritura de venta de los terrenos 
de Loma Gorda y La DorJI\ida hecha por la Na­
ción a Fern·ando Nieto en 1853. Sohre la validez 

'de este título se remite la S¡ala a lo ya dicho en 
relación con él al estudiar 1¡¡. oposición. de Iriarte, 
donde se llega al reconocimiento de su valor com­
probatorio para demostrar que esas tierras se 
trasladaron legalmente del patrimonio nacional 
al patrimonio particular antes de 1873. 

3) !La determinación p1·ecisa del terreno 
' ' 

La inspección ocular practicada por la Corte 
sobre los terrenos de Peñallsa y la intervención 
de peritos establecieron claramente que los lin­
deros y puntos que, delimitan la actual hacienda 
de Peñalisa y la mayor parte de los terrenos de 
I,.oma Gorqa y La Dormida son determinables 
sobre el terreno, que , la hacienda está debida­
mente determinada, que los terrenos que la for· 
man se hallan comprendidos dentro de los de 
Loma Gorda y La Dormida, a que se refiere la 
escritura n{Imero 171 de .1.853, y que éstos y los 
de Peñalisa están comprendidos dentro de la pro­
puesta de Alvaro Reyes. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil con­
ceptúa favorablemente a la prosperidad de esta 
oposición. 

La Sala ha de declarar que se halla fundada. 

OPOSICION DE HELENA REYES ELICECHEA 
DE NIETO, RAFAEL REYES ELICECHEA, 

ERNESTO REYES ELICECHEA Y 
ROBERTO :PIEDRAHITA E. 

() 



1) lLa propied!id del teneno.-lEl interés en juicio 
de los opositores 
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3) lLa determinación precisa del terreno . 

El Servicio Técnico, del Ministerio. de Minas y 
Petróleos observó que había una diferencia de 

La oposición se pasa en el dominio de estas sesenta y cinco hectáreas aproximadamente en­
personas sobre el suelo Y el subsuelo de la ha· tre· el área fijada por' los opositores y la obtenida 
cienda llamada "La Meseta",· ubicada en el Mu- con planímetro por el Ministerio, y que los lin- · 
nicipio de Ricimrte, Departamento de ,Cundina- deros indicados en la oposición eran imprecisos 
marca. y adolecían de ciertas contradicciones. Estos re-

Son dueños en común y proindiviso de dicho paros fueron contestados satisfactoriamente en la 
predio: ·Helena Reyes· Elicechea de 'Nieto adqui- inspección ocular qu~ la Corte practicó sobre los 
rió sus derechos erí la súcesión por causa de terrenos y por el estudio de los peritos· que in-

. muerte de su padre Ernesto Reyes Malina, a tí- tervinieron en la diligencia. Refiriéndose a esta 
tulo de heredera, como así lo demuestra la e~cri- cuestión el señor Procurador Delegádo en lo Ci­
tura 2339, del 9 de septiembre de 1942, Notaría. vil dice: "Durante el término probatorio del jui-
2~ de Bogotá; Rafael Reyes Elicechea' adquirió cio sumario, esa H. Corte practicó una inspección 
sus derechos también a título de herencia y se- ocular en asocio de peritos, sobre el inmueble de-· 
gún lo comprueba la misma escritura, y por ven- nominado La Meseta. En· el diCtamen pericial 
'ta que le hizo de sus derechos Victoria Reyes referente a esta oposición (fols. 11 y ss. C. nú­
EliceG~(:')a de Car,rizosa (escritura 2297, 24 de ju- mero 31), los señores peritos ex'plican .suficiente­
nio de 1942, Notaría 4~ de Bogotá); Ernesto Re- mente, en mi opinión, y con incuestionables razo­
yes Elicechea adquiriÓ a título de herenciá, como nes de orden técnico, las aparentes contradiccio­
lo demuestra la citada escritura dúmero 2339, de nes indicadas por el Ministerio. Por lo demás, en 
9 de septiembre de 1942; Notaría 2~ de. Bogotá; el mismo dictamen, que hace plena prueba ·según 
y Roberto Piedrahita E. adquirió sus· derechos el artículo 722 del C. J., los señores peritos He­
por las ventas que le hicieron Rafael Reye!?. Eli- garon, en ·SÍntesis, a las siguientes conclusiones: 
ce che a. y Victoria Reyes Elicechea de Carrizosa . Que son determinables sobre el terreno los dife­
(escrituras públicas 2454, de 3 de julio de 1942, rentes puntos y linderos citados y enumerados en 
Notaría 4~ de Bogotá, y 2297 de 24 de junio de . el aparte a) del memorial de pruebas de la opo-
1942, de la misma Notaría). -Los interesados pre- · sición; que figuran en el plano todos los linderos 
sentaron un certificado expedido por el Registra- Y puntos que delimitan la actu.al hacienda de La 
dor de Instrumentos Públicos y Privados de Gi- Meseta; que la actual hacienda de La Meseta 
rardot, que abarGa un periodo anterior de más de está debidamente determinada; y que los terre­
treinta años, que contiene la constancia de haber nos de la actual hacienda de La Meseta están 
sido inscritos los sucesivos títulos adquisitivos de comprendidos dentro de los terrenos de ·Loma 
dominio sobre la hacienda de La Mes~ta, las can- Gorda Y La Dormida, a qu.e se refiere la escri­
celaciones anteriores y la afirmación de· estar vi- tura número 171 de 1853, y que éstos a su turno 
gentes los títulos de dominio ·de los opositor~s. están comprendidos dentro de la propuesta del 
En esta· forma se ha comprobado el interés legí- señor Alvaro Reyes. En consecuencia está plena-

. timo de ellos para es~ar presentes en este juicio. mente acreditado que La Meseta hizo parte de 
Loma Gorda Y. La Dormida; que estas tierras, 
v.endidas por. el Gobierno a _Fernanc!o Nieto, se 
hallan dentro del área de la propuesta; Y. que la 
finca La Meseta está precisamente determinada". 

2) ][ .. a propiedad del subsuelo.-SU: demostración 
· con título anterior a la reserva. 

Presentan los opositores como título emanado 
del Estado una copia de la escritura número 171 
de 22 de marzo de 1853 en que constá la venta 
del Gobierno Nacional a Fernando Nieto de la~ 
tierras denominadas Loma Gorda y La Dormida. 
La eficacia de este título quedó ya estud.iada. en. 
la oposición de Marco A.· Iriarte y a esa parte· del 
fallo se rerpite la Corte para reconocerle valor en 
la presente· opg¡¡ición. ' · 

Se han demostrado los presupuestos legales ne­
cesarios para que prospere la oposición exami­
nada en este capítulo. 

OPOSICION DE ERNESTINA MORA vda. 
DE CAICEDO 

1) lLa propiedad de los terrenos.~llnterés 

., en la causa 
Esta oposición se basa en la propiedad de la 

opositora sobre unos lotes. de tierra ubicados en 

'· 1 
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el Municipio de Ricaurte, Departamento de Cun­
dinamarca, que forman la hacienda denominada 
"Los Monos", que· hacía parte. de la antigua ha­
cienda de Peñalisa, antes denominada Loma Gor­
da y La Dormida. 

Por medio de la escritura pública número 1584, 
de 61 de juhio de 1940, Notaría 411- de Bogotá, se 
protocolizó el ]uicio de sucesión de Miguel Caí­
cedo y en él la hijuela a favor de Ernestina Mora 
vda. de Caicedo, donde aparece habérsele adju­
dicado en pr.opiedad la hacienda de Los Monos, 
formáda por varios lotes de terreno, situada en 
el Municipio de Ricaurte, Departamento de Cun­
dinamarca. El certificado expedido por el Regis­
trador de Instrumentos Públicos y Privados de 
Girardot el 3 de noviembre de 1942 demuestra 
que en el registro correspondiente se inscribió la 
adjudicación mencionada a favor de Ernestina 
Mora vda. de Caicedo, las transmisiones de domi­
nio en un período anterior de treinta años, y la 
constancia de hallarse vigente, por no haberse. 
cancelado según lo previsto en el artículo 789 del 
C. C., la posesión y el dominio que sobre dicho 
inmueble adquirió la señora Ernestina Mora vda. 
de Caicedo en la sucesión de su esposo. Por es­
tos medios se demuestra que la opositora es due­
ña de la hacienda a que contrae su de"Qlanda y 
se comprueban además las transmisiones de do- -
minio en el lapso exigido por la ley del petróleo. 

Tiene pues Ernestina Mora vda. de Caicedo in­
terés legítimo para proponer y sustentar la opo­
sición. 

2) lLa propiedad del subsuelo.-'lrítulo anterior 
a la reserva petrolífera . 

Hace derivar la opositora su derecho de la es­
critura número 171 de 1853, citada varias veces 
en este fallo, y que contiene la venta que la Na-. 
ción hizo a Fernando Nieto de las. tierras llama­
das Loma Gorda y La Dormida. Por lo que res­
pecta al título que se . aduce para comprobar la 
propiedad del subsueio, no es necesario agregar 
cotlsideración alguna a las ya expuestas cuando 
ese título se estudió en la oposición de Marco A. 
Iriarte y ·sus herederos y que han llevado a la 
Sala a réconocerle valor demostrativo de que las 
tierras comprendidas por aquel título salieron del 
patrimonio de la Nación antes del 28 de octubre 
de 1873. · 

3) lLa determinación precisa del terreno 

Por lo que toca a la relación en que están las 
tierras .comprendidas por el título actual y las de 
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la propuesta de contrato presentada por el señor 
Alvaro Reyes, tanto el Servicio Técnico del Mi­
nisterio del ramo como el señor Procurador De­
legado en lo Civil están de acuerdo en admitir 
que las tierras de la oposición quedan compren­
didas dentro del área de la propüesta de contrato. 

El Servicio Téc:iüco dice: "La extensión super­
ficiaria de tal lote (el de la opositora) .es de 740 

'fanegadas con 3.039 varas cuadradas; los terrenos 
de Loma Gorda y La Dormida, llamados también 
Peñalisa, le fueron adjudicados por el Gobierno 
de la N u e va Gra,pada a Fernando Nieto ... _ . , y 
como la totalidad del globo de tierra denominado 
antiguamente .Loma Gorda y La Dormida queda 
superpue¡;ta por el lote solicitado en concesión 
por ~l señor Alvaro Reyes, se decluce lógicamen-. 
te que cualquier porción de aquellos -caso en 
que se halla la finca de Los Monos- sufre la mis­
ma superposición". 

Observa el señor Procurador Delegado en lo 
Civil que "no consta que el Ministerio hallara 
determinado con toda precisión el lote óbjeto de 
la oposición". Y agrega: "Es cierto que los títu-. 
los de propiedad y el certificado ctel Registrador 
que se han presentado parecen revelar que la 
finca Los Monos se halla debidamei).te identifi­
cada, pero .esta circunstancia no puede bastar ya 
que la Procuraduría ignora si los puntos y regio­
nes a que se hace' referencia en aquellos títulos 
y en aquel certificado son actualmente identifi­
cables sobre el terreno; ignora si los mojones y 
accidentes del terreno que figuran en los títulos 
y en el certificado aludido subsisten hoy; ignora 
si los nombres referentes .a determinados sitios 
(v. gr. "Iguá", "alberca del Sinú",' "casa de Mi­
guel Jiménez", "puerta de RondinelHi", "Alberca 
de El Picante", "contrafuertes de la Serranía del 
Callejón", etc.), correspoJ?.den en la realidad a 
puntos precisos o a regiones más o menos exten­
sas que pudieran hacer variar las líneas del po­
lígono; e igne>ra si el lote alinderado como se dice 
en el memorial de oposición tiene la cabida que 
allí se le asigna". 

, Tiene· razón la Procuraduría en sus observacio­
nes ·porque no hay en el juicio deducción alguna 
técnica que afirme la determinación precisa del 
terreno a que se refiere la oposición, que pudl'era 
haberse sacado sobre mapas o planos debi.da­
mente levantados, sin necesidad de ir al terreno 
a verificar la exactitud de los que contiene el 
título sobre alindamiento;· porque el interesado 
no presentó e,I plano de sus tierras, y porque a 
difereñcia de lo que otros opositores hicieron en 



el juicio, no se ilustró .el asunto con el dictamen 
de peritos. La Corte no puede suplir el trabajo­
de éstos, así se trate de la determinación de un 
terreno que parece fácil de hacerse por entendi­
dos en la materia o mediante una inspección ocu­
lar sobre las tie"rras. Los interrogantes del señor 
Procurador son muy ''razonables y no se pueden 
contestar oficiosamente por el Juez. 

En atención al reparo comentado debe la Corte 
abstenerse .de declarar que la oposición de la se­
ñora Ernestina Mora vda. de Caicedo es fundada. 

OPOSICION DE DANIEL URQUIJO 

1) La propiedad del suelo--lEI interés del opositor 
1 . 

Hace basar su ·derecho el opositor en su pro-
piedad sobre el suelo 'y el subs~elo de dos lotes 
de terr~no ubicados ·en ei globo de tierra deno­
minado Corinto, en el Municipio de Tocaima, De­
partamento de Cundinamarca, que hizo parte de 
otro Gl.e mayor extensión llamado Chucundá. 

Urquijo ·adquirió por escritura pública número 
176, de 26 de diCiembre de 1938, Notaría de To­
caima, por compra que hizo al señor Francisco 
Alvarez, los dos lotes de terreno mencionados. 
Como tales lotes fueron una desmembración del 
antiguo globo denominado Chucundá, se acompa­
ñan títulos anteriores inscritos de treinta años re­

·ferentes a' este· inmueble. Así se démuestra el 
interés en juicio del opositor. 1 

2) La propiedad del subsuelo.__;'Jl'ítulo anterior 
a 1873 

Para establecerlo se acompañan .varios docu­
mentos, entre ellos un certificado ·expedido por 
.el Notario de Tocaima en que· se afirm,a que el 
archivo Ele esa Notarí~ se incendió en el mes de 
septiembre . de 1904, y un .certificado del Regis­
trador de Instrumentos Públicos y Privados de 
La Mesa, de que en el libro de registro de la an­
tigua oficina de Tocaima se. halla una inscripc:ión 
de la cual aparece que José María Lozano .de Pe­
ralta vendió a Pedro N.olasco de Castro un fundo 
llamado Chucundá, por ·.escritura pública .de 15 de 
octubre de 1791 de la Notaría de Tocaima, y que 
en tal escritura 

1 
se hizo. constar que el predio 

Chuncundá lo adquirió Lozano de Peralta "por 
compra que de. él hizo en pública almoneda al 
Rey", efectuada el 19 de diciembre de ·1789, y que 
en la misma escritura se hizo constar también 
qué la posesión se la dio· alvendedor Lozano de 
Peralta el Teniente Gobernador y Justicia Mayor 
cle Tocaima. 

.JT1UIDI!CI!AIL 305 

No es necesario entrar en el estudio de esta 
pretendida titulación de dominio privado pues 
por el concepto de la determinación del terrenc. 
de que se trata, a que se refiere el capítulo si­
guiente, se llega a conclusiones claras que deter­
minan suficientemente la decisión. de la Corte en 
este _juicio su~ario. 

· .3) La determinación P!-"ecisa del terreno 

Refiriéndose el Servicio Técnico del Ministerio 
del ramo ·a este a~pecto del asunto expresó lo si­
guiente: "La ubicación del predio en cuestión es 
bastante imprecisa porque·, aun cuando tres de 
sus linderos son arcifinios (quebradas de Acuatá · 
y La .Honda y Río Bogotá), uno de éstos -la 
quebrada de La Honda- no aparece ni en el pla­
no de la propuesta ni en el mapa . de la Oficina 
de Longitudes, y el lindero no .arcifinio, que: lo 
constituye· la parte del camino de herradura com· 
prendid·a entre las quebradas .(\cuatá y La Hon­
da, tampoco aparece en los. mapas citados. Con 
respecto a los linderos del lote ocurre otro tanto, 
es decir, son. imprecisos, p'or las 1nismas razones 
anotadas con respecto a 'la ·ubicación: En cuanto 
al área tampoco se puede decir su cal;>ida,. por no 
poderse trazar en el mapa los linderós precisos y 

no constar tal 1área en los é[ocumentos, que se 
acompañan. L.os linderos . a que se alude son: 
"Desde Ia quebrada llamada A.cuatá, por· el ca­
mino real que sale de la ciudad para Flandes y 
demás lugares de Remolino, Cuello y Tumba Mi­
cos a dar a la quebrada· llamada La· Honda hásta 
desembocar en el río Bogotá, río· arriba a topar 
con la boca y desemboque de .la referida que­
brada de Acuatá, prÍmer lindero". 

Está de acuerdo la Sala con el señor Procura­
dor Delegado en lo Civil cuando expresa: "Es ne­
cesario determinar precisamente los linderos del 
lote· y su· ubicación ·dentro' de la zona de la pro­
puesta, pues de lo contrario no podría saberse 
con exactitud cuál. ~ra la porción de tierras que 
habría. de excluírse de la concesión. Si la ubica­
ción del lote no es clara· y los linderos son im­
precisos y, además, no puede é[eterminarse el 
área del predio, como ocurre en el presente caso, 
es imposible saber si el globo de tierra de la opo­
sición está superpuesto total o "parcialmente so­
bre el terreno de la propuesta. A pesar de que 
el lote tenga tres linderos arcifinios la indetermi­
nación del cuarto lindero hace que el globo de la 
opo'sición quede indeterminado en su alinderación 
y cabida". 

No habiéndose establecido la determinación 
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precisa del terreno a que se refiere esta oposi­
ción, falta uno de los requisitos que la ley exige 
para que pueda prosperar y así ha de declararlo 
la Corte. 

OPOSICION DE MERCEDES NIETO DE REYES, 
EDUARDO MURÍEL RAYO Y JULIO CESAR 

SANTOS 

' mismos certificados dan cuenta de las transmisio­
nes de d<'lminio respecto de los mismos predios 
en un lapso de treinta años anterior a las certi­
ficaciones. Se han acreditado pues los requisito~· 
contemplados por la ley para que pueda fermu­
larse oposición a una propuesta de contrato para 
explorar y explotar petróleo1 y demostrado con­
secuencialmente el interés en este juicio de Julio 

'César Santos, Mercedes Nieto de Reyes y Eduar-

:n.) lLa propiedad del teneno.-JI>ersonería de 
l<IS opositores 

Esta oposicwn se basa en la propiedad privada 
de las fincas llamadas San Luis y Peñalisa, Po­
tosí y El Brasil, de' que son dueños respectiva­
mente, Julio César ·Santos, Mercedes Nieto de 
Reyes y Eduardo Muriel Rayo. 

Los opositores presentan títulos traslaticios de 
dominio con los cuales se demuestra que en ellos 
se radicó el derecho que ahora hacen valer, así: 
Julio César Santos recibiÓ en adjudicación, según 
diligencia de rematE; registrada bajo el número 
384-385 de 11 de julio de 1938, en la Oficina de' 
Registro de Girardot, un lote de terreno que hizo 
parte de la antigua hacienda de Peñalisa, con , 
une¡. cabida de 400 fanegadas; y por escritura nú­
mero 2747 de 10 de julio de· 1943, Notaría 211- de 
Bogotá, Juli~ César Santos adquirió asimismo, 
por compra que hizo a Constancia Angulo de Nie­
to, la propiedad de un lote denominado Peñali­
sa, compuesto en su mayor parte del lote número 
6, de los en que se dividió la antigua hacienda 
llamada Peñalisa. Mercedes Nieto de Reyes por 
escritura número 915 de 23 de mayo de 1925, No-. 
taría 3~ de Bogotá, adquirió en división que :¡Srac­
ticó -con Alfredo Nieto, un lote de terreno de 666 
fanegadas y 7975 varas, compuesto del potrero 
llamado Potosí y de una parte del lote número 
6 de los en ..... que se dividió la antigua hacienda de 
Pe.ñalisa y llamado también ~eñalisa y que en lo 
sucesivo se denominaría Potosí. Eduardo Muriel 
Rayo adquirió ·por compra a Angel María Herre­
Fa Gaviria,. según escritura número 233 i::le 3 de 
mayo de 1941, Notaría de Girardot, una finca de­
nominada El BFasil que hizo parte de la antigua 
hacienda de Peñalisa de 221 fanegadas, 3650 va­
ras cuadradas. Sendos certificados expedi,dos por 
el Registrador ae Instrum.entos Públicos y Priva­
dos de Girardot (fols. 98 a 108, C. número 6), 
acreditan que la posesión y dominio que adqui­
rieron Santos, la señora Nieto de Reyes y Muriel 
Rayo no han sido cancelados por ninguno de los 
medios previstos en el artículo 789 del C. C. Los 

do Muriel Rayo. 

2) lLa propiedad del subsuelo.-'.IL'ítulo 
· ' anterior ¡1 ].873 

Para demostrar que los lotes sobre que versa 
esta oposición salieron legalmente del patrimonio 
naGional antes de la reserva petrolífera en favor 
del Estado, los opositores invocan la escritura pú­
blica número 171 de 185~ que contiene la venta 
que la Nación le hizo de unas tierras a Fernando. 

· Nieto; documento que ya ha sido estudiado en 
este fallo y encontrádose válido para ·acreditar 
que las tierras en él relacionadas pasaron del pa­
trimonio de la N ación al patrimonio particular 
con anterioridad al 20 de octubre de 1873. Así se 
establece por los interesados el segundo de los 
presupuestos legales ·comprobatorios de la pro­
piedad del petróleo por particular.es. 

3) lL;t determinación precisa del terreno 

El señor Procurador Delegado en lo Civil se 
expresa así réfiriéndose a este aspecto de la ti­
tulación aducida: "El Servicio Técnico del Minis­
terio de Minas y Petróleos hizo, respecto de esta 
oposición, 'las siguientes observaciones: "Como 
¡;¡cabo dé decir, la ubicación y linderos ue San 

· Luis, Peñalisa, Potosí· y El Brasil tueron fijados 
en el plano especial de' Loma Gorda y La Dor­
mida, plano en el que figuran varios de los pun­
tos que se citan ·como vértices de los ~inderos el'\ 
las escrituras presentadas, de manera que en tal 
plano se muestra la ubicación precisa de los ci­
tados lotes y por tal motivo se deduce claramente 
que quedan íntegramente superpuestos por los 
terrenos solicitados en coneesión por el señor Al­
varo Reyes (fol. 9, C. número 2). De este infor­
me técnico se desprende, con toda claridad, q6e 
los tres globos de tierra mencionados tienen una 
ubicación precl.sa, de conformidad con la cual to­
dos tres lotes están comprendidos, en su totali­
dad, dentro del área de la propuesta. Entiende la 
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Procurilduría que esta "ubicación precisa" de los 
·tres lotes'<·se refiere a que indudablemente están 
eUos situados dent.ro de la z·ona de la 'concesión, 
pero no a la determinación precisa de los linde­
ros de los mismos predios. Parece que éstos se 
hallen identificados, dados los títulos prese~tados 
por los ·tres opositores, títulos que revelan nume­
rosas transacciones entre· particulares de con.for-, 
midad con unos mismos linderos, que parecen 
coincidir con los señalados en el mapa presen­
tarle en esta cuarta oposición. Con todo, lo mismo 
que en otra de las oposiciones estudiadas ya, que­
da en el ánimo del suscrito la duda de si los pun­
tos y linderos indicados en los títulos, en el cer­
tificado' del Registrador y en el plano se ajustan 
p_redsamente a la' realidad· del terreno; si tales 
puntos son fácilmente identificables en la reali­
d}d; y si la cabida asignada a los predios es exac-

. ta. No habiendo practicado estos opositores prue­
ba alguna ante esa H. Corte, tendiente a despe­
jar estas· dudas y a determinar precisamente .. por 
medio de inspecciqn ocular~ prueba pericial u otro 

. medio eficaz, los linderos, puntos y regiones fi­
jados en los títulos y en el plano, parece que 
subsiste una apreciable indeterminación de las 
fincas .que son objeto de esta oposición". 

No comparte en su integridad la Sala el pensa­
miento del señor Procurador Deiegado. Como 
aparece en su concepto, él admite, y esa es la ve,r­
dad, .. :que los títulos traslaticios de dominio entre 
particulares que se han traído al juicio repiten, 
en ·varios años, unos mismos· linderos para cada 
uno de los lotes de terreno sobre que versa la 
oposiciÓ~. lo que es indicativo de que tales alin­
damientos se han encontrado en la práctica sufi­
cientes para deter~inar en el terreno los lotes 
respectivos. Además, debe tenerse en cuenta que 
el concepto de los técnicos del Ministerio de Mi­
nas y Petróleos permite interpre.tarse fayoratlle­
mente a· la determinación p_recisa de ·las tierras, 
en las condiciones exigidas por la ley. En efecto. 
Allí se lee: "Tanto 'en el memorial de oposición 
como en algunos de los documentos pr.esentados 
se citan los linderos de' tales lotes, pero me abs-. 
tengo de transcribirlos por no hacer demasiado 
extenso este informe y porque se acompaña un 
plano de la región en el que ··se muestra la situa­
ción de los lotes citados con respecto a los pre­
dios de Loma Gorda y La Dormida -de los cua­
les 'forman parte- y tamb_ién con respecto a la 
propuesta del señor Alvaro' Reyes, porque, como 
dije al estudiar la primera oposición, los terrenos 
de Loma Gorda y La Dormida quedan totalmen-

te superpuestos por los de la propuesta". Luego 
agrega, como se vio en la transcripción que hace 
el señor Procurador; que, en el -plano a que se 
se refirió figuran varios de los' puntos que se ci­
tan como vértices de los linderos en las escritu­
ras presentadas, "de manera que en tal plano se 
muestra la ubicación precisa de los citados lotes". 
Como el Servicio Técnico del Ministerio no hace 
reparos al plano, sino que al contrario, con base 
en él admite que ·allí aparece la ubicación pre­
cisa de los lotes objeto ·de la oposición, debe 
estarse a tal deducción sacada por los técnicos y 
admitirse .corisecuencialmente que para los fines 
dei presente juicio se halla comprobada la deter­
minación precisa de los terrenos de que son due­
ños los opositores. Considera la Corte que cuando 
los técnicos encuentran según planos, mapas :y 
otros documentos, establecida la determinación de 
las tierras, no es necesario ir al terreno para ve­
rificar en él la exactitud y efectividad práctica 
de los datos y linderos de los títulos. 
· Se ha comprobado por tanto la exigencia legal 
de la determinación precisa del terreno de estas 
oposjciones. La oposición debe ·declararse ;fun-
dada. . 
Oi10sición de JLuis Bustamante, &ntonio J. Busta­
mante, M¡¡.ría de la Cruz JR.amírez, vda. de Sal­
guero, Agustina Salguero JR.amírez, María Gertru­
dis Salguero de IR.amírez, Carlos Nem~sio Soto­
mayor Cañón, llldefonso Puentes, &ndrés Calde­
rón, Carlos ~~cóbar Vega, María nllelena Ortega 
de .lEscobar, Antonio JLarrota, Marco A. JR.incón, 
JR.ozo García, Pedro J]}oncel, ·'ll.'er'esa Nieto de Cal­
derón, Vicente Pardo JEcheverri, Obdulio Rodrí­
guez. Quimbayo, Miguel .&vellaneda e llsaac Sar-

miento, y Alfrl(do Wills. 
Estas oposiciones se refieren a los globos de 

tierra denominados L·a Angostura, San Jorge, El 
Nolí, El Candado, Santo Domingo, Santuario, 
Sa11ta Ana, San Ignacio, San Miguel, La 'Maruja, 
Buenos Aires, San Ignacio, Alicia, San Isidro, La 
Victoria, La Honda, Pan de Azúcar, La Argenti­
na, Santa Isabel, El Michí, San Francisco y El 
Soldado. · 

Cada uno de. los opositores presenta docum·en­
tos demostrativos de la propiedad actual y sobre 
los lotes de que respectivamente es dueño y cer­
Üficad<a de ,la Oficina de Registro correspondiente 
donde aparecen relacionadas las mutaciones de la 
propiedad en un período ~nterior de treinta años, 

El derecho .al subsuelo lo hacen derivar· de la 
Venta hecha pot la Nación a Fernando Nieto en 
1853. de los terr'enos. Loma Gorda y La Dormida. 

' 
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que ya se ha calificado en esta senténcia como 
título válido para acreditar que esas tierras sa­
lieron del dominio de la República antes de pro­
ducirse la reserva petrolífera en el año de 1873. 

El Servicio Técnico del Ministerio de Minas y 
Petróleos no presenta objeciones a la determina­
ción precisa de los distintos lotes a que las opo­
siciones se contraen. Admite que esos globos de 
terreno figuran, según sus linderos, en el plano . 
presentado por los opositores que explica la si­
tuación de. ellos con respecto a· la hacienda de 
Peñalisa, antiguamente Loma Gorda y La Dor­
mida, de la que forman parte, y a la zona solici- . 
tada en concesión por el señor Alvaro ·Reyes, y 
observa que todos los terrenos que se denominan 
Loma Gorda Y· La Dormida quedan superpúestos 
por los de la propuesta de contrato, se deduce ló­
gicamente que los de esta oposición se hallan en 
las mismas condiciones. Es decir que las fincas 
comprendidas en estas oposiciones quedan dentro 
del área de la propuesta de contrato y dentro del 
área de los títul~s antiguos, anteriores a 1873. 

Dice el señor Procurador Delegado en lo Civil 
que del informe técnico del Ministerio no se de­
duce que las fincas referidas se hallen de.bida­
mente determinadas y que todos· sus linderos 
sean determinables sobre el terreno. "Es cierto_ 
que estos opositores han presentado una larga ti­
tulación referente a cada lote, certificados del 
Registrador y un plano con la ubicación y alin­
deración de los predios; pero ello n{) es suficiente 
para acreditar la . qeterminación precisa de las 
fincas ya que en este Despacho no consta que los 
puntos y linderos consignados' en los títulos, en 
los certificados y en el plano coinc;iden exacta­
mente con la realidad; que los puntos y regiones 
a que aluden tales documentos se'an determina­
bles fácilmente sobre el terreno; que los nombres 
antiguos aún se conserven; y que los lugares que 
sirven para fijar los linderos sean, en todos los 
casos puntos precisos y no extensas regiones que 
pudieran dar lugar a modificaciones en la alin­
deración, como ~curre frecuentemente en la prác­
tica". 

La Corte está de acuerdo en principio con las 
consideraciones que hace la Procuraduría acerca 
de la determinación precisa de las tierras, lo qw~ 
muchas veces no puede realizarse fácilmente al 
trasladar los datos y linderos de los títulos al 
terreno. Sin embargo estima la Sala que salvan­
do este criterio de interpretación de los títulos, 
que lleva razonablemente a exigu·, para la segu­
ridad de la determinación de los lotes o áreas, su 

verificación sobre el terreno, no es en todos los 
casos indispensable que tal verificación se· haga. 
Concretal'l.do el concepto a lo que ocurre en la­
determinación de las tierras comprendidas •:m una 
propuesta de contrato o en una oposición, la Sala 
estima, y así lo ha practicado, que cuando quiera 
que el Ministerio del ramo formula objeciones o 
reparos a la precisa determinación de las tierras 
y posteriormente. a esos interrogantes no se con­
testan satisfactoriamente con pruebas comp:lemen­
tarias durante el trámite del asunto en la Corte, 
por no poder oponer ella al juicio de los exper­
tos otr9 parecer técnico, ha de dar valor a ::as ob:­
jeciones que se hicieron en el trámite adminis­
trativo y por consiguiente declarar la ineficacia 
de los títulos por lo que mira a la determinación 
precisa de las. tierras. Pero cuando el S•~rvicio 
Técnico del Mirüsterio no ha presentado objecio­
nes en el particular, es natural y justo procesal­
mente deducir que los títulos en cuestión satisfa­
cen los requtsitos necesarios para la determina­
ción de las áreas respectivas en el terreno. Tal es 
el caso que ahora se contempla respecto de las 
oposiciones examinadas en este capítulo. El se­
ñor Procurador Delegado en lo Civil -se re~pite­
hace consideraciones muy atendibles acerca de la 
disparidad que pueda existir entre las alindacio­
nes que constan en los títulos y su operaneia so­
bre el ten·en·o. Pero la posibilidad de q~,·tal 
desarmonía se produzca en casos como el actual, 
después de un examen que expertos en la mate­
ria han hecho de l<:>s títulos, sin haberles formu­
lado tachas en cuanto a su eficacia para delimi­
tar los terrenos, no es bastante, a juicio de la Cor­
te, para negarles fuerza a dichos documentos en 
lo que mira a su valor compr~batorio en el pre­
sente juicio. Las tierras a que las oposiciones se 
refieren salieron válidamente del patrimonio del 
Estado antes de i873 y sus dueñós áctuales de­
muestran el carácter de propietarios. Sería de de­
searse que al sustraer del contrato que pueda ce­
lebrarse con el señor Alvaro Reyes los lotes de 
las oposiciones, tal separación se haga sin que se 
produzcan dificultades en "'la determinación de las 
áreas que se segregan de la propuesta y luego 
del contrato mismo. La sola posibilidad d·~ que 
ello ocurra no autoriza. a la Corte para dejar de 
reconocerle validez a los títulos aducidos, pt;:es no 
tiene elementos técnicos para oponer a la presun­
ción de claridad en cuanto,al alindamiento de las 
tierras que ellos conllevan y. que el Servicio Téc­
nico del Ministerio no objetó. 

Estas razones llevan .a la Corte a la conclusión 
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de que son fundadas legalmente las opos1cwnes · determinadas o determinables sobre el terreno. 
examinadas en este capítulo del présente. fallo. En cuanto al de San Antonio ya se observó que 

OPOSICION DE RAIMUNDO SANCHEZ 

1) t .. a propiedad de las tierr.as.-linterés procesal 

La oposición.'versa sobre las fincas denomina­
das El Rosario y San Antonio, la primera ·de las 
cuales forma parte de la antigua hacienda de Pe­
ñalisa y la segunda, de la antigua hacienda de El 
Oval, situadas en el Municipio de Ricaurte, De­
partamento de Cundinamarca. Se acompañan los 
títulos de adquisición de esas tierras por el opbsi­
tor, y un certificado expedido por el Registrador 
de .Instrumentos Públicos de Girardot respecto de 
cada una de esas propiedades demuestran las 
transmisiones de dominio anteriores en un lapso 

, mayor de treinta años. Se hallan pues compreba­
dos los requisitos exigidos por la h~y para propo­
ner y sustentar la oposición. 

2) !Propiedad· del subsuelo 

La propiedad del subsuelo re.specto de la finca 
San Antonio no· se pretende siquiera demostrar, 
pues se presentan sobre este lote títulds entre 
particulares pc;¡steriores al 28 de octubre de 1873. 
La propiedad del subsuelo de El. Rosario se basa 
en la escrit~fra número 171 de 1853, de venta de 
Loma qorda y La Dormida a Fernando Nieto por 
la Nación, título admitido 'como válido por la 
Corte para el fin propue.sto. 

\ 

3) lLa determinación precisa del terreno 

Expresa el Servicio Técnico del Ministerio, re­
firiéndose al lote de El Rosario, qrte el opositor 
no presentó plano alguno de los terrenos a que 
se contrae la oposición, que los linderos que fic 
guran en los títulos ·para tales lotes "no son ar­
cifinios ni están ·.fijados por rumbos y distancias, 
sino por .los nombres de lo~ propietarios colin- ~ 

dan tes, por cercas, etc., que no figuran en los .ma­
pas de que se'·dispone". Se hizo pues a los títulos 
aducidos en esta oposición un reparo de bastante 
importancia y gravedad por lo que toca con la 
determinación de los terrenos de que· es .... dueño 
el opositor. En el juicio sumario no· adujo éste 
prueba alguna para ·mejorar su situación y des­
vanecer las deficiencias anotadas por el Servicio 
Técnico del Ministerio. Es el caso de dar aplica­
ción aquí al criterio adoptado por la . Corte para 
calificar otras oposiciones, ·y declarar por lo mis­
mo la ineficacia de los títulos de esta oposición 
en orden a demostrar que ellos comprenden áreas ,. 

se anota también la falta de una demostración 
de haber salido del patrimonio nacional con ante­
rioridad al año de 1873 en que se hizo la reserva 
del subsuelo petrolífero a favor del Estado. 
" No puede por consiguiente admitirse la pros-
peridad de esta oposición. ó · 

OPOSICION DE EMILIANO LASERNA 

J.) !Propiedad de las tierras.-linterés en el juicio 
b 

Se funda .esta oposición en el derecho de pro-
,)iedad sobre el suelo y el subsuelo de la hacien­
da llamada Éellavist'a, situada en el Municipio 
de Girardot, . Departamento de Cundinamarca. 

Emiliano Laserna adquirió dicha fin<;:a según 
consta en la escritura 103, de 26 de enero de 1935, 
Notaría 31!- de Bogotá, por adjudicación que se le 
hizo al disolverse la sociedad· Laserna & Cía. Me­
diante certificados del Registrador de Instrumen­
tos Públicos y Privados de Gin\rdot que com­
prenden un período de 30 · años se acredita que 
el inmueble de que se trata figura en el Registro 
como de propiedad del opositor, y 'se hace allí la 
t·elación de títulos traslaticios de. dominio ante­
riores referentes a la misma finca. Se halla com­
probado pues el interés legítimo que tiene el se­
ñor Laserna para ser oído en este juicio. 

2) lLa propiedad del subsuelo . ....:.:.No existe título 
anterior!. a ·1873 

Ex~minando los documentos que acompaña el 
opositor se observa que el más antiguo de ellos 
es la escritura número 92 de 2 de marzo qe 1899, 
Notaría del Circuito de Tocaima. No hay títulos 
de fecha -anterior. Como para demostrar la pro­
.piedad privada del. petróleo se requiere estable­
cer que el predio de que se trata salió del patri­
monio nacional antes del 28 de octubre ae 1873, 
y esta prueba no se ha aducido, la presente opo­
sición no se halla fundada como lo exige la ley 
del petróleo, y así ha de declararlo la Corte sin 
necesidad de estudiar el tercer extremo de los 
previstos como presupUesto legal comprobatorio 
de la propiedad particular de petróleo o sea el 
de la deterrilinación precisa del terreno. 

OPOSICION DE MARIA CARLINA LARA vda. 
DE RÓDRIGUEZ 

a) lLa propiedad de las tierras 
Se refiere al predio denominado Santa Sofía, 
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situado en el Municipio de Girardot. No se acom­
paña el título de propiedad a virtud del cual el 
opositor se hiciera dueño de ese inmueble. EJ 
único documento que se presenta es un certifi­
cado del Registrador de Instrumentos Públicos y 
Privados de Girardot que abarca un lap¡;o de ~O 
años comprendido entre el ·n de, diciembre de 
1912 y el 11 de dicitYmbre de 1942. La ley del pe­
tróleo exige que se aduzca el título de propiedad 
y el certificado de libertad. La no presentación 
de aquél indica que el primero de los presupues-

. tos legales para proponer y sustentar una oposi­
ción no se halla establecido y que por lo mismo 
y sin nece'sidad ·de estudiar los aspectos de la pro­
piedad del subsuelo y .de la determinación pre­
cisa del. terreno, debe declararse que la oposición 
n0 prospera. 

OPOSICION DE JULIQ CAMPO GONZALEZ, 
MOISES TORRES, JOSE VICENTE CUELLAR Y 
OTROS, GRACIANO GARCIA, GONZALO GA­
LINDO y· O'J,'RA, PASCUAL DIAZ Y MERCE-

DES SIERRA DE PEREZ 

En su orden estas op9siciones se refieren a las 
fincas denominadas El Hobón, situada en el Mu­
nicipio de' Girardot; Ulandas, en el mismo muni­
cipio; San Miguel, San Pedro, Maracay, la Mani­
la y Veracruz, situadas en el Municipio de Ri­
caurte; Palermo, ubicada en el Municipio de Ri­
caurte; Flandes, en el Municipio de Girardot; El 
Triunfo, en el Municipio de Ricáurte y Vallecito, 
en el Municipio de 'Nariño . 

. El Servicio Técnico del Ministerio de Minas y 
Petróleos no encuentra debidamente determina­
dos los linderos y ubicación de ninguna de estas 
fincas, y en el juicio ante la Corte los reparos 
que en el particular se hicieron en el trámite ad­

-ministrativo, han quedado en pie porque no se . 
produjo ninguna prueba apta para desvanecer 
tales objeciones. Además, ninguno de estos opo· 
sitores ha demostrado que su finca salió del pa­
trimonio de la R~pública antes _del 28 de_ octubre 
de 1873. · 

Tales motivos conducen a la declaración que ha 
de hacer la Corte de no hallarse fundadas estas 
oposiciones. 

OPOSICION DE DANIEL 'CAMACHO. 

:D.) lLa pll'Opiedad de las tierras 

Con el carácter de heredero testamentario ,re- . 
conocido por el Juzgado 69 Civil del Circuito Ju­
dicial de Bogotá, debidamente acreditado, se pre-
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senta Daniel Camacho a hacer oposición a la pro­
puesta del señor Alvaro Reyes en cuanto ésta 
comprende la hacienda de Acuatá, en el Munici­
pio de Tocaima, de propiedad hoy dé la sucesión 
del señor Eustasio de la Torre Sánchez. El cer­
tificado de libertad que se acompaña hace la re­
lación de ~os actos que han afectado el dominio 
de ese inmueble hasta el año de 1865 (25 de di­
ciembre), en qÚe José María Urdaneta, Eustasio 
de_ la Torre y Antonio H. de Narváez remataron 
la hacienda denominada Estados Unidos, llamada 
má¡; tarde haciend·a de Acuatá. Eustasio ele la 
Torre N arváez, padre de Eustasio de la Torre 
Sánchez, había rematado la finca· en la sucesión 
de José ·María Plata el 15 de .febrero de. 1862. 
Estos documentos antiguos y otros análogos sir~ 

ven para demostrar que la finca de Acuatá se ha­
llaba en poder de particulares y era objeto de 
transferencias de dominio entre ellos antes del 
afio de 1873. Pero esta comprobación no es la que 
la ley exige para demostrar el dominio privado 
del petróleo frente al Estado, sino la de que las 
tierras salieron válidamente del patrimonio na­
cional con anterioridad a esa fecha. Los solos tí-

. tulos traslaticios de dominio entre particulares no 
los ·aamite la jurisprudencia como suficientes 
para tal c~mprobaciÓn, porque . habiendo estado 
ausente la Nación de esos actos realizados por 
particulares, ellos por sí solos no demuestran 
que las tierras a qtie se refieren salieron del do­
minio del Estado antes· de las transacciones o ac­
t®s de voluntad de los particulares. 

. La Corte encuentra acertado, y acoge además, 
el concepto' expresado pór el señor Procurador . 
Delegado en lo Civil en los pasajes que en se­
guida se -copian referentes a esta oposición: "El 
Servicio Técnico del Ministerio de Minas y Pe­
tróleos no conceptuó sobre la ubicación de la 
finca Acuatá, sobre la determinación de sus lin-

. deros ni sobre la posible superposición de la pro-

. puesta sobre tai predio. Pafa la Procuraduría es 
imposible saber, con base en las pruebas presen~ 
tadas por este opositor, si existe en realidad la . 
superposición alegada ni si . el lote denominado 
Acuatá se encuentra debidamente alinderado so­
bre elterreno. En el plano presentado por el opo­
sitor (fol. 3, cuaderno número 25) no está indi-­
cada la ubicación de la finca Acuatá dentro de 
la zona objeto ·de la propuesta. Y aun cuando 
los docum~ntos presentados por los opositores 
revelan que la finca aludida ha .sido materia de 
numerosas transacciones entre. particulares, este. 
Despacho ignora si los puntos y linderos que de-
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terminan la finca en los diversos instrumentos 
son actualmente identificables,' con toda precisión, 
sobre el terreno. Falta, pues, en "todo caso, inde­
terminación precisa del globo objeto de la oposi­
ción, y falta igualmente la demostración clara ·e 
indudable de que· el globo denominado Acuatá se 
halla comprendido, total o parcialmente, por la 
zona a que se contrae la propuesta del sefior Al­
varo Reyés. Durante el trámite del juicio suma­
rio ·surtido ante esa H. Corte, el opositor Daniel 
Camacho hizo llegar al inform~tivo unas cop.ias 
expedidas por el Archivo Histórico Nacional con 
fecha 14 de 'agosto de .1945 (fols. 5 y ss. C. nú­
mero 28) copias que dan CUeNta de varias adjudi­
caciones de tierras y diligencias de posesión. en 
terrenos situados en jurisdicción del Municipio 
de Tocaima. En realidad, la Procuraduría no en­
cuentra demostrada la correspondencia entre los 
linderos· de la actual l)~ienda de Acuatá y las 
tierras a que se refieren aquellas adjudicaciones 
y aquellas diligencias de poses~ón. Cree este Des­
pacho que, para hacer valer títulos antiguos como 
aquellos de que dan cuenta las .copias expedidas 
por el Archivo Histórico N¡:J.Cional, se requiere 
identificar sobre el terreno algunos de los puntos 
mencionados en los títulos· o en las . diligencias 
antiguas, u obtener un dictamen fundado de pe­
ritos que expresen su opirÍión motivada acerca de 
si la finca actual queda cubierta o amparada 
-en todo o en parte y en qué extensión- por la 

( titulación y diligenci~s coloniales. En todo caso,'· 
aún aceptando-sólo en gracia de discusión--que 
las tierras que forman en la ·actualidad la. ha­
cienda de Acuatá salieron del patrimonio nacio­
nal antes de 1873, en virtud de alguna -no. se· 
sabe exactamente cuál- de las adjudica!;iones de 
que dan cj.¡enta las copias a que se ha hecho re­
ferencia, la oposición del señor Daniel Camacho 
no podría prosperar por cuanto no se ha demos­
trado, según ya lo. expresé, que· la finca Acuatá 
se halla determinada precisamente ni que la mis­
ma finca .se encuentra comprendida, total o par-. 
cialmente, dentro del área de la propuesta for­
mulada por· el señor Alvaro Reyes". 

Ha de declarar por tanto la Corte que esta opo­
sición no se halla debidamente fundada. 

OPOSICION. D:E ~A PALMA DE BONNET, 
ALICIA PALMA DE BORDA, MARIA JOSEFA 

DE DU:QUE GOMEZ Y ALBER'fO PALMA 

1) ILa propiedad jle las tierras.-ILegitimación · 
en c¡¡usa 

La, oposiCión se hace para que se excluya de la 

propuesta de Alvaro Reyes la hacienda denomi­
nada Callejón o Buenavista de Pagüey, ubicada 
en el Municipio de Ricaurte, pepartamento de 
Cundinamarca. Los oposit0res son propietarios en 
común ·y proinclivisq de la nombrada hacienda 
por habérseles adjudicado en la sucesión del doc­
tor ~antos Palma, según hijuelas protocolizadas 
en la escritura número 3547, ·de 27 de diciembre 
de 1930, otorgada en la Notáría 21!- de Bogotá. Se 
acompaña un certificado expedido por el Regis­
trador · de Instrumentos Públicos y Privados de 
Girardot referente a ese inmueble, que compren­
de 'un período mayor de treinta años y en donde 
están relacionadas las , mutaciones de propiedad 
en el mismo tiempo. Se satisfacen por consi­
guiente las exigencias. ae la ley en cuanto al pri­
mer requisito procesal señalado para proponer y 
sustentar una oposición a' una propuesta de con­
trato de expioración y explotación de petróleos. 

2) .ILa propiedad ~el subsuelo 

a) 'JI'ítulos anteriores al 28 de octubre de 1873 

Para demostrar que las tierras que formaron la 
hacienda de Callejón habían salido del patrimo­
nio nacional antes de la reserva petrolífera para 
el Estado, se acomhañan dos títulos de merced 
hechas la una a Diego de Esquive! el 31 de julio 
de 1622 y la otra a Juan Arias, el 11 de marzo de 
1593. También se alega la prescripción contra el 
Estado. . 

. Al leer los datds sobre ubicación y linderos 
que contie1;1en la~ mercedes se encuentra que son 
muy vagos e imprecisos. El Servicio Técnico del 
Ministerio de Minas y Petróleos les formula .por 
este aspecto serios reparos a dichos títulos. Re­
firiéndose a· la merced hecha a Esquive!, dice: 
"Tanto la ubicación como los linderos de esta 

. merceq son muy imprecisos, pues ,el petiCionario 
la. solicitó 'en las tierras que llamán de Paguey 
por el camino que va del río al hato de Francis­
co Hernández'- 'por una cuesta arriba que sube 
a una mesa alta, a do!lde tiene, el susodicho hato, 
desde un platanar que está en el medio de la o o o 

no se entiende (sic) . . . corriendo al dicho cami­
no ... no se entiende. (sic) ... banda, y entra en 
él una quebrada que se pasa, llamada Chelenche­
len, que va .Para la estancia del susodicho, ::oge 
la· mesa abajo... . no se· entiende (sic) ... ver­
tientes de Rusagasugá y quebrada dicha'; le fue 
concedida 'debajo de los límites y linderos. en él 
(en el pedimento) declarados', y en la diligencia 

. de posesión sólo , constan los siguientes datos: 
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'que pues~os de mancomún en el sitio y barranco 
de la quebrada de Chelenchelen y punta de otra 
quebrada que llaman de La Despensa, se puso y 
plan.tó una cruz, y le tomé de la ~ano', etc. Como 
se ve, los datos sobre ubicación y linderos de 
esta merced son muy vagos, y si a esto 3e agrega 
que los opositores no presentaron un placo de ta­
·les terrenos, este Servicio no puede asegurar si 
la propuesta del señor Alvaro. Reyes se superpo­
ne o n.o en ellos, aun cuando parece · qtte más 
bien ocurriera lo últ]mo, ya que la faja •iom­
pren.dida entre los ríos Pagüey y Fusagasugá y 
quebrada de· Chelenchelen -que se citan en lo 
que dejo transcrito . . que figuran en el plano 
de la propuesta (los dos primeros) y en el de la 
Oficina 'de Longitudes (todos tres)- se hallan 
fuera de lo solicitado por el señor Alvaro Reyes. 
Los demás sitios que se mencionan en esta mer- · 
ced no aparecen en los mapas que he podido con­
sultar, y en todo caso se ve que los linderos, tal 
como están .enunciados, no cierran el perímetro 
de la cabida soli~itada sino que se han fijado en 
términos generales e incompletos". Refiriéndose 
a la merced hecha a Juan Arias dice el Servicio 
Técnico: "También son ··muy imprecisos los linde~, 
ros y la ubicación de esta merced como veremos 
en ·seguiqa: el peticionario los fina en la &iguien­
te forma: 'desde donde desemboca el río Fusaga­
sugá y hacia una meseta grande que está ansí 
como desemboca el río de Fusagasugá, desde el 
pie del cerro desde donde desemboca el dicho 
río, que el dichC!l cerro se llama Chelenchelen ... " 
'se entiende desde el dicho boquerón y punta de 

La Mesa, corriendo el río abajo de FuEagasugá 
tomándolo por frontera, vaya corriendo hacia don­
de está el hato del Portillo, vecino· de esta ciudad, 
en su derecera hacia donde alcanza, y corriendo la 
quebrada abajo, hasta llegar a~ •la estancia que se 
proveyó a -Luis Hernández Peñalosa', al hacer el 
señalamiento de la zona en donde se pedían las dos 
estancias, se describió así: 'desde el cerro llamado 
Chelenchelen, desde el desembocadero de el río 
de Fusagasugá en el dicho río abajo hasta ·ctonde 
están unos mojones y una cruz, .por Mateo Rami­
rez, y linde con él, y desde allí puesto el otro, 
}].asta el hato de ·Portillo, cortando por la dicha 
mesa alta el camino que llevan los Iguaimas a 
las pesquerías, el camino arriba hacia el ce-rro 
Chelenchelen, y frontero de donde dormimos, y 
puesto en esta derecera hacia el hato de Pcrdllo, 
cortando por la dicha mesa h por el luga:r donde . 
dormimos, que es en las cabeceras de postraer 
quebrada que corre por la mesa, que en este ]u-

~---~-------~--, 

gar puse una cruz y cabe al dicho Juan Arias 
entre la dicha cruz y el dicho cerro Chelenche­
len, hasta el cerro qtie baja de Cuchirria 'y en la 
posesión se describe tal zona coinó sigue: 'de 
esta banda de es~e- dicho río (el Pagüey) y toma 
por lindero, y por otra parte donde solía tener 
sus corrales Peñalosa, y por otra parte la loma 
de Pernisayo y Cuchima'. De los sitios señalados . 
como linderos · de esta merced, tanto en el .ne­
mprial de solicitud como en la.s diligencias de se­
ñalamiento y posesión, sólo figuran en los mapas 
consultados por este Servicio, los siguientes: 'el 
río F'usagasugá tomándolo por frontera', que se 
cita en la posesión y en la diligencia de señala­
miento, y el río Pagüey 'que toma p'or lindero' 

~ según la posesión, pues los demás sitios nombra­
dos: mesa o 'cerro Chelenchelen"; 'hato del Porti­
llo'; 'unos mojones y una cruz'; 'por Mateo Ra­
mírez'; 'el camino que llevan los Iguaimas a las 
pesquerías'; 'el cerro que. baja de Cuchima'; los 
'corrales de Peñalosa'; y 'la loma de Pernisayo 
y ·cuchima', no figuran en tales mapas y hasta 
creo que la mayoría de tales nombres no sean 
conocidos hoy en .la región. Con los datos de que 
se disp~ne es pues difícil ubic:ar con prec1swn 
esta merced, ya que puede hallarse hacia la mar­
gen izquierda del Pagüey -o sea en la misma 
zo~a en que parece estar ubicada la merced he­
cha a Diego de Esq~ivel y por tanto fuera del 
lote solicitado en concesión por Alvaro Reyes, 
según los planos presentados por éste- ,o hacia 
la margen dereGha, caso en el cual habría super­
posición entre este lote y el rematado por el .Go­
bierno en i853 en la persona de Fernando Nieto, 
remate que es base de varias oposiciones a la ci­
tada propuesta". 

Durante el término probatorio de este juicio se 
practicó por la Corté una inspección ocular con 
peritos sobre las tierras que forman la hacienda 
de Callejón, a solicitud de los opositores. Los pe-

. ritos que dictaminaron sobre. la determinación de 
las tierras a e¡ue se refieren las mercedes, dije­
ron lo siguiente, con relación a la de Juan Arias: 
"Como es fácil comPfender, efitos puntos identi .. 
ficados hoy y los linderos incompletos e ilegibles 
que traen los documentos en referencia no per­
miten en manera alguna formar el polígono o 
polígonos que comprendían esta merced otorgada 
a favor de Juan Arias González. La única deduc­
ción que se puede hacer es la de que la merced 
en cuestión estuvo ubicada, sin duda alguna, den­
tro del valle o cuenca del río Pagüey, ya que los 
puntos y linderos que en ella f~guran y que, están 
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hoy identificados, pertenecen a dicha cuenca o 
valle;. unos, en la banda izquierda del río Pa­
güey, como la quebrada Chelenchele o Chelen­
chelen y otro, en la band? derecha del río como 
el cerro o loma de Pernisayo o Ternigallo. De­
jamos pues sentado, como conciusión del estudio 
de este primer documento sobre merced.es reales, 
que· la otorgada a Juan Arias González fue hecha 
en terrenos o tierras del Pagüey, es decir, den­
tro del valle o cuenca hidrográfica de este río; 
y que dicha· merced fue por una cabida, repre­
sentada en la época ~n que fue hecha (1593) y 
en la que se le dio posesión (1610), por una 'es­
tancia de ganado mayor' y otra de 'pan coger'. 
Con relacién a la merced a Esquive! dije1'on: 
"Concluímos 'de la misma manera que lo hicimos 
sobre· la' merced hecha a Juan Arias González, 
<:J.Ue los pqcos puntos identificados hoy y los lin­
deros incompletos que aparecen en los documen­
tos relativos a la merced hecha a Diego de Es­
quive!, no permiten formar el polígono que com­
prendió dichas· mercedes; y que la única deduc­
ción lógica que· puede hacerse, es la de que las 
tierras de que se hizo merced a Diego de Esqui­
ve!, estuvieron ubicadas dentro del valle o cuen­
ca hidrográfica del río Pagüey; ya que los pun­
tos y linderos que en ella figuran y que han sido. 
identificados, pertenecen a dicha cuenca o valle". 

Está de acuerdo la ·cqrte con el comentario· que 
el señor Procurador Delegado en lo Civil hace 
acerca de estas mercedes y del estudio que sobre 
ellas hicieron el Servicio Técnico del Ministerio 
y los peritos que asistieron 'a la 'inspección ocular 
sobre el terreno. Dicho funcionario se expresa 
así: "Considera la Procuraduría que, con los da­
tos existentes, es imposible determ~nar dónde 
quedaron ubicadas las tierras a que se contrae la 
merced hecha a Juan Arias. Los mismos peritos 
reconocen que 'estos p1:mtos identificados hoy Y 
los linderos incompletos e ilegibles que traen los 
documentos en referencia, no permiten, en ma­
nera alguna, formar el. polígono '() polígonos que 
comprendían esta merced otorgada a favor de 
Juan González'. Si no puede cerrarse el poÜgono 
con los datos incompletos e ·.ilegibles dados en la 
merced; si ésta sólo se, refiere a tres pu'ntos ar­
cifinios; si uno de ellos está en la banda derecha 
y 'otro en la banda izquierda del río Pagüey, las 
tierras de la merced bien podían extenderse ha-. 
cia un lado u otro del río. Con base en los tres 
puntos arcifinios identificados, es posible levan­
tar innumerables polígonos, en distintas direccio-
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ne:o y consiguientemente en regiones distintas, 
que abarquen la cabida de tierra correspondien­
te a aquella merced. Además, debe observarse 
que en la merced no se indica como punto de re­
ferencia el río Pagüey, sino las tier~as de Pa­
güey, lo que hace posible imaginar que los terre­
nos .merc(;!dados estaban situados en tierras que 
llevaban el nombre de Pagüey per.o que. bien po­
dían quedar distantes del río Pagüey y de la , 
cuenca ·hjdrográfiéa del mismo río. Aun en el 
caso de que llegara a ceptarse que las tierras de 
la merced. estaban situadas en la cuenca del río 
Pagüey no podría saberse, en qué región de esa 
cuenca estaban ellas ubicadas. La imprecisión 

. respecto de la ubicación y linderos de las tierras 
mercedada:¡; a favor de Juan Arias es, pues, to­
tal. Respecto de la merced hecha a favor de Die­
go de Esquivel, los peritos conceptuaron que, 'los 
puntos identificados I:oy y los linderos incomple­
tos que aparecen en los documentos relativos a 
la merced hecha a Diego de Esquivel, no permi­
te.n formar el polígono que comprendió dicha 
merced'. Sin embargo, consideran los peritos que 
las tierras a que se refirió dicha merced 'estuvie o 

ron ubicadas dentro de( valle o cuenca hidrográ­
fica q_el río Pagüey; ya que los puntos y linderos 
que en ella figuran y que han sido identificados 
pertenecen todos ·a dicha cuenca o valle'. Según 
observan los· mismos peritos, en los títulos men­
cionados sólo aparecen los puntos de tierras de 
Pag"üey, quebrada de Chelenchelen, río Fusaga­
sugá, y quebrada de La Despensa. Esta última 
no fue identificada en la diligencia de inspec­
ción ocular; de modo que sólo quedan 1os1 tres 
primeros sitios identificables actualmente. Y cnn 
base en tales tres puntos es imposible, como en 
el caso anterior, determinar dónde estaba ubica­
da aquella merced. Bien podría ella estar situada 
a un lado u otro del río y, como la merced no 
habla del río Pagüey sino de 'tierras de Pagüey', 
bien podrían éstas hallarse ubicadas lejos de la 
cuenca, ya qúe no se sabe· con _exactitud hasta 
dónde se extendían las denominadas antigua­
me~te 'tierras de Pagüey'. Hay que hacer notar 
que, según lo dicho por el Mini:;;terio, la faja de 
tierra comprendida entre los ríos Pagüey y Fu o 

sagasugá y quebr~da de Chelenchelen -únicos 
.Puntos citados en la merced y hoy identifica­
bles- se halla fuera del área de la propuesta 
del señor Alvaro Reyes, de manera que, aun ad­
mitiendo la infundada conclusión de los peritos 
de que las tierras mercedadas a favor de Esqui­
ve! estaban dentro de la cuenca del río Pagüey, 

·~ 
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no se habría demostrado nada en favor de la te­
sis sustentada por los opositores". 

Los peritos consideran que. por encontrarse las 
tierras de las mercedes a Arias y a Esquive! si­
tuadas en la cuenca del río Pagüey, y como el 
área de ellas, de acuerdo con cómputos que ha­
cen para convertir las medidas antiguas a las ac­
tuales, sería aproximadamente de 19.000 hectá­
res y que la hoya o cuenca del Pagüey tiene tam­
bién una extensión igual aproximadamente; hay 
fundamento para entender que las dos' mercedes' 
comprendieron todas las tierras de la hoya del 
Pagüey; y que como la actual hacienda de Calle-. 
jón está ubicada dentro de esa hoya es natural 
admitir_ que la tierra que forma esta hacienda 
hace parte de la que comprendieron las merce­
des reales y que por consiguiente salió ella del 
patrimonio de la Nación con mucha anterioridad 
al año de .1873. Las consideraciones que se han 
transcrito del concepto del señor Procurador De­
legado en lo Civil y que ha admitido la Sala por 
ser acertadas y razonables sirven para explicar 
por qué la Corte no puede aceptar la conclusión 
de los peritos a que aquí se hace mención. Las 
tierras cobijadas por las mercedes hechas a Es­
quive! y a Arias no pudieron ser determinadas 
en el terreno en la inspección ocular ni por .los 
peritos, como así ellos lo afirman categóricamen­
te. Tampoco hay la certeza de que ellas se ubi­
quen dentro de la cuenca u hoya del río Pagüey, 
por lo ya anotado. Por consiguiente carece de 
apoyo el razonamiento de los peritos que se basa 
precisamente en un hecho no demostrado: que 
las tierras de las mercedes estuviesen ubicadas. en 
el valle o cuenca del Pagüey. Como lo advierte 
el señor Procurador bien pudiera ocurrir que las 
mercedes abarcaran una parte del valle del Pa­
güey y una parte de otra región vecina. 

Las consideraciones que se han hecho referen­
tes a las mercedes de tierr.as y las conclusiones 
a que llega la Sala en el .Particular conducen a 
la deducción de que tales mercedes no pueden 
servir para basar ep ellas una prueba de que las 
tierras que formaron la actual hacienda de Calle­
jón hubiesen salido a virtud de esos títulos anti­
guos válidamente del patrimonio nacional. 

b ) ILa explotación económica de la hacienda de 
Callejón configult'a un título anterior al 28 de 

ootublt'e de ll873 

Dejándo de lado las mercedes y concretando el 
estudio de los títulos a las pa~tes pertinentes a' 

JJ ID liD JI (O JI .& JL, 

la explotación económica de las tierras, haee la 
Sala varias consideraciones. 

Desde el año de 1797 se encuentran en los tí­
tulos los linderos de la actual hacienda de Calle­
jón. La escritura de 7 de febrero de ese año, en 
que consta la venta que hace Felipe Garzón a 
Luis Ignacio de Torres y Baptista, señala unos 
linderos del lote a que se refiere "el derecho de 
tierras de ganado mayor" a que la venta se con­
trae, en el llano de Pagüey, pero no contiene nin­
gún dato específico demostrativo de explotación 
económica de las tierras, como sería la existenci'a 
d.e semovientes en ellas o de plantaciones'. Queda 
pues este título reducido a un simple documento 
de venta entre particulares, y no acredita la ex­
plotación económica. 

El testamento del Presbítero Luis Ignacio de 
Torres y Baptista declara como suyas "las tierras 
de Pagüey",_que dice adquirió de Felipe Garzón, 
lo que está de acuerdo con la escritura vista an­
teriormente. Como hechos demostrativos de ex­
plotación económica áfirma el testador que posee 
en ellas 150 reses, 100 ovejas, 100 cabras, 10 bu­
rras, 16 mulas, su madrina, varios utensilios de 
trabajo y aposentos de tabique y paja. También 
expresa que en las tierras de La Dormida tiene 

·un horno de tejas, y en· el callejón de tierras de 
Pagüey 5 .. 500 árboles de cacao. Se anota que en 
la venta de Felipe Garzón al pr.esbítero Torres y 
Baptista los linderos son:· "desde la boca de Pa­
gi,iey arriba hasta la punta del cerro de La Bui­
trera, a dar en la boca· de la quebrada Cumaca, 
que entra en .la de Melachí, cortando el alto y 
cuchilla que baja de La Dormida, toda ella al pri­
mer lindero", y en el testamento los siguientes: 
"entre la cuchilla de La Dormida, río de Fusa­
gasugá, río de Pagüey, y la boca de la quebrada 
Cumaca". · 

La escritura de venta de 1809 de Luis Ignacio 
de Torres a José Vicente "Azula de un derecho d~ 
tierras de ganado mayor situadas en el llano de 
Pagüey describe las tierras así: "Desde una zanja 
en forma de quebradita que está sobre la vega 
del río .Fusagasugá, feligresía de la Mesa de Li­
mones, y entra en el río Pagüey; desde este río 
arriba, hasta el charco del Guamito a tomar una 
zanja arriba que está en forma de vallado pro­
fundo a dar al cerro de la Peña Negra, llamado 
también de La Buitrera, de aquí a tomar la de­
recera del cerro de La Dormida, a dar sobre la 
zanja, primer lindero". Incluye en la venté< 300 
reses, 24 cabras y otros semovientes, y entables 
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de cacao. La finca se denomina entonces "Ha­
cienda de' Buena vista de Pagüey". 

Como remate de un largo litigio 'mtre particu­
lares el Juez del Cantón en providencia del 6 de 
diciembre de 1838 (fols. 32 y 32 vto. C. número · 
32), en cumplimiento de la sentencia ele 19 de 
noviembre de 1837, que declaró al Monasterio de 
la Concepción acreedor al principal de $ 5.000.00 
y vista la solicitud ~e. José Vicente Azula, pro­
pietario de la hacienda que grava dicho princi­
pal, dispu~o: "Póngase en posesión de la hacien­
_da de Callejqn -al Monasterio de la Con<'ep­
ción ... " El Ju(:!z de Nilo entregó la hacienda de 
Callejón -antes de Buenavista de Pagiley- al 
Monasterio el 21 de diciembre de 1838 "por los 
mismos linderos constantes de la ~scritura de 
venta que otorgó el Presbítero doctor Ignac'io To­
rres al señor· Vicente Azula, corriente en el exc 
pediei).te que se ha tenido a la vista ... " (Fol. 34, 
cuaderno número 32). · 

El área de la hacienda de Callejón, o Buena­
vista de Pagüey, fue pties una misma a través. de 
los varios títulos examinados y que se corrieron 
entre particulares desde 1707 hasta 1838. Y por 
eso se infiere razonablemente que la explotación 
económica de que dan éuenta esos docurr.entos 
se realizó en dicha hacienda, que es la misma 
que hoy pertenece a los opositores. No se ·extien­
de la Sala en el examen de otros documentos 
posteriores hasta llegar al título de los actuales ' 
dueños' por no ser ello necesario según la 'ley. 

Y volviendo a .considerar lo referente a la ex­
plotación económica cumplida en el largo lapso, 
desde· 1797 hasta 1838, en la hácienda de Buena­
vista de Pagüey, después Callejón de Pagiiey, hoy 
Callejón, con 300 reses, 24 cabras, y otros semo­
vientes, 400 en total, pudiera considerarse peque­
ña en relación a un.área de 1900 heCtáreas que es 
la superficie actual de la hacienda, pues por los 
precedentes admit~dos ·por la Corte en otros fa­
llos se ha estimado que una cabeza de ganado es 
signo de explotación económica proporcional­
mente a una superficie entre dos y tres hectá­
reas, lo' que daría en este caso fundamento kgal 
para pedir el tít~lo por 1200 hectáreas en los años 
de 1797 a 1838, dejando por fuera un remanente 
o exceso no justificc:¡do de 700 hectáreas. Sin em­
bargo, hay que tener en cuenta que en la hacien­
da de Buenavista de Pagüey, hoy Callejón, hub0 
además explotación económica agrícola de cacao 
y caña, PU!:S en Ja finca había "trapiche y fon-

. dos" y 5.500 árboles de cacao. Todos e:;;tos ele­
mentos configuran para otra zona una 'P.xplota-' 

ción agrícola importante que cubre el resto del 
terreno y que· estimada en conjunto con la explo­
tación con ganados deja en el ánimo ·la impre­
sión de haberse realizado una explotación econó­
mica en la hacienda de Buenavista ae Pagüey o 
Callejón que le pez:mitía y le permite a sus due­
ños el reconocimiento de la propiedad frente al 
Estado por justa prescripción de lo cultivado y 
explotado económicamente -independientemente 
de otro título- según lo previsto en las leyes 
de Indias .y en las leyes de la República que au­
torizaban a los que en tal situación se encontra­
sen a "ir por el título". El reconocimiento del 
dominio privado que entonces pudo álcanzarse de 
la autoridad correspondiente debe igualmente re­
conocerse ahora por medio del presente fallo. Tal 
es la doctrina reiteraqa en varias sentencias de 
la Corte y que se expuso con amplitud en el fa­
llo que aparece publicado en el número 1987 de 
la Gaceta Judicial. Puede consultarse allí espe­
cialmente la parte intitulada "La antigua posesión 
y ·1a prescrip~ión, según el régimen establecido 

1 en la ley de 11 de octubre de 1821, son base ju­
ridica para hacer la declaración del dominio te­
rritorial privado". (Págs. 920 y siguientes). 

l) lLa determinación precisa del terreno 

Los peritos conceptuaron, de común acuerdo, 
que la finca dé. Callejón o Buenavista de Pa­
güey "está debidamente determinada a partir de 
'1809" y que "durante la inspección ocular lle­
vada a cabo el 18 de dicü:~mbre de 1945, se reco­
nocieron todos los puntos y linderos que delimi­
tan la hacienda o Buenavist? de Pagüey. Como 
el alinderamiento --dicen- está formado por '.ma 
poligonal perfectamente cerrada, cuyos lados y 
vértices son fácilmente determinables sobre el 
terreno y por lo mismo sobre los planos de la re­
gión; consideramos que su identidad queda cla­
ramente establecida''· (Fol. 14, C. númtro 33). 
Los mismos peritos conceptuaron además que 
"dentro del polígono de la propuesta d~l señor 
Alvaro Reyes queda comprendida un área aproxi­
mada de mil seiscientas veinte (1620) hectáreas 
pertenec~entes a la hacienda de Callejón o Bue-

. navista de Pagüey sobre una extensión de mil 
novecientas sesenta hectáreas (1960) que es el 
total de dicha hacienda ... " 

La determinación precisa de las tierras se ha 
comprobado satisfactoriamente. 

Aplicando las concluSiones a que respecto de 
cada ·oposición se llega en esta providencia, la 
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Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios 
Generales- administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

ll"rimero--son fundadas las oposiéiQnes a la pro­
puesta de contrato de exploración y explotación 
de petr_óleos de Alvaro Reyes hechas por Marco A. 
Iriarte y sus herederos; Alberto Morales Bárce­
nas, Helena Reyes Elicechea de Nieto, Rafael 
Reyes Elicechea, Ernesto Reyes Elicechea y Ro­
berto Piedrahita E.; Mercedes Nieto de Reyes, 
Eduardo Muriel Rayo y Julio César Santos; Luis 
Bustamante, Antonio J. Bustamante, María de la 
Cruz Ramírez y. de Salguero, Agustina Salguero 
Ramírez, María Gertrudis Salguero de· Ramírez, 
Carlos Nemesio Sotomayor Cañón, Ildefonso Puen 
tes, 5\.ndrés· Calderón, Carlos Escobar Vega, Ma­
ría Elena Ortega de Escobar, Antonio Larrota, 
Marco A. Rincón, Rozo Arteaga Ramírez, Melitón 
Díaz, Pablo Martínez, Arturo García, Pedro Don-
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cel, Teresa Nieto de Calderón, Vicente Pardo 
Echeverri, Obdúlio Rodríguez Quimbayo, Miguel 
Avellaneda e Isaac Sarmiento, y Alfredo Wills; 
y Ana Palma de Bonnet, Alicia Palma de Borda, 
María Josefa de Duque Gómez y Alberto Palma. 

Segundo.-No son fundadas las oposiciones a la 
misma propuesta de contrato hechas por Ernes­
tina Mora v. de Caicedo; Daniel Urquijo, Raí­
mundo Sánchez, Emiliano Lase¡;-na, María Carli­
na Lara v. de Rodríguez, Julio Campo González, 
Moisés Torres, José Vicente Cuéllar y otros; Gra­
ciano García, Gonzalo Galindo y otra; 'pascual 
Díaz; Mercedes Sierra de Pérez, y Daniel Ca­
macho. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, devuélvase al 
Ministerio de Minas y Petróleos e insértese en la 
Gaceta Judicial. 

Germán Al varado C. - Aníbal Cardoso Gaitán. 
Víctor Cock-Ramón Miranda - l!Üeuterio Serna 
R.-Nicolás :Uinás ll"imienta, Srio. 
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La atribución que conformé a4 numeral 39 
del artículo 176 del C. J. tenían los Fiscales 
de los Tribunales Superiores para represen­
tar a los Departamentos en las acciones que 
contra los mismos se promovieran, está hoy 
conferida a los Gobernadores por di~osi­
ción del artículo 194, numeral 3-9 de la Cons­
titución. No cabe, pues, duda de que lo que 
antes se aplicaba y aún se aplica a los Agen­
tes del Ministerio Público en cuanto a im­

. pedimentos se refiere, es igualmente apli­
cable· hoy a los Gobernadores cuando repre­
sentan al Departamento en algún asunto 
judi~ial. 

Admitido el impedimento manifestado por 
un Gobernador,· debe aplicarse lo di5puesto 
por el artículo único del .Decreto número 
1274 de 1931. 

Corte Suprema de Justicia. 1 Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, abril veintisiete de mil no­
vecientos cuarenta y o¿ho. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleute~io Serna R.J' 

Por medio de memorial dirigido. a esta Sula de 
la Corte con fecha diez ·y nueve de. febrero del 
año en curso, el do

1
ctor José Gabriel de la Vega,. 

Gobernador del Departamento de Bolívar, obran­
do como tal en el juicio ordinario promovido por 
Hernando Vergara Támara contra el dicho De­
partamento, negocio que se encuentra en la Sala 
para surtir la segunda instanciá, por apelaci:Jn 
que interpuso la parte demandada contra la sen­
tencia del Tribunal Superior· de Cartagena de 
diecinueve de nov~erríbre último pasado, mani­
fiesta que se halla impedido par'a repn~sentar al 
Departamento. 
' Dice el doctor De la Vega: "Como consta en el 
expediente del juicio mencionado, yo .actué. 'como 
apoderado de la parte actora desde la presenta· 
ción de la demanda hasta que el pleito pasó al 
despacho del Honorable Magistrado sustanciador 
para fallo de primera instanCia. Por lo demás, 
sigo teniendo 'interés en ese negocio. Por esta cir­
cunstancia me, cPnsidero impedido para actuar 

en él de cualquiera manera, ya sea administrati­
va o judicialmente, en \la segunda instancia, cuya 
tramitación va a· iniciarse ante esa Honorable 
Corte. Considero que este impedimento derh:a su 

, fuerza legal del artículo. 166 del Cód;go Judicial, 
por estar atribuído hoy al Gobernador, según el 
numeral 39 del artículo 194 de la compilación 
constitucional, el poder de representar judicial­
mente a lo's Departamentos, que antes adscdbía 
a los Fiscales de los Tribunales Superiores el Có-
digo Judicial". · 

Pide luego a la Corte, que acept\= el impedi­
mento manifestado ,y consiguientemente, dé avise 
al Ministerio de Gobierno, '¡para que por el Eje­
cutivo se cumpla lo dispuesto por el artículo úni­
co del Decreto 1274 de 1931. 

Para resolver se ·considera: 
Ciertamente, como lo anota el peticionario, la 

atribución que conforme al numeral 39 del ar~ 

tículo 176 del C. J. tenían los Fiscales de los Tri­
bunales Supetiores para representar a los Depéu:­
tamentos en la:s acciones que contra los mismos se 

·promovieran, está hoy conferida a los Goberna­
dores por disposición del articulo 194, numeral 
a de la Constitución, conforme al cual corNspon­
de a éstos "llevar la voz del Departamento y re­
presentarlo en los negocios administrativos y ju­
diciales". 

No cal:ie, pues, duda, de que lo que antes se 
. aplicaba y aún se aplica a los Agentes' del Minis­

te¡;io público en cuanto· a impedimentos se refie­
re, es igualmente aplicable hoy a los Goberna­
dores cuando representan al Departamento en 
algún asunto judicial. · 

De acuerdo .con el artículo 166 del C. J. citado 
por el doctor De la Vega, "los ·Agentes del Mi­
nisterio Público están impedidos para intervenir 
en los negocios cuando ellos, o sus consortes, o 
sus ascendientes, descendientes o parientes cola­
terales dentro del cuarto grado de consanguini-. 
dad o segundo de afinidad, tengan interé_s". 

Por mandato del artículo 167 ibídem: "El Juez 
o Tribunal .que conoce del negocio .es el que debe 
declarar si es legal el impedimento, ya sea a soli­
citud del empleado o de la parte contraria". 

De lo dicho acerca de la explicación de las nor­
mas legales sobre imperlimento de los Agentes del 
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Ministerio ~úblico a los Gobernadores, cuando 
ell<JJ obran en representación de los Departamen~ 
tos en los mismos casos en que antes dicha re­
presentación era llevada por, los Fiscales de los 
Tribunales Superiores, síguese como consecuencia 
lógica que hoy· aquéllos están impedidos en. los 
mismos casos en que antes lo estaban éstos, y que 
la competencia para resolver de dichos impedi­
mentos, o mejor, de su legalidad, radica en el 
Juez o Tribunal que conoce- del negocio, y, por 
último, asimismo, que en E:l pre~ente caso sí tien~ 
la Sala competencia suficiente ·para decidir del 
impedimento manifestado por el Gobernador del 
Departamento de Bolívar. 

Resta sí por decidir si el hecho alegado por el 
Goberl'lador del Departamento' de Bolívar, doctor 
De la Vega, de haber actuado como apoderado de 
la contraparte durante casi toda la primera ins­
tancia de este juicio, puede o no considerarse 
como interés de parte de él en el proceso, o si de 
todos modos puede considerarse como alguno de 
los hechos que por disposición de la ley, consti­
tuyen causal de impedimento o de recusación. 
. De autos aparece claramente establecido que en 

efecto el peticionario y actual Gobernador del 
Departamento de Bolívar, recibió con fecha vein- ,' 
tisü~te de febrero de mil novecientos cuarenta y· 
cinco, y aceptó, poder del señor Hernando Ver­
gara Támara, "a fin de que en mi representación 
demande al Departamento de Bolívar, por la vía 
judicial que considere conveniente, a fin de que 
dicha entidad de derecho público sea condenaaa 
a pagar la cantidad de setenta mil pesos que me 
adeuda en cumplimiento de un contrato de lo­
tería que con ella celebré y en virtud del cual se 
celebró en esta ciudad el sorteo extraordinario 
número 1265~ el veintiseis de noviembre último". 

En ejercicio del anterior poder el doctor José 
. Gabriel de fa Vega el veintiocho de los mismos 
. mes y año formuló la correspondiente demanda 

ante el Tribunal Superior de 8artagena, contra el 
expresado Bepartamento de Bolívar, y como tal 
siguió actuando durante la primera instancia. 

En opinión de la Sala este hecho constituye su­
ficientemente interés por parte de quien obró 
como tal. 

Por consiguiente es indubitable que quien ac­
tuó 'como representante de la contraparte, no 
puede ejercer las funciones de Agente del Minis­
terio Público, y lo que aquí se dice de éste, debe 
entenderse de los Gobernadores, por las razones 
dadas anteriormente, en representación de la en- _ 

tidad que fue su contraparte, o de aquél cuy 
personería llevó. 

Por otra parte, aunque no· se quislj_era acepta 
que ,quien fue representante de una parte en u 
juicio tiene el interés de que habla el artículo 
166 citado, en el mismo juicio, para la Corte e 
siempre indubitable que él estará impedido para 
obrar como Agente del Ministerio Público en. re­
presentación o a nombre de la contraparte, pues 
el fundamento de los impedimentos es siempre 
uno solo, ora trátese de Jueces o Magistrados o 
de Procuradores, Fiscales o Personeros, esto es, 
c0mo lo ha dicho la Sala, "la necesidad de evi­
tar dificultades psicológicas y de conciencia al 
fallador" (en este caso al Gobernador o Agente 
del Ministerio Público) _(auto de 5 de febr•~ro de 
1946). 

Ahora bien, no se ve entonces, cómo si por dis­
posición del artículo 435 del C. J., numeral 9, es 
causal de impedimento para actuar como Juez el 
haber intervenido en el mismo juicio como Agen­
te 'del Ministerio Público, no lo sea para obrar 
como representante de la entidad de derecho pú­
blico demandada el haber sido el apoderado del 
demandante en el mismo proceso, siendo así que 
es quizás más difícil representar, Ú obrar ·~n re­
presentación o defensa ora de unos intereses, y 
luego de los contrarios, que actuar primero eomo 
demandante a nombre del demandante, y luego 
juzgar con imparcialidad, pues que en el caso del 
juzgador, puede siempre quien va· a actuar como 
tal, justificar el cambio de su procedér o manera 
de pensar, fundado en las razones aducidas por su 
antiguo contradictor, y escudado tras su obliga­
.ción de obrar sin parcialidad. 

Pero, si todavía quedare alguna duda, conside­
ra la Sala que es definitivo para desvanecerla, el 
hecho de que conforme al Código de Procedi­
miento Penal, por disposición de sus artículos 73, 
numeral 4, y 79<:.es impedimento para obrar como 
Agente del Ministerio Público el haber sido apo­
derado de alguna de las partes en el proceso. 

En efecto, si tal· disposición existe en materi<t 
penal, donde no se discuten intereses patrimonia­
les, y donde el Ministerio Público no siempre es 
de manera necesaria contraparte del sindicado, 

. pues que tiene obligación de pedir su sobreseí­
. miento o su absolución, y en general de llevar a 

cabo su defensa cuando lo considere inocente, 
con cuanta mayor razón debe existir idéntica re­

. gla en ·materia civil, cuando quien fue apoderado 
de una parte, debe en ealidad de Agente del Mi­
nisterio Público o de OobernaQ.or1 representar a 
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la contraparte, cuyos intereses se presumen en­
contrados con los de la primera. 

No será necesario que la Sala estudie luego si 
este impedimento es o no de aquellos qU:e la ley 
permite sean allanados pof' las partes, toda vez 
que en el caso de autos no habría quién llevara 
a cabo 1 ese allanamiento, por ser el 'mismo que 
está impedido el que, en representación del De­
partamento, debiera hacer una tal manifestación. 

Por este mismo motivo, no es el caso de orde- · 
nar que· se ponga en conocimiento de las parte¡; 
la existencia , del impedimento del doctor D~ ·la 
Vega, sino debe procederse de tina vez a decidir 
sobre él, y encontrándolo fundado, por las razo­
nes que se han. expuesto, deClarar separado del 
conocimiento al citado doctor José Gabriel de la 
Vega. 

Estando, pues, decidido que el impedimento 
manifestado por el señor Gobernador del Depar-· 
tamento de Bolívar, es legal, y que debe decre­
tarse de plano, cabe preguntar ahora: ¿quién 
reemplazará al impedido en la representacióh del 
expresado Departamento en el proceso de que se 
ha hablado? · 

El artículo 168 del C. J. dispone que: "Cuando 
un Agente del Mini;;terio Público está impedido 
para intervenir en un asunto, lo reemplaza el su­
plente respecti~o. Agotado el número de suplen­
tes, el Juez o Tribunal nombra el individuo que 
debe reemplazarlo, pero el Gobierno puede va­
riar esa designación, y en ese caso continúa fun­
cionando el nombrado 'por el Gobierno". 

Atendida esta disposición legal, y aténdiendo 
igualmente los hechos de que, conforme· se deja 
dicho, los Gobernadores, en cuanto representan a 
los Departamentos quedan asimilaqos a los Fis­
cales. de los Tribunales Superiores, a quienes 
ellos reemplazaron en dicha representación, lo 
mismo que el de que el Gobernador carece de 
suplentes, parecería lo lógico que la Corte, con-

. forme al precepto legal transcrito, hiciera la de-. 
signación de la persona que deba desempeñar las 
funciones de Gobernador en este proceso. 

Sin embargo, no lo considera así la Sala, por­
que ·,estima que el hecho de existir una disposi­
ción más especial sobre la materia, cual es la del 
artículo único del Decreto 1_274 de 1931, citado 
también por el peticionario,· que manda que: "Los 
Gobernadores, en los cásos de recusación o impe­
dimento para conocer de los asuntos de su in­
cumbencia; serán reemplazados por los Secreta­
rios de Gobierno o los Secretarios Generales de. 
la ÓÓbernación", lleva a la ·conclusión. de que 

o 

debe darse preferente aplicación a esta, norma, 
siguiendo las reglas de la ·hermenéutica, confor­
me a las cuales, la ley e·special prima sobre la 

·general. 
Y considera asimismo que este proceder se aco­

moda mejor a los cánones de la Carta, por cuan­
to, si bien es cierto que, como tantas veces se ha 
repetido, hoy, por mandato de la misma Consti­
tución, los Gobernadores se asimilan o equipa­
ran a los Agentes del Ministerio Público en cuan­
to llevan Ia representación judicial de las enti­
dades departamentales, Y. a los cuales reempla­
zaron en el ejercicio de esta función, tal equipa-· 
ración o asimilación, no son absolutas, y se com­
padece por tanto mejor con las disposiciones cons­
titucionales que la designación de quien deba 
reemplazar a un Gobernador, sea llevada a cabo 
por el mismo Organo al cual, conforme a la Ley 
Fundamental, corresponde el nombramiento del 
propio Gobern~dor, es decir, al Ejecutivo Nacio­
nal. 

Antes de concluír, deberá observarse que el 
mismo doctor De la Vega había formulado idén­
tica manifestación de impedimento ante el Tribu­
nal de Cartagena, cuando debía- notificársele la 
sentencia de primer grado, y que dicho Tribunal 
no reconoció el impedimento, considerando que 
no e~ "el caso de aplicar por analogía el artículo 
166 del C. J." y .que los impedimentos son taxa­
tivos. 

Al respecto considera .la Corte, ante todo que el 
que el doctor De la Vega no apelara de dicha. 
providencia, no es ·motivo sufi'ciente para que se 
considere que ella hizo tránsito a cosa juzgada en 
lo que tocá con esa cuestión, y que, por tanto, 
habiendo venido el negocio en segunda instancia, 
puede el impedido hacer idéntica manifestación 
para el segundo grado del proceso, y la Sala de­
cidir nuevamente acerca de ella, tanto más si se 
_tiene en éuenta que los impedimentos, cuando no 
son allanable~, bien porque, como en el caso pre­
sente, no haya quien. pueda allanar los, bien por­
que la ley no lo permita, son de orden público. 

:¡!:n segundo término entiende la Corte que para 
declarar' separado a un Gobernador por .impedi­
mento, no se aplica por analogía la disposición 
del artículo 166 del C. J., sino que esta misma 
disposición tiene una aplicación directa en estos 
casos, toda vez que, conforme se deja dicho, el 
Gobernador reemplaza hoy al Fiscal del Tribunal 
en la representación judicial del· Departamento. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, de-
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l!llara fundado el" ñmpedimento manifestado por el 
doctor José Gabriel de' la Vega para actuar en su 
condición de Gobernador del Departamento de 
Bolívar 'en este proceso, y en consecuencia, se- · 
parado del conocimiento al mismo doctor De la 
Vega, y orde:pa que se dé aviso· al señor Ministro 
de Gobierno para que se dé cumplimiento a lo 
dispuesto por el Decreto número 1274 de 1931. 

Comuníquese al señor doctor José Gabriel de la 
Vega, para cuya· comunicación personal se comi-

siona a uno de los Jueces del Circuito Civil. de 
Cartagena (Reparto), con veinte días de término· 
más el de las distancias y al señor Ministro de 
Gobierno para los efectos expresados. 

Notifíquese, cópiese. 

Germán .A\lvarado - .8\ní.bal Cardoso Gaitán. 
!Luis .A. JFlórez-!Etamón Mirandá-IEieuterio Ser­
na R.-Nicolás !Llinás lP'., Srio. 
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DlESliS'fRMl!EN'fO 

lLa Corte acoge como doctrina el siguiente 
comentario del doctor Devis JEchandía en su 
olira titulada "Derecho Procesal Civil Ge­
neral": "lLo que quiere decir que el artículo 
461 (del Código Judicial) en su inciso 29 es 
esto: para desistir llel juicio se .hace ante el 
jÚez que en ese momento conozca del mis­
mo. Si se trata de un· incidente y un auto 
interlocutorio ha sido apelado y el expe­
diente se encuentra ante el superior, enton­
'ces sí puec;Ie pedirse sólo ante éste el desis­
timiento del recurso para lueg~ presentar el 
del juicio ante ~1 juez que esté conociendo 
de la instancia". 

·, 
Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 

Generales-Bogotá, veintinueve' de abril de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado 'ponente: Dr. Eleuterio :j)erna R.) 

El doctor: Edmundo Harker Puyana, en memo­
rial dirigido a esta Sala de Negocios Generales 

- de la Corte, presentado ante los señores 'Presi­
dente y Secretario del Tribunal Superior de Bu­
caramariga el diez de febrero del·presente año, y· 
recibido en la Corte el tre-s ·de marzo último, ma­
nifiesta que: "desisto del juicio ordinario ,sobre 
responsabilidad civil prpmo\tido por Rita Gutié~ 
rrez contra el Departamento de Santamler, el 
cual se encuentra actualmente al conocimiento 
de la Corte (Sala de Negocios Generales) por ape­
lación contra un auto del Tribunal Superior de 
Bucaramanga. Este desistimiento para el cual es­
toy expresamente facultado por mi poderdante, 
se hace bajo la condición de que el Departamen­
to de Santander deberá pagar a la parte que re­
presel'lto, mediante la com¡;¡robación previa de 
haber sido decretada la desistencia, la cantidad 
estipulada ·en el 'contrato de transacción celebra .. 
do con el Gobernador de Santander con fecha 21 
de marzo de 1947". 

A los· fls. 3 del cuaderno· número 1 aparece el 
memorial dirigido por Rita Gutiérrr.z al Tribunal 
de Bucaramanga, por medio del cual, ella confi­
rió poder al doctor Edmundo Harker Puyana 

para promover y lle·var a término en su nombre. 
juicio ordina,rio de mayor cuantía contra el De~ 
partamento de Santander, facultándolo para "sus­
tituír, transigir, recibir, desistir, interponer re­
cursos, nombrar peritos, pedir pruebas", etc. 

Se considera: · 
Dispo~e el artículo 461 d~l· C. J.: "Las partes 

pueden separada, o conjuntamente desistir del 
pleito, recbnvención, incidente, o recurso que ha­
yan propuesto en él; y para ello deben presentar 
personalmente ante el Secretario un escrito en 
que así lo manifiesten. ., 

"El desistimiento se hace ante el Juez o Tri-­
bunal que esté conociendo del juicio, incidente o 

1 

recurso de que se trata, en cualqui'er estado del 
negocio". · 

En este supuesto, como se ha dicho, el actor de­
siste del juicio, y la Sala está conociendo única­
mente ·de ~a apelación de 'un auto del TribunaÍ 

. ante el cual se adelanta el proceso en primera 
instancia.· 

_ El problema que ha de resolverse ante todo, 
es, pues, si lf! Corte es o no competente para ad­
mitir el desistimiento propuesto. , 

A este respecto, es conveniente recordar que 
cuando ante la Sala 'de Casación- Civil de la Cor­
te, fue propuesto el desistimiento de un juicio, 
mientras ella conocía' dei recurso de casación, di­
cha Sala, en providencia de 23 de noviembre de 
1932, que corre publicada en la Gaceta Judicial, 
Tomo 41, página 22, dijo: "La '.corte --como es 
sabido- sólo conoce del recurso de casación y no 
del juicio; de consiguiente ante ella apenas pue­
de desistirse de este recurso. Fue ésta la doctri­
na de la Corte por mucho. tiempo, cuando aún 
estaba v~gente el Código Juí:licial. ........ ·.por la 
ley 37 de 1887. Posteriormente modificó esa doc­
t¡;-ina, permitiendo . que ante ella pudiéra desis­
tirse, no 'sólo del recurso 'de casación que se hu­
biera conc.edido, ·sino también del juicio· princi­
pal. Esa doctrina de la Corte no ha sido acep­
tada por el Código Judicial vigente, pues clara­
mente expresa 1a disppsiciqn del artículo 461, que 
el desistirlüento debe hacerse ante el Juez que 
está conociendo del juicio, incitlente o recurso 
'que se trata. Como la Corte sólo conoce del re-
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curso de casación, no tiene ella jurisdicción, de 
conformidad con el citado artículo, para decretar 
la desistencia de la acción". 

Cuando la Corte estudió la ley 105 de 1931, 
propuso una reforma al artículo 461, y para sus­
tituirlo dijo: "La Corte había resuelto última­
mente, en varias ocasiones, que el desistimiento 
del juiciq, cuando se ha concedido el recurso de 
casación, podía hacerse ante ella, conclusión a 
que llegó -con mejor acuerdo- después de lar­
ga meditación, por razones de alta conveniencia. 
Hoy el artículo 461 del código_ dispone: "Las par­
tes pueden separada o conjuntamente desistir del 
pleito, reconvención, incidente, o recurso que ha­
yan propuesto en· él; y para ello deben presentar 
personalmente ante el Secretario un escrito e~ 
que así lo manifiestan. 

"El desistimiento se hace ante. el Juez o Tribu­
nal que esté conociendo del 'juicio, incidente o 
recurso de que se trata, en cualquier estado del 
negocio. 

"De acuerd'o con esta disposición, que no-acep­
ta aquella doctrina, el desistimiento del juicio no 
puede hacerse ante la Corte de Casación, toda 
vez que ésta no conoce del juicio, sino del re­
curso". 

Con todo, algunos expositores de nuestro Có­
digo Judicial rechazan este concepto, pero sí lo 
aceptan para casos como el de que se trata, dado§) 
los términos del inciso 2 del artículo 461 men­
cionado. 

La Sala acoge el siguiente comentario del doc­
tor Devis Echandía, en su obra "Derecho Proce­
sal Civil General": "Lo que quiere decir que. el 

artículo 461 en su in~iso 2 es esto: para desistir 
del juicio se hace ante el juez que en ese mo­
mento conozca del mismo. Si se trata de un in-­
cidente y un auto interlocutorio ha sido apelado 
y el expediente se encuentra ante· el supePior, 
entonces sí puede pedirse sólo ante éste el de­
sistimiento del recurso para luego presentar el 
del juÍCio ante el juez que esté conociendo de la 
instancia". 

En el caso de autos se desistió en forma condi­
cional del juicio, en el cual quedan comprendi­
das todas las incidencias y actuaciones. 

Como entre nosotros rige el sistema llamado 
"disposición" en el cual son las partes las que van 
moviendo la actividad del juez, quiere de~ir que 
un desistimiento i'mpide que el juez continúe 
tramitando el auto que está en apelación. Lo ló­
gico es suspender el asunto, para que vuelva todo 
el negocio al Tribunal a quo para el efecto de 
resolver el desistimiento. 

En consecuencia, la Sala de Negocios Genera­
les de la Corte, se abstiene de conocer del me­
morial de desis1;imiento y resuelve no continuar 
tramitando el recurso de apelación del auto ínter­
locutorio de fecha veintiuno de agosto de mil 
novecientos cuare~ta y siete. 

' Vuelva el expediente · al Tribunal de origen 
para los efectos indicados. 

Notifíquese, cópiese. 

Germán Alvarado -· Ji\níbal Vardoso Gaitán .. 
!Luis A. lF'lórez.-RamÓI:l Miranda-!Eleuterio Ser­
na R.-Nicolás lLlinás lP'., Srio. 

() 
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CADUCIDAD DE CON1'RA'lr0 

!La declaración de caducidad, pronunciada 
por la víá a~inistrativa, produce el efecto 
de terminar el contrato conforme lo ha ex­
presado reiteradamente la: Corte." 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales -Bogotá, agosto seis de mil nove­
cientos cuarenta ~Y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 
1 

El día 15 de octubr'e de 1941 se celebró entre 
eJ Departamento del Magdalena y. el señor Galo 
A. Goethe el contrato respectivo para la construc­
ción de un edificio .destinado a escuela pública 
en el Municipio de Sitionuevo; y por Resolución 
número 15 de 16 de junio de 1942 el Gobierno 
Departamental declaró la caducidad adm~nistra­
tiva de dicha .convención, fundándose en el he­
cho de haber vencido el plazo con exceso el tér­
mino de noventa (90) días estipulados para la 
entrega de la obra y, además, por haberse ausen-. 
tado de Sitionuevo el contratista principal, para­
lizando de esta manera los trabajos que había 
comenzado. En virtud de estos antecedentes y de 
los demás hechos que se citan en. el libelo con que 
el juicio se inició ocurrió el doctor Rafael Rovira · 
Bolaño, !'!n nombre del· Departamento del Mag­
dalena ante el Tribunal Superior de Santa Marta 
en demanda contra el señor Arcadio Barros, quien. 
se constituyó fiador del contraqsta principal se­
ñor Goethe, para que mediante los trámites del 
Título XXXI, Libro II del Código de Procedí- · 
miento Civil se hicieran las declaraciones si­
guientes: 

· "1 9 Autorizar al Departamento del . Magdalena 
para que haga concluír por un· tercero, a expen­
sas del demandado, la construcción del edificio 
para escU:ela de Sitionuévo, de acuerdo con las 
estipulaciones contenidas en el contrato celebrá­
do el 15 de octubre de 1941, q4e acompaño; y 29 
Librar orden de pago por la vía ejecutiva a fa­
vor "'del Departamento y en contra del señor Ar­
cadio V. Barros por la suma de dosCientos pesos 
($ 200.00) moneda corriente y por la cantidad 
que resulte a razón de cien pesos ($ 100.00) mo-

ned;l corriente mensuales, desde el día de la mora 
hasta el en que se, termine la obra. Las suJ:Tias 
de dinero a que se r~fiere la parte petitoria de 
esta demanda, se descomponen así: la primera es 
la multa o cláusula penal de que habla la esti­
pulación cuarta del contrato, la otra -representa 
la cantidad> en que estimo los perjuicios ocasio­
nados al Departamento por el incumplimiento de 
los contratistas, y estoy listo a prestar ·el jura­
mento de 'rigor de acuerdo con el artículo 897 del 
Código Judicial". 

Por auto del nueve (9). de noviembre de 1942 
resolvió el Tribunal admitir la acción propuesta 
en primer término y rechazar la ejecutiva a que 
se refiere el ordinal 29 del libelo. 

Tramitado el negocio sobre estas bases la en­
tidad pública instada puso fin al litigio mediante 
fallo proferido en 31' de <)gasto de 1944, por me­
dio delcfcual declaró probada la excepción peren­
toria. de petición de modo indebido, absolviendo 
en consecuencia al- demandado de todos los car­
gos contra él formulados. En el acto de la notifi­
cación el Fiscal del Tribunal Superior interpuss 
el recurso de apelación ,;ontra aquel fallo y ha-· 
biéndosele concedido ' se surtió la actuaci0n co­
rrespondiente a la segllflda instancia en esta Sala 
de Negocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia, que va a decidir en definitiva con fun­
damento· en las consideraciones que en seguida 
se consignan. 

Se ocupó el Tribunal en estudiar las estipula­
ciones del pacto de que s~ habla y especi"almente 
la que contiene la obligación por parte del con­
tratista de comenzar la construcción del edificio 
de la esc'uela de Sitionuevo dentro de los quince 
días a partir del perfeccionamiento del contrato 
y de entregarlo terminado en el plqzo de noventa 
(90) días contados· de la misma manera; y ade­
más, la que contiene los motivos para que pueda 
declararse administrativamente la caducidad del 
contrato por no entrega de la obra en el plazo 
acordado. De otro lado, encontró la misma enti­
dad que habiendo hecho uso de su facultad de 
declarar la caducidad administrativa de la con­
vención no era jurídicamente posible aL Depar­
tamento del Magdalena pedir que se hiciera con-
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cluír. por un tercero a expensas del demandado, 
o sea que no· podía ejercitar Ja acción :reglam~n­
tada por el Título XXXI del Código Judicial, ya 
que conforme al artículo 1610 del Código Civil 
la ejecución del contrato por un tercero y a ex­
pensas del deudor requiere necesariamente que 
el contrato esté en vigencia, pues si éste ha ter, 
minado por alguna causa legal la petición resulta 
indebida. 

Se expresa el Tribunal así, refiriéndose al pre­
cepto contenido en el artículo citado del Código 
Civil: "Los tres casos de este artículo parten de 
la base que el contrato cuya ejecucwn se pre­
tende, existía el día que se promueve la acción. 
Y esto es apenas obvio, porque no se ve cómo 
puede pretenderse el cumplimiento de un con­
venio, ya sea por medio del mismo obligado, ya 
sea por un tercero a expensas de aquél, cuando 
a la fecha en que una de. estas dos cosas se in­
tenta, ya ese convenio ha desaparecido. Se dice 
que el Gobierno, , usando una facultad contrac­
tual, lo declaró caducado, lo que equivale en el 
fondo a la llamada resolución. de que trata el 
artículo 1546 del Código Civil. 

Nada tiene que objetar la Corte a la anterior 
conclusión del. fallo de primera instancia porque 

es evidente que la qeclaratoria de caducidad pro­
nunciada por la vía administrativa produce el 
efecto de terminar el contrato, conforme lo ha 
expresado reiteradamente esta superioridad so­
bre todo en las decisiones que el Tribunal trans­
cribe. 

Por este motivo las conclusiones del Tribunal 
respecto a que en lá demanda se hiciera una pe-­
tición de modo indebido resultan jurídicas y deben 
confirmarse. Y sin lugar a otras razones, la Corte 
Suprema de Justicia -Sala de Negocios Gene­
rales- administrando justicia 'en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de .la ley, 
confirma en todas sus partes .la sentencia de fe-. 
cha treinta y uno' de agosto de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, originaria del Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Santa Marta mate­
ria de la alzada. 

o 

PÚblíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y deVuélvase. 

JEleuterio Serna llt.-Germán Alvarado-Aníbal 
Cardoso Gaitán-IT..uis A. lFiórez-lltamón M!ran­
da-Nicolás Llinás JI>imienta, Srio. en ppdad. 

. ' 
1 
1 
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Tanto por haber usado Don Andrés Bello 
la locución correcta ILAPSO D.IE 1'Jl.IEM:JI>O, 
como por haber aprobado la Academia Co­
lombiana de la !Lengua el escrito que va a 
continuación, se publica en esta Revista des· 
tinada .exclusivamente a asuntos jurídic9s, 
en los cua~es, sin embargo, no holgará. la 
propiedad del lenguaje conforme al buen 
uso y a la etimología de los vocablos. Así 
lo han querido también algunos de los Ma­
gistrados de la Corte, entre/ los' cuales . estii 

su anterior Presidente, Dr. Ramón Miran¡}a. 
Ni sobraba el estud'o de una locución tan 

resobada y traída y llevada por jueces, ma­
gistrados y abogados en el lenguaje de los 
estrados y . del f6ro. · 

' 
EL RELATOR DE LA CORTE SUPREMA 

·, 4 

El Diccionario de la Real Academia Espa­
fíola, a1- definir la palabra lapso, trae la si­
guiente segunda acepción: "Curso_ de un es-
pacio de tiempo". · 

Es general y ca~i incbntestada la opinión ' 
errónea que, de. acuerdo éon el· Diccionario 
Oficial, hace la voz lapso sinónima de perío­
do de tiempo. Es .ese un error en que han 
incurrido aun insignes gramáticos y escrito­
res como D. Marco Fidel Súárez, quien en 
uno de sus Sueños de lLuciano ~ulgar, dice lo· 
siguiente: · 

"Se le pasó por alto apuntarme el error 
que cometí a este respecto en uno de los diá­
logos anteriores, aun cuando ya se ve que 
aquello fue lo que suele Ilamar¡se un lapsus, 
que es como dec_ir, resbalón, el desliz invo­
luntario que resulta de no poderse suponer 
que aquel que . comete el error ignore el he-

cho .que desfigura. Suele decirse en este sen­
tido lapsus calami, si el error es escribiendo, 
y 1:apsus Iinguae1 si hablando; como cuando 
un orador o escritor que discurre sobre la · 
vida de Colón· dice o escribe inadvertidamen­
te que descubrió'la América en 1924 y no en 
1492. Lapso y lapsus yienen de qn verbo que 
significa correr, sin que sea . menester de­
cir 'lapso de tiempo' ; el segundo· es uno de 
tantos latinismos incorporados en el lengua­
je corriente, comq cactus, corpus, lavabo, 
mapamundi, palmachristi, utipossidetis". 

Voy a exponer mi humilde opinión sobre 
esa palabra, tratando de demostrar, con te­
mor de errrar naturalmente, y dejando la de­
cisión a los doctos, que esl!- voz, no obstante 
la autoridad de la Academia y de Suárez, no 
significa por sí sola período o transcurso de 
tiempo, lo que pretendo probar con la expre­
sión latina lapsus ternporis; o, lo que es de­
cir, rastreando la etimología de la palabra 
para sostener que esa expresión era usual 
ho ya solamente en latín, sino en las lenguas 
romances y en otraE¡. Por la etimologíq no 
se deduce que la voz lapso tenga la signifi­
cación de período de tiempo, como lo aseve­
ran la Academia y Su,árez. Con efecto: lapso 
viene del verbo llabor, laberis, lapsus surn, 
labi, el cual, según el Diccionari~ latino eti­
mológico de Ern'out y Meillet, significa: 
glisser (sens propre et. figuré); chancéler, 
s'echapper (des mai'ns!' etc); au sens moral 
"comm'ettre. une faute" ( cf .. peccare, cadere ). 
Souvent joint a cadere; cf. Cic. Phil. 2, 21, 
5i, labentern et prop•e cadentem rem pubÜ-
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cam fu.ücire; Brut, 49, 185, irru aliqua re labi 
et cadere. Arncielt1l. (Enn), clasique, uxsuel. 
Otras palabras cognadas, nominales y deri­
vadas de aquel verbo, vienen. en el Dicciona­
rio de Ernout, que no hay para qué trans­
cribir aquí. 

También el gran Léxico de toda la latini­
dad de Forcellini trae lo siguiente sobre ese 
verbo labor y sobre la¡psus: lLabot, etc., Hisp. 
deslizar, -resbalar, escurrirse, descender rá­
pidamente. - lLabu~ntur altis interim ripis· 
aquae. Hor. Epod. 2.25). Lapsi de fontibus 
•aml1lles. (Ov. lLabitur ex oculis gu.tta. (Ovi 
Trist, 3, 4.). Quam multa in silvis auctum­
ni frigore primo lLa¡psa cadunt folja. (Virg. 
6. Aen. 310). -2. Speciatim usurpatur de 
tempore pro decurrere, fluere, vol vi: ad rem 1 

Ovid. 15. Met. 179. lpso quoque assiduo la­
lbUlll!Utanr tem¡po:ra motu, Non secus, ac flu­
men. Sic. Ulp. Dig. 3, 26. JLapsa tempo­
ra. Rursus Ovid. l. Amor. 8, 49. JLabitur 
occulte,, fallitque volubilis aetas ... Virg. 2. 
Aen 14. Tot iam ialbentilbus an.~nis, etc., et~. 
Y sobre la palabra Japsans: Proprie. l. Stric­
to sensu est lubricus ac facilis motus, cür­
sus, decursus, scor:rimento, oorso et dicitur: 
a) De stellis. b) De aquis. e) De avibus et 
simi1ibus. d) De angue, etc. Latiori 2. Sensu 
est ídem quod lapsio, prolapsio, caduta. 
Translate est error, culpa per imprudentiam 
admissa, · errore, faino, sfalma. (LEXICON 
TOTIUS LATINITATIS a .Aegidio Forcellini 
Seminarii Patavini alumno lucubratum de­
inde a Io~epho Furlanetto eiusdem Seminarii 
alumno emendatum et auctum¡ nunc ·vero 
curantibus Francisco Corradini et Iosepho · 
Perin Seminarii Patavini ítem alumnis emen­
datius et auctius melioremque in forman re­
dactum. Paravii-Typis Seminarii. MCM:xxxx. 

Naturalmente, he tomado de1 Forcellini lo 
estrictamente necesario a mi propósito, pues 
ese Lexicon admirable ·e insuperable agota 
la materia~ En los ejemplos qUe se citan 

-y serían legión si qms1ese poner otros­
puede observarse que el verbo labor va siem­
pre construído con un complemento en la­
tín. Lo mismo puede decirse de su partici­
pio lapsus o del simple sustantivo de la mis­
ma forma. 

Baste decir que desde los tiempos de gn­
nio y Cice~ón no tuvo ese verbo la signifi­
cación de período de tiempo, sino la de co­
rrer, fluír, vacilar, titubear, pecar, caer, des­
lizarse, resbalarse, errar, todo menos la de 
transcurso de tiempo como equivocadamen­
te lo trae la Academia, pues aunque ·en sen-· 
tido propio y figurado podría decirse, y se 
dice en efecto, que el tiempo corre, o vuela, 
o se desliza, o fluye, o resbala, los clásicos 
latinos empleaban, para denotar esto últi­
mo o el paso del tiempo inexorable, el par­
ticipio verbal con la palabra "tiempo" por 
añadidura, y no la .sola voz lapsans o el solo 
ver,bo labor, como creo que puede deducirse 
de este paso de Salustio: 

"Ac fuere qui hnm Albinuum haand ig~narmlil 
oonsilii regís exist1ll.ma:rent: neque 'eX tanta 
properántia tam facile tll'achnm lbeUanm se­
cordia magis qunam «llolo crederent. Sed poot­
q u a m; DILAPSO TEMPORE, ·comitiorum 
dies a«llventabat, Albinus, Aanlo fratre i~n •cas­
tris relicto, IRomam decess~t. (Sall. DE BE­
LLO ~UGURTHINO, XX~VI). 

En ese paso, después de observar Salustio 
que hubo algunos que sospecharon cómo ha­
bía estado Albino en inteligencia con el :rey, 
pues atribuían a una cólusión fraudulenta, 
y no a cobardía, eL retardo de una guerra tan 
activamente comenzada, agrega: "Pero des­
pués que hubo pasado el tiempo -DILAPSO 
TEMPORE- se acercó el día de los comi­
cios, y Albino, dejando el ejército bajo el 
mando de. su hermano Aulo, tomó la vuelta 
de Roma". Donde el DlbAPSO TEMPORE 
es lo mismo que laJ!lSus tem¡poll"is o lapso de 
tiemJID, y si bien es verdad que, como abla­
tivo absoluto debe traducirse por "habiendo 



G & C lE '.IL' & Jfl!JIDliCli&lL 327 

pasado el tiempo", o por "pasado el tiempo", 
tampoco chocaría que se tradujese: "Des­
pués de ~se lapso de tiempo". Se ve, pues, 
que empleó Salustio lá expresión lapso de 
tiempo, como la emplean hoy los que cono­
cen la etimología de los vocablos, y no sim- ' 
plemente lapso; Y,1 e.sto fue muy romano y 
latino, cotno lo es hoy muy castellano. ¿Hu­
biera podido emplear el abla~ivo labente o 
dil'apso solamente? Claro que no. Luego si 

, tuvo buen cuidado de' agregar ternpure, ~llo 
está diciendo muy a las claras· que no hay 
lapso para signifi.car tiempo, como lo dicen 
la Academia y Suárez, sino que debe aña­
dirse el complemento: de tiempo. 

Los romanos mismos no usaban el verbo 
tabor, para referirse al paso del tiempo, sin 
añadir la palabra correspondiente, como Ió 
demuestra este solo ejemplo deL príncipe de 
los líricos, Horacio: 

Eheu ! Postume, Postume, labuntur anrni. 

Bastaría para, legitimar lo correcto de la 
expresión lapso de tiempo, tan criticada y 
tan asqueada p·or algunos que siguen a la 
Academia sin un estudio detenido de la cues­
tión, la consideración de que Bello, que s.a­
bía· cómo hablaba y escribía, la usó en varios 
artículos de su Código Civil chileno, así: 
"Artículo 716, equivalente_ al 777 de nuestro 
Código Civi~ colombiano: El simple lapso de 
tiempo (subrayo) no muda la mera tenen­
cia .en posesión". Y el 2535 de nuestro Có­
digo, equivalente a otro exa~tamente.. igual· 
por su redacción del chileno, escrito como se 
sabe, por 'Bello, dice: "La prescripción que 
extingue las acciones y derechos ajenos exi­
ge solamente cierto lapso de tiempo duran­
te el cual no se hayan ejercido dichas ac-. 
ciones". Pero el mismo Bello, celoso de no in­
currir en pleonasmos, dice posteriormente: 
"La acción epecutiva se convierte en. ordi­
naria por el lapso de diez años, y convertida 
en ordinaria dÚrará solamente otros diez". 

. Donde se ob~erva que estando expresos los 

años, o las palabras a ellos referentes, cno 
hay para qué" repetir. de ti1ernpo, pues ya la 
voz lapso sí se· refiere entonces a tiempo, en · 
ese único caso. Mas cuando no se ha expre­
sado año alguno es erróneo decir solamente 
lapso. 

Ahora; la expresión )apso de tiempo es 
usual y está recibida en varias lenguas. En 
la nuestra, modernos autores españoles la 
han usado, según aparece de estos pasajes 
textuales: 

"La idea principal de las Afinidades elec­
tivas es la misma que ha desenvuelto Goethe 
en Werther; pero si 'se comparan ambas 
obras; si se 'ponen en parangón aquella viril 
y semisiltánica rebelión del ánimo de We·r-

. ther contra lo humano y lo divino con esta 
calcinación interior de un continuo hervir 
de pasiones. dentro del alma de Eduardo se . ' 
comprenderá en parte cúán profundo y pro-
vechoso cambio ha sufrido el espíritu en el· 
lapso de tiempo que media de u~a a otra 
creación artístiéa". (GOETHE. - ENSAYOS 
CRITICOS, por U. González Serrano, Madrid) 

Y Menéndez Pida!, profund()•conocedor del 
lenguaje y h0y Presidente de la Academia 
Española, dice en EL IDIOMA ESPAÑOL lo 
siguiente: , 

"Hay, evidentemente, ·en el ·desarrollo de 
cada sonido, tendencias colectivas que mu­
chas veces .llegan a convertirse en normas 
generales, en leyes fonéticas regulares. Pero 
debe añadi:!;se que la constitución de una de 
esa¡; leyes no es obra de un momento, sino i:le 
un ~APSO DE TIEMPO muy prolongado". 

Igualmente usó la frase lapse of time el 
novelista inglés :Óickens en su hermosa no­
veJa David Copperfield, en un paso que dice·, 
así: "Whether it was the following Sunday 
when I saw, the gentleman again, or whet­
her · there was any greater LAPSE OF 
TIME .before he reappeared, I cannnot rec-
all". · 

He visto empleada también esa frase laps 
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rle temps en un tratado de prosodia latina is supposed to have !!!lapsed". Pero nosotros 
del francés Lejard, y en el siguiente párrafo no tenemos en castellano un ·verbo semejan­
de la obra titulada JH[Ji.stoire de la Littératurc te. Y nótese, sin embargo, cómo emplea Ad-

. Grecque, de los hermanos Croiset: "Durant dington la frase período de tiemJlllo, o, lo que 
ce LAPS DE . TEMPS, il est evident que es lo mismo, lapso d'e tiempo, expresión le­
Thespis, esprit inventif et createur, ne man- gítima si las hay. 
qua pas de perfectionner sans cesse son art". En una palabra, creo que puede usarse per-

Todo lo cual vale decir que la voz lapso no fectamente la expresión LAPSO DE TTI~M­
se usa sola para design.ar período de tiempo, PO cuando no se ha venido hablando de años 
sino para las demás acepciones que compor- 0 de períodos de. "tiempo; y que debe supri­
ta conforme a su etimología latina. Ya en lo mirse el complemento si se ha venido ha­
antiguo se habló en la Iglesia de los cristia~ ciendo alusión a algún :período de tiempo, 
nos lapsos o caídos o de los rela]plsos, para · ,como lo hizo D. Andrés Bello, quien nos dio 
los cuales tenía penas graves el Derecho Ca- l:a norma. Todo 'io cual he dicho sin hablar 
nónico de la ~poca. Varios escritores ingle- ex· cathedra porque no ejerzo pontificado al- · 
ses han empleado también el verbo derivado guno, aun cuando crea· que la Acaderp.ia debe 
del latino, en frase como ésta de Adding- · . hacer sobre ese punto la correspondiente en, 
ton, al hablar de Boyardo Y su Orlando In- mienda al Diccionario, sino con la humildad 
lrilamorato: de quien ha tenido siempre por lema de sus 

"When he laJPISI!!s into allegory, it is whith escritos éste: I.ege et paree. 
a sing of weakness". 

O, cuando hablando del Morga~mte de Pulci, 
se expresa de este modo: "Between these 
two divisions a considerable period of time 

JULIAN MOTTA SALAS, 
1 

Miembro de, Número electo de ·la Academia 
Colombiana. 
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Sobre este interesante 'y delicado tópico se ha 
debatido extensamente en las Salas de Casación 
Civil y de Negocios Generales de la Corte Supre­
ma de Justicia. Después de intensas deliberacio­
nes en las _dos Salas, ambas se están inclinando a 
·subordinar de manera completa la acción civil 
al resultado·· de la acción penal, dándole a los 
artículps 11 y 28 del Código de Procedimiento 
Penal una interpretación en mi sentir equivoca­
da, ceñida a la letra de esos preceptos, con lo 
cual las acciones civiles de . reparación por culpa 
"extracontractual están siendo sometidas a para­
lización indefinida, cuando quiera que se origi­
nan en hechos susceptibles de originar investiga­
ciones de índole criminal, como los accidentes de 
tránsito cualquiera 1 que sea su naturaleza. Vigo­
rosamente me opuse en la Sala de Casación Ci­
vil, siendo todavía Magistrado de ella, a que. se 
consagrase semejante tesis '-jurisprudencia!, que 
implica en nuestro derecho un verdadero retro­
ceso jurídico. FrJltO de mi acendrada convicción 
fue el estudio que presenté a la Sala a modo de 
salvamei:lto de voto. en la primera sentencia que 
tocó directamente el punto, la cual hasta ahora 
no ha sido publicada en la GACETA JUDICIAL. 
Me· parece que el tema, de atractivos subyugan­
tes en el déecho positivo, merece la atención de 
nuestros más connotados juristas con el objeto de 
provocar la contr'oversia que haga luz en el com-

plicado problema. c{¡ando ocupaba el Ministerio 
de Justicia, organicé las dos comisiones de Refor­
mas Penales y Penitenciarias y de Reformas Ci- · 
viles. Quise que ellas se ocupasen primeramente 
de la reforma de los respectivos códigos de Pro­
cedimiento Penal y Civil, ccimo el ni.edio de ob­
tener la aceleración de la administración de jus­
ticia, pues a mi entender, compartido por las co­
misiones, en las leyes adjetivas radica en mucha 
parte la lentitud de los procesos civiles y penales, 
debido a que hace falta simplificar los procedí~ 
mientas purgándolos del formulismo exagerado 

·que antes que en gaz:antía, tornase en desmedro 
de la justicia, porque su administración tardía 
conviértela en emblema de irrisión. Pues bien, a 
las dos comisiones les recomendé una especial 
preocupación por aclarar en la legislación positi­
va el grave problema que entrañan los artículos 
11 y ·28 del Código de Procedimiento Penal; y 
como la reforma. incumbe por igual a los dos 
campos civil y penal, las excité a que se acome­
tiese conjuntamente por ellas, ya . que la labor 
aislada de las dos las llevaría a sentar conclusio­
nes unilaterales, en que predominase bien el as­
pecto penal, o el aspecto civil, según la especiali­
dad de la comisión en materia que por no permitir 
deslindes· debe ser dilucidada por técnicos de los 
dos derechos. · 

Voy a exponer mis puntos de vista en el puro 
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terreno de los principios, acerca de lo que me pa­
rece que es o debe ser el sistema legal actual­
mente imperante respecto de la compleja y de­
batida cuestión de influencia del proceso penal 
en la acción civil, a la luz de los. correspondien­
tes preceptos de la Ley 94 de 1938, o nuevo Có­
digo de Procedimiento Penal. 

La investigaci9n de la verdad en esta delicadá 
materia, requiere, si se aspira a transitar por ca­
mino sólido y a encontrar pautas de segura orien­
tación, como son las que debe ofrecer toda tesis 
jurisprudencia!, el examen de conjunto de las va­
rias normas que integran el régimen legislativo 
establecido en aquel -código sobre la mencionada 
materia. Sin perder de vista tampoco que este 
régimen ~tiene que guardar perfecta. arp1onía con 
los principios fundamentales de derecho civil, en­
carnados en el Título 34 del Libro 49 del respec­
tivo estatuto, que le son paralelos, principios. que 
de ninguna manera, directa o indirecta. pueden 
haber sufrido eclipse con la promulgación .de las 
nuevas normas sobre investigación y juzgamiento. 
de los delitos, encaminados. a remozar esa rama 
del derecho, pero no sin herir de contragolpe, pa­
ralizándolo, el progreso conquistado merced a los 
esfuerzos de la doctrina y dé la jurisprudencia en· 
el campo concerniente a la indemnización de da-
ños por todo ilícito civil. ' 

Son estos los textos de las disposiciones: 
ArtíCulo 11. "Cuando en el curso de un proceso 

civil o administrativo se presentare algún hecho 
que pueda considerarse como delito perseguible 
de oficio, el juez, o funcionario ~orrespondiente 

dará noticia de él inmediatamente a la autoridad 
competente, suministrándole todas las informacio­
nes del caso y acompañándole copia autorizada de 
los autos o documentos conducentes". 

"Si se iniciare la investigación criminal y el fa­
llo' que corresponda dictar en la misma pudiere 
influir en la solución de la controversia civil o 
administrativa, ésta se suspenderá, salvo disposi-

. ción legal en contrario, hasta que se pronuncie 
auto de sobréseimiento o sentencia definitiva irre-
vocable". 

Artículo 28. "La acción civil no podrá propo­
nerse ante ei·Juez 'civil cuando en el proceso pe­
nal se haya declarado, por sentencia definitiva o 
por auto de sobreseimiento definitivo que estén 
ejecutoriados, que la infracción en que aquélla se 
funda no se ha realizado; o que el sindicado no la 
ha cometido o que -obró, en cumplimiento de un 
deber .o en ejercicio de una facultad legítima. 

Siendo motivo principal de este estudio el ar­
tículo 28, se consider.an las disposiciones a la in­
versa de su numeración". 

1 

EL ARTICULO 28 

Cuando ha mediado sentencia del Juez del cri-' 
men, el artícúlo 28 dispone que la acción eivil no 
podrá proponerse ante el Juez Civil, en los casos 
en que en aquella sentencia se haya declarado que 
la infracción en que esa acción se funda no sel 
ha realizado, o que el sindicado no la ha cometi­
do o que obró en cumplimiento de un deber o ~n! 
ejercicio de facultad legítima. i 

Un estudio que se concrete al examen aislac!lo 
de cualquiera de las disposiciones que configuran 
en el código de procedimiento penal el sistema 
de la influencia del proceso penal sobre ·la acción 
civil, corre. el riesgo de desfigurar el contenido 
verdadero de esa institución, que está representa­
da, como sucede en toda institución, por un con­
junto de reglas de derecho referentes todas a un 
hecho único y func!lamental -aquí la relación en-
4tre las acciones de derecho público, de orden pe-· 
nal, y las civiles indemnizatorias de derecho pri­
vado-, que se combinan y refunden entre sí al 
grado de constitti.ír como un todo orgánico. Por 
algo Ihering concibió· la institución a modo de 
un ser o un cuerpo jurídic¿, ' '· 

La reducción expresa a tres de los casos en que
1 

'la sentencia en lo criminal agota la acción civil, 
está indicando que solamente ocurre que el fallo 
en lo penal mata o destruye la acción civil en las 
hipótesis excepcionalmente previstas, y que fue-. 
ra de ellas el Juez civil mantiene el poder de de~, 
cisión sobre hechos juzgados por el Juez penal 
para ef-ectos de la imposición de la pena, de la qu~ 
fue absuelto el reo solamente porque no se le haJI 
lló responsable ante el código penal. 

El problema de la influencia del proceso penal 
en la acción ante el juez civil presenta aspectos 
distintos, aunque influenciados recíprocamente, 
de suyo difíciles, entre los cuales dos son los esen­
ciales, que exigen soluciones armónicas, pues lo 
que se defina en un caso inevitablemente incide 
en el otro. 

En el código de procedimiento penal actualmen­
te en vigencia esos dos aspectos están reflejados 
respectivamente en los artículos 11 y 28. 

Sin desfigurar el contenido real de esa dispo-
1 sición, y antes bien desentrañándolo a la luz d~ 



otros textos del mismo estatuto y del· código pe­
nal, me. parece que debe leerse y resumirse así: 

La acción civil dimanada de un h'echo sancio­
nado por la ley penal no podrá proponerse ante 
el Ju~z <;ivil cuando en el ,Proceso penal se haya 
dedarado, con alc~nces definitivos, que tal hecho 
no se ha reálizado, o que el sindicado no es su 
autor, o que_, siéndolo, obró en cumplimiento de · 
un deber o en ejer;cicio de facultad legítima. 

Sostengo que aunque el artículo 28 emplea el 
término "i~fracción", aY referirse a la primera de 
las tres hipótesis en que la acción civil "no podrá 
proponerse ante el Juez civil", la expresión no es 
sino una manera inadecuada de hablar el legis-

. lador, en fuerza de que tal hipótesis necesaria­
mente tiene que consistir e"n que el hecho origen 
de la acción no se haya realizado. 

La tesis anterior resulta clara aun a la luz de 
la más rigurosa exégesis, pues. con el criter¡io de 
una interpretación científica, que mira en la ley 
no la personificación del derecho, sino apenas un 
órgano por naturaleza limitado de expresión, por 
lo cual el derecho 'nunca puede considerarse in­
corporado totalmente en la ley, la solución ano­
tada se impone si quiere mantenerse la indepen­
dencia de los jueces civiles pata juzgar la acción 
civil fundada en culpa civil y\ los progresos que 
esta noción ha conquistado en las modernas orien­
taciones de la jurisprudencia. 

Según el Código Penal -arts. ~ 9 y 29- "nadie 
podrá ser, condenado por un hecho que no esté 
expresamente previsto como infracción" y las in­
fracciones a la ley penal se dividen en delitos y 
contravenciones. De acuerdo con el Código de 

· Procedimiento Criminal -art. 89- toda infracción 
de la ley penal origina acción .civil. 

De consiguiente, toda declaración formulada 
por el Juez penal de que la infracciÓn no se ha 
realizado equivale a la calificación que nace de 
la inexistencia del delito. El Juez dice: en este 
hecho examinado, no hay delito; significa tanto 
como decir, no hay infracción; el sindicado no es 
infractor de la ley penal. 

Tomada con ese alcance la palabra infracción 
.del artículo 28, cuando quiera que el Ju~z penal 
sobresee definitivamente en favor del sindicado, 
o lo absuelve, no importa la causa o el motivo de­
terminante del sobreseimiento· o absolución, "la 
acción civil no podrá preponerse ante el Juez ci­
vil". Entonces sería tanto como suprimir las. dos 
últimas hipótesis que contempla la disposición, re­
duciéndolas a la primera, pues cuando se declara 
que el sindicado no es el autor de la infracción, o 
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que obró en cumplimiento de un deber, o en ·eje­
cución de uná. facultad legítima, el resultado es 
eü mismo de 1~ hipótesis primera del artículo, o 

· sea la infracción no se ha :~;ealizado. N o habría 
necesidad, de •que la disposición hablara de tres 
casoJ1, pudiéndose todos tres _englobar en el pri-
mero. . 
1 Pero esta solución, fuera de que acaba con la 
acción civil ante los Jueces civiles, en1 forma que 
siempre que mediara auto de sobreseimiento ·de­
finitivo- o sentencia, declarando que la infracción 
no se ha realizado, la acción civil estaría. agota­
da, choca contra el texto del artículo que prevé 
tres casos ,distintos en lugar de uno; con los ar· 
tículos 29 y 437 del mismo estatuto, que aclaran 
la idea que debe entenderse expresada ·con la 
palabra infracción, y sobre todo, y esto es lo más 
grave, ob¡S~urece el alcance del· artículo .11, dis­

. posición estrechamente conectada con el artículo 
28, hasta el grado de gue nunca podría el Juez 
€ivil fallar la acción civil basada en "algún hecho 
que pueda considerarse como delito perseguible 
de oficio", antes de que culmin"k la investigación 
criminal; pues el fallo que se dicte en ésta siem­
pre habría de influír en la ·de~isión de la,acción 
civil. y· habría de influír inevitablemente; pues 
una posible declaración de que la infracción en 
que el hecho base de la acción penal y de la ci­
vil -no se ha realizado, debe de tener esta últi­
ma necesariamente-. Con lo cual el sistema de 
las indemnizaciones cre~do en el código civil por 
todo ilícito civil prácticamente habría retrocedí-

• do aun más allá de la época de la expedición de 
dicho código. Bastaría que todo demandado por 
culpa ci \'il, que tenga alguna coincidencia ·con la 
culpa penal, definida en el artículo i2 del Código 
Penal, invocase la existencia de la investigación 

.criminal, para que el Juez civil tuviera que dete­
ner el juicio civil en espera del respectivo fallo 
penal que califique si hubo o no· infracción. Im­

·posible admitir este resultado que encuentro abe­
rrante en grado sumo. 

Afortunadamente el sentiqo de la ·hipotesis pri­
mera del'artículo 28 se encue'ntra _igualmente acla­
rado en los artículos 29 y 437 del mismo estatuto. 

Según el' artículo 29, cuando el sindicado "haya 
sido condenado en juicio pénal como responsable 
de la infracción no podrá ponerse en eluda en el 
juicio civil la existencia del hecho que la consti­
tuye ni la responsabilidad -del condenado". 

Este artículo regula el caso contrario al de la hi­
pótesis primera del artículo precec.Iente: que el 
Juez Penal, hallando realizado el hecho, formule 
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condena por la infi'acción que ese hecho merezca. 
Entonces el Juez civil no podrá poner en duda->la 
existencia de1 hecho, de la misma manera que ha­
llado que el hecho, no' se ha realizado, según él art. 
28, esta declaración tampoco puede ya contrciver­
tirse en el juicio civil. En suma, juntando lo~ dt{S 
preceptos, vedan discutir en el juicio civil tanto 
la ·declaración negativa -art. 28-, como la posi­
tiva- artículo 29, del Juez penal acerca de la 
realización o cumplimiento del hecho en que aquél 
se fup.da. · 

El artículo 437 dispone que el sobreseimiento 
será definitivo cuando aparezca "que no se ha 
realizad'o el hecho que dió lugar a la investiga­
ción, o cuando ese hecho no sea constitutivo de 
delito';; cuando "esté claramente demostrada la . 
inocencia del procesado"; y cuando resulte. ple­
namente demostrado que el hecho se realizó en 
alguno de los casos enumerados en los artículos 
23 y 25 del Código lP'enal. 

Véase cómo, interpretado el artículo 28 nn el 
sentido aquí sustentado guarda perfecta an11onía 
con el artículo 437, en cuanto esta disposición dis­
pone· que el sobr:eseimiento será definitivo cuan­
do aparezca que "no se ha realizado el hecho que 
dió lugar a la investigación"; o de acuerdo con el 
artículo 25 del Código ·Penal, el sindicado obró en 
cumplimiento de un deber o en ejercicio de una 
facultad legítima. 

Leyendo las anteriores proposiciones del artícu­
lo 437, no puede menos de advertirse que ellas 
sugieren inmediatamente los principios conexos, 
elaborados en el artículo 28, en proposiciones aná­
logas,• cual la del sobreseimiento definitivo basa­
do en que la "infracción" (hecho), causa de la 
acción civil, no se ha realizado, o en que el sin­
dicado obró en cumplimiento de un deber o en 
ejercicio de facultad legítima (artículo 25 del Có­
digo Penal). 

Podría argüírse contra la hermenéutica que 
aquí se le asigna al. artículo 28, la circunstancia 
de que en las actas de la comisión que elaboró el 
Código de Procedimiento Penal, en un principio 

· el artículo 28 se propuso empleando precisamen­
te la palabra "hecho", y no "infra~ción"; y que 
luégo, a propuesta del doctor Rueda Concha, se 
cambió la primera por la segunda. 

·Empero, además de que para el susodicho cam­
bio de palabras no se dió ninguna ·explicación, 
las sucesivas modificaciones que sufrió el artícu­
lo estuvieron dominadas por preocupaciones aje­
nas a ese cambio de vocablos; y así el propio 
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doctor Rueda Concha propuso nueva modifica­
ción con esta fórmula: 

"La acción civil o administrativa no podrá pro­
ponerse ni proseguirse cuando en el proceso pe­
nal se· haya dictado sentencia absolutoria defini­
tiva, o auto de sobreseimiento definitivo, que es­
tén eJecutoriados". 

Esta modificaCión se explicó diciendo que en 
esta forma la enumeración de las tres hipótesis 
bien podía cambiarse englobándolas todas en una 
sola. 

Afortunadamente esta fórmula absoluta y ge­
neral, que de promulgl).rse hubiese implicado la 
muerte de la acción civil ante los Jueces eiviles, 
en razón de que la hubiera dejado subordinada 
en todos sus aspectos y modalidades al fallo de 
los Jueces penales, aunque aprobada en un prin­
cipio por la comisión, a propu~sta del doctor Rey 
se cambió por la del artículo tal como él figura 
en el texto. (Ver 'll'rabajos lP'i'epai'atorios del Nue­
vo Código de lP'rocedimiento lP'enal. - Tomo I, 
páginas 275 y 333). 

De manera que la llamada "historia auténtica 
del establecimiento de la disposición" en manera 
alguna contradice el alcance, en este trabajo in­
dicado, del artículo 28; dado que no aparece por 
ninguna parte el móvil que se persiguiese con la 
sustitución de la palabra ·"hecho" por "infrac­
ción".\) 

En cambio es un valioso aporte en pro de la 
tesis que se viene sustentando la observación que 
hace el Tribunal de Medellín, en su erudita sen­
tencia de fecha 27 de junio de 1942, anotando que 
fue el expositor Florián el inspirador del precep­
to, en comprobación de lo cual cita el pensamien· 
to de este autor en el particular, que coincide con 
el que en<;arna nuestra norma positiva: 

"El aludido. artículo fue .copiado literalmente 
de los !Elementos de ~erecho !P'rocesal lP'enal, del 
profesor Eugenio Florián, con e~ cambio antedi­
cho de ... palabras, aceptando las conclusione;> de 
tal expositor, en cuanto dice: "La acción de ~re­
sarcimiento no puede proponerse en la vía civil, 
cuando exista ya una sentencia que haya declara-

. do la inexistencia del hecho, o que el procesado 
no lo ha cometido o ha participado en su comi­
sión. Jurídicamente, de la sentencia penal de tal 
tenor surge uh motivo de exclusión de la acción 
civil. Pero, si por el contrario, la absólución del 
procesado ha sido pronunciada porque el hecho, 
aun habiéndose realizado ·Y ser ¡:¡.utor el procesa­
do, no constituye delito (infracción), o éste se ha, 
extinguido por muerte y prescripción, en suma,: 

1 
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por causas que hagan desaparecer el delito, pero 
no el hecho, la absolución no es motivo bastante 
para impedir la acción civil". . 

"De suerte que el predicho artículo 28, conti­
núa diciendo el Tribunal, debe enten'derse ·en el 
sentido de que, al declararse en el sobreseimien­
to o sentencia que no existió el hecho, por ejem­
plo, homicidio, herfdas, etc. no procede incoar ac­
ción civil por tal muerte o h@ridas, toda vez que 
se decidió que no existieron; pero si solo se so­
bresee o se absuelve, porque el hecho no consti­
tuye infracción penal, entonces puede accidnarse 
para decidir si hubo responsabilidad puramente 
civil". (Sentencia publicadª en el Apéndice de la 
Jfurisprudencia de la Corte Suprema de Jfusticia, 
compilada por -el doctor Germán Orozco Ochoa, 
Tomo IV, letras E - 2<? parte - F. G - H). 

' . 

La Sala de. Casación Civil de la Corte Suprema 
de Justicia -en sentencia de 29 de noviembre de 
1941, publicada en la GACETA JUDICIAL tomo 
52, pág. 799, resolvió un caso de influencia de la 
decisión penal sobre la civil, aplicando el comen 

· tado artículo 28, para sacar un fallo del Tribunal 
de Bogotá. · 

Dijo entonces la Sala, y lo repite ahora en el 
fallo dcl cual me ap~rto, que la aplicabilidad del 
artículo' 28, "está condicionada y iimitada en ra­
zón de s.u fundamento mismo a lo. que ha sido ne­
eesaria y ciertamente decidido en la. acción pú­
blica _penal, a la materia o punto en que coinciden 
el objeto procesal de ambas acciones, porque la 
razón de orden público adscrito a la vida del Esta­
•do exige que se evite la contradicción entre sus ór­
ganos jurisdiccionales. De a~uí resulta que el Juez 
civil tiene libertad de apreciación e imperio sobre 
todas estas cuestiones cuando no resulten· incon­
ciliables con lo que ha sido juzgado criminalmen­
te. La sentencia definitiva absolutoria o el sobre­
seimiento de la misma índole en lo penal, pueden 
tener su fundamento en que el hecho imputado 
no es constitutivo de delito por no estar previsto 
y definido en la ley penal, o en que el haz pro­
batorio agregado al proceso criminal no es sufi­
ciente para demostrar la intención_ criminal del 
acusado -animus nocendi-, Oo en que tales pro-· 
banzas no acreditan plenamente la comisión del 
hecho (el subrayado es del comentarista); y en 
todos estos casos tal sentenciamiento o califica­
ción definitiva no impide la posible prosperidad de 
la acción civil de resarcimiento, porque el actor 
en ella puede probar debidamente el delito o cul­
pa civil o complementar la prueba declarada in-
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suficiente en lo penal, para obtener por la vía ci­
vil la· reparación del daño que demuestre habérse­
le causado en esas especiales circunstancias". 

Las ideas anteriores claramente fuey6n toma­
das del salvamento de voto de los magistrados 
Hernán Salamanca y Tapias Pilonieta, 'de 14 de 
marzo de 1938, publicado en la GACETA JUDI­
CIAL número 1934, Tomo XLVI, pág. 218_ y si­
guientes. Este salvamento se produjo en época 
anterior a la vigencia de la Ley 94 de 1938, o nue­
vo Código de. Procedimiento Penal. 

Pero el desarrollo de la doctrina expuesta en 
ese salvamento, está hoy condicionado a las nue­
vas norm'as vigentes, que reglamentan de II).anera 

. distinta la influencia de la acción penal en la ci­
vil. A nuevo derecho se imponen nuevas ideas. 
Hoy me parece que no, puede sostenerse de modo 
tan general que la libertad del Juez civil está li­
mitada por la materia, punto o aspecto decidido 
por el Juez penal. Nó. La limitación la dá el ar­
tículo 28 en tres hipótes'is. Aparte de ellas el po­
der de decisión del Juez éivil sobre el hecho juz­
gado en lo penal es pleno. El artículo 28 estable­
ce tres reglas fijas y claras, de alcance excepcio­
nal y restringido, con lo cual el' ámbito jurisdic­
cional del Juez civil recibió considerable ampli· 
tud, muy más allá de donde lo piensa la Corte. 
Tocante a la primera regla del artículo 28, sola­
mente cuando la justicia penal decide que el hecho 
en que la acción civil se apoya, no se ha reali­
zado, la justicia civil debe abstenerse, ·sin que ante 
ella sea posible mejorar la prueba que al respecto 
declaró insuficiente el Juez p~nal, como lo cree 
la Corte. Pero descartando esa hipótesis, en todo a 
lo demás al Juez civil se le ha dado independen­
cia plena para juzgar con arreglo a las nociones 
de Derecho Civil el hecho juzgado por el Juez pe":. 
nal. Aun en aquellos casos en que éste absuelve 
por hallar comprobada la inocencia del procesado 
excusándolo debido a la concurrencia, por ejemplo, 
de un caso fortuito, o por culpa de la víctima. En 
tales eventos la sentencia penal servirá como ar­
gumento de autoridad, sin que ello signifique 
tampoco que' el Juez civil no pueda llegar a con­
clusiones favorables al resarcimiento patrimonial, 
basadas en 'los elementos· de convicciÓn aport~dos 
al juicio civil. . 

Por estas razones, de -haber Recho parte de la 
Sala de Casación Civil en el año de 1941 -hacía 
parte en esa época· de la de Negocios Generáles-, 
no hubiera Jirmado la predicha sentencia del 29 
de ·noviembre de aquel año. En cambio habría 
suscrito otra anterior de 21 de ágosto del mismo 
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año, en que la misma Sala interpretó y aplicó co­
rrectamente el artículo 28: 

"El contenido de este fallo penal, circunscrito 
de manera concreta· a la absolución por el delito 
de homic;idio, no interfiere ni obstruye la acción 
civil encaminada a ·obtener la reparación del da­
ño causado por el hecho que se averiguó por la 
jurisdicción del crimen, ........... , porque ella 
se funda en la existencia' de tal hecho como sim­
ple causa de perjuicios, en su ilicitud simplemen­
te culposa, y no en que es constitutivo de una in­
fracción delictual en su estricto sen~ido, que. fue 
la materia juzgada en el auto de sobreseimiento. 
La resolución de la jurisdicción penal no se funda 
en ia inexistencia del hecho, sino solamente en 
no ser él constitutivo del deÜto de homicidio, 
de tal manera que pudiendo ser tal acto fuente ~ 
de reponsabilidad civil como culpa, por su natu­
raleza diférencial der delito, es claro que a pesar 
del sobreseimiento definitivo ha quedado viva la 
posibilidad de demandar· civilmente la repara­
ción por el daño causado. De acuerdo con el ar­
tículo 28 del Código de Procedimiento Penal, la 
dilucidación de las cuestiones relacionadas con la 
influencia que en materia civil pueden tener las 
sen.tencias proferidas por la justicia penal ha sa­
lido deU terreno p~rn:mennte docti'in"ario al de la.:re-

. glamentación legal, porque los efectos de la sen­
tencia penal absolutoria sobre la acción civil de 
reparación están allí previstos y determinados". 
(GACETA JUDICIAL, Tomo LII, pág. 20~). 

La doctrina anterior es la verdadera. Pero ahora 
la Corte regresa, sin mayores explicaciones, a la. 

. equivocada de la sentencia de 29 de noviembre de 
1941, en que a la palab:.:a "infracción" se le dici. 
un sentido ostensiblemente distinto del que le co­
rresponde; sin parar mientes en que esa doctrina, 
además de implicár una contradicción de concep­
tos, pues si es realmente de infracci(m de lo que 
habla el artículo 28, toda absolución en lo penal 
fundada en que "la infracción no se ha re.alizado", 
debe agotar la acción civil, y los distingos que ha­
ce la Corte son contrarios al texto legal, que no 
los admite; introduce serios tropiezos en la fija­
ción del alcance del artículo 11, al punto de que 
.este pr:ecepto se constituiría en instr~mento efi­
caz para estorbar toda acción ·civil de responsa­
bilidad por eulpa. 

II 

EL ARTICULO 11 

El segundo aspecto del problema de la influen­
cia del proceso penal en la acción civil apenas su-
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pone la existencia de un hecho civilmente culpo­
so, generador de reparaciones patrimoniales, base 
del proceso civil, sancionado igualmente por la 
ley penal, pero respecto del cual la justicia cri­
minal no se ha pronunciado, ora en razón de no 
haberse iniciado el informativo por los jueces del 
crimen, ora porque este informativo esté sin ca­
lificación de fondo, en la etapa' de la investiga­
ción. 

¿Podrá en tales casos adelantarse y fallarse la 
acción. civil? 

Para la víctima 'del daño . no es una obligación 
constituirse parte civil dentro del proceso penal. 
El juicio civil puede adelantarse independien­
temente del proceso penal, pues aun cuando el ar­
tículo 24 del Código de Procedimiento Penal es­
tatuye que "la acción civil para el resarcimiento 
del daño se ejercerá dentro del proceso penal por 
la persona o personas .perjudicadas o por sus he­
rederos", los ~rtículos'25 y 28 contemplan casos 

· eri· que la acción civil se instaure con posteriori­
dad del proceso penal; el artículo 11, es una pre­
visión para cuando el juicio penal se promueva 
ante~ que el correspondiente criminal; y el ar­
tículp 112 confiere un derecho facultativo, cuan­
do dice que las personas ,perjudicadas con el de­
lito o sus hereqeros podrán ejercer la acción ci·· 
vil dentro del proceso penal. 

Además existen casos en que la acción de repa­
raciones patrimoniales tiene que· deducirse nece­
sariamente fuera del proceso penal, por imposi· 
bilidad jurídica de que se pueda· ejercitar en éste. 
Así, ·las acCiones que consagra la ley civil contra 
tercéros responsables por el hecho de otro (arts. 
2347, 2349, etc); o las que tienen por fundamen­
to el simple riesgo, como la del artículo 2354, re­
ferente al daño causado por animal fiero que es­
té al cuidado de una persona; ésta siempre tiene 
la obligación de indemnizar aun cuando no sea 
culpable. · 

El artículo 11 del Código de Procedimiento Pe­
nal es la única disposición que se refiere al caso 
en que la acción civil se ejercite independiente~ 
mente y· antes de la definición del proeesb crimi­
'nal por el Juez competente. Aun cuando la dispo­
sición se limita a prever lo que corresponde hacer 
cuando en un proceso civil o administrativo se 
presentare algún hecho 'que pueda considerarse 
como delito perseguible de oficio, por necesaria 
consecuencia la regla que se sienta' en el segundo 
inc"iso de es~ disposición, obliga con igual impe­
rio cuando la infracción punible origen del juicio 
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civil o administrativo, esté ya al conocimiento 
del respectivo Juez criminal. -

De consiguiente, la regla se podría sintetizar 
diciendo, que cuando la investigación criminal y 
el fallo que corresponda dictar en la misma pu­
diere influír en la solución de la controversia ci­
vil o· administrativa, ésta se su.spenderá, s~lvo 
disposición legal en contrario, hasta que se pro­
nuncie auto de sobreseimiento o sentencia defini­
tivá irrevocable. 

Es la ·regla inversa a la contenida en el artículo 
21 del mismo estatuto, sobre la· influencia de la 
acción civil en la penal. Aquí ya no es el fallo 
penal el que influye sobre' el civil, sino al con­
trario. "La competencia de los Jueces y Tribuna­
les penales -reza el primer inciso del artículo-, 
se extiende, para el solo efecto de la represión, 
a las cuestiones civiles y administrativas que sur­
jan en el proceso penal; pero si tales cuestiones se 
refieren a hechos que sean elementos constituti­
vos de la infracción perseguida y sobre ellas es­
tuviere pendiente, a tiempo de cometerse el de­
lito, un juicio civil o administrativo, no se podrá 
llamar a juicio hasta tanto se haya dictado en el 
civil o administrativo sentencia definitiva e irre­
vocable. Esta suspensión no podrá pasar de un 
año y no impide que se adelante la investigación" .. 

La disposición transcrita presenta la faz con­
traria a la del artículo 11. Y por lo mismo no es 
indispensable examinarla· ahora. 

¿Podrá sostenerse que el principio legal del ar­
tículo 11 opera siempre y en todo caso en que se 
presente como base directa o indirecta del jui­
cio civil una infracción sancionada igualmente 
por la ley penal? Claro que con una aplicaci:ón 
aislada y mecánica del precepto es ineludible la 
solución afirmativa de la cuestión. Por la rela­
ción que el principio tiene con el es~ablecido en 
el artículo 28, examinado, tomando la palabra 
infracción como la calificación del hecho delictuo­

. so, equivale a adoptar un camino que derechamen-
te conduce siempre a tener que suspender la ac­
ción civil, dado que tal calificaeión y la manera 
como va a juzgar el Juez penal serían decisivos 

· en. la acción civil, a efecto de impedir que el Juez 
civil vaya a pronunciarse sobre los aspectos, pun­
tos o cuestiones que aquél irá a tratar. 

Pero· la interpretación absolutista del artículo 
1.1, se opone a los principios legales -que tam­
bién son derecho-, que estructuran la acció,n. 'Y 
el proceso eivil, lo cual impone que a dicha dis­
posición se le tenga que buscar otro contenido 
más científico, congruente con esos principios, 

que ilo han sufrido mengua ni menos derogación, 
como que son el alma y razón de ser de toda con­
tención patrimonial. Hay que indagar por Jo· tan­
to cuando el fallo que corresponda dictar en la 
investigación criminal influye decisivamente en 
la solución de la demanda indemnizatoria. La· cla­
ve dé la cuestión la encuentro en el artículo 28. 

Conviene hacer resaltar los principios que es­
tructuran la acción civil, eñ. contraste con la pe-
nal: 1 • 

a) Por referirse y perseguir Únicamente un bien 
patrimonial como es la indemnización de perjui­
cios constituye un derecho privado del ofendido 
susceptible de ser renunciado. 

Al contrario, la acción p~nal es pública, y la re­
presión debe perseguirse de oficio por el Juez, 
salvo los casos expresamente exceptuados por el 
legislador. 

· b) De ·la infracción civil pueden originarse múl­
tiples acciones civiles, aun CO:r;J.ti-a personas que. 
no son autoras del hecho, como en el caso de quien 
debe indemnizar por el hecho de otro. 

Al contrario, de la infracción penal sólo nace 
la correlativa acción penal encaminada a castigar 
a· quien, ha sido autor del l:J.echo, y nada más que 
a él. 

e) De la accíón ci~il iniciada·; aun derivada de 
un delito criminal, es derecho de que se puede 
desistir, susceptible de terminarse POIJ transac­
ción inclusive. 

Al contrario, la acción penal derivada del mis­
mo delito es irrevocable, y materia ajena a tran­
sacciones y compromisos entre el ofendido· y el 
ofensor, pues iniciada debe terminar con senten-
cia condenatoria o absolutória. • 

d) El fallo que se profiera en la acción civil, co­
mo tiene por objeto exclusivo"una cuestión P?­
trimonial, no vincula al Juez penal, salvo. la ex­
cepción del artículo 21, quien contra lo resuelto 
por. el Juez civil puede/por ejemplo, condenar 
al autor del hecho o absolverlo. 

Al contrario, el Juez civil está vinculado por 
el fallo en lo penal, en los tres eventos contem­
plados .en el artículo 28 del Código de Procedi­
miento Criminal. 

e) En el juicio civil al demandante incumbe dar 
la prueba que reclama,· y al demandado, de la. 
excepaiOn. Por ser ;dicho juicio es~cialmente 
contradictorio, el juego de la prueba depende 
de 1~ posición que asuman las partes en el pro­
ceso, y de ahí que como medios de convicción 
sean aceptables, para acreditar el hecho, la con­
fesión, las simples presunciones, etc. 
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Al contrario, en el proceso penal no hay partes 
contendoras, pues al Estado corresponde suminis­
trar la plena prueba del hecho d~lictuoso, y por 
ello la confesión, reina de las pruebas .en materia 
civil, ·está descartada del proceso penal. 

f) El criterio de apreciación de la culpa cam­
bia sustancialmente del Juez penal al civil. En 
el primero ese criterio es subjetivo, porque con-· 
sidera y analiza al hombre a través de su acto; 
en el segundo es objetivo, porque mira más al 
daño causado, en' su extensión y cuantía, cual­
quiera que haya sido el móvil determinante en 
la ejecución del acto dañoso. 

En teoría la noción de culpa penal coincide con 
la civil, pues según el artículo 12 del· Código 
Penal, "hay culpa cuando el agente no previó 
los efectos nocivos de su acto, habiendo podido 
preverlos, o cuando a pesar de haberlos previsto 
confió imprudentemente en poder evitarlos";- lo 
que más o menos equivale a la opinión general 
aceptada por los civilistas, que entienden la cul­
pa civil como el error de conducta en que no in­
curre el hombre precavido y diligente. 

Sin embargo, a pesar de esta teórica coinciden­
cia, en la realidad actuante es natural, en fuerza 
del progreso de las ideas sobre responsabilidad 
civil por el hecho ilícito, que conducen a que se 
admita hoy más fácilmente que antes la obliga­
ción de reparar contra quien infiere a otro un 
daño, que el criterio del Juez civil para hallar la 
culpa, por ser objetivo, sea mucho más amplio 
que el del Juez penal, por lo cual sucederá de ordi­
nario que donde el primero ve sin dificultad los 
contornos de una culpa y la necesidad de repara­
c"ión ·patrimonial, el segundo absuelve la repre­
sión penal, o porque no encuentra configurada 
la culpa merecedora de pena, o la estima dema-
siado leve. · 

Y ese cambio ·de criterio se impone, dado que 
en el derecho contemporáneo la culpa civil, con­
forme lo expuesto, se aprecia objetivamente, es 
decir, desprovista de los factores personales en 
que actúa el autor del daño, conio medio ambien-

te, educación, atavismos, estados psicológicos, 
etc., eleme.ntos que sí debe pesar y considerar el 
Juez que examina el hecho para reprimirlo con 
la imposición de pena corporal. 

En el examen de las llamadas por Josserand 
culpas, negativas demuestra has~a qué grado hoy . 
día el derecho· se sensibiliza cuando .se trata de 
valorar la culpa civil. En este examen se llega 
hasta a establecer a cargo de las personas obli­
gaciones positivas para con el público, obligado-
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nes cuyo desconocimiento engendra culpa y ge­
nera por lo tanto responsabilidad. El médico que 
teniendo los medios de evitarlo sin mayor sacri­
ficio, deja que un herido desconocido· se desan­
gre en la vía pública, podría fácilmente ser ha­
llado culpable de la muerte de éste, para los efec­
tos de la correspondiente indemnización a los 
familiares. 

Sin embargo, sería difícil que el Juez penal g-ra­
duara esa abstención del médico como culpa con 
virtualidad ,suficiente a merecerle la fulmina­
ción de una condena. 

\ 
El anterior recuento de las características f!.m-

damentales del proceso y de la acción civil, y de 
su diferenciación con el proceso y la acción pe­
nal, acredita que la interpretación puramente me­
cánica que se le pretenda dar a las disposiciones 
del Código de Procedimiento Penal relacionadas 
con la materia que ocupa este estudio, en el sen­
tido de que siempre que de la infracción easti­
gada en la ley penal se deriva acción civil de 
perjuicios apte los jueces civiles, éstos deben abs­
tenerse de fallar, suspendiendo el juicio, mien­
tras no falle la justicia criminal, es inadmisible, 
en virtud de que sacrifica un orden de imperati­
vos legales y de justicia social, que no han po­
dido, ser derogados o siquiera debilitados por 
aquellas disposiciones. 

Lo que ocurre es qu~ hay que determinar en 
qué grado Ún proceso criminal pendiente para­
liza hi acción de la justicia civil e impide que 
ésta examine la cuJpa_ originada en el hecho ma­
teria de aquel proceso; y el sentido del inciso se­
gundo del artículo 11, que ordena que cuando el 
fallo, que corresponde' dictar en la investigación 
criminal pueda· influir en la solución de la con­
troversia civil o administrativa, ésta se suspen­
'derá; empero, teniendo en cuenta al fijar ese sen­
tido que los principios ant~s esbozado~ tienen que 
establecer por la naturaleza de la materia varia­
das limitaciones al prece~to. 

Aquella influencia no puede provenil; -ni de la 
tnayor o menor gravedad del hecho delictuoso, ni 
de· que ésta se haya cometido o no con intención 
dolosa, porque esas modalidades en nada modifi­
can o alteran la culpa civil, en la cual no hay 
grados. Cualquier distinción basada en eses con· 
ceptos sería innocua, y dejaría el prol!>lema sin 
resolver. 

Tampoco lo soluciona el artículo 27, a términos 
del cual, "Tratándose de contravenciones la ac­
ción civil podrá intentarse sin sujeción a la pe-
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nal". Las contravenciones serán las infracciones 
de policía. Pero estas infracciones cuando son de 
entidad ap:t;ecia ble y acarrean dañó a terceros, se 
confunden siempre con la noción de culpa,-~ tal 
punto que es imposible establecer separación en­
tre la contravención y la culpa, porque ésta ger­
mina por aquélla. Así, por ejemplo, el accidente 
de tránsito originado en 'contravención de los re­
glamentos. de circulación, constituye culpa a cau­
sa precisamente en esa contravención. La~ leves 
infracciones de policía que no causan daño, o en 
que éste es insignificante, ni darán acción penal,c 
ni menos civil; la represión no saldrá de la ór­
bita de la policía, 

Luego lo· único que queda por atender es a la 
materia sobre qué verse la duda del sentenciador 
en el juicio civil. Sobre esta materia s~ puede 
edificarse un. criterio orientador. No a toda duda, 
porque entonces se cae en la aplicación simplis­
ta del artículo '11, ya desechada, Vióse en la pri­
mera parte de este estudio que el artículo 28 del · 
Código Penal reduce solamente a tres los casos en 
que el fallo absolutorio del juez penal esteriliza 
la acción civil proveniente del hecho juzgado; y 
que no obstánte que haya fallo absolutorio crimi­
nal, colocado fuera de los tres eventos contem­
plados, es posible que el juez civil mantenga su 
poder de decisión en lo atinente a las consecuen­
das civiles indemnizatorias fundadas en el mis­
mo hecho. 

Esta disposición no le .prohibe al juez civil pro-. 
. nunciarse, antes que el juez del crim~n sobre la 
existenci~ o inexistencia· de cualquiera de .los 
tres eventos previstos. Y no podría prohibírselo, 
porque como la sentencia civil de alcan~e mera­
mente patrimonial, proveniente de proceso de· 
naturaleza opuesta al criminal, carece de la vir­
tud de limitar el campo de acción del juez penal, 
éste, sin chocar con otra jurisdicción de igual 
categoría, puede llegar a conclusiones distintas 
de las adoptadas por la justicia meramente clvil. 
La prohibición deT artículo 2s al juez civil, no 
entraña por ende generalización de la idea en el 
sentido de que se extienda también a que el juez 
civil se pronuncie sobre alguno de los eventos 
contemplados, antes que el juez del crimen, cuan­
do en. el proceso civil existen pruebas plenas y 
satisfactorias, de índole civil, que alienten ]a 
convicción- falladora. Si así no fuera tampoco el 
juez civil podría adelantarse a fallar ninguna con­
troversia basada en hecho generador de las dos 
culpas. Encontrándose satisfecha la conciencia 
del juzgador a la luz de _los elementos del pro­
ceso, ¿acaso la conclusión condenatoria o abso-. 
lutoria acerca del interés pecuniario controver-

3<15 

. tido contradice algún principiO supérior de orden 
público o de cosa juzgada? En manera alguna: 

Luego la -influencia del proceso penal sobre el 
civil, prevista en el artículo 11 tiene que refe­
rirse a aquellos casos en que el arsenal probato­
rio del proceso civil, después de surtidas todas 
las instancias, es contradictorio y obscuro. en lo 
tocante a alguno de los hechos fundamentales que 
estriben, bien en la realización misma del acto .de 
donde di~anan 'los perju_icios, en la persona del 
autor de ese acto, o en que el sindicado obrara 
en cumplimiento de un. deber o en el ejercicio de 
una facultad legítima. · 

Si sobre cuestiones tan capitales. en la acción 
civil, hay notorias diferencias en el· modo como 
las presenten o las manifiesten las pruebas, es 
entonces justificable que el juez de ·última ins­
ta~cia de tal acción haga uso de la facultad que 
le da el artículo 11, aplazando su veredicto en 
espera de que la verdad brille en esos 'particu­
lares a través del correspondiente fallo del pro­
ceso criminal. Desatada la duda por la autori­
dad penal, el juez civil dicta su pronunciamiento, 
el que ya reposa sobre la base de lo esclarecido 
y decidido en sentencia ejecutoriada. 

Fuera de los casos indicados creo inaceptable 
la paralización del proceso civil por aplicación 
del artículo' 11 del código de procedimiento pe­
nal. Porque de no limitar el alcance de esta dis­
posición a lo expresado,- habría que aceptar sin 
remedio que ninguna acción civil se puede ins­
taurar o seguir cuando esté de por medio un he­
cho reprimido en la ley penal, extremo inconci­
liable, de acuerdo con lo visto; con otros princi­
pios de tanto rigor e imperio como el del artícu­
lo 11. 

No es pues que se le quite operancia a esta 
disposiciÓn; sino que se le aplica en el verdadero 
terreno que le corresponde, donde produce todos 
los efectos que está llamada a prestar. 

Por último, se observa que la influencia que 
con el alcance indicado tiene el proceso penal so­
bre el civil, sólo está en capacidad de apreciarla 
el sentenciador de última ·instancia, cuando se 
prepare a fallar, porque sólo en tal momento es­
tarán producidos todos los .elementos de' juicio 
que las partes estimaron útiles en la defensa o 
en el ataque _del derecho controvertido, pudiendo 
medirs~ entonces hasta qué límite aquellos. ele­
mentos son realmente contradictorios e impiden 
formar juicio claro acerca de la realización mis­
ma del hecho básico de la acción; de la persona 
del autor a quien se atribuye; o de la necesidad 

1 con que 'tal hecho se cometiera. 
A\rturo 'll'apias lP'ilonieta 
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ACCllON DE INEXEQUITBITUDAD DKIL AIR TITCULO 20 DE LA LEY 40 DE 1945 Y 
DEL AIR'li'XCULO 69 DEL DECIRE'li'O NQ 2076 DE 1.946 

IEstima la Corte que no es posible entrar 
a considerar la inexequñbilidad de una nor­
ma legal que dejó de regir desde el día 19 
de julio de 1946 y que no fue demandada 
durante su vigencia sino el día 13 -de di­
ciembre de :1.947, es decir, un año y cinco 
meses después de que había quedado extin­
guia.a. lEn cuanto al artículo del decreto 
acusado se puede afirmar que él por sí mis­
mo no choca contra ningún precepto de la 
Constitución Nacional. ILa circunstancia de 
haberse derogado por medio del artículo 6<:' 
del IDecreto número 2076 de 1946 normas 
contenidas en otros decretos anteriores es 
apenas u.n desarrollo de la facultad que ex­
presamente otorgó el ILegislador al !Presi­
dennte de la República. 

Corte Suprema de Justicia.J - Sala Plena.-Bo­
gotá~ febrero diez y nueve de mil novecien'tos 
cuarent~ y ocho. 

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

Vistos: 

El d0ctor Hermenegildo Bonilla Gómez en ejer­
cicio de. la acción popular que a tódos los colom­
bianos confiere· la Constitución Nacional, deman­
dó ante la Corte como inexequible el artículo 20 
de la Ley 40 de 1945, así como también el ar­
tículo 6<? del Decreto número 2076 dictado en 
desarrollo de la misma Ley 40 de 1945. 

La Ley 40 de 1945 sobre Presupuesto Nacional 
de Rentas y Ley de Apropiaciones para la v:igen­
cia fiscal de 1<? de enero a 31 de diciembre de 
1946, en su artículo 20 dispone: 

"Artículo 20.-Invístese al Presidente de la Re­
pública Ele facultades extraordinarias. hasta el 19 

·áe julio de 1946 para reorganizar la Oficina de 
Control de Cambios y Exportaciones y para :re­
formar o· derogar las disposiciones vigentes sobre 
la materia; adaptándolas a las necesidades eco­
nómicas producidas por la cesación del conflicto 
bélico, sin afectar el tipo de cambio el cual se­
guirá sujeto a las disposiciones especiales que 
rigen ia materia". (IDiario Oficial N<? 26036 de 18 
de enero de 1946). 

En ejercicio de la anterior especial facultad 
otorglW.a por el legislador al señor Presidente de 
la República, é.ste, con fecha julio 16 de 1946 ex­
pidió el Decreto número 2076 "Por el cual se 

. adscriben nuevas funciones a la Prefectura de 
Control de Cambios". En el artículo 6<? de ese De­
creto se dispuso: 

"Artículo 69- Derógase (sic) los artículos 18 
del Decreto número 328 de 1938 y 29 a 35 del De­
creto número 1434 de 1940". 

El demand.ante afirma que con el artículo 20 · 
de la Ley 40 de 1945 y el artículo 6<? de1 Decreto 
número 2076, se han violado los artículos 210, 

· ordinal 4<? del 118, ordinal 20 del artículo 76, ar­
tículo 79, ordinal 3<? del artículo 76 y ordinal 2<? 
del artículo 80, todos de la Constitución Naeio­
nal. 

El señor Procurador General de la Nación, en 
relación con esta demanda, afirma: 

" ... en cuanto se trata de la acusación contra 
' el artículo 6<? del Deéreto número 2076 de 1946, 
·estimo que habiendo sido dictado cuando el ar­
tículo sobre facultades extraordinarias se hallaba 
vigente (y no demandado) la inexequibilidad de 
la ley de facultades no implicaría la del Decreto 
expedido en ejercicio de ellas. La H. Corte tiene 
sentada, sabiamente, la doctrina de que la decla- · 
ración de inexequibilidad equivale a. la derogato­
ria; me parece innecesario hacer argumentos pa­
ra demostrar que cuan!io se deroga una ley de 
facultades al Gobierno, tal derogatoria no impli­
ca la de los decretos expedidos en uso de facul~ 
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tades. Sobra también decir que las cosas :;;erían 
enteramente distintas si la acusación 'contra el 
Decreto tuviera como fundamento que sus dispo­
siciones contrarían las de la Constitución Nacio, 
nal.. Por último, me permito observar que en 
~ealidad el artículo 20 acusado ya no rige, pues 
él no hizo otra cosa que dar facultades extraor­
dinarias al Gobierno para un término que venció 
el 20 de julio de 1946". · 

Se considera: 
· De acuerdo la Corte con el concepto del s·eñor 

Procurador, estima que, en realidad, no es posi­
ble entrar a con:;;iderar la inexequibilidad de una 
norma legal que dejó .de regir desde el día 19 de 
julio de 1946 y que no fue demandada durante 
su vigencia sino el día 13 de diciembre de 1947, 
es decir, un año y cinco meses después de que 
había quedad~ extinguida. 

En lo referente al artícÚlo 69 del decreto 2076 · 
que se dictó en ejercicio de la autorización de 
que an~es s~ habló se puede afirmar que él por 
sí mismo no choca· contra ningún precepto de la 
Constitución Nacional. La _circunstancia de ha­
berse derogado por medio del artículo 69 del de-

r: 
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creto 2076 de 1946 normas contenidas en otros 
decretos' anteriores, ·es apen¡;¡s un desarrollo de 
la facultad que ~xpresamente otorgó el Legisla­
dor ,al Presidente de la República. 

En virtud de las anteriores consideraciones la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala Plena; de 
acuerdo con el señor Procurador General de la 
Na~ión, declara: Primero: Que no hay materia 
sobre la cual poder fallar en lo tocante al artícu­
lo 20 de aa ley 40 de J.945; y segundo: El artículo 
6<? .del c;l.ecteto 2076 de 1946 es exequible. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju­
dicial y comuníquese al señor Ministro de Ha­
cienda y Crédito Público. 

Ramón Miranda - Germán Alvarado-Aníbal 
Caidoso Gaitán - JP'edro Castillo JP'ineda- Víctor 
Cock-IFrancisco Bruno- Agustín Gómez JP'rada. 
Jorge JE. Gutiérrez Anzola.'-- Ricardo IHliilestrosa 
Da~a-Ricardo .JTordán .JTiménez-Alvaro lLeal Mo­
rales-Gabriel Ro_dríguez Ramírez-IHlernán Sa­
lamanca-Domingo Sarasty M.-JEleuterio Serna. 
Manuel .]fosé Vargas-JP'edro lLeón Rincón, Srio. 
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ACUSACWN DE llNEXJEQl!JllllUILllDAD DRIL AR'll'llCUlLO 38 DE lLA lLEY 81 DE ll946 

'lEn el cáso a que alude la acusación de in­
constitucionalidad estima la Corte que no 
hubo violación de derechos mlquiridos en 
cuan~o a las CONCJESliONlES lEN CliJRSO, 
porque la propuesta o solicitud tiene trámi­
tes prog-resivos, y mientras tales trámites no 
se bayan llena"o en su totalidad los intere­
sados apenas tienen una expectativa. Ver­
dad es el que no aprobar definitivamen­
te los contratos de concesión puede dar 
lugar a que personas o entidades que ha­
yan hecho gastos en exp,loraciones y ges­
tiones de diversa índole, confiados en el pre­
cepto que fijaba el término, queden burla~ 
das en sus esperanzas y propósitos. Pero a 
ello cabe responder que a tales contingen-· 
das están sometidos los contratos y conve­
nios que, mientras no culminen con el trá­
mite definitivo, pueden ser modificados o 
rechazados, porque quien hace una propues·· 
ta de esta natunralezá acepta de antemano las 
eventualidades que sufra. Así lo resolvió la 
Corte en fallo de 9 de noviembre de 1929, 
al estudiar lo referente a propuestas y con­
tratos de explotación de hidrocarburos, en 
que se habló también de derechos adquiri­
dos por parte de los proponentes al modifi­
carse las condiciones de tales convenios. Res­
pecto de las CONCJESliONlE_S YA JI.>JERIFJEC­
Cl!ONA\.DA\.S, el hecho de que a los presun­
tos dueños de minerales o yacímientos se 
les conceda, un nuevo plazo o término para 
que acrediten el derecho que tengan o crean 
·tener, tampoco constituye violación de de­
rechos adquiridos. 

Corte Suprema de Justicia -Sala Plena- Bogo-· 
tá, <cinco de agosto de mil novecientos euarenta 
y OGhO. 

(Magistrado ponente: doctor Agustín Gómez 
Prada). 

El doctor Alfredo Coek A. pide que se de decla­
re la inconstitucionalidad del artículo 39 de la 
Ley 81 de 1946, que dice así: 

"Modifícase el último inciso del artículo 511 de 
la ILey 85 de 1945 en el sentido: de que, pall'a nas 
concesiones en curso y para las ·ya pedecclio:rna­
das, el término de un año prescrito en el indso 
primero de dicho artículo principiall'á a contarse 
desde-la fecha en que al concesionario Ue sea •en­
tregada la zona concedida". 

El inciso primero del citado artículo 59 de la 
Ley 85 de 1945 estatuye lo siguiente: 

"El presunto dueño de los minerales o yacimien­
tos materia de una propuesta que no formule opo­
sición a ésta dentro del término señalado por el 
artículo 19, perderá definitivamente su derecho si 
no inicia la acción ordinaria correspondiente den­
tro del término de un año, que se contará a par­
tir de la fecha en que al concesionario le sea en- · 
tregadll. la zona concedida". 

Y el último inciso del mismo artículo 59, que 
es el modificado por el precepto que es objeto de 
la acusación, establece: 

"Para las concesiones en curso que no se hayan 
regido por estas disposiciones,· y para las con ce-. 
siones ya perfeccionadas, el término de un año 
prescrito en el inciso primero de este artículo co­
menzará a contarse desde la vigencia de la p!l'e­
sente ley" (Subraya la Corte). 

La argumentación del demandante puede resu­
mirse en la siguiente forma: 
·¡..a Ley 85 de 1945 que por medio del artículo 59 

otorgaba a los presuntos dueños de minerales o 
yacimientos el . término de un año para iniciar 
la acción ordinaria .correspondiente contra quien 
hubiera hecho propuesta de exploración o explo­
tación de .metales O SUStancias minerales, estqtU­
yó que ese término debía contarse "a pall'tir d~' la 
fecha en que al concesionario le sea entregada. la 
zona concedida". 

Pero el último inciso del citado artículo 59 esta­
bleció una excepeión, para las concesiones 'en cur­
so que no se hubieran regido por esas disposicio­
nes de la Ley 85 de 1945 (esto es, por la Ley 13 
de 1937 y el Decreto reglamentario 1343 del mis­
mo año), y para las 'ya perfeccionadas, diciendo 
que el aludido plazo de un año para formular opo­
siciones a las propuestas de exploración o explo· 
tación debía contarse "desde la vigencia de la pre­
sente ley". 
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Esa ley entró a regir desde su sanción, o sea, el 
21 de diciembre del mismo año de 1945, fecha 
desde la cu~l debía empezar a contarse el térmi­
no de un año de que se ha venido hablando, térmi­
no que, por consiguiente, vencía el 20 de diciem­
bre de 1946. 

No obstante, el artículo 3«? de la Ley 81 de 1946 
preceptuó que el plazo .de un año· que tenían 1los 
presuntos dueños de minerales o yacimientos para 
formular su oposición debía empezar a contarse 
desde la fecha en que al concesionario le sea en­
tregada la zona concedida". 

Y como esta ley de 1946 fue sancionada el 26 de 
diciembre del mismo año y desde entonces de-

. bía regir, ha de concluirse que entró en vigencia 
"después de perdido definitivamente todo dere­
cho por parte de los supuestos dueños de los ya­
cimientos de metales preciosos afectados por las 
propuestas .o por los contratos ya celebrados de 
concesión. 

"Revivió así, con efecto retroactivo, un derecho 
ya extinguido de manera definitiva, con perjui­
cio no solamente de la Nación, sino también de 
los proponentes o concesionarios que, sin la exis­
tencia de tal disposición, podían contar con la ex­
ploración y explotación de los yacimientos en ca­
lidad de bienes del Estado". 

De lo cual resulta, concluye el demandante, que 
~1 artículo 3«? acusado de la Ley 81 de 1946, "vio­
ló los derechos adquiridos por las personas que 
tenían concesiones .ya ·solicitadas cuando entró a 
regir la Ley 81 de :1945 . . . o c·oncesiones ya per­
feccionadas para esa misma fecha". ·Esto es, se 
quebrantó el artículo 30 de la Const'itt,tción, que 
garantiza la propiedad y los derechos adquiridos 
con justo título. 

La Procuradurí~ conceptúa, po; su parte, que 
el precepto acusado no es inconstitucional, por­
que cuando entró en vigencia, ya el artículo de la 
Ley 85 de 1945, que con él se· modificó, "había 
cumplido sus efectos". Por ello estima que, más 
que una modificación "es una aclaración para evi- · 
tar erróneas interpretaciones", como la de enten­
der que el último inciso del artículo 5«? de la Ley 
85 de 1945 era algo desfavorable para los propie­
tarios, cuando precisamente tenía por objeto fa-
vorecerlos. · 

En otros términos, el citado artí.culo 5«? daba 
un año a los presuntos dueños de minerales o ya­
cimiéntos para oponerse a nuevas concesiones, el 
cual debía contarse desde la entrega. Pero como 
había casos para los cuales el año no resultaba efi­
caz, estableció para dichos eventos de excepción 

que el año se contara desde la vigencia de la ley. 
'Transcurrido ese. año, el precepto acusado volvió 
al principio de que las oposiciones de los propie­
tarios a los nuevos proponentes·de explotación de 
:minas debían formularse dentro del año contado 
a partir de la entrega de la zona minera. 

Se considera: 
La Ley 85 de 1945 reguló lo referente a las opó­

siciones a las propuestas para explorar y explotar 
yacimientos de metales o minerales de la reserva 
nacional, es decir, de aquellas minas que la Na­
ción ha reservado para sí en dominio, como bie­
nes fiscales, y sobre las cuales no concede sino el 
derecho de explotarlas. Pero como, al hacer esa 

· reserva siempre ha dejado a salvo los derechos 
adquiridos por los particulares con anterioridad, 
pueden presentarse conflictos entre los anterio­
res presuntos dueños de minerales o yacimientos 
y la Nación. Dicho de otro modo, no se trata de 
oposiciones a minas adjudicables; sino a minas 
con tratables. 

En cuanto a las futuras concesiones no hay difi­
cultad, porque el término de un año para que 
lbs presuntos 'dueños puedan oponerse a ellas se 
cuenta desde que al concesionario le sea entrega­
da la zona concedida. 

El problema estriba, según ha quedado expues­
to, en que el término concedido por la Ley 85 de 
1945 para oponerse a concesiones en curso o ya 
perfeccionadas expiró el 20 de diciembre de 1946 
y~ como 1 el término concedido por la Ley 81 .de 
1946 principió el,26 de diciembre del mismo año, 
hubo una solución de continuidad en la vigencia 
de las dos leyes, que duró unos pocos días, a pesar 
del propósito de establecer una prórroga de tiem­
'po para qu.e pudieran formalizarse las oposiciones 
de que se viene hablando. 

Así, pues, si hubo una solución de continuidad, 
·si el 21. de diciembre no podían ya los presuntos 
·dueños de yaqimientos o minerales oponerse a ta­
les concesiones, y: si el precepto acusado, unos 
días después, les otorgó un nuevo plazo de un 
año, plazo que se cuenta desde que se. haga en­
'trega de la zona minera, ¿hubo violación de de-
rechos adquiridos? , 

Difícil por extremo es fijar la noción de dere­
'·chos adquiridos de que habla la Constitución, y 
los autores contemporáneos prefieren llamarles 
situaciones jurídicas concretas o subjetivas, por 
oposición a las abstractas u· objetivas; con todo; 
la Sala seguirá empleando uno u qtro término 
en el sentido de que se trata de derechos "que 
se han consolidado con la persona y forman parte · 
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integrante de sq patrimonio", como se ha dicho 
por esta entidad. 

En el caso concreto estima la Corte que no hu­
bo aquella violación en cuanto a las concesiones . 
en curso, porque la propuestá o solicitud· tiene 
trámites progresivos, y mientras tales trámites 
no se hayan llenado en su totalidad, los intere 
sados apenas tienen una expectativa. 

Verdad es que el no aprobar definitivamente 
los contratos de concesión puede dar lugar a que 
personas o entidades que hayan hecho gastos en 

·exploraciones y gestiones de diversa índole, con­
fiados en el precepto que fijaba el término, que­
den burladas en sus esperanzas y propósitos. Pe­
ro a ello cabe responder que a tales contingen­
cias están sometidos los contratos y convenios 
que, mientras no culminen con el trámite defini­
tivo, pueden ser modificados o rechazados, por­
que quien hace una propuesta de esta naturale­
za acepta de antemano las eventualidades que su­
fra. 

Así lo resolvió la Corte, en fallo de 9 de noviem­
bre de 1929, •al estudiar lo referente a propuestas 
y contratos de explotación de hidrocarburos, en 
que se habló también de derechos adquirido·s por 
parte de los proponentes al modificarse las con­
diciones de tales convenios en curso. (GACEf'A 
JUDICIAL, tomo XXXV, número 1814, página 
364). 

Respecto de las <eol!D.cesñones ya perfeccionadas, 
el hecho de que a los presuntos dueños de mine~ 
rales o yacimientos se les conceda un nuevo pla­
zo o término para que acrediten el derecho que 
tengan o crean tener, tampoco constituye viola­
ción de derechos adquir:idos. 

N.o la hay· respecto de la Nación, que en uso 
de sus atributos de soberanía puede admitir que 
le discutan derechos que en virtud de preceptos 
anteriores suyos tenía consolidados. Al efecto cabe 
no olvidar que ese nuevo término no lo ha se­
ñalado la rama administrativa, sino la legislativa; 
que la raiÍia administrativa, al otorgar un pri­
vilegio e permiso de explotación, como se ha lla­
mado a las concesiones, apenas cumple con el ejer­
cieio de una facultad que el congreso le ha dado 
-en forma de leyes especiales y para que busque, 
no tanto el beneficio del erario, cuanto el aprove­
chamiento debido de las riquezas naturales; Y que 
si ap~nas puede el gobierno celebrar concesiones 
en virtud de autorización del legislador y para 
ese objeto de buen manejo de la cosa pública, mal 
puede tacharse al congreso porque amplíe o re­
nueve términos por medio de la ley, para que ha-
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gan valer sus derechos quienes crean tenerlos, 
pues con eso no hace más que señalarle pautas 
a la rama adm!nistrativa con la finalidad de que 
obtenga un mejor logro de los intereses coleeti­
vos. 

Pero podrá decirse que sí existe esa violación 
respecto de los concesionarios, quienes. teniendo 

· un derecho discutible que se había tornado en in­
discutible por el venci~iento del término, Ítan 
perdido la seguridad del título de su concesión, 
emanado del- Gobierno, por el otorgamiento del 
nuevo. plazo de un año -contado desde la entrega 
de la zona- para que los presuntos· dueños con­
troviertan ante las autoridades el dominio de los 
yacimientos o minerales. 

El argumento tiene una indudable fuerza, pero 
es más aparente que 'real, porque lo que se contru­
vierte entre los presuntos dueños de yacimientos 
o mjnerales y la Nación, no es entonces el dere­
cho de explotar las minas, sino el dominio de las 
mismas. Debe tenerse presente que aquí se trata 
de minas de la reserva nacional, que el Estado. ha 
declarado como bienes fiscales, aunque dejando 
incólume el ·derecho de legítimos poseedores de 
eHas, por haberles sido adjudicadas con anterio­
ridad a las leyes en cuya virtud se hizo la reser­
va1; y que .la adjudicación transfiere' el dominio de 
las minas al adjudicatario y por eso da un dere­
cho real inmueble, mientras que la concesión no 
transfiere el dominio, sino que apenas j,'lermite al 
concesionario que las explote, con un derecho que 
es apenas personal mueble. 

En consecuencia de lo anterior, si se ha dieho 
que el Estado "no averigua ni garantiza nada 
sobre la libertad de la mina pretendida, esto es, 
sobre el hecho de haber sido ya materia de adju­
dicación o no", a fortiori puede predicarse tal 
concepto en tratándose de una concesión, puesto 
que ella, según se dejó expuesto y se acepta en 
forma unánime por la jurisprudencia y los co­
mentadores, no confiere la propiedad, sino la fa­
cultad de extraer los minerales. Nociones de las 
cuales se deduce que la litis que promuevan los 
presuntos dueños no quebranta, al menos direeta­
mente, los derechos del concesionario. 

Entre las situaciones generadas por un contrato 
puede haberlas objetivas y subjetivas, estas últi­
mas inv:ulne.rables por ley posterior; pero la sim­
ple .pos-ibilidad de que sobrevengan litigios para 
los cuales había vencido ya un plazo hábil, no 
inc~de directamente en el ejercicio y firmeza con­
tractuales. 

En efecto, la protección a las situaciones jurídi-



cas no puede extenderse hasta impedir el ejer­
cicio de acciones, por parte de 'terceros, que con 
ellas busquen satisfacer un interés respetado por 

· la ley. El derecho de acción se caracteriza por sÚ 
natu:r'aleza potestativa, la cual, a su ve;¡;, reside; 
al decir de los autores, en la facultad de influír 
en la situación jurídica de otra persona sin su 
consentimiento ni su voluntad: es la ·aplicación 
al derecho procesal de la eficacia que la ley civil 
reconoce al acto jurídico unilateral como fuente 
de obligaciones. Esa potestad reside en cuantas 
personas formen el ambiente jurídico 'Y no tiene 
limitación en su ejercicio material, pues ni los 
plazos extintivos de la prescrip<:ión pueden entor­
pecer, por sí mismos, su ejercicio. Por tanto, bien 
podrá concluírse cómo nadie está al abrigo de li­
tigios ah:ededor de cualquier situación propia, así 
sea la considerada como más firme y sólida. 

Por otra parte, la simple posibilidad de que se 
inicien acciones, no implica necesariamente que 
ello ocurra. Esta sola consideración bastaría para 
desechar la idea del quebranto de situaciones ex 
contractu, porque el nexo continúa ante ella con su 
misma obligatol'ierlad iniciali pero aun en el.su­
puesto de que la temida demanda se promoviera, 

. apenas abriría el campo para el evento incierto 
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de que la Nacfórí fuera vencida, caso en el cual 
todavía el concesionario, por ello sólo, no vería 
amenazado su derecho. Consecuencialmente, bien 
puede verse que una ley no vulnera derecho al­
guno por crear nuevas posibilidades de ocurrencia 
hipotética: · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema,· en ejercicio 
de la facultad que le confiere el artículo 214 de 
la Constitución, declara que ES. EXEQUIBLE 
el artículo 39 de la Ley 81 de 1946, que ha sido 
objeto de la demanda. · 

Cópiese, notifíquese y dése cuenta al Gobierno 
Nacional. 

· JH!ernán Salama~ca. -. Gerhlán Alvarado. JF'ran­
cisco lBruno. ·- Con salvamento de voto, Aníbal 
Cardoso Gaitán. - lPedro Castillo Pineda. - lLuis 
A. JF'lórez. - Agustín Gómez l?rada. - .Jorge lE. 

.. Gutiérrez Anzola. - Ricardo JH!in,esfrosa lDiaza. 
Ricardo .Jordán .Viménez. - Alvaro lLeal Morales. 
Ramón Miranda. - Gabriel Rodríguez Ramírez. 
lDiomingo Sarásty M .. --lEleuterio Serna R. -Con 
salvamentq de voto, Manuel .José Vargas. - lPe­
dro lLeón Rincón, Secretario. 



352 ,]J'UJIIJ)ll([}l!Ji\U.. 

SAlLVAMEN'fO DE VO'fO DE lLOS MAGKS'f!RADOS DOC'fOIRES :ANTIJBAJL CAIRDOSO 
GAli'li'AN Y MANUEJL JOSE VAIRGAS 

No hemos dado nuestro asentimiento y por con­
siguiente nuestro voto al fallo anterior de la Cor-

•te, que declara exequible-el artículo 3Q de la Ley 
81 de 1946, porque estimamos que la disposición -
es inconstitucional y que la sentencia así debió de­
clararlo. Es inconstitucional en cuanto quebran­
ta derechos adquiridos de concesioparios qel Es­
tado que tenían sus contratos perfeccionados al 
entrar a regir la ley nueva citada. A ese respecto, 
de los varios que ofrece el asunto, limitamos nues­
tro reparo, y para explicarlo aducimos en segui­
da las razones principales que sustentan nuestra 
actitud y que exponemos con el respeto debido, 
a los colegas de la Sala que suscriben la resolu­
ción. 

Se dice en ella que la simple posibilidad de que 
sobrevengan litigios para los cuales ya había ven­
cido un plazo no incide directamente en el ejerci­
cio y firmeza contractuales, porque la protección 
a las instituciones jurídicas no puede extenderse 
hasta impedir el ejercicio de ac~;iones por parte 
de terceros que con ellas busquen satisfacer un 
interés respetado por la ley, y porque nadie está 
al abrigo de liÚgios al rededor de cualquier si­
tuación propia, así sea la considerada como más 
firme y sólida. 

Observamos: 
En lo general, y no tratándose de las relaciones 

entre un concesionario y la Nación, es verdad lo 
que se afirma: el ejercicio de las acciones es legí­
timo y a ellas están sujetas- todas las personas. 
Pero no ocurre lo propio cuando es el Estado el 
que por medio de una ley cambia un~ situació~ 
jurídica concreta suya, en perjuicio del concesio­
nario. La ley entonces no es general y de aplica­
ción a todas Ias personas. Es especial e interfiere 
las relaciones de derecho que se han creado entre 
la Nación y el contratista particular. No son lo 
mismo las· leyes generales que establecen accio­
nes obligatorias para todas las personas y una ley 
que de un modo singular desconoce obligaciones 
que ha contraído el Estado con los concesionarios. 
Hay que fijarse en que el Estado, obligado en la 
concesión, es el mismo que legisla para cambiar 

las estipulaciones que la rigen y los derechos que 
en ella nacen según las leyes anteriores. Aquí el 
interés de la acción consagrado en la ley, que b~.Is­
cara ejercitar un tercero, nacería después de con­
figurada una situación jurídica en favor del J~s­

tado y del concesionario, a explotar los minerales 
del contrato sin litigios sobre la propiedad de los 
mismos. Es claro que nadie está al abrigo de plei­
tos, pero de esa posibilidad litigiosa no se trata 
aquí. Al contrario: tal posibilidad no existe, por 
virtud de la ley que reguÍa las concesiones mine­
ras. En efecto, para definir la cuestión de propie­
dad de los minerales ha establecido la ley un pro­
cedimiento; un juicio, con la consecuencia de que 
si el tercero no se hace presente, pierde su dere­
cho. La posibilidad litigiosa no existe jurídica­
qlente _ después que se ha cumplido el procedi­
miento de la ley. 
- La posibilidad de litigio sí incide en el ejerci­
cio y firmeza -contractuales, porque el contrato 
perfeccionado le da al concesionario el derecho a 
aprovecharse de la situación, saneada de pleitos, 
sobre la propiedad de las minas, que se ha con­
figurado en favor de la Nación, y el litigio afec­
ta- la seguridad de ese aprovechamiento. 

Hay un claro derecho incorporado al patrimo­
nio del contratista antes de expedirse la ley de 
1946. La anterior, la de 1945, había surtido ya sus 
efectos cuando entró la otra en vigencia, r_espec­
to de las concesiones en curso que no se habían 

- regido por sus disposiciones y de las ya perfec­
cionadas, en cuanto al año contado a partir de la 
vigencia de la de 1945, que expiró el 20 de diciem­
bre de 1946, _seis días antes de entrar a regir la 
ley dada este último año. El haberse consumado 
el término de un año previsto en la ley de 1945, 
antes de entrar a regir la de 1946, produjo el efec­
to, previsto en aquélla, de agotar en terceros pre­
suntos propietarios la oportunidad de hacer valer 
su derecho_ en juicio contra la Nación. En favor 
de ésta sé creó pues una situación jurídica que la 
eximía del peligro de ser demandada por el do­
minio de la propiedad minera. 

Ese derecho de la Nación configura también 
en el concesionario otro que automáticamente se 
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ncorpora en su patrimonio, consecuencia! y corre­
ativo del de la Nación. El derecho del concesio­
ario que le confiere su contrato, no es solamente 
explotar minerales, sino a explotarlos sin plei­

os e;ntre terceros y la Nación, sin la zozobra e 
nseguridad consiguientes a ellos. Ese, estado de 
irmeza resulta en beneficio de la Nación y de. 
os concesionarios a virtud del trámite de las opo­
iciones cuando· ellas se deciden favorablemente 

aquélla, o por el transcurso del término de un 
ño sin que las acciones se intenten. La . conce­
ión sin pleitos tiene para el concesionario y para 
a industria un valor distinto de li"" concesión con 
ileitos. Estos alteran la normalidad y la seguri­
ad del trabajo de la concesión, lesionan el crédi-

0 del concesionario, porque disminuyen la solidez 
e su situación jurídica. Y por lo mismo, si vo­
untariamente _una· de las partes, en este caso el 
stado, da entrada a los litigios, quebranta un . 
erecho legítimo del concesionario, apreciable en 
inero, que se había incorporado a su patrimo­
io: el de explotar la concesión sin la amenaza 
el pleito de terceros contra la Nación. 
Al perfeccionarse un contrato de concesión mi­

era .con el Estado nacen derechos y obligaciones 
ara las partes, del· propio modo que las· originan 

ós contratos en general. 
Hay un derecho del concesionario, nó a la pro­

iedad del mineral, porque ella se obtiene o con-
olida para la Nadón una vez transcurrido el tér­
ino de un año que señala la ley para la inicia­

ión de las acciones, si es que no se han inicia­
o; sino a explotar el concesionario los minerales 
el contrato. Este derecho es un bien incorporal, 
ue hace parte de su patrimonio, como hacen par-
e del patrimonio de una persona los créditos Y 
tros derechos personales (art. 666 del C. C.). El 
oncesionario que no está en mora respecto de 
us obligaciones, tiene acción para exigir del Es­
ado el cumplimiento de las suyas, entre ellas y 

principalmente, la de p<:merlo en posesión de la 
zona que le otorgó en concesión. 

De acuerdo con el sistema previsto en la Ley 85 
de 1945, un contrato perfeccionado, sobre el cual" 
ha corrido el término de un año para que los pre­
suntos dueños de minas dentro de la· concesión, 
demanden . al Estado, sin que lo hayan hecho, ha 
C0nfigurado en éste un derecho 'no disc~tible a la' 
propiedad del subsuelo mineral, y hace nacer tam­
bién en el concesionario un derecho perfecto a 
exigir de J.a Nación que le-garantice el aprove­
:hamiento de las sustancias minerales comprendi­
ias en la concesión,· en las propias condiciones en 

}aceta-2 

que para el Estado se configuró el derecho, libre 
de controversias judiciales sobre la propiedad de 
los yacimientos o minas en cuestión. Si hoy una 
persona natural o.jurídica, acomodándose a la ley 
citada, hace propuesta· de contrato al Gobierno 
para la explotación de una área mineral, y el 
trárpite. de la. negociación culmina sin que el pre.­
sunto dueño particular se haya hecho presente 
oponiéndose al contrato, y transcurre además 
en igual forma un año contado a partir de la en­
treg¡¡. de la concesión, el concesionario adquiere, 
por razón de los actos que ha ejecutado y de l0s 
hechos que se han cumplido, un derecho claro a 
aprovecharse de las ·seguridades y ventajas que 
la ley ofrecía a los proponentes de esta clase de 
negocios con la Nación, a explotar las minas en la 
calidad qúe ellas tuvieran para aquélla, al cul­
minar el contrato, de constituir posiblemente en­
tonces· una propiedad indiscutida, sin litigios, sin 
la am~naza de pleitos o controvers.>as judiciales. 
Aquel proponente de contrato pudo t4'!ner en cuen­
ta razonable y legítimamente dentro de sus cál­
culos de industrial o empresario, que podría apro­
vecharse de la clarificación sobre el dominio de 
las mii"\aS en cabeza del Estado, al vencerse el 
año ·señalado como único plazo dentro del cual 
podían iniciarse demandas para discutirle If¡ pro­
piedad a la N ación. El. cumplimiento de ese pre­
supuesto legislativo y la calidad de concesionario 
en una persona contratista con el Estado, constitu­
yen una· situación jurídica concreta, vale decir 
un derecho adquirido en el patrimonio de :ella. 
que debe respetarse. 

·Una ley como la 81 de 1946 vulnera ese derecho, 
porque abre sobre la concesión perfeccion¡¡.da la 
amenaza dé un litigio que directamente afecta la 
solidez del de propiedad de la Nación e indirecta­
mente el del concesionario a explotar los mine­
rales a que el contrato se refiere. La sola posibili­
dad de' que en una controversia judicial se decla­
re que la Nación no es ·dueña de las sustancias 
minerales contratadas, debilita la posición econó­
mica del concesionario, a virtud de un acto vo­
luntario y gracioso ael Éstado. Se dice por la ma­
yoría de la Sala que esta actitud la puede asumir 
porque es libre de renunciar a una situación jurí­
dica que lo favorecía y _permitir que se le con­
trovierta su dominio. No compartimos este pare~ 
cer. La posición del Éstado en sus relaciones con 
un contratista de esta clase,

1 

si el contrato está per­
feccionado, es análoga a la que tiene el arrenda­
dor con el arrendatario de una cosa inmueble, 
cuando el convenio se hace por escritura pública 
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(así se hacen también los contratos de concesión): 
no puede .el arrendador dar la cosa en arriendo 
a otra persona antes de vencerse el plazo pactado, 
y si vende el inmueble, el que lo adquiere está 
obligado a respetar el arriendo. Si el Estado, a 
pesar del contrato, y por motivos 'de interés pú­
blico o por otros, renuncia a la posición saneada 
de su propiedad, y admite que' se le demande, ha'­
brá cambiado su obligación contractual de garan­
tizar al concesionario la explotación, por la de in~ 

.lfl!JJil)l!ICll.&lL 

demnizarle de los per]U1ClOS que se le causen 
La Ley 81 de 1946 quebranta el derecho adqui 

rido del concesionario porque desconoce una· si 
tuación jurídica concreta que lo favorecía y qu 
constituía para él un bien incorporado a su pa 
trimonio desde el momento en que se perfeccio 
nó el contrato de concesión. 

.&níbal Cardoso Gaitá.n. - Manuel .lfosé Vargas 
!Pedro lLeón Rincón, Srio_ en Ppdad. 
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ACCWN DJE SIMULACWN DE UN CONTRATO Y SUBSIDIARIA DlE RESCISION 
POR I.JESION JENORME 

1.:--Saivo errores manifiestos de hecho o· 
carencia de lógica en la concatenación, no se 
puede corregir en casación el concepto del 
fallador de instancia que ante un dictamen 
fundado· estima su fundamentación sufi­
ciente. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandado en el presente juicio ordinario 
de la señora Rebeca Prieto viuda de Ruiz, como 
heredera de Carlos H. Prieto y para la sucesión 
de este señor·, contra el doctor Uladislao Prieto, 
con los fines y antecedentes que pasan· a rela-
tarse. · 

2.-Nuestra ·jurisprudencia de modo cons- Los ·hermanos Carlos H. y Uladislao Prieto R. 
•tante ha acatado deJllandas como la del pleito otorgaron. en la Notaría de VÍllavicencio el 15 de 

a que alude el proceso Y entrado a estudiar junio de 1940 la escritura número 204 en que el 
la acción subsidiaria una vez negada la prin- primero transfiere en venta al segundo los varios 
cipal, considerando que. si ésta, así sea de bienes de esa ubicación allí descritos, a cada uno 
nulidad· absoluta, de simulación, de resolu- de los· cuales se señaló su precio. Aclararon esa 
ción, se rechaza o deniega, no se ve estorbo escritura respecto de alindación de uno de esos 
para, ya sobre ese terreno, estudiar la de bienes, en la número 251 de 6 de agosto de ese 
rescisión. Acogida la acción principal, no hay año y Notaría. El 16 del subsiguiente septiembre 
lugar a estudiar la subsidiaria. !El fracaso de murió el vendedor. En· su causa mortuoria el 
la principal implica la supervivencia del Juzgado 59 del Circuito de Bogotá reconoció como 
contrato y, por ende, una situación legal en heredera abintestato del causante a la demandan­
qu,e no pueden echarse menos ciertos ele- te ac_tual, su hermana legítima. 
mentos esenciales del mismo, como es, por 
ejemplo, el precio en una compraventa. Ade- Al mismo Juzgado presentó ella el 15 de marzo 
lantado en una sentencia el estudio de la ac- de· 1944 la demanda inicial de este pleito en que . 

ejer.cita como acción principal la de simulación ción principal al extremo de decidirla en 
forma que, rechazada, queda en pie el con- / . de la citada compraventa, que- pide. se declare con 
trato a cuya infirmación se encamina, es lo la coi1secuenciá de que los bienes aludidos no han 
natural y lógico reconocer· a esa situación, salido del patrimonio del aparente vendedor, y, 
todo su alcance, dentro del cual se halla en por tanto, a su sucesión pertenecen y a ella debe 
primer término la existenciÍl del contrato. restituirlos el demanda.do; y como acción subsi­
Atacarlo de manera que si la acción princi- diaria la de rescisión de esa compraventa por le­
pal triunfa él no existe, no es ·Obstáculo para sión enorme por ser los aludidos precios inferio-

, estudiar la acción subsidiaria que requiere res a la mitad del justo de cada uno de dichos 
la existencia del contrato, si es que éste per- bienes a la época del contrato. Complementa esta 

. ' solicitud con las consecuenciales 'sobre integración manece en pie porque 13; acCion principal no 
ha prosperado. del precio descontada una décima parte, si el com-

prador insiste, y con la de restitución de las fin­

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.---LBogotá, noviembre ·veinte de mil nove­
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
· Daza) 

cas sí la rescisión queda en pie. También pide 
pago de frutos y condenación .en costas, tanto en 
la demanda principal como en la subsidiaria. 

El demandado. opuso excepciones dilatorias que 
perdió en Juzgado y Tribunal, y en .su oportuni­
dad contestó la demanda oponiéndose, negando 
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los hechos y afirmando la verdad 'del contrato y 
la equidad del precio. 

ba primera instancia se cerró el 5 de diciembre 
de 1944 con sentencia en que el Juzgado declara 
la lesión enorme sufrida, por el vendedor y la 
consecuencia! rescisión de la compraventa, con la 
opción y obligaciones que de ello se derivan para 
el comprador vencido, a quien condenó en costas. 

Por apelación de ambas partes cursó la segunda 
instancia en el Tribunal Superior, quien falló el 
25 de enero de 1947 confirmando la sentencia re­
currida, adicionándola con la absolución del de­

-mandado sobre la demanda principal y con la de­
claración de ser improcedente e inexistente la 
excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, 
tanto en la acción principal_ de simulación abso­
luta como en la subsidiaria de rescisión por le­
sión enorme. Sin costas. 

Cemtra esta sentencia interpuso casación el de­
mandado por medio de su abogado, quien formu­
la los cargos que pasan a estudiarse, no sin ad­
vertir que siendo él único r.ecurrente y estando 
absuelto de la demanda principal, ha de concre­
tarse a- la acción rescisoria. 

Acusa en primer lugar de quebranto por apli­
cación indebida de los artículos 1946, 1947, 1948 
y 1746 del C. C. por efecto de error de derecho 
en la apreciación del avalúo pericial. . 

Para él este dictamen no está debidamente fun­
damentado, por lo cual al acogerlo la sentencia 
recurrida faltó .a la regla del artículo 721 del C. 
J., y. además desoyó el artículo 714 ibídem, por­
que a esa acogida (e opone el hecho de que los 
peritos procedieran sin intervención del Juzgado 
de Villavicencio. 

Se considera: 

El perito principal nombrado por la deman­
dante rindió un concepto detallado en que para 
avaluar cada uno de los aludidos bienes toma en 
cuenta la calidad de la tierra, de que forma 'Va­
rias porciones, en su caso, así co·mo sus cultivos, 
su proximidad a dicha cil!ldad, su capacidad pro­
ductiva, las vías de comunicación de que dispone, 
sus aguas, en una palabra, los diverso,s ele~entos 
que concurren a determinar -el precio de las fin­
cas de esta clase; y se detien,e, como era de rigor, 
en todo lo -que conduce a establecerlo en la época 
del contrato. Todo ello ea fuerza de su propia 
observación, estudio y percepciones, y a mayor· 
abundamiento informándose con personas capaces 
y fidedignas sobre precios en la aludida época de 
las transacciones en ella realizadas. Fue así corno 
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llegó al avalúo que asigna a· cada una de esas tin­
cas. 

Del propio modo el perito tercero rinde un in­
forme detallado y advierte que procede después 
de visitar las fincas, considerándolas en sus men-

. cionados elementos y. detalles y con información, 
además, del estado de ellas y del negocio sobre 
bienes de esta clase para la época del contrato. 
Así las avalúa una a una y llega a justipreeio 

·igual al del perito principal ya citado. 
· Dicho artículo 721 dice en su inciso 1 <?: "Cuarido 

se trata de avalúos o de cualquier regulación en 
cifra numérica, el dictamen uniforme, explicado 
y debidamente fundamentado de dos peritos, hace 
plena prueba". 1 

Si el Tribunal tuvo como plena prueba ese dic­
tamen, no incurrió en su apreciación en el error 
de derecho que el recurrente le adjudica. 

Es de observarse, de otro lado, que, salvo erro­
res manifiestos de hecho o carencia de lógica en 
la respectiva concatenación, no se puede corregir 
en casación el concepto del fallador de instancia 
que ante un dictamen fundado estima su funda-
mentación suficiente. ' 

El dictamen debía rendirse al Juez de la causa, 
Y los peritos precisamente tenían que proceder 
por sí mismos, como lo hicieron, al estudio de las 
fincas y al acopio de los diversos elementos per­
tinentes. Si, por ejemplo, el experticio hubiera 
sido un accesorio de inspección ocular, es claro 
que en razón de ésta no habría podido proceder­
se sin intervención de Juez; pero tratándose· di­
rectamente y tan sólo de un avalúo pericial, no se 
ve por qué hubiera lugar a tal intervención. Los 
peritos de que se ha hablado tomaron posesión 
de su cargo ante el Juez de la causa, y el nom­
brado por el demandado

1 

la tomó en el Juzgad-. 
" de Villavicencio, comisionado al efecto de acuerdf 

con el artículo 714 del C. J. Así las cosas, no Sf 

ve, desde estos puntos de vista tampoco, que ~ 
Tribunal incurriera en error de derecho al reco­
nocer al avalúo la fuerza probatoria que la ley 
le asigna, en vez . de denegarse a ello a pretexto 
de faltar una intervención del Juzgado de Villa­
vicencio tan visiblemente innecesaria que no se 
explica por qué y para qué el recurrente ¡a exija. 

Y si el avalúo obtenido como queda visto in­
dica para cada finca en la época del contrato un 
precio superior al doble del señalado en la escri­
tura, se .imponía la declaración de la lesión enor­
me en obedecimiento de las disposiciones del Có­
digo Civil de cuyo quebranto acusa el recurrente. · 
No prospera, pues, este cargo. 



Acusa de viola.ción del artículo 329 del C. J. por 
declarar el Tribunal improcedente e inexistente 
la excepción de ineptitud sustantiva de la de­
manda. 

Desde el comienzo del litigio lo ha sostenido así 
por contener el libelo dos pretensiones contra­
dictorias, ya que la principal es la negación del 
contrato y la subsidiaria reqÚiere que éste exista: 
Así alegó en el incidente de excepciones dilato­
riass después en las instancias con vista a la ca-. 
lidad de p.erentoria de tal excepción. De igual 
modo procede ahora en el recurso. 

Se considera: 
El artícülo 209 del C. J. permite ejercitar va­

rias acciones en una misma demanda y establece 
los requisitos necesarios al efecto. Sobre ellos no 
se discute aquí en lo que hace a cgmpetencia del 
Juez ni a igualdad de procedimiento; pero sí so­
bre el de "que las ~cciones no· seai\ contrarias e 
incompatibles entre sí". Si la exigencia se redu­
jera a estas palabras, el mencionado reclamo se-

. ría procedente, puesto que en ·realidad léi infirma­
ción de un contrato por· ser absolutament-e simu­
lado deja sin base las acciones que necesariamen­
te signifique la existencia del mismo. Así, por 
ejemplo, si una compraventa ·es absolutamente 
nula, no cabe· contienda sobre si el precio es o no 
justo. Pero la frase transcrita, que es el texto del 
numeral 3'? de dicho artículo 209, se complemen­
ta y delimita en esta forma: "Sin embargo, pue­
den proponerse subsidiar~a o condicionalmente 
dos· remedios· contrarios, siempre ·que los dere­
chos sean tales que no se qestruyan por la elec­
ción o que por -cualquier otro motivo no se con­
sideren incompatibl~s". 
· En atención a estas salvedades, nuestra juris­
prudencia de modo constante ha acatado deman­
das como la de esté pleito y entrado el sentencia­
dor a estudiar la· acción subsidiaria :una. vez ne· 
gada la principal, ·considerando que si ésta, así 
sea de ·nulidad absoluta, de simulación, de reso­
lución, . se rechaza o deniega, no se ve estorbo 
para, ya sobre este terre~o, estudiar la de res­
cisión. 

Acogida la· accióa principal, no 'hay lugar a es­
tudiar la sübsidiaria. El fracaso de la principal 
implica la supervive~cia del contrato y, por ende, 
u:•:a situación legal en que no pueden echarse me­
nos ciertos elementos ésenciales del mismo, como 
es, por ejemplo, el precip en una compraventa. 
Adelantado en una sentencia el estudio de la ·ac­
ción principal ¡¡l extremo de decidirla en forma 
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que, rechazada, queda en pie el contrato a cuya 
infirmación se encamina, es ·lo natural y lógico 
reconocer a -esa situación todo su alcance, dentro 
del cual se halla en pri~er término la existe~cia 
del contrato. Atacarlo de .manera que si la ac­
ción ·principal triunfa él no existe, no es obstácuio 
para estudiar la acción subsidiaria· que requiere 
la existencia del contrato; si es que éste perma­
nece en pie porque la aeción principal no ha pros­
perado. 

Por· lo dicho, este otro e argo en casación tam­
poco se justifica, 

Para reforzarlo arguye el recurrente que el de-
.. mandante califica de vil el precio señalado en la 

escritura, tan sólo porque la venta fue simulada, 
y que así' es como está redactado el hecho sépti­
mo; de suerte que habiéndose negado la simula7 
ción, con esto debió bastar para descartar los ~.a­
ques sobre precio y, por tanto, para negar la ac­
ción rescisoria. 

En esta argumentación, si se quiere ingeniosa, 
la Sala no ve sino un juego de palabras. La de­
manda debe considerarse relacionando entre sí sus 
súplicas y sus hechos fundamentales con criterio 
que las armonice, y no decidir de ella por una 
frase aislada. De otro lado, en manera alguna 
puede· negarse que se ejercita la acción reSciso­
ria por l~sión enorme y que el libelo afirma que 
los precios acordados entre vendedor y comprador 
fueron inferiores a los verdaderos· y justos en for­
ma de dar lugar a la lesión enorme establecida 
por el Código Civil en sus artículos 1946 a 1948, 
ni" puede pasarse por' alto que el libelo cita estas 
disposiciones en su capítulo que llama "Funda­
mentos de Derecho" (cuaderno 11?, folio 7 vto.). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, no casa la sentencia dic­
tada en este juicio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá el veinticinco de ene­
ro de mil novecientos cuarenta y siete. 

Las c0sta<> del recurso sqn de cargo del n~cu­
rrente. 

Publíquese, cópiese y notifíq~ese. 

Manuel José Vargas - lE"édro Castillo Pineda. 
Ricardo IHiinestrosa Daza - Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguéz Ramírez-IHiernán Salamanca. 
Pedro lLeón 1 Rincón, Srio. en ppdad. 



353 .lfUJIDllCJI&lL 

ACCKON DE lF'lLKACWN NATUJRAJL, IDE NUJÚDAD ·DE UN CONTRATO, DE REK­
VKNDKCACWN IDE BRENES. - PRUEBAS PRECONSTKTIHDAS. - PRUEBA DE l. A 

lP' ARTKCKON DE BRENES lHIEJRENCKAlLES. ~ MKNKSTElfUO PUBUCO. - ACCKONJES 
DlE JESTADO 

:1..-lLa demostración de los actos jurídicos 
está en general sometida al régimen legal de 
las pruebás llamadas ¡:ureconstituídas y cuan­
do se trata de actos solemnes la prueba por 
lo regular es única. Tal acontece con la par­
tición de bienes herenciales que la ley so­
mete, junto con su sentencia aprobatoria, a 
la formalidad del registro y a su protocoli­
zación notarial, de modo que su prueba tie­
ne que consistir en en correspondiente ins­
trllllmento público expedido y traído al pro­
ceso en la forma legal, y cuya falta no pue­
de suplirse válidamente por otra prueba. 

2.- Si el requisito de la intervención de 1 
abogados titulados tiene el fin y sentido, 

· como está espaciosamente consignado en los · 
antecedentes de la ley 45 de :1.936, de una 
garantía elle honestidad y de tecnica jurídica 
que evite en lo posible el ejercicio temera­
rio de la acción o su uso a~tisocial como me.­
dio de expoliación y de chantage, garantía 
que el artículo 40 de la Constitución Nacio­
nal amplió a toda clase de litigios, no se ve 
la razón para deducir la imposibilidad de 
revalidar la actuaci.ón cuando los fines de 
la ley se realizan con la presencia en juicio 
de un abogado calificacllo que asume la per­
sonería de la parte demandante y responde 
socialmente de la seriedad jurídica y de la 
moralidad (]le la litis en todo su desarrollo. 

3.- lLa Corte ha decidido en numerosas 
ocasiones que al Ministerio Público no co­
rresponde siempre y necesariamente la ca­
lidad de parte en los juicios sobre declara­
ción de filiación natural, en forma que su 
ausencia determine nulidad de lo actuado. 
lLa ley 45, separándose del principio gene­
ral de que todo el que tenga interés jurídico 
en el resultado de una acción puede ejerci­
tarla u oponerse a ella, como en todos los 

casos sobre . declaración o impugnación den 
estado civil, que aunque son acciones ¡tri­
vadas se relacionan con el orden público, ha 
circunscrito el ejercicio legal de la acción a 
determinadas personas, en forma que sola­
mente ellas puedan ser los sujetos activos de 
la acción de declaración de filiación matu­
l;'al, durante la vida del hijo. lEste es en sen­
Údo de la palabra parte en el articulo 12: de 
esa ley, que bien leído quiere decir: Si el 
hijo es capaz, solamente él puede incoar la 
acción. Si es incapaz, corresponde su ejer­
cicio a quien ejerza su representación legal 
por patria potestad o por guarda. A falta 
de este representante legal puede hacerlo la 
persona o entidad que haya cuidado de la 
crianza o educación del menor. lEstas son 
las personas que pueden 'ser actoras como 
particularmente interesadas en el ejerdcio 
de la acción de que se trata. lEn último tér­
mino menciona el artículo :12 al Ministerio 
Público, coníprensiv!> de todas su'S jerarquías, 
entre quienes puede iniciar, en calidad de 
parte actora, la ·acción de filiación. Se en­
tiende que esta intervención que la ley da 
al Ministerio l?úblico no tiene carácter obli­
gatorio sino que es facultativa, para que 
pueda iniciar como actor la acción de filia­
ción cuando los interesados a que antes se 
ha aludido se hayan .abstenido de hac!erlo. 

. Cosa diferente, como se ve, de querer con­
vertir en juicios tripartitos a los que nacie-

,. ron· por iniciativa particular. lEl Ministerio 
l?úblico no es, pues, lP' AlR'lrlE, en el sentido 
que en el IDerecho Procesal corresponde a 
esta palabr~, sino cuando por su iniciativa, 
MIO'lrUJ l?ROJ?JRJIO, promueve la acción que 
cons!lgra la ley 45, caso éste en que su agen­
te demandante tiene todos los derechos sus­
tantivos y adjetivos que a las partes corres­
ponden en el proceso civil". 

4.-De manera ge:p.eral la acción es una 



actividad jurídica por excelencia que pro­
duce consecuencias, y de ahí por qué no 
puede se;r ejercida o desenvuelta inconside­
radamente por cualquiera, sino por el titu­
lar del interés jurídico destinado a ser tute­
lado por ella. lEste principio cobra su ma­
yor importancia y es. sometido a estricta re­
glamentación legal, con carácter de orden 
público, en lo relacionado con las llamadas 

' acciones de estado, ya se trate ·de' las desti­
nadas a reclamar ·un estado civil que nos 
pertenece, pero que no h:i sido reconocido 
como la de la ley 4g de 1936, o de impug­
·nar uno de que otro disfruta sin correspon­
derle. "lEI acceso a las vías judiciales con­
ducentes a la declaración de paternidad na­
tural, ,ha dicho' la Sala de Casación Civil, 
está perentoriamente limitado en la ley en 
favor- del hijo 'mismo y de las personas ex­
presam~nte determinadas que pueden asu­
mir para el efecto su representación le­
gal. !Esta destinación exclúsiva de la acción 
legal para establecer judicialmente la filia­
ción, natural se explica, además de las tlj.­

zones de orden público que a su vez se ba­
san en el peligro social que implica su ejer­
cicio abusivo, en la naturaleza fuertemente 
personal de la acción, deducida del carácter 

·de parentesco natural jurídicamente restrin-
gido a la relación de au'tores y a la condi­
ción jurídicamente. irregular que correspon­
de a este parentesco, de donde se deduce la 
conclusión de que no puede serie impuesta 
a los interesados vinculados por la relación 
personal, por un tercero, cualquiera que sea 
el interés que alegue". lLa acción consagra-

o da en• la ley 45 de 1936 perteJece al hijo 
que és titular deÍ interés jurídico a que co­
rresponde, como beneficiario exclusivo de 
los derechos anexos al título de hijo natu­
ral que la ley determina e impone como con­
secuencia de un hecho natural, que la acción 
judicial se limita· a probar. lEs una acción 
declarativa positiva porque con ella se per­
sigue la declaración d~ que existe una de­
terminada relación de derecho como efecto 
jurídico de un hecho del padre y que desde 
entonces pertenece al hijo, o si se quiere, la 
constatación judicial de un hecho jurídico 
ejecutado por un hombre y creador de vin-. 
colaciones familiares y patrimoniales. "La 
receptibilidad o procedencia de la. acción no 
:tJUet:le spbordinarse en realidad jurídica sino 
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al establecimiento previo de hechos espe­
cialmente determinados en la ley, o sea, a 
los cinco enumerados en el artículo 4Q de la 
ley 45 de 1936 como únicos que pueden dar 
lugar a la declaración judicial de 'a pater­
nidad natural, en forma que su estableci­
miento judicial no viene a' ser más, en pu­
ridad de verdad jurídica, que la constatación 
o prueba de ese estado preexistente en el 
hecho determinado que se demuestra. De 
ahí por qué siempre esta acción, según la 
unánime afirmación de los tratadistas, es 
únicamente declaratoria y no constitutiva 
de estado civil. Realmente es un estado in­
volucl'ado eri un hecho predeterminado en 
la ley lo que revela la sentencia, la: que pro­
piamente' se reduce a reconocer que tal es­
tado existía. lLa ley no crea. lLo reconoce y 
promulga sobre la comprobación de un he" 
cho, casi pudiera decirse que la sentencia 
judicial se limita a calificar . jurídicamente 
una situación de hecho creada voluntaria­
mente por un hombre que al morir no pue­
de destruirse como fuente' de consecuencias 
jurídicas. lEs verdad que la muerte finaliza 
la vida, pero no la destruye ni la borra en 
sus actividades creadoras, ni desnaturaliza 
IQs hechos que durante ella se consumaron". 

lEn las varias decisiones en que ha sido 
oportuno y procedente_ hacerlo por necesi­
tarse calificar la personería de la persona 
que la agitaba, se ha detenido la Corte en la 
consideración y estudio de las característi­
cas sobresalientes que por la materia sobre 
que recae distinguen a la acción de decla­
ración de paternidad, tales como su natura· 
leza personal que la liga en su duración al 
comiepzo · y al fin de la vida del hijo enc~­
rrando dentro de estos términos su perma­
nencia -en el tiempo, esto es, su prescripti­
bilidad. Su afectación al orden público, como 
todas las acciones relativas a la institución 
familiar, que conlleva su indisponibilidad en 
general. Tampoco ha sido descuidadamente 
desatendido el aspecto de la transmisibili- · 
dad, no de la acción, que no la tiene el pa­
dre, sino de las proyecciones patrimoniales 
de los derechos de famÜia implicados en el 
reconocimiento. judicial del hecho de la pa­
ternidad, en los diversos estudios, unos en 
forma de salvamento de voto mientras pre­
valec~ó la tesis de que la muerte del padre 
extinguía la acción, y en sentencias de lar-
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ga exposición doctJrñnaria cuando unamme­
mente ha adoptado lla Salla la doctrina de 
que la acción d0 Ua ILey 45 es procedente 
contra los hered<llJros del padre. 

5.-!Entre la prescripción y la caducidad, 
aunque ambas son medios de técnica jurí­
dica para producir la extinción de los ·de­
Jrechos y las acciones, hay diferencias sus­
tanciales, notadas por todos los tratadistas. 
ILa primera; como modo de extinguir las ac~ 
ciones ajenas sólo se produce como conse­
cuencia de no haberse ejercitado dichas ac­
ciones durante cierto lapso de tiempo, en 
tanto que la caducidad, es la extinción por 
cualquiera causa, el transcursq del tiempo 
inclusive. lPero n~ aun en el caso en que 
coincidan en ia causa den decurso temporal, 
cuando la caducidad opera sobre los plazos 
o términos prefijados, pueden confundirse, 
porque la extinción prescriptiva, consecuen­
cia del abandono o 11-egligencia en el titular 
de la acción, no es de declaración oficiosa, 
debe ser alegada, puede interrumpirse y 
suspenderse y renunciarse, en tanto que la 
caducidad opera lllPSO .JTlURIE y sus ·efectos 
se cumpl~n fuera den alcance de na volun­
tad particular, como JID imperioso mecanis­
mo llegal. !En todo caso, ambos fenómenos, 
como destructores o esterilizantes de dere­
chos civiles que son, pertenecen al orden 
público y se gobiernan por las disposiciones 
restrictivas que los establecen y consagran .. 
lPugna con todos los principios y normas ge­
nerales de derecho deducir o aplicar plazos 
de prescripción o de caducidad cuando Ja 
ley no los ha creado expresamente, como 
acontece con .la ILey 45 de 1938, y resulta 
arbitrario e irregular interpretar este si­
lencio de !a lley colombiana en un sentido 
excepcionan y Jrestricto que conduce al sacri­
ficio den derecho. Carece de fundamento 
aceptable la deducción de que si la muerte 
del padre no 0xtingue la acción de la· í!ey 
45. se , ·convierte ésta en perpetua, pÓrque 
fuera de que, como ya se vio, está aparejada 
én Slll duración a la vida del hijo, lo que ya 
le quita la perennidad, la muerte del obli­
gado a responder de los resuita«!PS de la 
acción no es acontecimiento que pueda in­
fluñr en el fenómeao prescriptivo, subordi­
nado de manera exclusiva a la inercia de su 
dueño en ejercerla, o silencio de la relación 
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jurídica, según expresión de algunos ·trata­
distas. 

ILa calidad de personal que tñene la acción 
de que se trata, unida inseparabllemente a 
la vida ·del hijo, pierde su, sentido . y ope­
rancia jurídica cuando se la desplaza die 
quien tiene el derecho de actor hacia el res­
ponsable legal de la acción, de su sujeto. 
Respecto de éste es impertinente hablar de 
intransmisibilidad de la acción de declara­
ción de paternidad a sus herederos .Para de­
ducir la improcedencia de ejercerla ~ontra 
los continuadmres de la personalidad jurídi­
ca del padre difunto. ILa cuestión a este res­
pectó hay que· plantearla y resolverla desde 
el punto de vista de la transmisibilidad rle 
las consecuencias onerosas que la ley atri­
buye precisamente al hecho de la paterni­
dad judicialmente declarada, y desde este 
ángulo de apreciación na,da se opom: a la 
solución adoptada, porque la regla o norma 
general de derecho es la de que todos los 
derechos y obligaciones que integran ]a uni­
versalidad patrimonial pasan a los herede­
ros, en quienes se prolongan los efectos de 
los actos y hechos jurídicos de su causante, 
con las excepciones, como tales, expresa­
mente determinadas en la ley 'y ios q.;e por 
su ·naturalez~ jurídica de personales deben 
tener la calidad de intransmisibles, catego­
ría ésta en que el recurrente pretende colo­
car lá acción de la ILey 45 respecto de los 
herederos del padre, porque - dice é:t - si 
la ley hubiera querido que fuera transmisi­
ble, lo habría tenido que decir. ILa míz de 
toda esta equivocación consiste principal­
mente en considerar que es Ha sentencia. judi­
cial la que crea el S '.IrA '.IrlUS jurídiQJ) de hijo 
natural, ·olvidando que la acción de la ley 
45 no puede tenerse ni Hamarse de investi­
gación de la- paternidad porque ella no auto­
riza ninguna inquisición al respecto sino que 
se limita a declararla a base de la adecuada 
demostración de uno de los h·echos pre­
determinados taxativamente que conllevan 
implícitamente la ~alificación jurídica de 
paternidad natural con las consecuencias de 
todo orden que la ley le atribuye. No co­
rrespondiéndoles a estos efectos, que son 
obligaciones nacidas de la ley, la condición 
excepcional de intransmisibles por d-isposi­
ción legal expresa, ni por su calidad de per­
sonales como son los generados en contratos 
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l!N'J['Ull'UJ l?lElltSONAlE, se impone la aplica­
ción de los principios generales como solu­
ció:n de doctrina, porque. en esto, como ya se 
dijo, en relación con· los plazos prefijos o 
caducidad, los casos de excepción o que se 
separan de la regla general deben encon-· 
trarse consignados en textos positivos y con­
cretos. Resulta menos desacertado parango­
nar las . obligaciones que la ley asigna a la 
paternidad como hecho extramatrimonial 

· con las que se generan en la comisión de Ün 
ilícito civil, sobre la transmisibilidad de lal\ 
~uales no cabe sugerir ninguna duda. 

lEn Colombia los juicios de la doctrina y 
de la jurisprudencia francesas no pueden 
ser eludid<!)S bajo ningún pretexto, porque 
aquí como en la legislación francesa impet·a 
el principio de derecho universal de que el 
heredero es · el continuador jurídico de la 
persona del causante, y hoy, aquí como allá, 
la filiación natural declarada judicialmente 
se ha convertido para el hijo en fuente de 
vocación sucesora! con respecto a la heren­
cia del padre, aun en concurrencia con los 
hijos legítimos. No habiendo regla especial 
que liberte a los herederos del padre de la 
obligación de contestar al derecho ejercitado 
por el hijo, ellos son los llamados legítima­
mente al juicio y :no lo pueden eludir. 

ó.-ILa partida de bautismo o el acta- de 
nacimiento es la forma de probar la ma­
ternidad, que se vincula al hecho del parto; 
pero no es bastante por sí sola para probar 
la paternidad natural. !?ara que lo fuera se­
ría precisO' que estuviera ,firmada por el Pll· 
(Jre porque así se establecería el estado de 
hijo natural por rec~nocimiento y a la vez 
sería su medio de. prueba, equivalente a la 
confesión. 

7.-lEn el sistema primitivo del Código Ci­
vil (artículo 318) como sólo se exigía la cir­
cunstancia de haber nacido fuera del matri­
monio, toda persona nacida de unión ilegí­
tima tenía capacidad y aptitud para ser· hijo 
natural. Bajo el sistema de la ley 153 de 
1887 las condiciones para obtener el STATUS 
jurídico de hijo ~atural estrecharon el cri­
terio anterior porque no podían obtenerlo 
sino los nacidos de padres que al tiempo de 
la concepción podían casarse entre sí libre­
mente. Se creó la especie legal de los hijos 
de dañado ayuntamiento, deshonrados a per-

petuidad, y una situación privilegiada para 
los naturales. '[Illentro del régimen actual de 
la ley 45 de 1936 ha quedado excluida aque­
lla especie de los de dañado ayuntamiento, 
y tienen aptitud para adquirir la condición 
de hijos naturales los nacidos de padres que 
al tiempo de la concepción no estaban ca­
sados entre sí, esto es, todos los. nacidos fue­
ra del matrimonio, salvo el concebido por 
mujer casada cuando el marido no lo ha 
desconocido y no· se ha declarado por sen­
tencia judicial ejecutoriada que él no es pa­
dre. 

!La parte final del artículo 19 de la ley 45 
no se refiere a paternidad natural; no hay 
e~ él nada. distinto de la antigua presu.nción 
de maternidad natural por el hel:lhO del par­
to, que no ,opera, como es natural, sino res­
pecto de solteras o viudas. JEl artículo 39 es 
un corolario del sistema adoptado por el ar­
tículo 19 que abolió los hijos adulterinos, 
po·rque bajo el régimen de la ley 153 de 188'i 
era preciso, para· tener la calidad de natural, 
que el hijo no fuera de dañado ayuntamien· 
to, esto. es, que sus progenitores, al tiempo 
d,e"~a concepción, hubieran estado eq capa· 
cidad de contraer matrimonio entre si, de 
modo que si uno estaba casado con persona 
distinta de la con quien tuvo el hijo, la ley 
lo rechazaba. No había posibilidad de inter­
ferencia con la presunción del artículo 21~, 
pero como dentro del nuevo estatuto las mu­
jeres casadas pueden tener hijos naturales, 
porque tal calidad corresponde también a 
los adulterinos, para salvar el principio uni­
versalmente aceptado que consigna el ar­
tículo 39 de la ley 45 que para que el hijo 
concebido ·por una· mujer casada pueda sell' 
reconocido como natural o para que pueda 
declararse judicialmente la maternidad na­
tural de la mujer casada, es indispensable 
que el ma!·ido desconozca al hijo y que por 
sentencia· ejecutoriada se haya declarado 
que el marido no .es ·el padre del hijo que 
se trata de reconocer. !Los dos · incisos del 
artículo 39 tienen una vinculación insepara­
ble, puesto que la declaración de materni­
dad natural de mujer casada conlleva· la de 
paternidad de un hombre diferente de su 
marido', y por eso es necesario destruir pri· 
mero, en acción cuyos titulares exclusivos 
determina la ley, la presunción aludida de 
legitimidad. 
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Corte Suprema· de Justicia. Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, mayo once de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Ante el Juzgado 5Q de este circuito, Teresa Gri-' 
llo, en representación de su menor hijo Jorge 
Grillo, demandó en juicio ordinario a Estefanía 
Cabo v. de Villamizar, Luis B. Cruz, Margarita 
Villamizar Pérez, Carmen Latorre Villamizar, Jor­
ge Ossa, Villamizar y María Benilda Ossa Villa­
mizar L., todos asignatarios de la sucesión testa­
mentaria de Jorge Villamizar C., como cónyuge 
sobreviviente y heredera, la primera, y como le­
gatarios los cinco últimos, para que se hicieran 
las declaraciones que en seguida se resumen: 

"Jl>rimero. Que Jorge Grillo es hijo natural del 
señor Jorge Villamizar L. y de consiguiente le­
gitimario del mismo señor Villamizar. 

Segundo. Que se reformara el testamento cerra­
do otorgado por el señor Jorge Villamizar L.· el 
día 24 de diciembre de 1936 ante el Notario Pri­
mero de Bogotá, al efecto de que al nombrado 
Jorge Grillo le fueran reconocidos en la sucesión 
del citado señor Villamizar L. los dere~hos que 
la ley le reconoce como legitimario. 

'Jl'ercero. Que, como consecuencia de las ante­
riores declaraciones, se reformara el acto de par­
tición y adjudicación de los bienes del nombrado 
causante señor Jorge Villamizar L., a fin de que 
se adjudicara al menor Jorge Grillo la parte ·de 
los bienes que le corresP,onden en la sucesión del 
señol' Jorge Villamizar L. 

!Cuarto. Subsidiariamente, que se condenara n 
los demandados a restituir al menor Jorge Grillo, 
dentro del término que la sentencia sefialar~ y 
en la cuantía y proporción legal necesaria para 
cubrirle su legítima efectiva, lo que en razón de 
tal legítima le eorrespondiera en los bienes de 1a 
sucesión del causante, señor Villamizar L. 

Quinto. Que el contrato de cQ1Ilpraventa cele­
brado entre la señora Estefanía Cabo v. de Vi­
llamizar y el doctor Peregrino Ossa, por el cual 
éste vendió quince lotes de terreno a la prime­
ra y que consta en la escritura NQ 3239 de 24 de 
diCiembre de 1936, otorgada en la Notaría 4~ de 
Bogotil, es un contrato simulado. 

Sexto. Que, subsidiariamente, se declarara que 
el mismo contrato a que se refiere el numeral 
anterior es nulo. 

Séptimo. Que co~d consecuencia de cu'alesquie­
ra de las dos declaraciones · anteriores, la suce-

sión del señor Jorge Villamizar L. es dueña de 
los ·mismos lotes. · 

Octavo. Que, como consecuencia de esta última 
declaración, la señora Estefanía Cabo de Villami­
zar debe restituir a la sucesión del señor Jorge 
Villamizar L. los quince lotes de terreno a que 
se refieren las últimas peticiones, con sus frutos 
naturales y civiles. 

Noveno. Qüe la señora Estefanía Cabo de Villa­
mizar, por el hecho de haber ocultado los quince 
lotes de terreno al tiempo de la facción de in­
ventarios y avalúos de los bienes de la sucesión 
del señor Jorge Villamizar L., ha perdido su por­
ción en ellos y debe hacer la restitución a la su­
cesión por el valor doblado de ellos. 

Décimo. Que subsidiariamente, se declare que 
los citados quince lotes de terreno pertenecen a 
la so.ciedad conyugal habida entre el señor Jorge 
Villamizar L. y la esposa, señora Estefanía Cabo 
de Villamizar, y son gananciales de esta sociedad. 

Undécimo. Que se declare cancelada la escri­
tura número 3239 de 24 de diciembre de 1936 de 
la Notaría 4~ de esta ciudad y el registro de tal 
escritura .. 

Duodécimo. Que para el caso de que los deman­
dados se opongan a las declaraciones pedidas en 
la demanda, se les condene eq costas por lo teme­
rario de la oposición". 

Los hechos fundamentales de la acción son en 
resumen: 

"Jorge Villamizar Leal, otorgó testamento ce­
rrado el 24 de diciembre de ·1936, ante el Notario 
1 Q de Bogotá, y murió el 15 de enero de 1937; las 

'diligencias de ape~tura y publicación del testa­
mento, fmTon protocolizadas ante el mismo No-

. tario por escritura 391 de 17 de febrero de 1937; el 
juicio de sucesión del citado Villamizar Leal, se 
halla en curso en el mismo· Juzgado 5Q, y en él 
aparece liquidada la herencia y hecha la adjudi­
cación de los. bienes, con prescindencia absoluta 
de los derechos del menor Jorge ·Grillo, como le­
gitimario del causante, pero el trabajo de parti­
ción no se ha registrado ni protocolizado; el cau­
sante vivió maritalmente (hecho 4Q), con la de­
manqante Teresa Grillo, sosteniendo relaciones 
sexuales en forma estable y notoria, y suminis­
trá'i-tdole todo lo necesario para su vida en esta 
ciudad, desde 1929 hasta algún tiempo antes de 
contraer aquél matrimonio; en el curso de esas 
relaciones, hubo un hecho más importante y des­
tacado respecto de los demás, pues el causante 
invitó y tuvo a la demandante en la hacienda "El 
Porvenir", a inmediaciones de Bucaramanga, y 
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allí estuvieron cerca de tres meses, de julio a 24 
de septiembre de 1929; en dicha haéienda, Jorge 
Villamizar Leal y la demandante Teresa Grillo 
salían constantemente a pasear a pie y a caballo: 
solos unas veces y acompañados otras, ,y ·durante 
las salidas sacaron numerosas fotografías en los 
tabacanales y otros lugares; al regresar la de­
mandante, sintió los primeros síntomas de preñez, 
Y el causan~e continuó viendo por ella y cuidán­
dole en condiciones correspondientes a su estado. 
El 19 de junio de 1930, a las nueve y medÍa de la 
mañana más o menos, naCió Jorge Grillo, y en el 
alumbra~iento fue la demandante asistida por la 
enfermera María Elena Rozo, y por el médico Mi-· 
guel Rúeda Acosta; ese día, tan pronto llegó Jorge 
Villarnizar Leal, 'la enfermera le presentó al re­
cién nacido, y él le tomó en sus brazos, lé aca­
rició como padre, y manifestó a la enfermera que 
era el padre; el pago de ésta lo hizo dicho. Villa­
mizar· Leal, e hizo. l.os gastos del caso; po~terior­
mente siguió atendiendo al niño, pues aunque 
se interrumpieron rel~ciones con la demandante, 
siguió del matrimonio del presunto padre, éste 
continuó atendiendo a los gastos de todas sus ne­
cesidades; el menor es muy parecido al padre, y 
éste lo presentaba como su hijo a sus amigos; en 
el testamento el presunto padre apenas dijo que 
no tenía hijos naturales reconocidos, pero no se 
atrevió a negar el hecho de que sí los tenía sin 
reconocer; para colocarse en condiciones de de­
fender sus intere~es, contra ejecuciones • banca­
rias, Villamizar L. colocó en cabeza de su cuñado 
Peregrino Ossa, el 40 por ciento de la hacienda 
"Querenté" y sus' anexidades, según aparece de 
la escritura 438 de 18 de febrero de 1929 otor­
gada ante el Notario 49 de Bogotá, pues ;unque 
Ossa aparece ~omprando y pagando, era en rea­
lidad para Villamizar L.; ya que aquél no pagó 
suma alguna y todo fue de. cargo de Villamizar 
L.; en 1933 · se otorgó la escritura 2669 de 29 de 

· noviembre, en que Villamizar L. y Ossa aparecen 
celebrando un contrato de permuta, conforme al 
cual éste recibe en pr.opiedad quince lotes de te· 
rreno situados en la Urbanización "La Concep­
ción", barrio Chapinero de esta ciudad, pero todo 
eso simulado porque en realidad tanto el 40 por 
ciento de la hacienda "Querenté" como los 
quince lotes, eran ·de propiedad de Villami­
zar L., quien los hacía figurar en cabeza de 
Ossa para los fines antedichos; por orden de Vi­
rlamizar Leal, Ossa apareció vendiendo luégo, 
por $ 5.000.00, a la señora Estefanía Cabo de Vi­
llamizar, los quince lotes, según escritura 3229' 

de 14 de diciembre de 1936, otorgada 'ante el No­
tario 49 de Bogotá; y, el contrato de compraven­
ta qué aparece celebnido entre Ossa y 1~ señora 
E~tefanía, .consignado, en la predicha escritura 
no es real, y a¡;>enas implica una forma de pasar 
la propiedad de 'l~s 15 lotes, cuyo verdadero due­
ño era Villamizar L., a su consorte Estefanía, por 
interpuesta persona, pues fue una orden no más lo 
·que dio Villamizar L. a Ossa, y éste sin recibir 
precio ni haberlo acordado con la que aparece 
comprando, le otorgó. la escritura qe venta". 

Los demandados contestaron separadamente la 
demanda oponiéndose a las pretensiones de la 
actora y alegando las excepciones perentorias de 
ilegitimidad de personería sustantiva de la de­
mandante y petición de un modo indebido. La 
viuda de Villamiz'ar, a su turno, contrademandó 
a Jorge Grillo, representado por su madre, para 
que en el caso de que sea declarado hijo natural, 
con intervención de todos los que forman la par­
te demandada, se decrete la liquidación de la so­
ciedad conyugal formada por ella y el causante 
Villamizar L. y se declare que· todos los bienes 
inventariados en su sucesión pertenecen a esa 
sociedad disuelta y en ellos le corresponde, a 
título de gananciales; la mitad, quedando, a salvo, 
su derecho de heredE?'a universal de su marido 
al tenor del testamento que gobernó su sucesión. 

El' actor contra9-emandado 'manifestó no opo­
nerse a la liquidación de la sociedad conyugal, 
pero sí a las d~más peticio~es de la demanda de· re-

.• . 1 
convenc10n. · 

Planteada de esta suerte la controversia, el Juz­
gado del Circuito ,sentenció en primer grado el 
17 de mayo de 1944 absolviendo totalmente a los 
demandados en ambas acciones, la directa y la de 
reconvención. 

Sentencia acusada 

1 1 
Apelada esta sentencia por la parte deman-

dante, él Tribunal Superior de este Distrito Jt.fl 
dicial, al· cabo de los trámites de la segunda ins­
tancia, la revocó en la suya de 23 de, noviembre 
de 1945, y decidió,. en cambiÓ, así: 

"19-Hállanse justificados hechos que constitu~ 
yen las siguientes excepciones perentorias: 

a) En la demanda principal, petición antes de 
tiempo en la súplica tercera; petición antes de 
tiempo en la súplica cuarta; falta de interés ju­
rídico actual, y por ende petición antes de tiem­
po en la súplica quinta; falta de interés jurídico 
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y por tanto falta de accwn en la súplica sexta; 4~ de Bogotá el veinticuatro de diciembre de mil 
falta de interés jurídico actual y por ende pe- novecientos treinta y seis, (dici.embre 24 de 1936), 
tición ·antes de tiempo en las súplicas séptima y pertenecen a la sociedad conyugal habida entre 
octava; y falta de derecho, obligación y acción el mencionado señor Jorge Villamizar Leal y su 
en la súplica novena. cónyuge supérstite señora Estefanía Cabo Gó-

b) En la demanda de reconvención, petición an- mez v. de Villamizar, por lo cual, deben cansí­
tes de tiempo en la súplica segunda, (según la derarse como gananciales e inventariarse y ava­
ordenación hecha en la parte motiva de esta sen- luarse -en· ~l juicio de sucesión deL referido cau­
tttncia), y la misma excepción de relación con san te Villamizar Leal, para los fines y dentro 
la súplica tercera. . del alcance señalados en el artículo 34 de la Ley 

29-Declárase que el menor Jorge Grillo, a que 63 de 1936. 
se refiere la súplica primera de la demanda prin- ' 9<?-Deniégase la petición undécima de la de­
cipal, es hijo natural del señor Jorge Villamizar manda principal; en consecuencia, los respectivos 
Leal, fallecido éste el quince de enero de mil no- ·demandados quedan absueltos a este respecto. 
vecientos treinta y siete (enero 15 de. 1937) en 10.-Decrétase la liquidación definitiva de la 
B<:Jgotá, y que por ende, tiene la calidad legal de sociedad conyugal formada por la celebración del 
legitimario de dicho causante. matrimonio entre Este~anía Cabo Gómez y Jor-

39-En armonía cdn la declaración anterior, ge Villamizar Leal, el día once de febrero de mil 
refórmase el testamento cerrado que el mencio- novecientos treinta y dos, (febrero 11 de· 1932), 
nado causante otorgó en esta ciudad, Bogotá, el en esta ciudad, sociedad que se diso.lvió por muer­
veinticuatro de diciembre de . mil novecientos te de Villamizar Leal el día quince de enero de 
treinta y seis, (diciembre 24 de 1936), ante el No- mil novecientos treinta y siete, (enero 15 de 
tario Cuarto, testamento que consta en la escritu· 1937). 
ra pública número trescientos noventa y uno 11.-No es el caso de hacer, por ahora, las de-
(391) de fecha diez y siete de febrero de mil no- claraciones a que se refieren' las súplicas· segunda 
vecientos treinta y siete, (febrero '17 de 1937), de y tercera de la <;iemarida de reconvenció~. 
la misma Notaría, en la cual aparece junto con 12.-Declárase que quedan a salvo los derecho~ 
las diligencias de apertura y publicación del tes- de Estefanía Cabo Gómez v. de Villamizar como 
tamento. La reforma se decreta a efecto de que heredera universal en la sucesión de Jorge Vi­
el citado menor Jorge Grillo, tenga en la suce- Barnizar Leal, siempre que haya lugar a ellos, 
sión de su padre natural Jorge Villamizar Leal, o sea, si llegaren a concretarse en algún remate 
los derechos que la ley civil le otorga como legi- de bienes, una 'vez reconocidos en dicha sucesión 
timario en calidad de hijo natural. los derechos del menor legitimario Jorge. Grillo, 

49-No es el caso de hacer, por ahora, las de- determinados en la parte motiva de esta senten­
claraciones a que se refieren las súplicas tercera, cía, ·Y los derechos de los legitimarios, en la pro­
cuarta y quinta de la demanda principal. porción o cuantía, a que hubiere lugar, de con-

5<?-Deniégase la súplica sexta de la demanda formidad con io det,e!minado en la parte motiva 
principal, y consecuencialmente absuélvese a los de esta sentencia. 
respectivos demandados de los cargos formulados 13.-Declárase que Estefanía Cabo Gómez v. de 
en .dicha súplica. Villamizar, en frente del legitimario Jorge Griilo, 

69-No es el caso de hacer, por ahora, las de- conserva el derecho de reembolso de la suma o 
claraciones solicitadas en las súplicas séptima y sumas que ella haya pagadQ por concepto de im­
octava. puesto de sucesiones en la sucesión de Jorge Vi-

79-Deniégase la petición novena de la deman- llamizar Leal, en la cuota o proporción que le­
da principal, y consecuencialmente absuélvese a galmente corresponda pagar en tal sucesión al 
los respectivos demandados de los cargos formu- me~or Jorge Grillo. 
lados en ella. 14.-Decláranse no probadas las excepciones 

89-Declára¡;e que los quince lotes de terreno propuestas por la parte demandada en relación 
determinados en el aparte e) de la petición cuar- con ,las súplÍcas de la demanda principal a _las 
ta de la demanda principal, y a los cuales se re- cuales se imparte prosperidad judicial; y 
fiere el contrato de compraventa que consta en 15.-No se condena en las costas de las ciernan­
la escritura pública número tres mil doscientos das principal y de reconvención a ninguna de la:: 
treinta y nueve (3.239)·, otorgada en la Notaría part~s litigantes". 
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Comienza el Tribunal su exposición de motivos 
advirtiendo que por aparecer legalmente confi­
gurados todos los presupuestos procesales, no/hay 
inconveniente para proferir fallo .de fondo. Res­
pecto de la llamada legitimación en causa, en 
cuanto ~ que la persona que instaura la acción 
es la titular de ella conf0rme a la ley y la per­
sona contra la cual se hace valer es la legalmente 
responsable, la sentencia la estima perfecta por­
que el hijo, dueño de la acción, puede .ejercerla 
por medio de su representante legal, y porque los 
d~mandados, muerto el · pres'unto padre, deben 
responder como continuadores de su personali­
dad jurídica en la acción sobre declaración de 
filiac~ón natural, como lo ha establecido esta Sala 
de Casación Civil en sentencia del 1 <? de octubre 
de 1945, que el Tribunal acoge. 

La declaración de que Jorge Grillo es hijo na­
tural de Jorge Villamizar y consig1,1ientemente 
su legitimario, a que se refiere la primera súpli­
ca de la demanda, eje y fuente de los demás pe·· 
dimentos, se ap'oya:, según los hechos y pedi­
mentos del libelo, en los numerales 3<?, 4<? y 5<? del 
art: 4<? de la Ley 45 de 1936. De estos fundamen­
tos el Tribunal desechó el primero y el último 
por no hallar jurídicamente, configurados ni pro­
bados los casos a que en ellos aluge la ley. La 
declaración de filiación natural que trae la sen­
tencia se •funda en el referido numeral 4<?, cuyas 
condiciones· y circunstancias de hecho con todas 
las calidades jurídicas allí exigidas, tuvo por ple­
namente establecidas el Tribunal después de un 
dilatado y minucioso análisis de pruebas de di­
versa naturaleza. "Conclúyese por ende, -dice 

La prosperidad de la petición sobre reforma 
del testamento de Jorge ,Villamizar es una conse­
cuencia de la declaración de filiación natural a 
fin de que le sea reconocido al demandante Gri­
llo su derecho herencia! de legitimario de acuer­
do con la ley .. 

La negativa de los pedimentos relacionados con 
la reforma de la partición de los bienes sucesora­
les del causante: Villainizar Leal y la consiguien­
te restitución al menor Grillo de los bienes co-
rrespondientes a su· cuota herencia!, contenidos 
en las súplicas tercera y cua~ta de la demanda, . 

·'se funda en ·que no se ha demostrado' que la re­
ferida partición se haya efectuado porque a los 
autos no se trajo la prueba legal correspondiente. 

La petición sexta subsidiaria de la demanda, en­
derezada a obtener la declaración de· nulidad del 
contrato de venta recogido en la escritura públi­
ca número 3239 del 24 de diciembre de 1936, de 
la Notaría 41!- de Bogotá, fue denegada por el 
Tribunal por' considerar que el demandante Gri­
llo carece de interés jurídico para demandar la 
nuliciad de este contrato en que Estefanía Cabo 
de Villami?ar compra unos· lotes· a Peregrino 
Ossa. 

el. sentenciador- que en este proceso, la dema~­
dante logró demostrar en forma plena, producto-

' ra de "completa certidÚ~re judicial, que ella tuvo 
relaciones sexuales .estables y notorias con Vi­
llamizar Leal, señalado como padre del menor 
Jorge .Grillo, aunque no tuviera 'COmunidad de -
habitación, exceptuando quizás el tiempo de per­
manencia en la hacienda "El Porvenir", en· que 

· La prosperidad de la súplica décima subsidia­
ria, para que se. declare que'- los aludidos.lotes, 
comprados por la cónyuge de Villamizar a Ossa 
pertenecen a la sociedad conyugal Villamizar­
Cabo y deben considerarse como gananciales, se 
basa en que se trata de bienes inmuebles adqui­
ridos a título oneroso durante, el matrimonio y 
existentes al tiempo de la disoluéión soda! por 
muerte del marido, como resulta de la confronta­
ción de. las fechas .correspondientes según los ins­
trumentos respectivos. 

lEI recurso 

Esta sentencia, extractada en sus fundamentos 
relacionados con el temario del recurso, está a 
la consideración de la Corte .por haber . recurri­
do en 'casación contra ella ambas partes. Agotada 
la tramitadón. legal, se decide hoy considerando 
separadamente y· en el orden en que se han pro­
ducido las demandas fundamentales. 

sí es de presumir que la hubo, y que. el hijo me­
nor nació después de ciento ochenta días, conta­
dos desde que empezaron las relacipnes. No hay, 
para impedir esta declaracic;m, prueba alguna de 
que Villamizar Leal estuvo en absol4ta incapa­
cidad física, pero IÜ siquiera moral, de tener ac­
ceso ~ la demandante, durante todo el tiempo 
en el cual• se presume la concepción, según el art. 
92 del C. C. ni. tampoco la prueba de que dentro 
de dicho tiempo, la demandante tuvo relaciones 
carnales con otro hombre". 

Recurso. de la parte demandante 

Formula el recurrente los tres siguientes car­
gos contra la sentencia del Tribunal: 

a) En lo tocante a la negativa de la solicitud 
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de reforma del acto de partición y adjudicación · 
de los bienes del causante Jorge Villaniizar Leal 
viola la sentencia los arts. 1226 y 1239 ordinal 
3C? (sic), del C. C. como consecuenyia del error 
de hecho en que incurrió al no apreciar el cer­
tificado expedido por un Magistrado del Tribu­
nal Superior como prueba de haberse realizado 
la aludida partición, ni la aceptación que los de­
mandados han hecho de la· verificación de tal 
acto. 

b) Por haber denegado la petición cuarta de la 
demanda sobre restitución de bienes en la cuan­
tía legal necesaria para. cubrir al hijo natural su 
legítima efectiva se violaron los arts. 1321 y 1387 
del C. C .•. como consecuencia de haber desprecia­
do las precitadas pruebas, porque demostrada 
como queda por ellas la partición, la entrega de 
que se trata se imponía. 

e) Al negar la declaración de nulidad del con­
trato de venta celebrado por Estefanía Cabo de. 
Villamizar con Peregrino Ossa, que entraña una 
manera de traspasar Jorge Villamizar, bienes raí­
ces de su propiedad, a su esposa, por interpuesta 
persona, violó el Tribunal el art. 1852 del C. C. 
por no haber tenido en cuenta la confesión que 
los contratantes han hecho en· posiciones sobre 
la simulación de que tal contrato fue ficticio ni 
el hecho demostra!lo de que los lotes allí vendi­
dos fueron de propiedad de Jorge Villamizar 
LeaL 

Considera la Sala: 
Se refiere el primer cargo a la razón funda­

mental que respalda la negativa a decretar la re­
forma de la partición de los bienes herenciales 
de Jorge· Villamizar, consistente, como se vio, en · 
que no se probó en forma legalmente adecuada 
la existencia de tal acto y por consig:uiente no es 
posible decidir nada acerca de su variación y sus 
efectos. Ningún reparo merece en concepto de la 
Corte, el juicio de admisibilidad probatoria que 
contiene la sentencia, conducente a establecer la 
ineficacia de la prueba aducida para demos.trar 
la verdad de que el acto jurídico de la partición 
judicial aludida se realizó. Bien ,sabido es que 
la demostración de los actos jurídicos está en ge­
neral sometido al régimen legal de las pruebas 
llamadas preconstituídas y que cuando se trata 
de actos solemnes, la prueba ·por lo regular es 
única. Tal acontece con la partición de bienes he­
renciales que ia ley somete, junto con su sen­
tenda aprobatoria, a la formalidad del registro y 
a su protocolización notarial, de modo que su 
prueba tiene que consistir en el correspondiente 

instrumento público expedido y traído al proceso 
en la forma legal, y cuya falta no puede suplirse 
válidamente por otra prueba. En esta exclusivi­
dad probatoria se respalda suficie:n.temente la de­
sestimación que el Tribunal hizo como prueba de 
la referida partición del certificado expedido por 
el Magistrado que conocía· del juicio sucesorio, 
aducido con la demanda, y del que aparece que 
la particióh de bienes en el juicio , ¡>ucesorio dé 
Villamizar se verificó y fue aprobada por senten­
cia'; pero aélemás es váledera también la razón de 
que tal certificado ca~ece de fuerza probatoria 
acerca de su contenido, por referirse a hechos 
constitutivos de actuación procesal al tenor del 
artículo 632 del C. J. 

Fuercr, pues, de que no se ha incurrido en el 
error de estimación probatoria que se imputa en 
el cargo en estudio, las disposiciones sustantivas 
que se citan como violadas consecuencialmente, 
contentivas de las definiciones de asignación for­
~~:osa y de legítima, se muestran en un plano. de 
i~conexión que le resta eficacia a la acusación. 

La súplica cuarta de la demanda, a que alude 
el segundo cargo, buscaba la condena a restituír 
al demandante Grillo su cuota correspondiente en 
diversos bienes que allí se enumerari particular­
mente, y est.á hecha "subsidiariamente y para el 
caso ·de que' el acto de partición y adjudicación 
de los bienes de esta partición quedare en ·firme". 
Siendo, como se ve, el pedimento, accesorio o su­
bordinado a la firmeza de la partición, y habien­
do concluído el Tribunal acertadamente que no· 
resulta que tal acto partitivo '"Se haya realizado, 
el cargo queda sin razón ni sostén. Valen tam­
bién para !}O acoger esta acusación las anted,ichas 
razones con que el Tribunal se negó a dar por 
demostrada ·la partición con pruebas ilegales.' Por 
otra parte,' como en el cargo anterior, los textos 
legales que' se dicen quebrantados por el Tribu­
nal están fuera del alcance de la imputación: el 
primero, porque ~!l Tribunal, ciñéndose a la de-, 
manda, decidió una acción de reforma de testa­
mento, y como consec\lencia de su prosperidad· 
declaró el derecho hereditario del actor como le- 1 

gitimario en la sucesi{m de su padre, cosa dife_-' 
rente de la acción de petición de herencia pro-: 
píamente dicha, y se abstuvo de decretar la res­
titución d~ bienes determinados en la cuantía ne~ 
cesaría para cubrir su legítima ~!ectiva y por la, 
razón ya conocida de la falta de prueba de la 
partición, pues es en ésta "donde se determinan 
los bienes que corresponden a· los herederos y le• 
gat¡;¡rios, y mientras ella no suceda, la restitu.-



GA\CIE'Il'A\ 

ción a favor de un heredero, de determinada par­
te de bienes, es completamente prematura". Y el 
segundo, porque en él se contempla una situa­
ción diferente de la que se plantea en esta con­
troversia, iniciada con posterioridad a la parti­
ción de bienes, como resulta de la demanda. 

El cargo tercero alude .a la súplica sexta del li-
.. belo inicial, que persigue la declaración de que es 

nulo el contrato de que da cuenta la escritura 
pública número 3239 de 4 de diciembre de 1936, 
de la Notaría 41J. de Bogotá, por medio del cual 
Peregrino Ossa vendió a Estefanía Cabo de Villa­
mizar los quince lotes en ella singularizados, y 
que se propuso en forma subsidiaria, par¡¡t el caso 
de que no, prosperara la súplica sobre declara­
ción de que era simulada la referida compraven­
ta. El mo~ivo de nulidad se hace consistir en que 
este contrato entraña una manera de traspasar 
Jorge Villamizar Leal i~muebles de su propiecj.ad 
a su mujer, sirviéndose· de interpuesta persona, 
negocio éste prohibido por el .artículo 1852 del 
C. Civil. 

Esta última acusación, cons~stente en·que el Tri-, 
bunal estimó la confesión de simulación de los 
contratantes, c'arece completamente de funda- . 

0 
mento y no ataca en realidad la razón con que el 
Tribunal denegó la declaratoria de nulidad. La 
forma· y naturaleza del motivo de invaÍidez adu­
cido, el mecanismo que la demanda da a la pre­
tendida transgresión del precepto legal que pro­
hibe la compraventa de inmuebles entre cónyu­
ges, en que se hace ·aparecer un intermediario 
para lograr el objeto ilícito, subordina lógica­
mente la. pretensión de invalidez a la declarato­
ria de simulación de los dos contratos qué jurí­
dicamente la integran: el que sirvió para sacar 
los bienes del patrimonio del marido para llevar­
los simuladamente al del intermediario, y el que 
de esta misma manera de enajenación ficticia se 
usó para l¡evarlos de este aparente dominio al de 
la cónyuge. Sólo de esta manera se completa la 
figura simulatoria que describe la demanda como 
base de la nulidad absoluta de que considera afec­
tado el verdadero contrato, ocultamente celebra­
do; pero acontece, fuera ~e que la petición prin­
cipal sobre simulación fue denegada ·y no está 
atacada en casación, que la demand~ inicial del 
juicio no ha colocado sub judice en forma alguna 
ningún acto de enajenación por medio del cual 
Villafuizar Leal llevara a la propiedad de Pere­
grino O'ssa los i~muebles que éste vendió a Este­
fanía Cabo de Villamizar por medio del contrato 
cuya valide~ se ataca con el fundamento ya vis-
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to, Y en· cuya sola presencia resulta desarticulada 
e incompleta la pretendida silnulación, e inexis­
tente, en consecuencia, la nulidad impetrada. En 
esta situación, el cargo en estudio, aun aceJ¡Jtando 
la confesión a que alude el recurrente de que es 
simulado el .contrato recogido en la citada escri­
tura número 3239 de diciembre de 1936, carece 
de razón legal, porque la súplica de la demanda 
a que corresponde la resolución que se ataca no 
versa sobre simulación (pedida- en otro numeral 
del libelo y negada en otro aparte de la senten­
cia), sino sobre nulidad, y es sapido que la simu­
lación no es por sí sola ni por sí misma, determi­
nante de este fenómeno jurídico. 

En la.s obvias razon.es que preceden se inspira 
Y asienta la sentencia recurrida en torno de las 
cuestiones enfocadas por los tres cargos -infun­
dados todós- que formula el demandante como 
recurrente en casación, con base en la causal pri­
mera. 

Recurso de la parte demandada. -Esta parte, 
en demanda conjunta suscrita por los cuatro abo­
gados que han llevado la úrepresentación de las 
personas que la integran, pide la casación de la 
sentencia recurrida para que en su lugar sean ab­
sueltos los demandados, y con este objeto acusa 
el fallo del Tribunal con apoyo en las causales 
liJ. y 61J. del artículo 520 del C. J. Como conviene 
al orden lógico, se comienza el estudio de las acu­
saciones por la referente a la validez de la actua-
ción procesal. . 

Causal sexta.-Dos son los motivos de nulidad 
que• se aducen como fundamento de esta causal: 
"no haberse seguido el juicio eh su primera ins­
tancia por medio de abogado titulado, tal como lo 
establece perentoriamente el artículo 12 de la lev 
45 de 1936, y no haberse dado intervención al Mi­
nisterio Público en dicho juicio, como lo previene 
la misma disposición citada". Separadamente se 

· consideran: 
a) Dice el recurrente que habi~ndose instaura­

do la demanda directamente por Teresa Grillo, 
en representación de su menor hijo Jorge, se pre­
termitió la formalidad' legal ineludible qué man­
da surtir estas acciones. sobre filiación natural 
"precisamente por medio de abogado titulado", 
como garantía para los demandados contra posi­
bles demandas temerarias' y para evitar chanta­
ges, y que aunque fue posterior;mente llenada den­
tro del juicio esta omisión y revalidada la actua­
ción judicial, no ha desaparecido este vicio ori­

. ginal de ilegalidad de· la personería de la parte 
demandante, "por no ser esa. nulidad allanable, 
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ni haberse saneado por parte legítima, en la hi­
pótesis de que pudiera sanearse". 

Acerca de este punto de nulidad por no inter­
vención de abogado titulado se ha debatido lar­
gamente en el proceso. La articulación que al 
efecto se promovió en primera instancia por la 
parte demandada, negada por el Juzgado de Cir­
cuito, fue decidida por el Tribunal Superior de­
clarando nulo todo lo actuado en el juicio desde 
el auto admisorio de la demanda, por ilegitimidad 
adjetiva de la personería de la parte. demandan­
te. Vuer'to el negocio al Juzgado de origen, 

1
se 

constituyó ap((Jierado en las condiciones legales, 
y hecha por éste conjuntamente con su mandante 
la manifestaCión de revalidación de lo actuado, el 
Tribunal, al decidir la apelación contra el auto 
denegatorio del Juzgado, declaró revalidada la 
actuación en este juicio. 

A todo esto, que forma un abultado cuaderno 
del proceso, se refiere el Tribunal en las conside­
raciones previas de su sentencia para concluír 
que habiéndose ya decidido en auto ejecutoriado 
la cuestión planteada con ocasión del artículo 12 · 
de la ley 45 de 1936, el problema· de nulidad pro­
cedimental ha desaparecido propiamente. "El 
Tribunal -se .lee en la providencia que declaró 
revalidada la actuación- declaró nulo todo lo 
actuado en el juicio a partir del auto que 3dmitió 
la demanda, por ilegitimidad adjetiva de la per­
sonería de la parte demandante, que no compa­
reció al juicio por medio de un abogar1o titubdo 
como rigurosamente lo exige la ley, para que ta­
les causas como lo anota dicha providencia, ten­
gan desde el primer momento el respaldo de una 
persona reconocidamente idónea, capaz de> .. garan­
tizarle a la sociedad, mediante el título que ·el 
Estado mismo le otorgó, que los intereses cuya 
defensa patrocina no son ficticios sino el trasun­
to fiel de la legitimidad de un derecho a· que la 
ley debe defensa y protección. Hoy, ese respaldo 
moral que precisamente hubo de exig~r la h~y, se 
lo ot0rga a toda la causa un abogado qu~ reúne 
las condiciones que la ley misma exigió para ese 
efecto; y como según el artículo 459 del C. J., 
"declarada la n'd.lidad, los ·interesados pueden re­
validar lo anulado, y por este hecho no surte 
"!fecto la condenación en costas de que trata el 
artículo anterior", síguese ·que siendo un abogado· 
titulado quien en el presente caso tiene el inte­
rés social para respaldar con su nombre la actua­
,.ión, y quien formula la solicitud, ésta debe de­
clararse de conformidad". 

Armoniza con el espíritu y objetivo de la ley 

y no pugna con ninguno de los principios y nor­
mas sobre nulidad de los procedimientos esta in­
terpretaeión legal de 'la sentencia, que deja a sal­
vo el derecho a la ratificación procesal. Si el re­
quisito de la intervención de abogado titulado 
tiene el fin y sentido, como está espaciosamente 
consignado en los antecedentes de )a ley 45, de 
una garantía de honestidad y de técnica jurídiea 
que evite en lo posible el ejercicio temerar.io de 
la acción o su uso antisocial como medio de ex­
poliación y de chantag~, garantía ésta que· el ar­
tículo 40 de la· Constitución Na,12io~al amplió a 
toda clase de litigios, no se ve la razón pam de­
ducir la imposibilidad de revalidar la actuacidn 
cuando los fines de la ley se realizan ~on la pre­
sencia en juicio de un abogado calificado que 
asume la personería de la parte demandante y 
responde socialmente de la seriedad jurídica y de 
la moralidad de la litis, en todo su desarro1lo. Si 
de esta manera no se burlan los fines sociales de 
la ley res1,1ltaría exageradq la solución propugna­
da por el recurrente de · la insaneabilidad de la 
nulidad por omisión del requisito aludido, que en 
el campo de las nulidades de procedimiento hay 

·que considerarla, como ya lo ha hecho esta Sala, 
como un caso de ilegitimidad de la personería 
adjetiva o manera de comparecer en juicio. 

En estas condiciones, no hay duda de que el 
primer motivo de nulidad aducido no da bas'= a 
la invocación de la causal sexta del artículo 520 
del C. J., porque para que proceda es preciso que 
la nulidad no haya sido saneada de conformi­
dad con la ley, y aquí lo fue como aparece del 
auto en que la referida irregularidad fue es<;u­
di.ada y fallada en forma que no es posible revl­
virla ahora para efectos de acusar la sentencia en 
casación. . 

b) Respecto de la no intervención del Ministe­
rio Público, que como segundo motivo de la c;au­
sal de nulidad se aduce, la Corte ha decidido en 
numerosas ocasiones que a tal entidad no corres­
ponde siempre y necesariamente la calidad de 
parte en los ju~cios sobre declaratoria" de filia­
ción natural, en forma que su ausencia determi­
ne nulidad de Jo actuado. En este caso, con oca­
sión del pedimento del Procurador Delegado en 
lo Civil para que se le tuviera como parte en 
este ]uicio, dijo la Sala: 

"La calidad de parte en un pleito hay que 
buscarla y deducirla --como lo ha dicho la Cor­
te- del litigio mismo, de la relación prqcesal 
sustancial que es él objeto del debate". "El con­
cepto de parte --enseñan· los doctrinantes del 



derecho procesal- derívase del concepto de pro­
ceso y de la relación jurídico procesal. Es parte 
el que demanda en nombre propio o en cuyo norp­
bre se demanda, es decir, quien acciona, y 'aquel 
frente al cual se pide la intervención del Estado 
con su actividad jurisdiccional" .. 

Lál ley 45, separándqse dél- principio general 
de que todo el que tenga interés jurídico en el 
resultado de una acción puede ejercitarla u opo­
nerse a ella, como en todos los casos sobre decla­
ración o impugnación del estado civil, que aun­
que son acciones privadas se relacionan con el 
orden público, ha circunscrito el ejercicio legal 
de la acción a determinadas personas, en forma 
que solamente ellas puedan ser los sujetos acti­
vos de la acción de declaratoria de filiación na­
tural, durante la vida del hijo. Este es el sentido 
de la palabra parte en el citado artículo 12, que 
bien leído quiere decir~ 

Si el hijo es capaz, solameÍ:lte él puede incoar 
la acción. 

Si es incapaz, corresponde· su ejercicio a quien 
ejerza su representación legal por .patria potes-
tad o por guarda. · , 

A falta de este representante legal, puede ha~ 
cerio la persona o entidad que haya cuidado de 
la crianza o educación del menor. 

Estas son 'las personas que pueden ser actoras. 
como particularmente interesadas en el ejercicio 
de la acción de que se trata. 

En último-. término menciona el artículo 12 al 
Ministerio Público', comprensivo de todas sus je­
rarquías, entre quienes pueden iniciar, en calidad 
de parte actora, la acción de filiación. Se entien­
de que esta intervención qUe ·la ley da al Minis­
terio Público no tiene carácter obligatorio sino 
que es facultativa, para que pueda iniciar como 
actor la acción de filiación cuando los interesa­
dos a que antes se ha aludido se hayan abstenido 
de hacerlo. Cosa ,diferente, como se ve, de, que­
rer convertir en juicios tripartitas a los que na­
cieron por iniciativa pública. El Ministerio Pú­
blico no es, pues, parte, en el sentido que en el 
derecho procesal corresponde a esta palabra, sino · 
cuando por su iniciativa, motu propio, promueve 
la acción que consagra la ley 45, caso éste en 
que su agente demandante tiene todos los dere­
chos sustantivos y adjetivos que a las partes co­
rresponden en el proceso civil. 

Con este entendimiento ha decidido la Corte que 
en los casos en que el Ministerio Público no ha 
sido actor demandante (promotor de la primera 
instancia), no· hay por qué oírlo necesariamen-
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te, de modo que su falta de audiencia no es in­
ductiva de nulidad· procedimental": 

Por l,as antedichas razones se rechazan 'las acu­
saciones por la causal sexta. 

Vausal primera.-Por quebranto de ley. sustan­
tiva se formulan los cargos que en seguida se 
enuncic:'l y consideran separadamente, destinados, 
como dice la demanda, "de un ladq a saber si 
puede el hijo natural demandar a los herederos 
del presunto padre fallecido, impetrando al efec­
to de la Corte un nuevo estudio revaluador de r 
la doctrina vigente; y del otro, a establecer si 
efectivamente está proJ¡ado el caso del ordinal 
49 de la ley 45 de 1936 en confqrmidact .con lo 
cual se. ha hecho el reconocimiento de filiación 

.natural. pedido en la demanda inicial del juicio". 
1 Q) Violación, por interpretación · errónea, de 

los arts. 401, 402, 403, 404, y 406· del C. C. en re­
lación con el art. 79 de la ley 45 de 1936. 

Para fundar su cargo exponen los recurrentes 
las razones que en seguida se extractan del ex­
tenso capítulo correspondiente · de su demanda, 
que encabezan con la afirmación de que la Cor­
te, en !'¡US decisiones sobre filiación natural, no 
ha considerado sino el problema del legítimo con­
tradictor, pero ha olvidado tener presente y ha 
dejado pasar inadvertida la" gran cuestión de la 
natti~aleza de las acciones de estado, y esta omi­
sión explica la ea.uivocación de sosten~r que "la 
acción en refere:acia pAsa, por el aspecto pasivo, 
del padre a. los herederos". Las llamadas accio­
nes de e¡¡¡tJjldo, .ya para que se nos reconozca uno 
qÚe no nos. pertenece o •para .fmpugnar uno de 
que <Jtro disfruta sin corresponderle, son a ma­
nera de una emanación directa y necesaria de la 
personalidad ·Y no corresponden a las de orden 
patrimonial. ·Por ello no participan. de los carac­
teres de lás acciones comunes sino que se distin­
guen y gobiernan por principios. que las indivi­
dualizan, y así se dice que son absolutamente ' 
personales, esto es, no pueden,ejercitarse sino por 
quien legalmente las tiene;· que pertenecen al or­
den público y son irrenunciables, imprescripti­
.bles, intransferibles e intransmisibles y están fu~­
ra del comercio. Pero como en derecho no puede 
haber acciones de duración indefinida, la doCtri­
na ha acudido a la figura de la caducidad, que 
opera en todos los campos y no sólo en el patri­
monial como ocurre con la prescripción. "Siendo 
imprescriptible dicha acción (la de la Ley 45 de 
1936) y no habiéndose fijado plazo alguno para 
que caduque, "hay que acudir a un término de 
cadticidad, determinado e indeterminado, pero 
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cierto. Ese lapso termina por la muerte del padre, 
porque es un imposible jurídico y metafísico . el 
que puedan existir acciones que no fenecen". "Fe­
nece con el hijo, según el art. 12 de ·1a ley 45 de 
1936; por falta de un texto expreso, ¿no ha ·de ocu­
rrir lo mismo al morir el padre? La acción de 
filiación, por pasiva, no puede transmitirse del 
padre a sus herederos, porque aunque es cierto 
9ue generalmente pasa a los sucesores la uni­
. versalidad íntegra, con la sola excepción de los 

., derechos cuya intrasmisibilidad ha declarado la 
ley, hay casos de intrasmisibilidad no previstos 
en la ley, sino establecidos por la doctrina, como 
los concernientes a la personalidad y de ella in­
separables, por lo cual no llegan a sobrevivirle. 
Tal a~ontece con la acción de que se trata, que 
atañe al estado de hijo y al estado de padre, y 
es personalísima puesto que sólo el padre puede 
responder eficientemente del cargo que se le for­
mula; porque si fuera dicha acción transmi~ible a 
los herederos del padre se trataría de una acción 
perpetua, y porque .siendo doctrinariamente in­
transmisible tal acción, para hacerla transmisible 
la ley habría tenido que decirlo expresamente. La 
acción de filiación j;iende a crear el estado civil 
y esto no puede obtenerlo el hijo sino contra el 
padre. Finalmente, la teoría sobre la reiatividad 
de los efectos de los fallos a que se ha referido 
la Corte puede tener aplicación cuando se trata 
de meras repercuciones económicas dei estado ci­
vil, pero tratándose aquí de una verdadera acción 
de estado, destinada a producir efectos absolutos 
por razón de su propia indivisibilidad, no podía 
adelantarse y decidirse sino entre legítimos con­
tradictores, porque para eso fue ideada tal teoría. 

Considera. la Corte: . ' 
De manera general la acción es una actividad 

jurídica por excelencia que produce consecuE!n­
cias, y de ah.i por qué no puede ser ejercida o 
desenvuelta inconsideradamente por cualquiera, si­
no por el titular del -interés jurídico destinado a 
ser tutelado por ella. Este principio cobra su ma­
yor importancia y es sometido a estricta reglamen­
tación legal, con carácter de orden público, en 
lo relacionado con las llamadas acciemes de esta­
do, ya se trate de las acciones destinadas a ·re­
clamar un estado civil que nos pertenece, pero 
que no ha sido reconocido como la de la .ley '45 
de 1936, o de impugnar uno ·de que otro disfruta 
sin corresponderle. "El acceso a las vías judicia­
les conducentes a la declaración de paternidad 
·natural está perentoriamente limitado en la ley 
en favor del hijo mismo y de las personas ex-

presamente determinadas que pueden asumir pa­
ra el efecto su representación legal. Esta des­
tinación exclusiva de la acción legal para esta­
bfecer judicialmente la filiación natural se expli­
ca, además de las razones de orden público que 
a su vez se basan en el peligro social que implica 
su ejercicio abusivo, en la naturaleza fuertemen­
te personal de la acción, deducida del carácter 
de parentesco natural jurídicamente restringido 
a la relación de autores y a la condición jurídi­
camente irregular que corresponde a este paren­
tesco, de donde se deduce la conclusión de que 
no puede serie impuesta a los interesados vincu­
lados por la relación personal, por un tercero, 

. cualquiera que sea el interés que alegue", como 
lo ha dicho esta Sala de Casación Civil. La ac­
ción consagrada en la ley 45 de 1936, pertenece 
al hijo ql.!-e es el titular del interés jurídico a 
que corresponde, como beneficiario exclusivo de 
los derechos anexos al título de hijo natural, que 
la acción judicial se limita a probar. Es una ac­
ción declarativa positiva porque con ellá se persi­
gue la declaración de que existe una determinada 
relación de derecho como efecto jurídico de un 
hechd del padre y que desde entonces pertenece al 
hijo, o si se quiere, la constatación judicial de un 
hecho jurídico ejecutado por un hombre y creador 
de vinculaciones familiares y patrimoniales. "La. 
receptibilidad o procedencia de la acción no puede 
subordinarse en realidad jurídica, sino al estable­
cimiento previo de hechos especialmente deter­
minados en la ley, o sea, a los cinco enumerados 
en el art. 4Q de la ley 45 de 1936 ·como únicos 
que pueden dar lu~ar a la declaración jtfd:icial 
de la paternidad natural, en forma que su esta­
blecimiento judicial no viene a ser más, en pu­
ridad. de verdad jurídica, que la constatación o 
prueba de ese estado preexistente en e1 hecho de­
terminado que se demuestra. De ahí por qt1é siem­
pre esta acción, según la unánime afirmación de 
los tratadistas, es únicamente declaratoria y no 
constitutiva de estado civil. Realmente es un es­
tado inv.olucrado en un hecho predeterminado 
en la ley lo que revela la sentencia, la que pro­
piamente se 'reduce a reconocer que tal estado 
existía. La ley no crea. Lo reconoce y promulga 
sobre la comprobación de un hecho, casi pudiera 
decirse que la sentencia judicial se limita a ca­
lificar jurídicamente una situación de ·hecho crea­
da voluntariamente por un hombre que al morir 
no puede destruíde como fuente de conseeuen­
cias jurídicas. Es verdad que la muerte finaliza la 
vida, pero no la destruye ni la borra en sus acti-
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vidatles creadoras, ni desnaturaliza los hechos 
que durante ella se consumaron". 

"La acción según Chiovenda, es un poder que 
corresponde frente al adversario respecto' del que 
se produce el efecto jurídico -de, la actuación de 
la ley", esto es, en el caso de que se trata, frente 
al hombre que engendró el hijo. El padre no tie­
ne la acción de- la ley 45; él no puede demandar 
la declaración 'judicial de su paternidad. Dentro 
de su potestad está producir ese efecto con el acto 
voluntario de su reconocimiento del hijo na~ural 
en cualquiera de las formas legales. El padre, 
cuando voluntariamente no acepta las consecuen­
cias y obligaciones familiares y de orden patri­
monial anejas a su acto de procreación, queda 
legalmente sujeto a la acción del hijo para que 
sea judicialmente obligado a asumirlas y pueda 
ser coercitivamente obligado a cumplirlas. 

El olvido de estas nociones· sobre la naturaleza 
jurídica de la acción, su titular y adversario, Y 
las distintas posiciones y efectos- que correspon­
den a las partes que se enfrentan en las acciones 
sobre declaración de paternidad natural, condu­
jeron a los recurrentes, en el planteamiento de 
este cargo, a las conclusiones empíricas que en 
torno de estos aspectos consigna la demanda de 
casación, consistentes. en querer ~plicar indiscri­
minadamente a ambas partes litigantes las con­
secuencias deducibles, de _las condic~ones esencia­
les qtie corresponden a las acci~nes de esta~o, 
predicables sólo respecto de su titular Y dueno. 
En las varias decisiones en que ha sido oportuno 

· y pr'ocedente hacerlo por necesitarse calificar_ la 
personería sustantiva de la persona que _la agi_t~­
ba, la Corte se ha detenido en la cons1derac10n 
y estudio de las caracter-ísticas sobresalientes que 
por 1a materia sobre que recae distinguen a la 
acción de declaración de paternidad, tales como 
su naturaleza personal q4e la liga en su duración 
al comienzo y al fin de la· vida del hijo ence­
rrando dentro de estos términos su permanencia 
en el ·tiempo, esto es, su prescriptibilici'ad. ~u 
afectación al orden público, como todas las acciO­
nes relativas a la institución familiar, qu~ con­
lleva su indisponibilidad en general. Tampoc_o 
ha sido descuidadamente desatendido el aspecto 
de la transmisibilidad, no de la acción, que no la 
tiene el padre, sino de las proyécciones _I>atri­
moniales de los derechos de familia implicados 
en el reconocimiento judicial del hecho de la pa­
ternidad en- los diversos estudios, unos en forma 
.de salv~mento de voto Iflientras prevaleció la 
tesis de que la muerte del padre extinguía la 

acción, y en. sentencias de larga exposición d~c­
trinaria cuando unánimemente ha adoptado la 

1 ' . Sala la doctrina de que la acción de la ley 45 es 
procedente contra los hereder,os del padre. 

Entre la' prescripción y ia caducidad, aunque 
ambas son medios de técnica jurídica para pro-

. ducir la- extinción de los derechos y las acciones, 
hay diferencias sustanciales, anotadas por todos 
los tratadistas. La primera, como modo de extin­
guir las acciones ajenas , sólo se produce como 
consecuencia de no haberse ejercido dichas accio­
nes durante cierto lapso de tiempo, en tanto que 

-la caducidad, es la extinción por cualquiera cau­
sa, el transcurso del tiempo inclusive. Pero ni 
aún en el caso en que coinciden en la causa del 
recurso temporai, cuando la caducidad opera so­
bre los plazos o términos prefijados, pueden con­
fundirse, porque la extinción prescriptiva, conse­
cuencia del abandono o negligencia en el titular 
de la acción, no es declaración oficiosa, debe ser 
alegada, puede interrumpirse y suspenderse y 
puede renuñ.ciarse, en tanto que la caducidad 
opera ipso Jure y sus efectos se cumplep. fuera 
del alcance de la voluntad particular, como un 
imperioso mecanismo legal. En todo caso, ambo_s 
fenómenos, como destructores o esterilizantes de 
derechos civiles que. son, pertenecen al orden pú­
blico y se gobiernan por las disposiciones restric­
tivas que los establecen y consagran. Pugna con 
todos los principios y normas generales de de­
recho. deducir o aplicar plazos de prescripción 
o de caducidad cuando la ley no los ha creado 
expresamente, como acontece con la ley 45 de 

-1936, y resulta ·arbitrario e irregular interpretar 
este silencio de la: ley colombiana en un sentido 
excepcional y res'tricto que conduce al sacrificio 
del derecho. Carece de fundamento aceptable la 
deducción de· que si la muerte del padre no · 
extingue ·la acCión d~ la ley 45 se convierte ésta 
en perpetua, porque fuera ·de que, como ya se 
vio, está aparejada en su duración a la vida del 
hijo, lo que ya le quita perennidad, la muerte del 
obligado a responder de los resultados de la ac­
ción no es ~contecimiento que pueda influír en 
el fenómeno prescriptivo, subordinado 'de mane­
ra exclusiva a la' inercia de su dueño en ejercerla, 
9 silencio de la relación jurídica, según expresión 
de algunos tratadistas. 

La calidad de personal que tiene la acción de 
que se trata, unida inseparablemente a la vida 
del hijo, pierde su sentido y operancia jurídiéa 
cuando se -la desplaza de quien tiene el derecho 
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de actor hacia el responsable legal de la accwn, 
de su sujeto. Respecto de éste es impértinente ha­
bhi.r de intransmisibilidad de la acción de decla­
ración de paternidad a sus herederos para dedu­
cir la improcedencia de ejercerla contra los con­
tinuadores de la personalidad jurídica del padre 
difunto. La cuestión a este respecto hay que plap­
tearla y resolverla desde el punto de vista de la 
transmisibilidad de las consecuencias onerosas que 
la ley atribuye' precisamente al hecho de· la pa­
ternidad judicialmente declarada, y desde este 
ángulo de apreciación nada se opone a la solu­
ción adoptada, porque la regla o norma general 
de derecho sucesorio es la. de que todos los de­
rechos y obligaciones que integran la universa­
lidad patrimonial pasan a los herederos, en quie­
nes se prolongan los efectos de -los actos y hechos 
jurídicos de su causante, con las excepciones, co­
mo tales, expresamente determinadas en la ley 
y los que por su naturaleza jurídica de persona­
les deben tener la calidad de intransmisibles,' ca­
tegoría ésta en que el recurrente pretende ~olo­
car la acción de la ley 45 respecto de los herede­
ros del padre, porque -dice él- si la ley hubie­
ra querido que fuera transmisible, lo habría tenido 
que decir. La raíz de toda esta equivocación con­
siste principalmente en considera'r que es la sen­
tencia judicial la que crea el status jurídico de 
hijo natural, olvidando que la acción de la ley 45 
no puede tenerse ni llamarse de investigación de 
la paternidad porque ella no autoriza ninguna in­
quisición al respecto sino que se limita a decla­
rarla a base de la adecuada demostración de uno 
de los hechos predeterminados. taxativamente que 
conllevan implícitamente la calificación jurídica 
de paternidad natural con las consecuencias de 
todo orden que la ley le atribuye. No correspon­
diéndoles a estos efectos, que son obligaciones na­
cidas de la ley, la condición excepcional de in­
transmisibles I?Or disposición legal expresa, ni por 
su calidad de personales como son los generados 
en contratos iintuitu personae, como la mayor par-

. te de los ejemplos con que ilustra su tesis el re-. 
cUI-rente, se impone la aplicación de los princi­
pios generales como solución de doctrina, porque 
en esto como ya se dijo en relación .con los pla- · 
;ws prefijos o caaucidad, los casos de excepción o 
que se separan de la regla general deben encon-' 
trarse consignados en textos positivos y concre­
tos. Resulta menos desacertado parangonar las 
obligaciones que la ley asigna a la paternidad 
como hecho extramatrimonial con la que es ge­
neral en la comisión cie un ilícito civil, sobre la 

transmisibilidad de las cuales no cabe sugerir nin-
guna duda. J 

La revista que ha hecho la Sala de las razones 
vitales de su nueva jurisprudencia, que acepta la 
procedencia de la acción de la ley 45 de 1936 
contra los herederos del padre muerto, como eon­
tinuadores de su personalidad jurídica, con oca­
·sión del cargo que se está considerando, no ha 
revelado fallas de doctrina en su estructura ju­
rídica ni omisiones sustanciales en su 'plantea­
miento, ni en los argumentos con que se la com­
bate· en la dem·anda de casación encuentra razo­
nes nuevas y poderosas que justificaran científi­
camente la inconveniente oscilación jurispruden­
cia! en cuestión tan sustancial como la debatida. 
Por lo que hace al sujeto pasivo de la acción y los 
efectos de la aplicación de la teotía del legítimo 
contradictor en la ley 45 de 1936, .la -Sala se li- · 
mita a reproducir los siguientes apartes del ca­
pítulo II de su sentencia del 1 Q de octubre de 1945, 
visible a páginas 679 a 703 del tomo LIX de la ' 
GACETA JUDICIAL, donde está expuesta su in­
terpretación doctrinaria sobre el particular y los 
demás puntos a que se ha hecho breve referencia 
en esta decisión: · 

"Esta acción de carácter personalísimo en re­
lación con el hijo depende en su duración de la 
v'ida del hijo y no de la vida del padre o de la 
madre, cuya muerte no es fenómeno que la ex­
tinga, porque si así fuera se llegaría al absurdo 
de ,que a pesar de que la .ley declara el derecho 
de reclamación imprescriptible, siempre estaría 
sometido en vida del hijo a un hecho incierto, 
constituido por el deceso del padre o madre, que 
lo aniquilara; absurdo que subiría de punto con­
siderando que en esa hipótesis· quedarían r:adi­
calmente privados del ejercicio de la acción los 
hijos póstumos, esto es, los nacidos después de 
la muerte del padre. 

Por tales circunstancias nadie antes de ahora 
había puesto en duda que muerto el padre que 
desconoce la legitimidad del hijo, sobre los he­
rederos de aquél recae la obligación de contestar 
la acción del hijo, tendiente a aclarar su estado 
civil. 

De donde se ve claro el funcionamiento de la 1 

institución del legítimo con-tradictor en las accio­
nes reservadas al hijo para reclamar contra ell 
padre, que lo desconoce, su condición de legítimo. 1 
Demandando en vida al padre la sentencia se pro­
fiere entre legítimos contradictores: el hijo con-' 
tra el padre, según el }l>ensamiento normativo del¡ 
artícul-o 402. Pero durante la secuela del juicio 

1 

,. 



muere el padre: sus herederos lo representan co­
mo contradictor legítimo, según el artículo 4Q4; y 
el ~allo pronunciado en favor ,o en contra de cual­
qmera de ellos, aprovecha o perjudica a los cohe­
rederos que, citados, no comparecieron. Luego 
a los herederos que no fueron citados, tampoco 
les perjudica el fallo. La acción se inicia fallecido 
el padre, contra sus herederos: por ausencia del 
legítimo contradictor, la sentencia tiene alcances 
relativos, en forma que . las restituciones patri­
moniales consecuenciales del . reconocimiento d~ 
la legitimidad de[ hijo 'obligarán exclusivamente 
a _los herederos demandados. 

Igual fenómeno acontece en la acción de decla­
ración de la paternidad natural instituida en la 
ley 45 de 1936. Complementada esa acción con la 
institución del legítimo contradictor, aplicable por 
mandato del art. 79 de la ley, a los fallos. que le 
pongan término a las investigaciones de esa pa­
ternidad, se concluye que demandando al preten­
so padre en vida, la sentencia dictadá con au¡:lien­
cia del legítimo contradictor tiene efectos contra 
todos, auncuando el padre muera durante el se~ 
guimiento del proceso, pues en. tal caso, citados 
todos los herederos, oper~ ei art. 404. Si muerto 
el padre se inicia la acción, la sentencia que so­
brevenga, por no haber sido dictada con audien­
cia del legítimo contradictor, limita su irriperio 
a las partes contendientes. 

Se podría argüir qúe la ley '45 en el art. 79 men­
ciona taxativamente los arts. 401, 403 y 404, omi­
tiendo e1 402. Pero es que la estructura legal del 
,legítimo conti-adictÓr .trazada por los artículos 
401 a 404 ostenta unidad tan indivisible, tal es 
su trabazón, que dislocada una de sus disposicio­
nes el edificio. de la i~stitucióri se derrumba o se 
hace incomprensible. Sobre to9o, ¿cómo es posi-

, . ble conciliar aislada la regla del artícUlo 403, ,;i 
1 ella se sub<;>rdina al principio apenas enunciado 

en el ordina,l .29 del art. 402, del cual es mero des­
arrollo y consecuencia,· en forma ,que la prime­
ra no se concibe sin l~ segúnda, porque esen~ial­
mente conlleva su i~licación? 

Determinando claramente cu;í.l es el v~rdade­
ro significado de la noción técnico legal del le­
gítimo contradictor dentro de las acciones de in­
vestigación de la paternidad natural contempla­
das en la ley 45 de 1936, deqúcese ineludiblemen­
te que muerto el padre, s1,1bsiste el derecho del 
hijo a obtener la declaración judicial de su filia­
ción, pues la voluntad del padre en nada afecta 

. la vigencia de ese derecho, comoquiera que el re­
conocimiento depende de un hecho· independiente 

de esa voluntad. En Francia nadie discute que 
el hijo tiene derecho a provocar contra los he­
rederos del padre la declaración de su filiación 
natural. El artículo 49 de la ley, colombiana es 
tomado de la ley francesa de 16 de noviembre de 
1912. Sólp que en Francia, ·con el objeto de evitar, 
como dicen los principales autores-que se han ocu­
pado de esa. ley que un hombre permanezca in­
definidamente bajo la amenaza de una investiga­
ción de paternidad que, bajo la forma de chan­
tage, puede usarse contra él o sus herederos, se 
tomó la precaución, ep Colombia abandonada, de 
encerrar la acción dentro de plazos fijos, a fin de 
hacer más· seguras y fiele.s las pruebas que se 
aporten. ,. '. ' 

La ·omisión de términos de prescripción en la 
. ley coiombiana fue pues voluntaria y expresa del 

0 legislador. · Este defecto que acarrea a no dudarlo 
las graves consecuencias que anotan los autores 
franceses, de inseguridad y perturbación social· 
permanente, en justificación de los plazos breves 
de prescripción· s~ñalados por el\estatuto francés, 
en Colombia corresponde corregirlo al legisl~dor. 
Aquí convendría establecer un plazo 'corto y 
perentorio a partir de la muerte del padre, 
como término de caducidad de la acción de in­
investigación de la paternidad natural; en esta 
forma se salvaría el inconveniente de que sobre 
los herederos quede flotando indefinidamente, 
hasta cumplir el plazo de prescripción de la ac­
ción ordinaria, la amenaza· de una acción de in­
vestigación tanto más difícil de contestar cuanto 
más se va alejando el día de la muerte del pre­
tendido padre. En materia de reconocimiento de 
la filiación natural es i11aplicable el principio le­
gislativo de imprescriptibilidad ql,le gobierna )a 
acción de reconocimiento de la filiación legítima, 
pues ésta supone el hecho del matrimonio, que es 
obstáculo muy serio para que tal acción se true­
que por gE;ntes inescrupulosas en causa de explo­
tación y chantage contra herederos despreveni­
dos. 

Refiriéndose a la acción de declaración de la 
paternidad natural estabieciga por hi ley, francesa 
dicen Planiol y Ripert,- con la colaboración de 
Rouast, en el tomo II de su conocida obra, bajo el 
número 921: "Después de la muerte del padre la 
acción puede ser contra sus herederos; no ha­
ciendo el texto ninguna reserva ~obre este. punto, 
se debe aplicar el derecho común. Se dijo, que 
es verdad, en el curso de los trabajos preparato­
rios, que la acción era personal en lo concernien­
te ~1 demandado y que por lo tanto no podía ser 
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intentada después de su muerte. Pero esta opi­
sión debe considerarse como propia d~ su autor, 
porque ella fue contradicha por varios de los ora­
dores en el curso de los debates en el Senado. 
Hay unanimidad entre los comentadores de la 
ley para decidir que la acción puede ser ejerci­
tada contra los herederos después de la muerte 
del padre. La misma solución es aceptada por las 
decisiones judiciales que han estatuido hasta el 
presente sobre este punt"o". 

Y los todavía más modernos expositores Beu­
dant y Lerebours-Pigeoniere, en su obra "Curso· 
de Derecho Civil Francés" dicen: "No parece du­
qoso que la acción de investigación de la pater­
nidad natural pueda ser ejercida a pesar de la· 
muerte del pretendido padre .. La ley, sin duda, 
nada dijo, pero la aplicación pura y simple del 
derecho- común para ser descartada necesitaría " 
un texto especial. Por lo demás, no se encuentra 
ni un autor, ni una decisión judicial que admitan 
la extinción de la acción por la muerte del pa­
dre". 

En Colombia los juicios de la doctrina y de la 
jurisprudencia francesas no pueden ser eludidos 
bajo ningún pretexto, porque aquí como en la le­
gislación francesa i..J:D.pera el principi"o de derecho 
universal de que el heredero es el continuador 
jurídico de la persona del causante, y hoy día aquí 
como allá. la filiación natural .declarada judicial­
mente se ha convertido para el hijo en fuente de 
vocación sucesor.<:~! con respecto a la' herencia del 
padre, aun en concurrencia con los hijos' legíti­
mos. No habiendo regla especial que liberte a los 
herederos. del padre de la obligación de contestar 
al derecho ejercitado p'or el hijo ellos son llama 
dos legítimamente al juicio y no lo pueden eludir. 

Para concluír este estudio se suministran tres 
últimas razones de orden jurídico y una de orden 
moral que militan en pro de la doctrina defen­
dida en este fallo: 

19 La ~entencia que declara la filiacion del hijo 
natural es simplemente. declarativa. Para demos­
trarlo basta leer la fórmula literal conque se con­
sagra la acción en el artíeulo 49 de la ley y las 
cinco causales que dim derecho al reconocimien­
to judicial. El hijo que· está, en alguna de esas 
causales es ya hijo natural; ·sólo que en caso.de 
que el padre se niegue a reconocerlo viene la in­
vestigación y luego la sentencia judicial a decla­
Jrar el hecho. Por ser declarativa la sentencia 
tiene efectos en el pasado en cuanto el hijo ad­
quiere su verdadero estado civil.desde la concep­
ción; en manera alguna desde la sentencia. 
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29 De ;que el estado civil de las personas sea 
personal e intransmisible, no se infiere que sus 
consecuencias en el orden de las relaciones jurí­
dicas y patrimoniales perezcan con el titular del 
respectivo estado. Las diversas condiciones cuya 
reunión forma el estado. civil de la persona, es­
poso, padre, madre, hijo legítimo, hijo natural, 
etc., son fuentes de derecho y obligaciones para 
la persona, y producen el parentesco que origina 
toda una serie de relaciones jurídicas según el 
grado de proximidad, de los parientes, relaciones 
que son de dos clases: las unas de orden pura­
mente moral, por ejemplo, la potestad paterna, la 
potestad marital; las otras engendran dereehos 
pecuniarios que forman parte del patrimonio. Las 
acciones d~ impugnación ·Y de reclamación de es­
tado nacen generalmente con motivo del ejerci­
cio de estos últimos derechos, y por eso se otor­
gan también e1;1 consideración a móviles pura-

. mente patrimoniales. 
No obstante que el estado civil es indivisible .e 

intransmisible, el código civil contempla según 
está ya visto, las acciones de impugnación de la 
filiación legítima en cabeza de los herederos del 
marido (artículo 219~ o en r;abeza de cualquiera 
persona que tenga interés en ello (artíeulo 220), 
con el objeto de. que establecido el verdadero es­
tadb de hijo se realicen las consecuencias patri-

. moniales que de tal· estado dependen. El mismo 
código contempla también la acción "de impugna­
ción cuando obedece a un interés puramente mo­
ral en favor de los ascendientes del supuesto pa­
dre que ha fallecido (artículo 222). En lo con­
cerniente a las disputas sobre la maternidad se 
da t~mbién la acción de impugnación "a toda 
otra persona a quien la maternidad putativa· per­
judique en · sus derechos hereditarios" (artículo 
337): Y la acción de reclamación de la filiación 
legítima· está visto que· se da contra los sucesores 
del supuesto padre o de la supuesta madre (ar-
tículo 406) . · 

En todos los casos anteriores no se rompe el 
principio de la indivisión y de la intransmisibi­
lidad del estado civil. Partiendo de este princi­
pio la acción tiende precisamente a definir deter­
minado estado civil, con el objeto de deducir de 
allí las consecuencias en orden al patrimonio, ese 
sí transmisible y divisible. . 

¿Acaso la filiación natural debe estar sometida 
a principios diferentes? No. Por eso con razón se 
ha dicho: · 

"La aplicación de la teoría del legítimo contra­
dictor no se vincula al concepto de divisibilidad 
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del estado, sino al de oponibilidad d!=!l fallo sobre 
él, esto es, como lo dice .Josserand con la cita de 
muchos e ilustres expositores, a saber en frente 
de qué personas puede prevalerse el. demandante 
de las consecuencüis que· corresponden al estado 
que se ha atribuído p·or sentencia judicíal. No es, 
pues; que en relación con unos herederos del pa­
dre sea hijo natural y con' otros no, sino que so­
lamente tiene derecho a reclamar los· efectos que 
dicha paternidad acarrea contra los herederos 
que haya vencido en juicio contradictorio. Los, 
qu'e no litigaron no tienen por qué mermar su 
derecho herencia! para integrar la participación 
que corresponde al actor victorioso. La declara­
ción de heredero, cuando había lugar a hacerla, 
se entendía hecha sin perjuicio de té,rceros. Es' el 
mismo fenómeno que se opera con las sentencias 
condenatorias en juicios de dominio; no se puede 
deeir en casos tales que el actor sea más o menos 
dueña o dueño para unos y no para los demás, 
sino que el fallo que lo declara tal no tiene obli-­
gatoriedad y alcances sino en relación con el ·li­
tigante vencido". (G. J. Tomo LI, pág. 636). 

39 Con la tesis de que muerto el padre muere 
la acción del hijo natural para reclamar su esta­
do, piénsese en la ¡;ategoría de hijos que radi­
calmente estarían desposeídos de la acción al na­
cer~ los póstumos. Se hace imposible concebir 
que estén excluídos. No pueden estarlo, si el prin­
cipio en que se inspiran los artícúlo~ 91 y 93 del 
C. C'., de que la ley protege la vida y el patri­
monio del' que está por nacer, traduce imperati­
vos de justicia que impiden quebrantar sin mo­
tivos legítimos la igualdad de posibilidades d.;, 
los hombres ante la ley. Romperüise esa igual­
dad de tolerarse que a determinada categoría de 
hijos naturales se les negase el derecho que a 
otros se les otorga, solamente porque éstos tuvie­
ron el privilegio de conoce;r al padre, en contras­
te con la situación de aquellos nacídos baj~ la 
desventura de la orfandad, ·que parejamente se 
les convertiría en desamparo legal. 

Pero a tamaña desigualdad -vitanda, por lo 
demás, enfocada a la luz de las directrices posi­
tivas de nuestra organización constitucional- llé­
gase por interpretar los artículos 401 y 403 aisla­
damente, cual disposiciones que actuaran sueltas, 
sin vínculos de relación_ con otros antecedentes; 
méto.do de interpretación desusado aun dentro del 
criterio de los primeros exégetas, quienes en la 

· aplicación de las normas nunca abapdonaron .el 
enlace de las disposiciones conexas. Menos podría 
ampararse semejante método con las recomenda-
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ciones de la. Escuela ,Científica, cuyas críticas es­
tigmatizan la fórmula de dura Iex ·sed lex, como 
contrapuesta a la armonía social en que supónese 
inspirada toda regla de derecho privado, escuela 
para la cual la ley tiene un alcance limitado y 
objetivo, que se determina mediante la fórmula 
literal del texto y del fin social perseguido ·por 
el legislador en el momento de elaborarla. Texto 
y objeto social son pues los dos factores prepon-

. dera:ntes en la hermenéutica que se precie de 
científica. ' De consiguiente, ni torturar el texto 
arrancándole conceptos contrarios a los que flu­
yen de su sentido literal ni desviarlo del fin so­
cial a que responde. Desaiojando a los póstumos 

·del amparo que la ley 45 de- 1936- les confiere a 
los hijos naturales, ¿acaso esa fuera la manera 
de acomodar ésta al fin social que la inspira?; y 
por' el otro aspecto, ¿nó será deformar ·el tenor 
literal de· los dos artículos 401 y 403, leyéndolos 
sin el áuxilio1 del 402, y todos· tres desconectados 
de las disp-osiciones orgánicas de las acciones de 
filiac~ón que se dejan examinadas en este fallo, 
en donde aquéllas ·encuentran su natural anela­
je?" 

Por estas razones se rechaza el cargo. 
29 

1
Por .violación di~:ecta de ·los artículos IOn, 

1127, 1757 y 1759 del C. C., 5~3, 601 ·y 603 del C. 
J. y 49 de la ley 45 de 1936 en que incurrió el Tri-

. bunal como consecuencia del error de hecho co­
metido en la a'preciación- de la cláusula testamen­
taria de Jorge Villamizar Leal en que se expre­
só no tener descendencia legítima ni "hijos na­
turales reconocidos" y consistente en ver en ella 
una confesión implícita de paternidad contra to­
dos los principios que gobiernan esta prueba ju­
dicial, según los cuales para que pueda ser ele­
mento demostrativo de la paternidad debe la con­
fesión ser expresa y estar exenta de todo equí­
voco. 

Considera la Sala: 
Todas las consid~raciones que con ocasión de 

este cargo trae la demanda acérca de la confesión 
y de las condiciones jurídicas que debe reunif 

, como prueba de la paternidad están fuera de si­
tio e inútiles porque en realidad ho resultan con­
trapuestas con ninguna conclusión probatoria de 
la .sentencia que las pudiera justificar. La decla­
ratoria de filiación natural de Jorge Grillo, como 
ya se sabe, no se apoya en el caso del numeral 
39 del artículo 49 de la ley 45 de 1936 que es don­
de se alude a la confesión inequívoca de pater- J 

nidad. Ni el- Tribunal le ha dado a la aludida de­
claraCión testamentaria la calidad ni el valor de 



376 <G A(!) lE 'Ir A .1J1IJJI.}JI(Ql!A.JL 

una confesión propiamente · dicha, sino que en 
torno de ella, criticando la sentencia de primer 
grado que allí vio una· negación rotmida de pa­
ternidad, hizo consideraciones generales sobre el 
ambiente probatorio del proceso. · 

De esto no dejan duda los siguientes apartes 
del fallo: "Obsérvase que estas declaraciones del 
señor Juez a quo adolecen de serios defe~tos: en 
primer lugar, si el causante Villamizar en su 
testamento dice que no tiene hijos naturales re­
conocidos, en lugar de co'nstituír con ello una ne­
gación de paternidad natural, la deja flotando 
como real, por la siguiente razón: los hijos extra­
matrimoniales, desde el punto de vista del título 
del estado civil, pueden dividirse en reconocidos 
y no reconocidos. . . Por tanto es absurdo creer 
que U:n hijo no reconocido, no existe, o que la 
paternidad no f!Xiste por el .SOlO hecho de que el 
reconocimiento paterno no se haya hecho por los 
medios legales; y así, la persona que en un acto 
tan. solemne como el testamento, en que la últi­
ma voluntad de la persona se consagra, sabe que 
no tiene_ hijos naturales, lógicamente dice que no 

.los tiene; pero si los tiene, entonces puede tener­
los, reconocidos o no reconocidos; si lo primero, 
dirá que Io's tiene reconocidos; si lo segundo dirá 
que no tiene hijos naturales reconocidos, o que 
los tiene sin reconocer. De aquí que la interpre­
tación del testamento al respecto, debe entender­
se en el sentido de que el testador apenas se li­
mitó a negar que él hubiese reconocido hijos na­
turales, pero no negó que los tuviese; más, de 
acuerdo con lo antedicho, la interpretación ló­
gica del testamento, es la de que el testador dijo 
implícitamente que tenía hijos naturales pero no 
reconocidos. . . . La expresión, pues, en lugar de 
perjudicar las pretensiones deducidas en la pri­
mera súplica, las favorece, pues plantea la· con­
troversia sobre filiación en un plano que da al 
funcionario judicial cierta idea de que la acción 
no es temeraria, y de que si las pruebas produ­
cidas hacen plena prueba, no hay motivo para 
mirar con reato la declaración de filiación ... · .. " 
Esta referida declaración del testaci.or Villamizar 
aparece calificada probatoriamente en la senten­
cia, con el entendimiento que le da el Tribunal, 
como uno entre los numerosos indicios que cita y 
analiza como elementos de fuerza corroborante 
de la prueba en que fundó su declaración de que 
el demandante es hijo natural de Jorge Villa­
mizar. 

Por lo visto, no puede configurarse el error de 
estimación probatoria que :se le imputa a la sen-

tencia, que de existir, lo sería de derecho y no de 
hecho. Sin dejar de advertir también que un ata­
que señero contra una consideración probatoria 

incidental o una simple prueba indirecta de re­
fuerzo es completamente ineficaz para obtener la 
casación de una sentencia. 

39) "Al estimar el Tribunal que entre Jorge Vi­
llamizar y Teresa Grillo habían existido relac:io­
n:es sexuales estables y notorias, apoyándose en 
la prueba testimonial aducida por la parte de­
mandante, incurrió en error de hecho en la apre·· 
ciación de tales pruebas, porque dio por acredita­
dos hechos y circunstancias sin estarlo, con lo 
cual violó los arts. 1757, 1768 del C. C. 593, 001, 
666, 667, 670, 697, 698, y 699 del C. J. y 49 ordi­
nal 49 de la ley 45 de 1936. Incurrió así mismo 
en error de derecho que lo llevó al quebranta­
miento de las mismas precitadas disposiciones por 
cuanto se valió de la prueba indicia! para dar por 
acreditadas tales relaciones con sus caracteres de 
estabilidad y notoriedad exigidas por la ley, sien­
dO' así que tales caracteres sólo pueden acreditar-
se con prueba directa". · 

De todos los testimonios a q1,1e la sentencia se 
refiere, el recurrente cita y discrimina solamen­
te los de Julián Clavija, Gilberto Carrizosa y An­
gel María Bulla, los más importantes en concepto 
del Tribunal. Todas las .demás pruebas, sin men­
ción esepcial de ninguna, aparecen comprendidas 
dentro de conceptos generales de descalifiCación. 
"Apoyado en un esfuerzo de dialéctica, de toda la 
vaguedad que caracteriza los testimonios valora­
dos,. el Tribunal llega a la conclusión de que, re­
lacionando de.talles y circunstancias, se puede edi­
ficar con tales declaraciones al menos una prue­
ba indicia! de naturaleza plena, para fundar en 
ella una sentencia condenatoria. La crítica de los 
testimonios realizada por el Tribunal no puede ser 
más arbitraria, menos falta de lógica ni más con­
traria a su fines". Todo lo demás ·que contienen 
las numerosas páginas en que se desenvuelve es­
te cargo son ·t~anscripciones de expositores :fran­
ceses sobre las condiciones que debe reunir el 
concubinato para que pueda servir de prueba bá­
sica de la filiación natural según las leyes de Jl"ran­
cia .. -Se transcriben también doctrinas de esta Sa­
la sobreel criterio judicial, severo y restricto, que 
debe imperar en el estudio probatorio de esta 
clase de acciones. 

Se considera: 
.Numeroso. y variado en sus elementos integran­

tes es e} acervo probatorio de este proceso, en 
cuyo mérito demostrativo general y coherente 
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apoyó el· Tribunal su· declaración de paternidad 
natural sobre la demostración del caso autorizado 
en el numeral 49 del art. 49 de la ley 45 de 1936, 
después del ponderado. análisis, discriminado y 
cuidadoso, que realizó de la totalidad de las prue­
bas producidas. Sin dejar de advertir desde ya 
que con la sola cita parcial de prueba que for­
man la fuente común de la certidumbre judicial 
no se satisfacen a cabalidad las exigenci'as técni­
cas legales de este recurso, que ordenan, cuan­
do de violación indirecta de la ley se trata, la pun-

. tualización exacta de las pruebas que se consi­
deran erróneamente apreciadas, con su citación 
minuciosa y precisa, se hace a continuación una 
revista somera de las que la sentencia enumera 
y estudia, como la única o mejor forma de hacer 
valer la falta de fundamento de la acusación glo­
bal que formula la dema~da contra las conclusio­
nes probatorias del fallo recurrido. 

Tales son: . 
Las cartas que forman los folios 17 a 30 del cua­

derno 39, dirigidas a Teresina y suscritas por Jor­
gín, en alguna de las cuales se hace alusión directa 
a Yorgín, a la ~cesidad de cuidarlo, educarlo y 
hacerlo bautizar. Los telegramas, visibles a los fo­
lios 33 a 49 del mismo cuaderno, firmados por 
Jormizar y dirigidos a Tegril desde Bucaraman­
ga, ·la mayor part~. de simples recuerdos amoro-. 
sos, y 22 fotografías, tomaqas en . la hacü;mda de 
El Porvenir, de propiedad··de Villamizar Herma­
nos en las cercanías de Bucaramanga, en muchas· 
de las que aparece Jorge Villamizar y Teresa 
Grillo ·solos y en condiciones ·de 'intimidad cari­
ñosa. Estas tres especies de documentos fueron 
desestimados por el Tribunal como prueba sufi­
ciente del caso 39 del art. 49 de la ley 45 de 1936, 
porque aunque no se ha diseutido·su origen y pro­
cedencia, no contienen confesión de paternidad, 
ni menos inequívoca; pero fueron estimadas co­
mo indicios de fuerza corroborante dentro del aná­
lisis general d'e la prueba de las relaciones sexua­
les a que alude el numeral 4<;1 del art. citado de 
la ley 45. 

De los te:=;timonios examinados resulta: 

Jorge Méndéz Valencia conoció en casa de Te­
resa Grillo -carrera 7f!. entre calles 33 y 34 de 
esta ciudad- a Jorge Villamizar·, a principios cle 
1929, y por lo que pudo observar sobre el modo de 
bailar y las especiales manifestaciones de aprecio, 
comprendió que Villamizar. la requería de amo­
res. Tiempo después se mudó la Grillo a la casa. 
21-bis de la carrera 11 y el arriendo lo pagaba Vi; 
llamizar, y al poco tiempo de esto .se fu'e para 

1 
Bucaramanga, invitada por Villamizar a su ha-
cienda El Porvenir, donde permaneció dos o tres 
meses más o menos en 1929, lo que le consta por 
haber visto cartas de Teresa a su madre en la que 
le daba sus impresiones de la tierra- santanderea­
na. Poco después del regreso -de. Teresa a Bogotá 
apreció el testigo .su estado de gravidez, y una vez 
nacido el niño, Villamizar le. dio las gracias al tes­
tigo por su intervención para conseguir médico y 
enfermera para. el parto. En varias ocasiones en 
que estaba de visita en casa de Tere.sa vio que Vi­
llamizar entraba directamente a su alcoba .Y una 
vez que se encontraron en la calle, Villamizar le 
expresó su contento con el parto de Teresa y su 
s~tisfaccióri por haber sido un hombre el nacido. 

Alicia Wiesner de Acero dice que en casa de Te­
resa, a quien niucho conoce,- se relacionó con Vi­
llamizar, y por el conocimiento directo que así 
adquirió le consta que éste vivía con Teresa, la 
trataba como a su mujer legítima, atendía a· sus· 
gastos personales, arrendamiento, etc. Por haber 
ayudado a arreglar el equipaje le consta que en 
el mes de junio de 1929 se fue con V.illamizar a 
El Porvenir en Santander, y de donde regresaron 
juntos en el mes de septiembre siguiente. Le cons­
ta, po¡; su interv;ención directa en los sucesos, 
que el niño Jorge nació el 19 de junio de 1930, 

· día en que estuvo en casa de la madre con Rosa 
Elena Rozo donde encontró- a Villamizar con el 
niño alz~do, haciéndole cariños y diciéndole hijo 
querido. Siempre vio .que Villamizar contempla­
ba y miraba mucho al niño, y cita casos que re­
cuerda haber visto que daba dinero para gastos 
del pequeño a quien regalaba juguetes. El día que 
regresó con Teresa de Santander, Villamizar dur­
mió en casa de Grillo, y sólo salió a las dos de la 
tarde del día siguiente. Villamizar vivía eri cas;:¡. 
de su familia, pero iba casi diariamente a la. de 
Te'resa y allí dormía muchas veces. Ailí lo vio mu­
chas veces a Méndez, amigo· de Jorge y Teresa. · 

Francisco Clavija, amigo afectuoso y de muchos 
años de Villamizar, por haberlo visto y presen­
ciado sabe que vivió con Teresa Grillo como ma­
rido y mujer en los años de 1929 a 1931, subvi­
niendo en este tiempo a ,todos sus gastos y nece­
sidades. Cuando viajó Villamizar a El Porvenir él 
mismo le dijo que se llevaba a Teresa para la ha­
cienda. Supo del nacimiento del hijo al regreso 
de Santander y afirma que cuando- esto ocurrió 
Villamizar y la Grillo todavía vivían juntos. Con­
testando repreguntas acepta este testigo que Vi­
ilamizar no vivia en casa de Teresa, sino que la 
frecuentaba, y en ella no vio nunca· otros hom-
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bres y su habitante·era reputada como mujer hon­
rada. 

Gilberto Carrizosa, con el conocimiento corres­
pondiente a la estrecha amistad con Villamizar y 
la Grillo, cuya casa visitaba invitado por él, afir­
ma que ésta vivió con aquél en los años de 1929 a 
1931; que él trataba en todo comb si fuera su· es­
posa, prodigándole atenciones y suministrándole 
todo lo necesario. Le consta que la llevó para El 
Porvenir,· donde convivieron los meses de julio, 
agosto y' septiembre de 1929, regresando a fines 
de este mes. Durante la ausencia, como empleado 
de David y Ernesto Puyana, apoderados de Villa­
mizar Hermanos, le consta que aquella firma ·les 
suministró dinero a la madre de T~resa por cuen­
ta de Villamizar Leal. Al regreso de Santander, en 
presencia de Jorge y con su agrado, Teresa le 
contó que estaba embarazada. Nacido el niño, Vi­
Barnizar se le' presentó declarándole· que era su 
hijo. 

María Elena Rozo, como enfermera asistente en 
el parto de Teresa, dice que el 1 Q de junio de 
1930, día en que nadó el hijo de Teresa en su ca­
sa 21-bis de la carrera 11, llegó allí Jorge Villa­
mizar, a, quien conociÓ por la presentación que 
le hizo la madre. Que le presento el niño y Villa­
mizar lo tomó en brazos much&s veces y lo llamó 
su hijo, lo que repitió durante todos los· quince 
días que ella permaneció en la casa como enfer-
mera. Villamizar le pagó sus servicios. · 

Sofía Chávez v. de Escovar, vieja amiga de 
Teresa Grillo, refiere que en casa de ésta conoció 
y trató a Villamizar Leal y vio como éste vivía 
con ella, la. trataba como a· su mujei: legítima y 
atendía a sus gastos personales, arrendamiento 
de casa, etc. Por haber ayudado a comprar ropa 
para tierra caliente y haberlos despedido el día 
que se fueron y recibido el día que regresaron, 
relata el viaje de. los amantes a El Porvenir en el 
mes de julio de 1929 y su regreso eri septiembre 
siguiente, que bien recuerda porque le trajeron 
frutas, alfandoques y otros regalos. Cuando la tes­
tigo fue a la casa de la Grillo el día siguiente de 
su regreso, Vi.llamizar estaba acostado y como a 
las dos de ·la tarde dijo que se iba para su casa. 
La testigo veía que Villamizar vivía con Teresa, 
con ella comía y muchas veces dormía y era muy 
cariñoso con ella. El día del nacimiento del niño. 
Villamizar se lo mostró y le preguntó a quién se 
iría a parecer; ~io que lo trataba con hondo afec­
tq y lo acariciaba como padre. 

Angel María Bulla conoció a Villamizar en 1929 
en casa de Teresa Grillo, donde le fue presentado. 

Durante los años de 1929 a 1931, en que frecuen­
tó la casa siempre encontró allí a Villamizar·, y 
en algunas ocasiones con el niño en brazos, senta­
do a la orilla de la cama, acariciándolo y mani­
festando su satisfacción por su hijo, que así lo 
llamaba. Le consta que siempre hizo una vida ín­
tima .con Villamizar, y recuerda que en los car­
navales de 1930 forriiaron una comparsa con la 
Grillo uÚlizando un camión de Villamizar, a quien 
encontró de noche en casa de Teresa. 

Fuera de estas declaraciones, obran también en 
autos las rendidas por Francisco Arias R., Aurelio 
CÚbillos, Margarita .Fonseca, y María Rincón Pla­
zas que aunque versen sobre relaciones sexuales 

< de Villamizar y la Grillo y presentación de Jorge 
Grillo como hijó de él, no son-'sin embargo esti­
madas en forma principal y directa en la sEmten­
cia por referirse a época posteripr a 1931, y no 
dar base, por consiguiente, a relacionarlas con el 
tiempo de la concepción del hijo· . 

. El Tribunal somete a minucioso análisis todos 
estos testimonios rendidos en la forma legal, no 
tachados · y sometidos alguqos sin merma de su 
valor, al trámite de las preguntas y destaca los 
hechos que resultan fehacientemente estableci­
dos con ellos, y después de ·valorar una serie de 
inferencias indiciarias sobre hechos plenamente 
probados, que agrupa como pruebas de refuerzo 
en torno a la testimonial, concluye así: "Ant•:! es­
te acervo de pruebas, no es posible desconocer la 
rigidez o severidad en la crítica de los testimonios; 
tal cosa se debe hacer en general en las cuestiones· 

· sobre filiación, de suyo ·tan importantes y tras-. 
cendentales, y en vista· de la relatividad del tes­
timonio; pero en el presente caso, aun consideran­
do las pruebas con criterio rígido y severo, se vie­
ne en conclusión que las relaciones sexuales per­

. manen tes y estables, entre la demandante y el 
causante Villamizar Leal, en la época en que el 
legislador presume de derecho la concepción, fue­
ron reales y verdaderas: es decir, que hay plena 
prueba ·sobre ellas, al menos con los testimonios 
de Julián Clavijo, Gilberto Carrizosa y Angel Ma­
ría Bulla; sin perder de vista, el aporte del elo-

.,cuente respaldo que le dan las demás declar.acio­
nes, el hecho de· no haber sido tachadas éstas, el 
de no haber dicho el testador que no tenía hijos 
naturales, y la presenéia de las numerosas foto­
grafías y correspondencia postal y telegráfica a 
que se hizo ya referencia ... Según los testimonios, 
y en especial los tres que se citaron, las relaciones 
sexuales existían en 1929 y 1930, es decir, que el 
requisito legal de _que el hijo hubiese nacido des-
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pués de 180 días de comenzadas las relaciones se 
cumplió. Y como hablan de que Villamizar L. y 
la demandante se estaban viendo frecuentemente, 
y de que así éstuvieron por más de dos años, su~ 
ministrándole además Villamizar todo lo necesario 
a la demandante, a la cual trataba como a su mu­
jer, y se quedaba con ella, tiéi;,ese que ante la' 
ley, están demostrados los requisitos de notorie­
dad y estabilidad en las relaciones; eran notorias, 
porque no tenían carácter oculto o clandestino: 
tanto, que el causante le daba todo lo necesario a 
la demandante, la visitaba fre'cuentemente; diaria o 
al menos ca¡¡i diariamente, hablaba de que el me­
nor era su hijo, le acariciaba· y llamaba pública­
mente su hijo; y 'los d~clarantes en conjunto es­
tablecen que esas reláciones estaqa~ a la vista de 
todo el mundo; establece, debido a que en la épo­
ca en que la con'cepción se presume, y en especial 
dentro de los 180 días de principiadas ias rela­
ciones, y aun despu.és, mucho después de estos 
180 días las relaciones eran permanentes, diarias·.: 
o casi diarias, init.'lterrumpidas; de lo cual, surge 
la característica gen~ral de estabilidad, opuesta 
a la d,e accidental, o~asional o simplemente ines­
table. Tan estables eran las relaciones, que ellas . 1 . . 
duraron al menos durant_e tres años, en forma 
continua, según ·los aludidos testigos ... ". 

Es perfectamente adecuada la prueba testifical 
como medio para constatar y establecer la vera­
cidad de las relaciones sexuales, como lo hizo el 
Tribunal, que la· v.tilizó como prueba directa, y 
no indiciaría como lo afirma el recurrente. La sola 
multiplicl.dad de 'los testigos que deponen por co­
nocimiento 'directo de ellas, por haberse agitado 
en el círculo normal de las relaciones sociales en 
que se movían los amantes, es ya de por sí de­
mostración de la notoriedad que debe tener se­
gún la ley, o, lo que es lo mismo, de 'que no fue­
ron ocultas. El concepto de noto;iedad, no defini­
do en la ley, es indeterminado y relativo por na­
turaleza y para su a~ertada calificación habrá ne­
cesidad de tener en cuenta las modalidades cir­
cunstanciales de cada caso seg6'n la posición de 
los amantes, sus condiciones personal'es,, el medio 
social que los rodea, etc., que el Juez debe estimar 
Y. deducir con cie,rto grado de libertad lógica de 
la trama probatoria de donde ha de derivar su 
certidumbre al respecto. La notoriedad de. las re­
laciones sexuales ha de interpretarse en el serl­
.tido ·de que deban ser comúnmente conocidas en 
el lugar donde residan los amantes, dentro del 
círculo normal de.sus relaciones, de tal modo que 
toda persona que se mueve dentro .de él pueda 

. tener conocimiento de ellas. No se puede sacar 
de esta zona de conocimiento el .concepto de no­
toriedad, p9rque paradojalmente no hay duda de 

1 que esta especie de relaciones r~sultan menos no­
torias a medida que se hace más populoso el me­
dio en que se realizan. Deber{ ser además esta­
bles, por oposición conceptual a efímeras o pa­
sajeras, esto es, deben haber permanecido én el 
tiempo, con la notoriedad indispensable, por lo 
menos durante todo el período lega( en que la con­
cepción se presume para que pueda emanar de 
e'llas lá declaración judicial de paternidad natu­
r.fll a base analógica de la presunción del art. 214 
del C. C. 

En concepto de la Sala está bien deducida del 
haz probatorio la . existencia de las relaciones 
sexuales con las calidades jurídicas a que se ha 
hecho ·re_ferencia. No hay equivocación visible en 
la valoración de las pruebas, ni lenidad ni largue­
za en la deducción de .su mérito.· Por lo demás, 
como se advirtió al comienzo de este capítulo, la 
deficiente formulación del cargo por error en la 
estimaciqn de las pruebas, no daría base; si no fue­
ran acertadas ll:ls conclusi0nes probatorias del fa-' 
llo, para que la Corte se separara de ellas. 

Por lo expuesto se rechaza esté cargo.' 
49) El Tribunal incidió en error de derecho en 

la apreciación de las pruebas, l!-1 desechar la par­
tida de origen eclesiástico sobre nacimiento de 
Jorge Grillo, sentada ante el cura párroco de 
San, Diego, el día 22 de .octubre de 1935, por la 
propia madre Teresa Grillo, y de la cual aparece 
que aquél es hÚo legítimo de ésta y de Juan Obre­
gón, par'tida que. obra en autos,· traída en opor­
tunidad por la parte· deq¡.andada, y que no puede 
ser -áesvirtuada por la presentada. con su demanda , 
por la demandante, sentada ad -hoc y cuando Vi­
Barnizar Leal había muerto, ante el Notario 49 de 
Bogotá, el 10 de agosto de 1937, de la cual apa­
rece que el 19 de junio cie 1930 nació el menor Jor­
ge Grillo, hijo natural de la demandante, acepta­
da' en cambio por el Tribunal. 

Dice el recurrente que la aludida partida ecle­
siástica prueba plenamente que el menor deman­
dante es hijo legítim~ de Obregón y la Grillo, 
porque es un documento público revestido de fe 
completa, cuya autenticidad no ha sido desvir· 
tuada en forma alguna, y. porque es cierto que la 
legitimidad es consecuencia del matrimonio, laJ, 
declaraciones que sobre ella contenga un acta de 
bautismo no deben desecharse de· plano, como lo 
tiene aceptado la jurisprudencia. Si esa partida 
no acreditara la ·legitimidad, sí prueba sin duda 
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el hecho de que Jorge Grillo es hijo ilegítimo de 
Obregón y consiguientemente que no es hijo de 
Villamizar Leal, y por tanto, en ningún caso pro­
cede la declaración de filiación que trae la sen­
tencia: porque, o es hijo concebido por mújer ca­
sada, que no tiene la calidad de natural, o está 
probado que es hijo de hombre distinto del que 
se. le señala como ·padre. 

· Se considera: 
En este particular la sentencia, en breve capí• 

tulo que denomina "Las partidas de nacimiento 
del menor": analiza estos documentos en relación 
con fas pretensiones probatorias de la parte de­
mandada, y concluye, después de advertir que ho 
hay prueba del matrimonio Obregón-Grillo, que 
la partida de origen eclesiástico, _en que se men~ 
ciona como padre a Juan Obregón, "no tiene nin­
gún poder de influencia para originar legitimidad 
en el hijo", a quien es preciso considerar y decla­
rarlo como natural de Jorge Villamizar Leal por­
que las pruebas del proceso demuestran plena­
mente que fue concebido en las condiciones que 
determina el numeral 49 del artículo 49 de la le~ 
45 de 1936. 

Ningún reparo merece, en concepto de la Sala, 
esta estimación probatoria de la mera partida de 
nacimiento como insuficiente para demostrar la 
calidad de hijo legítimo. Con este solo documen­
to, demostrativo del hecho del nacimiento, ni con 
la sola acta del matrimonio es posible establecer 
el estado civil de hijo legítimo; se necesitan am­
bas actas o pal'tidas para deducir de ellas la legi­
timidad aplicando la presunción pater est quem 
nlllptiae demonstrant. Por ser el matrimonio un 
acto solemne, de la mayor trascendencia en· la or­
ganización social, como constitutivo y fuente de 
estado civil, su prueba o demostración está reves­
tida de solemnidades especiales y organizada y 
regida por normas legales restrictas como corres­
pondientes que son al ·orden público. La partida 
de bautismo o el acta de nacimiento es la forma 
normal de probar la maternidad, que se· vincula 
al hecho del part0; pero no es bastante por sí sola 
para probar la paternidad natural. Para que lo 
fuera sería preciso que estuviera firmada por el 
padre porque así se establecería el estado de hijo 
natural por reconocimiento y a la vez sería su 
medio de prueba, equivalente a la confesión. 

Nada consigna, como se ve, la sentencia, sobre 
ineptitud de la ¡Partida eclesiástica aludida como 
documento legalmente hábil pata demostrar el 
estado civil de las personas, ni hay nada en ella 
inductivo de la idea de supervaloración o de va-

!oración menguada del mérito que la ley le atri­
buye a esta Clase de documentos, como sería in;::­
dispensable para aceptar la presencia del error 
·de derecho que el recurrente le imputa. Lo que 
el Tribunal ha dicho es que con la prueba del na­
cimiento no se establece el estado civil de hijo 
legítimo, que es la consecuencia de haber ocu­
rrtdo dentro del matrimonio. de los padres, que 
también debe probarse en forma legalmente ade­
cuada. 

Se rechaza el cargo por infundado. 
59) Dice el recurrente en fundamentación de 

este cargo que la reforma de 1936 conservó la eon­
dición ineludible que exigía la ley 57 de 1887 
(artículo 7<?), de que tanto el uno eomo el otro de 
los padres fuesen solteros, para poder adquirir la 
calidad de .hijo natural. "Es indispensable, por lo 
tanto, que en los juicios sobre investigación de la 
paternidad natural se establezcan dos hechos bá­
sicos: el nacimiento del hijo, mediante su com·· 

·,probación con la partida de estado respectiva, y 
la calidad de soltera o viuda de la madre, hechos 
sin cuya comprobación no podrá prosperar, en 
ningún ca~o, la acción. No acompañó la deman­
dante _Teresa Grillo la prueba referente a su ca­
lidad de soltera o viud,a al tiempo de la concep­
ción; y 'mientras tal calidad no aparezca probada 
no puede hacerse la declaración de paternidad na­
tural. Por el contrario, aparece de la partida co­
rrespondiente que Jorge Grillo es hijo legítimo de 
Juan Obregón y Teresa Grillo, és decir, que éstos 
se hallaban casados entre sí al tiempo de la con­
cepción. El Tribunal incidió en error de derecho 
en la _apreciación de la prueba al dar por estable­
cidas las circunstancias exigidas por el artículo 19 
de la ley 45 de 1936 para que un hijo tenga la ca­
lidad de natural y como consecuencia de este 
error violó los artículos 346, 347, 351, 1557, 1759 
del C. C., 593, 601, 603, 632, 661 del C. J., 22 de la 
ley 57 de 1887, y 19, 39 y 49 de la ley 45 de 1936. 

Se considera: ~ 

En el sistema primitivo del código civil (ar­
tículo 318) como sólo se exigía la circunstancia 

· de· haber ,nacido fuera del matrimonio, toda per­
sona nacida de unión ilegítima tenía capaeidad 
y aptitud para ser hijo natural. Bajo el sistema 
de la ley 153 de 1887 las condiciones para obtener 
el status jurídico de hijo natural estrecharon el 
chterio anterior porque no podían obtenerlo sino 
los nacidos de padres que al tiempo de· la con­
. cepción podían casarse entre sí libremente. Se 
creó la especie legal de los hijos de dañado ayun­
tamiento, deshonrados a perpetuidad, y una si-
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tuación privilegiada para los· naturales. Dentro 
del régimen actual de •la ley 45 de 1936 ha que-' 
dado excluída aquella especie de los de dañado 
ayuntamiento, y tienen aptitud para ·adquirir la 
condición de hijos naturales los nacidos de padres 
que al tiempo de la concepción no estaban casados 
entre sí, esto es, todos los nacidos fuera del ma­
trimonio, salvo el concebido por mujer casada 
cuando el marido ño lo ha desconocido y no se ha 
declarado por sentencia judicial ejecutoriada que 
él no es el padre. 

La parte final del artículo 19 de la ley 45,. no se 
refiere a paternidad natural; no hay en -él nada 
distinto de la. antigua presunción de' maternidad 
natural por el hecho del parto, que no opera, 
co.mo es natural, sino respecto de solteras o viu­
das. El artículo 39 es un corolario del sistema 
adoptado por el artículo 19 que ·abolió los hijos 
adulterinos, porque bajo el régimen de la· ley .153 
de 1887, era preciso, para tener la calidad de na­
tural, que el hijo no fuera de dañado ayunta­
miento, esto es, que sus progenitores, al tiempo 
de la concepción, hubieran estádo en capacidad de 
contraer matrimonio entre "sí, de modo que si uno 
estaba ca~ado ccn persona distinta de la con quien 
tuvo el .hijo, la ley lo rechazaba. No había posi­
bilidad de interferencia con la presunción. del ar­
tículo 214, pero como dentro del nuevo estat{¡to 
las mujeres casadas pueden tener hijos naturales, 
porque tal calidad corresponde también a los adul­
terinos, para salvar el principio, universalmente 
aceptado que consigna el artíct.¡lo 214 del Código 
Civil estableció el citado artículo 39 de la ley 45 
que para que el hijo concebido por·una mujer ca­
sada pueda ser reconocido como natural o para 
que pueda declararse judicialiJ?.ente la materni­
dad,natural de la mujer casada, es indispensable 
que el marido ·desconozca. al hijo y que por sen­
tencia ejecutoriada se haya declarado que el ma­
rido no es el padre del hijo que se trata de reco­
nocer. Los dos incisos del artículo 39 tienen una 
vinculación inseparable, puesto que la declaración 
de maternidad natural de mujer casada conlleva 
la de paternidad de un hombre diferente de su 
marido, y por eso· es necesario destruír primero, 
en acción cuy-Js titulares exclusivos determina la 
ley, la presunción aludida de legitimidad. 

Al recuerdo de estas nodones .legales se ve con 
toda claridad la sinrazón del cargo que se estudia. 
Si cuando la ley imponía como condición para la 
filiación natural la de provenir de una unión que 
aunque ilegítima podía ser saneada por el matri­
monio de los padres, la jurisprudencia estableció 

que quien alegaba su estado de hijo natural no 
tenía necesidad de probar que sus padres podían 
c.asarse libremente al tiempo de la concepción, 
sino que quien negaba esa libertad era quien' de­
bía probar la existencia· de un hecho o vínculo 
que impidiera ese matrimonio, menos tendr~ que 
probar ahora nada quien demande su declarato­
ria ·de filiación natural bajo un régimen legal en 
r¡ue. corr1esponcte ordinariamente tal calidad a to­
dos los nacidos extramatrimonialmente. Quien se 
oponga a la· declaración jÚdicial debe qemostrar 
la situación de excepción que la haga jurídica­
mente improcedente. El estado de solterismo, pre­
sumiblé por ser el originario, no es probable con 
instrumentos ni registros; lo que se prueba es el 
estado de casada acreditando el matrimonio. Y ya­
se vio ·en capítulo anterior la ineficacia de la 
prueba con que se ha querido demostrar que Te­
resa Grillo era casada con Juan Obregón cuando 
concibió a su hijo. · 

Inexistente, por lo dicho,· el error probatorio en 
que se funda esta acusación por quebranto indi­
recto de la ley, se .re.chaza el cargo. 

En forma de "sobrecarta de la demanda" colec­
tiva, el apod~rado de la viuda de Villamizar for­
mula los cargos' que en s~guida ~e exponen y con­
sideran y que propone subsidiariamente, esto es, 
para el caso -ocurrido ya- de que no prosperen 
las acusaciones contra la declaración de filiación 
natural que contiene la sentencia recurrida: 

a) Se alude en este cargo ·al numeral 89 de la 
parte r~solutiva de la sentencia en que se decla­
ra, con base en la petición 101} de la demanda, que 
[os quince lotes que Estefanía Cabo Gómez de 
Villamizar compró a Peregrino Ossa por escritura 
3239 de 24 de diciembre de 1936, de la Notaría 41} 
de Bogotá, pertenecen a la sociedad conyugal Vi­
llamizar-Cabo y deben con~iderarse como ganan-. 
ciales e inventariarse y avaluarse en el juicio de 
sucesión del marido de acuerdo con el artículo 34 
de la ley 63 de 1936 .. Dice el recurrente que el 
Tribunal incurrió en error en 1a apreciación del 
título de adquisición de la cónyuge, posterior a 
la vigencia de las. leyes 28 de l932 y 68 de 1946, 
error que lo condujo· a la violación de los artícu­
los primeros de las precitadas leyes y del tam­
bién citado 34 de la ley 63 de 1936 al considerar 
los referidos inmuebles. como materia partible y 
liquidable dentro de la sociedad conyugal y no 
como bienes de la exclusiva propiedad de la cón­
yuge !?Upérstite. 

Se considera: 
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Tan viable es la falta de fundamento de esta 
acusación, que muy parvas razones son bastantes 
para rechazarla. Bien se cuidó el recurrente de 
explicar jurídicamente el concepto de violación 
legal que le imputa al Tribunal, pero parece que 
parti~ra del supuesto de que .la nueva organiza­
ción patrimonial del matrimonio,. consagrada en 
la reforma de la ley 28 de 1932, hubiera abolido 
la institución de la sociedad conyugal que venía 
produciéndose como consecuencia de la celebra­
ción del matrimonio, tesis ésta rech'azada desde 
un principio por los Tribunales' como opuesta a 
la realidad del r.uevo sistema y a los términos de 
la ley. Esta, en efecto, en su artículo primero 
estableció .que "durante el matrimonio cada uno 
de los cónyuges tiene la libre administración y 
disposición de los bienes que le pertenecen al 
momento de contraerse el matrimonio o que nu­
biere aportado a él, como de los demás que por 
cualquier causa hubiere adqui"rido o adquiriera; 
pero a la disolución del matrimonio o en éual­
quier otro evento en que conforme al código ci­
vil deba liquidarse la sociedad conyugal, se con­
siderará que los cónyuges han teeido esta socie­
dad desde la celebración del matrimonio, y en 
consecuencia se procederá a su liqtiidación". No 
hay· duda de que durante la sociedad los bienes 
que cada cónyuge adquiere son de su exclusiva 
propiedad y de su libre disposición; pero una vez 
disuelta, por muerte de uno de los cónyuges, en­
tre otras cosas, surge la comunidad sobre los bie­
nes existentes en ese momento en poder de cual­
quiera de los dos, comunidad que habrá de liqui­
darse en conformidad con las reglas del código 
compatibles con el nuevo régimen y con aplica-. 
ción de las normas de la liquidación y partición 
de las herencias, una de las cuales es la forma­
ción de .inventario, que es a- lo que provee el ar­
tículo que se cita de la ley 63 de 1936. 

b) Se refiere este cargo, tampoco jurídicamente 
razonado, a la súplica cuarta de la demanda de 
reconvención en que se pide que se dejen a salvo 
los derechos de la viuda en su calidad de herede­
ra universal de su marido, según el testamento 
otorgado por éste, súplica a la que recayó la re- "' 
solución contenida en el numeral 12 de la sen­
tencia, en que .. se dijo: "Declárase que quedan a 
salvo los derechos de ~stefanía Cabo Gómez v. 
de Villamizar como heredera universal en la su­
cesión de Jorge Villamizar Leal, siempre que haya 
lugar a ellos, o sea, _si llegaren a concretarse en 
algún remanente de bienes, una vez reconocidos 
en dicha sucesión los derechos del menor legiti-

JJ1IJJ:l}l!{)ll&IL 

mario Jorge Grillo, determinados en la parte mo­
tiva de esta sentencia, y los derechos de los le­
gitimarios (sic), en la proporción o cuantía a que 
hubiere lugar, de conformidad con lo determinado 
en la parte motiva de esta sentencia". 

Dice el recurrente que con .esta decisión viola 
el Tribunal el primer inciso del. artículo 20 y el 
23 de la ley 45 de 1936, porque ''no puede darse 
nada más aberrante, nada más reñido con la ley 
y con la voluntad del testador; éste confeccionó 
su testamento e instituyó los legados· sobre la base 
de no tener otro heredero forzoso ni legitimario. 
Variada tal situación con la presencia del hijo 
natural, necesariamente hay que considerar que 
la voluntad del causante no fue ·otra sino la de 
'dejar la mayor parte de sus bienes a su legítima 

. esposa, a la que· no se puede desheredar, y en 
este caso ya no sería la reforma del testamento 
la que campearía aquí de acuerdo con lo previsto 
en la sentencia sino la anulación del mismo a 
efecto de que se siguiese la sucesión intestada, 
pues, de lo- contrario, se habría producido aquí 
un desheredamiento sin origen, causa ni explica-· 
ción". 

Se considera: 
La resolución del fallo que enfoca este cargo no 

es p1ás que la c._onsecuencia lógica y necesaria. de 
la declaración contenida en el numeral 39 de la 
parte resolutiva de la sentencia acusada en Cl'U'? 
se decretó la reforma del testamento otorgado por 
Jorge Villamizar Leal el 24 de diciembre de 1936 
anet el N otario 49 de Bogotá, a efecto de que el 
demandante Jorge Villamizar Grillo tenga en la 
sucesión de su padre los derechos que la ley eivil 
le otorga como legitimario en calidad de hijo· na­
tural. Desde luégo, reformado el testamento, la 
salvedad de los derechos de la viuda como here­
dera universal, impetrada por ella en su deman­
da de reconvención, no podía declararse según la 
referida memoria, como ella lo preténde, para 
evitar inconsonancia con la reforma decretada. 
Era preciso hacerlo, sin cj.esconocer la institución 
testamentaria, acomodándola a la realidad jurí­
dica que imponía la presencia de un legitimario, 
que es lo que en verdad reza Ia parte de la sen­
tencia de que aquí se trata, y lo' que explica el 
Tribunal en la parte pertinente de su exposición 
de motivos. La circunstancia de haber prospera­
do la acción de reforma del testamento no lo in­
valida para regir la sucesión de Villamizar Leal, 
de tal manera que es impertinente la cita del ar­
tículo 29 de la ley 45 de 1936 que se refiere a un 
orden de sucesión intestada. Ninguna relación 
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tiene tampoco la cláusula de la sentencia sobre 
salvedad de .derechos herenciales de la viuda con 
la. disposición de} .artículo 23 de la citada ley 45, · 
que es la otra que el recurrente cita como infrin­
gida por el Tribunal con su 'declaración décima­
segunda de su .fallo. 

No habiendo resultadq demostrada, según las 
consideraciones que anteceden, ninguna de las 
acusaciones de ilegalidad imputadas por parte y 
parte a 'la sentencia definitiva de segunda. instan­
cia, la Corte Suprema ~e Justic.ia, Sala de Casa­
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 'de la 

ley, NO CASA la sentencia proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá el 
23 de noviembre de 1945, materia de este recurso. 

No hay lugar a condenación en costas. ' 

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

/ 
Gabriel Rodríguez Ramírez-lPedro Castillo lPi-

.neda-Ricardo lHlhiestrosa. J[])aza-4.lvaro JLeal Mo­
rales-lll!ernán Salamanca__._ Manuel José .Vargas. 
lPedro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

.• 
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ACCHON DlE RIESCHSWN DlE UN CONTRA 1'0 lPOJR LlESHON lENOJRME. -lPOSlESHON 
DlE LOS lP'lEl!U1'0S . 

Se ha discutido largamente sobre la efica­
eia de los dictámenes periciales rendidos sin 
I!JlUe los expertos con anterioridad presten el 
juramento I!JlUe en nuestra ley ordena el ar­
ticulo. 7ll5 del C . .JT.; mientras algunos, si­
guiendo la antigul\ tendencia civilista res­
pecto del derecho de acción, consideran que 
si las partes gozan de plena capacidad para 
disponer del objeto litigioso con mayor ra­
zón tienon potestad para, de común acuer­
do, dispensar la posesión y el juramento al 
perito, ·Qtros profesando· las nuevas ten­
dencias procesales que illn el juicio no ven 
vínculo dirlllcto illntre las partes sino «,mtre 
cada una dill llllias y illl !Estado, afirman la 
noéión ya sostlllnida por Saredo dentro de la 
ciencia italiana según la cual el perito "jura 
lllO sólo en interés de las partes sino tam-. 
l!Jién, y principalmente, en el de la justi!!ia 
y de na verdad". 

!El junraum.ento por parte del perito lo in­
viste· alle la fWII.ción de auxiliár judicial que 
le hace !'ecusable como ·los jul!lces; participa 
así la función Jllericial en la administración 
dill justicia que es por definición constitucio­
nal uno de los atributos eminentes. del poder 
del !Estado; el pePito, según nuestro derecho, 
ha de conformarse en su posesión a una fór­
munla solemllie cuyas palabras expresan la 
garantia ii![Ue para las partes representa el 
recto y escrupuloso cumplimiento de su fun­
ción; parece, pues, que según el código co­
nombiano haya lile descartarse la . vieja no­
ción segun la cuan las formalidades que ro­
dl!.ean el funcionamiento de la prueba peri­
cñaD. se instftuyelll en provecho exclusivo de 
los litigantes, ya que la posesión es con­
sunbstancian alle la función encargada por 
nuillst!'a lllly a los Jlllllritos. JJ:>ero aun cuando 
l!lstaban illn boga las nocionills civilistas sobre 
la naturalillza dilll derecho de acción el 'I'ri­
bunal de Casación El.e 'I'urín en sentencia de 
veintitrés (23) de mayo de mil ochocientos 
oell:ie!lllta y siete (ll.897), tra~scrita por Mat-· 
~irolo en la~ notas al 'I'omo 29 del IDereche 

Judicial Civil, concluyó así: "!Estas (Ras par­
tes) puedl!ln invocar la nulidad de na prul!lba 
pericial en el caso de que falte el juramen­
to; pero tal nulidad no podrá Sillr declarada 
de I()IJFHIC][O frente a la renuncia o simple­
mente al silencio de las partes". !Es obvio 
que el concepto de "nulidad" traído en la 
transcripción antlllrior no puede tomarse li­
teralmente porque ese vocablo l!ln nuestro 
léxico induce nocionl!ls diferentes de las ex­
presadas en la doctrina d~ que se hace mé­
rito, en la cual se emplea asimilándolo a 
ineficacia, inanidad, lllsterilidad; así tomad~ 
aquélla, fácilmente puede . advertirse que 
desechando las características de función 
pública adscrita a la jurisdicción, que en 
nuestro derecho configura la actividad pe­
ricial, la ausencia lillgal de la posesión por 
parte d!! un experto ha sido reconocida como 
un vicio radical cuya purga, dentro de la 
noción más amplia, sólo podría buscarse en, 
un acuerdo illxpreso de los litigantills. 

' lEn derecho moderno no existe el proceso 
convencional en que juez y partes gobiernan 
a voluntad la seculllla material del Ilitigio; 
en casos particulares los contendientes pue­
den ·separarse de una norma procesal en vir­
tud de acul!lrdo expreso o tácito, u mn.itien­

. do reclamo sobre su inobsl!lrvancia, pero esta 
libertad resulta de que la norma sea dispo-
sitiva y no obligatoria, dlllbiendo l!lntendl!lrse 
de este último linaje la que no dlllrive de la 

· ley los caracteres del primero. 
lEs indiferente para la aplicación de estos 

conceptos qul!l la posesión no Sill haya surti­
do, o que habiéndose ·practicado conste en 
acta que por incompleta en su forma illS in­
operante, comoquiera que la rillgulariflad l!lx-

1 terior de los actos procesales, desde el prin­
cipio ha~ta la definición del pleito, es condi-i 
ción indispensable para la actuación de la¡ 
ley. Chiovenda, en illR tomo segundo de los 
!Principios dill IDillrillcho JJ:>roclllsa! \Civil, a l!lste! 

. respecto se· illxpresm así: "l?or las gentes pro-: 
· fanas dirígense numillrosas cl!lnsuras a las 

1 



formas judiciales, basándose en que las for­
mas originan largas e inútiles cuestiones y 
frecuentemente la inobservancia de una fol;'­
ma puede producir la pérdida d~l derecho; 
y se proponen sistemas procesales simples o 
exentos de formalidades. No obstante, la · 
experiencia ha demostrado que las formas 
en' el juicio son tan necesarias y aun ~nucho 

. más que en cualquiera otra relación social; 
su · falta lleva al desorden, a la confusión y 
a la incertidumbre". Consecuencia de lo an­
terior ·es que aunqu·e el fin al cual se dirige 
un acto procesal se alcance de diversas. ma­
neras, .. sólo la elegida por la ley es eficaz 
porque al señalarla le. ha dado el carácter de 
formalidad excluyente de los demás medios. 

\ . . 
Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación· 
' 'civil. - Bogot.á, mayo· dieciocho de mil nove­

cientos c1,1arenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Alvaro Leal Morales) 

Por medio de escritura pública número 1594 
otorgada el dieciocho (18) de julio de m,il nove­
cientos cuarenta y cuatro (1944) ante el Notario 
Quinto de Bogotá, Timo').eón~ Moneada vendió a 
Matilde Garzón un inmueble singularizado segiín 
lo reza el dicho · instruinento, pactándose como 

. precio la cantidad de dos mil pesos ($ 2.000.00), 
ra cual declaró el vendedor recibida por él de 
manos de la compradora; ésta, el veinte .de enero 
subsiguiente, vendió el mismo bien raíz a Siervo 
Secundino Plazas por la cantidad de cinco mil pe­
sos ($ 5.000.00) monecla legal. 

Con bqse en estos hechos fundamentales y en 
otros que reputó influyentes, Timoleón Moneada 
demandó a su causahabiente y al de ésta para que 
la justicia pronunciara, previo el trámite de un 
juicio ordinario de mayor cuantía; las siguientes 
declaraciones impetradas ·a través de nÜmerosas 
súplicas: la de falsedad y nulidad del contrato 
pactado entre Matilde Garzón y Siervo Secundino 
Plazas; la de rescisión por lesión enorme de la 
compraventa concluída entre Timoleón Moneada 
y Matilde Garzón y, subsidiariamente, la· de con­
dena de ésta última a pagar a Moneada "la suma 
que exceda entre el precio en que compró el Jote 
de terreno mencionado ... y el precio en que ven­
dió el mismo lote .. ,. en la forma estipulada en el 
artículo 1951 del C. C. más ,las costas del juicio". · 

Agotado el trámite de la primera instancia el 
Juez del conQcimiento, Quinto Civil del Circuito 

Gaceta--4 
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de Bogotá, en fallo fechado el dieéiocho (18) de 
agosto de mil novecientos cuarenta y cinco (1945) 
absolvió a los demandados de los cargos éontra 
ellos deducidos, y condenó al actor' en costas. 

La parte. des:favoreci~a se alzó contra dicha pro­
videncia en apelación ante el Tribunal Superior 
del Distrito y éste, previas las ritualidades proce­
dimentales del caso, en sentencia que profirió el 
veinte (20) de septiembre de mil novecientos cua­
renta y seis (1916), confirmó la apeláda salvo en 
cuanto había desechado la súplica subsidiaria e 
impuesto costas, respecto dé lo cual la revocó 
para condenar a Matilde Garzón ?-1 pago de dos 
mil setecientos pesos ($ 2.700.00). a favor de Mon­
eada; Matilde Garzón ha interpuesto casación 

· contra lo decidido po:r el Tribunal,_ recurso que 
sólo se refiere a la condena de que fue objeto de­
jando intacto y firme el resto de lo sentenciado 
en la segunda i'nstqncia. 

!El fallo recurrido 

El Tribunal de Bogotá halló viable la accwn 
subsidiaria incoada con base en el artículo 1951 
del C. C. mediante las siguientes consideraciones: 
":Oado que ,la Garzón compró a Moneada por 
$ 2.500.00, y que el justo precio dél inmueble en 
la fecha 'de la primera venta era de doce mil pe­
sos por lo menos, según el ·dictamen pericial, la 
pretensión aquí deducida cobra completo funda­
merito legal, a la luz de lo preceptuado en el in­
ciso 29 del artículo 1951 del C. C., ya transcrito". 

e, \ 

e 
!El recurso 

· Matilde Garzón formula contra el fallo de se­
gunda instancia; en cuanto le fue desfavorable, 
dos cargos de los .cuales se estudiará uno que por 
prosperar descarta el estudio del otro; se presen­
ta así: "El H. Tribunal da por probado que el pre­
cio del inmueble por la época de la v~ta era de 
doce mil pesos aceptando una prueba que no tie-, 
ne mérito legal correspondiente de acuerdo con 
las reglas de los artículos 721, 7~2 y 723 del C. J. 
Es decir da como probada la lesión para el efecto 
de aplicar el artículo 1951, ordinal 29, por rio ser 
aplicable oél ordinal 19 en atención a que la com­
pradora demandada había enajenado el bien,a un 
tercero. Pero sobre este punto el H. Tribunal in­
curre en un verdadero error de hecho que lo lleva 
a otro de derecho. Error de hecho en cúanto ve 
una prueba· pericial completa y legal donde ella 
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no existe, y de derecho en cuanto le da un sig­
nificado legal que no tiene, porque de acuerdo 
con hl.s normas de los artículos 715 y 727 del C. 
J., el acta de inspección ocular y de posesión de 
los peritos debe aparecer firmada por todos los 
que intervinieron en el acto a fin"'-de que ella 
conserve su valid'ez legal, y de no tener dícha 
conformación legal, no puede meritarse de acuer­
do con los artículos 721, 722, 730, 723 del C. J., 
sin violar e'sos artículos. .La ra,zqn de invalidez o· 
de falta de valor legal de la inspección ocular y 
de la posesión de uno de los ~peritos, está en que 
la ley exige q1,1e dicha acta y posesiórt debe apa­
recer legalmente hecha, cumpliendo dichos pre­
ceptos legales, y si no se 'cumplen dichas pres­
cripciones legales, en realidad, no puede hablarse 
dentro de la técnica jurídica de, una prueba eon­
formada legalmente y de mérito probatorio. Por 
consiguiente, el sentenciador. al 'darle valor de 
pleila prueba a. la inspección ocular que no apa­
rece autenticada por el Secretario del H. Tribu­
nal quien concurrió o debió concurrv al. di::ho 
acto legal, así como el dictamen del perito Rome­
ro Conti, violó por no haberlos tenido en cuenta 
los citados artículos 715, 727, 721, 722, 723 y 730 
del C. J. Y por refracción el artículo 1951 del C. 
C. por haberlo aplicado a un caso que úo corres­
pondía, ya que previamente no se había demo~ 
trado la lesión, elemento indispensable para- darle 
relevancia jurídica en el proceso mediante el re­
conocimiento de la acción". 

Se considera: 
El elT~r de derecho en que incurrió el Tribu­

nai es evidente: en el transcurso del segundo gra­
do se pidió la práctica de una inspección ocular 
sobre la finca alrededor de 'la cual versa el liti· 
gio con intervención de peritos; la parte actora 
designó al doctor Alfonso Romero Conti, y el Tri­
bunal supliendo el silencio de la demandada, 
nombró al doctor Alvaro Hinestrosa; éste se po­
sesionó legalmente según el acta que corre al fo­
li~ ocho vuelto del respectivo cuáderno de prue­
bas, no así ei otro experto quien. asistió a la ins­
pección s~n haberse posesionado previamente; _en 
el acta que recoge lo actuado en dicha diligencia 
aparece una adición relativa al ·juramento que 
prestó el perito Romero de cumplir bien y fiel­
mente con· sus deberes, pero ocurre que el acta 
en cita no lleva la firma del Secretario, prevista. 
:f'Or el artículo 121 del C. J., numeral 29. 

Se ha· discutido largamente sobre la eficacia de 
los dictámenes periciales rendidos sin que los ex­
pertos con anterioridad presten el juramento que 

JT 1IJ JI]) JI 10 li A\' .d.. 

en nuestra ley ordena el artículo 715 del C. J.; 
mientras algunos, siguiendo la antigua tendencia 
civilista r~specto del derecho de acción, conside­
ran que si las partes gozan de plena capacidad 
para d'isponer del objeto litigioso con mayor :ra­
zón tienen potestaii para, de común acuerdo, dis­
pensar la posesión y el juramento al perito, 'otros 
profesando las nuevas tendencias procesales que 
en ·el juicio no ven vínculo directo entre las par­
tes sino entre cada una de ellas y el Estado, afir­
man la noción ya sostenida por Saredo dentro de 
la ciencia i~aliana según la cual el perito "jura 
no sólo en interés de las· partes sino también, y 

· principalmente, en el de la justicia y de la ver­
dad". 

·El juramento por parte del perito lo inviste' de 
la ~unción de auxiliar judicial que lo hace recu­
'sable como los . jueces; participa así la función 
·pericial en la administración de justicia que es 
por definición constitucional uno de, los atribu­
tos eminentes del poder del Estado; el perito, se­
gún nuestro derecho, ha de conformarse en su p~­
sesión a una fórmula solemne cuyas palabras ex­
Jresan la garantía qu~ para las ·partes representa 
é recto y escrupuloso cumplimiento de su fun­
ción; parece, pues, que según el código colom­
biano haya de desc·ártarse la vieja noción según 
la cual las formalidades que rodean el funciona­
miento de la prueba pericial se instituyen en. pro­
vecho exclusivo de los litigantes, ya .que la pose- · 
sión es consubstancial de la función encargada 
por nuestra ley a los peritos. 

Pero aun cuando estaban en boga las nociones 
. civi1istas sobre la naturaleza del derecho de ac­
ción el Tribunal de Casación de Turín en senten­
cia de veintitrés (23) de mayo de mil .ochocien­
tos ochenta y siete (t_887),. tr~nscrita por Matti-. 
rolo en las notas al Tomo 2<? del Derecho Judicial 
Civil, conCluyó así: "Estas (las partes) pueden 
invocar la nulidad de la prueba pericial en el 
caso de que falte el juramento; pero tal nulidad· 
no podrá ser declarada de oficio frente a la re­
renuncia o simplemente al silencio de. las partes". 

Es obvio que el concepto de "nulidad" traído 
en la transcripción anterior no puede tomarse 
literalmente porque ese vocablo en nuestro léxi­
c::o induce nociones diferentes de las expresadas 

. en la doctrina de que se hace mérito, en la cual 
se emplea asimilándolo a ineficacia, inanidad, es­
terilidad; así tomada aquélla, fácilmente puede 
advertirse que desechando las características de 
función pública adscrita a la jurisdicción, que en 
nuestro derecho configura la actividad pericial, 



la ausencia legal de la posesión por parte de un 
experto ha sido reconocida como un ·vicio radical 
cuya purga, dentro de. la noción más amplia, sólo 
podría buscarse en un acuerdo expreso de los li­
tigantes. 

En· derecho moderno no existe el proceso con­
~Jencional en que juez y partes gobiernan· a vo­
luntad la secuela material del litigio; en casos 
particulares los contendientes pueden separarse 
de una norma procesal en virtud de acuerdo ex­
preso o tácito, u omitiendo re<;lamo sobre su in­
observancia, pero esta libertad resulta de que la 
norma -sea dispositiva y no obligatoria, debiEmdó 
·entenderse de este último linaje la que no d'erive 
de la ley los caracteres del primero. 

Es indiferente para la aplicación de estos con­
ceptos que la 'posesión no se haya surtido, o que 
habiéndose practicado conste en· acta que por in­
completa en su forma es iiJ.operante, comoquiera 
que la regularidad exterior de los actos procesa­
les aesde .el pripcipio hasta la definición .del pleito 
es condición indispensable para · la actuación de 

' la ley. Chiovenda, en el toino segundo de los 
Principios de <:;Derecho Procesal Civil, a este res­
pecto se exp'resa así~ "Por ias gentes profanas di­
rígense numerosas censuras a las, formas judicia­
les, basándose en que las formas originan largas 
e inútiles cuestiones y frecuentemente la inobser- · 
vancia de una forma puede producir la pérdida 
del derecho; y se proponen sistemas procesales 
'~imples o exentos de formalidades. No obstante, 
la experiencia ha demostradQ que las formas en 
el juicio son tan necesarias. y aún mucP,o más que 
en cualquiera otra relación social; su falta lleva 
al desorden, a .la confusión y a la incertidumbre". 

Consecuen~ia· de Ío anterior es que aunqu~· ·el 
· fin al cual se dirige un acto procesal se alcance 
de diversas 'maneras, sólo· la elegida por la }ey es 
.eficaz porque al señalarla le ha dado el carácter 
de ~ormalidad exclu,y:ente de los demás medios. 

De esta suerte, y aplicando los anteriores cono 
ceptos al caso de autos, la solemnidad procesal de 
la posesión de u,n perito es necesaria en su inte­
gridad para que pueda repütarse que ese auxiliar 
jurisdiccional está realmente investido de los 
atributos propios de tal función, y que la ausen­
cia de formalidades esenCiales en torno de dicha 
posesión nO> puede suplirse con otras ocurrencias 
a las cuales la ley no ha dispensado esa finalidad 
concreta. 
· El Tribunal tuvo por P,lena prueba el dictamen 
pericial surtido en este pleito aplicando sin de-
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' 
cirio,. el inciso primero del artículo 721 del C. J., 
precepto regulador del mérito probatorio del di­
cho de expertos en cuanto a valoraciones en cüra 
numérica; tal ordenamiento concede sólo al "dic­
tamen uniforme, explicado y debidamente funda­
mentado de dos peritos", el mérito de plena prue­
ba, y al otorgárselo a dictamen de uno solo, por 
.cuanto el otro realmente no había logrado la in­
vestidura del caso, transgredió la mencionada nor­
ma, con lo cual aplicó indebidamente, quebran­
tándolo también, el. mandamiento contenido en el 
artículo 1951 del C. C., segundo inciso. 

El justo precio ·de la cosa materia· de la compra­
venta concluída e~tre Moneada y Matilde Garzón 
sólo vino a conocimiento judicial por medio del 

l. peritaje a que se alude, de tal suerte que siendo 
·éste inefir.az carecí.a el fallador de base ,para ·la 
condena que impuso a la demandada comoquiera 
que la norma sustancial citada parte del "justo 
valor de la cosa", el cual en esta causa se ignora. 

H·a de 'Prosperar, como ya se. había advertido, 
el cargo que se. examina, _acarreando la casación 
del fallo en cuanto es materia del recurso; los 
motivos porque se llega a aquélla lo son también 
de la sentencia de instancia que debe proferir la 
Corte para reemplazar la parte· infirmada de la 
sujeta al recurso extraordinario. 

Con has~ en las consideraciones que se dejan 
expuestas la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación qvil, administr.ando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 

. la ley, CASA, en cuanto está sujeta al recurso, la 
sentencia que con fecha veinte (20) de septiem­
bre de mil novecientos cuarenta y seis (1946) 
profirió en esta causa el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, y en su lugar CON­
FIRMA en todas sus partes el fallo 1de primer 
grado O sea el que dictÓ en esta caus1;1 el Juzgado 
Quinto Civil del Circuito de Bogotá el día die­
ciocho de agosto de mil novecientos cuarenta y 
cinco t1945). 

Las costas de la ségunda instancia a cargo del 
apelante. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co­
pia del fallo en la Gaceta Judicial. 

Gabriel Rodríguez IR.amírez-Jl>edro Castillo Pi­
neda-Ricardo llllinestrosa Daza-Alvaro lLeal Mo­
rales-llllernán Salamanca- Manuel JTosé Vargas. 
Pedro !León Rincón, Srio._ en ppdad. 
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ACCliON DE IREVliSWN.DE UNA SENTENCIA.- NOCWN JUIRliDliCA DE lLA 
lF'UEIRZA MAYOIR UBEIRATORKA DE JLA OBUGACliON 

JEI poder liberatorio de la fuerza mayor 
en el campo de las obligaciones civiles, que 
se proyecta por ministerio de la ley a situa­
ciones procesaRes que exceden los linderos 
del derecho privado, radica en la confluen­
cia de lo imprevisible y de lo irresistible de 
un hecho; ambos conceptos dentro del abso­
lutismo de los términos que los contienen 
son, sin embargo, relativos; lo que es pre­
visible para una persona puede no serlo para 
otra, y lo que un sujeto debe resistir jurídi­
camente otro puede no estar o\)ligado a so­
portarlo; sobre la latitud de esta relatividad 
está edificada precisamente la llamada "teo­
lt'Ía de las esferas l!lle los riesgos", que en el 
comercio jurídico de las obligaciones se 
enuncia diciendo que los riesgos se reparten 
de tal modo entre el acreedor y el deudor 
que cada uno responde de los que se des­
arrollan dentro de su respectiva esfera. lEs 
ésta la órbita iindividual en que (¡ienen ca­
bida las nociones de lo previsible y de lo 
irresistible sujetando ambas ideas a la obli­
gación contractuan o legal de prever y de 
resistir. 

No hay fuerza ·mayor cuando es posible 
prever el hecho que se opone a 'la ejecución 
de un acto jurídico, ni cuando el evento es 
susceptible de evitarse con mediana diligen­
cia y cuidado; mucho menos cuando, como 
en el caso de autos, el turno en la oficina de 
registro no sól(,) era imperiosamente previsi­
ble, sino que sus efectos podían evitarse con 
mediana prudencia y diligencia. IDice Ra­
douant que la imprevisibiUidad respecto del 
caso fortuito depende de la rareza del acon~ 
tecimiento, y que la frecuencia no es sino 
uno ·de los aspectos de un criterio más ge­
neral: el carácter moral del suceso, pues lo 
·que es normal debe preverse, dejando así 
limitado a lo excepcionaR D.a imposibilidad 
de preverlo. !Los trámites habituales a que 
está sometido cualquier negocio en las ofi­
cinas públicas por ser más qÚe normales, 
necesarios e imprescindibles, no pueden ol­
vidarse sin incurrir en franca negligencia; 

por sí mismos, y ;mientras no llegan a carac~ 
terizarse por manifestaciones excepcionales 
'()ue escapan a la regularidad legal, regla­
mentaria o consuetudinaria, no pueden re- ·· 
putarse jamás constitutivos de fuerza mayor 
pues no sólo son previsibles matérialmente, 

.sino que su ocurrencia forzosa no puede ser 
desconocida por el interesado que alrededcor 
de tales trámites practique un cálculo cro­
nológico. 

Corte Suprema de' Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, mayo dieciocho ·de mil nove­
cientós cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente; Dr. Alvaro Leal Morales) 

Por la vía extraordinaria que co~sagra el Ca­
pítulo VII, Título XIV, Libro Segundo del Códi­
go de enjuiciamiento civil pretende Santos Gon­
zález revisar el fallo de segundo grado proferido 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Buga con fecha veintinueve (29) de octubre de 
mil n9vecientos cuarenta y cinco (1945) en el jui-

• cio ordinario promovido por el dicho González 
para la sucesión deuBárbara Passo c'ontra Helio­
doro Quintana Uribe; la citada sentencia solu­
cionó ·definitivamente la litis planteada sobre el 
dominio de un. inmueble y otras súplicas ce:nse­
cuenciales de la petitoria principal. 

_La controversia fue decidida en forma adversa 
al demandante tanto en la primera ·como en la 
segunda instancia; en aquélla por no haber de­
mostradp el actor la vocación hereditaria qu~ le 
permitiera pedir para la sucesión, y en la última 
porque no adujo prueba de que el inmueble fue­
ra en realidad de la causante para cuya mortuo-
ria ilíquida se pidió. · 

Alrededor de esta última circunstancia se edi­
fica hoy el recurso de revisión propuesto; consi­
d~ra Santos González que la demostración ati­
nente a la propiedad del inmueble no se adujo a 
los autos por fuerza mayor comoql?-iera que el 
turno a que estuvo sometida en la Oficina de R(;!­
gistro impidió que llegara al pro.ceso antes de la 
citación para sentencia. 
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El expediénte sumínistl'a los siguientes datos 
.de hecho: la prueba fue pedida el veintisiete (27) 

elementales 'e imprescindibles consideraciones de 
hecho, el recurso en estudio no podría prosperar 

de junio de mil novecientos cuarenta y cincoo porque la- circunstancia impeditiva alegada, aun-
(1945J, y decitetada el mismo día; el correspon- que fuera evidel).te como tal, no reuniría las ca­
diente despacl:lo para el Notario se libró con fe- ractel'ísticas de fuerza mayor que el demandante 
cha once de julio subsiguiente, tal funcionario lo le atribuye. "' 
recibió el cuatro· ( 4) de septiembre del mismo El poder Úberatorio de la fuerza mayor en el_ 
año, y el seis (6) expidió l:t' copia del título, o campo de las obligacion~s civiles, que se proyecta 
sea dos dÍ§IS después'; aquélla, según el recurren- por ministerio de la ley a situaciones procesales 
te, fue llevada a la Oficina de Registro· "a fines que exceden los linderos del derecho privado, ra­
del mes de septiemb~e" en donde le fue puesta dica en la confluencj_a de lo imprevisible y de lo 
la nota respectiva el once (11) ct'e octubre; el auto irresistible de ún hecho; ambos conceptos dentro 
de citación para sentencia fue proferido el seis del absQ,lutismo de los -términos que los contie­
(6) de septiembre del año a que se viene hacii-m- nen, son, sin embargo, relativos; lo que es previ­
do referenc'ia, al cabo del término probatorio que sible para· una· persona puede no serlo par 'a otra, 
se inició el diec!seis (16) de junio anterior y ex- y lo que un ·sujeto debe resistir 1 jurídicamente 
piró hacia la mitad del mes de agosto. otro puedé no estar obligado~ a soportarlo; sobre 

Destacadas así las circunstancias que influyen la latitud d~ esta relatividad está edificada pre­
en el recurso a través .de las bases que le asigna cisamente la llamada "teoría de las esferas de los 
González, y, verificado que se trata de una sen- riesgos" que en el comercio jurídico-de las obli­
tencia firme pronunciada por un Tribunal Supe- gaciones se enuncia diciendo que los riesgos se 
rior de· Distrito Judicial, que la :revisión se pre- reparten de tal modo entre el acreedor y el deu­
tende sobre una de las causales taxativas enume- dor _que cada uno responde de los que se desarro­
radas en el artículo 542 del C. J., y que fue in- , llan dentro de su respectiva esfera; es ésta la ór­
terpuesto dentro del lapso determinado en el ar- bita individual en que tienen cabida las nociones 
tículo 543 ibídem, se procede a decidirlo, para lo de lo previsible y de lo resistible sujetando ambas 
cual se considera: ideas a la obligación ~ontractual o legal de pre-

El simple examen de las fechas en que sobre- ver y de resistir. 
vinieron los actos· procesales a que ya se hizo No hay fuerza mayor cuando es posible prever 
mención pone de presente que la 'verdadera -causa el hé'cho que se opÓne a -la ejecución de un acto 
para que el actor no allegara oportunamente la jurídico, ni cuando el evento es susceptible_ de 
prueba del dominio cuyo reconocimiento jurisdic- evitarse con median'a diligencia y cuidado; mu­
cional pretendía, no fue el turno a que el título cho menos cuando, -como en el caso de autos, el 
estuvo sometiqo en la oficina de registro desde turno en 'la oficina de registro no sólo era impe­
las últimos días de_ septiembre hasta el once ( 11) riosainente _previsible, sino que SU

0

S efectos podían 
de octubre, por cuañto el auto de citación para evitaTSe. con mediana prudencia y diligencia. 
sentencia se' había dictado desde el seis (6) de • Dice Radouant que la imprevisibilidad respecto 
.septiembre precluyendo la etapa probatoria del del caso fortuito, depende de la rareza del acon­
pleito; la ausencia irremediable de la prueba en atecimiento, y que la frecuencia no es sino uno de 
los· autos l.'!staba ya causada, y el tránsito .en la los aspectos de un crit~rio más general: el carác­
oficina de registro por post,erior a ella no pudo ter normal del suceso, pues lo que es normal debe 
ser su causa. preverse, dejando así limitado a lo excepcional la 

Talvez pudiera hallarse ésta en la inexplicable imposibilidad de prever lo. 
demora en que incurrió el demandante abstenién- Los trámites habituales a que está sometido 
dose de entregar para su diligeñciamiento hasta cualquier negocio en las oficinas públicas por ser 
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el cuatro (4) de septiembre un despacho librado más que normales, necesarios e imprescindibles, 
desde el once (11) de' julio anterior; la rapidez no pueden olvidarse sin incurrir en franca negli­
con que fue diligenciado en la Notaría hace pen- gencia; por sí mismos, y mientras no llegan a ca­
sar que si oportunamente se hubiera recibido en racterizarse por manifestaciones excepcionales que 
ella, el elemento de convicción a que se alude ha- escapan a la r~gularidad legal, reglamentaria o -
bría llegado a su destino final-con tiempo sobrado consueñudinarja, no pueden reputarse jamás cons­
para que su mérito influyera en el- fallo. titutivos de fuerza mayor pues no sólo son preví-

Pero aun desc;¡jrtando, si posible fuera,_ esta~ sibles materialmente, sino que su ocurrencia for-



3911 <ri & ({)lE 'JI' & .lTlUliiil!({)ll&IL 

zosa no puede ser desconocida por el interesado 
que alrededor de tales trámites practique un 
cálculo cronológico. 

Como en el caso de autos el recurso extraordi­
nario se plantea sobre tan exiguo fundamento, 
contradicho en el hecho, y d~scon¡;ctado del .or~ 
denamiento jurídico, no puede prosperar. 

En mérito de lo dicho, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, DECLARA INFUN­
DADO el recurso de revisión propuesto por San­
tos González contra la sentencia d<; que se ha he-

cho mérito en la presente. · 
Las costas del recurso a cargo del recurrente. 

.Tásense. 

Devuélvase el proceso a la oficina de su origen. 

. Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co­
pia del fall<? en la Gaceta .lTudicial. 

Gabriel lltodríguez lltamírez-ll"edro Castmo ll"i­
neda-llticardo IB!inestrosa liiiaza-&Ivaro ILeal M:o­
rales-IB!ernán Salama111ca- Manuel .JJosé Vargas. 
ll"edro lLe~n lltin(!ÓR, Srio. en ppdad. 
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" ' / 
ACCliON DE RESOLUCWN DE UN CON 'li'IRATO, DE PAGO DE PERJUICIOS, E'l'C. 
QUE SE ENTIJENDE POR PJRliNCIPIO DE PRUEBA POR ESCRITo . ...:...sus REQUISI­
TOS. - Cl\JERO O SIMPLE, EMPLEADO DE COMERCIO. - lF' ACTOR . ...,...- PRINCI-

PIO DE PRUEBA ESCJR._ITA SEGUN EL. EXPOSITOR RICCli 

1.-ll:"or principio· de prueba por escrito se. 
entiende, según la definición legal del que 
trae· el artículo 93 de la ley 153 de 1887, "un 
acto escrito del demandado o de su repre­
sentante, que ,haga verosímil el hecho ·liti­
gioso". La doctrina ha interpretado esta de-· 
finición en el sentido de que es un docu­
mento privado, proveniente del obligado en 
que se hace · alusión al ·hecho que se pre­
tende demostrar, sin que llegue a .constituír 

. manifestación clara, total y expresa 'de él, 
pues en tal caso no sería ya· un mero prin­
cipio de prueba sino su completa demostra· 
ción. 'lrres son los requisitos o· condiciones 
que debe reunir un documento para poder 
atribuírle legalmente· el mérito y efe~tos 
que dentro de. nuestro derecho probatorio 
corresponde al principio de p~ueba phr · es­
crito: que exista un escrito, que no sea del 
contrato· mismo; que provenga de la perso­
na a quien se opone o de su representante 
legítimo, y que de él aparezca !~ verosimi­
litud del hecho litigioso. 

. 2 . .....:::.m:1 cajero de uria casa comercial no es 
un .factor, pues por tal se denomina, según 
la definición que da el inciso 2Q del artículo 
435 del C. de ico., la persona encargada 
de la administración de un establecimiento 
mercantil o fabril, sino un simple empleado 
o dependiente de .comercio dentro de cuyas 
gestiones naturales obligatorias, por tanto, 
para el patrón sólo quedan comprendidas, 
con las limitacidnes establecidas en la ley, las 
de recibir pagos y expedir la constáncia de 
'esos hechos; pero las operaciones que se sal­
gan d~ ése radio de acción no obligan a aqué­
llos; salvo, naturalmente,, el caso en que 

. tengan facultad expresa para ejecutarlas, se­
gún así lo prescribe el ·artículo 457 del C. 
de Co. · " 

3.-La verosimilitud propia del principio 
de prueba por escrito; requiere que entre_ el 

1 

. 0 

documento, y el hecho que se tt·ata' de pro­
bar haya una relación cierta y no vaga, am­
bigu~ o imprecisa. : 

4.-lEn su 'll'ratado de Pruebas dice el ex­
positor Francisco · Ricci:. "Según dispone el 
artículo 1347, pára qu~ haya- principio de 
prueba escrita, que haga admisible la prue­
oa testifical, no basta que se tenga un es-

' crito cualquiera proveniente de aquel con­
tra quien se propone la demanda, o quien lo 
represente, sino que es ~ecesario que el es­
crito haga verosímil .el hecho alegado, esto 
es; el hecho que se quiera probar por medio 
de testigos. Se deduce de aquí que el docu­
mento sobre que se funda el principio de 
prueba debe tener necesariamente relación 
con el hecho que •Se quierá por medio de 
testigos; no basta, no vale que tenga rela­
ción con otro h~cho cualquiera. lEl que se 
tenga la prueba de u~ crédito no basta para 
que, éste pueda servir de principio de prue-' 
ba. por escrito hasta h~cer admisible la -prue­
ba oral, a fin de. demo·strar la existencia de 
otros diferentes ·éréditos .. lEl escrito que haga 
~erosímil el hecho alegado de que habla el 
artículo 1347, es aquel que está ligado con 
el hecho mismo que se alega. lEs de necesi­
dad lógica y jurídica que uno y otro se rela­
cionen directamente; de otra suerte, el es­
crito· no puede hacer el hecho verosímil. De­
ben, pues, estar como dos términos de una 

· relación, y una vez que esto falte, ya no hl!-Y 
principio de prueba por escrito. y es esto 
tan evidente, que no hay por qué insistir". 
(Obr~ citada, Tomo 2<:', pág. 35). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, mayo veintiseis de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo 
Pineda) 
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Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
por la parte derr¡.andad·a en contra de la- senten­
cia de catorce de junio de mil novecientos cua­
renta y seis, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial- de Bogotá en el juicio ordi­
nario adelantado. por . Deogracias Romero contra 
la sociedad anónima "Galster & Crump", del co­
mercio de esta plaza, representada por su Geren­
te Luis W. Crump, y contra é¡;te personalmente. 

Según el libelo de demanda Yos hechos princi­
pales en que la acción se funda son los que en 
seguida se resumen: 

César ,Uribe, como agente vendedor de "Gals· 
ter & Crump", tenía autorización otorgada por 
esa sociedad para ofrecer en venta automóviles 
y camiones de los que ·con¡¡tituyen el giro ordina­
rio de sus negocios y para arreglar con los pre­
suntos compradores las condiciones de venta de 
tales carros, spbre la base de que el 'Gerente de 
Galster & Crump apruebe y ratifique lo pactado 
por su agente con los clientes de la casa en cada 
caso particular. · 

Entre el 20 y el 25 de abril de 1941, Uribe, en 
su condición indicada, celebró con Romero un 
contrato de compravent~ de un camión nuevo, 
marca "Dodge", modelo 1941, por un precio de 
$ 3.945.00 que se pagaría así: 

a) Con una cuota inicfal de $ 1.500.00, que de­
bía ser cubierta con la entrega de un coamión usa­
do marca Diamond, valorado en quinientos pesos; 
con $ 500.00 en efectivo, que debían ser entrega­
dos en el momento mismo en que el Gerente 
aprobara el contrato, y con $ 5oo.oo al mes si­
guiente a la ratificación y contra recibo del ca­
mión nuevo, objeto del negocio; y 

b) Con trece letras por el saldo del precio, 
giradas por Galster & CrU!TIP a cargo de Romero, 
pagaderas cada mes siguiente, en dinero efectivo. 

El 29 de abril del mismo año, Luis W. Crump, 
en su calidad de Gerente de la firma menciona­
da, y en. presencia de varias personas, expresó 
verbalmente su voluntad de aprobar y ratificar 
el contrato celebrado entre Uribe y Romero, por 
lo cual éste consignó el mismo día en la caja de 
Galster & Crump la suma de $ · 500.00, que fue 
contada en presencia de Crump y de la Cajera, 
Leonor de Gaitán. El camión Diamond fue ei).­
t~egado a Uribe, el mismo día en que con éste 
negoció Romero y colocado en los garages de la 
sociedad. 

Dentro del me¡: siguiente al perfeccionamiento 
del contrato y en cumplimiento de sus obligacio­
nes se presentó Romero no menos de cinco ·veces 
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en las oficinas de la sociedad, oY especialmente el 
29 de mayo, con el fin de pagar los últimos qui­
nientos pesos de la cuota jnicial; firmar las letras 
o pagarés destinadas al pago del resto del precio, 
y recibir el camión nuevo, pues ia casa vendedo­
ra se había comprometido. a entregar el vehículo, 

. al mes de ratificado el contrato por el Gerente. 
El señor Luis w: Crump se mostró renuente a 

cumplir con la obligación de entregar, por lo cual 
viéronse frustrados los propósitos de Romero. 
Crump daba como motivo para no cumplir el 
contrato que aú·n no habían llegado los camiones 
Dogde, modelo 19,41. Después de más de cinco vi­
sitas a las oficinas de Galster & Crump, con pos­
terioridad al 29 de mayo, el señor Crump le ma'­
nifestó a Romero, para evitarle los continuos via­
jes, que le avisaría telegráficamente a Guateque 
la llegada de Jos camiones nuevos. El quince de 
julio, Crump le dirigió un telegrama diciéndole 
que podía venir a recibir el camión, o sea, cua­
renta y seis días después de vencido el término 
para la entrega. Vino a esta ciudad Romero, le 
hizo saber a Luis W. Crump que estaba listo a 
pagar el 'resto de la cuota i~icial y a firmar las 
letras, pero Crump le dijo que el camión no es­
taba listo y sólo podía entregárselo el veinticua­
tro de julio. Dicho día volvió Romero a pagar 
los quinientos .pesos, a firmar las letras y a reci­
bir el car~·lión Dogde, pero el señor Crump le 
manifestó que había decidido no venderle el ca­
mión porque había recibido malas referencias so­
bre su honorflbilidad y solvencia, y que, por tan­
to, debía llevarse el camión usado que había de­
jado y los quinientos pesos que había entregado 
como cuota inicial. 

Con fundamento en esos hechos el actor soli­
citó se declarase que el 29 de abril de 1941 se 
perfeccionó entre él y la sociedad demandada el 
contrato de compra'{enta en referencia; que Gals­
ter & Crump dejó de cumplir lo pactado, y espe­
cialmente la obligación de entregar la cosa ven­
dida dentro del término estipulado para ello; que, 

' como consecuencia, se declaré resuelto el contra-
. to; se. condene al demandado· al pago de los da­

ños y perjuicios y a re-stituírle el camión Dodge 
'y la cantidad de $ 500.00 que entregó como parte 
del precio, más las costas del juicio. 

Subsidiariamente pidió se declare que si la con­
vención ya mencionada no llegó a perfeccionarse, 
ello se debe al dolo, negligencia o culpa grave 
con que procedió Crump al no cerciorarse previa­
mente de la solvencia del demandante y al ali­
mentar en su ánimo, de manera dolosa y culpa-
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ble, ia esperanza del perfeccionamiento del con­
trato; que tanto la sociedad como Crump son so­
lidariamente responsables de los daños y perjui­
cios que le o~'asionaron. con el· proceder del últi­
mo; que ·se les condene al .pago de ellos, y ·a res­
tituírle el camión Diamond y los $ 500.00 entre­
gados a cuenta del precio del contrato que no lle-

. gó a perfeccionarse por culpa de crump. 
Este, personalmente y como Gerente de la so-

. ciedad "Galster & Crump", contestó la demanda 
oponiéndose a que se .hagan las declaraciones so­
licitadas y en cuanto a los hechos que le sirven 
de fundamento, dijo, entre otras cosas, que es 
cierto que los Agentes vendedores de Galster & 
Crump pueden ofrecer en venta automóviles y ca-. 
mio_nes a base de que el Gerente apruebe y ra­
tifique lo ofreciqo por aquéllos; que César Uribe, 
agente vendedor de esa fi,rma, discutió con el de­
mandante· un contrato de compraventa, pero que 
él no estaba· autorizado para perfeccionarlo; que 
su misión, como lo dice el demandante en el he­
cho quinto, no era otra que la' de J:lacer ofreci­
miento de venta que debía ser ratificado y apro­
bado por el Gerente y hecho constar en· docu­
mento suscrito por las partes con la condición 
expresa de la reserva del.dominio hasta su com­
pleto pago del precio, tal como aparece en el mo­
delo de contrato que acompaña; que en ningún 
caso la Gerencia aprobó el ofrecimiento hecho 
por Uribe a Romero, pues ésté no presentó lás 
referenCias y garantías necesarias; que el camión 
Diamond lo !levó .el demandante a los garages de 
Galster & Crump, en donde quedó

1 
provisional­

mente para ser'. revisado al perfeccionarse o al 
elevarse a contrato el ofrecimiento hecho por Uri­
be; que es cierta la consignación del dinero que 
se menciona, pero que no es cierto que se hubie­
ra hecho en presencia suya ni Ele manera defini­
tiva; qi?e la cajera recibió esa consignación ·de 
manera provisional puesto que no ·estaba aprQba-· 
do el ofrecimiento hecho por Uribe, y 1 que ella 
expidió el recibo de esa suma, sin que la consig­
nación· hubiera sido· autorizada por él personal­
mente; que la cajera la recibió, como lo hubiera 
hecho cualquier cajero de empresa similar, para 
ser tenida en .cuenta al suscribirse el contrato de 
acuerdo con los modelos que par;a el efecto la 
casa prasenta a los clientes; que el. telegrama de 
15 de julio en ningún caso se refería a lá entrega 
del camión ofrecido vender por Uribe al deman­
dante, sino al dejado por éste sin examen alguno, 
para que lo retirara; que como las referencias y 

.... garantías ofrecidas por el demandante no fueron 
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satisfactorias no se ap1'obó el ofrecimiento de 
Uribe y se pusieron 'a disposición de aquél su ca­
mión Diamond y los $ 500.00 consignados en for-
ma provisional. . ..._, 

Tramitado el ju.icio, y después de algunas in­
cidencias, el Juez del conocimiento, que lo era el 
29 Civil de este Circuito, lo decidió en sentencia 
de 24 de abril de 1945, declarando, entre otras 
cosas, resuelto el contrato, por incumplimiento de 

,sus obligaciones por parte del demandado, a quien 
condenó a pagar perjuicios y a entregarle al ac­
tor tanto el camión Diatnond como los $ 500.00, 
junto con sus intereses legales, sin costas. 

El Tribunal Superior de Bogotá, que conoció 
del negocio por virtud de recurso de apelación 
concedido al' demandado, al cabo de ·la tramita­
ción legal correspondiente profirió la sentencia 
que es objeto del presente recurso, por. medio de 
la cual confirmó la apelada en todas sus partes. 

En la motivación de ese fallo comenzó el. Tri­
bunal por estudiar lo relativo a la primera sú­
plica de la demanda en que se pide se declare 
que el día 29 de abril de 1941 se peffeccibnó en­
tre los litigantes el contrato de compraventa so­
bre que versa la litis, alrededor de lo cual dijo, 
en ·síntests, que siendo éste de un valor .mayor de 
$ 500.00, la prueba testimonial no es admisible 
para demostrarlo, salvo en el caso excepcional de 
que exista un principio de prueba por escrito, y 
reputando como ttl:l el recibo número 1952 antes 
aludido,. que el propio demandado aceptó que ha­
bía sido expedido por la Cajera, procedió a con­
siderar lo ase':'erado por los varios testigos que 
declararon a solicitud de la parte actora y el tele­
grama de 15 de julio dirigido por Crump a Ro­
mero, y con .apoyo en estos elementos de convic­
ción concluyó así: 

"El convenio ·entre Uribe · y Romero sobre el· 
contrato de compraventa, haber recibid0 el ca­
mión viejo de Romei·o y la suma de quinientos 

. pésos, el telegrama para que viniera Romero a 
. recibir el camión y, con posterioridad a éste mos­
trarle a Romero el camión y decirle que volviera 
el lunes por él que lo estaba engrasando y el te­
legrama 'dei 22 de julio de Uribe, son indicios 
que cqnvence!_l al juez que las pa):'tes habían per­
feccionado el contrato de. compraventa, pues no 
tendrían ninguna explicación los actos\ ejecutados 
por las partes en cumplimiento del contrato. 

"Está demostrado que entre Galster '& Crump, 
S. A., representado por Luís W. Crump y Deo­
gracias Romero se perfeccionó el 29 de abril de 
1.941 un contrato de compraventa de un camión 
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Dodge 1941 y que el precio del camión era mayor 
de mil pesos". 

Finalmente, halló que habiendo el demandado 
incurrido en: mora de cumplir el contrato, la re­
solución e indemnización de perjuic~os decretadas 
por el Juzgado debían confirmarse. .,_ 

Con apoyo en la causal 11/- del artículo 520 del 
C. J. se proponen en la demanda de casación va­
rios cargos contra la sentencia; pero como la Cor­
te encuentra que dos de elloS' están debidamente 
fundamentados, prescinde del estudio de los .res­
tantes en atención a lo o dispuesto en el artículo 
538 ibídem. · 

' ' o Esos cargos, que se consideran conjuntamente 
dada ·la estrecha· vincultición que entre sí tienen, . 
son, en resumen, los siguientés: 

a) Sostiene el recurrente que el Tribunal incu­
rrió en error de derecho en calificar como princi­
pio.de prueba por escrito de la ratificación expresa 
del contrato Uribe-Romero el recibo expedido por 
la caj~ra señora 'de Gaitán, ya que ésta era una· 
simple trabajadora o empleáda de la compañía, 
que no tenía procuración legal suficiente para 
responsabilizada en la imputación que hizo de 
los quinientos pesos consignados por Romero, y 
que por el1o no puede decirse que dicho recibo 
sea un documento que provenga del Gerente de 
la casa demandada ·o de un legítimo representan­
te o delegado de éste; que cometió error d~ dere­
cho el .Tribunal al dividir la confesión de Crump, 
ya que si bien es cierto qüe éste acepta la con­
signación del dinero en la Caja de la c~mpañía, 
advierte que esa consignación se hizo no de ma­
nera definitiva y en pago de &na parte de pre­
cio, sino de manera provisional y mientras él 
impartía su aprobación al contrato Uribe-Rome­
m; que no habiendo principio de prueba por es­
crito de la pretendida ratificación expresa del 
contrato ni en el recibo de la cajera, ni erf. este 
recibo conjugado con la confesión de Crump, in­
currió el Tribunal en igual error de derechq al 
dar por establecida esa ratificación con la decla­
ración de Juan E. Moya y demás elementos indi­
ciarios que tomó' en cuenta el fallo, y que a con­
secuencia de esos errores violó los artículos 91, 
92 y 93 de la Ley 153 de 1887; 604 y 609 del C. J.; 

1502, 2507, 1602, 1767, 1769 y 2142 del C. C.; 331 y 
435 del C. de Co. · 

b) Que además si el Tribunal tomó el telegra­
ma firmado por Crump y dirigido a Romero en 
que se le dice: ''Puede venir recibir camión" como 
principio de prueba por escrito ·de la pretendida 
ratificación, incurrió en doble error de hecho y 

de derecho en la apreciacwn de ese elemento' 
probatorio, porque no haée verosímil la ratifica­
ción que se da por probada, ya que sus términos 
cre~m inmediatamente la duda de Si se refiere al 
camión viejo de Romero o al que vendería la casa 
demandada, y desde luego esa ambigüedad es 
contraria a la verosimilitud propia de un princi­
pio de !fUeba por escrito; que· no siendo tal ni 
el recibo de la cajera sólo ni conjugado con la 
confesión de Crump, ni el telegrama mencionado, 
no pue~e darse por probad~ la ratificación ex­
presa o tácita del convenio Uribe-Romero con so­
las declaracionles de testigos ni con indicios; que 
ninguno de los hechos que el Tribunal valora. 
como indicios est<l suficientemente probado, pues 
no cuenta sino con un solo testimonio, por lo ·eual 
el fallador incurrió en error de derecho·; que con 
tal error y por motivo de la solución dada al plei­
to quebrantó los artícuios 661 y 666 del C. ,J. y 
demás disposiciones antes citadas. 

La Sala considera: 
La convención Uribe-Romero, sobre la cual ver· 

sa este pleito, que tanto el demandante como la 
sentencia acusada sostienen que, necesitando de 
la aprobación del demandado para su perfeccio­
namiento, fue ratificada por éste en 29 de abril 
de 1941, es de cuantía mayor de $ 500.00. De con- , 
siguiente, ella deJ:;¡ió constar por escrito cohforme 
a lo dispuesto en el artículo 91 de la Ley 15:3 de 
1887, y para su demostración se excluye la prue­
ba testimonial, en atención a lo previsto en los 
artículos 1767 del Código Civil y 92 de la ley ci-' 
tada, ,salvo el caso de que haya un principio de 
prueba por. escrito, es decir, un acto escrito del 
demandado ~ de su ·representante, que haga ve­
rosímil el hecho litigioso. (Artículo 93, inciso 1 <?, 
Ley 153 de 1887). El Tribunal, reputando como 

_principio de prueba por escrito el recibo número 
1952 expedido por la Cajera de Galster &'Crump, 
y. en atención a que estos aceptaron que ella. fue. 
quien lo extendió, dio cabida a la prueba testi-

. monial aportada al debate y tuvo así por demos­
trada --ia existencia y perfec:cion,amiento del 
contrato materia de la litis. Ese documento es 
del siguiente tenor: . "N<? 1952.- Por $ 500.000.­
Bogotá, abril 29 de 1.941.- Recibí de Deogracias 
Romero M. quinientos pesos mjcte. parte cuo­
ta inicial camión Dodge 1941. Lleva un sello, 
que dice: Galster & Crump S. A. carrera 13 nú­
mero 27-83.-. Teléfono· número 47-91.- Firmado 
L. de G. 

¡Por principio de prueba por escrito se entien­
de, según la definición legal que trae el ;¡rtícu~ -

\ ' 
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o 93 de la Ley 153 de 1887, "un acto escrito 
el demandado o de su representante, que haga 
erosímil el hecho litigioso" ... La d~ctrina ñ~ in­
erpretado esta definición en el sentido de' que 
s un documento privado, proveniente del obli­
rado en que .se hace alusión al hecho que se 
retende demostrar, sin que llegue a constituír· 
anifestación clara, total y expresa de . él, pues 

n tal caso no sería ya un mero ·principio de 
rueba ·sino una completa dem9stración. Tres 
on los requisitos' o condiciones que debe reunir 
n docume~to para poder atribuírle legalmen­
e el mérito y efectos, que dentro de nuestro 
erecho probatorio, corresponde al principio de 
rueba por escrito: que exista un escrito, que 
o sea del contrato mismo; ·que provenga de 

.a pe'rsona a quien se opone o de su represen­
ante legítimo, y que de él aparezca· la verosi-
ilitud del hecho litigioso. • 
Tanto en la diligencia . extrajudicial de abso­

ución de posiCiones como en la · contestación de 
a demandé!, el recwrente ·negó que hiubiera 
atificado la convención. Uribe-Romero, y que 
sta se celebrara en los términos .de que da 
uenta el libelo, y en lo referente al recibo ma-
ifestó, como antes se vio, que es cierta la con­
ignación del dinero que allí se menciona pe­
o que no es cierto que se hubiera· hecho en pre" 
encía suya ni de manera definitiva, ni aut<?ri­
ada por él personalmente, y qué ·la cajera reci­
ió de manera provisional, puesto que no' estaba 
p.robado el ·ofrecimiento hecho por Uribe a 
o mero. 
Habiendo ocurrido .en tales términos el re­

onocimiento del· documento transcrito y s_ien­
o. la indivisibilidad de la confesión una de sus 

"aracterística·s jurídicas, al tenor de lo precep­
tado en ~l artículo 609 del CÓdigo Judicial, no. 
~s posible sostener leg¡¡lmente que en esas cir-. 
:unstancias exista un principio de prueba ·por 
~scrito que haga verosímil· el hecHo fundamen­
tal discutido en este juicio, cual es el de que e1 
iemandado hubiere ratificado y aprobado la con­
;ención Uribe-Romero, pues el documento con­
iugado con la confesión ap~n;¡s acredita la en­
;rega del dinero, pero en forma provisional, lo 
:ual -no da lugar a inferir sino por ,el contrario 
1 excluír la posibilidad de la ratificación. Y no 
·esulta. extraña· la· versión del demandado, pues · 
;egúri los propios términos del demandante fue 
lepositado en los garages de ,Galster & Crump 
tún antes de q'ue éstos decidieran sobre si ra­
:ificaban o no la aludida convención. 

Se alega por el opositor en el recurso que es- · 
tando admitido por ei recurrente que la signa­
taria del recibo era cajera de lª empresa de­
mandada y apareciendo aquel con la correspon­
diente antefirma social, hay que presamir le-· 
galmente la autorización del segundq de los 
nombrados y c;onsiderar el acto como cumplido' 
por el mismo,· conforme a lo dispuesto en el ar· 
tíc~.Ilo 436 y 437 del. Código de Comercio. 

A lo anterior observa la Sala que el hecho del 
recibo del dinero no se discute en este pleito, 
pues el demandante! lo afirma y el de.mandado 
lo acepta; lo que aquí se controvierte es si ha 

. habido o no ratificación: ·por parte del último 
d~ lo acordado entre Uribe y Romero, y d~ 
aquel · sólo hecho, dadas las circunstancias en 
que lo aceptó el recurrente, no es posible dedu­
cir, como se ha dicho, la ratificación pretendida. 
D~ otro lado, el cajero. de una casa comercial 

no es un factor, pues por· tal se denomina, se­
gún la dfinición que da el inciso 29 del artícu­
lo 435 del C. de Co., la ·persona encargada de la 
a~mi.nistración de qn establecimiento mercan­
til o fabril, sinO un simple empleado o depen­
diente de eom~rcio, dentro de cuyas gestiones 
naturales y obligatoria,s, por tanto, para. el pa­
trón sólo quepan comprendidas, con las limita­
ciones establecidas en la ley, las de recibir pa­
gos y expedir la constancia de esos hechos; pe­
ro las' operaciones que se salgan. de ~se radio de 
a<;~ión, no obligan a aquellos, salvo natural­
mente el caso en que tengan la facultad expre­
sa para ejecutarlas, según 'así lo prescribe el ar-

. tículo 457 del C. de Co. 
' Y como en el presente pleito no se ha demos­

tra,do y ni siquiera sostenido que. la Cajera de 
Galster & Crump tenga autorización suficiente 
para celebrar contratos o .para ratificar en nom­
br.e ·de sus patrones los que otros empleados ce-

. lebr;en, la imputación que ella, dió al pago cuan­
do en el recibo expresó que era por concepto de 
"parte cuota inicial c·amión Dodge 141", no pue- 1 

de ser tenida como_ ratificación expresa o táci­
ta del convenio Uribe-Romero ni por consiguien­
te .como prindpio de prueba por escrito que ha­
ga verosímil ese· hecho, porque según la ley só~ 
lo se le asigna ese valor al documento que ante 
todo proviene . del demandado o ~e un repre­
sentante suyo, y sobra por lo expuesto decir que 
la señora de Gaitán no tenía la última de esas 
calidades en cuanto actuó fuera del límite pro-

' pio de sus atribuciones. . · 1 

Otro documento obra en autos, que también 

/ 
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pudo ser reputado por el· sentenciador •como 
principio de prueba por escrito de la existencia 
del contrato. Es el telegrama dirigido por Crump 
a Romer:o con fecha 15 de' julio en que le dice: 
"Puede venirse recibir camión". Acerca· de esa 
pieza manifestó el demandado que eila se re­
fiere al camión Diamond de segul;lda mano, que 
se le había recibido provisionalmente, pues pa­
ra esa fecha ya se había averiguado que las re­
ferencias de Romero no eran aceptables, moti­
vo por el cual no se aprobó la convención ce­
lebrada con Uribe. 

Esa manifestación, sumada al he~lio asevera­
do por el demandante de que el camión Dia­
mond fue recibido en los garages de Galster & 
Crump el mismo día .en que negoció con Uribe, 
es decir, antes de que se produjera -según ·1a 
demanda-, 1a ratificación de la 'aludida con­
vención, crea evidentemente el equívoco de que 
ese telegrama pueda referirse de igual , modo 
tanto al camión Diamond como al Dodge, ma­
teria de la convención, y esa ambigüedad o du­
da, es !?ontraria a la verosimilitud propia del 
principio 'de prueba por escrito, que requie::e 
que entre el documento y el hecho que se trata 
de probar' haya una relación cierta y no vaga o 
imprecisa. 

En su . "~atado de Pruebas" dice el exposi­
tor Francisco Ricci, lo siguiente:. 

"Según dispone el artículo 1.347, para que ha­
ya principio de prueba escrita, que haga admi­
sible la prueba testifical, no basta que se tenga 
un escrito cualquiera proveniente de aquel con­
tra quien se propone la demanda, o de ·quien lo 
represente, sino que es necesario que .el· escrito 
haga verosímil el hecho alegado, esto es, el he­
cho que se quiera probar por medio de testigos". 

"Se deduce de aquí que el documento sobre 
que se funda el principio de prueba debe tener 
necesariamente. relación con el hecho que se 
quiera probar por medio de testigos; no basta, 
no vale que tenga r~lación c~n otro hecho cual­
quiera". 

"El que se tenga la prueba de un crédito no 
basta para que ésta pueda servir de principio 
de! prueba por escrito hasta hacer admisible la 
prueba oral, a fin de demostrar la existencia 
·de otros diferentes créditos. El escrito que ·haga 
verosímil el hecho alegado de que habla el ar-' 
tículo 1.347, es aquel que esté ligado con el he· 

cho mismo que se alega. Es de necesidad lógi 
ca y jurídicá que uno y otro se relacionen di 
rectamente; de otra suerte, el escrito no pue 
de hacer el hecho verosímil. Deben, pues, esta 
cÓmo dos términos de una relación, y una ve 
que ·esto falte, ya no hay principio de prueb 
por escrito. Y es esto tan evidente, que no ha 
por qué insistir". (Obra citada, Tomo 2Q pági 
na 35). 

De lo anterior se colige que el. sentenciado 
al reputar como principio de prueba por escri 
to de la ratificación cuestionada los dos aludido, 
doctimentos y al admitir la prueba te~timonia 
de que da cuenta el fallo para demostrar 1 
existencia y perfeccionamiento del contrato ma 
teria de la litis, quebrantó los artículos 91, 92 
Q3 de la Cey 153 de 1887, 1767 y 1502 que se ci 

. tan del Código Civil. 
' 

Debe, pues, ser casada la sentencia recurrid 
y para la decisión de instancia son suficiente 
las razones expuestas en cuanto atañe a la ac 

'ción propuesta coino principal en el libelo, y 
que 'no se trajo al proceso prueba escrita de 1 
convención ni principio de prueba por escrito 
diferente de los dos. documentos aludidos, y · poJ 
lo que respecta a la subsidiaria, es suficiente 
decir de un lado, que el dolo o la culpa grave, 
en que ella se fundamenta, no se presumen y 
que ·al juicio no se ha traído prueba que los 

' demuestren, y de otro, que la ratificación del 
convenio Uribe-Romero depe¡;tdía del consenti­
miento voluntario o libre del demandado, por 
lo cual mientras éste no lo prestara no contraía 
obligación' alguna, y al abstenerse de hacerio 
obró dentro de su derecho. (artículo 1502 d~l 
C. C.). 

Las súplicas referen,tes a la restitución del 
camión Diamond y de la suma de $ 500.00 se 
proponen como consecuencia de las peticion;es 
principales y subsidiarias de la demanda, por 
lo cual no prosperando éstas aquellas tienen que 

· ser también denegadas. Empero ello naturalmen­
te no implica que el demandado con la absolu­
ción que aquí ha de profetirse quede libre dE 
cumplir la restitución, pues hasta él mismo ha 
reconocido en la contestación de Ja demanda 
que por no haberse perfeccionado la convenciól 
de que en este fallo se habla ha estado volunta, 
ria~ente dispuesta a efectuar esa restitución. j 

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUFRE¡ 
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"-. 
A DE JUSTICIA -Sala de Casación Civil-

dministrando justicia en nombre de la R.epú­
liéa de' Colombia y por autoridad de la Ley, 
ASA la sentencia de fecha caton!e d~ junio 
e mil novecientos cuarenta y seis proferida en 
ste negocio por el Tribunal Superior del Dis­
rito Judicial de Bogotá, y revocando la de pri"· 
era insta~cia, datada el 24 de abril de 1945, 

absuelve a l<_Js demandados de todos los ·cargos 
u e le fueron 'formulados en la· demanda, sin 

costas en el recurso ni en las ·instancias. 

o 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase ,el expediente 
·al Tribunal de •orígen en su oportunidad. 

Gabri~l Rodríguez Ramírez - !Pedro Castillo 
!Pineda - Ricardo .IH!inestrosa ·Daza - Alvaro 
~eal Morales - .IH!ernán Salamanca - Manuel 
.Vosé Vargas - !Pedro !León·· Rincón, Secretario 

en propiedad. 

o 
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ACCION IDE NUUIDAD DE UN TES'll'AMEN'll'O POJR IDEMENCIA 
. IDE JLA 'll'ES'll'ADOJRA 

1. - lLa ratiffcación y ampliación liech.as 
con juramento .en un juicio ordinario .de nu­
lidad de un testamento, de las exposiciones 
rendidas por médicos que reconocieron a la 
testadora y. rindieron sus exposiciones en el 

o· juicio a.IIlterior de interdicción; no dan a· es­
tas exposiciones o ampliaciones · el carácter 
de prueba h~gal de peritos. 

2.-lLos conceptos técnicos de ~xpertos de­
signados por una sola de las partes, produ­
cldos en juicio ordinario por orden del juez, 
no son prueba legal de peritos sino perita- 1 
ciones extrajudiciáles cuya apreciación se 
hace en consonancia con los principios ge­
nerales de equidad. 

3.-lEs principio que tiende a afirmarse en 
la doctrina y la jurisprudencia el de que las 
pruebas son utilizables en proceso distinto 
de aquen en que fueron produ~idas, siempre 
que los dos procesos se ventilen entre las 
mismas partes. ILa transferencia de la prue­
ba no puede hacerse' sino en las mismas cir­
cunstancias en que fue producida y su ápre­
ciación por el juzgador que la recibe, sin 
haber intervenido en su administración, debe 
hacerla según sn propio criterio, pero sin 
dejar de tener en cuenta la naturaleza del 
jub:io en que fue producida y el papel que 
alli desempeña el juez que la decretó. 

. 4.-lLa jurisdicción voluntaria tiene como 
carácter distintivo de la contenciosa, que su 
fin es completar o desarrollar relaciones 
jurídicas imperfectas o constituír relacio­
nes jurídicas · nuevas entre los partícula· 
res; en eV ejercicio de esa jurisdicción vo­
luntaria el !Estado tiene interés por la me­
jor administración deU derecho privado, por 
lo cual se reserva I'a facultad de interv'enir 
en cada proceso para controlar si existen en 

" concreto los presupuestos establecidos por ~a 
ley civil para la obtención del efecto· jurídi­
co pll'etendido por los interesados. 

5.-JEJ proceso que entonces se desarrolla 

es un proceso civil de tipo inq~isitorio, don­
de· el juez no está ·foli.'Zado a· decidir "secnn­
dum allegata et probata partium", como en 
el proceso de· tipo dispositivo, sino que pue­
de ordÍmar de oficio la práctica de !as prue­
bas que le parezcan convenientes pues su 
deber consiste en buscar y declarar no una 
verdad meramente formal, como en la ju­
risdicción contenciosa, sino una verdad real, 
por lo cual las normas de derecho. probato­
rio, de · aplicación ordinaria en los juicios 
contenciosos, adquieren tal amplitud que 
se podría decir que el funcionario decide 
como en el sistema de la libertad de prue­
ba o de la prueba moral. · 

Cor~e. S~prema ~e Justicia .. - Sala de Casación 1 

CIVIL - Bvgota, mayo treinta y uno de mil no­
vecientos cuarenta y ocho. 

~Magistrado ponente: Dr. Gabriel Rodríguez 
Ramírez) 

· Antecedentes 

Rosa Sierra v. de Alzate, vecina de Medellín, 
otorgó testamento abierto el 8 de marzo de 1934, 
instituyendo como sus herederas a su madre Mar­
tina Agudelo de Sierra en una mitad, y a sus her­
manas Paulina, Isábel y Ursula Sierra en la otra 
mitad, con deducción de unos legados. 

El 31 de julio de 1940 la misma señora vendió 
a su hermano Santiago Sierra sus derechos en la 
sucesión de su. madre y en la de su hermana Isa­
bel, y .unos derechos proindiviso en un lote de te­
rreno situado en dicha ciudad. Y el 14 de febrero 

. de 1941 la viuda de Alzate vendió al señor José i 
Toro Greifestein una casa situada en 'la calle Ma- 1 

racaibo por $ 6.210.00, de los cuales recibió dos · 
mil pesos a su satisfacción y le quedó debiendo el ! 
comprador· $ 4.210.00 pagaderos por mitad, con 1 

plazos de dos y cuatro años, con intereses del 6% 
1 

anual y garantizados con hipoteca de la misma 
finca, constituida por el deudor. 1 

A los cuatro ¡:lías, el 18 de febrero de 1941, 'San- ·1 

tiago Sierra pidió al Juez 29 Civil del Circuito de 
. ¡ 
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Medel_lín que decretara la interdicción definitiva 
de Sl¡l hermana Rosa Sierra v. de Alzate, por cau­
sa de demencia, "aun cuando tiene intervalos lú- · 
cid os~', al decir del peticionario,. y que oyera pre­
viamente el dictamen de facultativos y el con­
cepto del Ministerio PÚ.blico; indicó, además, que 
podían dar informes Antonio Saldarriaga y su 
esposa, Francis¡;o Saldarriaga, Valerip Tobón .Y 
otros. Los reconocünientos médicos de la presunta 
demente se verifiCaron en presencia del Juez en 
los días 20, 21 .y 22 de marzo de 1941 y el 27 de 
marzo Jos facultativps Agustín Piedrahita H. y 
Lázaro Uribe C., expusieron en el Ju;¡;gado su dic­
tamen concluyendo que la s·eñora Rosa se hallaba 
en estado de demencia senil, lo que justificaba: la 
interdicCión judicial. 
· Doña Rosa se· había dirigido el día anterior, 26 

de marzo de.1941, al Personero Municipal dicién­
dole que con la solicitud de interdicción su her­
mano Santiago quería quitarle el manejo de .sus 
bienes e impedirle que dispusiera de ellos e hi­
ciera testamento en favor de· quien ella quisiera, 
y que· le pedía vigilar_a el asunto y la defendiera; 
pero el Personero se limitó a agregar el memorial 

· a su vista del dos de abril de 1941, donde mani­
festó que • era inútil la recepción· de declaraciones 
insinuada por la memorialista porque la cuestión 
era técnica y ya había· un dictamen médico que 
le permitía opinar en favor del decreto" de inter­
dicción. 

El 25 de abrÜ de Í941 la señora v. de Alzate 
pidió al Juzgado que se practicaran estas prue­
bas: la ratificación jurada del concepto emitido 
en la misma fecha por los doctores José -Miguel 
Restr.epo y Arturo Orozco sobre la salud y estado 
mental de la peticionaria, y la recepción de de­
claraciones a los señores Eduardo Restrepo Ga­
viria, Juan Bautista Restrepo, Eduardo López y 
Enrique Giralda sobre la vida anterior y conduc­
ta habiÍual de la misma peticionaria. Al respecto · 
no consta sino que el 13 de mayo de 1941 los mé­
dicos Restrepo y Orozco se ratificaron con jura­
mento, dentro del proceso de interdicción, en el 
dictamen escrito que había presentado la intere­
sada, donde, entre· otras opiniones, conceptuaron 
que las perturbaciones de la inteligencia que le 
habían· observado; no oscurecen su actuación so­
-cial ni justifica~ían un aislamiento ni tampoco 
úna interdicción judicial; y también consta que St;! 

recibió la declaración de Enrique Giralda. 
El procedimiento de interdicción quedó en sus­

penso desde fines de mayo de 1941 y no había 
terminado con dec&sión de fondo, ·cuando la vi u-

da de Alzate falleció el 13 de junio de 1941, a eón­
secuencia de una hemorragia cerebral que le ha­
bía sobrevenido tres días antes. 

Al morir dejó testamento cerrado que había 
presentado, al Notario 41? de Medellín según cons­
ta en la escritura pública número 811 del .25 de 
marzo de 1941, o sea tres días después ·del último 
reconocimiento judicial que se le h<ibía practica­
do en· asocio de los peritos, en el juicio de inter­
dicción, dos días' antes de que los peritgs rindie­
ran su dictamen y la víspera del día en que la 
testadora se dirigió al Personero l,\1uniGipal soli­
citando que la defendiera de la intriga de su her­
mano. 

Las diligencias de apertura de ese testamento, 
protócolizadas e_l 8 de agosto de 1941 por escri­
tura número 2292 de la dicha Notaría, dan cuenta 
de que la testadora revocó su anterior- testamen­
to del 8 de marzo de 1934, dejó a Luis Eduardo 
Castaño, quien la había servido y atendido en va­
rios años, sin cobrarle nada por el' bien que le 
hacía, un legado consistente· en la casa número 
43-41 'de la carrera Sucre y un crédito hipoteca­
rio contra José Toro Greifestein, menos quinien­
tos pesos para misas y sufragios, e instituyó como 
herederos deJ remanente, entre éste los muebles 
y enseres de la casa, a sus hermanos legítimos 
por parte~ 'iguales. 

IEI juicio 

María de la Cruz Ursula Sierra y Paulina Sie­
_, rra, herma'nas legítimas dE1la testadora, deman­

daron a Luis Eduardo Castaño, ·el 'J de abril de 
1942, ante el Juez 1 1? Civil del Circuito de Mede-

- llín, .para que con su citación y audiencia se de­
clarara: a) Que es nulo el referido testamento 
cerrado, "nulidad proveniente de la inc¡¡.pacidad 
por demencia de la otorgante"; y b) ·Que por .eso 
se debe cancelar el registro de la citada escri­
tura número 811, de presentación del testamento. 

A los antecedentes relacionados, agregaron las 
demandantes que en noviembre o diciembre de 
1940 Luis Eduardo Castaño había logrado hacerse 
a la amistad de doñ~ Rosa con embustes; habiendo 
llegado a sugestionada hasta el .Punto de inducirla 
a contraer matrimonio con él, no obstante la edad 
·avanzada de la señora, que contaba ya setenta y 
ocho años;· que en aquellos días había- entrado a 
vivir en la casa de la señora ,y se había. hecho 
surtir·con di,neros de ésta una tienda de- víveres 
en un local de la misma casa; que. se había apro­
piado q.e grandes cantidades de dinero de su víc-
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tima, especialmente de la suma que recibió de 
José Toro G. por la venta de la casa de la calle 
Maracaibo, contrato a que la indujo Castaño ha­
ciéndola vender la finca por la mitad de su pre­
Cio, a ~argos plazos y con bajísimo interés. 

El Juzgado del conocimiento falló el 27 de abril 
de 1943 declarando la nulidad del testamento, or­
denando la cancelación del registro de la escritu­
ra número 811 y absolviendo de costas al deman­
dado. Los señores Jaime Tobón, Luis Gutiérrez y 
Rafael Posada, cesionarios de los derechos del de­
mandado Castaño, como legatario, se presentaron 
en el juicio y apelaron de la sentencia, por lo cual 
subieron los autos al Tribunal de Medellín, el 
que después de seguir los trámites de la segunda 
instancia, pronunció sentencia el 7 de marzo de 
1946 revocando la del Juzgado a 'quo, y negando 
las declaraciones impetradas· por las demandan­
tes, a quienes libró del pago de las costas. 

lLa sentencia acnsallla 

En este fallo el Tribunal, después de recordar 
algunos principios legales y decisiones jurispru­
denciales sobre el tema de la nulidad por causa 
de demencia, tanto en lo que se refiere al aspec­
to sustantivo como en lo que toca a la parte pro­
batoria, entra a estudiar las pruebas sobre el he­
cho básico del pleito, o sea la demencia de la se­
ñora Sierra v. de Alzate al otorgar su testamento 
el 25 de marzo· de 1941, y al efecto empieza por 
extractar el dictamen de los peritos Uribe y Pie­
drahita en el juicio de interdicción, el concepto 
de los médicos Restrepo y Orozco ratificado con 
juramento en el mismo juicio, y a la adición que 
expttsieron en este juicio ordinario, y las expo­
siciones que rindieron en la segunda instanda los 
doctores Edmundo Rico y Gil J. Gil; observa que 
a las cohclusiones de los dos primeros facultati­
vos se oponen las de los cuatro últimos, lo que 
hace ·que la cuestión discutida no pueda ser más 
oscura y vaga, y califica el resultado de la prueba 
pericial y sus efectos jurídicos así': 

"Resulta •de esos dictámenes, de su estudio de­
tenido y confrontación de unos con otros, que 
existe una verdadera duda s~bre· el estado sano 
de mente o el estado demencial en que se encon­
trase doña Rosa el día que otorgó su testamento; 
y como consecuencia ·no logró desvirtuarse la 
presunción establecida por la ley de que dicha 
señora se hall~ba capacitada para el otorgamien­
to del acto testamentario que quiere anularse. 

"En efecto: En presencia de las exposiciones 
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de los doctores Orozco, Restrepo, Gil y Rico, de­
talladas y explicadas, qu~ conceptúan la sanidad 
mental de doña Rosa en el día premencionado, o 
su calidad para actos civiles, sería aventurado e 
injurídico desatenderlos en absoluto y darle mé­
rito sólo al dictamen pericial que rindieron los 
otros dos· prestantes médicos. De- manera que no 
siendo cl;aro o evidente, ante la: ciencia médica, 
que dicha señora sufría de demencia senil, en la 
época citada, ~ería violentar la ley civil, que es­
tablece la presunción de habilidad jurídica en el 
testado.r, y la del Código procedimental que obli­
ga al demandante a aportar la prueba pÍena de 
la demencia, dar por ·constatado el estado pato­
lógico o demencial que· se viene djscriminar..do". 

Después hace presente el Tribunal que la pre­
sunción legal de capacidad de la testadora está 
reforzada por la circunstancia de haberse expre­
sado en la escritura de presentación número 811 

· y en la cubierta del testamento, con la firma del 
Notario y los testigos instrumentales, que la tes­
tadora se hallaba "en su completo juicio y pleno 

· goce de sus faculta~es mentales", siendo de ad­
vertirse que la escritura es de la misma fecha 
del testamento, y que esas dos presunciones, fa­
vorables a la validez del testamento están reafir- ·­
ruadas por numerosas declaraciones de testigos 

·que expresan actos de la señora Sierra v. de Al­
zate, demostrativos de que' en la fecha del testa­
mento se ha1iaban sanas sus facultades mentales. 
Y en seguida transcribe en lo substancial las de­
claracione~ del Notario y los testigos instrumen­
tales del testamento, la del Notario que autorizó 
la escritura de la venta de doña Rosa a su her­
mano en julfo de 1940, la del abogado que hizo 

~ el .testamento, sirvió dé' testigo instrumental y 
representó a 'Castaño en la primera instancia de 
este juicio, las de dos distinguidos sacerdotes, uno 
capellán de Coro de la Metropolitana de Medellín, 
confesor de la testadora en los últimos me~.es de 
su 'vida, y otro Sochantre de la misma Metropo­
litana, quien la había tratado por mucho tiempo, 
hasta su muerte, la del compr.ador de la casa de 
la calle Maracaibo, la del comisionista y eonse­
jero de la señora, la de un testigo instrumental 
de la escritura de venta: de dicha casa, la de dos 
choferes y la de un vecino y amigo de la misma 
señora. Además, cita otras seis declaraciones de 
personas que exponen ·los hechos indicativos de 
que doña Rosa no sufría perturbación · mental 
grave. 

Sobre una carta del señor Antonio Saldarriaga 
T. y una certificación escrita del _presbítero Emi-
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lio Giralpo G. acompañadas por el apoderado de 
las demandantes al resumen de sus alegaciones 
orales an,.te el Tribunal, di'ce la sentencia que no 
son pruebas legales por no haber sido ratificadas 
~n juicio, bajo juramento, aunque tienen fuerza 
de convicción moral. 

El resumen de la estimación probatoria y la 
consecuencia de derecho que saca el Tribunal, 
están cont12nidos en estos dos párrafos: 

"En presencia de las normas legales y conside­
raciones de derecho que atrás se indicaron, y del 
acervo probatorio nutridísimo que se aportó para 
constatar 'que la séñora Sierra V. de A., en los 
años o mese!; que precedieron a su muerte, con­
servó el relativo equilibrio de sus facultades 
mentales, es cons~cuencia que ha de negarse la 
nulidad del acto testamentario a 'que se refiere 
este juicio. 

"En efecto: aunque tienden a demostrar el 'es­
tado demencial de dicha señora la exposición pe­
ricial de los doctores Lázaro l!ribe Calad y Agus­
tín Piedrahita R. y las dos cartas -sin ratificar 
acompañadas al alegato de la última instancia, 
en cambio favorecen a la parte demandada, so­
bre la sanidad mental de dicha señora, J.m cú­
mulo muy superior de probanzas, como son las 
siguientes, en síntesis: a) la presunción de mente 
sana o capacidad para contratar o testar, que es­
tablece la ley; b) la presun.ción de veracidad res­
pecto del estado mental del testador, afirmado 

1 por el notario y te9tigos instrumentales, la que 
1 establece la ley y la jurisprudencia; e) Ios dic­

támenes. periciales de los doctores Arturo Oroz­
co V., Jo13é Miguel Restrepo, Edmundo Rico y Gil 
J. Gil; · d) las múltiples declaraciones de los tes­
tigos, más de veinte, atrás indicadas, entre ellas 
de sacerdotes, abogados, ingenieros, etc., que pre­
senciaron numerosos actos o conocieron la con­
ducta habitual de dicha señora en los meses an­
teriores y posteriores al otorgamiento del testa-

. mento, y que están todas contestes en que dicha 
señora disfrutaba de sus plenas facultad~s men­
tales. -

lEI r~urso 

, Contra este fallo ha "''ecurrido .en demanda de 
casación el apoderado de las demandantes quien 
en un extenso escrito desarrolla' dos cargos por 
vicios- de valoración probatoria, de los· cuales de­
duce la violación de estas disposiciones sustanti­
vas: el numeral · 39 del artículo 1061 del C. C., 
disposición que el Tribunal no aplicó y ha debido 
aplicar porque hay prueba pericial· de la insania 

Gaceta-5 

1) 

r:nental de la testa dora; el artículo 553 del C. C. 
que no fue aplicado siendo el caso qe hacerlo 
puesto que se probó con dictamen pericial que la 
testadora padecía de demencia senil tres días al}-

. tes del testamento; y los artículos 1504 del C. C. 
y 89 de la LeJ/ 5 de. 1890 porque el dictamen peri­
ciaP que concluyó en la existencia· de esa demen­
cia impuso el deber legal efe la interdicción de la 
señora Sierra v. de A., o al menos la certeza en 
la Corporación que falló este pleito, de la demen­
cia senil de dicha señora para llegar obligada· 
mente a la ·nulidad cÍel ·testamento. 

- I -

El primer cago es el de error de derecho en lá 
apreciación de la prueba pericial sobre el estado 
mental de' la testadora y lo funda el recurrente 
en las siguientes razones: a) que el dictamen pe­
t·icial de los doctores Uribe y Piedr:ahita, en el 
juicio especial de interdicción, sobre la demencia 
senil de la viuda de Alzate, versa sobre hechos 
sujetos a los sentidos, se funda en la ciencia de 
los exper!os, -no da lugar a duda alguna y es· uni­
forme y por todo eso tiene el valor de plena prue­
ba; b) que dichos. peritos, designados por el Juez 
29 del Circuito de Medellín en el juicio de inter­
dicción, son eminentes facultativos, especializados 
en psiquiatría y medicina legal, uno de ellos mé­
dico de la señor-a Rosa por más de diez años, y 
vecino suyo, y ellos dictaminaron reconociendo 
previamente a la enferma en tres días distintos y . 
consecutivos en presencia deü Juez; y a pesar de 
todo eso, el Tribunal balanceó E¡l dictamen de 
esos peritos con conceptos de cuatro facultativos, 
los doctores Restrepo y Orozco, Rico y Gil, favo­
rables a la sánidad mental de la testadora, pe:r;o 
de los cuales los doctores ·Rico y Gil no conocie­
ron· a doña Rosa y sólo dieron un fundamento 
intrascendente, a saber, que el dictamen de los 
peritos Uribe· y Piedrahita· no hizo un cuadro etio­
lógico de la demencia senil, ni de las lesiones 
anatomo-patológicas, cuando el legislador sólo re­
quiere que los facultativos dictaminen sobre la 
existencia y naturaleza de la demencia; e) que el 
Tribunal no hizo la crítica ni la evaluación de 
las razones dadas por los expertos, sino que usÓ' 
de un criterio cuantitativo y no del cualitativo 
q\,le ~s el que debe usarse en materia pericial; d) 
que no hay oscuridad ni vaguedad en la cuestión 
discutid-a porque. existe un dictamen legal de pe­
ritos, corroborado por tres conceptos de médicos 
y sólo impugnado por el doctor Rico, quien no · 
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COlJ.OCIO a la testadora sino a través de informes 
parcializados por el interés, a quien le contesta­
ron los peritos Uribe y Piedrahita en una ·répli­
ca que no mencionó la sentencia; y que ¡:;i después 
de un análisis crítico de los conceptos de los doc­
tores Rico y Gil la Sala sentenciadora hubiera lle­
gado a la perplejidad, no le era dado balancear 
la duda porque había una prueba. pericial produ­
cida legalmente; e) que con la sola comparación 
del dictamen de los doctores Uribe y Piedrahita 
con los conceptos de los doctores Restrepo y Oroz­
co, rechazó la sentencia aquel dictamen que es 
una plena prueba, no desvirtuada como lo manda· 
la ley; y que además no .es exacto que el concep­
to d~ los doctores Restrepo, Orozco y Gil difiera 
sustancialmente del dictamen de los doctores Uri­
be y Piedrahita; f) que el fallo acumu1a el dic­
tamen de peritos psiquiatras a conceptos de facul­
tativos que ejercen la medicina general o la ciru­
gía y al del doctor Rico que opinó sobre elemen­
tos incompletos o sobre datos parciales. 

· Más adelante, en el capítulo que el recurrente 
denomir¡.a violación de ley sustantiva, donde in­
troduce con falta de método consideraciones sobre 
errores en la estimación de la prueba pericial, 
deduciendo violación de varias· disposiciones de 
orden adjetivo o probatorio, como los artículos 
549, C. C., 705, 716, 722, 820 y 821 del C. J., la 
demanda de casación repite en otra forma, o de­
talla más, los fundamentos de este primer cargo · 
y para ese efecto alega que simples conceptos sin 
·"inspectio corporis et mentis". no pueden destruír 
la prueba pericial prodwl!1da en el juicio de ip.ter­
dicción y que procesalmente no fue invalidada de 
acuerdo con la ley; que el Tribunal no analizó a 
fondo ese dictamen. pericial de los doctores Uribe 
y Piedrahita, sino que lo encontró en minoría 
respecto de conceptos que· no son ·dictámenes pe­
riciales, no dio razones para desecharlo. y lo deses­
timó arbitrariamente; que el Tríbunal dio vali­
dez al dictamen de los doctores Restrepo y Oroz­
co, que no fueron peritos nombrados por el Juez 
ni por las partes, y que tuvo como dictamen pe­
ricial las opiniones de los doctores Rico y Gil que 
no son sino glosas al dictamen de Uribe y Pie­
drahita. 

Respecto de este cargo se considera: . 
El dictamen de los doctores Uribe y Piedrahita, 

en el juicio de interdicción termina con esta con­
Clusión: "La inafectividad de la señora Sierra v. 
de Alzate para con sus familiares más íntimos; el 
extraño afecto que manifiesta ·por el señor N. de­
clinando en éste su personalidad afectivo-activa; 

.1T1UITDll~l!AlL 

la deficiencia fundamental que se observa en sus 
facultades mentales: inteligencia, capacidad cal­
culadora, memoria, son fundamento para que con­
ceptuemos que la dicha señora se halla en estado 
de demencia senil lo cual justifica una providen­
cia. judicial que la ampare en el manejo de sus 
haberes y la admip.istración de su hacienda". 

El concepto que los doctores Restrepo y Oroz­
co ratificar'on con juramento en el mismo juicio 
de interdicción saca esta conclusión: "En conse­
cuencia, con las apreciaciones obtenidas durante 
los tres· exámenes, conceptuamos que la señora 
Rosa Sierra v. de Alzate tiene una ligera deca­
dencia cerebral de marcha lenta que puede co­
rresponder a una demencia senil incipiente, en 
·su forma clínica de presbio-frenia, pero de sinto­
matología tan atenuada, tan benigna, que las per­
turbaciones de la inteligencia no oscurecen su ac­
tuación social ni justificarían un aislamiento ni 

. tampoco una interdicción judicial. Es un estado 
común en individuos que pasan de los cincuenta 
y cinco años, que difícilmente pu.eden calificarse 
como patológica; no lo son en absoluto para el 
estado de vejez y de senilidad". 

Estos facultativos ampliaron su concepto en la 
primera instancia de este juicio ordinario y en 
la ampliación dijeron que si el 25 de marzo de 
1941 ~a señora Rosa se hallaba en el estado en 
que ellos la habían encontrado en los días 23 y 
25 de· abril del mismo año, sus facultades menta­
les le permitían obrar como persona consciente, 
y que si esas facultades hubieran estado (aquel 
día) como les tocó apreciarlas a los primeros' pe­
ritos, se entiende que en días anteriores, el con­
cepto de los declarantes sería muy distinto ya 
que perturbaciones como las anotadas por éstos 
imponen ·la interdicción; que como hay· contra­
dicción entre sus conclusiones y las de los ante­
riores peritos, manifiestan que los declarantes 
pudieron comprobar alternabilidad en los perío­
dos de lucidez y enturbamiento mental y por 
tanto es verosímil que el 25 de marzo la testado­
ra estuviera sana de juicio; que no hay línea 
marcada de división entre la alteración mental se­
nil y la demencia senil; la primera es un esta,do 
fisiológico y la segunda es un estado patológico; 
que dónde ·termina el uno y dónde empieza el ' 
otro, es tema que se presta y se seguifá prestan­
do a discusiones tal vez sin fin; que de ésta ma-¡ 
nera no es arriesgado suponer que las perturba- . 
ciones de la memoria que en su exposición se ca:. 1 

lificaron de benignas e hicieron depender de un 
ésta de decadencia que se it;licia, pudieran co- · 
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tocarse también en las perturbaciones· interme­
diarias que preceden a la demencia patológica; 
que es cierto que la presbio-frenia en la mayo­
ra de los casos es patológica y sirvió a Wernike 
para caracterizar el síndroma que lleva su nom­
bre: es un estado común. de la vejez en que a la 
pérdida de la memoria se u~en desorientación 
en el espacio y confabulación, pero en ese estado 
el juicio es relativamente conservado. 

Los mismos facultativos Restrepo y Orozco 
volvieron a ampliar su concepto en la segunda 
instancia de este juicio ordinario diciendo que 
su primitiva conclusión, fruto de detenida y con­
cienzuda observación personal, es diametralmen­
te opuesta a la de los doctores Uribe y Piedrahi­
ta y es imposible interpretar aquélla como una 
corroboración, prohijamiento o confirmación de· 
la de éstos y que cuando en la anterior ampla­
ción expresaron que si las facultades mentales de 
la señora de Alzate- hubieran estado como les to­
_có apreciarlas a los doctores Uribe y Piedrahita, 
su concepto sería .muy distinto pues esas pertur­
baciones imponen la interdicción, ha·bían discurrí·-

. do sobre una simple hipótesis ·pero no habían 
aceptado el hecho porque no les tocó examinar 
a la señora en los mismos días que los otros mé­
dicos y porque la conclusión de los exponentes 
es sutalici~lmentEC cbntraria a la de dichos mé­
diCos. 

El estudio del doctor Edmundo. Rico, en la se­
gunda instancia de este ordinario, concluye que 
los dictámenes de los doctores Uribe y Piedrahi­
ta por una parte y el de los doctores Restrepo y 
Orozco por la otra son absolutamente 'contradic­
torios; que el primero es defi9iente e incqmple­
to por no haberse practicado un examen orgáni­
co para comprobar la· demencia senil o siquiera 
para dilucidar su variedad clínica; que en su con­
cepto, basado ·en las declaraciones periciales Y.. 
testimoniales contenidas en el expediente, el '25 
de marzo de 1941 la· señora Sierra de Alzate no 
padecía de demencia senil, sino que tenía una 
mentalidad senil, una senectud fisiológica, inhe­
rente a sus 78 años de edad, pero que en nada 
comprometía el. funcionamiento- normal de sus 
facultades de juicio y raciocinio. 

Y por último, las opiniones del doctor Gil J. 
Gil, también en la segunda instancia de este jui­
cio, son estas: las exposiciones de los doctores 
Uribe y Piedrahita por una parte, Restrepo .Y 
Orozco por la otra, son esencialmente opuestas Y 
contradictorias; la señora ·Sierra, según estudio 
hecho en declaraciones· y exposiciones médico-le-

· ~ales, presentaba cuando otorgó su. testamento 
el deterioro mental fisiológico propio 1 de su edad 
e inherente a la ·senectud; el debilitamiento de 
las facultades ·psíquicas con restricciones de la 
a<~tividad intelectual y de la memoria, que es nor­
mal en la senectud, no debe confundirse con la 
demencia senil, estádo patológico con deterioro 
mental progresivo, permanente y definitivo, que 
viene ·acompañado de otras manifestaciones psí­
quicas. 

Contra la estimación de estos peritajes dirige 
su cargo de error de derecho el recurrente y lo 
sustenta con varias- alegaciones separadas 'que 
bien consideradas se reducen a haéer valer la úni­
ca prueba de importancia que su parte presentó 
sobre el fondo de la cuestión, o sea el dictamen 
de los peritos nombrados por· el Ju.ez en el jui­
cio de interdicción promovido por Santiago Sierra, 
y a demeritar tanto lá exposició!.Í pericial con 
que la' presunta demente combatió ese dictamen 
en el mismo juicio, como .los estudios de ·los ex­
pertos que en el presente juicio' opinaron sobre 
las declaraciones periciales y testimoniales. 

Las s.eñoritas Paulina y María de la C. Ursula 
Sierras, como parte actora, venían obligadas a dar 
en este juicio la prueba plena y legal de la de­
menéia de su hermana Rosa cuando ésta otorgó 
su testamento, y podían hacerlo por todos los ·me­
dios leg1les, aunque naturalmente el principal y 
más apropiado fuera una, pericia practicada aho­
r"a p'or expertos sobre datos o Informaciones su­
ministradas por otras pruebas, como los ·diagnós­
ticos de los facultativos que habían reconocido· a 
la testadora en este tiempo, las declaraciones de 
las personas que la habían tratado entonces, y 
demás elementos de investigación. Pero esta pe~ 
ricia no se produjo en este proceso· donde sola­
mente se encuentran ratificaciones y ampliqcio­
nes de las exposiciones rendidas o juradas por los 
médicos en el juicio especial .de interdicción, y 
unos conceptos médicos sobre datos e informes 
contenidos en el expediente; las primeras fue.­
ron recibidas en primera' instancia sin las forma­
lidades que la ·ley procesal establece para la ad­
ministrp.ción de la prueba pericial, y aunque en 
la segunda instancia se dió traslado de una nueva 
ampliación, ésta no había sido decretada ni sus­
tanciada como prueba_ de peritos; de los segundos 
hay que anotar que sus autores fueron designa­
dos por una s.ola de las partes, la demandada, y 
que si bien el Tribunal di~ traslado de los con­
ceptos, no habían venido éstos al plenario como 
prueba legal de peritos, y por eso los conceptuan-
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tes ni siquiera tomaron posesión de ese carga 
prestando previamente el juramento que exige 
la ·Jey a quienes van a desempeñarlo. 

La parte actora pretende exonerarse de la car­
ga de la prueba en este juicio ordinario de nuli­
dad del testamento, con la transferencia de la pe­
Ficia que de oficio se practicó en el anterior .jui­
cio especial de interdicción. Pero aunque es prin­
cipio que tiende a afirmarse en la doctrina y la 
jurisprudencia el de que las pruebas son utiliza-. 
bles fuera del proceso en que fueron producidas, 
siempre que se trate de los· mismos que allí fue­
ron partes, es de observarse que esta condición 
de aplicación de ese principio no aparece aquí' 
c·omo de realización propia y estricta ya que el 
promotor de la interdicción no fueron las deman­
dantes sino su hermano Santiago, y el que hizo 
de demandado fue el representante del Ministe­
rio Público, &ntidad diferente ·de Luis Eduardo . 
Castaño, demandado en el presente juicio. Cierto 
que la viuda de Alzate, cuando ya estaba rendi­
do el dictamen pericial y había conceptuado el 
Personero Municipal, se presentó en aquel otro 
proceso contradiciendo la gestión de su hermano 
Santiago y" pretendiendo acreditar su cabal jui­
cio; pero ella "ll.o fue ni podía ser parte en ese 
proceso, aunque el Jw;z la oyera sobre su solici­
tud de pruebas, poniendo así medios de investi­
gación que lo ilustraran en el fallo definitivo. 

Admitiendo, sin embargo, que las actuales 
demandantes puedan aprovechar esa prueba del 
anterior proceso y que ella tenga valor probato­
rio en. contra del actual demandado, es claro que 
su transferencia a este proceso no puede hacerse 
sino en las mismas circunstancias en que fue pro­
ducida fuera de este expediente y que su apre­
ciación por el juzgador que la recibe en este liti­
gio, sin haber intervenido en su administración, 
debe hacerla según su propio criterio, pero sin 
dejar de' tener en cuenta la naturaleza del jui­
cio en que fue producida y el papel que allí de­
~empeñaba el Juez que la decretó. En otras pa­
labras y hablando concretamente: el Juez de 
este juicio ordinario de nulidad del testamento 
de la viuda de Alzate, al pronunciar su fallo y 
encóntrar una pericia que no se produjo den­
tro del juicio, se halla en la misma situación que 
el Juez del juicio de interdicción de dicha señora, 
donde se produjo esa prueba, en cuanto a la 
asunción, interpretación y estimación de la mis­
ma. 

Y el dictamen de los peritos Uribe y Piedra­
hita, que se trajo de otro juicio para utilizarlo 

en el presente, estaba inpugnado por la presun­
ta demente con el concepto de los médicos doc­
tores Restrepo y Orozco quienes la habían reco­
nocido en tres días distintos y habían conceptua­
do a petición de ella y en favor de su sanidad 
mental; este concepto era una verdadera pericia 
extrajudicial que había sido admitida como me­
dio probatorio por el Juez y solemnizada con la 
ratificación jurada de los peritos que la habían 
rendido. La objeción que implicaba esta nueva 
p~ricia no había sido decidida por el Juez que 
conocía la interdicción solicitada, y la aprecia­
ción de las dos pericias tampoco había sido he­
cha por ·el JÚez cuando el ·proceso· se extinguió 
por la muerte de la presunta interdicta. 

No puede dudarse de que si el Juez hubiera al­
·canzado a fallar sobre la interdicción habría va­
lorado la pericia practicada por los médicos cu­
yo concepto había llevado al juicio la señora viu­
da de Alzate, aunque no reuniera las formalida­
des legales de la peritación judicial, tanto por­
que él había recibido y hecho jurar el concepto, 
como porque obraba en un juicio de jurisdicción 
voluntaria. Esta jurisdicción tiene como carácter 
distintivo· de la contenciosa que su finalidad es 
completar o desarrollar relaciones jurídicas imper­
fectas o constituír relaciones jurídicas nuevas en­
tre los particulares; en el ejercicio de esa juris­
dicción voluntaria el .estado tiene interés en la 
mejor administración del derecho privado, por lo 
cual se reserva la facu1tad de intervenir en cada 
proceso para controlar si existen en concreto los. 
presupuestos establecidos por la ley civil para la 
obtención del efecto jurídico pretendido por los 
interesados. El pf"oceso que entonces se desarro­
lla es un proceso civil de tipo inquisitorio, donde 
.el Juez no está forzado a decidir secundum alle­
gata et probata partium, como en el proceso de 
tipo dispositivo, sino que puede ordenar de ofi­
cio la práctica de las pruebas que le parE:zcan 
'convenientes pues su deber consiste en buscar y 
declarar no una verdad meramente formal, co­
mo en la jurisdicción contenciosa, sino una ver­
dad real, por lo cual las normas de derecho pro­
bátorio, de ampliación ordinaria en los juicios 
contenciosos, adquieren una tal amplitud que se 
podría, decir que el funcionario decide como en 
el sistema de la libertad de prueba o de la prue­
ba moral. 

.Así, pues, el sentenciador de segunda instancia 
debía asumir y valorar pericias que desde el pun­
to de vista de su producción tenían el mismo ca­
rácter legal; la una incompletá e imperfecta, la 



G & C lE 'li' & .'lfliJII.J)l!CIIAíL 405 

otra practicada ~xtrajudicialmente, pero recibida 
y solemnizada en el juicio de "interdicción; ade­
más, existía en los autos un concepto técnico so­
bre las pruebas del expediente, o~denado. por el 
Tribunal a solicitud de la parte demandada y te­
nía que apreciarlo en consonancia con los prin­
cipios generales de equidad según el art. 601 del 
c. J 

No criticó el sentenciador las dos pericias, ha~ 
ciéndoles un aná~isis cualitativo, porque aunque no 
lo dijo expresamente, tuvo que encontrarlas igual­
mente atendibles por las razones que sustentaban. 
las conclusiones, y por la calidad de los médicos, 
ya,que aunque de los dos primeros uno ·sea ex­
perto en psiquiatría y el otro en medicina legal, 
los segundos son profesare:!! de la Universidad de 
Antioquia y están respald~dos por un técnico en 
aquella ciencia y por el .Rector de la misma uni­
versidad;· · de otro modo no hubiera llegado ·a un 
estado real de perplejidad sobre la cuestión de 
hecho básica en este proceso. Pero resultando de 
esas pericias, igualmente apreciables, que son 
esencialmente contradictorias, como se ve por la 
sola lectura del extN~:cto hecho más arriba, las 
balanceó y contrapesó concluyendq en cuanto al 
hecho, como no podía menos de hacerlo, que an­
te la ciencia médica no era clara ni evidente, si­
no dudosa, la incapacidad de la testadora' en la 
época de su testamento y ·que por tanto, en el 
derecho, no estaba desvirtuada con plena prueba 

1 
la presunción legal de capacidad y sanidad men-
tal de la· viuda de Alzate y por eso no podía anu-

• lar el testamento. " 
'Más adelante, dopde hace ·un resumen de los 

resultados probatorios . y destaca la superioriqad 
genera1 de las probanzas del demandado, el Tri­
bunal menciona cuatro dictámenes periciales en 
favor de la tesiS del goce de sus facultades men­
tales por ·la testadora, pero no por ello puede mo­
tejársele de haber usado un criterio meramente 
cuantitativo, como que las opiniones de los docto­
res Rico y Gil no pudo mencionarlas sino como 
elementos corroborantes e ilustrativos puesto que 
ell('JS no habían opinado sino cerno . asesores téc: 
nicos de la defensa del.demándado. 

Por lo visto, si el Tribunal obraba con' una ma- . 
yor libertad en la valorización de la prueba pec 
ricial, fuera· judicial o extrajudicial, si las dos 
~ericias tienen el mismo ·carácter legal, si la se­
gunda está apoyada por un concepto técnico, si · 
siendo contradictorios los resultados de las dos, 
surge una duda fundada sobre el hecho técnico 
de la denuncia, duda que el sentenciador no po-

día resolver · científicamente, síguese que en la 
.· apreciación de la prueba pericial por el Tribunal 

no es posible hallar los errores de derecho que 
acusa el recurrente. ~ 

En su fallo esa corporación tuvo muy en cuen­
ta la dcfctrina que est; Sala expuso en su fallo 
del 2 de junio de 1942 cuando. di] o: "La capacidad 
.y el estado sano mental 'del testador, se presu­
men y lo amparan, de modo que es sólo cuando 
esa presunción se destruye plenamente, cuando 
su voluntad expresada en el acto testamentario 
nó tiene eficacia. legal. Y para· destruírla no 
basta simplemente la duda, en el juzgador, ·ni 
puede éste tampoco basarse al respecto. en prue­
bas deficientes, sino que por lo mismo que es tan 

. Úave y trascendental e irreparable, no darle pre-
valencia a la voluntad de un testador, que no pue­
de defenderla, es preciso que l~ 'p~ueba se des­
taque y brille con absoluta nitidez, y precisión 
para que pueda anularse el efecto de "lo consig­
nado en el testamento" (G. J., tomo LIII, pág. 
613). 

Se rechaza, pues, este primer cargo. • 

llll 

El segundo cargo que el recurrente .hace a la 
sentencia es el de que el Tribunal incurrió en 
errores de hecho y de derecho en lá apreciación 
·de la prueba testimonial por estos motivos: a) 
porque dió validez al testimonio de Horacio To­
bar R., testigo inhábil por haber sido redactor del 
testamento, testigo instrumental de su otorga­
miento y apoderado de Castaño durante la pri­
mera instancia del juicio y hasta que él. cedió sus 
derechos a los actuales subrogatarios que forman 

·ra parte demandada; b) porque dio validez a de­
claraciones recibidas· extrajuicio, no siendo el caso 
p~rmitido por la ley; e) porque las declaraciones 
se refieren .a hech,os aislados que a lo sumo se 
pueden apreciar como' indicios, los cuales no al­
canzan a infírmar una pr;ueba pericial, legal y 
completa; d) porque la PI:Ueba testimonial no 
puede recibirse sumariamen'te o extrajudicialmen­
te síno en casos especiales (ar'tículos 693, 694 y 
695 del C. J.); e) porque de las declaraciones ra­
tificadas dentro de este· juicio, se hace otra suma 
sin anotar· que en un ·lapso de pocos días se rati­
ficaron veintitrés declarantes fuera del Tribunal, 
sin que esas declaraciones sean aceptables porque 
los testigos hayan prestado el juramento y fir­
mado sus declaracíones; f) porque la sentencia 
tomó la prueba testimonial como prueba directa 
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de la sanidad mental de la testadora cuando cada 
declarante se refiere a un hecho diverso del cual 
induce él mismo la normalidad mental, lo que no 
es función de testigos sino de psiquiatras; g) por­
que la sentencia dejó de anotar testimonios que 
se refieren a la incapacid~d de Iéi testadora para 
poner a funcionar el radioreceptor, y a la com­
pra de kimonos de seda; en lo relativo a las de­
claraeiones de los testigos instrumentales y del 
notario, no captó que había habido una ·panto­
mima; y no valoró esos dichos aislados y unita­
rios de los declarantes ni los enfrentó a la prue­
ba judicial; h) porque la sanidad mental de un· 
testador no puede establecerse con los dichos del 
notario y los testigos instrumentales. 

En· el capítulo que el recurrente intitula· "Vio­
lación de la ley sustantiva", concreta los vicios de 
valoración probatoria antes denunciados, dif?iendo 
que el Tribunal incurrió en errores de derecho 
por haber estimado la prueba testimonial que fw~ 
producida sin las formalidades legales, pues los 
testigos se limitaron a jurar y firmar las decla­
raciones, prueba que recayó sobre un hecho cien­
tífico respecto al . cual no es admisible la prueba 
testimonial, dejando de aplicar los artículos 668, 
674, 683, 684 y 688 del C. J.; por haber estimado 
una prueba testimonial preconstitukla fuera de los 
casos en que los _artículos 693, · 694 y 695 lo per­
miten y porque en el supuesto de ser inexacta 
esta tesis la ratificación se efectuó sin las forma­
lidades legales, con juramento y firma nada más 
(artículos 683 y ss. del C. J.); y por haber dado 
valor de plena prueba a los testimonios (artículo 
697) cu~.mdo esta prueba no puede versar sobre el 
hecho eientífico de la existencia o inexistencia de 
la demencia, el que es materia de prueba pericial 
según el artículo 105 del C. J. 

En relación con este segundo cargo considera 
la Sala: 

Corno un argumento general y •previo, se hace 
notar que aunque en la sentencia acusada .se hu­
biera incurrido en los errores de estimación· de 
la prueba testimonial acusados en la demanda de 
casación, no por eso podría triunfar este recurso, 
puesto que el Tribunal no negó la nulidad. del 
testamento porque Ia prueba pericial estuviera 
infirmada por la testimonial, ni por la considera· 
ción de que. esta segunda prueba acreditara ple· 
namente la sanidad mental de doña Rosa al tiem­
po de su testamento. El fallo absolutorio se funda 
en que según la prueba pericial rio es un hecho 
claro y ci~rto, ante la ciencia médica, el de la de­
mencia senil de la testadora, por lo cual no está 

destruida la presunción legal de capacidad y sa­
nidad mental de la misma; en que esta presun­
ción está reforzada por la pre~unción de vera­
cidad de la mención hecha por el notario, en la 
escritura de :presentación y en la eubierta del 
testamento, d1 que la se~ora Sierra de A. "se 
halla en su completo juicio y goce de sus fa­
cultades mentales", y en que reafirman aún más 
estas dos presunciones, las numerosas declara­
ciones que refieren actos demostrativos de que 
en los años o meses que precedieron a su muerte 
doña Rosa conservó el equilibrio de sus faculta­
des mentales correspondientes a su edad. Y si 
este argumento confirmatorio, sacado de las de·-

' claraciones, ño fuera fundado, subsistiría el ar­
gumento principal consistente en la falta de una 
prueba legal y compieta que infirmara las pre­
sunciones favorables a la validez del testamento. 

La prueba de testigos puede recibirse en juici.o 
o fuera de juicio; en el prim~r caso requiere la 
ley, para la apreciación del testimonio, la previa 
citación de parte contraria al solicitante de la 

. prueba; en el segundo caso, la información tes­
timonial generalmente es sumaria o sin citación 
previa de parte contraria, y la ley sólo exige la 
citación del adversario en el abono de testimo­
nios de. personas ancianas o enfermas, con los cua­
les podría el adversario promover el pleito des­
pués de que estos testigos hubieran muerto. La 
información sumaria de testigos es posible en 
todo caso y lo que sucede es que si se quiere ha­
cer valer en juicio donde la ley no permita adu­
cir declaraciones de nudo hecho, se debe pedir la 

·ratificación de las declaraciones durante el tér­
mino probatorio a fin de que la contraparte' pue­
da intervenir en la diligencia, repreguntar a los 
declarantes y ejercitar su derecho a impugnar la 
prueba. Esto es lo qu~ establecen los artíeulos 
693 a 695 del C. J. y pcir eso la parte demandada 
pudo hacer recibir las declaraciones de sus testi­
gos extrajudicial y sumariamente para presen­
tarlas después en la segunda instancia de este 
juicio ordinario con el objetci de que se decretara 
y· se practicara la ratificación de los d~claran­
tes, como así se hizo con previa citación ele la 

, parte demandante. 
La ratificación de las declaraciones aparece en 

el expediente eon las formalidades legales y no 
hay prueba de que se recibieran fuera del Tri­
bunal o de un modo irregular. 

Aunque cada uno de los declarantes se refierá 
a hecho~ aislados sus testimonios tienen el valor 
probatorio de indicio y de su conjunto el Tribu-



nal dedujo un argumento meramente corrobora­
tivo que podría reducirse a que 1a conducta ha­
bitual de doña Rosa en el año o en los meses que 
precedieron a su muerte era la de una persona 
que conservaba el equilibrio de sus facultades 
n!entales a pesar de la decadencia que la aque­
jaba por su avanzada edad.. Pero este argumento 
no equivale a la conclusión de que la prueba pe­
ricial hubiera sido infirmada por ~a testimonial, 
ni a la conclusión de que ésta última acreditara 
la sanidad mental de la testadora, como equivo­
cadamente lo supone· el recurrente. 

La sentencia aprecia el testimonio del doctor 
-Horacio Tobar H. porque aunque pudiera esta~· 
inhat>ilitado por causa de parcialidad por haber 
sido el redactor del testamento, testigo instru­
mental y apoderado de Castaño en la primera 
instancia, la parte demandante no tachó su tes­
timonio ni promovió el incidente respectivo y 
porque el juzgador no podía aducir y declarar 
oficiosamente la tacha, de acuerdo con el inci­
so ~egundo del artículo 673 del C. J. 

Las declaraciones que el Tribunal dejó de ano-· 
tar y que son singulares" de cada hecho, no ser­
virían ni siquiera para fundar indicios leves y re­
motos de demencia porque las éircunstancias que 
refieren los declarantes son naturales en una an­
ciana de 78 años o no tienen la significación que 
el recurrente sugiere. 

El error de hecho en la estimación de las de­
claraciones del notario y los testigos instrumen­
tales del testamento, sólo hubiera podido admi­
tirse en el caso de que el recurrente hubiera de­
mostrado que de ellos resultaba de modo evi­
dente la pantorq,ima de que habla; pero en lá de­
manda de casación no aparece ni siquiera como 
intentada esa demestración. 
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Y no siendo ·sino meramente corroborativo de 
las presunciones expresadas, el argumento:sacado 
de las· declaraciones,. el sentenciador no tenía para 
qué contrastarlo con las conclusiones y funda­
mentas de los peritos, lo que sí habría tenido que 
hacer si hubiera: sostenido que un grupo- de ellos 
estaba equivoca\io · según los hechos resultantes 
de la prueba testimonial. 

En fin, respecto dei valor probatorio del testi­
monio del notario ya dijo esta Sala en la senten­
cia citada en el capítulo anterior: · 

"Además de la presunción de que se hizo mé­
rito, existe otra de ·c.arácter general y es la de que 
siendo los Notarios depositarios de la fe pública, 
sus declaraciones- própias llevan una presunción 
de veracidad, que· no puede destruírse sino en 

. virtud de factor,es probatorios que plenamente 
eliminen aquélla". 

Por consiguiente, también se rechaza el se,gun­
do cargo. 

En mérito de lo expuesto la Sala 'de Casación 
Civil de la Corte Suprema de Justicia, en nombre 
de la República 'dé Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA el fallo del Tribunal Superior­
del Distrito Judicial de Medellín pronunciado en 
este juicio con fecha siete de marzo de mil nove­
cientos cuarenta y seis. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

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

Gabriel Rodríguez Ramírez-ll.'edro Castillo Pi­
neda-Ricardo llilinestrosa Daza-Alvaro lLeal Mo­
rales-llilernán Salamanca.,- Manuel José Vargas. 
IP'edro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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AOCKON DE NUJLliOlAD DE UN .JUliiCliO E.JlECU1'liVO. - !CAUSALES DE. ICASA­
ICKON.- liMPEDliMEN1'0S Y JRECUSAICKONES.- El.. JFENOMJENO .JUJRKDKICO DE ILA 

PJRECJLUSKON. 

ILa Sala ha tenido oportunidad de destacar 
cómo los errores liN JP'ROICJE!I}JEN!I}O para cu-· 
ya reparación insti.tuye la ley las cinco últi­
mas causl\1es de casacñón de las enumeradas 
por el articulo 520 del IC. J., provienen siem­
pre de vicios IIJ[Ue en una u otrá forma afec­
tan los presupuestos procesales; respecto del 
constituido por ei Juez, la causal 5ll- atiende 
a su capacidad subjetiva, al paso que otras 
(cuarta, sexta y séptima), se refieren a la 
objetiva, o sea, a la investidura que permite 
ejercer la jurisdicción nacional, y a la espe­
cialización de ella en un caso concreto por 
ministerio de los preceptos reguladores de 
la competencia. 

ILa capacidad subjetiva del funcionario ju­
risdiccional reside en su aptitud moral para 
administrar justicia; averiguado ya que está 
revestido del pode¡¡o gene~ral para hacerlo y 
de que esta facultad puede concretarse al 
caso individual! de que se trate, ha de sa­
berse si, no como tUular de la juri!¡dicción 
sino como individuo humano puede servir 
a la tarea que se le encarga impersonalmen­
te. ILa ley presupone que los jueces es­
tán atados, como todos sus semejantes, por 
vínl)ulos personales como el afecto Q el des­
afecto, el interés patrimonial o el simple­
mente intelectual; sobJJ:e estos cuatro lazos 
que pueden ligarlos moral o mentalmente 
construye las circunstancias excepcionales 
en que les impide eje¡¡ocer la jurisdicción, o 
les permite abstenerse de hacerlo. 

lEI sistema taxativo de los 1mpedimentos 
recogido por el artñculo 435 de nuestro esta­
tuto procesal reúne las características que 
configuJJ:an tal instituto como parte integran­
te del derecho de defensa y como afirmación 
de que administrar justicia es función del 
lEstado superioJJ: a la voluntad individual de 
las personas sometidas a ella; la recusación 
llamada perentoria, es decir inmotivada, que 
en otras épocas se justificó porque los jueces 

eran designados por la suerte, o por vota­
ción pública de electores que representaban 
intereses religiosos o políticos en pugna, es­
tá hoy circunscrita casi exclusivamente a,los 
jurados en materia penal; las legislaciones 
modernas sólo admiten la recusación o el im­
pedimento motivados, en cuanto a la primera 
porque no es posible arrojar sobre los jue­
ces la tacha de posible parcialidad sin ex­
presar el fundamento de tal temor, como que 
en elio se crearía un ambiente desfavorable 
al honor· o al buen nombre de aquellos; en 
·cuanto a los segundos, porque tampoco sería 
tolerable. que tales- funcionarios se inhibie­
ran de cumplir sus obligaciones pretextan­
do cuales_quiera circunstancias asi fueran fú­
tiles o insignificantes. ILa motivación del im­
pedimento concilia los intereses de la ¡.arte 
con los de la persona del juzgador, y con los 
superiores del ambiente jurídico; ai!J[uella 
no queda expuesta a una posibie arbitrarie­
dad viéndose privada de justicia por la !n­
hibición del juez so capa de impedimentos, 
o en tener que litigar ante uno sobre q_uien 
pese la posibilidad de estar unido a un pre­
juicio; el segundo se liberta de la incomo­
didad personal y social que implicaría verse 
obligado a decidir causas en que estuvieran 
de por medio int_ereses cuya sola met'tción po­
dían menoscabar el prestigio de su fallo, al 
propio tiempo que permanece al abrigo de 
cargos inflinda,dos y temerarios o de simples · 
Suge-stiones desobligantes, formuladas por 
animadversión o con el fin de ñmpedirle 
ejercer sus funciones en. determinado pro­
ceso. 

JLas causales de impedimento y recusación 
instituidas por nuestra ley, como las lle la 
legislación universal, tienden. a evitar que la 
rama jurisdiccional en un caso concreto pier­
da la independencia que le es necesaria por 
hallarsé el Juez en relación con: a) otros ór­
ganos concurrentes en el mismo litigio; b) 
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con los litigantes; e) con el objeto litigioso. 
Al primer aparte se 1·efiere principalmente el 
numeral 7<:1 del art. 435 del C .. ; al segundo 
los numerales 1<:1, 2<:1, 4<:1, 5<:1, 8<:~, 9<:1, en cuanto 
versa sobre favor a alguna d~ las partes en 
el negocio que es materia del pleito, 10, 12, 

· 14 y 15; al tercero los numerales 3<:1, 6<:1, 9<:1, 
en cuanto atiende a la intervención ánterior 
del Juez en el pleito como Agente del Minis­
terio !Público, testigo o perito, 11 y 16. IDien­
tro ·de este último grupo se reúnen los casos 
de interés patrimonial en el .Jfuez, y los de 
vinculo puramen!e limitativo del raciocinio 
del juzgador, y· posiblemente de su volun­
tad no sólo en forma de apego a sus ideas ya 
expresadas sino también de amor propio o 
de vanidad al rededor de· éstas. '.Il'an celosa 

. se muestra· la ley de garantizar la eficacia 
de los preceptos reguladores de estos parti­
culares en cuanto se refieren 'al derecho de 
defensa que introduce a este respecto un tra­
tamiento excepcional dentro del régimen vi­
gorosamente preclusivo que caracteriza nues~ 
tro procedimiento. lEn efecto: la preclusión,_ 
como fenómeno procesal, consiste en que sur­
tidos determinados actos o. transcurridos cier­
tos tér~inos no es posible a las partes ejecu­
tar actos _procesales determinados, o .en ge­
neral, actos procesales; así el-vencimiento 
del lapso de tiempo de que el demandado dis­
pone para contestar la demanda precluye la 
oportunidad de proponer excepciones dila­
torias; hecha la citación para s~ntencia pre-· 
cluye la facultad de aducir pruebas y de 
pres;ntar alegaciones; decidido un litigio in­
cidental no. es jurídicamente posible volver 
a intentarlo. Así el proceso va desenvolvién­
dose en períodos sucesivos de los cuales los 
posteriores hallan origen y firmeza en la de 
las precedentes; desenvolviendo el trámite 
lógica y ordenadamente hasta la sentencia 
que sobreviene así como la culminación nor­
mal del- agotamiento del trámite .. 

lLa excepción int'roducida- por la ley al sis­
tema que se deja brevemente descrito, e ilus­
trado con la alusión al precepto contenido en 
el art. 394 del C. J., consiste en que la cau­
sal· de casación fundada sobr'e la recusación 
de un magistrado hace caso omjso de la de­
cisión que sobre ella haya recaído permitien­
do abrir de nuevo el debate sobre su- proce­
dencia por la vía extraordinaria, ~ pesar de • 

que haya sido rechazada; en -una palabra, el 
fallo incidental sobre recusación"; a difei·en­
cia de lo que la ley estatpye para los demás 
de ese linaje, no precluye la discusión so­
bre los extremos controvertidos dentro del. 
incidente. lEste tratamiento destaca la gra­
vedad que a los ojos del legislador reviste la 
materia, y su empeño en que ella sea deba­
tida amplia y aún repetidamente; quizás los 
factores de índole personal y subjetivos de­
terminaron un sistema legal de protección 
jurídica superior a la que de ordinario se 
·pone ·al alcance. de las partes en frente de 
fenómenos objetivos. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- Bogotá, mayo treinta y uno de mil nove­
cientos cuarenta y ócho. 

(Magistrado ponente:· Dr. Alvaro Leal Morales) 

Obrando como cesionario del Banco Alemán An­
tioqueño Alvaro Gómez propuso juicio· d~ apre­
mio contra -los sucesores de Maximiliano Gómez 

· para· hacer efectivo un crédito personal, ejecución 
que culminó en la venta por ,remate de un inmue­
ble sometido a,_la traba ejecutiva. Transcurridos 
muchos años María Mercedes Gómez, hija póstu­
ma del extinto Maximiliano, demandó ante el Juez 
del Circuito de Támesis a Alvaro Gómez solici­
tando la declaración judicial de nulidad de las alu­
didas diligencias sobre pago forzado, de la subasta 
12n ella celebrada, y de otros extremos afectos a 
dicha invalidez cuya mención se estima inoficio-
sa. , 

Como fundamento de estas pretensiones básicas 
expresó -a través de numerosos apartes de la 
demanda- la falta d~ notificación prevista por el 
art. 1434 del C. C., la comunicación irregular del 
mandamiento de pago, la falta de citación y empla­
zamiento de los sucesores de Maximiliano Gómez, la 
ilegitimidad de personería ,que en su sentir vieió 
la representación de los herederos por su madre 
legítima; y las fallas de procedimiento resultantes 
de haberse propuesto la ejecución con acción real 
para hacer efectivo un gravámen hipotecario can-

. celado ya.· 
El trámite del litigio fue largo y accidentado 

como que en él surgieron 'numerosos incidentes; al 
cabo de la primera instancia fue solucionada la 
litis desfavorablemente a la parte actora por me­
dio· de sentencia que el Juez de Támesis profirió el 
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veintinueve de octubre de mil novecientos cua­
renta y tres: apelado el fallo por el actor, y cuan­
do se daba curso al segundo grado del procedi­
miento, el apelante recusó a uno de los Magistra­
dos que como integrante de la Sala de Decisión 
debía intervenir en el desenlace del pleito; fun­
damento de esta gestión fue el hecho, ampliamen-. 
te demostrado en el informativo, de que el dicho 
funciomirio había sido el Juez ante el cual se sur­
tió la integridad de la ejecución cuya invalidez 
es la materia. de esta ca ,usa: El Tribunal no halló 
fundamento a la solicitud del recurrente que, con 
fecha doce (12) de diciembre de mil novecientos 
cuarenta y einco (1945), definió la litis en segun­
da instancia, confirmando la recurrida en ape-1 
!ación. 

El actor desfavorecido interpuso casación, con­
tra lo así resuelto, la cual habiéndole sido otor­
gada se ha sometido en esta Corte a las ritualida­
des propias de tal vía 'extraordinaria. 

El fallo que así ha venido al examen de la Sala 
presenta numerosos fundamentos doctrinarios con­
tra los cuales se proponen seis cargos; no es el 
caso de aludir a éstos ni a aqu~llos por cuanto 
debe prosperar el séptimo cargo sostenido en la 5~ 
causal de casación, lo cual impide el general{llente 
obligado cotejo de los fundamentos de la senten­
cia recurrida con la ley a lo largo de los cauces que 
la acusación señale. · 

Antes de examinar la queja a que se alude debe 
observarse que se ha propuesto como subsidia­
ria para el caso de que no prospere alguna de las 
otras tesis, pero que es·a pretensión del recurrente 
expresada en el sentido de señalar a la Corte la 
regla y el sistema que ha de adoptar en el exa­
men del recurso, pugna con el texto atl art. 537 
del C. J. disposición que le impone seguir el or­
den lógico y cuyo imperio. no está sometido a lo 
que en contrario, y en conformidad con su perso­
nal criterio, opine el recurrente. 

Como el recurso de casación está instituído en 
obsequio del mantenimiento de la ley sobre las 
decisiones jurisdicionales, y como el posible agra­
vio que por sü intermedio procuren reparar las 
partes es sólo fin secundario de la institución que 
se alcanza indirectamente .por ministerio del pri­
mordial y ·predominante, el ¡:>rincipio dispositivo 
del procedimiento se atempera necesariamente a 
la índole del recurso; por ello es la ley la única 
norma que guía al Tribunal de casación en el mé­
todo del fallo, y no la voluntad que al respecto 
expresen las partes contendientes.~ 

Fijados así concretamente el sistema y la mate­
ria· del recurso sub judice,. se procede a solucio­
narlo mediante las siguientes consideraciones:' 

Esta Sala ha tenido oportunidad de destacar có­
mo los er'rores in procedendo para cuya reparación 
la ley instituy'e las cinco últimas causales de ca­
sación de las enumeradas por el art. 520 del C. J:, 
provienen siempre ·de vicios que en una u otra 
forma afectan los presupuestos procesales; res­
pecto del constituído por el Juez, la causal quinta 
invocada por el recurrente en el caso de autos, 
atiende a su capacidad subjetiva, al paso que otras 
(cuarta, sexta y 'séptima), se refieren a la objetiva 
o sea a la investidura que permite ejercer la ju- · 
risdicción nacionai, y a la especialización de ella 
en ur{ caso cm·~creto por ministerio de los precep­
tos reguladores de la competencia. 

La capacidad subjetiva del funcionario jurisdic- · 
cional reside en su aptitud moral para administrar 
justicia; averiguado ya que está revestido del po­
der general para hacerlo, y de que esta facultad 
puede concretarse al caso individual de que se 
trate, ha de saberse si, no como titular de la juris­
dicción sino como individuo huma:p.o puetle servir · 
a la t?rea que se le encarga impersonalmente. La 
ley presupone que los jueces están atados, como 
todos sus .semejantes, por vínculos personales· GO­

mo el afecto o el desafecto, el interés patrimonial 
o el simplemente intelectual: sobre estos cuatro 
lazos que pueden ligarlos moral o mentalmente 
construye las circunstancias excepcionales en que 
les impide ejercer la jurjsdicción1 o les permite 
abstenerse de hacerlo. · 

El sistema taxativo de los imp~dimentos reco­
gido por el art. 435 de nuestro estatuto procesal 
reúne las características que configuran tal ins­
tituto como parte integrante del derecho de de­
fensa, y como afirmación de que administrar jus­
ticia es función del Estado superior a la volun­
tad in di vi dual de las personas. sometidas a ella; 
la recusación llamada perentoria; es decir inmo­
tivad-a, que en otras épocas se justificó porque los 
jueces eran designados por la suerte, o por vota­
ción pública de electores que representaban inte-L 
reses religiosos o políticos en pugna, está hoy cir­
cunscrita casi exclusivamente a los jurados en ma­
teria penal; las legislaciones modernas sólo ad­
miten la recusación o el impedimento motivados; 
en cuanto a la primera porque no es posible arro­
jar sobre los jueces la tacha de posible parciali­
dad sin expresar el fundamento de tal temor, co­
mo que con ello crearía un ambiente desfavorable 
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al hon·or o al buen nombre de aquéllos; en cuanto 
a los segundos porque tampoco sería tolerable que 
tales funcionarios se inhibieran de cumplir sus 
obligaciones pretextando cualesquiera circunstan­
cias así :f\reran fútiles o insignificantes. · 

L~ ·motivación del. impedimento concilia lo~ in­
tereses de la parte con los de la persona del juz­
gador, y con los superiores lfel ambiente jurídico; 
aquélla no queda expuesta a una posible arbitra­
riedad viéndose privada de justicia por la inhi­
bición del Juez so capa de impedim'entos, o en 
tener que. litigar ante uno sobre quien pese la po­
sibilidad de estar unido a un prejuicio; el segun­
do se liberta de l-a incomodidad personal y social 
que implicaría ··verse obligado a decidir causas en 
que estuvieran de por medio intereses cuya sola 
mención podían menoscabar el prestigio de su fa­
llo, al propio tiempo que permanece al abrigo de 
cargos infundados y temerarios o de simples su­
gestiones desobligantes, formuladas por animad­
versión o con la finalidad de impedirle ejercer 
sus funciones en determinado proceso. 

Las causales de imped~mento y recusaci{ln ins­
tituidas por nuestra ley, comó las de la legisla­
ción universal, tienden a evitar que la rama ju­
risdicional en un caso concreto pierda la indepen­
dencia que ie es necesaria por hallarse el Juez en 
relacióp con: a) otros órganos concurrentes en el 
mismo litigio; b) con los litigantes; e) con el ob-
jeto litigioso. , 

Al primer aparte se refiere principalmente el 
numeral 79 del art. 435 del C. J.; al segundo los 
numerales 19, 29, 49, 59, 89, 99, en cuanto versa , 
sobre favor a alguna de las partes en ·el nego~io 
que es materia del pleit'o, 10, 12, 14; y 15; al ter­
cero los numerales· 39, 69, 99, en cuanto atiende a 
la intervención anterior del Juez en el pleito como 
Agepte del Ministerio Público, testigo o perito, 
11 y 16. Dentro ·de este último grupo se reúnen los 
casos de interés patrimonial en el Juez, y los de 
vínculo puramente intelectual como lo son todos 
aquellos que suponen un ¡presupuesto limitativo. 
del raciocinio del juzgador, y posiblemente de su 
voluntad, no sólo en forma de apego a sus ideas 
ya expresadas sino también de amor propio o de 
v~nidad alrededor de éstas. ' 

Tan celosa se muestra la. ley de garantizar la 
eficacia de los preceptos reguladores de estos par­
ticulares. en cuanto dicen relación al derechq de 
defensa que introduce a este respecto un trata­
miento excepcional dentro del régimen vigorosa­
mente preclusivo que caracteriza nuestro proeedi-

miento. En efecto: la preclusión, como fenómeno 
procesal, consiste en que surtidos determinados 
actos o transcurridos ciertos términos no es posible 
a las partes ejecutar actos procesales dete,rmina­
dos, o en general, actos procesales; 'así el ven~i­
miento del lapso del que el demandado dispone 
para contest¡;¡r 1~ demanda precluye la oportunidad 
de· proponer excepciones dilatorias; hecha la cita­
ción para sentencia precluye la facultad de adu­
cir pruebas y de presentar alegaciones; decidido 
un litigio incidental no es jurídicamente posible 
volver a' intenta.rlo~· 

Así el proceso va· dividiéndose en períodos su­
cesivos de )os cuales los posteriores hallan origen 
y firmeza en la de los precedentes, desenvolvien­
do el trámite lógica y órdenadamente hasta la sen­
tencia que sobreviene así' como la culmina~ión 
normal del agotamiento del, trámite. . 

La exc'epción introducida por la ley al ·sistema 
que s~ deja brevemente descrito, e ilustrado con 
la alusión al precepto contenido en el art. 394· dél 
C. J., consiste en que la causa! de casación fun­
dada sobre la recusación de un Magistrado hace 
'caso omiso de la decisión que sobre ella haya re­
caído permitiendo abrir de nuevo el debate sobre 
su procedencia por la vía extraordinaria, a pesar 
de que haya sido rechazada; en una palabra el 
fallo incidental sobre recusación, a diferencia de 
lo que la ley estatuye para Jos demás de ese linaje, 
no. precluye la discusión sobre los extremos con­
t,rovertidos dentro del incidente. 

Este tratamiento destaca la gravedad que a los 
ojos del legislador reviste la mate'ria, y su empeño 
en que. ella sea debatida amplia y aún repetida­
mente;.· quizás los factores de índole personal y 
subjetivos determinaron un sistema legal de pro­
tección jurídica superior: a la que de ordinario se 
pone al alcance de las partes en frente de fenó­
menos objetivos. 

Hace uso de esta singular facultad el recurrente 
eN el caso de autos; ·ya se ·vió qu~,· dentro de la 
segunda instancia, repusó a alguno de los magis­
trados quue integraban la Sala de decisión a cuyo 
conocimiento estaba en dicho grado el presente 
negocio, "el cual fue 'en efecto fallado por ella; se 
apoyó el demandante en el' numeral 69 del art. 
435 del C. J., 'por considerar que ese· Magistrado, 
como Juez que conoció de todo el trámite del jui­
cio de apremio .cuya invalidaciÓFl se persigue por 
medio 'del presente ordinario' era de suponérsele 
parcializado en defensa de sus propias actuacio­
nes; el Tripunal, para rechazar la recusación dijo 
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que la indicada causal "no existe para el doctor 
Agudelo en el presente caso, ya que la tarea de 
la Sala de Decisión de la cual hace parte está con­
cretada a revisar la sentencia proferida por el Juez 
Civil del Circuito de Támesis con fecha 29 de oc­
tubre de 1943", con la cual se decidió la primera 
instancia de este pleito no siendo ya Juez el Ma­
gistrado cuya recusación se propuso. 

El Tribunal, pues, mediante su inteligencia del. 
numeral 6<? citado circunscribe la aplicabilidad de 
'dicha norma al caso de que el mismo sujeto físi~o 
que obró como Juez a quo vaya a actuar ad quem, 
excluyendo así tódos los demás casos en que por 
mecanismos procesales diferentes del cambio de 
instancia. o de los recursos de alzada o de consult'a 
pueda la misma persona revisar jurisdiccional­
mente la validez o la juridicidad de sus propias a_c­
tuaciones. Ilógico parece el concepto del Tribunal 
porque desatiende situaciones jurídicas eidénticas 
a las que según él tutela el pFecepto comentado, 
lo cual resulta inadmisible a todas l.uces; dicha 
norma al proteger a la parte contra el,preconcepto 
de su juzgador no tiene por qué referirse a uno 
solo de los casos en que aquél se suceda, sino a 
todos aque.llos en que el derecho del litigante se 
vea igualmente amenazado por la misma circuns­
tancia;' la discriminación excluyente de posiciones 
idénticas resulta arbitraria, y reduce casi a la ino­
perancia, total un mandamiento que por su natu­
raleza, por su fundamento y por su alcance ha de 
interpretarse de tal suerte que produzca el efecto 
social perseguido al instituirlo, en cada .una de sus 
posibles manifestaciones. . 

La interpretación que el Tribunal dió al pre­
cepto de que se viene tratando se sostiene en una 
gratuita adjudicación de contenido a los vocablos 
de que se sirve la ley; la palabra revisión fue to­
mada en el sentido indicado ya, olvidando que en 
nuestra ley dicha expresión se emplea para señalar 
fenomenos procesales diversos, por ejemplo, el re­
curso extraordinario d'e que trata el Capítulo Vli, 
Títlllo XIV del Libro Segundo del Código Judi­
cial, la posibilidad de quebrantar la firmeza de la 
c0sa juzgada sobrevenida en algunos tr~mites es­
peciales, las ~ctuaciones de los jueces ad quem. 
Resulta así injustificado detenerse en una sola de 
todas. estas posibles acepciones para reducir a ella 
el poder jurídico de una norma el'ICaminada a con~ 
dicionar uno de los presupuestos procesales, y, 
por tanto, la estructura del procedimiento civil 

Está incorporado en nuestro derecho positivo por 
ministerio del art. 30 del C. C. el criterio interpre-

'\ 

tativo según el cual "el contexto de la ley servirá 
para ilustrar el sentido de cada una de sus par­
tes, de manera que paya entre todas ellas la de­
bida correspondencia y armonía". Este método fue 
desoído por el Tribunal porque para penetrar en el 
entendimiento adecuado del numeral 69 le bas­
taba detenerse a conect;;trlo c'on el 99 en tanto se 
refiere a juicios en los que el Juez ha intervenido 
ya como perito, testigÓ o agente del ministerio fis­
cal; sobra destacar la relación existente entre am­
bas previsiones legales pues aparecen claramente 
inspiradas en amparar a las !?artes de cualquier 
prejuicio. 

Este litigio fue promovido, 'como ya se :vió, para 
ventilar en su 'ámbito la nulidad de un juicio eje­
cutivo en el que desde su iniciación hasta su tér­
IIJino actuó como Juez el Magistrado por ello re­
cusádo; no es menester muy copioso estudio para 
poner de presente que el procedimiento ordinario 
fue incoado para rectificar la actuación adelanta­
da en el de apremio y que quien resolvió todos los 
pasos procesales de este último no era el más in­
dicado para dicha tarea; ·el amor propio, la vani­
dad, la adhesión previa a determinados conceptos, 
eran suficiente obstáculo para garantizar su inde­
pendencia. 

En tales condiciones ha de concl).lírse que era 
procedente la recusación y que, por tanto, el car­
go debe prosperar como ya se había advertido. 
· Como el Magistrado a que se viene aludiendo no 

era el sustanciador en la instancia cree la Corte 
que, para los fines del art. 540 del C. J., basta 
dejar el juicio en estado de recibir nueva senten-

. cia de segundo grado. ' 
Con base en las consideraciones precedentes, la 

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de lá República 
de Colombia y por autoridad de la ley, CASA la 
sentencia dicta,da en este juicio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín con fe­
cha do~e (12) de diciembre de mil novecientos 
cuarenta y cinco ( 1945), dejando la causa en estado 
de ser decidida nuevamente en segunda instancia 
para lo cual ordena remitir el proceso al Tribu­
nal de origen. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co­
pia del/ fallo en ·la Gaceta Judicial. 

Manuel José Vargas. - ll"edro I!Jastillo lP'ineda. 
Ricardo. IH!inestrosa IDaza. - Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez.- IH!ernán Salamanca. 
Pedro lLeón Rincón, Srio. en Ppdad. 
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ACCJION PRINCliPAL DE REliVliNDliCACION.-~CONVENCION SOBRE PAGO DE 
MEJORAS.-liNCONGRUENCliA.- DERECHOS DEL POSEEDOR VENCJIDO EN 

JUICIO DE REJIVINDJICACWN 

1.-lLa incongruencia a que se .refiere el 
segundo de los motivos de casación del ar-

. tículo 520 del C . .1T. es la. que rompe las nor­
mas formales consagradas 'en el artículo 471 
ibídem, y ella se produce .cuando el fallo 
resuelve sobre puntos ajenos a la controver­
sia; cuando deja de resolver· sobre los que 
han sido objeto del litigio; -cuando condena 
en más- de lo pedido, o cuando no se falla 
sobre alguna de las excepciones oportuna­
mente alegadas. 

2.- lLos derechos otorgados al poseedor 
vencido por los artículos 965 y 966. del Có­
digo Civil, como consecuenciales que son de 
la prosperi(lad de la acción reivindicatoria, 
cuando se comprueba que existen, pueden Y 
deben ser reconocidos oficiosamente por el 
juzgador; es decir, sin necesidad de que me-· 
die reclamo alguno ai respecto, según así lo 
ha admitido invariablemente la jurispruden-_ 
cía. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
'Civil. -Bogotá, junio tres de mil novecientos 
cuarent¡J. y ocho. ., 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

\ " 
. José María Rueda G6mez demandó por. la vía 

ordinaria ante el Juez del Circuito Civil de San 
Gil a Luis Tapias Vivas y Olga Rueda de Tapia~ 
para que en sentencia definitiva se declare que el 
actor .es dueño de la casa marcada en su puerta 
principal de entrada con el número 7 de la actual. 
nomenclatura urbana de dicha población, com­
prendida dentro de 'los linderos que se expresan 
(súplica primera); que los demandados están en 
la obligación de restituírsela (súplica segunda); 
que deben pagarle los frutos naturales y civiles, 
que fija en $ 60.00 mensuales, o su valor pericial­
"mente estimados, desde cuando han poseido, y no 
solamente los percibidos sino los que hubieran 
podido percibirse con mediana inteligencia y cuí-

o 

dado, todo en condición de poseedores.de mala fe, 
más las costas del juicio (súplicas tercera y 
cuarta). · 

En los hechos fundamentales de la demanda 
asevera el actor que es dueño de la casa antes 
aludida; que en mayo de 1942 bondadosamente se 
la dejó ~ los demandados para que la habitaran, 
a fin de que se la devolvieran cuando él la pidie­
ra, cosa a la cual se· han negado a pesar de sus 
continuos requerimientos.' 

Admitida la demanda,· los demandados la con­
testaron aceptando parcialmente. los hechos y ex­
pltcando que recibieron una edificación antigua 
y en ruinas qu'e han transformado con conoci­
mi'ento y asentimiento del demandante, en una 
residencia moderna y confortable; que siempre 
han estado dispuestos .a entregarla, pero que como 
el demandante no se ha allanado a pagarles las 
mejora~ útiles y expensas de 'conservación, han 
aplazado la entrega con apoyo en principios de 
étiea y de derecho positivo, y en cuanto a las pe­
ticiones de la demanda dijeron: 

"No nos oponemos a que se haga la primera de 
las declaraciones que .se solicita én la parte _peti­
toria ·de la demanda, porque no' hemos negado ni 
negamos el dominio que pueda corresponder al 
demandante sobre el sitio o suelo que ocupa la 
edificación'. Ni nos oponemos a la segunda peti­
'ción, siempre que su cumplimiento se subordine 
al pago previo que tiene ·que hacernos el deman­
dánte de las mejoras útiles hechas por nuestra 
cuenta, lo mismo que· de las expensas de conser­
vación". 

Por escrito separado los deii:J.andados propusie­
ron demanda de reconvención contra Rueda Gó­
mez para que se le condene a pagarles el valor 
actual de las mejo,~as útiles hechas por ellos y de 
las expensas de conservación invertidas en la casa 
mencionada, calculadas ambas4prestaciones en un 
total de $ 10.000.00, junto con los intereses de la 

· suma que valgan las mejoras desde cuando fue- . 
·ron hechas, más las costas del juicio. · 

El contradeniandado ·al evacuar el traslado ·que 
se le dio ma'nifestó, entre otras cosas, que el va-
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lor de las mejoras útiles y de las expensas de 
conservación iflvertidas en la casa no alcanzan a 
la suma de diez mil pesos; que la cuenta que por 
tales conceptos le presentaron los reconvencio­
nistas monta a $ 4. 718.85, "que es la verdadéra . 
cantidad invertida en la recontrucción de la casa 
materia de la litis", de la cual hay que descontar 
las sumas de $ 2.750.00 y $ 221.47, invertidas de 
su peculio y por orden de él en la reedificación, y 
que está listo a satisfacer el saldo de $ 1.748.38, 
que es el que queda a favor de los contrademan­
dantes. 

Surtido de allí en .adelante el juicio doble con 
arreglo á las ritualidades pertinentes; el J:uez del 
conocimiento lo decidió en sentencia de, 15 de di­
ciembre de 1945, en la. cual declaró que, la casa 
materia de la reivindicación es de propiedad de' 
Rueda Gómez; condenó a los demandados a res­
tituírsela y a pagarle, como poseedores de buena ' 
fe, los frutos naturales y civiles que se determi­
nen al. pedir el cumplimiento de la sentencia; 
condenó a Ruedá Gómez a pagarles ~ Tapias Vi­
vas y a la señora Rueda de Tapias, las mejoras 
útiles puestas por éstos en la casa mencionada, 
cuyo importe dispuso se fijara con arreglo a lo 
estatuido en los artículos 480 y 553 del C. J., y 
absolvió, finalmente, a los demandados en la de­
manda principal y .en la de reconvención de los 
demás cargos, sin costas. 

De ese·fallo apeló únicamente el apoderado de 
los demandados Tapias Vivas y-Rueda de Tapias, 
y concedido el recurso subió el negocio al Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de San Gil, en 
donde el apelante, en su alegato de conclusión 
puntualizó claramente los motivos de su inconfor~ 
midad con la sentencia de primer grado, los cua­
les pueden resumirse así: 

condena debió hacerse por razón de los pereibi~ 
dos después de la contestación de la demanda. 

El Tribunal, al término de la tramitación del 
segundo grado de la instancia, profirió la sentert­
eia de 23 de septiembre de 1946, por medio de la 
cual, revocó la apeladá en su integridad, y absol-

. vió a·los demandados 'en .la demanda principal y 
en la de reconvención de los cargos que recípro­
camente se formularon, sin eostas. 

Para llegar a esa decisión el Tribunal tuvo en 
cuenta que la acción entablada en la demanda 
principal es la reivindicatoria, cuya prosperidad 
está sujeta principalmente a que el actor pruebe 
el dominio que como fundamento de ella invoc~, 
y estudiando el título presentado al efecto, o sea 
la escritura pública número 3012, de la Notaría 41!­
del Circuito de Bogotá, estimó que no podía ha-
cer fe en juicio,: en atención a que -por las :razo­
nes que en el fallo apunta- no resulta debida­

.mente registrada, y que aun cuando pudiera apre-
ciarse como prueba, ella no acreditaría el domi­
nio del actor sino sobre una cuota del inmueble, 
cuya restitución restringida a esa cuota no podía 
decretarse, porque de hacerlo se variaría el objeto 
de la controversia. ' 

En cuanto a la demanda 'de reconvención dijo 
que persiguiéndose en ella el pago de las mejo­
ras útiles y de las expensas necesarias invertidas 
en la finca materia de la reivindicación, su reco­
nocimiento está sometido a la prosperidad de la 
acción de dominio, por lo cual, fracasando' ésta 
aquélla debía también ser denegada. 

Al demandante se le concedió el recurso ele ca­
sación, el que admitido y debidamente tramitado, 
se procede ahora a decidir. 

Varios cargos prop~e. el r'ecurrente contra la 
sentencia; pero prosperando el que seguidamente 
se resume, a él concreta su estudio la Sala, pres­
cindiendo del de los restantes, en at.ención a lo 
dispuesto .en el artículo 538 del C. J. 

En ese cargo dice· el recurrente que acusa la 
sentencia con apoyo en la causal 21!- ci.el artículo 

19 Que la sentencia apenas condenó al contra­
demandado al pago de las mejoras út~les, cuanqo 
también debió hacerlo por el valor de las expen­
sas necesarias de conservación, por lo cual recla­
ma para que se adicione en ese sentido; 

29 Que debe reformarse la sentencia pan! se­
ñalar, de una ve'z, cuál es la suma que debe pagar 
el reconvenido por concepto de las mejoraS' útiles.· 
hechas por los demandados en la casa objeto del 
juicio, por considerar que el dictamen pericial 
practicado con tal fin presta mérito suficiente 
para e;no, y 

· 520 ibídem, o sea porque no está en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deducidas por 
las partes, pues los demandados aun desde· la pri­
mera instancia, en la contestación de ·la deman­
da, estuv.ier9n en un todo conformes con la pros-

39 Que habiendo sido considerados los deman- . 
dados como poseedores de buena fe 'no debió con­
denárseles al pago de frutos, y que a· lo sumo esa 

1 peridad de la acción principal, como lo demues­
tra con el relato· de los antecedentes del pleito 
que hace al comienzo del recurso. 

La Sala considera: 1 

. La incongruencia . a que se refiere el segundo 1 

de los motivos de casación del artículo 520 del ! 

1 

1 
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C. J., es 'la que rompe las normas formales con­
sagradas en el artículo 471 ibídem, y ella se pro­
duce cuando el fallo resuelve sobre puntos aje­
nos a la controversia; cuando deja de resolver.so- · 
bre los que han sido ob]eto del litigio; cuando 
condena Jn más de lo pedido, o cuando no se fa­
lla sobre alguna de las excepciones oportunamen-

. te alegadas. , 

En el caso de autos claramente se ve qüe el Tri·· 
bunal incurrió en la citada causal de casación, 
porqu&'el ·objetivo del recurso de apelación in­
terpuesto en contra de la sentencia de primer 
grado lo concretó expresamente el demandado a 
los tres· puntos o cuestiones que se sintetizaron ya 
en er cuerpo de esta providencia, y por tanto el 
poder de decisión del sentenciador no podía tras­
pasar los límites que le trazó el apelant~, para 
enmendar, como lci hizo, la ·sentencia apelada en 
la parte que no era objeto del recurso, por impe-

. dírselo la norma contenifla en el artículo. 494 del 
C. J. Para. el Tribunal era:n ya cuestiones ajenas 
al debate· las referentes a la declaración· de domi­
nio hecha en favor del recurrente, y la condep.a 
proferida contra los demandados para que resti­
tuyeran el inmueble materia de la revindicación, 
porque éstos _aceptaron .expresa y voluntariamen­
te la decisión de primer grado en lo relacionado 
con. esos puntos. Luego es del todo evidente que 
al resolver sobre éstos la sentencia no estuvo en 
consonancia .con las pretensiones oportunamente 
deducidas por la parte apelante, y ello determina 
la procedencia de la causal 2~ de casación que se 
h2 invocado pm; el recurrente. 

Ya en instancia debe -la Corte considerar lo re­
lativo a las prestaciones mutuas a que están obli­
gados los litigantes, sobre lo cual debe observar­
se qJle lo pertinente ·es dilucidar ese tema a la 
luz de las disposiciones correspondi~ntes de la ac­
ción reivindicatoria, desde luego que el Juzgado 
estimó que es de esa naturaleza -la acción aquí 
propuesta, y que, además el demandado ha acep­
tado• en ese punto· la decisión apelada, pues su 
inéonformidad versa sobre extremos que son con­
secuenciales de ·dicha acept?ción. Esto se observa 
porque de no mediar las anotadas circun~tancias 
habría que estudiar si el caso que se contempla 
encaja dentro de lo estatuído en el inciso 2<? del 
artículo ·739 del C. C., en cuyo evento natural­
mente' serían otras las prestaciones a que el actor 
estaría obligado. , 

La decisióh rec'urrida reputó a los demandados 
como poseedores de buena fe y como de ella no 
ha apelado el demandante, lo resuelte a· ese res-
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pecto es inmodificable por la Corte. De acuerdo 
con lo prescrito e~ el inciso ' 3<? del articulo 964 
ibídem, el poseedor de buena fe vencido en jui­
cio reivindicatorio no es obligado a la restitución 
de los frut~s percibidos ant~s· de la contestación 
de la demanda; pero en cuanto a los percibidos 
después sí está obligado a· restituirlos, y no sola-, 
mente los percibidos, sino los que el dueño hubie­
ra podido percibir con mediana inteligencia y ac­
tividad teniendo la ccisa en su poder. El poseedor 
a su vez tiene derecho a que· se le abonen los gas­
tos ordinarios que hubiera invertido en producir­
los. Es de observarse que en el presente caso 
esos frutos no pueden pasar de la s4ma de $ 60 
mensuales; por haberlos limitado el actor a esta 
cantidad en la súplica 3~. aun cuando es obvio 
que sí podrían llegar a te.ner un· valor inferior en 
caso de que así hubiere resultado de· las pruebas 
producidas.• · 

A su vez, 'el poseedor de tuena fe vencido tie­
ne el derecho, que está -regulado por los artículos 
965 y 966 ·del Código Civil, .de que se le abonen 
tanto las expensas necesarias invertidas en la 
conservación de··la cosa como las mejoras útiles 
hechas antes de contestarse la demanda y a re­
tener la finca hasta que ·se verifique el pago, o 
se le asegure· a. su satisfacción ·(artículo 970 del 
C. C.). Esos derechos, como consecuenciales que 
son de la prosperidad de la ac~ión reivindicato­
-ria, cuando se comprueba que existen pueden y 
deben ser reconocidos oficiosamente por el juz­
gador, es decir, sin necesidad de que medie' re­
clamo alguno al respecto, según· así lo ha admi­
tido invariablemente la jurisprudencia. 

El Juzgado dio por demostrados los hechos pri­
mero y segundo de la derp.anda de reconvención, 
según los cuales la casa materia del pleito era de 
antigua. construcción; se encontraba en. estado de 
ruinas cuando la ocuparon los demandados por 
orden del demandante, con cuya aquiescencia fue 
totalmente reedificada y ornamentada por cuenta 
de aquéllos. Además de la inspección ocular (f. 
11 v., cuaderno número 2), resulta también ple­
namente probado que· el estado actual de la edifi­
cación es bueno, de un estilo moderno, con cómo­
dos servicios; que los materiales utilizados en ella 

•son de buena calidad; que los pisÓs son en su 
mayor parte de baldosín, y en parte de ladrillo y 
cemento, y que los frisos exteriores tienen los zó­
calos enchapados en ladrplo y con malla y ce­
mento. 

Todas -esas mejoras hechas por los demandados 
en la casa hasta ponerla en su actual estado fue-
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ron tenidas como útiles por el Juzgado, el que 
condenó al demandante a pagarlas, accediendo así 
a la primera súplica de la contrademanda. 

En lo relativo a "gastos de conservación", la 
sentencia se abstuvo .. de reconocerlos y ordenar 
su pago, por considerar que en el expediente no 
obra prueba alguna que demuestre que se reali­
zaron. Esos gastos o expen~as a que se refieren 
la petición segunda y el hecho cuarto de la con­
trademanda, son "los enlucidos, barnizados, etc., 
sin los cuales la casa ·no tendría su actual buen 
estado", los que también deben ser reputados 
como mejoras útile~, al tenor de lo dispuesto en 
el inciso 29 del artículo 966 del C. C., pqrque con 
ellos se contribuye a la ·mejor, decente e ·higié­
nica presentación del inmueble y aumentan, de 
consiguiente, su valor venaL 

En el expediente obra una prueba plena que 
demuestra la realización' de esas mejoras,. como es 
la inspección ocular practicada por el¡ Juzgado, en 
la que éste observó que el "estado actual del in­
mueble es en su generalidad bueno" y que "se 
halla correctamente. 'enlucido". Luego es proce­
dente decretar también su pago. 

Para fijar el valor de todas esas mejoras se 
practicó durante el término propatorio de la pri­
mera instancia (fls. 8 'a 11, cuaderno núm,ero 2), 
y con el lleno de las formalidades legales, un dé­
tallado y minucioso dictamen pericial, en el cual 
los peritos uniformemente las avaluaron una· a 
una y dieron un total para todas en conjunto de 
$ 8.698.83. 

Ese dictamen fue puesto en conocimiento de las 
partes sin que hubiera merecido objeción de nin­
guna de ellas, pues el demandante apenas solicitó 
explicaciÓn o adición sobre algunos puntos, cosa 
a la cual accedió el Juzgado y fue cumplida por 
los peritos. 

Estos aseveran -'-por vía de fÚndamentación- . 
que el experticio es fruto de la apreciación per­
sonal que hicieron el día en que se'practicó la dili­
gencia de inspección ocular; que la casa está .en 
buen estado de, conservación; que la edificación 

·es moderna y hecha con buenos materiales de 
construcción; que los pisos están cubiertos en 
parte de baldosín, en parte de ladrillos y parte, 
de cemento; que los frisos exteriores tienen los 
zócalos enchapados en ladrillo y el resto de las 
paredes con malla y cemento; que las paredes 
exteriores están completamente enlucidas; que el 
valor que dan a las mejoras corresponde a su prec 
cio actuar; que ese valor es el mismo en el sitio 
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en que está ubicada la construcción que en cual­
quiera otro de la ciudad. 

A juicio de la Corte las anteriores razones da­
das y tenid¡:ts en cuenta por los expertos para 
cumplir· su cometido, constituyen explicación y 
fundamentación debidas del dictamen pericial, y 
como además éste es uniforme y versa sobre ava­
lúos, debe reconocérsele el valor d'e plena prueba 
al tenor del inciso primero del artículo 721 del 
C. Judicial. 

El Juzgado lo rechazó por defiCiente, en aten­
ción a qÚe los peritos no vaioraron la antigua 
construcción con su lote; por lo cual dice que se 
ignora cuál es el mayor precio que pueda terier 
la casa debido a las mejoras que se le hicieron o 
si el valor de la casa es la cantidad fijada en el 
peritazgo. 

Este reparo es infundado porque del dictamen 
aparece con inconfundible claridad que lo que los 
peritos avaluaron, ~ndividualizándolas una a una, 
fueron las mejoras; porque lo que se decretó fue 
el justipredb de ellas, y porque era innecesario 
conocer el mayor precio que tuviera la casa en 
virtud de las mejoras, desde luego que el contra­
élemandante lo que· pidió' fue el pago de esas me­
joras, y que. el contrademandado convino en ha-· 
c,erlo, pero limitado a la cantidad que puntua;lizó 
como debida. 

Por último, como el canon de arrendamiento 
de la casa y su local adyacente fueron fijados en 
las sumas de $ 40.00 y $ 20.00 respectivamente, 
según dictamen uniforme rendido al réspecto por 
un perito principal y uno tercero, las condenas 
ppr razón de frutos civiles y mejoras deben pro­
nunciarse en concreto, ya que, por todo lo dicho, 
se cuenta con elementos suficientes para ell(,, 

En mérito de las consideraciones que preceden, 
la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- administrando justicia ~n · nombre de ·la 
República de Colombila y por autoridad de Id Ley, 
CASA la sentencia de fecha veintitrés de sep­
tiembre de mil novecientos cuarenta y seis profe­
rida 'por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de San Gil en el presente negocio, y reforma 
la de primera instancia, la cual quedará así: 

19 Declárase que el señor José María Rueda 
Gómez es dueño de lá casa marcada en su puerta 
principal de entrada con el número 7 de la actual 
nomenclatura urbana de San Gil y comprendida 
dentro de los siguientes linderos: por el Norte, 
paredes al medio, con propiedades que fueron de 
Urbano Correa y Calixto Camacho C., hoy de la 
señora .. Silveria v. de Laurens; por el Oriente, 
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con la calle pública (octava); por el Sur, con ca­
lle pública (carrera primera) y por el Occidente,· 
paredes al medio, con casa de herederos de Emi­
lia Silva de Gómez. 

29 Condénase a los demandados Luis Tapias 
Vivas y Oiga Rueda de Tapias Vivas, como. con­
secuencia de la declaración anterior, a restituír 
al expresado señor Rueda Gómez, o a sus here­
deros, la casa descrita en el punto anterior. 

39 Condénase a los mismos demandados a pagar 
al demandante Rueda Gómez la suma de $ 60.00 
mensuale& en concepto de frutos ·del citado ·in­
mueble, a partir del 6 de febrero de 1945, fecha 
de la contestación . de la' demanda, hasta 'cuando 
la restitución se ve\ifique. 

49 Condénase a José María Rueda Gómez a pa­
garles a Luis Tapias· Vivas y Oiga Rueda de Ta· 
pias, en concepto de mejoras útiles y gastos de. 
con~ervación del inmueble particularizado en el 
punto pri11J.ero, la cantidad de ocho mil seiscien-

Gaceta...:....a. 
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tos noventa y ocho pesos con ochenta y tres cen­
tavos ($ 8.698.83), más los intereses legales de 
esta suma a partir del 16 de febrero de 1945, fe­
cha de la :contestación de la contrademanda, hasta 
cuando el pago se verifique. 

59 Rec'onócese a Tapias Vivas y a la señora Rue­
da de Tapias el· derecho de retener el inmueble 
antes descrito hasta cuando se verifique el pago dE 
que habla el punto precedente, o se les aseg'ure 
a su satisfacción. " 

69 No' hay lugar a condena en costas en las 
instancias ni en el recurso. 

Publíquese; cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta J._udiciaL y dev'uélvase el expediente al 
Tribunal' de origen, .en su oportunidad. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-IP'edro Castillo IP'i­
neda-Ricardo lfllinestrosa Daza-Ji\lvaro !Leal Mo­
rales-l!Ííernán Salamanca'- Manuel José Vargas. 
!Pedro !León Rincón, Srio. en ppdad . 

. . 
\ ' 

\ 
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ACCKON DE lF'AlLSEDAD Y NUJL][DAD DE UNA PART][DA DE MATR][MONKO ECJLE-
. . S][ASTKCO 

ILas partidas de origen eclesiástico, como 
las de origen civil, pueden ser atacadas o 
redargüidas de falsas, en atención a lo dis­
puesto en el artículo 22 de la lLey 57 de 188~ 
en ·armonía con los artículos 393, 394 del · 
Código Civil y la justicia ordinaria tiene 
competencia para conocer di_! la controversia 
que al respecto se proponga. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, junio ocho (8) de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

1 
(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Ante el JÚez del Circuito en lo Civil de Ocaña 
José Arnulfo Sanjuán Quintero, hablando en su 
propio nombre, demandó en juicio ordinario a 
Eva Ninfa Ceballos o Quintero para que se de­
clare "que es falsa, intelectualment~ falsa,' la par­
tida de origen eclesiástico" que da cuenta del ma­
trimonio católico contraído entre Eloy Sanjuán y 
la demandada, 'en la Parroquia de Santa Ana de. 
Ocaña, en 12 de mayo de 1926; que, por consi­
guiente, la mencionada certificación eclesiástica 
es absolutamente nula y no puede producir. nin­
gún efecto jurídico, y que la demandada e_stá obli­
gada a pagarle el valor en que se estimen los per­
juicios :q1ateriales que, como heredero de Eloy 
Sanjuán, le ha causado con su intervención en el 
juicio sucesorio de éste, fundándose e·n la men­
cionada partida, inás las costas procesales. 

En los hechos de la demanda afinnó el actor 
que tanto él como su madre y hermanos carnales 
promovieron en el Juz~ado el juicio sucesorio de 
su padre Eloy Sanjuán, en el cual fueron recono­
cidos como interesados, aquélla, en su condición 
de cónyuge sobreviviente Y. tanto éstos como él, 
como herederos legítimos; que en ese juicio se 
presentó la demandada pidiendo· que se le. tuviera 
como parte, alegando haber sido casada cori Eloy 
Sanjuán, y aduciendo como prueba la certifica­
ción de origen eclesiástico aludida; que en .ésta 
"se consigna un hecho que no ha ocurrido, que 
es intelectualmente falso, porque, como habré de 

1· 
comprobarlo, no .es cierto que mi finado padre, 
señor Eloy ·Sanjuán, haya contraído matrimonio 
con la mencionada señora Eva Ninfa Ceballos o 
Quintero, como se afirma en esa acta de origen 
eclesiástico". 

Admitida y ~ontestada la demanda como apa­
rece del escrito que obra a folios 4 y 5 del cua­
derno número 1 y surtido de allí en adelante el 
juicio por sus correspondientes trámites, el Juez 
del conocimiento lo decidió ·en sentencia de once 
de julio de 1945, por medio de la cual resolvió 
que. no es el caso de declarar la falsedad y nuli­
dad de la p~rtida eclesiástica referida;: absolvió a 
lá demandada de las peticiones relativas a indem­
nización de J)erjuicios· y condenó en costas al de-' 
mandante. · 

A éste se le concedió recurso de apelación y -el 
negocio subió en tal virtud al Tribunal Superior 
del· Distrito Judicial de ·Pamplona, el que cerró 
la segunda instancia con la sentencia de 17 de ju­
lio de 1946, .que confirmó la apelada, con costas 
a cargo del apelante. 

En la motivación de ese fallo dice en resumen 
el Tribunal,- "que en vez de acometer el estudio 
de las pruebas el Juzgádo ha debido estudiar la 

· a<;:ción desde el punto de vista jurisdiccional", 
puesto que "dada la cuestión planteada, ni el ar­
tículo 109' del C.' de P. C. ·ni disposición alguna 
atribuyen . facultad a la justicia ordinaria para 
resolver" y entrando a dilucidar ese tema afir­
ma que la partida a que se contrae la litis tie­
ne validez como documento auténtico, pero cque 
el actor no ataca su autenticidad, ya que "su pro­
pósito manife_stado veraaderamente es el de ob­
tener la hulidad absoluta del matrimonio por no 
haberse c<;msumado"; que la justicia ordinaria 
sólo puede considerar la falsedad de una partí-

. da eclesiástica únicamente cuando es suplantada 
o simulada, es decir, óJando no es auténtica; que 
la finalidad de la demanda no es esta· sino la de 
"obtener la nulidad absoluta del matrimonio", y 
que de las demandas de esa especie cuando se 
refieren a matrimonio católico corresponde cono­
cer a la autoridad eclesiástica, conforme al pre~ 
cepto del artículo 17 de la Ley 57 de 1887. 
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Y finalmente dice ~sí: 
"Las consideraciones del juzgado contrarían la 

norma trazada por los. artículos 148 y 151 del C. 
de .P .. C. en cuanto siendo incompetente para co­
nocer, entró a decidir sobre ~el- 'fondo de la con­
troversia, cuando el artículo 448 id. daba solu­
ción a la· actuación procesal. No obstante, pien­
sa la mayoría de la Sala contra la opinión del 
sustanciador, que no Pl}diéndose accede.r a nin­
guna de las peticiones de la. demanda, la abso­
luciÓn de todos los cargos formulados es un re­
medio eficaz, previa la salvecj.ad de la falta de 
jurisdicción". 

"En realidad, la se:o.tencia definit.iva en este 
juicio en ningún caso puede tener fuerza de co­
·sa juzgada ante lo preceptuado en, l9s artículos 
475 id. y 402 del C. C. en razón de no decidirse 
sobre la cuestión controvertida". ' 

"Por manera que repudiando los fundamentos 
de ia sentencia apelada se debe confirmar la .ab­
solución impartida a la demanda, cargando las 
costas de la instancia al actor según el artículo' 

.575 ibídem". · · . 
Al d~mandante se le concedió el recurso de 

casación que hoy se decide. 
De los cargos que el recurrente propone con­

tra la sentencia se encuentra uno debidamente 
fundamentado, cuya prosperidad impon~ -que se 

· prescinda del. estudio de los ·resta,ntes, por vir­
tud de lo estatuído en ·el artículo 538 del C. J. · 

En ese cargo 9ice, en resumen, el recurrente 
que el sentenciador incurriÓ en .la septima cau­
sal d~ . casación del artículo 520 ibdem, por ha­
berse abstenido de. conocer de un asunto de su 
competencia declarándolo así en el fallo. 

En el desar·rollo de la acusación afirma que el 
Tribunal com~tió el error d~ hecho en la inter­
pretación de la demanda, al sostener que en és­
ta lo que verdaderamente se persigue es la nu~ 
lidad del matrimonio entre Eloy Sanjuán y la 
demandada, cua.ndo .en· sus términos se ve que 
lo que se busca es la declaración de ser ·intelec- 1 

tc{alrriente falso el hecho' aseverado en la parti­
·da sobre aquel estado civil de casados, y como 
consecuencia de está declaración,. la de la nuli-. ' dad· absoluta de la partida misma, cosa para la 
cual dice que sí tiene competencia la ]usticia or­
dinaria. En refuerzo ·y demostración de su tesis 
acoge y reproduce apartes de la sentencia de ca-
sación de 18 de julio de 1944. ('l 

e Se examina el cargo:. 
' ( 

· Por el resumen que antes se hizo de las pe-
ticiones· y hechos fundamentales de la demanda, 
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se ve con entera claridad que es completamen­
te equivocada la interpretación que de ella hizo 
el sentencia,dor, cuando expresó que su finalidad· 
no es otra que la: de lograr u obteper la nulidad 
del matrimonio católico celebrado. entre Eloy 
Sanjuán y la 'demandada, ·puesto que en un~ ac­
ción de la naturaleza de la que habla el juzga­
dor necesariamente hay que partir de la base 
afirmada y planteada por el actor de la deman­
da de que el matrimono existió o se celebró y 
de que adolece de un vicio de nulidad que lo in­
·valida; pero el caso de aUtos está propuesto en 
forma totalmente diferente, P.Úes el demandante 
no ha afirmado'. que se haya celebrado el matri­
monio aludido y que éste sea nulo, ya que por el 
contrario, lo· que categóricamente asevera cómo 
base de la acción prop\].esta es que es falso el 
hecho afirmado en lá partida de que dicho ma­
trimonio se haya .verificado en. realidad. De allí 
hace desprender sus peticiones de que es inte­
lectualment~ falsa y nul~ la partida. Esta sim­
ple observ<:¡ción deja ver notoriamente errónea 
la interpretación que de la demanda se hizo por 
el Tribunal. · 

Considerada) la controversia en los verdaderos. 
términos ,en que se ha propuesto, la justicia or­
dinaria' sí tiene competencia para 'conocer de ella, 
en atención a lo dispuesto en el artículo 22 de 
la Ley 57 de 1887 en armonía con los artículos 
393, 394 del c. c. y 109, oordinar 29, del c. J. 

Para demostrar la legalidad de esa' tesis le es 
suficiente a la Sala transcribir lo que· al diluci~ 
dar uñ caso semejante ai · pres~nte se dijo con 
todo acierto en sentencia de casación de 18 de 
julio· de 1944, de la cual son los siguiEmtes a par~ 
tes: 
"Pres~ntada en juicio una partida de matri~. 

monio católico, levantado.. por. ·la autoridad co­
rrespondiente, ya sea a ráíz de la celebración del 
matrimonio, ya posteriormente a ese hecho, 
cuando 'se ha omitido hacerlo· en la oportunidad 
debida, y cuando 'esto se verifica con l'as forma­
lidades del previo juicio que al efecto exige el 
Derecho Canónico, esa partida se presume autén-
tica y es plena prueba". ) 

"Pero lo anterior no quiere: decÜ·v que las par­
tidas de orígen eclesiástico, como las de orígen 
civil, que-se presumen auténticas! no puedan ser 
atacadas o redargüidas de falsas. La sentencia 
de -15 üe, diciembre citada; siguiendo la doctrina 
de la Corte, la ratificó y precisó en los siguientes 
términos: "No quiere decir lo anterior, y subra­
ya la Corte, que esas actas, civiles ~ eclesiásti- . 

\ 
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cas, sean intocables; no. Esas actas, como cual­
quiera otra· prueba, como un documento privado, 
pueden, por ejemplo, ser redarguidas ·de falsas 
y entonces el debate planteado sobre ese extre­
mo sigue la regla general y cae bajo la jurisdic­
ción de los Jueces Civiles ... Las actas civiles y 
eclesiásticas sí pueden caer sub judice cuando 
son rechazadas o redargüidas o tachadas de falsas, 
en los casos en que puedan serlo las de origen 
civil, y entonces el poder civil ordinario es com-
petente para decidir sobre tal materia". · 

"La anterior doctriiÍa, que no admite distin­
gos ni excepciones y que es prenda de seguridad 
y garantía de los asociados, no es otra cosa en 
síntesis sino la recta interpretación y aplicación 
del artículo 22 de la Ley 57 de 1887, que al ad­
mitir como pruebas del estado civil las de orí­
gen eclesiástico, estatuyó que quedan sujetas á 
ser rechazadas o redargüidas o suplid:¡¡s en los 
mismos casos y términos que aquellas a que se 
contrae .este Título, a las cuales se les asimila. 
(Ese Título es 'el XX del Libro I del Código .Ci­
vil)". · 

"No se trata en este proceso, ni podría tratar­
se, de una causa de nulidad o valicbz de ún ma­
trimonio católico,· cuya jurisdicCÍón privativa co­
rrespondería a la autoridad eclesiástica; tampo­
co se trata de casos en que la legislación canónic · 
ca no interfiere plenamente en la civil, por exis­
tir algún texto legal que lo impida. Tratándose 
de averiguar y: esthnar el valor probatorio, ante 
la ley civil de la partida de matrimonio del doc­
tor Castro con la señora Cortés y de establecer 
si esa partida está o nó conforme con el hecho, 
y el poder civil, por p1edio del O_rgano Judicial, 
tiene facultad para ello, facultad que ha ejerci­
tado en otras ocasiones en casos similares por· 
lo menos ál presente, y por eso con frecuencia, 
se dejan de estimar partidas de orígen eclesiás­
tico, tanto por defectos de fondo como de forma". 

"Y esta jurisdicción viene de lo siguiente: Las 
actas de orígen eclesiástico y las de origen civil, 
tenían desde 1887 hasta 1938 un mismo valor 
probatorio, b sea pruebas principales del naci­
miento, matrimonio o defunción, (artículos 347 
del Código Civil y 22 de la Ley 57 de 1887). A 
esas actas las ampara la presunción de autenti­
cidad a que se refiere el artículo 392 del Códi­
go Civil". \ 

"Proceden dichas actas, como es obvio, de dis­
tintas fuentes y las unas, las de origen civil, se 
levantan y rigen. en la forma establecida por las 
disposiciones pertinentes del Título XX del Li-

bro I 'del Código Civil, al paso que las otras se 
levantan y rigen según lo establecido por los cá­
nones 470 y 1103, entre otros. Tenían como se 
expresó, la misma eficacia probatoria hasta 1~38 
y están amaparadas por la misma presunción de 
·autenticidad". 

'~Pero como se trata de una presunciótl legal, 
quiere decir que ella puede ser desvirtuada; por 
eso los artículos 393 y 394 del Código Civil es­
tablecen que los antedichos documentos (los de 
origen civil), aun cuándo conste su autenticidad 
y pureza, podrán r~chazarse probando la no iden­
tidad personal, esto es, el hecho de no ser una 
misma persona a la que e) documento se refie­
re y la persona a quien se pretende aplicar, Y 
podrán impugnarse haciendo constar que fue 
falsa la declaración .en el punto de que se trata, · 
por cuanto esos documentos atestiguan la decla­
ración hecha por los contrayentes del matrimo­
nio, po¡: los padres u e otras personas en lo~ res­
pectivos casos, pero no garantizan la veracidad 
de est~ declaración en ninguna de sus partes. 
Pues bien: esas disposiciones, de origeri y natu- . 
raleza civil, interfieren al tratarse de la estima­
cwn o valoración de las partidas o actas de eri­
gen eclesiástico; por eso el artículo 22 de la 
Ley 57 de 1887, después de establecer que. se 
tendrán y admitirán como prÚebas principales 
del. estado civil, respecto de nacimientos o ma­
trimonios o defunciones, las certificaciones que 
con las formalidades legales expidan los_ respec­
tivos Sacerdotes Párrocos, estatuye que tales 
pruebas quedan sujetas a ser rechazadas o re­
dargüidas o suplidas en los mismo~ casos y tér­
minos gue aquéllas a que se contrae el Título 
XX m;ncionado. De esto último manan dos con­
secuencias: 111-. Que el artículo 22 de la Ley 57 
np es un texto legal que pueda interpretarse ais­
ladamente sino que su interpretación debe consi­
derarse también a la -luz de los artículos 392, 
393 y 394 del Código Civil; 211-. Que tales prue­
bas pueden ser redargüidas o rechazadas ante. el 
Poder Civil y por los procedimientos conducen­
tes ante éste, cuando se está dentro de un· jui­
cio civil, y así debe entenderse el artículo 22 
citado, pues. sería hasta una necedad afirmar que 
se -rechazan- o redarguyen de falsas sólo ante el 
Poder Eclesiásti'co, porque el Poder Civil no pue­
de legislar sobre materias que son objeto de de­
recho Ca'hónico, ni darle a la autoridad eclesiás­
tica el -poder o jurisdicción de fallar sobre E!sas 
J?artidas, de estimarlas o rechazarlas, puesto que 
ese poder lo tiene aquélla en virtud de su propia 
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y exclusiva jurisdicción, y como persona jurídica 
perfecta y completa que es la Iglesia, personería 
que por otra parte reconocen los artículos 24 y 25 
de la Ley 57 de 1887 y 49 del Concordato". ; 

"Como ya se dijo, el a;-tículo 22 de la Ley 57 
de ~887 asignó el carácter de pruebas principales · 
del estado civil a las certificaciones de los sacer­
dotes Párrocos que inserten las partidas ef{isten­
tes en sus libros respectó de nacimientos, matri­
monios .o defunciones, ·y al equipararlas así a las 
actas notariales advirtió, como tal ¡asimihición lo 
imponía, que aquéllas quedaban "sujetas a ser 
rechazadas o redargüíd~s o suplidas· en los mis­
mos términos que esas ·otras"~ Tales las palabras 
de esa disposición . .Y el artículo -394 del .Código 
Civil, tántas veces citado en este fallo, distin­
guiendo entre las declaraciones de las personas y 
la del funcionario respectivo, para advertir que 
la fe pública. correspondiente· a un instrumento· 
público no puede extenderse a que el Estado ga­
rantice la veracidad de aquéllas, procediendo en 
forma análoga ·a éomo el artículo 1759 preceptúa 
en general sobre los instrumentos públicos, ad­
vierte que Úts ·actas en referencia atestiguan que 
han acudido a ese funcionario y le han dicho lo 
que el acta: expresa, "pero no garantiza· la veyaci­
dad de esa declaración en ninguna de sus partes", 
y agrega en su inciso 29: "Podrttn, pues, impug­
.narse haciendo constar que .fue falsa la declara-
ción en el punto de que se trata". · 

"Si aquí se trava de una acta del estado. civil; si 
en esas actas o partidas, tanto da que sean de 
origen ~clesiástico o civil ante el citado~ artículo 
22, para impugnarlas, y si, por otra parte, lo que 
el l'rovisoriato hizo fue solamente ordenar que se 
sentara una partida y denegarse a revocar la or­
den de sentarla, nci se ve por qué 'a la autoridad . 
c!vil puedj}? estar le vedado el estudio de 1~. par­
tida c~mo 'Instrumento a la luz de la cueshon de 
nudo facto de ést~, es decir, si el hecho del m·a­
trimoni~ tuvo lugar o no". (Gaceta Judicial, Tomo 
LVII, páginas 457 y siguientes). 

Tomando sólo en cuenta la parte ·resolutiva del 
fallo acusado podr.ía a primera vista pensarse en 
que es improcedente la causal invocada, pero po­
niendo aquélla' en armonía, como. es de rigor, con 
la parte motiva, que es la que sirve para expli-

. car su sentido y alcance, se ve que el sentencia­
dor no se propuso ni pretendió en momento algu­
no decidir la controversia, pues sobre el fondo de 
ésta no hay en la sentencia el más ligero o super­
ficial concepto: · Por el contrario llegó a expresar 
que la sente.pcia no puede tener ~uerza de cosa 
juzgada, "en razóp. de no decidirse s<;>bre la cues­
tión controvertida", y como esta abstención en 
decidir la originó la reiterada. declaración de no 
ser competente para ello la justicia ordinaria, la 
duda se. despeja y en realidad se pone de mani­
fiesto la pertinencia del motivo de casación que 
se ha propuesto .. 

Todo lo .anteriormente dicho implica la necesi­
dad de que se invalide la sentencia acusada, y que, 
sin otra consideración, se dispo~ga que oportuna­
mente se remita el expediente al Tribunal de su 
origen para el solo efecto de que dicte nuevo fa­
llo, tomando' en cuenta lo que aquí queda resuel-
to (artículo 540 del C. J.). · · 

En mérito de tales consideracio~es, la Corte Su­
prema ·de Justicia -Sala de Casación Civil~ ad­
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pamplona con fecha dieci­
siete de 'julio de mil novecientos cuarenta y se'is, 
y en su lugar dispone que por dicha entidad se 
dicte nuevo .'fallo en este negocio. 

Sin costas en el recurso. 

· Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
cGaceta Judicial y devuélvas·e e~ su oportunidad. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-lPedro Castillo !Pi­
neda-Ricardo lHlinestrosa Daza-Alvaro· JLeal M o-~ 
rales-lHlernán Salamanca- Manuel José Vargas. 
!Pedro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. · 

\ 



/ 

422 G .& e lE T .& .1T 1II JD n c.n .& lli 

') 

. lRlEllVllNJ!PCACllON 
'·' 

Ya dijo la Corte que "aU dueño que qui~re 
demostrar propiedad le toca probar su de~ 
recho, pero exhibido en· títuio no hay por 
qué exigirle la ~rueba del d~minio de su 
causante, cu3¡1do na fecha 61el registro de tal 
tí.tulo es anterior a na posesión .dei reo". 

Co;te Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
· Ciyil.-Bogotá, junio nueve de mil novecientos 

cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Gabriel Rodríguez 
Ramírez) 

En el Juzgado del Circuito de Tuluá, el 25 de 
febrero de 1944, Gildardo Zapata de1'Ilandó' a Ade­
laida Buitrago v. de Guerrero y Matilde Guerre- · 
ro v. de Valencia; en juicio de reivindicación· de 
una finca agrícola ubicada en el paraje de "Teso­
rito", del Municipio de Riofrío, con cultivos de 
caña, café, plátano, pasto artificial, dos casas de. 
habitación, trapiche, rastrojeras y ·montaña, de 
éien plazas de extensión y alindada así: Oriente, 
con propiedad de Luis E. Rico y· Luis María 'Ri­
vera; Sur, propiedad de Jesús Vera; Norte, pro­
piedad de MatildeoGueirero y Florentino y Vao 
leriano Guerrero; y Occidente, con propiedad de 
José María Cardona y camino que conduce a "Fe­
nicia". 

Afirmó' que esa finca la había adquirido por 
remate hecho a cuenta de su crédito, el 3 de sep-0 
tiembre de 1940, en el j4icio especial que hab-ía 
seguido en el mismo Juzgado, con acción real hi.­
potecari~, contra Ignacio y Joaquín Guerrero, 
acto que había sido registrado y que tenía una · 
tradición anterior que respaldaba la transferen~ia 
del dominio; que por haberse dificultado la en­
trega de la finca rematada había tenido que se­
guir un juicio posesorio en el cual se decretó que 
Ignacio y Joaquín Guerrero debían hacer esa en­
trega, no así Adelaida Buitrago v. de Guerrero y 
Heladio Valencia, también dema~dado allí; que 
cuando se fue a practicar la entrega, Adelaida y 
la viuda de Valencia se opusieron, por lo cual se 
les dejó la finca eri su poder en calidad de se­
cuestro. 

Las dos demandadas se opusieron.' Adelaida ale­
gó que no había cultivado la finca en compañía 
de nadie sino con su propio esfuerzo, que ni el 
demandante, ni sus presuntos tradentes, habían 
tenido '1~ más ligera vinculación económica. eon 
el bien rematado, .y que como la explotación de 
este inmuebie la ha'bía realizado ella desde hacía 
más de veinte años, invocaba la prescripción ad­
quisitiva.' Matilde alegó que el decreto de entrega 
en el juicio posesorio comprendía predios de su 
propiedad exclusiva, donde tenía plantaciones he-> 
chas con su propio esfuerzo y que por eso se ha­
bía opuesto. 

En aplicación del artículo 381 del C. J., el Ju~-, 
gado' absolvió a las demandadas, con costas a 
cargo del demandante. Apelado este fallo, ·que 
lleva fecha de 5 de mayo de 1945, y surtida la 
segunda 'instancia, e1 Tribún:al Superior de Buga, 
en· sentencia del 31 de julio 'de 1946, lo reformó 
"En el. sentido de absolver a los demandados de­
clarando previamente probada la excepción pe­
rentoria procesal de petición" de un modo indebi­
do" .. Sin costas contra el demandante. 

.Este recurre a la Corte para que se case 1~ sen­
tencia de segundo grado, y siendo el caso de ·de­
cidir el recurso se procede a ello mediante las ·si-
guientes ·consideraciones: · 

El Tribunal deduce la excepción mencionada de 
la conclusión que saca del estudio de las certifi~ 
caciones prodqcidas como prueba por el mismo 

. demandante .y expedidas por los Registradores de 
los Circuitos de Tuluá y Roldanillo, según las 
prescripciones del artículo 635 del C. J:, o sea: 
que como los' tradentes del ·demandante, señores 
Ignacio y Joaquín Guerreros, únicamente eran 
'dueños de un derecho proindiviso de dos tercera~ 
partes y no del cuerpo cierto determinado en el 
acta de remate, no está a¡:reditado que el deman­
dante Zapata sea dueño exclusivo del lote de te­
rreno y mejoras, inateria de su demanda. Y a la 
posible objeción de que Zapata había rematado 
todo el lote de terreno y sus mejoras porque eso 
era lo que le habían dado en hipoteca IgnaCio Y 
joaquín ·Guerreros, se adelanta a contestar que 
"entiende entonces la ,ley que lo hipotecado fu? 
sólo · esa cuota y en consecuencia que fue ~lla 
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también la rematada", según disposición expresa 
del artículo 2441 del C. C~. que dice: "El que sólo 
tiene sobre la cosa que se hipoteca un· derecho 
eventual, limitado o rescindÍble, no se entiende 
hipotecarla siiw con las condiciones y limitacio­
nes a que está sujeto el derecho, ·aunque así no 
lo exprese. Si: el. derecho está sujeto· a una con­
dición resolutoria, tendr¡i lugar lo dispuesto en el 
artículo 1548". 

Tres cargos de violación de ley sustantiva adu­
ce contra' est~ sentencia. el recurrente. siendo el 
primero que como el Tribunal. desconoció gue Za­
pata· había adquirido por tradición, consistente en 
el registro del ·remate y auto aprobatorio, el do­
minio de todo él terreno y sus mejoras, infringió 
directamente estos artículos del código civil: el 
669 que define el dominio, !¡!l 673 que enumera 
los modos de adquirir, entre ellos la tradición, el 
740 que define la tradición, el 741 que establece 
que en las ventas forzadas la persona cuyo domi­
nio se transfiere es el tradente y el juez su re­
presentante· legal, el 743 que requiere, para la 
validez de la tradición, el consentimiento del ad-

1 quirente o de su representante, el 756 que exigP. 
. la inscripción del título en el Fegistro para la 
tradició~ del dominio de los bienes raíces; y del 
código judicial el artículo 1052 qué" equipara a 
escritura pública la diligenc-ia de remate y el 
auto de su6aprobación, los que deben inscribirse 
en la respectiva .oficina d~ registro, si se trata de 

. inmuebles. · - · 
El cargo no es_ fundado porque el Tribunal; al 

estudiar el extremo del dominiq de Zapata,, para 
ver. si la., acción reivindicatoria podía prosperar 
tal Gomo había sido ejercida, empezó por recono­
cer que había presentado título de dominio de la 
finca y había acredj.tado el modo de adquirir con­
sistente en la tradi-ción por el registro del título; 
pero ~omo por este modo no se adquieren otros 
derechos que los lque tenga el tradente sobre la 
cosa entregada, y como el propio demandante ha­
bía presentado las referidas certificaciones de dos 

. Oficinas de Registro, para acreditar la suficiencia 
. de su título, de acuerdo con lo ofrecido en la de­
manda, y de estas certificaciones resultaba _que 
los Guerreros, tradentes de Zapata no eran ver­
dad~r'os dueños sino de las dos terceras partes de 
la finca, hubo de concluir que el demandan~e no 
había adquirido por la tradición a título de re­
mate, sino dos terceras partes y no toda la finca, 
dando así aplicaeión al artículo 752 del C. C. _ 

El segundo cargo consiste, dé acuerdo co-n la 
demanda, en que el Tribunal, partiendo de la fal-

sa hipótesis de una comunidad de domi:qio entre 
Ignacio y Joaquín Guerrero y Uldarico Valencia, 
y entrando a estudiar la historia de -la tradición 
del inmueble reivindicado, cuando no era el-caso 
'de confrontación de' títulos, aplicó indebidp.mente 
los artículos 2322 y 2323 del código civil, que de­
fine el cuasi contrato de comunidad y el derecho 
de 'cada comunkvo, y los artículos 2441 y 2442 so­
bre gravamen hipotecario de derechos eventuales, 
limitados, rescindibles o resoluble-s, y der~chos 

· proindi~isos en Una comunidad. · e 

Al respecto, se considera: , 
La comunidad entre los Guerreros,' inmediatos 

'antecesores de Zapata, y tJidarico Valencia, es un 
hecho q.ue, segÓ.n la apreCiación del Tribunal, re­
sulta a.creditado con las certificaciones de los Re­
gistradores de Tqluá y . Roldanillo, producidas 
como pruebas por el propio apoderado del de­
mandante Zapata, quien también presentó en la 
di~igencia de inspección· ocular de primera ins-. 
taneia, copia .registrada de la escritura número 72 
ae l.a Notaría de Riofrío, del 2 de marzo de 193·1, 
a que se refieren aquellás certificaciones, y por 
medio de la cual Eladio Gy~rrero 'vendió a Igna­
cio 'y Joaquín Guerreros y a Uldarico Valencia, 
unas 56 plazas de mejoras que dijo plantadas por 

. él 'en terreno reputado baldío, situado en el pa- . 
raje conocido con el nombre de Cuchilla de Te­
scirito. Por tanto, 'no es exacto que el sentencia­
dor partiera de una falsa hipótesis o razonara so­
bre una base süi fundamento. 

Cuanto a las tradiciones anteriores· del inmue­
ble· reivindicado·, el Tribunal no podía menos de 
entrar a estudiarlas ya que el demandante había 
planteado asi la controver¡:;ia cuando en el hecho 
segundo del libelo dijo que Zapata había adqui-

-rido po~ 'el remate registrado y añádió: "además, 
tiene una tradición. anterior que respalda plena­
mente el dominio transferido a mi poderdante 
por medio del remat~"; de otro lado, ia misma 
p~rte demandante había pro~ucido. pruebas .para 

\;acre_d~tar. esta afirmación,. entre ell~s las aludi~as 
certlfJCél,CIOnes ·sobre propiedad ·y hbertad del m­
mueble reivindicado, y· el juzgador. no podía omi­
tir su apreciación · sin inéurrir en deficiencia o 
error de hecho que podían merecerle la censura 
en casación. 'Por último, las tradiciones anterio­
res debían examinarse desde que la demandada 
Adelaida Buitrago viuda de Guerrero alegaba po­
sesión material del inmueble por más de veinte 
años, con anterioridad a la contestación de la de­
manda, y había producido. varias declaraciones 
de testigos para acreditarla. 
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El tercer cargo que formula el recurrente es el 
de error evidente de hecho y error de derecho 
que atribuye al Tribunal por "no apreciar, y, por 
lo tanto, no darle la validez legal de prueba que· 
le corresponde, al acta de remate y su auto apro­
batorio, ·debidamente re'gistrados, piezas éstas en 
que el actor apoyó su demanda de dominio"; de 
esos errores deduce la violación indirecta de los 
artículos 669, 673, 740, 741, 743, 762, 946, 950 del 
C. C. y 1052 del C. J. Además dice el recurrente 
que los artículos 946 y 950 fueron infringidos tam­
bién directamente porque la existencia y prueba 
del dominio del reivindicante sólo es relativa al 
poseedor demandado y frente a éste; y 'que en · 
este caso las demandadas no atacaron el título del 
actor, ni trataron de desvirtuarlo en su eficacia 
legal, ni de contrarrestarlo con otro título d'e igual 
o mejor derecho. 

Pocas palabras son bastantes para confutar esta 
acusación. Porque de una parte el Tribunal no 
dejó de apreciar del acta del remate, su aproba­
ción y registro, y de otra parte en el estudio dei 
dominio admitió que probaban un título y un 
modo de adquisición en favor del demandante, y 
si no lo tuvo por dueño de la totalidad del in­
mueble fue por aparecer acreditado que sus tra­
dentes 'no habían sido dueños sino de dos terceras 
partes proindivi~o, 

La violación directa de las dos Últimas dispo­
siciones citadas, que se pretende apoyar en la 
doctrina sustentada por esta· Sala en su fall~ del 
26 de fébrero de 1936, no existe en el prfi!Sente 
caso porque según allí se· dijo, "al dueño que 
quiere demostrar propiedad le toca probar su de­
recho, pero exhibido el título nó hay por qué exi-

/\ ,. 

girle la prueba del dominio de su causante, cuan­
do la fecha del registro de tal titulo es an~erior a 
la posesión del reo"; y porque aquí, como ya se 
dijo, la demandada Buitrago V. de Guerrero aie­
gó una posesión muy anterior al registro del re­
mate, hecho el 29 de octubre de 1940, y posesión 
muy Clilatada como que. asegura que principió más 
de veinte años antes de la iniciación de este plei­
to en febrero de 1944, siendo· de notarse que tam.: 
bién produjo pruebas al respecto, como las decla­
raciones testimoniales en que el Tribunal se basó 
para admitir que era poseedora y que por eso es­
'taba bién dirigida ia acción: En estas circunstan­
cias las demandadas no tenían· para qué discutir 
el título del demandante, máxime cuando de las 
certificaciones de los registradores resultaba que 
no era suficiente para la prosperidad de la acción. 

En mérito de lo expuesto; la Sala Civil de la 
Corte Suprema de Justicia, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia pro­
nunciada en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga, eÍ treinta y uno de 
julio de mil novecientos cuarenta y seis. . 

Las costas der recurso son de cargo del recu­
rrente. Tásense. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-Il'edro Castillo Il'i­
neda-Ricardo lH!inestrosa ]]Jlaza-Alvaro !Leal M:o­
rales-lH!ernán Salamanca- Manuel José Va:r.gas. 
Il'edro !León Rincón, Srio. ·en ppdad. 
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ACCWN DJE NULiDAD DJE UNA SlEN'flEN CIA PROFERIDA ·-lEN JUICIO -DlE AU­
MENTOS. - NO'nlFICACION Y 'fRASlLA DO . ......:.. CAUSALES DE NULIDAO EN LOS 

JUICIOS. . . 

l,_:_lLa notificación es el conocimiento 
'real o presunto que se da a las partes e~ JUi­
cio y,. excepciol}alinent~, a terceros, de los 
actos y decisiones judiciales que tienen lu­
gar en éL IEstá ·basada en el principio jurí­
dico de que nadie _puede ser condenado sin 
haber sido oído. 'JÉl traslado es el conoci­
miento que se da a las' Pl!rtes de demandas, 
de autos, de expedientes o partes de él, pa­
ra que expongan lo que tengan a bien .. JEl 
traslado se surte notificando el auto en que 
se manda dar y poniendo a disposición de 
las partes, en la Secretaría, para sacarlos 
o para estudiarlos, según los casos, los au­
tos o la porción de .ellos sobre qu'e verse. 

2.-Se dice de'· un Juez que es competen­
te para el conocimiento de determinado ne­
gocio judicial cuando por disposición legal 
le corresponde dicho conocimiento. Así, pues, 
puede haberse surtido legalm~nte la noti­
ficación y traslado de una demanda, y ser 
el Juez. que admitió ésta y ordenó su tra~­
lado incompetente para conocer del nego­
cio. 

3.-IEn el caso del proceso pretende el re­
cm"rente transformar en falta de citación o 
e~pplazamiento . en la forma legal la causal 
consistente en la incompetencia de jurisdic­
cic:í,n, so pretexto de que el Juez que le ¡o­
municó el libelo no era competente; no pue­
de pro~perár esa confusión de las causales 
d'e nulidad, porque las consagradas en los 
numerales 29. y 39 del artículo 448 del c. 
.V. tienden a garantizar ·la presencia de la 
parte en el juicio mientras que ~a primera 
atiende solo a ~a potestad jurisdiccional, 
sin que sea dable establecer entre ésta y 
la/) otras c¡msales vinculaciÓnes destinadas a 
arrebatar a cada una su innegable autono­
mía procesal. lEl artículo 448 del ~· .V. se­
ñala separadamente como causales de nu­
lidad en todos los juicios, por una. parte la 
incompetencia ~e jurisdicción y; por otra, 

la falta · de citación o emplazamiento en la 
·forma legal de las personas que han debi­
do ser lla~adas al juicio, además de la ile­
gitimidad de personería en cualquiera de 
las pintes, o en quien figure como su apo­
derado o representante. Nuestr\, Código de 
!Procedimiento, siguiendo· el principio pro­
cesal · de que ninguna diligencia o acto de 
procedimiento podrá ser declarado nulo si 
la nulidad no está formalmente estableci­
da en la ley, somete el ~uicio a determina·­
das causales de nulidad, que son taxativas, 
es decir, de interpretación restrictiva, en el 
sentido que sólo las causales establecidas 
en el Código la ·generan. lEn la práctica, los 
motiv'?s de nulidad en relación con el pro­
cedimiento· han quedado reducidas a aque­
llas irregularidades que implican, o el des­
conocimiento de • las bases de la organiza­
ción judicial, o la violación del derecho de 
defensa, esto es, la incompetencia de juris­
dicción, la ilegitimidad de personeria de 
cualquiera de las partes, y la falta de ci­
tación o emplazamiento en la forma legal 
de las personas que han debido ser llama­
das a juicio. IEl espíritu que informa el Có­
digo al respecto es que la nulidad se pro­
nuncie dentro del mismo juicio en que se 
produjo. "!Por excepción, la parte que no fue 
legalmente ·notificada, ·o emplazada, o estu­
vo indebidamente representada en el jui­
cio, puede pedir en otro separado, por la 
vía: ordinaria, que se declare la nulidad de 
aquél, · o puede proponer la causal como 
excepción, cuando se trate de ejecutar la 
sentencia. Asi, pues, sólo es permitido dis­
cuti~> en otro juicio distinto, al tenor del 
artículo 457 del C . .V. la nulidad de un pro­
ceso fenecido cuando la causal alegada con-

. siste en {alta de citación o emplazamiento, 
o indebida representación de la persona 
que la alega, o cuando se trata de nulidad 
de un remate en juicio, a· que alude el in­
ciso segundo del citado precepto. 
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Corte Suprema de Justicia. -
Civil. - Bogotá, junio 1diez 
tos cuarenta y ocho. 

Sala de Casación gar distinto a su domicilo y por haberse ventila­
de mil novecien- do ante el Juez del Circuito.la correspondiente 

actuación, siendo así que la suma mensual de­
mandada como ·aumentos ·fue la de sesenta pesos 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas). ·($ 60.00) mensuales; cu~stión de menor cuantía, 

.Antecedentes: 
La señora Francisca Mercado de Lourido de­

mandó en juicio especial sobre prestación de ali­
mentos, a su cónyuge Máximo Lourido, ante el 
Juez del Circuito de· Cali, a pesar de que el de­
mandado tenía el centro de sus negocios en el 
puerto de Buenaventura y allí estaba domici-

., y de que no se emplazó al reo para estar a dere­
cho en el lugar en donde correspondía, el expre­
sado Máximo Lourido demandó por la vía ordi­
naria, por medio .de apoderado, a su mujer ante 
el Juez del Circuito de Cali para que se decla­
rara la nulidad de la septencia, que puso fin al 
juicio en cuestión y, la consecuencia! i~existen­
cia de la oJ;>l.igación. alimentaria que ese fallo de­
claró a su cargo. TambÍén demandó ·en la peti­
cióp. tercera de su libelp, que se declarara que 
la señora ~ercado de Lourido no tiene derecho 
para exigirle prestación alimenticia de ninguna 
clase, por estar colocada aquélla con respecto al 
actor, en el caso del inciso final del artículo 414 
del C. C. 

liado. · 
Tan pronto se admitió aquella demanda de ali­

mentos, la actora, por memorial dirigido al juez 
de la causa, expresó que su marido residía en el 
citado puerto, a donde, para los efectos del tras­
lado, se libró ~1 correspondiente despacho. 

El comisionado procedió de conformidad y por 
diligencia de seis de octubre de mil novecientos 
cuarenta y uno, notificó la demanda a Lourido 
y le corrió el respectivo traslado. Reparó enton­
ces· Lourido que no se le emplazó para presentar­
~e ante el Juez del conócimiento a estar a dere­
cho en el juicio, señalándole el término pruden­
cial que determina la ley. Con' todo, dió oportu­
na contestación a la demanda, admitiendo algu­
nos de los hechos y negando otros y · alegando 
oponerse a la· tramitación del juicio en Cali, por 
ser vecino de Buenaventura, lugar en donde de­
bía habérsele demandado, por ser el .de su domi­
cilio. 

No habiendo hecho esta .manifestación en 
pliego separado, como excepción dilatoria de de­
clinatoria de jurisdicción, el Juzgado ·de Cali no 
le dió importancia, sin que el interesado hubie­
ra formulado. el correspondiente reclamo. Con­
tinuó el juicio allí, sin nueva oposición del deman­
dado, quien estuvo presente en la actuación, por 
medi0 de apoderado investido al efecto. 

El juicio especial en cuestión terminó ·con sen­
tencia en la cual se condenó a Lourido a pasar 
a su mujer para alimentos,· la suma de cuarenta 
pesos ($ 40.00) mensuales, y cuando devengara· 
algún sueldo, la tercera parte de éste. ,Tal provi­
dencia se notificó y transcurrido el término del 
caso y no apelada por las partes, se declaró eje-· 
cutoriada. 

Con apoyo en los hechos que se dejan sintetiza­
dos y con fundamento legal en que el juicio espe­
cial de alimentos que acaba de relatarse es ·nulo 
por haberse demandado al alimentante en un lu-

Sentencia de primera instancia 

El presente juicio ordinario, de nulidad del 
especial de alimentos, finalizó en la primera· ins­
tancia con fallo absolutorio para la demandada, 
declarándose por el ;ruez probadas las excepcio­
nes perentorias de '.'carencia de acción" y la de 
"petición de un modo indebido"; se apoya la 
primera de tales declaraciones en que la nulidad 
procedimental deducida sobre incompetencia de 
jurisdicción, sólo puede ser alegada dentro. del 
mismo juicio y nó en juicio ordinario separado; 
y la segunda se hace consistir en que, de acuerdo 
con el artículo 837 del C. J., la extinción de la 

·obligación de pagar alimentos o de variar su for­
ma y cuantía, sólo puede demandarse ante el 
mismo Juez que conoció del juicio ·especial de 
alimentos y a continuación de lo actuado. 

'· !La sentencia recurrida 

Apelado por el actor el fallo que puso fin a la 
primera instancia, los autos fueron remitidos ,al .· · 

·Tribunal Superior del Distrito Judicial de· Cali, 
donde se ·puso término a la correspondiente ac­
tuación, ·con fallo de fecha diez y ocho de diciem" 
bre de mil novecientos cuarenta y seis, por el 
cual se. revoca: ;el de primer grado, en cuanto ex­
presó existía "carencia de aceión", y confirman­
do en la parte que declaró que la petición fue\ 
hecha de modo indebido. · 

Consideró el Tribunal, que el demandante ha­
bía propuesto ·conjuntamente en su libelo de de-
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manda, '"dos acciones que tienen ·diferente tra-­
mitación, evidenciándose la existencia de la ex­
cepción perentoria d.e peti~ión de un .modo inde­
bido, lo que impide al Tribunal estudiar en el 
fondo .el negoció, al tenor del art. 343 del C. J." 

Cree el Tribunal que el actor, en sus dos pri­
meros apartes de la demanda, busca la nulidad 
del juicio de alimentos por mal emplazamiento 
del demandado y por' carecer de competencia el 
Juez que falló, tanto por 'la cuan tia, como por 
no· ser Cali el lugar de su domicilio; y que la, ter-· 
cera petición se' encamina a obtener se le exima 
de la obligación de pagar alimentos a su 'cónyu­
_ge por' estar. colocado en el caso contemplado en 
el inciso final del artículo 414 dél Código Civil. o 

Dice,. refiriéndose a esta última súplica de ·la 
demanda, ."que la extinción de 'la obligació~ d~ 
paga1· alimentos tiene su trámite especial y por 
lo mismo ·no ·puede ventilarse: en juicio ordinac 
rio, ya que el procedimiento para esa clase de 
juicios es' el que se sigue para ventilar. y deci- ' 
dir cualquier .controversia juidicial, cuando la ley 
no dispone 'que· se observen' trá~ites. especiales 
o no ·autorice un procedimiento sumario (art. 
195 del Código J udiciál y concordantes) ". 

Agrega que, advertida la irregularidad, el Juez 
nq puede dictar auto de fondo, como sería decla­
rando probada la. excepción de "carencia de ac­
ción", como lo hizo el juez a quo, de ahí que lo 
legal es absténerse de fallar por haberse pedi­
dQ en ,.forma indebida. 

' ' ' 

!El recurso •de casación 
( 

1 · Recurrida la providencia anterior, fueron re-
mitidos los autos a la Corte, ~donde cumplida la 
tramitación de rigor, ha llegado· la oportunidad 
de sentenciar. 

Causales de casación propuestas 

Cargo primero: 

' Sostiene' el demandante que habiéndose abs-
tenido el Tribunal de resolver ·sobre las peticio-' 
nes primera y·segundª de la demanda, por esti­
mar que' no era competente para conocer de la 
tercera súplica y existir, en consecuencia, una 
excepción de "petición de un• modo indebido", es 
indispensable in~ciar el recurso pqr el estudio de 
tal excepción dilatoria que el Juez declaró pro­
bada. 

Funda su cargo en la causal primera· de las 
señaladas en el artículo 520 del C. J., o sea por 
ser la sentencia violatoria de ley sustantiva, por n 

\ ' 

aplicación indebii:l.a e interpretación errónea del 
artículo 83 del C. J. y por violación directa de 
los artíéulos 195, 209, 2l0, 472 y 481 del mismo, 
Código. 
· Se apoya en que el sentenciador, considerando 
que se habían propuesto en una' misma demanda 
dos acciones con tramitación muy distinta, se de­
claró inhibido'- para conocer del . negocio, por 
considerar probada la excepción de 'petición de 
un· modo indebido, absteniéndose, en consecuenl 
cia, de entrar'al fondo del asunto. 

Afirma que no se han involucrado acciónes di­
versas, por cuanto lo que se propuso el apodera­
do del actor fue que se· hiCieran en la sentencia 
deftnitiva las declaraciÓnes impetradas "o pare­
cidas declaracion~s- o alguna o algunas de ellas ... " 
"De ty.l .manera -dice-,- que' las. cuatro peticio­
nes 'contenidas .en el libelo de demanda no· for­
man una masa solidaria, sino que .. cada uria de 
ellas es· materia de examen independiente y de 
resolución separada para el juzgador ... ;, _:_"Una 
cosa es demandar expresamente, conforme al art. 
837 del e:;:. J. para qye se declare extinguida la 
ob~igación alimenticia,_·lo que se tramita a con-

. tinuación del rhismo juicio de alime:Qtos; y otra 
cosa es demandar para que se declare que el' ali~ 
mentario en ningún momento ha tenido derecho 
a la prestación ,de alimentos". • . 

Sostiene que hay clara diferencia entre deman-
.dar la "modificación o extinción de la obligación 
alimentaria", y aquélla en que se suplica su ex~ 
tinción. En el primer caso ·se averiguan h('chos 
subsiguientes al decréto, 'que lo hacen extingmr 
9. modificar, como sería la muerte del fllimenta­
rio o el cambio de las condiciones económicas 
del alimentante; en ei segundo, se debate la ."cau­
sa de la obligar.ión". Ejemplos de est6 último se 
encuentran en los artículos 417 y 418 del C. C. 

Que si el procedimiento era indebido en cuan­
to a la súplica tercer¡¡. de la demanda (1¡¡. e'xtin­
ción de la obligación por injuria atroz o grave 
art. ~14 del C. C.'), ello implicaría una ex~epció~ 
de incompeteDcia de jurisdicciÓn respecto a esa 
petición de la üemanda, que obligaba. al Juez a 

·abstenerse de fallar s;Obre el particular, pero que 
"no lo inhibe para conocer: de aquellas súplicas 

, res:flecto de las 'cuales su competencia es inobje­
. table". · 

Que la. acumulaciÓn de las acciones en la for­
ma· en •que se hizo, la autoriza el ariículo 209 del 
C. J., pero que si una, de .Id e las propuestas no fue­
re procedente o viable, es el caso de aplicar el 
artículo 210 del, mis9o Código. 
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Segundo cargo: 
Error de hecho en la apreciación de determi­

nadas prúebas que concretamente señala. lo cual 
llevó al Tribunal a violar las siguientes disposi­
ciones por mala interpretación y aplicación de 
los artículos 456 y 457 del Código Judi~ial, y vio­
lación directa de los artículos 109, ordinal 29; 120, 
l50, 152, ordinal 29; 153, 154, 315, 327 y 449, or­
dinales 19 y 39 del mismo Código. 

Las pruebas que considera mal apreciadas las 
determina con el siguiente pasaje de acusación, 
-iUe textualmente sé inserta en seguwa: 

"Certificado del Alcalde Municipal de Buena­
ventura en el cual consta que el señor Máximo 
Lourido está domiciliado en esa ciudad desde ha­
ce más de diez años; certificado del Jurado Elec­
toral qe la misma 'ciudad, donde aparece que el 
actor está cedulado allí bajo el NI? 1171636 y que 
el registro de dicha cédula está vigente; certi­
ficado d~ la Cámara de Comercio de la misma 
ciudad én que consta que el actor está inscrito en 
dicha Cámara como comerciante y -que .en esa po­
blación ha ejercido sus funciones por más de 
diez años; copia del auto de 6 de noviembre. de 
.1943,. dictado. por el señor Juez Cuarto Civil del 
Circuito de Cali y por medio del cual se decla­
ró probada la excepción de declinatoria de juris-· 
dicción en el juicio sobre liquidación provisio­
nal de la sociedad conyugal que se siguió en di­
cho Juzgado por la señora Francisca Mercado de 
Lourido contra el demandante, y, finalmente, 
las declaraciones de Julio Juri Mercado, Fran­
cisco Coba Q. y Misael Sánchez A., todos los 
cuales están acordes en afirmar que el actor ha 
sido vecino de la ciudad de Buena,ventura". 

Dice que de estas pruebas, a las cuales. no les 
dió ningún efecto el Tribunal, aparece demostra­
do que cuando se siguió el juicio de alimentos 
contra el señor Lourido, el domicilio de éste era 
la población de Buenaventura. 

Que de acuerdo con los artículos 150 y 152, or­
dinal 29 del C. J., corr;espondía al Juez de Buena­
ventura conoc.er del referido juicio, y· nó al del 
Circuito de Cali. 

Que la competencia en tal caso es prorrogable, 
al tenor del artículo 153 del referido Código, pe­
ro sólo cuando el demandado no excepciona opor­
tunamente. Que en la sentencia cuya nulidad 
se demanda y que .én copia se trajo al pro­
ceso, el juzgador reconoce tal hecho, como se des­
prende del: siguiente aparte, tomado de aquélla: 

"Corrido el traslado al señor Lourido, éste lo 
contestó en escritura sin fecha, firmado en Bue-

naventura, admitiendo el hecho primero del li~ 
15elo, lo mismo que el quinto, pero con aclara­
ción, ·negando los demás, lo mismo que el dere­
cho ·invocado, y oponiéndose a la tramitación del 
juicio en esta ciudad, por estar él avecindado 
en aquel puerto" 

Lo qU:e. bien claro está diciendo -agrega­
que no hubo prórroga de jurisdicción. 

Cree que la otra causal de incompetencia de 
jurisdicción se halla en la "cuantía de la deman­
da", y que el consentimiento expreso o tácito de 
las partes no es suficiente para dar al Juez una 
jurisdicción que no le coresponde. 

Que la competencia del Juez par¡¡. conocer ·de 
un negocio se fija al tenor del artículo 150 del 
C: J., por la naturaleza de él, o por la calidad 
de las partes, o por razón del lugar donde dc~be 
ventilarse, y "las reglas' anteriores se subordi­
nan dentro de uno o varios circúitos, · a la com­
petencia por razón de la cuantía". (Art. 154 C. J.). 
Que la actual ley de procedimiento no asigna de 
modo espécial a los Jueces de Circuito, el cono­
cimiento de los juicios de alimentos, como acon­
tecía en el antiguo Código. 

Que en la petición en el juicio especial de ali­
mentos, se dijo, que se demandaban los con­
gruos para subsistencia, habitación, alimentos, 
vestuario, drogas, &, cuya cuantía fija allí la 
actora en la cantidad de sesenta peso5 ($ 60.00) 
moneda corriente. 

Que siendo, pues, negocio de me"uor cuantía el 
referido de alim-entos, correspondía su conoci­
miento al Juez Municipal de Buenaventura, lugar 
por otro lado, de su domicilio.· 

"En síntesis, -concluye- el sentenciador in­
currió en error de hecho por falta ,de aprecia­
ción de las pruebas que acreditan que el domi­
cilio del actor estaba en Buenaventura cuando 
se .Promóvió contra él la demanda de alimentos; 
falta de apreciación de la copia de la sentencia 
de fecha l7 de marzo de 1942, proferida por ei 
Juez Segundo del Circuito· de Cali, donde cons­
ta ·que el actor propuso oportunamente la excep­
ción de incompetencia de jurisdiCción; falta de 
apreciación de la copia de la demanda· de Fran-

, cisea Mercado de Lourido contra ·mi mandante, 
donde aparece que la cuantía de la demanda es 
de sesenta pesos y falta de apreciación de la co­
pia. de las diligencias de notificación y traslado 
de la demanda e"u cuestión, donde aparece que se 
omitió el emplazamiento ordenado por el artícu­
lo 325 del C. J.". 
Se considera: 
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Entiende el recurrente que la notificación de 
la demanda para la prestación de alimentos no 
se surtió, porque para que tal cosa tuviera lugar, 
no es suficiente que el demandado fuera empla­
zado por una autoridad judicial,\sino que es in~ 
·dispensable que lo sea por el juez competente 
Es decir, que la notificación y· traslado de la de- . 
manda no puede tenerse por hechos, en razón de' 
la incompetencia del Juez del Circuito de Cali pa-
ra conocer del pleito. · 

Tal concepto es ,errado. No hay por· qué con­
fundir dos cuestiones completamente separadas. 
La notificación es el conocimiento real o .presun­
to que se da a las pártes en juÍcio, y excepcio­
nalmente a terceros,. de los actos 'y decisiones ju­
diciales que tienen lugar en él. Está basada en 
el principio jurídico de que nadie puede ser con-
denado sin haber' sido oído. · 

El traslado es el conocimiento que se da a las 
partes· de demandas, de autos, de expediente o 
parte de él, para qu·e expongan lo que tengan a 
bien. El traslado se surte notificando el auto en 
que se manda dar y poniendo a disposición de las 
partes, en la Secretaría, para sacarlos, o para es­
tudiarlos, según .los casos, 'los autos o la porción 
de ellos sobre que verse. Tales formalida~es se 
cumpliéron al notificar y dar tra~ado, en su 
tiempo, de la demanda de alimentos propuesta 
p.ur la señora de Lourido contra su esposo. 

El artículo 143 del C.· J. dice que la .competen­
cia es la facultad que tiene un juez o tribunal 
para ejercer, por autoridad de la. ley, en deter­
minado negocio, la jurisdicción que correspon­
de a la República: 

Se dice de un Juez que es competente ·para 
el conocimiento de d~terminatio negocio judicial, 
cuando por disposición legal le corresponde di­
cho conocimiento. 

Así, pues, pued~ haberse surtido legalmente 
la notificación y traslado de una demanda, y ser 
el juez que admitió ésta y ordenó su traslado: 
incompetente para conocer · del negocio. 

El recurrente pretende transformar· en falta 
de citación o emplaia~iento en la forma legal, 

·la causal consistente 'en la incompetencia de ju­
risdicción,6so pretexto de que el Juez que. le co­
municó el libelo, no era competente; no puede". 
prosperar -'esa confusión de las causales de nu­
lidao, porque las consagradas en los numerales 
29 y 39 del artículo 448 del C.' J., tienden a ga­
rantizar la presencia de la parte en el juicio, 
mientras que la primera atiende sólo a la potes­
tad jurisdiccional, sin que sea dable establecer 
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entre ésta y las otras causales, vinculacion~s des­
tinadas a arrebatar a cada una su innegable au­
tonomia proc~sal. 

El artículo 448 del C. ·J. señala separadamente 
como causas de nulidad en todos los juicios, por 
una parte la incompetencia de jurisdicción y por 

·otra, la falta de citación o emplazamiento en ·la 
forma legal, de las personas que han debido ser 
llamadas al juicio, además de la ilegitimidad de 
su

1 
apoderado o representante. 

Nuestro Código de Procedimiento, siguiendo el 
principio procesal . de que ninguna diligencia o 
acto de procedimiento podrá ser declarado nu- . 
lo si la nulidad no está formalmente establecida 
en la ley, somete el juicio a determinadas cau­
sales de nulidad, que son taxativas, es decir, de 
interpretación. restrictiva,· en el sentido de que 
sólo las causales establecidas en el Código la 
generan. 

En la práctica, los motivos de nulidad en rela­
ción con el procedimiento, han quedado reducidos 
a aquellas irregular~dades que implican, o el des­
conocimiento cle las bases de organización judi­
cial, o la violación ·del derecho de defensa, esto 
es, la incompetencia de jurisdicción, la ilegitimi­
dad de personería de cualquiera de las partes, y la 
falta de citFJ.ción o t:;mplazamiento en la forma le­
gal de ·las personas que han debido ser llamadas 
a juicio. 
.' El ·espíritu que informa· el Código al respecto, 
es que la nulidad se pronuncie dentro del mis­
mo juicio en que se produjo. Por excepción la 
parte que no fue legalmente notificada o empla­
zada, o estuvo indebidamente representada en el 
juicio, puede pedir en otro separado, por la ' 
vía ordinaria, que se declare la nulidad de aquél, 
o puede proponer, la causal como excepcwn, 
cuando se trate de ejecutar la sentencia. 

Así, pues, sólo es permitido discutir en otro 
juicio distin-to, al tenor del artículo 457 del C. J., 
la nulidad de un proceso fenecido,· cuando con­
siste la causal alegada en falta de ·citación o em­
plazamiento, o indebida representación de la pel'­
sona que alega; o cuando se trata de nulidad de 
un remate en juicio, a que alude el inciso segun-

. do del citado precepto. ·(Véase Gaceta Judicial 
N9 1957 y 1958, pág. 534). 

Aplicando los principios que se dejan consig­
·.nados, al caso delrpleito, tenemos lo siguiente: · 

a)- Que en el presente juicio ordinario no 
sería posible estudiar lo relatwo a la causal ale­
gada por incompetencia de jurisdicción del Juz­
gado de Circuito de Cali para conocer del jui-
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cio de alimentos, porque tal alegación o causal 
de nulidad, sólo era viable o factible presentar 
dentro del propio juicio especial de alimentos, 
y nó en otro distinto. 

b )- No está demostrado en forma alguna,· que 
al demandado Lourido, en el ju'icio de alimentos 
q{¡e le propuso su ·esposa, no. se le hubiera no­
tificado la demanda y emplazado para estar a de­
techo en aquel juicio; por el contrario, consta 
que "corrido el traslado al señor Lourido, éste 
lo contestó en escrito sin fecha, firmado en Bue­
naventura, admitiendo el hecho primero del li­
belo, lo mismo que el quinto, pero con aclara­
ción, negando los demás, lo mismo que el derecho 
invocado, y oponiéndose a la tramitación del 
juicio en esta ciudad ( Cali), por estar él ave­
cindado en aquel puerto". Lu~o ~s lógico con­
cluír que el deman<;J.ado estuvo a derecho en el 
pleito y pudo ampliamente. ejercer su defensa. 
La alegación sobre incompetencia de jm;isdicción 
no fue tenida en cuenta por el Juez, pero el de­
mandado no reclamó, y dictado el fallo en que 
se le condenó a suminist'rar alimentos a su es­
posa, la 'providen~ia se notificó y ejecutorió, sin 
reparo alguno de su parte. 
, e)- No cabe, .Pues, demandar por la vía or­
dinaria la nulidad del juicio especial de alimen­
tos, por incompetencia de jurisdicción, ni tam­
poco se demostraron las demás causales alega-_ 
das, pero, sobre toda consideración, dada la ín­
dole del juicio de alimentos y lo prescrito' por· el 
a;tículo 837 &!el C. J., en ningún caso era posible 
el juicio ordinario para ventilar la nulidad del 
especial, como quiera que el proceso de alimen.~ 
tos no fenece con el decreto del J ue.z en que or­
dene su pago, ni el juez pierde la jurisdicción 
para el negocio, pgrque. "en cualquier tiempo y 
ante el mismo juez que conoció del juicio y a 
contínuación de lo actuado, puede el alimentan­
te demandar al alimentario para ·que se declare 
extinguidá su obligación, o para que se varíe la 
forma de pago, o su cuantía, y lo mismo puede 

. hacer el alimentario sobre los dos últimos pun­
tos. A dicha demanda se le da curso en la for­
ma establecida en el Título XXII C. J.". (Art. 
837 c. J.). 

Siendo esto así, si por disposición expresa de 
la ley, el proceso no ·se entiende fenecido, si a 
continuación de lo actuado en el juicio especial, 
se ha de proseguir el estudio de nuevas cuestio­
nes, o alegaciones que se planteen contra la obli­
gación de pagar alimentos, claramente se com­
prende que no puede adoptarse otra vía que 1¡:¡. 

.11'1Ulll>II<OII&lL 

señalada por la ley, y toda otra petición que cbn­
trarü~ la tramitación expresamente señalada para 
tales casos especiales, es "petición de un modo 
indebido". 

El juicio ordinario, como lo ha dicho esta Cor­
te, no es conducente bajo el régimen de nuestra 
ley procedimental, sino para ventilar y decidir 
las controversias para las cuales la -ley no d.is¡jone 
que se obsérven trámites especiales, o p.o autori­
ce procedimientos sumarios. (Sentencia de 31. 
de mayo de 1940, G. J. N<,> 195,7 y 1958, pág ). 

"La ley procesal, en cuanto regula las formas 
de los juicios y los efedos jurídicos de los actos 
procedimentales, siempre es de orden público y, 
por consiguiente, tiene un carácter~· absoluto, in­
mediato y obligator.io". (Gaceta .]Judicial. T. 43 
pág; 627). 

d)- De tal manera que, dada la reg_la proce­
sal consignada en el artículo 837 del c. J., úni­
ca aplicáble al caso del pleito, es el Juez del Cir­
cuito de Cali quien conoció del juicio de ali­
mentos y como actulición ¡].entro de tal proceso, 
el' competente para conocer de peticiones sobre 

. nulidad· de lo actuado, por irregularidades en el 
procedimiento y lo relativo a la petición terce­
ra de la demanda en que se solicita la extinción 
de la obligac.i.ón por conduCta indebida de la ali­
mentaria. 

e)- El artículo 837 permite revisar en cual­
quier tiempo, ante el mismo Juez y dentro del 
mismo expediente, lo resuelto sobre alimentos 
para suprimir la pensión si sobreviene una cir· 
cunstancia liberativa; Somo la mJuria atroz; 
aumentarla, si es muy exigua y las condiciones 
del deudor han mejorado; o rebajarla, si .éstas 
se han empeorado; todo, o cada cosa, a solicitud 
del respectivo interesado. 

En cuanto al argumento de la incompetehcia 
del mismo Juez del Circuitc de Cali para cono­
cer de la acción alimentaria, por ser ésta de me­
nor cuantía, ·además de las razones señaladas, 
cabe observar que la suma demandada de ·sesen­
ta pes.os ($ 60) se refiere a la cuota mensual pa­
ra alimentos y ~stos se deben por la vida del ali­
mentario, mientras las circunstancias tenidas en 
cuenta al fallar, no cambien. Por lo demás, allí 
mismo se dijo que la acción se' estimaba en cin­
co mil pesos ($ 5.000.00). 

Es,- pues, legal ~1 fallo revisado, y el T~ibu.nal, 
al declarar probada la excepción de "petición .de 
un modo indebido", no violó las disposiciones se­
ñaladas por el recurrente. 
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, Por lo expue~to, la Corte Suprema de. Justi­
cia en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autorid~d de la Ley NO ·CASA la senten­
cia proferida por H. Trtbunal Superior de Ca­
li, con fecha' dü~z y ocho de diciembre de mil· no­
vecientos cuarenta.. y seis. 

o 
Sin costas, por no haberse· causado. 

• 1 

.. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértes~ en la 
Gaceta Jfu~icial y devuélvase el expediente. 

Gabriel Rodríguez Ramírez - lPedro .Castillo 
Pineda - Ricardo llllinestrosa I!Jlaza - Alvaro 
Leal Morales ·- llllernán Salamanca - Manuel 
José Vargas - lPedro !León Rincón. - Srio. 
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ACCliON PE1'li'll'OiiUA IDE DECLAJRACWN DE HUOS NATUJRAJLES; DE NUUDAID 
lDE UN 1'ES1'AMEN1'0, E1'C.- liMPUGN ACWN DE lLA LEGli'll'liMACWN DE Hli­

.JOS NA1'UlRAlLES. 

'l'ratándose del caso de legitimación lllPSO 
.lf1UlltlE del hijo natural (&rt. 238 IC. IC.) no 
basta el interés actual en el impugnante si 
no que se requiere también la existencia de 
una de las (los causas taxativamente seña­
ladas en el artículo 248 del C. IC., que en 
el fondo constituyen impugnación de la fi­
liación misma puesto que la iptpugnación 
no puede prosperar si no se demuestra 
que el legitimado no ha podido tener poi 
padre al legitimanté o no ha tenido por 
madre a la legitimante, esto es, la cali­
dad de hijo que tenga· el legitimado, cosa 
bien distinta de los motivos que se han agi­
tado como base de impugnación en esta 
controversia. 

lLa ley 153 de 1887 es en gran parte re­
glamentll,l'ia del efecto retroactivo de las. 
leyes y está destinada a resolver los con­
flictos que se originan en la aplicación de 
las dictadas en distintas épocas, con funda­
mento en la teoría de los . derechos adqui­
ridos. lEn su artículo 20, reproduciendo el 
principio del artículo 23 del e: c., estatuye 
que "el estado civil de las personas, adqui­
rido conforme a la ley vigente en la fecha 
,de su constitución, su))sistirá aunque aque­
lla ley fuere abolida ... " lP'ero acontece que 
en el cargo que se está considerando no se 
trata de un estado civil adquirido sino de 
uno no adquirido aún al tiempo de la va­
riación legislativa. 

Ninguna razón valedera respalda la te­
sis del recurrente de que para que se pro­
duzca la legitimación lllP'SO .ll1UlltlE de los 
hijos que tennan la caRidad de naturales de 
los padres que se casan es indispensable 
que esa filiación haya sido el efecto del ré­
conocimiento conjunto de los dos padres en 
instrumento público. lEl texto del !Código ha­
bla del l'econocimiento de ambos porque en­
tonces , taU forma solémne era la exigida 
por la Rey; la necesidad de que el hijo tu­
viera adquirida la calidad de, natural res-

pecto de los dos padres no podía ser satis­
fecha sino con el cumplimiento de esa so­
lemnidad; pero como Uas leyes posterioJtes 
permiten que esa finalidad pueda lograrse; 
respecto de la madre, por el mecanismo de 
la presunci~n que consagra el artículo 79 de 
la ley 95 de 1890, conservada en la ;:tctual 
ley 45 de 1936, la acertada hermenéutica 
no permite el ceñimiento a un texto que 
es preciso considerar modificado al respec­
to. llgualmente infundada es la pretensión del 
reconocimiento simultáneo o conjunto, que 
no puede deducil'se de los términos de la 
disposición que se refiere a a'lnbos, esto es, 
el uno y el otro, los dos, y que no tendría 
jqstificación jurídica. ninguna porque la ra­
zón de este caso de legitimación lllP'SO .lf1U­
lltlE no es otra que al tiempo del matrimo­
nio de los padres los hijos que por este ac­
to se legitiman tengan' definida !a calidad 
de naturales de los contrayentes, por ha­
berla adquirfdo en cualquiera de las for­
mas legales, lLa presunción legal del artícu­
lo 79 de la ley 95 de 1890 produce, o pro­
ducía, el S'l'&'l'1US de hijo natural de la 

· madre para todos sus efectos legales, "co­
. mo si hubieran sido reconocidos por instru­
mento público". 

!La !Corte ha sostenido reiteradamente 111ue 
"el matrimonio posterior legitima lllP'SO. J1U­
lit lE a los· hijos habidos antes por los cónyu­
ges y reconocidos por el padre con las for­
malidades legales. lEn otros términos: para 
que esta legitimación se efectúe no es pre­
ciso l!lUe la madre los haya reconocido por 
instrumento público entre vi.vos o por ac­
to testamentario, pues respecto de ella tie­
nen el carácter de hijos naturales J)Or el 
hecho del nacimiento". (G . .lf. 'l'omo Xl!X, 
pág. 117). 

'l'ambién ha 'dicho la !Corte que "tratán- . 
dose de legitimación (art. 2-1.9 IC. IC.) sólo : 
el supuesto legitimado y· sus descendientes 

1 

1 

legítimos llamados al. beneficio de na legi- ¡' 



timación, tienen dereeho para impugnarla 
por haberse omitido la notificación y acep- . 
tación; de lo cual se colige que esos requisi­
tos miran sólo al interés del legitimado; y 
aunque no hay disposición semejante en el 
capítulo de los hijos naturales, es lo cierto 
que entre las causales que dan derecho a 
terceros para impugnar el reconocimiento 
no figura el haberse omitido las formalida­
des de la notificación y aceptación, las cua­
les tienden sólo a proteger al hijo contra. un 
reconocimiento perjudicial". (G. J. 'll'omo 
XX, p. 352). 

arte Suprema de Justicia - Sala de Casació~ 
Civil - Bogotá, junio diez de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

agistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca.) 

Los hechos originarios de este pleito, expresa­
os como fundamento de la demanda y bases del 
tigio, ·pueden compendiarse así: 
Don Elías Lenís Llanos, natural de Cali, sien­

o soltero procreó extramatrimonialmente varios 
ijos con distintas mujeres, así: con María del 
osario Escobar a Salvador Augusto y Gonzalo 
scobar, nacidos en 1902 y '1904; eón Filomena 
ordán a Alejandrina Jordán, nacida en 1881;. 
on Tránsito Cleves a Ana María y Alfredo Cle­
es nacidos en 1907 y 1908; con Eu:femia Torres 

Sixta Tulia Torres, nacida en 1910; y con 
~aquel González a Alfonso María, Carmen y Te­
esa· González," nacidos en' 1888, 1889 y 1892. To­
as estos hijos fueron reconocidos por su· padre 
.enis Llanos en diversas épocas y por medio 
e los distintos, instrumentos públicos, que obran 
n los autos. 
Respecto de los tres González se lee en la es­

ritura pública N'? 1054 de 31 de mayo' de 1928, 
e la Notaría 2~ de Cali, contentiva del testame'n­
l nuncupativo de Elías Lenis: "Tengo tres hi­
lS naturales, un varón llamado Alfonso Lenis 
'· y dos mujeres llamadas Carmen Lenis G. y 
eresa Lenis G., todos tres mayores de edad, na-
1rales y vecinos de Cali, los cuales hube en la 
"ñora Raquel González, vecina también de Cali 
. mi hijo Alfonso que ha permanecido siempre 
mi lado lo reconocí como mi hijo natural por 

tedio de la escritura pública N'? 626 ~e 9 de 
gosto de 1912, (que obra en autos) de la Notaría 
~ de Cali; a mis dos hijas, Carmen Lenis G. y 
eresa Lenis G. las reconozco por medio del pre-

aceta~ 'i! 
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sente instrum~nto como mis hijas naturales para 
que gocen de todos los derechos que, como tqles 
les conceden las leyes; y advierto que la citada 
madre de mis tres hijoS' naturales era soltera 
cuan.do ellos .fueron concebidos y ha permaneci­
do siempre soltera". 

En las par-tidas· de bautizo de Alfonso María, 
Carmen y Teresa González, bautizados a pocos 
días de sus nacimientos, consta q11e los nombra­
dos son hijos naturales de Raquel González. 

El 17 de mayo de 1930 _contrajeron matrimo­
nio católico Elías Lenis y Raquel González ante 
el cura párroco de la Catedral de Cali. En la par­
tida • de origen eclesiástico _correspondiente se 
lee:' "Manifestaron (los contrayentes) voluntad 
de legitimar con este~matrimonio a sus hijos ha­
bidos ante's; Alfonso María de 41 años; Carmen 
de 38 y Teresa de 36". 

Obra en autos la siguiente copia tomada del li­
bro de informaciones de la Iglesia Catedral de 
Cali; ELlAS LENIS-RAQUEL GONZALEZ.-En 
la parroquia de la Catedral a 17 de mayo de 
1930 se presentaron ante el infrascrito Elías Le­
qis y Raquel -Gonzále2: con el fin de hacer prac­
ticar la información canÓnica previa para el ·sa­
cramento del matrimonio que ,desean contraer; a 
este efecto presentaron como testigos a Alejan­
dro Aguayo y Vicente Satizabal C., que llena las 
condiciones canónicas, quienes declararon bajo 
juramento que conocen a los contrayentes, y les . 

'consta que son católicos, apostólicos y romanos, 
que el cónyuge tiene 76 años de edad, que es 
hijo legítimo de Andrés Lenis Echeverri y Ma­
ría Teresa Llanos, vecinos de Cali (Catedral) y 
nacidos en Cali,_ (S. P.) que la pretendida tiene 
56 años de edad, que es hija legítima de Carmen 
González, vecina de Cali (Catedral) y nacida en 
Pradera. Declararon, además, que los contrayen 
tes no tienen impedimento alguno público que 
obste al proyectado matrimonio. Se hizo la averi­
guacwn privada .. Manifestaron voluntad de legi­
timar a sus hijos: Alfonso María de 41 años; 
Carmen de 38 y Teresa de 36 años. Todos bauti­
zados en Cali. -Elías Lenis. Raquel González. 
'Alejandro Aguayo. V te. Satizabal. D. Guerrero, 
Pbro." 

El 27 de agosto de 1932, por medio de ,la es­
critura pública N'? 591 otorgada en la- Notaría 2~ 
de Cali, Elías Lenis otorgó testamento nuncupa­
tivo, en el cual, después de declarar que está ca­
sado con Raquel González en únicas nupcias de 
ella y él, y de que por virtud de ese matrimonio 
fue su voluntad y la de su esposa legitimar a sus 
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hijos comunes habidos. antes del matrimonio, Al­
fonso María, Carmen y. Teresa Lenis Gonzálei, 
mayores de edad y solteros, los instituye, a sus 
tres hijos y a su esposa Raquel González, com9 
a sus únicos y universales herederos. Expresa­
m~nte revoca todos sus anteriores testamentos. 

Elías Lenis falleció en Cali el 4 de agosto de 
l937. Su sucesión se declaró abierta en el Juz­
gado 49 Civil del Circuito de Cali y en ella se 
reconocieron como herederos a su viuda y a sus 
tres hijos legitimados. 

Los hijos naturales de Elías Lenis, ·en presen­
cia de estos hechos, han considerado que la legi­
timación de sus hermanos Lenis González no se 
operó por falta de algunos requisitos legales, y 
que, por tanto no pueden ser tenidos sino como 
hijos naturales y en tal calidad concurrir con 
ellos igualmente a la herencia de su padre, cuyo 
testamento debe ser anulado total o parcialmen­
te por haber el testador cometido el error de con­
siderar como hijos legítimados a quienes apenas 
tienen legalmente ei carácter de naturai'es. Los 
aludidos requisitos en cuya omisión apoyan los 
hijos naturales la i,mpugríación de ia legitima; 
c:;ión de sus hermanos están precisamente señala­
dos en el siguiente pasaje de la demanda: t 

"La falta de ún reconocimiento conjunto por 
parte de Elías Lenis Llanos y Raquel González, 
de· Alfonso María Lenis, Carmen y Teresa Lenis 
como hijos naturales de ambos, hecho con ante­
rioridad a la declaración de su .matrimonio; la· 
falta del carácter legal de hijos naturales de Al­
fonso María Lenis, Carmen Lenis y Teresa Le­
nis, respecto a Raquel González antes de la ce­
lebración del matrimonio entre ésta' y el señor 
Elías Lenis Llanos; y la falta de las firmas del 
señor Lenis Llanos y Raquel González en la par­
tida de matrimonio eclesiástico celebrado _entre 
ellos, son hechos que demuestran que el matri­
monio celebrado entre Elías Lenis y Raquel Gon­
zález, no alcanzó a producir el efecto de legitimar 
a Alfonso María, Carmen Lenis y Teresa Lenis". 

Tal es el origen y fundamento de este pleito 
q.Je Salvador Augusto y Gonzalo Escobar, Ale· 

· jandrina Jordán de Barona, Ana María Cleves, 
Sixta Tulia Torres y Alfredo Cleyes iniciaron 
contra Alfonso María, Carmen y Teresa Lenis 
González y Raquel González v. de Lenis, por ·me­
dio de apoderado, ante el Juzgado 4'1? Civil del. 
Circuito de Cali, en demanda de fecha 10 d~ sep­
tiembre de 1940, en la cual se pide que se hagan 
"esta o parecidas declaraciones o alguna o algu­
nas de ellas": 

"Primero.- Alfonso María Lenis González,, Te 
resa Lenis González y Carmen Lenis Gonzále 
son herederos de don Elías Lenis Llanos per 
no en calidad de hijos legítimados del mismo si 
no en simple calidad de hijos naturales, dE:rech 
con el que tienen facultad para intervenir en 1 
sucesión testada de don Elías Lenis Llanos". 

Segundo:- Gonzalo Escobar, Ana María Cleve 
Alejandrina Jordán de Barona,_ Alfredo Cleve 
Sixta Tulia Torres de Triviño y Salvador Esco 
bar, todos mayores de edad y de las vecindade 

· indicadas en el memorial poder, son heredero 
de 'don Elías Lenis Llanos en su calidad d 
hijos naturales reconocidos del mismo y tiene 
por lo tanto, facultad para intervenir en el jui 
cio de sucesión del señor Elías Lenis Llanos. Po 
mi conducto manifiestan ellos que aceptan con be 
neficio de inventario la herencia que pueda co 
rresponder les". 

Tercero.- Es nulo en todas sus partes el tes 
tamento otorgado por don Elías Lenis Llanos po 
medio de la escritura pública número 591 de 2 
de agosto de 1932; otorgada en la Nota:r;ía 2~ d 
Cali. Por consiguiente la' partición de bienes e 
el juicio de sucesión del señor Lenis Llanos de 
be hacerse con prescindencia absoluta del men 
cionado testamento, entre los hijos naturales re 
conocidos por el señor Lenis Llanos y el cónyu 
ge supérstite, todo de acuerdo con las reglas d 

·la sucesión intestada". 
"En ·subsidio de esta declaración, usted har, 

la siguiente-: Es nulo parcialmente el testamentc 
otorgado por don Elías Lenis Llanos por medi' 
de la escritura pública número 591 de 27 de agos 
to <;le 1932, otorgada en la Notaría 2~ de Cali. Di 
cha nulidad comprende el aparte C) de la, cláu 
sula segunda, la cláusula tercera, la cláusul 
cuarta, la cláusula quinta, la cláusula sexta, 1 
cláusula octava, la cláusula novena, la cláusul 
décima, 'la cláusula undécima, la cláusula duodé 
cima, la cláusula décima tercera, la cláusula dé 
cima cuarta, la cláusula décima quinta y la cláu 
sula décima sexta. Al efect]Jarse la partición d 
los bienes entre los herederos hijos naturales de 
señor Lenis Llanos, el partidor no tendrá e 
cuenta lo dispuesto en las cláusulas ·Y las suplir 
conforme a las reglas de ·la sucesión intestada". 

"En subsidio de la dechiración sobre nulida 
total o parcial del testamento del señor Lenis Ll~ 
nos usted decretará: Ordénase la reforma d~ 

• 1 

testamento otorgado por el señor Elías Len 
Llanos por medio de la escritura públiea núml 
ro 591 de 27 de agosto de 1932, de la Notaría Si 



gunda de Cali; en el sentido de que son herede­
ros del señor Lenis Llanos en su calidad de hi-

. jos naturales mis ya nombrados repr_esentados, 
en asocio de los Lenis González, -Alfonso Ma-­
ría, Carmen y Teresa- debiendo repartirse en­
tre ellos la herencia de don Elías Lenis Llanos 
por iguales partes, no solo las dos cuartas partes 
de bienes destinados al pago de las legítimas ri­
gurosas, sino también la cuarta de mejoras y la 
cuarta de liqre disposición. La declaración ante­
rior irá seguida de la orden al partidor de bie­
nes en la sucesión de don Elías Lenis Llanos, de 
atemperar la .partición de bienes a la reforma del 
testamento ordenada". 

"Cuarta.- Los demandados pagarán las costas 
de este juicio en caso de afrontarlo". 

Los demandados, pm:- rhedio de apoderado co­
mún, contestaron la .demanda oponiéndose a sus 
pretensiones principales y subsidiarias y ne.gan- ' 
do la !llayor parte de los hechos en que se funda. 
Opusieron las excepciones qe carencia de accwn 
y falta de personería sustantiva para el ejerci" 
cip de la acción incoada. La controversia en es­
ta forma trabada fue decidida por el Juzgado del 
Circuito en sentencia de 9 de diciembre de 1942 
en la que fueron totalmente absueltos los deman­
dados. Sin costas. 

Sentencia acusada 

La apelación de la parte demandante elevó el 
negocio al Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Cali donde se :surtió completamente la 
segunda instancia del juicio hasta finalizar con 
senten.cia Gle 22 de noviembre ·de 1946, confirma­
toria de 1la recurrida. Se condenó a los deman­
dantes en las costas del grado. 
. Estima la sentencia, como punto inicial de su 

motivación, que la demanda se encamina primor­
dialmente a impugnar la legitimación de los tres 
Leriis González para que se les ~eclare hijos na­
turales ,a efecto de que la herencia de su padre 
común se distribuya entre demandantes'y deman­
dados, como legitimarios de1 causante en su igual 
calidad de hijos naturales. Y no encuentra base 
legal para la impugnación porque considera que 
los motivos eh que se apoya carecen 1 de funda­
mento jurídico. En ninguna parte exige la ley 
que la calidad de naturales que deben tener los 
'hijos comunes para que pueda operarse su legi­
timación ipso jure por el matr~monio de sus pa­
dres provenga del reconocimiento hecho por am­
bos simultáneamente en un solo acto o instru­
mento: Lo que quiere la ley es que al tiempo del 

435 

matrimonio de los padres tengan dl'!finida su cali­
dad de naturales los hijos comunes que por ese 
acto se legitiman. Esta calidad, respecto del pa­
dre Elías Lenis, no se discute ni impugna en este 
caso .. Y respecto de ·su madre Raquel González 
tampoco se discute el hecho de que sean sus hijos 
como lo testimonian las correspondientes partidas 
de bautizo, y este hecho, a la luz del artículo 79 
de la ley 57 de 1887,. bajo cuyo imperio nacieron 
los Lenis _González, es baStante para reputados 
por presunción legal como hijos naturales de -ella 
para todos los. efectos Civiles. "Ostentando los Le­
nis González -concluye el Tribunal- el, estado 
civil de hijos naturales, tanto con relación a su 

'.padre, señor Elías Lenis Llanos, como con rela­
ción a su madre, señora Raquel González, con a~­
terioridad al matrimonio de sus ·padres, el matri­
monio subsiguiente de ellos legitimó ipso jure, a 
Alfonso María, Carmen y Teresa Luis González, 
y para el caso de autos, deben ser considerados 

. ~omo hijos legítimos qel señor Elías Lenis Lla­
nos". Y en esa condición de hijos legítimos, se­
gún: la§ leyes sucesorales aplicables, excluyen a 
todos los .otros herederos, sin perjuicio de la por­
dón conyugal. · 

JEl recurso 

El recurso de casación que ha traído este nego­
~io a la Corte fue interpuesto por la parte actora, 
perdidosa en los dos grados y se encuentra en 
estado de recibir decisión definitiva. 

Con apoyo en la primera de las causales· del 
artículo 520 dei C. J. se formulan contra la sen­
tencia recurrida lol:l cargos que en seguida se 
enuncian compendiadamente en el orden que los 
trae la demanda. 

a) El artículo 54 de la ley 153 de 1887 derogó 
· por contrario imperio el artículo 7'1 de la ley 57 

de ese mismo año en su inciso 211 que establecía 
una presunción de maternidad natural a favor de 
los· hijos habidos por una :rpujer que podía casar­
se libremente cuando los concibió. De acuerdo 
con la ley 153 citada -artículos 54, 55 y 56-, vi-' 
gente al tiempo del nacimiento de Alfonso María 
y Carmen Lenis González y bajo cuyo imperio se 
consolidó su estado· eivil, los hijos nacidos fuera 
de matrimonio podían tener la calidad de natu­
rales sólo si eran reconocidos por an¡bos padres o 
por uno de ellos, y este· reconocimiento no podía 
hacerse sino expresamente en instrumento públi­
co ent~e vivos o por acto testamentario. Este es­
tatuto legal es el que rig~ el estado civil de los 
citados Alfonso María Y· Carmen Lenis al tenor 
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del artículo 20 de esa ley y 153 que establece que 
el estado de fas personas, adquirido conforme a 
la ley vigente a la fecha de su constitución, sub­
sistirá aunque aquella ley fuere abolida, "y re·· 
quiriendo esa ley el reconocimiento expreso del 
hijo natural por parte de su padre· y madre, hay 
que colegir que Alfonso María y Carmen no te­
nían el carácter de hijo natural de Raquel Gon­
zález cuando se celebró el matrimonio de ésta 

· con Elías Lenis Llanos, por cuanto no existe do­
cumento alguno que acredite el 'reconocimiento 
expreso hecho por ella antes de la celebración del 
.matrimonio. Y no teniendo adquirida la calidad 
de hijo natural de Raquel González, mal :godían 
ser legitimados por el matrimonio de ella con el 
señor Lenis Llanos. . . Luego el Tribunal violó 
con infracción directa los artículos 20, 54, 55 y 56 
de la ley 153 de 1887, que son disposiciones de 
carácter sustantivo, e interpretó erróneamente al 
considerar vigente el 1888 y 1889 el artículo 79 
de la ley 57 de 1887 en cuanto se refería al reco­
nocimiento natural presuntivo por parte de la 
madre". 

b) Teresa Lenis González nació en octubre· de 
1892, bajo el imperio del artículo 79 de la ley 95 
de 1890, pero a pesar de que conforme a esta 
disposición ella sí tenía a la fecha del I!latrimonio 
de sus padres la calidad de hija natural de su 
madre, su legitimación tampoco se operó, porque 
sólo tenía esta calidad presuntivamente y el ar­
tículo 238 del C. C. exige como solemnidad de la 
legitimación que el hijo haya sido reconocido por 
instrumento público y de manera conjunta o si-· 
multánea por ambos padres. 

Por otra parte, la notificación del reconocimien­
to de hijo natural es esencial para su validez al 
tenor del artículo 57 de la ley 153 de 1887, y la 
omisión de este requisito suspende los efectos del 
reconocimiento hasta que se manifieste ,por el 
reconocido si lo acepta o repudia. No hay cons­
tancia ninguna de que el acto testamentario en 
que Elías Lenis reconoció a ·Teresa como hija na­
tural le hubiera sido notificado. Por lo tanto, no 
teniendo Teresa, firmemente y con la claridad 
necesaria, definida su filiación natural respecto 
de su padre, no pudo ser legitimada ipso jure. Por 
estos aspectos el Tribunal viol6, no sólo las dis­
posiciones citadas en el anterior cargo, sino tam­
bién el artículo 57 de la ley 153 de 1887 y el 28 
del C. C. que interpretó erróneamente. 

Estas mismas consideraciones se exponen en la 
demanda para ~cusar la sentencia por violación 
indirecta de los mismos precitados preceptos como 

consecuencia de errores en la estimación de las 
pruebas· en que el Tribunal fundó sus conclusio­
nes ya conocidas. 

Considera la Sala: 
Como glosa de mera doctrina, sin incidencia en 

el recurso porque no lo tráe la sentencia ni lo 
plantea la demanda, alude de paso y en primer 
término la Sala al aspecto de la personería sus­
tantiva para el ejercicio de esta acción de impug­
nación de la ·legitimación, que no encaja exacta­
mente dentro de las exigencias de la ley, porque 
tratándose del caso de legitimación ipso jure del 
hijo natural· (artículo 238 del C. C.), no basta el 
interés actual en el impugnante sino que se re­
quiere también la existencia de una de las dos 
causas taxativamente señaladas en el artículo 248 
del C. C., que en el fondo constituyen es impug­
nación de la filiación misma, puesto que la im­
pugnación no puede prosperar si no se demues­
tra que el legitimado no ha podido tener por pa­
dre al legitimante o no ha tenido por madre a la 
legitimante, esto es, la calidad de hijo que tenga 
el legitimado, cosa bien distinta de los motivos 
que se han agitado como base de la impugnación 
en esta controversia. 

La ley 153 de 1887 es en gran parte reglamen­
taria del efecto ~etroactivo de las leyes y está 
destinada a resolver los conflictos que se or.igi­
nan en la aplicación de las dictadas en distintas 
épocas, con fundamento en la teoría de los ,dere­
chos adquiridos. En su artículo .20, en que pri­
mordialmente se asienta la acusación que se estu­
dia, reproduciendo el principio del artículo 23 del 
'C. C., estatuye que "el estado civil de las perso­
nas, adquirido conforme a la ley vigente en la 
fecha de su constitución, subsistirá aunque aque­
lla ley fuere· abolida ... ". Pero acontece que en el 
cargo que se está considerando no se trata de t1n 
estado civil adquirido sino de uno no adquirido 
aún al tiempo de la variación legislativa .. Aun 
aceptando que los dos Lenis González, Alfonso y 
Carmen, cuy·a situación de hijos naturales de su 
madre se enfoca particularmente en este cargo, 
no tuv~eran al- tiempo de su nacimiento extra­
matrimonial, por el solo ministerio de las leyes 
entonces vigentes, la calidad de hijos naturales, 
nada obsta jurídicamente para que después ad­
quirieran ese estado civil de acuerdo con las :nue­
vas leyes que establecieron condiciones diferentes 
de .las exigidas por la ley anterior. La ley naeva 
es la que se aplica precisamente porque se trata 
de una situaCtón jurídica no constituída, y en esta 
ocurrencia ningún papel juega el concepto del 
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lffecto retroactivo de las leyes en materia de es­
tado civil. La circunstancia de que a la fecha de 
su nacimiento no hubiera tenido la aludida con­
dición por presunción legal no significa en nin­
gu:¡;¡a forma la imposibilidad de llegar a tener la, 
y es innegable que luégo la adquirieron, cuando 
entró a regir la ley 95 de 1890 cuyo artículo 79 
volvió a consagrar el status jurídico de hijo na- _ 
tural respecto de la madre por efecto de una pre­
~;un<;ión de la ley con base eh el hecho del naci­
miento, que opera por su propio y solo mihiste- · 
rio, como si hubieran sido reconocidos por ins-
trumento 'público. "' 

Estas elementales consideraciones le restan toda 
importancia a la cuestión de si el artículo 79 de 
la ley 57 de 1887 fue o no derogado por el 56 de 
la 154 del mismo año, porque lo cierto es que con 
arreglo a lo dispuésto en el artículo 79 de la ley 
95 de 1890, revivió tres años después, en el su­
puesto de la derogatoria aludida, la presunción y 
calificación de natural por el hecho de la mater­
nidad en favor de los hijos concebidos · por una 
mujer soltera o viuda. Y era ésta la situación le­
gal que amparaba a los citados Lenis González 
con respect~ a su madre a la época (1930) en que 
por virtud del matrimonio. de sus padres adqui­
rieron ipso jure el estado civil de hijos legitima­
dos, en el caso y con los requisitos ·establecidos 
en el artículo 238 del C. C. 

Ninguna razón valedera respalda la tesis del 
recurrente de que para que se produzca la legi­
timación ipso jure de. los hijos que tenían la ca­
lidad de naturales de los padres que se casan es 
indispensable que esa filiación haya sido el efecto 
del reconocinüento conjunto de los dos padres en 
instrumento 'públieo. El texto del código habla 
del reconocimiento de ambos porque entonces tal 
forma solemne era la exigida por la ley; la ne.­
cesidad de que el hijo tuviera adquirida la cali­
dad de natural respecto ,de los dos padres no po­
día ser satisfecha sino con el cumplimiento de 
esa solemnidad; pero como las leyes posteriores 
permiten que esa finalidad pueda lograrse, res­
pecto de la madre, por el mecanismo de la pre­
sunción que consagra el artículo 79 de la ley 95 
de 1890, conservada en la actual ley 45 de 1936, 
la acertada hermenéutica no permite el ceñimien­
to a un texto que es preciso considerar modifi­
cado al respectq. Igualmente infundada es la pre­
tensión del reconocimiento simultáneo o conjun­
to, que no puede deducirse de los términos de la 
disposición que se refiere a ambos, esto es, el uno 
Y. el ·otro, los dos, y que no tendría justificación 

jurídica ninguna, porque la razón de este caso 
de legitimación ipso jure no es otra que al tiempo 
del matrimonio de los padres, los hijos que por 
ese acto se legitiman, tengan definida la calidad 
de naturales de los contrayentes, por haberla ad­
quirido' en cualquiera de la~ formas legales. La 
presunción legal del artículo 79 de la ley 95 de 
1890 produce; o producía, el status de hijo natu­
ral de la madre para todos sus efectos legales, 
"como si hubieran sido reconocidos por instru­
mento público". 

"El texto de tal manera conce.bido (artículo 
238 del C. C.) guardaba completa armonía con 
otros en el primitivo sistema del código, sistema 
conforme al cual era menester el reconocimiento 
expreso del hijo ilegítimo,. manifestado en forma 
solemne, para que pudiera tener la éalidad de na-

. tural respecto del padre o de la madre. Pero como 
hoy rige otro sistema, en cuyo mérito se presume 
el reconocimiento ·por parte de la madre respecto 
de los hijos concebidos por ella, sie.ndo soltera o 
viuda, lo que tanto quiere decir como que por el 
solo hecho del nacimiento_ adquieren esos hijos 
esa .calidad en relación con su mujer-, estima­
mos que un hijo concebido en tales condiciones,. 
reconocido expresamente por su padre, adquiere 
la posición de legitimado por el subsiguiente ma­
trimonio de los inmediatos progenitores, puesto 
que la presunción del reconocimiento respecto de 
la madre, o por mejor decir, la calificación l~gal 
dada por el código, hace las veces del reconoci­
miento expreso que enantes exigía, para que el 
hijo tuviera la calidad de natural respecto de su 
madre". (Rodríguez Piñeres. Derecho Civil Ca-
Iom biano. 'Tomo 11, pág. 257). . . 

Esta ha sido, por lo demás, la doctrina de esta 
Sala reitenl.damente · sostenida. ~'El :matrimonio 
posterior legitima ipso jure a los hijos habidos 
antes Ilor los cónyuges y reconocidos por e} padre 
con las formalidades legales. En. otros términos: 
para que esta legitimación se efectúe no es pre­
ciso que la madre los haya reconocido por ins­
trumento público entré vivos o por acto testa­
mentario, pues respecto de ella tienen el carác­
ter de hijos naturales ~or el hecho del nacimien-

' to". (G. J. Tomo 'XIX, pág. 117). 
Por lo que hace a la última de las razones de 

impugnación· de la legitimación, consistente en 
que Teresa Lenis no fue notifidtda del acto tes­
tamentario en que su madre la reconoció como hija 
natural, es evidente, corr{o .lo tiene establecido la 
doctrina de acuerdo con el texto legal, que los 
demandantes· no puedén alegarla por carencia de 
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interés jurídico necesario, que la ley coloca ex­
clusivamente en el hijo mismo en cuyo beneficio 
ha establecido estas formalidades para protegerlo 
contra la imposición de un estado civil que pue­
de no consultar su cm;lVeniencia. "Tratándose de 
legitimación (artículo· 249 del C. C.), sólo el su­
puesto l;gitimado y sus descendientes legítimos 
llamados al beneficio de la legitimación, tienen 
derecho para impugnarla por haberse omitido la 
notificación y aceptación; de' lo cual se colige que 
esos requisitos miran sólo al interés del legitima­
do; y aunque no hay disposición semejante en· el 
capítulo de los hijos naturales, es lo cierto que 
entre las causales que dan derecho a terceros para 
impugnar el reconocimiento, no figura el haberse 
omitido las formalidades de la notificación y 
aceptación, las cuales tienden sólo a proteger al 
hijo contra un reconocimiento perjudicial". (G. J. 
Tomo X~, pág. 352). 

Acusa también el recurrente la sentencia por 
violación directa e indirecta de los artículos 110 
del C. C., 22 de la ley 57 de 1887, 16 de la ley 153 
de 1887, de las Resoluciones de la Conferencia 
Episcopal de 1913 y de la Ordenanza de la Confe­
rencia Episcopal de 1927, en que incurrió el Tribu­
nal "al incotporar en su sentencia como elemento 
probatorio la copia de la partida de i'nformación 
canónica del matrimonio de Elías Lenis con Ra­
quel González, queriendo asignarle algún valor 
civil" cuando es evidente qu~ probatoriamente no 
vale absolutamente nada, porque de acuerdo 
con el derecho canónico regional de Colombia. la 
prueba de las 'legitimaciones por expfes~ volun­
tad de los contrayentes, de que trata el art. 239 
del C. C., es la partida misma de matrimonio en 
que· se designan los hijos a· quienes se confiere 
el beneficio de la legitimación, siempr-e que lle­
ve la firma de los contrayentes. 

Apenas vale la consideracion de este cargo pa­
ra decir que es insignificante porque alude a 
una cuestión extraña a las razones en que se fun-

damerita la sentencia acusada. Se sabe, en efec­
to, que la legitimación que el Tribunal estimó 
que se había operado en el caso de los Lenis 
González es el contemplado en el art. 238 del C. 
C. que se cumple ipso jure por el matrimonio de 
los padres en f<1vor de los hijos que uno y otro 
hayan reconocido como naturales de ambos, con 
los requisitos legales. Para nada se alude en la 
sentencia a la legitimación a que se refiere el 
art. 239 del código citado, qu~ no se produce ip- ' 
so jur,e y que es necesario para que se produzca ¡ 
que los padres designen en el acta de matrimo- · 1 

nio, o en escritura pública, los hijos comunes a i 
q:uienes confieren este beneficio, ya estén vivos · 
o muertos. Lá acusacióq, en estas condiciones, re­
sulta completamente exótica. La aludida copia de 
las informaciones no se cita en la sentencia recu­
rrida como prueba de nada. Apenas, como lo ha 
hecho la' Corte, se h~ce figurar como un ante­
cedeiJ.te 

1 
del litigio, que al igual de las declara­

ciones en su testamento hizo Elías Lenis sobre 
la legitimación de sus hijos Alfonso María, Car­
men y Teresa por el matrimonio que contrajo 
con su madre Raquel G6nzález, tiene un eviden­
te significado moral para la decisión. de la litis. 

En mérito de las consideraciones que anteceden, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 2.a ley, 1 

NO CASA la sentencia proferida por el Tribu\J 
nal Superior del Distrito Judicial de Cali el 22 
de noviembre de 1946, que ha sido materia de 
éste recurso. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

Gabriel Rodríguez Ramírez - ll:"edro Castillo 
!Pineda - Ricardo IH!inestrosa Daza - Alvaro 
[..eal Morales - IH!ernán Salamanca - Manuel 
José Vargas - ll:"edro ILeón Rincón. Srio. 
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ACCWN PETITORIA DJE DJECLARACION D.E SIMULACWN DE UN CONTRATO -
APlR.ECKACWN D.E LOS liNDliCIOS - Dli FERENCIAS ENTRE LA ACCION DJE SI­

MULACION Y LA PAUUANA 

1.- lLa confesión extrajudicial es prueba 
deficiente e incompleta y su mayor o menor 
poder d~mostrativo se radica exc.Iusivamen­
te en el que el .lfuez le otorgue; de esta S\!.er­
te no puede invocarse el error de derecho 

· cuando se hace consistir en el uso, por par­
te dél sentenciador, de una amplia potes­
tad legal· cuyo resultado objetivo escapa, 
por otra parte, a cualquier rectificación ori­
ginada en persona diferente del propio juz­
~ador. 

2.- lLos artículos 664 y 665 del C . .JT. re­
guladores del mérito probatorio de los he­
chos indiciarios, dejan al juicio del .lfuez la 
ponderación del alcance que en cada ca­
so puedan tener las pruebas incompletas 
según la certidumbre o ·duda que dejen en 
su· ánimo; dichas normas introducen pau- · 
tas o limitaciones 'a la persuasión judicial 
generada en indicios, ya mediante la refe­
rencia a la· necesaria cone.xión entre ·el he­
cho indicio y el que se investiga, bien a~- exi­
gir pluralidad, gravedad, precisión y corres­
pondencia entre los. no necesarios; cuando 
el juzgador, lejos de transgredir esos man­
damientos desecha el conjunto indiciario "Co­
mo fudamento de convicción, no los vulne­
ra porque la operancia afirmativa de esas 
normas está confiada exclusivainent'e a su 
criterio y sólo puede lesionarlas cuando in­
curre en error c;le he!!ho evidente, o cuan­
do dando por cierto el indicio necesario, no 
extrae de él su obligada consecuencia, o 
cuando te~iendo por demostrados los he­
chos indicativos y por estableéidas su gra­
vedad, precisión, conexidad e .indudable in­
cidencia sobre los hechos controvertidos :se 
abtiene de otorgarles la relevancia jurídica 
que el artículo 665 del C. Judicial prevé 
para ellos. 

3.- La acción de simulación y la paulia­
na discrepan entre sí esencialmente, por­
que: a) La acción pauliana requiere la con-· 

correncia del EVEN'.II'US DAMNll y del 
fraude, sea en relación con causante y cau­
sahabiente, sea sólo respecto del prime­
ro, según que el acto sea oneroso o gratui­
to (Art. 2491 del C. C., numerales 19 y 29), 
al paso que la acción de simulación presu­
pone sólo el perjuicio del acreedor, sufi­
ciente para dotarlo del interés jurídico ne­
cesario para legitimar su causa. (Art. 1766 
del C. C,).- b) La acción pauliana, por ser 
revocatoria, se ejerce en orden a abolir ·por 
entero los efectos del acto fraudulento y jla­
ñoso, al paso que la de simulación puede 
proponerse para descubrir el acto oculto, 
y acogerse el acreedor a él, según se dedu­
ce del· artículo 1766 citado .. El tratamiento 
de las dos acciones es diferente, en conse­
cuencia, y el acreedor no puede aspirar a 
que ejercida por él indistintamente una in­
terpretación judicial de su demanda con­
duzcan ·al resultado final apetecido porque, 

, como es obvio, el planteamiento de la ac­
ción y sus probanzas son variables según 
el linaje de la que en realidad y segura­
mepte se promuev.a. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Ciyil. '- Bogotá, junio diez de mil novecientos 
cuarepta y ocho. 

(Magistrado pon~nte: Dr. Alvaro Leal Morales) 

Por el delito de incendio fue conder1ado judi­
cialmente Ca'rlos Restrepo a la pena del caso y 
a pagar al ofendido Gregorio Antonio Ortiz los 
perjuicios originados en ese ilícito; Ortiz cedió 
el valor de la reparación pecuniaria a Alejandro 
Correa y poco tiempo después el deudor dijo 
vender: a su padre Daniel Restrepo el inmueble 
denominado "El Tormento" de la jurisdicción 
municipal de El Jardín, Departamento de Antio­
quia. Con base en estos hechos, y en las afirma­
ciones de ser simulado el contrato de compra­
venta aludido, y de constituir el inmueble nom-
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brado el único patrimonio de Carlos Restrepo, el 
cesionario Correa demandó a éste y a Daniel Res­
trepo ante el Juez 29 Civil del Circuito de An­
des para que previo el trámite de un juicio or­
dinario de mayor cuantía 'se declare que es si­
mulado y completamente inválido el contrato de 
compraventa relativo a la finca "El Tormento" 
recogido en escritura pública N<? 1570 otorgada 
ante el Notario .19 del Circuito de Medellín el 
veintitrés de mayo de mil novecientos cuaren­
ta y uno, y que, consecuencialmente, dicho in­
mueble pertenece a Carlos Restrepo y garantiza 
a los acreedores de éste. 

El juicio así iniciado fue decidido desfavora­
blemente para el actor mediante sentencia que 
el juez qel conocimiento profirió el once de. oc­
tubre de mil novecientos cuarenta y tres; apela­
do dicho fallo para ante el Tribunal Superior del 
Distrito J'uñicial de Medellín, esa corporación ·lo 
confirmó el veintidós de febrero de mil novecien­
toso cuarenta y. seis, día en que decidió la litis 
en segunda instancia; impugnada en casación es­
ta última sentencia, y tramitado normalmente el 
recursq, se procede a desatarlo. 

lLa solución del Tribunal 

.1T .1U ID ll 10 ll JUL 

los empeños de la . parte demandante si, en lu 
gar de ensayar la demostración de un contrat 
simulado, hubiera orientado su actividad proba 
toria hacia la evidenciación de un fraude pau 
liana. Porque así le hubiera sidb bastante de 
mostrar la intención del vendedor de defrauda 
a sus acreedores, sin que fuera menester estable 
cer si el contrato aparen~e a que se refiere la es 
critura 1570 fue real o ficticio. Pero como la ac 
ción de simulación y la pauliana son esencial 
mente distintas, es obvio que no habiéndose pro 
puesto ésta por el demandante, como acción prin­
cipal ·o subsidiaria, la Sala no podría inclinarse 
a su prosperidad o procedencia". 

IEI recurso 

Se sustentá en una demanda que si bien no 
está desprovista de contenido jurídico, se plantea 
con radical divorcio de la técníca que le e~ pro­
pia, asemejándose a un alegato de instancia; así 
el recurrente tras la empresa de glosar la apre­
ciación probatoria adelantada por el Tribunal a 
la cual imputa errores de hecho y de derecho' 
concluye así: 

"Erró, pues, el Tribunal en la apreciación. de 
Se funda en una concienzuda crítica del mate- esta prueba en forma manifiesta, violando eh con-' 

rial probatorio allegado por el demandante, de secuencia los arts. 608, 691, 664 y 665 del C. Ju­
la cual concluye respecto de la copi.osa prueba dicial, por cuya infracción en más de una vez 
testimonial que su poder de convicción es müy la Corte ha casado sentencias de los Tribunales. 
limitado comoquiera que la mayor parte de los La falta de apreciación de dichas pruebas con­
testigos no afirman hechos sino aventuran con- lleva tanto el error de hecho que aparece de ma­
ceptos, ni dan razón de los pocos que afirman; nifiesto en los autos, como el error de derecho 
'añade qué el único dicho "que a primer golpe al nQ aplicar los fundamentos legales invocados 
de vista parece digno de crédito es el de Julio pa·r,a la declaratoria de la simulación tales como 
C. Velásquez quien, por lo menos alude a una fra- Jos arts. 1524, 1526, 1849 y ss. del C. Civil, art. 
se determinada que profirió en su presencia el se- , 8 de la Ley 153 de 1887, · los cuales por eonse­
ñor Carlos Restrepo", no obstante lo cual se ha- · cuencia se estiman violados al igual que la doc­
na desprovisto de mérito demostrativo por la va- trina y la jurisprudencia ya uniformes sobre el 

· guedad de los hechos narrados; agrega que "se particular". ' 
tiene pues un solo indicio acerca de la simula- Para decidir sobre este único cargo la Corte 
ción que aduce la parte actora", y concluy~ así: c<:msidera:: 
"En este expediente se ha encaminado el esfuer- El error de hecho a que se acoge el recurrente 
zo probatorio a la comprobación de que el con- consiste en no haber apreciado' cuatro indicios, 
trato consignado e~ la escritura 1570 encubre a los que se refiere la demanda en sus apartes 
una convención oculta entre los señores Carlos a), b), e)· y d), consistentes en los malos antece-
Y Daniel Restrepo. Que realmente no ha habido dentes del comprador Daniel Restrepo, en la ac­
transmisión, por falta de intención de vender y titud del doctor Agustín Montes Herrera quien, 
de comprar por parte del ·vendedor y .del com- teniendo embargado el inmueble sobre el cual 
prador respectivamente; que la finca "El Tor- se litiga, dio permiso para el registro del títu­
mento" no ha de~do salir del patrimonio del se- lo de cuya simulación se trata, en el parentesco 
ñor Carlos Restrepo. No se han logrado tales oh- que une a los otorgantes y en la circunstancia de 
jetivos. Quizá hubieran resultado más fructuosos que la· familia del vendedor siguió habitando oo-
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mo propio el inmueble desp).lés de su aparente 
enajenación. 

Tratándose de iil!l.icios basta observar para 
destruír el cargo que si el error de hecho proce­
de cuando el l"ecurr·ente puede presentar ante la 
Corte de casación la contraevidencia de· los he­
chos tenidos por ciertos en la sentencia acusa­
da, ello no se rea,liza en casos como el presente 
en que el Tribunal solo otorgó la categoría de 
indicio a un elemento probatorio, dentro de la 
soberanía de apreciación que a este respecto le 
compete. 

Cuando se trata de indicios necesarios, es decir, 
de sucesos cuyo acontecimiento importa inexora­
blemente el de otro de~etminado, es claro' que 
puede prosperar una acusación fundada en la de­
-sestimación de aquéllos, pero no cuando, ·como en 
el caso de autos, el recurrente apenas enfrenta la 
conexidad que;a su· juicio tienen ciertas manifes­
taciones con la ocurrencia que él afirma, a la me­
:p.or o a la ninguna que el Tribunal halló libre y 
soberanamente. 

El erro:- de derecho se plantea ·en el aparte e) 
de la demanda de casación aunque todo su te­
nor parece enderezado a sustentar un cargo por 
error de· hecho; se descarta esta. posibilidad ya 
que se citan como violados varios preceptos 'regu­
ladores del mérito probatorio, lo 'cual -induce un · 

· vicio de valoración que no radica en el hecho sino 
en el derecho. 

La cita del artículo 608 del C. J. la relaciona el 
recurrente con las palabras que varios testigos 
ponen en boca de los demandadós, pero a e~e res­
pecto apenas habrá para qué recordar que la con­
fesión extrajudicial es prueba deficiente e incom­
pleta, y que su mayor o ·menor poder demostra­
tivo se radica exclusivamente en el que el juez le 

· otorgue; de esta suerte no puede invocarse el 
error de derecho cuando se hace consistir en el 
uso, por parte del sentenciador, de úna amplia 
potestad legal cuyo resultado objetivo escapa, por 
otra parte, a cualquier rectificación originada eri 
persona diferente del pr-opio juzgador. 

Señálase por el demandante Correa el artículo. 
697 ibídem como transgredido por el Tribunal por 
cuanto no le reconoció pleno poder· probatorio al 
dicho de los testigos cuyos asertos adujo, pero 
wcede que el Tribunal al obrar así no desconoció 
el contenido de la norma eitada sino que apenas 

·tuvo en cuenta que la naturaleza de la prueba 
testimonial excluye que eomo tal se tengan los 
juicios, conceptos u opiniones de los testigos; és­
tos deben limitarse a· narrar los hechos que hayan 
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herido sus sentidos, no a pretender que la justicia 
acoja las inferencias, <;leducciones o asociaciones 
que los. hechos susciten en la mente o en la ima­
ginación del testigo, aurique éste sea persona de 
inteligencia sana y cuyos juicios pudieren revestir 
ordinariamente interés. Si el deponente al absol­
ver el interrogatorio. del caso mezcla la relación 
de sus percepciones con .la de sus nociones, la ta­
rea del juez radica precisamente en separar el 
material que,' de acuerdo con la ley; es aprove­
chable desde el punto. de vista probatorio para 

·rechazar el que no lo sea por carecer de toda en­
tid.ad jurídica en nuestro sistema legal. 

Así ocurrió en el caso de autos; el cargo, por 
tanto, es infundado. 

Los artículos 664 y 665 del C. J., reguladores 
del mérito probatorio de los hechos indiciarios, 
dejan· al juicio del juez la ponderación del alcan­
ee que en cada caso pueden tener las pruebas in­
completas según la certidumbre ·o duda que dejen 
en su ánimo; dichas normas introducen pautas o 
limitaciones a la. persuasión, judic~al generada en 
indicios, ya mediante la referencia a la necesaria 
.conexión entre el hecho indicio y el que se inves-

' tiga, bien al exigir ·pluralidad, gravedad, preci­
sión y correspondencia entre los no necesarios; 
cu~ndo el juzgador lejos de transgredir esos man­
damientos desecha el conjunto incU,ciario como 
fundamento de convicción, no los vulnera porque 
la operaneia afirmativa de esas normas está con­
fiada exch,¡sivamente/ a su criterio y Sólo puede 
lesionadas cuando incurre en error de hecho .evi­
dente, o cuando dando por cierto el indicio nece­
sado, no extrae de él su· obligada consecuencia, o 
cuando teniendo por demostrados los hechos in­
dicativos y por establecidas su gravedad, preci­
sión, conexidad e indubitable incidencia sobre los 
hechos controver,tidos se abstiene de otorgarles la 
relevancia jurídica que el artículo 665 del C. J. 
para ellos prevé. 

Esta queja es 'también infundada. 
No habiéndose evidenciado error alguno de he­

cho o de derecho en el examen que el Tribunal 
adelantó acerca del material de decisión, no es 
procedente adelantar .estudio alguno sobre los pre­
ceptos sustlu{ciales que se reputan infringidos, co­
moquiera que la acusac-ión está propuesta sobre 
los extremos dichos, cuya falla hace que en ella 
se detenga el desarrollo normal" del recurso. 

No obstante se observa que la diferencia, no 
sie:rp.pre fácil de establecer, mencionada por· el 
Tribunal, al aludir a la ineficacia del acervo pro­
batorio ap~rtado .en este caso por el demandante, 
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entre la acción de simulación y la pauliana cuan­
do un acreedor se acoge a la primera, y que a 
pesar de la semejanza de sus respectivas estruc­
turas, y de la identidad de finalidades que pue­
den presentar ambas acciones, discrepan entre sí 
esencialmente porq'ue: 

a) La acción pauliana requiere la concurrencia 
del eventus damni y del fraude, sea en ·relación 
con causante y_ cáusahabiente, sea sólo respecto 
del primero, según que el acto sea oneroso o gra­
tuito (artículo 2491 del C. C., numerales 1 C? y 2C?), 
al paso que la acción de simulación presupone 
sólo el perjuicio del acreedor, suficiente para do­
tarlo del interés jurídico necesario para legitimar 
su causa (artículo 1766 del C. C.). 

b) La acción pauliana, por ser revocatoria, se· 
ejerce en orden a abolir por entero los efectos del 
acto fraudulento y dañoso, al paso que la de si­
mulación puede proponerse para descubrir el acto. 
oculto, y acoger~e a él, según se deduce del ar­
tículo 1766 citado. 

El tratamiento probatorio de las dos acciones es 
diferente, en consecuencia, y el acreedor no pue­
de aspirar a que ejercidas por él indistintamente, 

.lf1IJ~JI({JJIA.JL 

una interpretación judicial de su demanda con­
duzca al resultado final apetecido porque, como 
es obvio, el planteamiento de la acción y sus prO·· 
banzas son variables según el linaje de la que en 
realidad y seguramente se promueva. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por ·.autoridad de la ley, NO CASA el fallo re·­
currido· o sea el proferido en esta causa por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mede­
llín el día veintidós de febrero de mil novecien­
tos cuarenta y seis. 

Sin costas en el recurso por no aparecer cau­
sadas. 

Publíquese, cop1ese, notifíqu"ese e insértese co­
pia del fallo en .la Gaceta .lfudicial. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-lP'edro Castillo lP'i­
neda-Ricardo llilinestrosa Daza-Alvaro ·n:...eal Mo­
rales-lll!ernán Salamanca -Manuel .lfosé Vargas. 
Pedro León Rincón, Srio. en ppdad. 
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' 1 . 

JREINV:D:ND:D:CACWN ..:...._ POSESXON LEGAL Y POSESION EJFECT:D:V A 
DE LA HEJRENCIA 

.!El artículo 757 del I!Jódigo I!Jivil distingue 
entre la posesión meramente ILlEIGJ\\IL que 
adquiere el heredero desde que se le defie­
re la herencia, y la JEJFJEC'.lrl!V A que le da el 
JJuez en el respectivo decreto, que debe ins­
cribirse en el competente libro de registro, 
y previene que la sola posesión legal no lo 
'habilita para disponer lEN MANJERA AIL­
GUNA de un inmueble mientras no preceda 
ese decreto y su registro. Claramente se, ve 
que autoriza· la disposición a que han pre­
cedido estos requisitos. !La venta de cosa · 
perteneciente a la herencia hecha por un 
heredero antes de la partición de los bienes 
está expuesta a la contingencia de que esa 
c~a se le adjudique a él o a otro y a que 
respectivame-nte se. confirme o se haya de 
tratar como venta de lo ajeno, según' los ar­
tículos 779 y 1401. l!Jie ahí que no ofrezcl,l el 
mismo respaldo el decreto de posesión efec- . 
tiva que la partición, y· de ahí también que 
no pueda considerarse sin ésta como debi­
dame~te consolidado lo tocante al dominio 
de cada cosa en relación con cada heredero 
ni liquidada la sucesión con el solo decreto. 
lP'ero esto ocurre pensarlo y dicha contingen­
cia esí de temerse cuándo los herederos son 
dos o más, no cuando hay uno solo.' lP'or eso 
dice el artículo 968 del Código '.]Judicial: "Si 
no hay más que un solo heredero; a éste le 
basta, para disponer de los 'bienes herencia­
les, el decreto de .posesión efectiva de la he­
rencia". 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Civil. ~ Bogotá, junio qui11;ce de mil novecien­
t0s cuarenta y ocho, ' 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hi:nestrosa 
' Daza) 

Gregario Veneg~s, 'afirmando ser dueño de la 
hacienda de Porto Alegre, Municipio de Obando, 

· y que hac~ parte de ella el terreno ocupado por 
Julián 'Tamayo, 'demandó a éste en reivindicación 

' 

de este lote, qbe el libelo alinda, ante el Juez Ci­
vil del Circuito de· Cartago. 

La demanda se notificó el 10 de febrero de 1944 
a Tamayo,. quien la respondió oponjéndose, afir­
mando ser dueño de ese lote y excepcionando de 
prescripción adquisitiva a] tenor del artículo 12 
de la ley 200 de 1936. 

Tramitada la instancia, el Juzgado sentenció el 
20 de marzo de 1945 denegándose a hacer las de­
claraciones pedidas por no haber demostrado el 
actor ser dueño. A esta conclusión llegó razonan­
do, en suma, así: el título que aduce la demanda 
es la compra que hizo Venegas en escritura nú­
mero 369 de octubre de 1912; pero ese título que­
dó cancelado al inscribirse en el registro el de­
creto de posesión efectiva, comprensivo de Porto 
·Alegre, dictado y registrado en junio de 1933 en 
la causa mortuoria de la señora Juana Barrera de 
Venegas. 

Cursó. la- segunda instancia en el Tribunal Su­
perior de Éuga, quien la desató en' fallo de 18 de 
julio de 1947 confirmando el apelado por estar 
probada la excepción de petición de modo inde­
bido. Para ello, a, la expresada reflexión del Juez 
agrega que la escritura de 1912 no conÜene com­
praventa de cuerpo cierto sino: de derechos pro­
indiviso en una comunidad y que el- aludido de­
creto de posesión efectiva no equivále á la liqui- ·' 
dación de otra comunidad, cual ~s la surgida de 
la disolución· de la sociedad conyugal que existió 
entre. Venegas. y dicha señora, quien falleció. Si 
Porto Alegre no es cuerpo cierto y si lo adqui­
rido por esa socieda_d en 1912 s~n sólo derechos 
en una comunidad, la del Vergel, y media aún la 
comunidad correspondiente a .la sociedad conyu­
gal disuelta, no puede reput?-rse a Venegas como 
dueño en forma de _aemandar en reivindicación. 
De ahi deduce, como ya se obseryó, petición de 
modo indebido:-

El ·apoderado de Venegas interpuso cas·ación,' 
recurso que se ha tramitado y hoy debe decidirse. 
A que se proeede. ' 

Los cargos se formulan dentro del motivo 1 Q del 
artículo 520 del C. J.' en esta forma: aprecia el 
Tribunal con error la ·escritura número 369 de 
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1912, al dejar de ver en ella la transferencia del 
cuerpo cierto, e interpreta erróneamente el ar­
tículo 575 del C. C., en relación con los artículos 
783, 765, 766, 779 y 1401 del mismo, al desconocer 
el alcance .del decreto de posesión efectiva, y por 
virtud de esos errores quebrantó los artículos 946 
y siguientes del mismo Código dejando de apli­
carlos, así como los artículos 341 a 343 del C. C. 
declarando o acogiendo una excepción que no 
existe. 

Se considera: 

La citada escritura de 1912 contiene la compra­
venta de· varios bienes: a) de la extensión de tie-. 
rra allí determinada por extensión y linderos; b) 
de otra extensión singularizada de la misma ma­
nera, a lo que no se opone el que se exprese que 
equivale a las dos terceras partes del globo allí 
mismo indicado, y· e) de derechos proindiviso de 
la finca de las Arditas. 

Si esto es lo que se lee en ese instrumento, no 
puede negarse que carece la transferencia de cosa 
singular, ya que esta calidad de lo indicado aquí 
en los puntos a) y b) no desaparece porque lo del 
punto e) sea sólo derechos proindiviso. 

El artículo 757 del C. C. distingue entre la po­
sesión legal que adquiere el heredero desde que 
se le defiere la her~ncia, y la efectiva que le da 
el Juez en el respectivo decreto, que debe inscri­
birse en el competente libro de registro, y pre­
viene que la sola posesión legal no lo habilita para 
disponer en manera alguna de un inmueble mii:m­
tras no proceda ese decreto y su registro. Clara­
mente se ve que autoriza la disposición a que han 
precedido estos requisitos. 

La venta de cosa p'erteneciente a la herencia 
hecha por un heredero antes de la partición de 
los bienes está expuesta a la contingencia de ·que 
esa cosa se le adjudique a él o a otro y a que res- · 
pectivamente se confirme o se haya de tratar 
como venta de lo ajeno, según los citados artícu­
los 779 y 1401. De ahí que no ofrezca el mismo 
respaldo el decreto de posesión efectiva que la 
partición, y de ahí también que no pueda consi­
derarse sin ésta como debidamente consolidado lo 
tocante al dominio de cada bien en relación con 
cada heredero ni liquidada la sucesión con el solo 
decretQ. 

Pero esto oc:urre pensarlo y dicha contingencia 
es de temerse cuando los herederos son dos· o más, 
no cuando hay uno solo. Por eso el artículo 968 
del C. J. diee: "Si no hay más que un solo here­
dero, a éste le basta, para disponer de los bienes 

herenciales, el decreto de posesión efectiva de la 
herencia". 

Tal el caso presente, en que en la causa mor­
tuoria de la señora Barrera de Venegas, no figura 
sino un solo interesado, que es el señor Gregario 
Venegas, su cónyuge sobreviviente y su heredero 
único. Esta circunstancia tiene alcance especial y 
decisivo, tanto por dejar sin respaldo los recla­
mos del T:r;;ibunal en relación con la sociedad con­
yugal y falta de su liquidación para tener a Ve­
negas como dueño, cuanto en lo atañedero al su­
puesto cambio de título para demandar, puesto 
que el decreto de posesión efectiva comprende 
todo lo inventariado en la mortuoria y entre esto 
figura Porto Alegre con cita de la escritura nú­
mero 369 de 1912 como título de adquisición. Dic­
tado el decreto en favor de Venegas, que fue el 
comprador de 1912, no ocurre en verdad ese eam­
bio de bases o de pretensiones que el Tribunal 
afirma y que, en realidad, cuando se presenta es 
de rechazarse, porque efectivamente no es dado a 
un litigante alterar la controversia de como se ha 
trabado, entre otras razones porque puede privar 
a su· contraparte de los medios de defensa que 
hubiera de oponer a nuevos elementos probato­
rios, nuevas pretensiones, nuevos medios de ata­
que que advinieran sorpresivamente y hasta fue­
r:a de la oportunidad de rebatirlos o contraprobar. 

Si no se interpone la comunidad en que el Tri­
bunal encuentra imposibilidad de reconocer a Ve­
negas como dueño de Porto Alegre, los errores 
que lo llevaron a 'conceptuar así determinaron el 
quebranto de los artículos 946 y siguientes del 
C. C. que, debiendo aplicarse, no se aplicaron. 

Se acoge, pues, el car.go del recurrente resumidc 
hasta aguí. · 

La acción incoada, considerada en sí, es viable, 
puesto que; por lo visto, la ejerce el dueño de una 
cosa singular de que no está en posesión para 
que el poseedor se la restituya: 1 . 

Al aceptarse el Carglo y, consecuencialr .. 1ente, 
invalidarse el fallo recurrido, ha de pronunciarse 
el que lo reemplace. 

Para esto, a las considerfciones pertinentes de 
las ya expuestas, se agregan estas otras: el dicta­
men p·ericial rendido con motivo de la inspección 
ocular de 19 de febJ:"ero de 1946 y declaraciones 
de un número plural de testigos recibidas a soli­
citud de uno y otro de ~os contendores acreditan 
que efectivamente el terreno materia del pleito,. 
debidamente singularizado desde el libelo de la 
demanda e identificado en estos medios probato­
rios, está dentro de los linderos de Porto Alegre. 
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Las partes están acordes en que Tamayo ·lo posee, 
lo que indica que la acción del· citado artículo 
946 está bien dirigida, conforme al artículo 952 de 
dicha obra. Concurriendo todos los referidos ele­
mentos, esa acción, en -principio, repítese, es via­
ble. 

Así las cosas, sí es pro'cedente estudiar las ex­
cepciones. Varias adujo el reo al contestar la de­
manda, entre ellas, como ya se dijo,. la de la· men­
cionada prescripción. 

. El artículo 12 de la citada ley· 200 dice en su 
inciso 19: "Establécese una prescripción adquisiti­
va del dominio en favor · de quÍen, creyendo de 
buena fe que se trata de tierras baldías, posean 
en los términos del artículo 19 de esta..-- ley, du­
rante cinco años continuos, te:rrenos _de propiedad 
privada no explotados por su dueño en la época 
de la ocupación, ni comprendidos dentro de las 
reservas de la explotación, de acuerdo .con lo dis­
pue~to en el mismo artículo". 

Tanto los testigos presentados por el mismo- Ve­
negas como los presenta.dos por Tamayo, afirman 
que éste ha ocupado por más de ocho años el te­
rreno hoy en· disputa. Estos últimos explican que 
Tamayo posee desde. que compró sus mejoras a 
Luis E. Chaves y que Chaves había ocupado con­
tinuamente desde 1930 con cultivos de café, caña, 
etc., en forma que ese terreno es hoy una finca 
cultiva da ocupada~ por Tamayo, de quien, agre­
gan, nadie le ha reclamado, a nadie ha recono­
cido como dueño distinto de él mismo, y agregan 
también que en la región se ha reputado esa zona 

. como de terrenos baldíos. 
Se advierte que uno de· estos testigos dice ha­

ber sido autor de tales mejoras en tiempos ante-·. 
riores y que las vendió a Venegas; pero este he­
cho no está acreditado. Aun descontando este tes .. 

. tigo, queda un número plural de los que afirman 
todos los mencionados hechos como .testigos pre-

. senciales. Otro de los testigos dice que Chaves en­
tró a ese terreno flOr contra_to con Venegas; 'pero 
de este hecho no hay dato en el expediente dis­
tinto de esa afirmación. Igualmente, descontando · 
este otro testigo, queda un número plural de de­
claraciones que comprueban ·plenamente los he­
chos referidos. 

Venegas mismo, por su lado, que pidió decla~ 
raciones sobre que Tamayo ocupa desde hace lar­
go tiempo, desde su demanda, al ~ormular los he­
chos fundamentales, se expresó así: "Hace unos 
seis años más o menos, teniendo no obstante co­
nocimiento· de _que la parte de la hacienda de 
Porto Alegre que permanecía inculta no era te­
rreno baldío, irrumpieron en ella con desmontes 
y plantaciones de pastos, café, etc." ... En segui­
da indica entre esas personas a Ta,mayo como ocu­
pante, en tal virtud, del terreno que le demanda . 

Obra en el proces.o en copia notarial registr:ada 
la escrituré! de 31 de julio de 1939 por medio de 
la cual hizo Tamayo a Chaves la compra atrás 
aludida. 

·El haz probatorio demuestra, pues, que sé reú­
nen en favor de Tamayo las· circunstancias esta­
blecidas por el' citado artículo 12 de la ley 200 
para que se produzca la prescripción adquisitiva 
en referencia. Debe, pues, acogerse esta excep-
ción. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando· 
justicia en nombre· de la

1 
República de Colombia y 

por autoridad de la ley, casa la sentencia pro­
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito 

. Judicial de Buga eÍ .diez y ocho de juÚo de mil 
novecientos cuarenta y siete y, revocando la del 
:Juzgado Civil del Circuito de Cartago de veinte 
de marzo de mil novecientos cuarenta y cinco, 
falla este pleito así: declárase probada en favor 
de Julián · Tamayo la prescripción establecida por 
el artículo 12 de la ley 200 de 1936 sobre el terre­
no materia del presente juicio, determinado en 
su demanda inicial, de cuyos car..gos se le ab­
suelve. 

No se hace condenación en costas en las ins­
tancias ni en el -recurso. 

Publíquese, notifíquese y c;:ópiese. 

Gabriel Rodríguez R~mírez-JPedro IOastillo Pi­
neda-Ricardo lHlinestrosa Daza-Alvaro !Leal Mo­
rales-lHlernán Salamanca-'- Manuel José Vargas. 
Pedro !León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN PE'I'K'l'OJIUA DE PAGO IDE PRR JU:D:CIOS POJR UN ACClDEN'I'E AU'I'OMO­
VIUAJRW.---: EN QUE CASOS PUEDE IN VOCAJRSE JLA INFJLUENCIA DEJL F AJLJLO 

PENAJL SOJBJRE lL4 ACCWN CIVIJL . 

lEI artículo 28 del C. de lP'. lP'. no puede 
aplicarse en ·forma mecánica, siempre que 
se presente un auto de sobreseimiento o una 
sentencia definitiva que estén ejecutori..ados, 
pues por el contrario, el Juez Civil para 
aplicarlo debe indagar previamente si se 
l!lontempla alguno de los casos limitativa­
mente previstos en dicha disposición, y si 
además la decisión penal de la naturaleza 
dicha abarcó en su totalidad la materia o 
punto a q~e se contrae el proceso civil, pues 
si así no aconteciere al Juez civil le asiste 
plena libertad de apreciación e imperio so­
bre todas las cuestiones que no resultaren 
inconciliables con lo que ha sido juzgado 
crimi~alnnente. Así sucede~ía, por ejemplo, 
en todos los casos en que la clecisión de ín­
dole penal tenga su fundamento en que el · 
lhecho imputado no es constitutivo de delito 
por no estar previsto y sancio,nado en ei 
Código de la materia, o en que el haz ·pro­
batorio agregado al proceso criminal no es 
suficiente para demostrar la intención o la 
culpa del acusado, o cuando la decisión pe­
nal juzgue apenas sobre la intención del acu­
sado en la comisión del hecho y el juicio 
civil se fundamente en la mera culpa del 
demandado, pues en todos esos casos tal sen­
tenciamiento o·. calificación definitivos no 
impide la posible prosperidad de la acción 
civil, porque el actor en ella _puede probar 
debidamente el delito o la culpa civil o 
completar la prmeba declarada suficiente en 
lo penal pa~a obtener por la vía civil la re­
paración del daño que· demuestre habérsele 
causado. Como consecuencia de esa doctrina 
jurisprudencia! se puede desprender como 
criterio práctico que para determinar 'si el 
artículo 28 del C. de lP'. lP'. clebe o no apli­
carse en un c~so concreto, es necesario ante 
todo esclarecer si el fallo proferido por la 

o jurisdicción penal encaja precisamente en 
alguna de las hipótesis limitativamente pre­
vistas en aquella disposición y si, además, 

e"iste identidad completa entre las cues­
tiones o problemas fundamentales resuel­
tos en el ·proceso "penal con los que en el 

·juicio civil están por decidirse, pues si fal­
. tare esa completa identidad no podría in­
vocarse la autoridad o influencia del fallo 
penal sobre la acción civil. 

Corte Su~rema de Justicia. - Sala de Casaciór. 
Civil. - Bogotá, junio diecisiete de mil nove-
cientos cuarenta y ocho. · 

'\ 

(Iylagistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

En libelo repartido al Juzgado 89 Civil del Cir-. 
cuito de Bogotá Campo Elías Gamboa propuso 
demanda ordinaria contra el Munidpio de Bogo­
tá, representado por el Personero Municipal, para 
que en sentencia definitiva se c;ieclare que la en­
tidad demandada es civilmente responsable de las 
lesiones corporales que el actor sufrió a conse­
cuencia del atropello de que fue víctima por par­
te de una volqueta o irrigadora de propiedad del 
cHado Municipio; que . éste éstá obligado a pa­
garle el valor de los perjuicio~ materiales y mo­
rales que el suceso aludido le ocasionó, más los 
ga_stos y costas del juicio. 

En los hechos fundamentales de la demanda 
describe el actor la manera como ocÚrrió e: acci­
dente; las lesiones que por tal motivo sufrió; ase­
vera que el vehículo que se las ocasionó· es de 
propiedad del Municipio; que estaba conducido 
por Alfonso Auzá Sarmiento, empleado o chofer 
al servicio de la misma entidad, y que el atrope­
llo de que fue víctima y los consiguientes perjui­
cios "fueron causados por culpa, descuido, negli­
gencia, imprevisión o impericia d~ uno de los 
empleados u obreros del Municipio de Bogotá, o 
por el riesgo creado con el uso de la volqueta o 
irrigadora mencionada". 

Surtido el juic~o con la oposición del deman­
dado, el Juzgado lo decidió en sentencia de 30 de 
mayo de 1944, condenando a aquél a pagarle al 



V 

<G .& 10 lE 'Jr .& .]"[JI!])!IIOll.&JI.. . 447 

actor el valor de los perjuicios materiales y mo~ 
rales que sufrió con motivo del accidente, cuyo 
monto dispuso se fijara con arreglo al procedi­
miento previsto en el attÍ<;:ulo 553 del C. J., sin 
costas. 

El Municipio apeló, y el Tribunal Superior de 
Bogotá,- que conoció por ese mot_ivo del negocio, 
lo resolvió en sentencia de 9 de marzo de 1946, 
en la cual, reformando la apelada; dispuso en su 
parte resolutiva lo siguiente: · 

"1 Q Es infundada la excepción perentoria pro­
puesta por la parte demandada bajo la den'om1-

·. nación de carencia de acción . 
. "29· Se declara que el Municipio de Bogotá es 

civilmente responsable, en concurrencia con el 
demandante Campo Elías Gamboa, ~el accidente 
de circulación que tuvo lugar el 16 de noviembre 
de 1942, en la acera. occidental d~ la Avenida Ca­
racas, intersección de la calle 42 de· esta ciudad. 

"39 Se condena al Municipio de Bogotá a pagar 
al demandante Campo Elías Gamboa, ejecutoriada · 
esta sentencia, la mitad del monto del total de los 
perjuicios materiales y morales que sufrió a 
consecuencia directa de las lesiones corporales 
recibidas durante el mismo insuceso. ' 

"Parágrafo primero. Se fija en la cantidad de 
ochocientos pesos ($ 800.00). moneda corriente el 
valor de esa mitad en lo referente al daño moral 
~iUbjetivo. 

"Parágrafo segundo. El importe líquido del per­
juicio material y deL moral objetivado se regulará 
en la ejecución de este fallo, con arreglo al ar­
tículo 553 del C. J. 

"49 Sin costas en ninguna de las dos instancias". 
En la motivación de esa decisión anota el Tri­

bunal, como cuestión previa, que no obstante los 
sobreseimientos definitivos proferidos en· las._ dili­
gencias sumarias que sin intervención del de­
mandante se adelantaron con motivo del acciden­
te a que se contrae este pleito, la acción civil en 
éste ejercitada la encuentra viable~ p~r las razo­
nes que expone y luego resume en el siguiente 
aparte que se copia: 

"Si, pues, al d~cidirse la acción penal por la ju-
. risdic<;:ión represiva se dejaron; expresamente a 
salvo los derechos' civiles y acciones correspon­
dientes a las partes del proceso penal; si el ~fen­
dido tiene derecno según la ley de procedimiento 
penal para acudir a la vía civil a reclamar los 
perjuicios que sufrió "a consecuenCia del acciden­
te; si, como es evidente, la r-esponsabilidad civil 
indirecta del Municipio por los actos u omisiones 
culpables de su empleado• o chofer no se funda 

solamente en la culpa penal de éste sino también 
en cualquiera otra causa que conlleva culpa civil 
no juzgada dentro del proceso penal, resulta en­
tonces perfectamente viable la acción de respon­
sabilidad civil extracontractual que se ded¡y:e en 
este juicio contra el Municipio de Bogotá, y el 
Tribunal tiene que examinar y decidir en el fon­
do dicha acción civiL Así que la defensa alegada 
con base en la falta de acción es infundada". 

Después, al estudiar el perjuicio como uno de 
los elementos de la acción, encontró que de las 
pruebas que al efecto cita se desprende la de­
mostración tanto del daño emergente y del lucro 
cesante, integrantes def perjuicio material, como 
del perjuicio moral, objetivado y subjet-ivo, cau-

. sados al demandante. 
Al ~studiar lo referente a la culpa dice el Tri­

bunal 
1
qu'e con. lo que aseveran los testigos pre­

senciales del suceso y con los datos corroborantes 
del .informe del Departamento de Circulación so­
bre la manera como ocurrió, el· accidente, se des­
cartaría> a su juicio, cualquier concurrencia de 
culpa por parte sie· Gamboa, puesto que encon­
trándose éste sobre el ándén en zona de seguri­
dad, no tenía por qué estar atento al paso del 
vehículo; pero cita luego "la diligencia de inspec­
ción ocular que practicó en asocio de peritos el 
señor Juez Tercero del Circuito en lo Penal' el 29 
de septiembre de .1943, 'en que se reconstruyó el 
accidente y los peritos conceptuaron que en su 
opinión no· hubo impericia, imprevisión o des­
cuido . del conductor; dado el estado de los orga­
nismos de control, la calidad del vehículo por tra­
tarse de un modelo muy antiguo y muy servido; 
y presumen que el accidente se produjo· por ese 
mal estado del vehículo, ya que con un vehículo 
en tales condiciones es más difícil a un c:onductor 
hábil, experto y· cuidadoso, evitar un accidente de 
esa náturaleza (cuaderno 5, folio 9) "; la diligen­
cia de reconstrucción pnl:cti'cada por el Inspector 
49 de Circulación; las dos versiones que del acci" 
dente se dieí:on en el proceso penal; y apartes del 
auto de sobreseimiento definitivo dictado por el 
Tribunal de Bogotá, y con fundamento en todo 
ello dice: 

. "Se tiene· así que conforme a los resultados y a 
la apreciación en el fallo que definió la· investi­
gación penal, y a la ·tipicidad de las circunstan­
cias del accidente, no puede exonerarse total­
mente de imprudencia o impreviSión al ofendido 
Gamboa, en la producción d.e· las lesiones que le 
causó la volqueta de propiedad del Municipio de 
Bogotá, accionada por el chofer Alizá $armiento. 
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El juzgador civil debe por consiguiente partir de 
esa imprudencia del lesionado, a efecto de dar 
aplicación en este fallo al artículo 2357 del. Có­
digo Civil. 

"Esta culpa o imprudencia de · Gamboa no se 
ofrece sin embargo en los autos como. la causa 
única y determinante del daño que de él se de­
rivó. Al efecto, descartando la culpa intencional 
o dolosa del chofer conforme al sobreseimiento 
penal, los testigos presenciales hablan de la ve­
i41cidad inJiloderada (más de treinta y einco kiló­
metros) que traía el. vehículo y el primer parte 
rendido a la Oficina de Circulación confirma el 
gran impulso de la máquina en el momento de 
recibir el golpe de timón, al constatar que el ve­
hículo "dejó úna huella de 13 metros de frenada 
débil". 

"Ora por el exceso de velocidad, ya por falta 
de. energía o fuerza en el golpe de timón, o bien 
por defecto de los frenos, el vehículo accionado 
por Auzá no paró en seco sino que se deslizó sin 
control sobre la calzada ,como en la misma direc­
ción del peatón que huía de él para refugiarse en 
la zona de seguridad, hasta la cual subió el carro 
para herirlo. Ante esta circunstancia comprobada 
y real del suceso, el sentenciador civil descubre 
necesariamente, bien una impericia del conduc­
tor, ora un vicio de la máquina, o ambas cosas 
juntas, no contempladas en el fallo penal. Y en 
estas hipótesis la responsabilidad civil del acci­
dente se traslada por este aspecto, a la entidad 
municipal demandada, en fuerza de los, principios 
sobre responsabilidad civil indirecta por culpa de 
su empleado o dependiente (artículos 2347 y 2349 
del Código Civil), o se predica directamente de 
la misma entidad por haber mantenido en servi· 
cio un vehículo de esas condiciones (artículo 2341 
ibídem)". 

Encuentra que el Municipio incurrió también 
en culpa directa, in eligendo, al noml:;lrar para el 
cargo de chofer mecánico al citado Auzá, cuando 
para ese entonces ya éste tenía en su contra, s~­
gún informe de la Oficina de Circulación, "varias 
faltas graves que lo descalificaban como sujeto 
indisciplinado e imprudente". 

Del anterior análisis dedujo que la culpabilidad 
en el accidente debe imputarse por igual a de­
mandado·. y demandante y partirse entre los dos 
la carga indemnizatoria. 1 

Finalmente, anotó que el perjuicio causado a 
Gamboa fue consecuencia directa del atropello de 
la volqueta municipal. 

Ambos litigantes recurrieron en casación; pero 

como el recurso del demandante fue declarado 
desierto en auto de 10 de febrero de 1947, por 
haberlo presentado fuera de tiempo, la Sala sólo 
debe concretar su atención al oportunamente in-· 
traducido por el señor Procurador Delegado en 
lo Civil, en representación del Municipio de Bo-· 
gotá. 

El recurrente invoca la causal 11!- · del artículo 
520 del C. J., y con apoyo en ella formula varios 
cargos contra la sentencia, de los cuales, los que 
en seguida se resumen, los estudia la Sala con­
juntamente dada la es"trecha vinculación y ana­
logía que entre sí tienen. 

Esos cargos son los siguientes: 
a) Dice el recurrente que en el cuaderno nú­

mero 6 del expediente obra, en copia expedida 
por el Juzgado 39 del Circuito en lo Penal y to­
mada del sumario adelantado contra el chofer 
Auzá Sarmitmto por el delito de heridas en la 
persona de Campo Elías Gamboa, la providencia 
de 3 de febrero de 1944, dictada por dicho Juz­
gado, por medio de la cual se sobreseyó definiti­
vamente a favor de Auzá Sarm.iento por los car­
gos que se le habían formulado y el auto de 27 
de marzo siguiente, en que consta que el Tribu­
nal Superior de Bogotá -Sala Penal- confirmó 
·en todas sus partes el sobreseimiento consultado; 
que dados los fundamentos, que en parte trans­
cribe, de la providencia del Tribunal, ha quedado 
plenamente establecido que el chofer sindicado, 
Auzá Sarmiento, no tuvo culpa ninguna en el ac­
cidente; que éste se cumplió porque Gamboa, im­
prudentemente, se lanzó a cruzar la vía cuando 
ya no era dado hacerlo, y porque el mismo Gam­
boa, al desandar el camino, hizo inútil la manio­
bra del chofer' y fue a estrellarse contra el ve­
hículo; que habiéndose proferido ese auto de so­
breseimiento definitivo, la ac"ción civil ante los 
jueces civiles no podía proponerse, por mandato 
expreso y claro del articulo 28 del C. de P. Penal, 
en una de cuyas excepciones encaja precisamente 
el caso de autos, por lo cual, el Tribunal, al dic­
tar la sentencia recurrida, lo infringió directa­
mente, al no darle aplicación siendo aplicable al 
presente negocio, Y: lo interpretó erróneamente al 
considerar que, a pesar de lo dispuesto en él, era 
viable la acéión civil ante el Juez civil no obs­
tante lo resuelto en el auto de sobreseimiento co­
mentado. 

Añade que ef artículo 28 citado tiene por ob­
jeto principal evitar que la decisión penal y la 
civil queden en pugna y surjan así providencias 
definitivas contradictorias, y que esa colisión se 
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presenta aquí, porque habiéndose sostenido en el 
auto de sobresimiento que el accidente se debió 
únicame.nte a culpa o imprudencia del demanda­
do Gamboa, la sentencia ll~ga a la conclusión de 
que tanto Auzá como el demandante Gamboa in­
currieron en culp·a. 

b) Alega que el.artículo 2356 .del C. C. contiene 
una presunción de culpa, la que puede ser des­
virtuada con la prueba de que el accidente se 
debió en forma e:x;,clusiva, a culpa demostrada de 
la propia víctima; que de acuerdo con lo que apa­
rece del auto de sobreseimiento definitivo y con­
forme a las mismas razones que expone .en el car­
go anterior, el sinie~tro en el ca~o de"autos se de­
bió a culpa exclusiva de Gamboa, por lo cual el 
Tribunal al no entender:lo así quebrantó, por apli­
cación indebida, la citada disposición; 

e) Sostiene que el Tribunal violó, a consecuen­
cia d!'!l error de derecho en que incurrió al apre­
ciar los sobreseimientos definitivos mencionados, 
los artículos 2356 del C. C. y 28 del C. de P. Pe­
nal, sobre lo cual añade que la providencia del 
Tribunal ac~·edita, en forma definitiva; que el ac­
cidente se debió únicamente a culpa del deman­
dante, lo que impÚca qúe el ~hofer Auzá no co-

. metió ninguna infracción, y que por no verlo d~ 
tal modo, el Tribunal dedujo la viabilidad de la 
acción civil, contra lo dispuesto en el citado ar-
tículo 2356 ·mencionado; · 

d) Dice que con el a~Ito de sobreseimiento defi­
nitivo proferido por la Sala Penal del Tribunal 
está plenamente demostrado que el accidente de 
ql.le se trata se debió única y exclusivamente a 
culpa del demandante Gamboa, cosa ésta que ha 

·debido dar por establecida el Tribunal, conforme 
a las razones que antes ha expuesto; que al no 
deducirlo así Y' al encontrar concurrencia de cul­
pas de demandante y. demandado, incurrió en 
error de derecho en la apreciación de 

0
esa prueba, 

y quebrantó, de cmisiguiente, el artículo 2357 del 
C. C., al aplicarlo al caso de autos, no siendo apli-
cable. -

ba Sala considera: 
Con motivo de los mismos sucesos en que se 

fundamenta este pleito, la rama penal de la jus­
ticia qdelantó ·una investigación con el fin de es­
clarecer la responsabilidad que en ellos pudiera 
caber le al chofer Alfonso Auzá ·Sarmiento y una· 
vez cerrada esa investigación, el Juzgado 3<:> del 
Circuito Penal dictó la providencia de fecha 3 de 
febrero de 1944 (folio 7cy ss., cuaderno número 
6), por medio de la cual sobreseyó. definitivamen­
te en favor d:e Auzá Sarmiento. Consultada esa 

Gaceta-8 

decisión, la Sala Penal del Tribunal Superior de 
Bogotá la confirmó en la de 27 de marzo del mis- · 
mo año, y en cuya parte motiva el Tribunal, des­
pués de tomar en ~uenta la indagatoria rendida 
por Auzá Sarmiento, las declaraciones de Fidel 
Lorenzo García, José l. Hurtádo y José María Ci­
fuentes, en las cuales los testigos relatan la ma­
nera como ocurrió el accidente; la diligencia de 
inspección ocular practicada en el lugar en que 
éste se consumó y el dictamen de los técnicos de 
la Oficina de Circul<ición, dijo lo siguiente: 

"El. sobreseimiento consultado está de acuerdo 
con el artículo 435 del C. de P. P. porque el cho­
fer sindicado no tuvo ninguna. culpa en el acci­
dente, ya que éste se cumplió porque. el lesiona­
do señor Gamboa imprudentemente se lanzó a 
cruzar la vía cuando no ,podía ni ·debía hacerlo, 
y por la circunstancia de haber desandado el ca­
mino en el momento en qué el chofer maniobra­
ba, haciendo inútil la maniobra, ya que fue a es­
trellarse con el vehículo" (cuaderno número 6, 
pág. 11). . . 

Y corresponqe determinar ahora, co~o una 
cuestión fundamental para la decisión del recur­
so interpuesto, qué suerte debe correr la presente 
acción civil en presencia de esas providencias de 
la justicia· penal. Ya ese t~ma ha sido esclare­
cido por la Corte en varias ocasiones. Así en sen­
tencia de casación de 30 de septiembre de 1946, 
que aún •no ha sido publicada en la Gac~ta Judi-
ci~l, se dijo: ' 

"El artículo 28 del Código de Procedimiento 
Penal estatuye lo siguiente: 

"La acción civil no podrá proponerse ante el 
Juez 9vil cuando en el proceso penal se haya 
declarado, por. sentencia definitiva o por auto de 
sobreseimiento def~nitivo que. estén ejecutoriados, 
que .la infracción en que aquélla se funda no se 
ha realizado, o que el sindicado no la ha come­
tido o que obró en cumplimiento de· un deber o 
en ejercicio de una facultad legítima. 

"En los casos limitativamente previstos. en la 
transcrita disposición, la sentencia y el auto de 
sobreseimiento definitivos ejecutoriados, proferí­
dos por los jueces penales, tienen una autoridad 
absoluta para los jueces civiles cuandoquiera que 
ante éstos se ejercite una acción civil para in­
demnización de perjuicios con. fundamento en la 
infracción que fue materia del proceso penal, pues 
el texto legal en mención perentoriamente pres­
cribe que en ~ales casos "la acción civil no podrá 
proponerse ante el juez civil". 

1 
"Pero conviene recordar para evitar erradas in-
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terpretaciones que la aplicación de ese precepto 
legal no debe hacerse mecánicamente,"y que por 
el contrario su aplicabilidad "está condicionada y 
limitada en razón de su fundamento mismo a lo · 
que ha sido necesa'ria y ciertamente deciüido en 
la acción pública penal, a la materia o punto en 
que coinciden el objeto procesal de ambas accio" 
nes, porque lo que la razón de orden público ads-

. crito a la vida del Estado exige es que se evite 
la contradicción entre sus órganos jurisdicc~ona­
les; De aquí resulta que el juez civil tiene liber­
tad de apreciación o imperio sobre todas esas 
cuestiones cuando no resultan inconciliables con 
lo que ha sido juzgado criminalmente. La sen­
tencia definitiva absolutoria o el sobreseimiento 
de la misma índole en lo penal, pueden tener su 
fundamento en que el hecho imputado no es cons­
titutivo de delit'o por no estar previsto y definido 
en la ley penal, o en' que el haz probatorio agre­
gado al proceso criminal no es suficiente pará de­
mostrar la intención criminosa del acusado -ani­
mus nocendi- o en que tales probanzas no acre­
ditan plenamente la comisión del hecho; y en to­
dos esos ca'sos tal sentenciamiento o calificación 
definitiva no impide la posible prosperidad de la 
acción civil de resarcimiento, porque el actor en 
ella puede probar debidamente el delito o culpa 
civil o complerr}entar la prueba declarada insu.: 
ficiente en lo penal, para obtener por la vía civil 
la reparación del daño que demuestre habérsele 
causado en ésas especiales circunstancias": 

"En ningun'o de estos casos habrá colisión de 
jurisdicción porque el fallo criminal ha dejado un 
campo de acción no cubiertq por la autoridad de 
la cosa juzgada, donde los jueces civiles podrían 
actuar para apreciar lo que conciern.e a su juris­
dicción ordinaria y privativa. Pero cuando la pro­
videncia proferida por el juez penal, protegida 
por la presunción de verdad judicial, versó sobre 
el fondo del asunto sometido a su jurisdicción, 
sin dejar aspecto ni elemento alguno fuera de su 
estudio, apreciación y fallo, y no· se funda en in­
suficiencia probatoria, en ese caso tal fallo sí im­
pide por las elevadas razones de orden público ya 
dichas que ante otro juez se renueve la conside­
ración y análisis de un hecho cuyo alcance y ca~ 
lificación jurídica ya fue establecida por el Or­
gano Judicial". (Sentencia de 29 de noviembre de 
1941, Tomo LII, G. J. número 1981, págs. 799 y s.). 

Y reiterando las mismas ideas, se expuso en 
sentencia fechada · ta:tp.bién en 30 de septiembre 
del mismo de 1946, lo que sigue: 

"El artículo 28 del C. de P. P. no puede apli-

carse en forma mecánica, siempre que se pre­
sente un auto de sobreseimiento o una sentencia 
definitiva que estén ejecutoriados, pues por el 
contrario~ el Juez Civil para aplicar.lo debe inda­
gar previamente si se contempla alguno de los 
casos limitativamente previstos en dicha disposi­
ción, y si además· la decisión penal de la n~tura­
leza dicha abarcó en su totalidad la materia o 
punto a que 'se contrae 'el proceso civil, pues si 
así no aconteciere al Juez civil le asiste plena 
libertad de apreciación e imperio sobre todas las 
cu~stiones que no resultaren inconciliables con lo 
que ha sido ]uzgado criminalmente. Así sucede­
ría, por ejemplo,"en todos los~ casos en que la de­
cisión de índole • penal tenga su fundamento en 
que el. hecho imputado no es constftJJtivo de de­
lito por no estar previsto y sancionado en el ·códi­
go de la materia, o en que el haz probatorio agre­
gado al proceso criminal no es suficiente para de­
mostrar la intención o la culpa del acusado, o 
cuando la decisión penal juzgue apenas sobre la 
intención del acusado ep la comisión del hecho y 
el juicio civil se fundamente en la mera culpa 'del 
demandado, pues en todos esos casos t¡il senten­
ciamiento o calificación definitivos no impide la 
posible prosperidad de la acción civil, porque el. 
actor en ella puede· probar debidamente el delito 
o la culpa ciyil o completar la prueba declarada 1 

insuficiente en lo ¡penal para obtener por la vía . 
civil la reparación del daño que demuestre ha­
bérsele causado". 

Como consecuencia de esa doctrina jurispru­
dencia! se puede desprender como criterio prác­
tico que para determinar si el artículo 28 del C, 1 

de P. P. debe o no ap¡icarse en un caso concreto, :
1 es necesario ante todo esclarecer si el fallo pro- 1 

ferido por la jurisdicción penal .encaja precisa- ! 
1

, 

mente en alguna de las hipótesis limitativamente ! i 
previstas en aquella disposición y si, además, , 
existe identidad completa entre las cuestiones o :, 
problemas fu~damentales resueltos' en el proceso 
perial con los que' en el juicio ci~il están por de­
cidirse, pues si faltare esa completa identidad no 
podría invocarse la autoridad· o influencia del fa­
llo penal sobre la acción' civil. ' 

Aplicando las anteriores tesis al caso de· autos 
y contemplando la responsabilidad civil que en la 
sentencia acusada se le deduce al Municipio des­
'de el punto de vista de la responsabilidad indi­
recta proveniente del hecho de un empleado suyo, 
tal cómo se plantea en el libelo, a la Sala no le 
cabe duda alguna sobre que la acción indemniza­
toria que se· ha ·propuesto no puede prosperar. 
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En efecto, el hecho físico que se invoca en la 
demanda como fuente de la indemnización de 

. perjuicios es el mismo que fue m'ateóa del pro­
ceso penal y· la responsabilidad del·Municipio se 
hace dertvar aquí de que ese hecho fue causado 
"por culpa, descuido o negligencia, imprevisión o 
impericia" del chofer Auzá, y como sobre ese pre­
ciso aspecto de la culpa personal y directa de este 
recayó también la decisión penal absolutoria, ·se 
colige claramente. que existe _una completa iden­
tidad o coincidencia entre lo juzgado en la inves­
tigación pen~ y la cuestión de donde en este jui­
cio se ha:ce derivar la responsabilidad de la en­
tidad demandada. 

A lo anterior podría objetarse, como con fre­
cuencia suele hacerse, que en la investigación pe~ 
nal se decidió sobre una culpa de esa natúPaleza 
y que en este pleito lo -qqe se alega es una civil, 
y que la una es diferente a la otra; pero la ob- · 
jeció11 es inválida, porque, cuando meno,s en tra­
tándose de hechos de la naturaleza del que es ma­
teria de este pleito, la culpa, ya sea mirada desde 
el punto de vista civÜ extracontractual o contem­
plada a la luz del criterio penal, se configura de 
idéntica ·manera o responde en su esencia a la 
misma noción, aunque sea 'diverso el sistema que 
se' sigue para su apreciación y prueba 1 en ciertas 
circunstancias en uno y otro campo, 'y ella, ya 
para lo penal ora para lo civil, sólo tendría ca-

. bida en el caso presente en las siguientes hipo~ 
tesis: . · . _..,.;11= 

11!- Por negligencia, imprudencia, descuido o im­
pericia en el manejo del vehículo; y 

21!- Por violación de reglame~tos, órdenes o dis­
ciplinas de tránsito. 

"EÍ nuevo Código Penal -ha dicho la. Corte­
ha conservado en materia de culpa el mismo con­
cepto clásico, que no es diferente del de- los po­
sitivistas: Esta noción de culpa aparece configu­
rada sobre la idea de la imprevisión de lo previ­
sible, s._obre el concepto üe la imprudencia. "Hay 
culpa cuando el agente no previó los efectos no­
civos del acto, habiendo podido preverios, o 
cuando confió imprudentemente poderlos evitar", 
dice la ley penal, y estas 'mismas nociones esen­
ciales de descuido e imprudencia, son las que es­
tructuran la culpa civil. La identidad de estos 
elementos constitucionales que le dan su natura­
leza íntima y propia ~l concepto jurídico de. cul­
pa, trátese de la cr.iminal o de la civil, hace in­
diferenciable en realidad la culpa como hecho ju­
rídico, como fuenfe originaria de donde nacen, 
ellas sí inconfundibles, las dos· acciones que se 

desprenden 9,el hecho !licito, 1a pública y la pri­
vada. Negligencia e imprudencia son factores 
esenciales de la culpa, de .cualquier especie que 
ella sea como lo tiene precisamente la doctrina 
desde hace mucho tiem'p,o, y sob~e la noción de 
culpa reposa todo nuestro sistema de responsabi­
lidad civil". (Sentencia de '29 de noviembre de 

'1941, ya citada). 
Luego, cuando en esta controversia civil se ase­

vera que el éhofer Auzá ejecutó el hecho que 
causÓ' las lesiones a -.Gamboa, y 'que al eje,¡:utarlo 
obró con culpa, indiscutiblemente se está afir­
mando 'que consumó una infracción penal, que es 
precisamente la prevista en el artículo 380 del 
Código de la materia, que establece que "el que 
por culpa cause a alguno 1,1na de las lesiones pre­
vistas en este capítulo, quedará . sometido a las 
sanciones ... ", y como ya los jueces penales han 
decidido' en las providencias ejecutoriadas preci­
tadas que Auzá "no tuvo culpa :r;ünguna ~n el ac· 
cidente" y éste se cumplió porque "el lesionado 
señor .Gamboa impr~dentemente se lanzó a cru­
zar la vía cuando no podía' ni debía hacerlo y por 
la circunstancia ,de haber desand'ado el camino en 
el molJlento en que el chofer maniobraba, ha­
ciendo inútil la maniobra, ya que fue a estrellar­
se- con el vehículo", es claro que esa decisión en­
traña la afirmaCión de que la irifracción ~penal 
-que como es sabido está integrada no sólo por 
el hecho materi'al sino también por la culpa con 
que se Procede en su ejecución- no s~ consumó, 
porque ha calificado e1 hecho con respecto a Auzá 
como. una ocu'rrencia irresistible y casual, lo que 
eq'uivale a decir que fue un caso fortuito, el cual 
como es bien sabido, hace estéril toda responsa­
bilidad en materia \extracontractual. De ello se 
desprende que en este pleito tiene plena operan­
cía la norma consagrada en el artículo. 28 del c .. 
de ,p: P., y que c.omo el sentenciador no lo reco­
noció así, incurrió en quebranto de esé texto IE¡gal. 

El artículo 2356 del Código Civil entraña, como 
lo ha sostenido la· Corte en reiteradá jurispru­
dencia, una presunción de culpa, que por consi­
guiente echa sobre el autor del daño· la carga de 
probar, para exónerarse de toda responsabilidad, 
que el accidente ocurrió por fuerza mayor, caso 
fortuito o por la intervención de un elemento ex­
traño. E:ri. el suceso materia de este pleito las co­
pias de los sobreseimientos definitivos precitados 
acreditan, como ya se dijo, la existencia de un 
caso fortuito, y ellas cuando menos deben valer 
como prueba de una de ·las exoneraciones legales 
d'e responsabilidad y producir, por tanto, el resul-

·. 
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tado de impedir el ejerc1c10 y prosperidad de la 
acción civil, tal como lo previene y consagra el 
artículo 28 citado. 

Dadt;>s los términos en que está concebido ese 
sobreseimiento definitivo, el cual ha radicado toda 
la culpa en el acaecimí.¡:nto del accidente en la 
propia y exclusiva actividad de la víctima, 'la jus­
ticia civil no podía renovar la consideración y. 
análisis del mismo hecho para deducir a su .vez 
que en su producción existió concurrencia de cul­
pas entre demandado y demandante, sin incurrir 
en notoria contradicción con lo antelada:rrÍente de­
cidido en forma cierta y necesar~a por los jueces 
penales dentro del radio de su competencia. A 
ello se oponen las elevadas razones de orden pú­
blico de que se ha hablado antes, en que están 
informados los artículos 11, 21 y 28 del C. de P. 
Penal. 

Ni tampoco es jurídicamente posible configurar 
en casos como el presente, como lo hace el Tri­
bunal en su sentencia, una culpa directa de la 
entidad demandada, para esquivar así los efectos 
que está llamado a producir el mencicmado auto 
de sobreseimiento definitivo ejecutoriado, no sólo 
porque lo impiden los términos de la demanda, 
que está claramente planteada de'sde el punto de 
Vista de ,la responsabilidad indirecta, sino porque 
el suceso que es materia de este pleito no pudo 
producirse ni sería dable concebirlo sin que me­
diara la propia actividad del empleado o chofer 
del Municipio, que constituiría la verdadera causa 
del daño, ·y así la responsabilidad del demandado 

" 

tendría que ser necesariamente edificada sobre la 
base de una culpa de aquél, y al seguir este ca­
mino surge el obstáculo insalvable de que la rama 
penal de la justicia, obrando en ejercicio de sus 
atribuciones, ha limpiado, de todo error la con­
ducta del chofer Auzá y arrojado toda'íla culpa 
exclusivamente sobre la víctima. 

I!>eben, pues, prosperar los cargos propuestos en 
atención a las consideraciones que preceden, las 
cuales sirven a la vez para la invalidación de la 
sentencia acusada y como motivación de la de 
instancia que debe reemplazarla. 

e 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia -Sala de Casación Civil- administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, CASA la sentenc:ia de 

'\ 
fecha nueve de marzo d~ mil novecientos cua-
renta y seis, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en el presente ne­
gocio, y revocando la de primera instancia, ab­
suelve al Municipio de Bogotá de los cargos que 
se le formularon en la demanda. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y dev.uélvase en su oportunidad 
al Tribunal de origen. Q 

Gabriel Rodríguez Ramírez-JPedro Castillo Pi­
neda-Ricardo lHiinestrosa IDaza-Alvaro !Leal Mlo­
l'ales-lHiernán Salamanca- Manuel Jfosé Vargas. 
JPedro !León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCION DJE 
. . . i . 

J[NCUMPUMlENTO IDJE UN CONTRATO DE MUTUO Y IDE' INIDJEMNl'~ 
ZAC:D:ON DE PJEJR.JUICWS. - CONDICION JR.JESOLWTOJRIA 

· lEl fenómeno del incumplimiento por uno 
de los contratantes, de -lo pactado, da lugar, 
si se trata de contratos bilaterales, a que se 
opere la condición resolut.oria tácita, dando 
origen en favor del otro contratahte que ha 
cumplido o está presto a cumplir sus pro­
pias prestaciones, al derecho alternativo 
para pedir la .resolución o el cumplimiento 
del contrato, en ambos casos con indemni­
zación de perjuicios. (Artículo 1546, C. C.). 
J[]ie acuerdo con la ley ha establecido la doc­
trina que esta -acción de reparación tiene la 
calidad de accesoria o consecuencia! de cual­
qJtera de las dos principales que concede la 
ley alternaÚva~ente, para resolver e' con­
trato o hacerlo cumplir, y. que. por lo tanto 
no procede su ejercicio aislado. ~e ha en­
tendido que a una dewanda meramente in• 
demnizatoria, fundada en· incumplimiento de 
un contrato no extinguido, le falta. el ante­
cedente jurídico esencial de una -de lás dos 
a~ciones princiJ!ales para qu~ pueda reali­
zarse uno de los fines ineludibles del sistema 
de la condición resolutoria tácita, esto· es, 
desliga~ a las ·partes de sus obligaciones. des­
truyendo el . contrato, o · agotándolo, con t¡ll 
cumplimiento cabal de las prestaciones en 
él originadas. No es posible hacer del in­
cumplimiento de un contrato una fuente 
inagotable de efectos jurídicos sin plantear 
situaciones tan irregulares como la a que 

- ·ha dado lugar el contrato a que alude el 
!'leito. · 

lLa fianza es un contrato unila~eral y ac­
cesorio o de garantía en que el único obli­
gado es el fiador; el acreedor no contrae 
obligación alguna, y en este contrato el 
deudor no es parte, como no lo es tampoco. 
el fiador en el c·ontrato en que se· genera la 
obligación que garantiza· personalmente. 

Corte Suprema de Justiciél. -.Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, junio diez y s·iete de mil nove­
cientos cuarenta y· ocho. 

(Ma-gist~·ad·o ponente; Dr. Hernán Salamanca) 

o 

1. 
i 

Los hechos, en que se ha· origi~ado este litigio 
son:. 

En documento privado de fecha 23 de agosto 
de 1936, suscrito en esta ciudad, Roberto Y\Tiesner 
Urdaneta declaró deber a Daniel Escallón la suma 
de $ 1.555.00 moneda c<;n'riente, que confesó reci­
bida a su satisfacción a título de mutuo con in­
terés a la rata de 12 % anual, cantidad que' se 
obligó a devolver dentro del plazo de seis meses 
contados de la fecha del contrato. ·Para garantía 
del cumplimiento de sus obligaciones de mutua­
rio dio como fiadora solidaria a Esilda Tovar de 
Durán, quien, a su ·vez, pa:¡-a ·garantizar sus obÜ­
gaciones de fiadora, dijo dar en prenda varios 
muebles que allí se deterrriina'ron y que se deja­
ron en poder de la fiadora en calidad· Gle depó­
sito. 

Ante el Juzgado· 79 Mufticipal de Bogotá Da­
niel Escallón demandó el 3 de marzo de 1937 a 
Wiesner y a la señora de J?urán; con acción real, 
para que con el producto de la venta de las cosas 
empeñadas se. le pagara la cantidad de '$ 570.00, 
suma ésta que fue la que en,realidad dio al mu­
tuario por el contrato del :23 de agosto. Terminó 
este jUicio por sentencia de seg~nda instancia del 
Juzgado 69 del Circuito (s'eptiembre 23 de 1937) 
en qu'e se negó la venta de las cosas empeñadas 

1 

por considerar que no se 'había perfeccionado el 
contrato real de. prenda y rto existía, 'por tanto, la 
acéión real 1incoada. . 1 

. Fracasada 'la acción re~l, ante el Juzgado 39 
Municipal, demandó Escailón (18 de noviembre 

1 de 1937) personalmente a lwiesner y a Esilda de 
Durán, en juici_o ejecutivo, para que se les. con­
denara a pagarle la suma referida de $ 570.00, 
con base en ei aludido documento. Preventiva­
mente fue embargaaa y depositada por denuncio 
del ejecutante una volqueta marca Ford, 'que des­
pués fue desembargada por inactivfdad procesal 
del ejecutante. Sobrevino ~meva denuncia de bie­
nes y la ejecución siguió· su cursó. Sé declara­
ron no probadas las excepciones propuestas y se 
dictó sentencia de pregón y remate, el 5. de fe­
brero de 1941. 

Ante el Juzgado 79 Municipal de Bogotá Ro-

{ 
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berto Wiesner ·Urdaneta demandó en juicio ordi· de siete años, no obstante saber el demandado que 
nario a Daniel Escallón para· que se declarara lo embargado era de la exclusiva propiedad de 
que el demandado incumplió el contrato de mu- la actora. · 
tuo contenido en el documento de 23 de agosto 311- Que como consecuencia de la declaració:!l de 
de 193.6 por falta de la entrega de una pa,rte del incumplimiento se resuelva, que queda sin valor 
dinero prestado y que, en. consecuencia, se ·le con-. ni efectos legales respecto üe la demandante, la 
denara a indemnizarle los perjuicios que' por tal sentencia de pregó~ y remate !!le 5 de febrero de 
causa sufrió, en la cuantía" que se fijara pericial- 1941 dictada en el juicio ejecutivo, seguido por 
mente. Este juicio terminó con sentencia firme Escallón contri:! la demandante y Wiesner Urda­
de segunda instancia del Juzgado 4'?' de este Cir- neta, todavía en curso. 
cuito (8 de octubre de 1937) en que se condenó 411- Que se condene al demandado en las· costas 
-l!n abstracto a Esca:Üón a pagarle a Wi_esner los procesales si se opusiere. 
perjUICIOS que le hubiere ocasionado ppr falta de Se opuso el demandado a las pretensiones de 
-;:umplimiento, en parte, del contrato de mutuo la actora, desconociéndole el derecho para inten­
referido. · tar la acción, y después de negar la mayor parte 

Ahora Esilda Tovar de Durán afirma que "el de los hechos de la demanda, .opone las excepcio­
mutuante. Escallón no hizo entrega al mutuario nes de dolo· e ilegitimidad de la personería sus­
Y m..enos a su fiadora, de la suma de dinero que tantiva de la demandante. 
expresa el documento". Y que con este incumplí- Tramitada legalmente la instancia, el Juzgado 
miento deliberado y culposo del contrato de mu- . del Circuito, eñ 'sentencia definitiva de ?9 de sep­
tuo y con el secuestro del camión o volqueta Ford, • tiembre de 1945, negó todas las peticipnes de la 
de su propiedad, hasta cuando fue desembargad¡i' demanda, absolviendo, en consecuencia, alldernan­
en el segundo juicio ejecutivo, se le causaron per- dado Escallón y condenó a la démandante _en las­
juicios porque se le privó de las entradas que le costas del grado. 
producía el vehículo. Afirma también que fuera 

r · Sentencia acusada de este daño económico ha lesionado ta¡¡nbién 0 1 
~scallón su patrimonio moral lanzando conceptos . En la segunda instancia a que dio lugar la ~~pe-
injuriosos y contrarios a su buen nombre perso- !ación de la actora el Tribunal ·superior de este· 
nal y comercial. Distrito Judicial,- en sentencia definitiva de 26 de 

Con base en estas afirmaciones, que constitu- octubre de 1946, resolvió: 
yen los hechos fundamentales de su demanda, en "1 '? Se declara probada la excepción perentoria 
libelo de 7 de abril de 1945, repartido al Juzgado de cosa juzgada respecto de la acción de incum-
39 Civil de este Circuito, Esilda Tovar de Durán, plimiento dei contrato a

1
que se refiere hi petición 

por medio de apoderado, demandó en juicio ordi'- primera de la demanda inicial de este pleito. 
nario a Daniel,Escallón para que se hagan ias si- "2'? Se absuelve al demandado señor Daniel Es-
guientes declaraciones y condenas: callón del pago de perjuicios materiales y mora-

llJ. Que el citado señor Da-niel Escallón de ma- les que le pide Esilda Tovar de ·Durán. por incum­
nera deliberada y voluntaria violó o no cumplió plimiento del contrato de mutuo de 23 de agosto 
un contrato de mutuo consignado en documento de .1936 y .otras causas, al tenor de la súplica se­
privado otorgado en esta ciudad el 23 de agosto gunda de la demanda. 
de -1936, en el cual se dijo que ... , puest9 que se "3'? Se niega también la revisiÓn de la ·sent-en--
negó a entregar ese dinero no obstante haberse cia de pregón y remate de que trata la súplica 
finmido y reconocido el documento; tercera de la demanda. 

211- Que se condene al demandado a pagarle la "49 Sin costas en ninguna de las dos instancias". 
suma de $ 15.000.00, o la que pericialmente se fije Con base en la copia· auténtica de la sentencia 
en el juicio, como indemnización de lps perjuicios proferida por el Juzgado 4'? Civil de este Circuito, 
materiales y morales' que le ha causado con la de fecha 8 de octubre de 1937, en el juicio ordi­
infracción del referido- contrato, con la persecu- nario que Roberto ·Wiesner Urdaneta siguió con­
ción de un juicio de venta Y de un juicio ejecu- tra Daniel"Escallón para la indemnización de pt2r­
tivo todavía pendiente Y con ~l secuestro Y reten- juicios por· incumplimiento del contrato de mutuo, 
ción de ~stos juicios de los muebles, enseres Y. dedujo el Tribunal la existencia de la excepción 
efectos 'relacionados en el documento y especial- perentoria de cosa juzgada porque halló, confron­
mente de un camión marca Ford durante un lapso tando este juicio con el que finalizó con aquella 
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. sentencia, que concurren la identidad de perso­
nas, causa y objeto que requiere la ley, por lo 
que respecta a la acción de incumplimient!}; dedu­
cida en la primera petición de la demanda. Pero 
estimando a la vez que la acción indemnizatoria 
tien~ un carácter personal respecto del deman­
dante; estó es, relación de· hechos que directa­
mente lo hayan perjudicado a él, y considerando· 
que en la demanda de este pléito la actora Tovar 
de Durán aduce hechos distintos del incumpli­
miento contractual por no entrega de la suma 
mutuada que se juzgó en el pleito anterior, con­
cluye que esta acción debe estudiarse en relación 
con estas nuevas fueptes de indemnización invo­
cadas personalmente por la demandante. Y des­
pués de analizarl~s probatoriamente conch.i,ye -en 
la inexistencia de los perjuicios, así: respecto de 
los que se dicen causados por el embargo y se­
cuestro de muebles y enseres eri el juicio de ven­
ta de la prenda, .porque no se demostró que real­
mente hubieran sido secúestrados ta,les bie'nes, ni 
consiguientemente privada de su tenencia y goce 
la demandante; y respecto del secuestro del ca­
mión o volqueta Ford, verificado en' la ejecución 
de Escallón contra Wie~mer .y Esilda de Durán, 
deudora y fiadora solidaria, por la deuda de 
$ 570.00, ·confesada, por el deudor Wiesner como 
la cuantía efectivamente ·debida, no halla. el Tri­
bunal ningún fundamento jurídico parada obli-. 
gación indemnizatoria porque en tal ocurrencia 
procesal no se ve nada distinto del desarrollo 'nor­
mal de la acción de cobro del acredor : Escallón 
con' las consecuencias correspondientes a la culpa 
personal de quien estand_o solidariamente· obliga._ 
da al pago, se ha- negado a pagar ·Y ha hecho ne­
cesario recl!rrir a la vía judiéial. En lo tocante a 
perjuicios morales los niega la sentencia porque 
ni siqÚiera se precisan los conceptos y frases in~ 
juriosos que se atribuyen al demandado, y ad­
vierte a este respecto el Tribunal que estos ~on­
ceptos de Escallón, en el caso de haber sido ex­
presados, pueden motivarse en la aberrante situa­
ción en que se encuentra, en que sin haber lo­
grado hacerse pagar su ·indiscutible ~rédito por 
$ 570:00 ya tiene sobre sí una condyna por perjui­
cios a favor de su deudor renuente, con la que 
compensará la deuda o tratara de retardar .inde­
finidamente su pago. 

Estas son, sintéticamente expresadas, las razo­
nes' fu~damentales del fallo de segunda instancia 
en la parte que tiene nÚación ·con el rec1-1rso. 

JEI recurso 
Con invocación· de la primera de las causales 

del artículo 520 del C. 'J., acusa la -demandante la 
sentencia del Tribunal en este recurso de casación 
que hoy se decide al cabo de sus trártlites legales. 

Con la impropia denominación de. motivos se 
. formulan .los cargos que a continuación se coq¡­
pendian: 

a) El Tribunal violó los artículos 210, 473 y 606 
del C'. J. y 1769' del C. C. como 'consecuencia del 
error evidente en que incurrió en la apreciación 

.de la demanda con que se ejerció la acción incoa­
da y ganada por" Roberto Wiesner contra Daniel 
Es callón, ante el' Juzgado \49 Civq de este Circui­
tcf, por incumplimiento del mutuo consistente en 
la falta de entrega d~ una parte del dinero pres­
tado, y lá que sirve de, b-ase al presente juicio en 
que EsiÍda Tovar de Durán demanda contra el 
mismo Escallón Ja declaración de incumplimiento 
del mismo contrato por falta total de la entrega 
del dinero. A pesar de la diferencia de causa en­
tre las dos demandas de incumplimiento -entre­
'ga parcial en una, falta de entrega en la otra-, 
{as identifica ..la sentencia 'para deducir. la cosa 
juzgada, cuando claro se ve que en la acción pro­
puesta por Wiesner quedó una parte sin ·juzgar 
que es la que ahora pone sub judice la señora de 
Durán en forma de -violación total del contrato 
referido por no haber entregado Escallón en el 
momento ni después del contrato Üe mutuo nin­
guna suma de dinero a Roberto Wiesner ni a la 

· señora To'var. 
Er.ró también el· Tribunal, dice el recurrente, 

al estimar las confesiones de Wiesner y de Esca­
llón, al· tenerlas como prueba de una ol;_Jligación 
mutuaria, garantizada por la demandante, cuando 
la verda~ es que unas y ótras se refieren al hecho 
de que la suma de $ 570.00, aunque ciertamente 
debida por Wiesner,. pro vi en~ de saldos de nego­
cios anteriores y no de un contrato de préstamo 
ql!e fue lo afianzado por la señora" de Durán. 

b) Al declarar probada el Tribunal la excepción 
de cosa juzgada acoge como hecho establecidÓ la 
violación parcial del contrato de mutuo. Entonces, 
debiendo Escallón haber entregado la suma del 
p"réstamo que reza el contrato desde que firmó el 
documento, desde esa fecha.está,en mora de cum­
plir el q~ptrá.to. La sentencia reconoce estos he­
chos,. pero no condena a Escallón al pago de los 

1 perjuicios consigui-entes, que' se deben por impe-
rio de ·la ley, esto es, por el sólo hecho de la in­
fracción contractual que es causa suficiente de 

, condena .a indemnizar. "Como la demandante su-

•. 
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plicó la total violación del• contrato (sic) y el sen­
tenciador no condenó al pago de perjuicios por la 
infracción total del contrato, sino por la parte 
demandada por Wiesner, identificando la acción 
fallada por el JuzgadE> 49 del Circuito la del pre­
sente pleito, violó directamente los artículos 1610, 
1613 y 1615 del C. C. y cometió error de derecho 
al omitir la aplicación de los artículos 480 y 553 
del C. J., en la parte que no se halla. juzgada por 
el.fallo del Juez 4<? de este circuito". 

e) Para considerar y decidir el pedimento de 
perjuicios procedentes del embargo eri el juicio de 
venta de la prenda, "no es procedente averiguar 
si aquel juicio estuvo mal o bien establecido; 113i 
los bienes estuvieron bien o mal embargados. El 
solo hecho de la demanda de venta; el· solo de­
creto de embargo y secuestro, bien o mal-dictado, 
pero que surtieron efectos; la sola acción de ven­
ta destinada a cobrar una obligación inexistente, 
constituye un abuso del derecho aparente del 
contrato de mutuo, y ese abuso es indemnizable 
y avaluable. En tales condiciones, el fallo erró 
en derecho al apreciar las copias del juicio de 
venta violando los artículos 1613 y Í614 del C. C." 

d) La señora Tovar de Durán se obligó como 
fiadora de Wiesner para .garantizar una obliga­
ción nacida en un contrato de mutuo, pero' en 
manera alguna para responder de una deuda pro­
veniente de saldos de negocios anteriores como se 
ha demostrado; por tanto esa convención no la 
obliga por no habérla consentido. Por otra parte, 
estando probado que Escallón incumplió el con- . 
trato de mutuo, la fiadora solidaria, al tenor del 
artículo 1609 del C. C., no está por su parte obli­
gada a cumplirlo. "Entonces es evidente que la 
ejecución en la cual se .embargaron biénes a Ja 
señora Tovar y se mantuvieron secuestrados por 
tan largo tiempo, fue una ejecución vejatoria, 
abusiva, sin ningún derecho de crédito real y exi­
gible a la ejecutada Tovar". El Tribunal violó por 
este concepto, "ya directamente, yá por dejar de 
aplicari'os, los artículos 63, 1609, 1613, 1615, 1616, 
1502 y 1769 del C. C. y 606 del C. J." 

Todas estas acusaciones contra el fallo defini'ti­
vo de segunda instancia son susceptibles de cen­
sideración global para el estudio y decisión del 
recurso, y a ello se procede. · 

El fenómeno de incumplimiento por uno de los 
contratantes, de lo pactado, da lugar, si se trata 
de contratos bilaterales, a que se opere la condí-

ción resolutoria tácita, dando origen en favor del · 
otro contratante que ha cumplido o está preEto a 
cumplí? sus propias prestaciones, al derecho al­
ternativo para pedir la resolución o el cumpli­
miento del contrato, en ambos casos con indem­
nización de perjuicios (artículo 1546 del C. C.). 
De acuerdo con la ley, la doctrina ha establecido 
que esta acción de reparación tiene la calidad de 
accesoria o consecuencia} de cualquiera de las 
dos principales que concede la ley alternativa­
mente, para resolver el contrato o hacerlo cmrl­
plir, y que por lo tanto no procede su ejereicio 
aislado. Se ha entendido que a una demanda me-. 
ramente indemnizátoria, fundada en incumpli­
miento de un contrato no extinguido, le falta el 
antecedente jurídico esencial de una de las. dos 
accione:;; principales para que pueda realizarse 
uno de los fines ineludibles del sistema de la eon­
dición resolutoria tácita,. esto es, desligar a las 
partes de sus obligaciones destruyendo el contra­
to, o agotándolo, con el cumplimiento cabal de las 
prestaciones en él originadas. No es posible ha­
cer del incumplimiento de un contrato una fuente 
inagotable de efectos jurídicos sin plantear¡ situa­
ciones tan irregulares como la a que ha dado lu· 
gar e! contrato recogido en el documento del 23 
de agosto de 1936, malamente clasificado como bi­
lateral en la sentencia que decidió la acción de . 
Wiesner'· contra Escallóri de pe:r:juicios por su in­
cumplimiento, que sirvió en. este pleito, de deu­
dor contra acreedor, de fuente de indemnización, 
qué ahora se quiere utiliza; para los mismos e:f~c- ·· 
tos en acción de fiador contra acreedor y que se 
ha aducido también y simultáneamente como base 
de la demanda de c.umplimiento · del contrato en 
ejecución fiel mutuante contra el deudor y su fia-
dora solidaria. · 

Tratándose de un contrato de mutuo, como es el 
con_signado en el citado documento del 23 de agos­
to de 1936, a que -alude la demanda, esto es, de 
un contrato unilateral y real, su incumplimiento 
por no entrega del dinero prestado induce inexis­
tencia de la convención. El Juzgado 4<? de este 
Circuito, que sentenció en segunda instancia el 
pleito por perjuicios de Wiesner contra Escall.ón, 
enten_dió sin embargo que el contrato referido era 
bilateral porque en virtud de su celebración ha-. 
bía nacido para el mutuante Escallón la obliga­
ción de entregar la suma de $ 1.555, y para el 
mutuario la de devolverla; y como se hapía de­
mostrado con la confesión de ambos que la suma 

, realmente entregada y debida era sólo de $ no.oo, 
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dedujo el incumplimiento parcia1 de la obligación 
de entregar; por lo cual, no obstante no ·deman­
darse el cumplimiento del contrato ni su resolu­
ción, aplicando analógicamente el artículo 2056 
del C. C.,, condenó en abstracto al mutuante al 
resarcimiento de perjuicios provenientes de no 
haber entregado sino la cantidad de $ 570.00, a la 
que en verdad se reduce el contrato de mutuo. 

Las conc1usiones de este fallo firme, cualquiera 
que se¡'l su fundamento jurídico, no son. cosa mo­
dificable en este juicio, y en él surten efecto como 
cosa juzgada, aunque no exactamente con °e1 ·al­
~:anc.e que le. atribuye el Tribunal en la senten­
cia re.cur~ida. Es cosa juzgada para Esilda Tovar 
de Durán en el sentido de que la obligación mu­
tuaria de que ella responde como· fiadora solida­
ria no es la que expresa el documento sino de la 
de $ 5~0.00; pero no precisamente respecto de la 
acción de incumplimientd que ha ejercitado la 
fiadora contra el acreedor mutuario· la realidad 
jurídica, por: est.e .aspecto,· es- que. la' aludida ac­
<;:ión de resarcimiento es improcedente. La. ~eñora 
Durán, en efecto, no es parte co~tratante. en el 
contrato de mutuo celebrado entre Daniel Esca­
llóri y Roberto Wiesner Urdaneta, y p9r tanto, 
como base de acción de ella, no tiene sentido la 
falta de entrega del dinero mutuado: en la parte 
realmente debida y recibida por Wiesner, que es 
'l quieri exclusivamente se debía entregar, porque 
esa es base aceptada por deudor y acreedor, y en 
cuanto se dice no entregado a ella, ·porql,le al fia­
dor nadie está obligado a entregar nada en el 
contrato de mutuo. La fianza es un contrato uni­
lateral y accesorio o de garantía en que el único 
obligado es el fiador; el acreedor no contrae obli­
gación alg4na, y en. este contrato el deudor no ·es 
parte, como no lo es tampoco el fiador en el con­
trato en que se genera la obligación que garan-

. tiza personalmente. Por lo demás, toüas las de­
fensas legales de la fiadora fuerop s~guramente 
propuestas y estudiadas en el incidente exceptivo 
que como se sabe fue _propuesto en el juicio eje­
cutivo adel'antado pór Escallón ante el Juzgado 
39 Municipal y la sentencia al respecto no ha sido 
objeto de revisión judicial. 

A la luz. de estas nociones claramente se ve la 
sin razón de los cargos, doctrinariamente desarti­
culados, que trae la demanda .de casaciÓn en tor­
no de la eX'ct..-·ción de cosa juzgada que sirve de 
apoy~ a la denegación de la primera súplica de 
la demanda, sobre incumplimiento del contrato 

.de mutuo por no entrega del dine;o. No se con-

1 

figura, en co~cepto de la Sala, ninguna de las 
violaciones de la ley que sobre este particular le 
imputa el recurrente al Tribunal de Bogotá. 

. ' 

Tampoco es posible hallar. el error que él recu-
rrente le imputa al Tribunal en la estimación de 
las declaraciones confesionales ·.de Escallón y de 
Wiesner, cargo éste que se endereza hacia la con­
clusión' de que el contrato de que da cuenta el 
documento del 23 de agosto de 1936, no es, a pe­
sar de sus términos, un préstamo de consumo por­
que la deuda de' que allí se .trata, los $ '570.00 ver­
daderamente debi¡:los, rio fueron dinero entregado 
a mutuo· sino proveniente de sald'os de diversos 
negocios anteriores, .para ded&cir de ahí que esa 
no es · la obligación garantizada solidariaménte 
por la señora de Durán. Esta acusación, contra­
dictoria con los fines y pedimentos· de la deman­
da inicial de este· pleito que persigue resarci­
miento por violación o incumplimiento de un con­
trato de ,mutuo, se mueve fuera del campo -jürí­
dico del litigio porque además de que ·ya está de­
cidido con autoridad de cosa juzgada que se trata 
de un contrato de mutuo, la índole de la acusa-

. ción y las razones con que se sustenta plantea 
cuestiones de simulación y de nulidad por falta 
de consentimiento que 'están muy lejos de, los he­
chos y razones fundamentales en que se asienta 
este litigio por incumplimiento contractual.' 

Las consideraciones que anteceden sori valede­
ras igualmente para desechar los cargos que se 
enderezan contra la negativa del Tribunal al re­
conocimiento de los perjuicios demandados en 
cuanto se fundan en que la obligación cobrada 
por Escallón es inexistente, porque, como ya· se 
sabe,· en la cuantía en que se cobra ha sido· ex­
presa y reiterad~ment¡; aceptada por el deudor 
Roberto Wiesner Urdaneta y a su pago está so­
lidariamente obligada como fiadora la señora To·­
var de Durán. El fundamento en que se. apoyó la' 
sentencia en este particular del resarcl.miento de 
perjuicios fue la falta total de pruebas. al respec­

'to, y esta conclusión del fallo no está realmente 
atacada en la demanda del recurso, que se limita 
a consignar afirmaciones completamente desnudas 
de razón jurídica tratándose de una acción ejecu­
tiva que no ofrece ninguna irregularidad, inicia­
da por un acreedor contra su deudor y su fiadora 
solidaria para el pago de una obligación incues­
tionablemente debida. 
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Por tanto, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil, administrando justicia en nom­
bre de la República y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, el 26 de 
octubré de 1946, materia de este recurso de ca­
sación: 

Cos'tas a cargo élet recurrente. 
1 

Publíquese, not:ifíquese, cop1ese, insértese en la 
Gaceta .JTudicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-!Pedro Castillo lP'i­
neda-Ricardo lli!inestrosa Daza-Alvaro ·!Leal M:o­
rales-lli!ernán Sal~manca- Manuel .JTosé Vargas. 
lP'edro !León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN DJE pJE.JRJUXCXOS 

1.-lEI art. 63 del. Código Civil establece 
una gradación de culpas: grave, leve y leví- · 
sima, correlativa a la responsa;bilidad del 
obligado según la diligencia y cuidado qúe 
deba al tenor de las disposiciones legales 
pertinentes o de lás estipulaciones del con­
trato, en su caso; y esa gradación no cabe, o, 
no hay lugar a detener la atención en lo 
qu~ en.sus casos la establece y determ~na, 
al tratarse de una culpa aquiliana cuya fija­
ción, en lo que mira al daño, es netamente 
objetiva; de suerte que cuando· se la halla 
y se halla tambiép que ella ha causado un 
perjuicio, se condena a indemnizarlo y lo 
único que resta es precisar cuánto vale, 
cuánto-cuesta su reparación. 

2.-lEl uso de una matea por la cop¡pañía, 
aun sin registrarla, está autorizada por la 
ley, 'la que lo ampara facultando a quien en 
él ha estado por cierto tiempo a oponerse a 

, que otra persona la registre y: también· a 
obtener que un registro a tercero se cancele. 
Así se ve en ''as disposiciones pertinentes de 
la ley 31 de 1925 y en 'la· 94 de ·193L 

\\ f • • 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.--.: Bogotá, j¡.mio veintiu~o de mil· nove­
c~entos cuarenta .y ocho. 

(Magistrado ponente:. Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

En el Juzgado 8<? Civil de este Circuito cursó 
en pri~era instancia e~ juicio ordinario de Pedro 
l. Santos contra la compañía Industrias del M:m­
gue, S. A., de este domiéilio, para :o que le indem­
nice los perjuicios ocasionado~ -dice el actor­
"por haber usado una-marca de fábr:ica sip regis­
trar y que es imitación a una marca de fábr;ica 
registrada y de mi propiedad". 

. El fallo del Juzgado fue absolutorio y se· dictó 
el 16 de junio· de 1945; . apehido ~por ~antos, lo 
confirmó el ';r'ribunal Superior en el de 22 de ju­
lio de 1947. En ambos hubo condenación en cos­
tas a cargo del demandante, quien interpuso ca­
sación. Sustanciado este recurso, hoy se decide. 

El demandante se funda en culpa extracontrac­
tual, q'ue es la en que incurrió la compañía por 
haber usado la 'aludida marca a pesar del registro 
obtenido por él de la marca de que dice es imi-
tación la usada· por aquélla. · 

\ 
El Juzgado no halló culpósa la conducta de la 

compañía y, además, que Santos no había ®mos­
trado perjuicios. De ahí su absolución. La pro-

. nunciada por e1 Tribunal tiene iguales fundamen­
tos, en ios que éste acentúa l:;t falta1 de prueba del 
perjuicio recibido, sin cuya demostración no cabe 
decretar que se indemnice. 

A111bas sentenc,ias de instancia encuentran como 
determinantes de sus conceptos estos•hechos, acre­
ditados 'en el expediente·: la compañía usaba. como 

· .marca de sus productos, sin haberla registrado, 
una marca consistente en el dibujo de un árbol 
de mangle al que está enlazada esta palabra: 
"mangle"; ya en. uso· por ella esa marca, Santos 
'l:'egistró como suya uria .muy semejante, 'la que 
ofreció en venta a la. Compañía, que no accedió a 
comprársela y siguió usando la de que ya se ha­
bló. Entonces Santos acudió a las autoridades a 
que le amparasen su marca registrada e impidie­
sen que la· Compañía persistiera en usar esa· mar­
ca anterior mencionada que Sai:ltos señaló como 
imitación de la que para sí había registrado. 

Esta' manera de suceder tales hechos, a que se 
añade la significativa circunstancia de ser a la 
sazón Santos empleado de la Compañía, condujo 
a Juez y Tribunal a no hallar ClJlposa la conducta 
de ésta; y en cuanto a perjuicios, consistentes en 
el referido uso por élla de su· marca por el tiem­
po que medió entre el registro, que antes obtuvo 
y la orden de la autoridad de que la Compañía 
cesase· en el mencionado uso, nQ hallaron dichos 
sente~ciadores demostración de. que Santos reci­
biera p~r eso daño alguno. 

Acusa el abogado de Santos el fallo del Tribu­
nal por el motivo 1 <? del a-rtículq 520 del C. ·J. y, 
dentro de él, por violación de los artículos 63, 
2341, 2347 y 2356 del C. C. y 55 de la ley 31 de 
1925, ·en cuanto todas estas disposiciones estable­
cen el derecho a indemnización que, por no apli­
carlos,· se ha denegado. · Esa viqlación la atribuye 
el recurrente tanto a interpretación errónea de 
esas disposiciones, cuanto ·a error también en la 
apreciación de las .pruebas sobre perjuicios. 

A este respecto que, como ya se dijo, es el car­
dinal fundamento de la sentenc~a de segunda ins­
tancia, afirma que hay perjuicios 'Hl.Orales por la ' 
'mortificación que causó a Santos ver"~surpada y. 
usada su marca por la Compañía que \se negó a 
comprársela, y que econóriücamente ~Gfrió, con 
prueba de ello ,en autos, los consistentés en cuan-
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to por gastos y honorarios de abog.ados hubo de 
erogar en sus gestio:p.es para que la autoridad· lo 
amparase e impidies~ que la Compañ~a continua­
ra en ese uso. 

Se considera: 
El artículo 63 del C. C. establece una grada­

ción de culpas: grave, leye y levísima correlativa 
a la responsabilidad del obligado según la dili­
gencia y cuidado que deba al tenor de las dispo• 
siciones legales pertinentes o de las estipulaciones 
del contrato, en su caso; y esa gradación no c¡;¡be 
o no hay !ugar a detener la atención en lo que en 
sus casos la establece y determina, al tratarse de 

·culpa aquiliana cuya fijación, en lo que· mira al 
dueño, es netamente objetiva; de suerte que cuan­
do se la halla y se halla también que ella ha cau­
sado un perjuicio, se condena a indemnizalo y lo 
único que resta es precisar cuánto vale, cuánto 
cuésta su reparación. . 

No es procedente, pues, el cargo de violación 
de esta disposición iegal, ajena al debate. Ajeno 
es también el artículo 2347 del C. C. que versa 
sobre responsabilidad indirecta, como la del pa­
dre por el hijo, el guardador por el pupilo, el em­
presario por su dependiente, puesto que· aquí se 
trata de responsabilidad directa, siendo así que 
se ha demandado a la compañía por actos suyos. 

El artículo 35 de la citada ley 31 establece in­
demnización de perjuicios para el caso a que 
atiende; y del propio_.modo ese deber .lo imponen 
los artículos 2341 y 2356 de dicho Código, en sus 
casos. Pero una cosa es que las leyes impongan 
la obligación de indemnizar perjuicios a quien l9s 
ha causado, y otra muy distinta es que ordenen 
cumplirla aunque no exista, esto es, que se pu­
diera condenar a indemnizarlos aunque falte la 
prueba de que se han sufrido. 

La contrariedar;l que experimente quien ofrece 
algo en venta porque· la persona a quien se di­
rige no se la acepte o la mortificación sufrida, 
como sucede con Santos según su abogado ahora 
en casación, al ver usurpada su marca por la Com­
pañía y usada por ésta, no son en manera alguna 
lo que como perjuicios morales constituye base 
suficiente y seria para que una sentencia judicial 
pronuncie. indemnización. Muy distinto es lo que 
como pretium doloris ha encontrado nuestra doc-

. trina jurisprudencia! como soporte lo bastante 
racional y sólido de una condena a pagarlo. 

Las actuaciones ante las autoridades exige!l 
erogaciones que no siempre se· reembolsan. A esto 
atiende, en sus casos, la condenación en. costas. 
Sin desconocer que el pago de ellas por el que . 
ha merecido tal condena no puede a ciegas repu-

o 

o 
tarse indemnización total del perjuicio causado, 
pues puede haber por diversos motivos otros per­
juicios distintos cuya indemnización quede pen­
diente, ello es que. en la presente controversia 
ningunos ha demostrado Santos y que, por lo 
mismo, carecería de sujeta materia una condena 
de indemnización en su favor. 

El uso de una marca por la Compañía, aun. sin 
registrarla, está autorizado por la ley, la que ·lo 
ampara facultando a quien en él ha estado por 
cierto tiempo a oponerse a que otra persona la 
registre y también a obtener que un registro a 
tercero se cancele. Así, se ve en las disposiciones 
pertinentes de la citada ley 31 de 1925 y en la 94 
de 1931. La Compañía no se opuso y Santos re­
gistró en su propio favor. Ya ella no podía usar 
su marca que, aunque muy anterior a la aetua­
ción de Santos sobre registro hubo de reputarse 
por la policía como copia e imítación de la regis­
trada por Santos. De ahí se dedujo la prohibi­
ción de que se habló atrás. Y, de otro lado, eomo 
de este uso de su antigua marca por la Compañía 
de ese registro de Santos no ha demostrado éste 
que ;;e le siguiera perjuicio alguno, la negativa, de 
sus pretensiones indemnizatorias se imponía. 

Si. el juzgador, que ha. de decidir como mandan 
los artículos 471 y 593 del C. J., no. halla proba­
dos los perjuicios, la absolución que forzosamente 

·de aquí se deriva no puede tenerse como que­
branto de las disposiciones que proveen a la obli­
gación de indemnizar y la imponen, porque esta 
disposición no puede deducirse de que, en princi­
pio, la obligaciÓn de indemnizar exista, sino de 
cuando existe en principio, se acredite también 
que se ha recibido daño, esto es, que hay sujeta 
mateiia sobre la cual recaig<3. aquella condena. 

No se hallan; pues, justificadÓs, los cargos for­
mulados por el recurrente. 

Eri mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civíl, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la senten­
cia pronunciada en este pleito por el Tribunal 
Superior .. del Distrito Judicial de Bogotá el vein­
tidós de diciembre de mil novecientos cuarenta y 
siete. 

Son de ca1:go del recurrente las costas del re­
curso. Oportunamente se tasarán . 

\) 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Gabriel' Rodriguez Ramírez-Pedro Castillo· Pi­
neda-Ricardo • llllinestrosa IDaza-Alvaro !Leal Mo­
t•ales-Jillernán Salamanca·- Manuel .lfosé. Vargas. 
Pedro !León Rincón, Srici. en ppdad. 
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ACCWN ATINENTE AL USO DE LAS AGUAS DE UN RIO._;_DICTAMEN PERI·. 
CIAL.-TECNICA DE CASACION. -EXCEPCIONES 

1.-JEI artículo 722 del C. J. es normativo 
de uno de los dos casos en que el dictamen 
pericial hace plena prueba; su fundamento 
es la percepción sensorial de los perit~s com­
plementada con sus conocimientos técnicos 
Jos cu~tles juegan papel no · tanto sobre la 
apreciación de los hechos sino· especialmente 
sobre los diversos aspectos de la·. percepción 
misma; la ley confía en que si dos expertos 
perciben de la misma· manera 'un determi­
nado hecho, aplicando a la respectiva opera-. 
ción los conocimientos técnicos del caso, el 
hecho e's cierto 'tal como los peritos afirmen 
haberlo percibido. JEntre este género de dic­
tamen y el de que trata el artículo 723 del 
C.· J. hay diferencias notables aunque am7 
bos, como es obvio, parten de la percepción 
por medio. de los sentidos al igual de cual-· 
quiera otra noción intelectual. JEI artículo 
722 gobierna la apreciación judicial del he- . 
cho cuya percepción sólo es pos~ble por me­
dios técnicos que; empleados rectamente, no· 
dan lugar a inferencia, juicio o deducción 
a:tguna; podría considerarse que tal precept~ 
recoge el dicho del testigo-perito; el artículo 
723 eñfoca todos los demás casos en que el 
experto, a. más de ,sus sentidos, aplica· su 
ciencia para la crítica de lo que por aquellos 
ha percibido. 

2.-A propósito de los artículos 603 y 604 
del c . .V. se observa que no pueden ser tran.S­
'gredjdos sino cuando el hecho alrededor del 
cual giren es susceptible · de probarse por 
confesión y que · el dominio sobre bienes 
raíces adquiridos por tradición a título con­
tractual se sustrae a ese medio probatorio 
por ministerio de la ley; los artículos 756 y 
1760 del C. C. ~~n suficientes para eviden­
ciarlo. !La misma .reflexión. cabe en cuanto 
al artículo 645 del C. ;u:., ya que el mérito 
probatorio del instrumento privado se ori­
gina en su identidad con~la confesión, como 
se advierte a la sola lectura del artículo 637 
de la misma obra. 

3.- JEI artículo 329 del C . .V. contiene la 
descripción de lo que, según la ley, consti-

tuye . excepcwn perentoria; ante todo ha de 
subrayarse que esa noción falla doblemente 
por incompleta e inexacta comoquiera que 
no comprende las perentorias de forma y 
que, si se ajustara a la verdad, despojaría a 
la prescripción de su índole exceptiva, co­
moquiera que eiÍa no extingue las obligacio­
nes sino las acciones, y es a las primeras a 

. las que se da cabida en la definición. !La 
' doctrina clasifica los medios exceptivos ,se­

gún diriman contra el fondo o contra la for­
ma, y hace subdivisión de cada uno de esos · 
géneros en dilatorios o perentorios; así, res­
pecto del fondo, será. perentoria la excep­
ción constituída por el pagó, al paso que 
será dilatoria la que radique en que la obli­
gación no es exigible aún por no haberse 
vencido el término prefijado para solucio­
narla; en cuanto a la forma será perentoria 
la ineptitud sustantiva de la demanda, y di­
ilatoria la declinatoria de l•~risdicción; pue­
de deducirse de lo anterior que toda excep­
ción perentoria de forma es dilatoria de fon­
do por cuanto no milita sobre la pretensión 
misma;, sobre el elemento de la acción Jl>lE­
'][']['J['UM, sino respecto de ·la conformación 
procesal. Como nuestra ley no reglamenta 
la división ·primordial de las excepciones, de 
fondo y de forma, que emana obviamente de 
los . fenómenos procesales incurre, por esa 
omisión, en otros errores, consecuencia de 
los cuales es que la sentencia no siempre 
realice la noción totalmente preclusiva que 
de ella dan la ley y la doctrina, sino que se 
reduzca a declarar una ineptitud formal de 
la demanda u otra circunstancia cualquiera 
que ha debido destacarse y resolverse ape­
nas trabada·real o aparentemente la relación 
jurídico procesal. 

JEI artículo 343 del C . .V. que faculta al 
juez para declarar probadas, salvo la pres­
cripción, las excepciones perentorias que 
acredite el proceso aunque el demandado no 
las haya propuesto, d'ebe entenderse con 
arreglo a los principios qqe se dejan expues­
tos, y a las neces~dades que nuestra élefi-
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" ciente organización procesal impone; a cau­
sa de sus fallas han de proferirse senten-

<.~ cias apenas declar~tivas de excepciones que, 
aunque puedan reputarse perentorias tem­
porales, en realidad" se acomodan sólo; a la 
noción teórica de las dilatorias de fondo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala· de Casación 
Civil.- Bogotá, junio veintiuno de mil nove-
cientos cuarenta y ocho. · 

(Magistrado pq'nente: Dr. Alvaro Li:!al MoraÍe:?) 
o 

Por escritura pública número· 21~, otorgada el 
diez (10) de agosto de mil novecientos dieciseis 
(1!)16) ante. el Notario de Amalfi, tal Muni!=!ipio 
adquirió de la sociedad denominada "La Vibórita 
Company'~, propietaria de la mina del mismo 
nombre y de los terrenos e:{l donde ésta se halla, 
el d~recho de tomar aguas de la quebrada La Ví­
bora o Los Encuentros para la planta eléctrica 
municipal, el de coristruír en predios de la dicha 
sociedad el acueducto necesario para llevar agua 
a la planta, y el de usar los terrenos indispe~a­
bles para el establecimiento de aquélla; en com­
pensación el Municipio aceptó limitaciones en el 
uso del agua y reconoció algunos derechos a, la 
entidad municipal. . 

Desde 1918 el Distrito inauguró la planta eléc­
trica cuya casa quedó en predio municipal,:. así 
como la toma del agua, y la acequia correspon­
diente; para mover sus máquinas viene aprove­
chando el caudal indispensable para ese fin, a tí­
tulo de riberano de. la quebrada "La Víbora"; la 
empresa "Vibqrita Company" se sirve conjunta­
mente con el Municipio .de la acequia. que .éste 
construyó en sus' tierras, deriva parte de las aguas 
por medio de un túnel que construyó al efecto, y 
a partir del tanque donde el Municipio toma las 
aguas para la planta c·onstruyó, desde hace años, 
una acequia que cruza terrenos del Distrito y li­
mítrofes para ·nevar las aguas que no se usan en 
la planta al sitio en donde se hallan las minas. 
La empresa pretende limitar el uso del agua por . 
parte de la entidad municipal a doscientos cua­
renta (240) pies cúbicos por minuto, cantidad 
insuficiente para la planta actual y para su en­
~anche ya prospectado. El Distrito, cuando cele­
bró el contrato recogido en la escritura· de que se 
ha hecho mérito, creyó que necesitaría usar terre­
nos de la Empresa por tener que tomar dentro de 
aquéllos las· aguas de la quebrada, o que la com­
pañía podía c~der las dichas aguas, pero ejecutó 

las' obras necesarias para la planta en suelo pro­
pio, tomó las aguas en sitio en dond~ no era .ri­
b~rana "La ViborÜa Company", y no adquirió de­
recho alguno. especial sobre las aguas porque és­
tas eran de uso púb1ico, razón .por la cual tam­
poco tuvo eficacia la limitación que respecto de 
sus aprovechamientos se impuso. 

Con fundamento en estos hechos el Distrito Mu­
nicipal de Amalfi, ante el Juez del Circuito del 
mismo nombre, demandó a la sociedad "Viborita 
Gold Mines Co.", sucesora de "Viborita Compa­
ny" para que, previos los trámites de un' juicio 
ordinario se declare que dicha compañía no tiene 
derecho a ¡servirse sola ni en común con el mu·· 
nicipi<J, de las acequias y derivaciones construí­
das para el uso de las aguas dentro de los terre­
q.os y fajas pertenecientEfr al Municipio, y que di­

·cha empresa sólo puede emplear el caudal de la 
quebrada La Víbora tomándolo dentro de su :Eun­
do y cuando el Oistrito lo devuelva al cauce na­
tural, después de usarlo en el movimiento de las 
máquinas de la planta -eléctrica¡ que el Munici­
p_io tiene derecho al uso de aquellas aguas para 
mover ·las máquinas de la dicha planta o de otra 
adecuada para los menesteres de la población, y 
con el solo -cargo de restituírlas al caucé natural 
dentro del mismo predio de su pertenencia; que 
es nulo de nulidad absoluta por ·falta de causa o 
de objeto, y por ilicitud en ellos, el contrato con­
tenido en la escritura núm'ero 213 de 10 de 'agos­
to de 1916, y que por tanto el Municipio está li-· 
bre de las obligaciones allí consignadas a su ear­
go, así como de las limitaciones en el uso del agua 
y de las acequias que a'llí se indican.· ' 

Como subsidiarias de las súplicas que se dejan 
sintetizadas propuso el demand~mte.algunas otras 
cuya mención no es necesaria para los fines del 
recurso. 

!,.a Compañía demandada presentó entre otras 
d~fensas la prescripción extintiva de la acción 
cóntra ella' ejercida, la adquisitiva del derecho 
exclusivo sobre las aguas, y reconvino al Munici­
pio actor para que en la misma sentencia se de­
clare que es válido el cont'l;ato de que habla la 
escritura número 213 de diez de agosto de mil no~ 
vecientos dieciseis, y que, por consiguiente, está 
obligado .conforme a él; que por lo mismo el Dis­
tritd sólo puede usar para la planta eléctrica la 
cantidad de doscie~tos cuarenta pies'·, cúbicos por 
minuto de las aguas de la quebrada La Víbora, y 
que debe construír las ¿bras necesari~s para li" 
mitar el agua a esa cantidad, y que de lo contra­
rio la sociedad reconventora queda auto,rizada 
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para hacer esas obras a costa del municipio; que 
éste debe pagar a aquélla la mitad del valor de 
los gastos de sostenimiento y reparación de las 
acequias en' el. trayecto comprendido entre la boca 
toma y el tanque; que el municipio está obligado 
a indemnizar a' la sociedad minera los perjuicios 
que ésta 'ha sufrido a caÚsa deÍ incumplimiento 
del contrato, estimados en este juicio o en otro 
diferente. 

Como hechos fundamentales de la reconvención 
se· mencion¿ron' los que. a continuación se resu­
men: que el veintisiete de noviembre de mil ocho­
cientos ochenta y ocho se ~xpidió en favor de . 
Manuel A. Jaramillo título de adjudicación de la 
mina de oro en aluvión llamada La Viborita, si­
tuada en el Distrito dé Amalfi, por linderos allí 
indicados, la cual en' virtud de sucesivas enaje­
naciones pasó a ser propiedad de La Viborita 
Company; que desde el año de mil ochocientos 
ochenta y ocho (1888) el señor •Jaramillo y sus 
causahabiE;ntes han venido usando las aguas de la 
quebrada La Víbora para. el laboreo de aquellos 
minerales, hasta que el Municipio de Amalfi en 
mil novecientos dieciseis (1916) resolvió estable­
cer una planta eléctrica sirviéndose de las mis­
mas· aguas; que la Compañía con sacrificio par­
cial de sus derechos y sólo pata favorecer al Dis- · 
trito, mediante la escritura número 213 de diez 
(10) de agosto de mil novecientos dieciseis Ú916) 
accedió a renunciar al uso de doscientos cuarenta 
pies cúbicos de agua' por min'uto, ~antidad que se 
consideró suficiente para la planta que se iba .a 
establecer, e hizo otras concesiones, reservándose 
en compensación ~lgunos derechos que ei muni­
cipio le reconoció y ~ue constan en el dicho ins­
trumento público; que pgr tanto la Viborita Com­
pany como sus sucesores en el dominio, hasta lle­
gar a la empresa . demandada, han cumplido ef,l 
todo momento sus obligaciones contractuales, Y 
no así el Distrito de Amalfi, el cual toma una can­
tidad de agua mayor que la estipulada, ni ha con­
tribuído con la mitad de los gastos que demandan 
la reparación y sostenimiento de la aceq\,lia, en lo 
cual la sociedad ha invertido la suma0 aproximada 
de once mil pesos ($ 11.000.00); que además ha 
sufrido graves· perjuicios porque a c:tusa del ma­
yor e innecesario uso del agua en· la planta muni­
eipal se ha dismihuído la corriente que llega para 
la explotación de los minerales, coñ merma del 
rendimiento de sus labores. 

El Juez del Circuito de Amalfi, en fallo pro­
nunciado el veintiti;és de noviembre de mil nove­
cientos cuarenta, despachó favora.blemente las pe-· 
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ticiones que el Distrito formuló en la demanda 
principal, lo absolvió de los cargos contenidos en 
la reconvención, y declaró no probadas las excep- · 
ciones de ptescripción propuestas p'or la Socie-
dad. · ' 

Esta apeló de la sentencia, y el .Tribunal Su­
·perior. del Distrito JudiciaÍ de Medellín tras el 
c;l.esarrollo procedimental- de la segunda' instancia 
le puso término el primero d.e marzo de mil no­
vecientos cuarenta' y seis revoc~ndo lo decidido 
en la primera y declarando probada, en su lugar, 
"la excepción perentoria temporal de petición an­
te¡; de tiempo y de modo indebido", y consecuen­
cialmente, que "no hay lugar a resolver de fondo 
sobre las solicitudes de las demandas mutuas de 
que trata este proceso ni sobre las excepciones 
propuestas por la sociedad demandada". 

El Municipio de Amalfi recurrió ~n .casaciÓn 
del, fallo de segundo grado, r:c:¡curso que concedi- · 
do, admitido y debidamente tramitado,' se pro­
cede a solucionar. 

!La sentencia i'ecurriaa 
\ . 

Para el Tribunal la clave de este litigio está en 
la determinación de la línea divisoria entre el 
in,muebl~ del Municipio y el de la Compañía, 
punto que no llega a encontrar evidenciado en las 
muchas probanzas aducidas; sobre ese ~ismo ex­
tremo añade el

1 
Tribunal que, desde otro punto de 

vista, no es idónea esta litis para que mediante 
ella se dilucide el p'unto por cuanto "no se hizo 
solicitud sobre declaratoria de ·dominio de esa 
zona, y porque para fijar la línea que separa di­
chos predios, ha de acudirse al juicio o tramita­
ción indicada por la ley, o sea la del juicio de 
deslinde, y es inadecuado para ello el trámite or­
dinario". A lo anterior agrega; como fundam~nto 
de su fallo, que el demandante no allegó legal­
mente al proceso la prueba del dominio que pre­
tende sobre la sección a que la controversia se 
contrae, porque dicho título no vino a los autos 
por alguno de Íos medios que indica el artículo 
597 del. C. J., sirio como anexo a una exposición 
pericial. 

Por último el fallo recurrido anota que: "mien­
tras· no se deslinden por vía adecuada los terre- , 
nos que pertenecen a la- entidad demandante y· a 
la sociedad demandada, se hace imposible prác­
tica y jurídicamente decidir si el edificio para la 
planta·g.e, energía eléctrica de~ municipio de Amal-

. fi, acequias, etc., están dentro· del terreno que a 
él 0 a la Sociedad demandada pertenecen, y que 
po~ ende todas l~s solicitudes de la demanda 'y de 
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la contrademanda que parten del dominio exclu­
sivo que cada litigante alega sobre aquel terreno, 
constituyen solicitudes indebidas o pedidas antes 
de tiempo, o sea a'ntes de verificarse en forma 
debida el deslinde que determine sus respectivos 
derechos territoriales y los consecuenciales de 
obligaciones impetrado·s en las demandas y. que 
parten de ia base de dominio exclusivo sobre esa 
zona que cada parte alega". 

lEl recurso 

La medula del .raciocinio desarrollado por el 
recurrente para impugnar la decisión del Tribu­
nal se contiene en los siguientes apartes que se 
transcriben a continuación: 

"En los dictámenes periciales que obran en au­
tos se llega a la conclusión de que las obras de 
la planta están en terrenos del Municipio y al no 
aceptarlo así el Tr~bunal, resulta violado el ar" 
tículo 722 del C. J. que es disposición sustantiva. 
Los artículos 603, 604 y siguientes del C. J., tam­
bién sustantivos dan fuerza a la confeSión o ma­
nifestación hecha por la Compáñía en la carta del 
fl. 48 a que atrás me referí, no redargüída de 
falsa, ni contradicha y sí confirmada en posicio­
nes, con la cual el gerente afirma y acepta que la· 
casa o edificio de la planta está en terrenos que 
no son de la Compañía. En relación con el ar­
tículo 645 del . mismo Código, el Tribunal tenía 
que aceptarle y como no lo hizo violó directa­
mente esas disposiciones sustantivas, por falta de 
apreciación de la prueba, cometiendo error de 
hecho en cuanto prescindió de ellas y error de 
derecho en cuanto no le dio· el valor que tiene. 
En esas condiciones dio errada aplicación a los 
artículos 329 y 343 para declarar existente o pro­
bada una excepción perentoria que no existe, que 
no está fundada en hechos reales, errónea aplica­
ción que le llevó a ·no dar ,aplicación a los artícu­
los 892 y 1001 del C. C. Hay más y esto no lo tuvo 
en cuenta el Tribunal: "La compañía demandada 
pretende que el Municipio actor tiene con ella, 
las obligaciones que podrían emanar de las con­
cesiones q1.1e dice hacerle en el contrato o conve­
nio de 10 de agosto de 1916 y le ha exigido que 
las cumpla. ·Conforme al artículo 17 57 del C. C. 
incumbe demostrar las obligaciones, al que las 
alega, conforme a las pruebas que contemplan el 
inciso 29 del artículo y el C. J." ... .' .. "No probó 
eso, no aparece de autos, que antes sí indican· lo 
contrario, luego el TTibunal no podía inhibirse de 
fallar, declarando al Municipio libre de esas obli-;. 
gaciones y a la Compañía sin derecho alguno y 

por ello resulta improcedente la declaratoria de 
una condición resolutoria que inhibe de fallar en 
un juicio ordinario donde la· parte que reclama 
derechos como la Compañía, debió probar las 
obligaciones de la contraparte- y por ello se violó 
el artículo 1757 que no se aplicó· a la entidad de­
mandada. Por la no aplicación de ese texto :Legal, 
se dejó igualmente de aplicar los demás en vir­
tud de los cuales el Municipio impetra las decla­
raciones contenidas en su demanda. Por otra par-

. teJ ya se vio claramente lo relativo a la concesión 
de aguas, mejor, a su derivación es un hecho in­
discutible que apare'te' claro de autos. Las aguas 
se tomaron en predio del_ Municipio, no se toma­
ron en predio de la Compañía, no tenía' allí, ni 
tiene qué ceder, no podía limitar al Municipio en 
su cuantía, por virtud de un convenio que allí no 
produj.o, no pudo producir efectos, luego el Tri­
bunal no tenía que esperar a aclarar los hechos 
no aclarables en ese punto y sin poder deelarar 
sobre él 'la excepción de petición indebida o an­
tes .de tiempo, debió fallar sobre el particular que 
es el punto más trascendental del, juicio, en el 
cual es ostensible la indebida aplicación de los 
artículos 329 y 343 del C. J. que se violaron di­
rectamente y tras ellos indirectamente en forma 
más discutible, los que ya cité del C. C., es decir, 
los 892 y 1001 que dan el amplio derecho al Mu­
nicipio para derivar esas agua.s sin limitación de 
la Compañía que no demostró cuántas der:i.vaba 
en 1916, cuántas tenía la quebrada La Víbora si 
quedaba sobrante y si le perjudicaba la deriva­
ción del Municipio, que las devuelve todas' al cau­
ce, en parte muy superior al lÚgar donde la Com­
pañía las utilizaba~.'. 

En los párrafos transc¿·itos se evidencia que el 
. acusador no dividió sus quejas en diversos moti­

vos amparados todos por la causal primera, a pe-. 
sar de que las transgresiones de la ley que :impu­
ta· a la sentencia no son susceptibles de ser toma­
das en conjunto porque, aunque existe entre ellas 
la vinculación consiguiente a estar enderezadas 
centra un mismo fallo, no pueden reputarse las 
unas como efecto de las otras, salvo en cuanto sea 
dable interpretar alguno de los cargos como sos­
tenido en un error de derecho. 

Así la cita de los preceptos 722, 603, 604 "y si­
guientes del C. J.", de la cual sólo es hábil la de 
las normas expresamente indicadas, y la del ar­
tículo 645 ibídem, hay que apreciarla vinculada y 
vinculada sólo, al quebmnto corisecuencial de los 
a~tículos 329 y 343 del C. J., en primer término, 
y luego de los artículo.s 892 y 1001 del C. C. • 
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Se aprecia así el indicado aparte de la acusa­
ción porque de no hacerlo, y de aislar el cargo 
relativo a preceptos probatorios, el sólo plantea­
miento induciría su fracaso, porque bien sabido 
es que. la jurisprudencia a pesar de haberles asig­
nado a éstos linaje sustantivo, no por eso deja~ 
de ser instrumentos de tal suerte que si el Tri­
bunal los vulnera ello sólo tendrá entidád, en los 

·ámbitos- de la casación, si ha sido vehículo pqra 
lesionar mandamientos sustanciales. 

Por otra parte se considera la queja atinente a 
las disposiciones reguladoras del mérito probato-

. rio vinculada sólo a· la violación de los artículos 
329 y 343 del C. J., en primer término, y luego a 
la de· los artículos 892 y 1001 del C. C. porque es 
menester determinar la incidencia df las normas 
probatorias sobre las sustanciales que. a s_u conti­
nuación se citan, pues de lo contrario el silencio 
del acusador tendría cpmo efecto multiplicarle el 
cargo por el número de disposiciones sustanciales 
que cita en toda su demanda, lo cual desnatura­
lizaría la índole y la estructura del recurso. 

Dilucidado así el' prime!' aparte de la acusación 
que se ha dejado transcrito se pueden destacar en 
él dos cargos, a saber:· quebranto de los artículos 
329 y 343 del .c. J. por consecuencia d·e equ~vo­
cada apreciación probatoria transgresora de los · 
ártículos 722, 603, 604 y 645 del C. J., y de los 
artículos 892 y 1001 del c. c., por efecto también 
dei1 mism:o error sobre el material demostrl:ltivo. 

A más de ellos, formula el recurrente los car­
gos de violación del artículo 1757 del C. C. por no 
haberlo aplicado, el de directa de los artículos · 
329 y 343 del C.· J., y. el de indirecta de los ar­
tículos 892 y 1001 del C. C. que vuelve a propo­
ner como conseéuencial ·del anterior. 

La sola tarea que ha sido menester para orde­
nar estos cargos sobre lo que a propósito suyo se 
expresa en la demanda, basta P.ara concluír que 
ella no se ajusta a las previsiones de la ley ni a 
la técnica necesaria para proponer adecuadamen­
te el recurso. 

·EJ artículo 722 del C. J. es normativo de uno 
de los dos casos en que el dictamen pericial hace 
plena prueba; su fundamento es la percepción 
sensorial' de los peritos complementada con sus 
conocimientos técnicos, los cuales juegan no tan­
to sobre la apreciación de los hechos sino espe­
cialmente sobre los diversos aspectos de la per- . 
cepción misma; la ley confía en que .si dos ex­
pertos perciben de la misma manera un determi­
nado hecho, aplicando a la respectiva operación 
los conocimientos técnicos del caso, el hecho es 
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cierto tal como los peritos afirmen haberlo per­
cibido. 

Entre este género de dictamen y el de que tra-
ta el artículo 723 del C. J. hay diferencias nota· 

'bies aunque ambos, como es obvio, parten de la 
percepción por medio de los sentidos al igual de 
cualquiera otra noción intelectual. El artículo 722 
gobierna la apreciación judicial del hecho cuya 
percepción. sólo es posible por medios técnicos 
que, empleados rectamente, no dan lugar a infe­
rencia, juicio o deducción alguna; podría consi­
derarse que tal precepto recoge el 'dicho del tes­
tigo-perito; el artículo 723 enfoca todos los de­
más casos en que el experto, a más de sus senti­
dos, aplica su ciencia para la crítica de lo que por 
aqu,éllos ha percibido. · 

El precepto citado por el recurrente sól'o es sus­
ceptible de transgresión cuando siendo por su na­
turaleza la materia sometida al examen pericial 
apta para la percepción por vías técnicas o cien­
tíficas, y ob.rando en autos un informe acorde de 
dos expertos,· el juez desatiende el mérito que la 

·ley comunica a esa 'índole de conclusiones; en el 
caso de autos a los peritos se les sometió una ex­
tensa tarea para el desempeño de la cual hubie­
ron de valerse de _ multitud de elementos, entre 
otros del testimonio de diversas personas, a tra­
vés de la cual concluyeron sobre la alinderación 
de los inmuebles de que se dicen propietarios de­
mandante y demandado respectivamente. 

Esa peritación escapa a los térmilws del ar­
tículo 722 del C. J., cuyo entendimiento y conte·· 
nido se dejan examinados, ya, y cae dentro de la 
soberana crítica judicial prevista en el artículo 
'723, disposición que abanqona el poder demostra· 
tivo de la prueba a la libre· convicción del juz­
gador al cual, para ese efecto, desata de las limi­
taciones. e imposiciones de la tarifa. Bien puede 
comprenderse que el Tribunal cuando aplicó su 
propio criterio a la apreciación de esa prueba no 
erró, ni podía errar de derecho. · 

Cita el recurrente como vl.olados los artículos 
603 y 604 del C. J., por· cuanto no se apreció el 
texto de una carta suscrita hace años por el en­
tonces Gerente "de la ·sociedad de que es causa­
habiente la demandada, en la cual incidentalmen­
te afirma que la casa de la Pl¡¡.nta Municipa_l fue 
construida "fuera de los linderos de nuestra tie­
rra". 

A propósito de tales disposicio'nes se observa 
·que no pueden ser transgr_!!didas sino cuando el 
hecho alrededor del cual giren es susceptible de 
probarse por confesión y que el dominio sobre 

e 
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bienes raíces adquirido por tradición a título 
contractual se sustrae a ese medio probatorio por 
ministerio de la ley; los artículos 756 y 1760 del 
C. C. son suficientes para evidenciarlo. 

La misma reflexión cabe en cuanto al artículo 
645 del C. J., también aducido por el recurrente, 
ya que el mérito probatorio del instrumento pri­
vado se origina en su identidad con la confesión 
como se advierte a la soia lectura del artículo 637 
de la misma obra. 

No habiéndose demostrado error en la valora-· 
ción legal de las pruebas, tal como el recurrente 
la invoca y la presenta, se concluye que no se 
violaron por ello 'indirectamente los artículos 329 
y 343 del C. J. 

A propósito del quebranto que como directo se 
propone en relación con los mismos precept~s se 
considera: 

El primero de ellos contiene la descripción de 
lo que, según la ley, constituye la excepción pe­
rentoria; ante todo ha de subrayarse que esa no- ¡ 

ción falla doblemente por incompleta e inexacta 
comoquiera que no comprende las· perentorias de 
forma, y que, si se ajustara a la verdad, despo­
jaría a la prescripción de su índole exceptiva, co­
moquiera que ella no extingue las oblig~ciones 

sino las acciones, y es a las primeras a las que se 
da cabida en la definición. 

La doctrina clasifica los medios exceptivos se­
gún se dirijan contra el fondo o contra la forma, 
y hace subdivisión de cada uno de esos géneros en 
dilatorios o perentorio.s; así, 'respecto del fondo, 
será perentoria .la excepción constituída por el 
¡..oago, al paso que será dilatoria la que radiqu'­
en que la obligación no es exigible aún por no 
haberse vencido el término prefijado para solu­
cionarla; en cuanto a la forma será perentoria la 
ineptitud sustantiva de la demanda, y dilatoria 
la declinatoria de jurisdicción; puede deducirse 
de lo.anterior que toda excepción perentoria de 
forma es dilatoria de fondo por cuanto no milita 
sobre la pretensión misma, sobre el elemento de 
la acción petitum, sino respecto de la conforma­
ción procesal. 

Como nuestra ley no reglaménta la división 
primotdial de las excepciones, de fondo y de for­
ma, que emana obviamente de 'los fenómenos pro­
cesales incurre, por esa omisión en otros errores, 
consecuencia de los cuales es que la sentencia no 
siempre realice la noción totalmente preclusiva 
que,de ella dan la ley y la doctrina, sino qqe se 
reduzca a declarar una ineptitud formal de 1<~: 

demanda u. otra circunstancia cualquiera que ha 

debido destacarse y resolverse apenas trabada 
real o aparentemente la relación jurídico pro- : 
cesa l. 

El artículo 343· del ·C. J. que faculta al juez 
para declarar probadas, salvo la prescripción, las 
excepciones perentorias que acredite el proceso 
aunque el demandado no las haya propuesto debe 
entenderse con arreglo a los principios que se de­
jan expuestos, y a las necesidades que nuestra 
deficiente organización procesal impone; a eausa 
de sus fallas han de preferirse sentencias apenas 
declarativas de excepciones que, aunque puedan 
reputarse perentorias temporales, en realidad se 
acomodan sólo a la noción teórica de las dilato­
rias de fondo. 

Tal el caso de autos: el Tribunal declaró pro­
bado un medio exceptivo cuyos fundamentos de 

.hecho tenían que revelarse necesariamente ante 
el pronunciamiento de fondo y en presencia de 
todo el acervo probatorio pues antes no era posi­
ble dilucidar si el derecho a cuya declaración as­
pira el demandante ~stá o no· condicionado por 
circunstancias de hecho que ·contribuyan a des­
tacarlo o a oscurecerlo al menos en 'su contenido 
material. Los vicios de nuestro sistema no influ­
yeron por ese aspecto en es? decisión pero, 'en 
cambfo, se observa que la excepción declarada 
no es dable reputarla perentoria si por tal se 
tiene sólo la que se 'ajusta a la descripción que de 
ella contiene el artículo 329 del C. J. 

Ya se vio que esa noción legal, a semejanza de 
casi todas las definiciones descriptivas que con­
tiene. la ley, peca por incompleta y por inexacta, 
defectos que en definitiva no se proyectan sobre 
la naturaleza de los fenómenos deficiente o inú­
tilmente delineados porque la entidad y la rele­
vancia jurídica de ellos deriva de la totalidad del 
ordenamiento legal, y no de los vocablos que con 
finalidad puramente 'enunciativa pueda emplear 
el legislador en una oportunidad singular. 

La misma doctrina que señala los errores en 
que incurre la ley cuando define o describe al­
gún fenómeno es ·apta para enmendar el yerró 
sea rectificando la noción mediante una adecua­
da inteligencia de rsus vocablos, sea completán­
'dola; este últin

1
10 papel es el que juega .en el pre­

sente caso pqrque el artículo 329 no describe la 
totalidad de los hechos que pueden constituir ex­
cepciones perentorias, lo cual no obstaculiza el 

'acat;cimiento real de esos hechos, ni su adecuada 
calificación° por parte del juzgador. 

Estas razones llevan a concluír que no se vul­
neraron directamente los preceptos aludidos. 



En cuanto a la violación de los artículos 892 y 
1001 del C. C. ya se vio que el recurrente la ha'ce 
depender de la de los artículos 329 y 343 del C. J.; 
bastaría el fracaso de los dos cargos propuestos 
en relación con éstos para descartar( el que comó 

. efecto suyo se propone, máxime cu~ndo esa for­
ma de acusación está reñida con la técnica del 
recurso; en éste la violación indirecta de la ley 
se expresa sólo en ·la aplicación indebida por 
errores de hecho o de derecho al apreciar las 
pruebas, pero no en la forma que el recurreil.te 
plantea, y a que ya: se refirió la Sala. 

A más de elld\ la lectura de los dos preceptos 
a que se contrae el último cargo hacen depender 
cualquier. derecho sobre las aguas del dominio de 
los predios, y ya se vio que el Tribunal no lo ha­
lló probado respecto de las partes, y que ~obre 
esa conclusión no se evidenció error alguno den­
tro de este recurso. 

No debe olvidarse que la prueba del dominio 
en cuanto al Municipio se refiere no la tuvo en 

\ 
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cuenta el Tribunal por considerar que se lo im­
pedía el artículo 597 d,el C. J. sobre cuya aplica­
éión no se propuso cargo alguno. 

En tales circunstancias el . recurso no puede 
prosperar . 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA el fallo re­
currido o sea .el proferido por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de · Medellín, en esta 
causa, el día primero de marzo de mil novecien-
1:os cuarenta y seis. 

Sin costas en el recurso (art'ículo 576 del C. J.) .. 

Publíquese, cópiese, noliifíquese e insértese co­
pia del fallo e:n la Gaceta Judicial. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-!Pedro Castillo !Pi­
neda....:....Ricardo llllinestrosa Daza-Alvaro ILeal Mo­
rales-llllernán Salamanca- Manuel José· Vargas. 
!Pedro ILeón Rincón, Srio. e.n ppdad. 
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A.CCWN PE'I'K'l'Ol!U.A DE PAGO DE PEJR JUHCl!OS. -IHIECIHIOS DE JLA DEMANDA. 

1.-!La demanda ha de contener la Cli\IDSA 
lP'lE'll"JENHln:, que explica el por qué de los 
otros enementos de la acción, la razón de ser 
de ésta, que generalmen~e consiste en el he· 
cho violatorio del derecho ejercitado o la 
falta de actuación espontáne~ por parte dei 
obligado, del contenido de la declaración 
solicitada. lP'or tal razón la demanda debe 
enun~iar los hechos en que las peticiones. se 
apoyan. 

2.-Ya ~ijo la Corte que el principio fun­
damental en que se basa la culpabilidad de 
la víctima está expresado en esta fórm~la: 
VOILJEN'll"][ NON IF'H'll" HNHIDJit][A, respecto del 
cual obseJrva !Lalou que si la víctima por 
consentimiento ha aceptado un riesgÓ, no 
puede luego quejarse del perjuicio que le 
resulte de esa aceptación. lP'or su parte Sa­
vatier observa a su turno que todo hombre 
en posesión de sus facultades se considera 
que conoce sus deberes morales y legales y 
si viola uno de ellos no puede pretenderse 
exento de culpa alegando que ignoraba tal 
principio. lP'or eso el al!'tículo 235.7 del C. C., 
a tono con la doctrina y la jurisprudencia 
conteni.poráneas, se refiere no !jólo a quien 
voluntariamente. acepta un riesgo, -sino a 
quien se expuso a él imprudentemente. Ji\ho­
ra bien, el conocimiento o aviso del riesgo o 
peligro es un elemento subjetivo indispensa­
ble para deducir o no la culpa de la víctim':? 
y ese elemento entraña en cada caso un: 
cuestión de hecho que debe estimarse anü 
las pruebas del proceso y que no permitE 
sentar nin'guna regla general sobre el par­
ticular, porque cada caso entraña por .su na­
turaleza una cuestión distinta y, por lo tan­
to, una solución diversa. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, junio veintidós de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Ji\nt~cecllentes 

Los empresarios de un teatro, en la poblacion 
de Marsella, Departamento del Valle, contrataron 
con un comerciante de la ciudad de Pereira el 
suministro de un equipo para proyecciones ·cine­
matográficas, el cual debía' ser entregado por su 
vendedor en aquella población, instalado y f~n­
cionando correctamente. 

Para su montaje, el contratista envió al opera­
rio, señor Jorge Triana, quien tan pronto llegó al 
lugar de su destino, se puso en contacto co:r., los 
compradores, los cuales le informaron que por 
disposición de la empresa de energía eléctrica 
municipal, debía efectuarse la desconexión de un 
transformador que estaba en una pequeña sub­
estación, a donde se tra~ladaron por vía de ollser­
vación, los empresarios y Triana en unión de Car­
dona, quien manejaba las llaves de aquel local. 
Allí, Cardona abrió la puerta de la pequeña ca­
seta. Y franqueó la entrada a Triana, no sin ad­
vertirle que tuviera cuidado "porGfue podía fra­
casar". 

. Triana realizó alguna maniobra en la pequeña 
caseta que contenía los transformadores de co-

-rriente, produciéndose el accidente que dio ori­
gen al presente juicio de responsabilidad por cul­
pa extracontractual, en el cual sufrió graves le­
siones el operario Triana, dando lugar a que le 

. amputaran ambos brazos a la altura de los hom­
bros. 

!La demanclla 
Con fecha siete de junio de mil novecientos cua­

renta y' tres, Triana por medio de apoderado, ocu­
rrió ante el Juzgado del Circuito de Pereira en 
demanda ·contra el Municipio de ·Marsella, ¡;ara 
que mediante los trámites del juicio ordinaril) de 
mayor cuantía, se hicieran las siguientes declara­
.ciones: 

"Por lo anteriorment~expuesto, solicito del se­
jor Juez se condene a la persona jurídica deno­
m~nada Municipio de Marst¡¡lla, con citación del 
senor Agente del Ministerio Público, a pagar a 
mi poderdante la suma. de veintisiete mil nove­
cientos pesos ($ 27.9oo:oo) moneda legal, como 
perjuicios recibidos y lucro cesante habida cu•enta 
del siguiente cálculo: 
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"Los 31 años arrojan un total de 372 meses, los 
cuales a razón de $ 75.00 cada uno dan en total 
la suma anotada antes. 

''Se condene al Municipio de Marsella a pagar 
a mi poderdante, los perjuicios morales recibidos 
y de acuerdo con un concepto pericial". 

Los hechos en que se· apoya tal solicitud, los 
expone el actor en los siguientes términos: 

"Primero.-E;l día 25 de noviembre de 1942, mi 
poderdante se trasladó a la población de Marse­
lla, jurisdicción de este Distrito Judicial, con el 
fin de, en su carácter de técnico, instalar un apa­
rato de cine de' propiedad del doctor Guillermo 
Ramírez, Alfonso Ramírez y Antonio Posada. 

"Segundo. -:- Lleg~do que hubo a la población 
citada y a eso de las tres de. la tarde, se dirigió al 
teatro con· el ·ánimo de efectuar la instalación. 
Pero en esos momentos los .señores Ramírez y Po­
sada .le manifestaron que no podía hacer tal ins­
talación dizque porque era . necesario desconectar 
los transformadores de la energía eléctrica según 
disposición del señor Personero, a fin de destinar 
uno exclusivamente para el teatro. 

"Tercero.-En asocio1 de Ramírez y Posada, se 
dirigieron a una asistencia de donde llamaron a 
Antonio. Cardona, instaládor oficial. 

"Cuarto.-Una vez los cuatro, se dirigieron a 
una casucha destinada por eL Municipio de Mar.­
sella para los transformadores, los cuales reciben 
un~ alta tensión de 2.300 voltios y la transforman 
a una baj.a de 110. 

"Quinto.-En dicho lugar, el instalador Cardona 
abrió la puerta de la casucha y señaló a Triana 
los transformadores sin advertirle el peligro que 
corría. 

"Sexto.-Triana, en aténción a que Ca~dona no 
le había hecho -advertencia de iünguna clase y 
que como tal es el úriico que maneja llaves y 
dispone de todo lo relacionado con el funciona­
miento de esos aparatos, pensó que no había ·fuer­
za, penetró a la casucha y cogió una de las líneas 
conductoras de energía, quedando prendido a- ella, 
pues en realidad sí había corriente. Sin sentido y 
después de un largo rato fue trasladado .a la ciu­
dad. de· Pereira eÓn los brazos totalmente carbo­
nizados, en donde luego se verificó la· operación 
aconSejada ·por los médicos. 

"Séptirrio.-Ni el Municipio de Marsella, ni más 
nadie, facilitaron a Triaría recursos de ninguna 
clase. ' 

"Octavo.-Mi poderdánte quedó con. una inva­
lidez total per_manente. A la fecha tiene 29 años 
de edad; por su condición de técnico, devengaba 

como salario mínimo la cantidad de setenta y cin­
co pesos ($ 75.00) ,mensuales. Es decir, que de 
acuerdo con la costumbre y con jurisprudencia al 
respecto, Triana alcanzaría a vivir 31 años más, 
toda vez que se tiene como supervivencia media 

· la de 60 años". 
Es de notar; desde ahora, por lo que se dirá 

adelante, que la causa o razón para demandar, 
como puede observarse con la simple lectura de 
los hechos que se dejan textualmente copiados de 
la demand-a instaurada, la hace derivar el actor 
en la inadvertencia del guardián en indicarle que 
los motores de la planta estaban furicioñando y la 
corriente entraba a los transformadores en tal 
momento. 

Sentencia d~ :PJmera instancia 

El Juez del conocimiento, que lo fue el Civil del 
Circuito de Pereira, en providencia de fecha ca­
torce de marzo de mil novecientos cuarenta y cua­
tro,· falló el pleito absolviendo al Municipio de­
mandado, declarando· "que la parte actor a no de­
mostró los hechos en que :(unda la obligación de-
mandada". 

La sentencia recurrida 

Apelada la providencia en cuestión para ante 
el Tribunal Superior, ésté la revocó ~n fallo que 
lleva fecha cuátro de mayo de mil novecientos 
cuarenta .Y seis, y en su lugar condenó a la enti­
dad demandada a pagar al lesionado Triana, la 
suma de nueve mil ochocientos pesos ($ 9.800.00), 

· ·. por considerar. que en la producción. del daño 
hubo culpa ;:oncurrente del de~andante y del 
Municipio demandado. 

El juzgador de segunda in¡:;tancia, fuego de emi­
tir ·su concepto sobre la peligrosidad que en la 
vida moderna entraña el~eje~cicio.de ciertas acti­
vidades, como la producción de energía y luz eléc­
tricas y de declarar que la teoría clásica de la res­
ponsabilidad extracontractual se basa en el viejo 
concepto de la culpa. comprobada, agrega que 
dada la peligrosidad de determinadas ac_tividades, 
en que generalmente los particulares no pueden 
escapar por su sola prudencia, se ha llegado 'por 
inter~retaciÓn , jurisprudencia! de determinados 
preceptos de nuestro Código Civil, entre los cua­
les figura el artículo 2356, a que los daños de esa 
clase se pr~suman causados por el agente respec­
tivo,. como sería el maquinista, el conductor, el 
industrial que desarrolla energía eléctrica, etc. 
De tal manera, agrega, que en tratándose de ac­
tividades de tal índole, la responsabilidad se fun-
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da en el concepto de la culpa presunta y para que 
el agente o aetor se exonere ,de la indemnización, 
sea en parte, en algunas ocasiones, sea en el todo 
''1 otras, es necesario que demuestre la existen 

cia de un caso fortuito, fuerza mayor o interven­
ción de un elemento extraño. 

Entra luego a considerar si hubo culpa en el 
Municipio demandado en haber montado la sub­
estación¡ donde sufrió el accidente Triana, en las 
condiciones a que se refieren los peritos y lo ob­
servó el Tribunal eh la inspección ocular. 

Sostiene que se demostró plenamente la propie­
dad de la planta de energía y luz por parte de la 
entidad oficial. Dicen que está plenamente com­
probado que la ·sub-estación adolece de deficien­
cias en sus instalaciones, por errores en su cons­
trucción y por haber puesto como aisladores de 
las cuerdas de alta y baja tensión, materiales 
inadecuados, que daban la apariencia de seguri­
dad, dando lugar a que obtuvieran un errado con-. 
cepto de garantía, aun personas expertas en el 
manejo de plantas eléctricas. 

El Tribunal, pues, fundamentó su providencia 
en la culpa presunta deducida del ej~rcicio de 
una actividad peligrosa y por cuanto era en ex­
tremo deficiente la instalación de la pequeña es­
tación de los t¡;ansformadores, sin detenerse en 
los fundamentos de hecho expuestos por Triana 
en su libelo de demanda, o sea, en ·que "no se le 
advirtió el riesgo que corría", por estar funcio­
nando la planta. 

lEI recurso de casación 

Recurriua la sentencia en casación, por ambos 
litigantes, la Sala, en desarrollo del artíéulo 538 
del C. J. estudia, de la demanda propuesta por 
el Municipio, los cargos que considera fundados, 
prescindiendo de los demás deducidos, tanto por 
el demandante como por el demandado, en el 
juicio. 

Cargos del M:unD.cD.pi.o demandado 

Acusa la sentencia el representante de la enti­
dad demandacj.a, con fundamento en la causal pri­
mera de las señaladas en el artículo· 520 del G. J., 
en varios cargos que en resumen se concretan a 
atacar la providencia en estudio, por violación 
directa de los artículos 2356 y 2357 del Código Ci­
vil, y por violación indirecta de las mismas dis­
posiciones, por error de hecho en la estimación 
de pruebas, que señala. 

Afirma que, no obstante reconocer el fallo que 
Triana se expuso imprudentemente al peligro, to-

' 

' mando con las manos .}as cuerdas conductoras de 
la. energía eléctrica, sin atender la observación 
hecha por el guardián sobre el riesgo que corría, 
y a pesar de que el ruido de los transformadores 
le indicaba que la maquinaria estaba funcionando, 
y teniendo en cuenta también sus conocimientos 
en el ramo de electricidad, era imperdonable la 
osadía; a pesar de todo ello -dice- el juzgador 
declaró la culpa concurrente de ambas partes. 
sie'nQ.o exclusiva de la víctima. 

A su entender, no hay prueba alguna de que el 
accidente sufrido por Triana pueda imputarse al 
Municipio <;le Marsella, por malicia o negligencia, 
ya que como lo expresa el mismo Tribunal,' "fue 
el actor quien· por su excesiva imprudencia se 
causó el daño". 

Sostiene que 'I;riana se presentó en la pobla­
ción de Marsella a verificar la instalación de un 
aparato de cinematografía, por comisión de Ber­
nardo Sánchez y por cuenta y orden de Guiller­
mo y Alfonso Ramírez y Antonio Posada. Con los 
dichos de estos testigos; se pone en claro que 
Triana no obraba por cuenta del Municipio, ni 
bajo su responsabilidad. 

Que ni Triana, ni su patrón Sánchez, se enten­
dieron con el Municipio para realizar las co­
nexiones o instalaciones que se proponían. Que, 
por el contrario, con la atestación del Personero a 
cuyo cargo se encuentra la empresa de energía y 
luz, se estableció que tal funcionario no dio li­
cencia para tales trabajos. Que con la declaración 
del mismo empleado y del Alcalde Municipal, se 
probó' también que Antonio Cardona, quien abrió 
la puerta de la sub-estación a Triana, no era em­
pleado municipal. 

Con la declaración de • Cardona y de los demás 
testigos que presenciaron el accidente, a su en­
tender, se estableció que aGJ.uél advirtió a Triana 
cuando abrió la puerta de la, sub-estación, el ries­
go que corría; de tal modo( que al tocar las cuer­
das portadoras de la energía, éste lo hizo a sa­
biendas, lo cual revela que la culpa del hecho fue 
toda suya. Que el Tribunal no tuvo 'en cuenta la 
'Circunstancia, que "es una causal exonerativa de 
culpabilidad", por cuanto el daño no fue otra 
cosa que la resultante del. acto im,prudente del 
operario, que sin él, el accidente no se hubiera 
producido. Que si Triana no se presenta al local 
de los transformadores obrando, como lo hizo, sin 
permiso del Municipio, y si no toma con la mano 
los. cables, a pesar de la advertencia del pe:ligro, 
no hubiera tenido lugar el hecho desagraciado en 
que p~rdió los brazos. Que al proceder el Tribu-



nal en otra fo1~ma, no' obstante las pruebas que 
establecen cómo pasaron los. hechos, violó los ar­
tículos 2356 y 2357 del C. C., por error de hecho 
en su apreciación. 

Se considera: 
Si se tiene en cu~nta q~e la demanda· propuesta 

por Triana para el pago de perjuicios por culpa 
extracontractual, contra el Municipio de Marse­
lla, se fundó exclusivamente en el hecho de que 
el instalador u. operario de la planta, señor. Car­
dona, al abrir la puerta de la caseta donde están 
instalados' los transformadores, "no 1~ advirtió el 
peligro que corría", y en que, dado que no se le 
hizÓ observa:ción de ninguna clase, "pensó que no 
habría fuerza, penetró a la casucha y cogió una 
de las líneas conductoras de la corriente", que­
dando prendido a ellas; pues en ·realidad sí había 
corriente", le hubiera bahado. al sentenciador 
para desechar las pre.tensiones del demandante, 
la comprobación 'plenamente obtenida en el pro· 
ceso, de que sí se le IJ.izo la advertencia del caso, 
la cual no atendió Triana, arriesgándose impru .. 
dentemente a coger las cuerdas que le produje­
ron la descarga eléctrica que le privó de sus bra­
zos. 

En efecto, Car,dona declara que á'dvirtió a Tria-­
na del peligro que existía, y su. dicho está corro­
borado por los demás testigos presenciales del ac­
cidente. Aparece, pues, un error de hecho en la 
apreciación de los ai~did~s te~i~onios. . 

Pero no sólo está demostrada la terminante y 
explícita advertencia que el. encargado de la plan­
ta hizo al operario, sino que, como lo e4presa el 
Tribunal, si se tiene en cuenta los conocimientos 
de Triana como experto en el ramo de electrici­
daci, éste debía saber el riesgo que existía al tocar 
las cuerdas de la .canalización eléctrica, sin estar 
desconectada la corriente, y por cuanto es una 
realidad física que basta con acercarse a la ca­
seta de los transformadores, para distinguir al 
simple oído que la planta o maquinaria está en 
actividad, por el ruido o zumbido de los mismos 
transformadores y que, como lo anotan algünos 
de los peritos, "dado el peligro de las corrientes 
eléctrica~ de alta tensión y en general de las ins­
talaciones donde estas corrientes se emplean, fue 
grave imprudencia eí acto de Trüi.na consistente 
en tomar con las manos las líneas conductoras de 
la energía 'eléctrica" .. 

Si es de elemental prudencia para los indivi­
duos prever el riesgo, es decir, prevenir el peli­
gro, con mayor' razón está obligada a ello una 
persona, .como el operario Triana, experto en 

'• 
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asunto de instalaciones eléctricas y quien fue ad­
vertido expresamente del riesgo posible. Sobre el 
particular, concluye la sentencia del Tribunal, que 
"se comprobó que a Triana se le advirtió el pe­
ligro que corría si tocaba las líne.as y que hubo 
imprudencia de éste". ' 

Es principio de procedimie.nto civil que el ac­
tor ha de expresar en la demanda los hechos que 
fundamentan su petición. 

La demanda ha de contener la causa petendi, 
que explica el por qué de los otros elementos de 
ia acción, la razón de ser de ésta, que general­
mente consiste en el heého violatorio del dere­
~:ho e.jercitado o la falta de actuación espontánea 
por parte del oblig~do, del contenido de la decla­
ración solicitada. Y __ por tal razón, la demanda 
debe enunciar los. hechos en que' las peticiones se 
apoyan. 

"De conformidad col). el artículo 205 del C. J. 
los .hechos básicos de la acción deben ir debida­
mente' relacionados con la conveniente separa­
ción, claridad y precisión en sus componentes, 
porque alí·ededor de ellos va a girar todó el de­
bate judicial y el diálogo probatorio, comoquiera 
que tales hechos son los que sirven de funda­
mento al derecho invocado, y es sobre la compro­
bación ·de su existencia y de las circunstancias 
que los informan sobre la que habrá de rodar la 
controversia. Consecuente con esta regla procesal, 
indispensable para circunscribir el pleito, el ar­
tículo 593 del c. ;¡. sienta la norma de derecho 

' probatorio de. que toda decisión judicial ~n mate­
ria civil se funda en los hechos conducentes dé 
la demanda y de la defensa, si 'la existencia. y 
verdad de 'Unos y otros aparecen demostnldos de 
manera plena y completa, seg(.m la ley". (G. J. 
Tomo 52, pág. 808). 

En el caso en estudio, el fundamento de la res­
ponsabilidad lo hizo depender el actor de que no 
se le dijo, dada la peligrosidad de las máquinas 
en actividad, que en aquel preciso mom~nto esta· 
ban funcionando, y ya se vio que Cardona le ex­
pr~só a Triana que los motores estaban traba­
jando y le advirtió e! riesgo que corría, cuestión 
corroborada por los demás testigos presenciales, 
como 'lo son los Ramírez y Posada. Si tocó las 
cuerdas, lo hizo, pues, con pleno conocimiento del 
riesgo y con excesiva imprudencia; Por otro lado, 

. hay que recordar que Triana es experto en la 
materia y que al simple oído pudo darse cuenta 

·de que había corriente, por el "ruido o zumbido" 
de los transformadores, como lo deponen los mis­
mos testigos. 
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No demostrado el hecho base, según la propia 
demanda, con la cual se ejercitó la acción indem­
nizatoria y estableFido por el contrario, que al 
demandante sí se le advirtió el peligro a que se 
exponía al penetrar. al local donde funcionaban 
los transformadores, esta doble consideración ha­
bría sido suficiente para pronunciar fallo absolu­
torio a favor del Municipio demandado. 

En el accidente de Marsella está plenamente 
establecido que el he~ho que causó las lesiones a· 
Triana se produjo por culpa exclusiva de la vícti­
ma, pues si ésta, a sabiendas del peligro, no se 
arriesga imprudentemente a tocar las cuerdas de 

- la canalización eléctrica, nada le hubiera pasado. 
Hay que recordar que Triana fue al lugar don­

de están instalados los transformadores, por su 
cuenta, y que para observar de dónde se podía to­
mar la corriente, ··le hubiera bastado mirar, no 
cogiendo, como imprudentemente io hizo, las 
cuerdas portadoras de la energía. 

Sin haberse propuesto en su oportunidad· como 
fundamento de la demanda, ya dentro del curso 
del juicio se buscó y señaló también como causa 
del accidente, la inadecuada instalación de ·los 
transformadores eléctricos, la colocación de las H­
neas de alta y baja tensión. en la inapropiada e 
incómoda caseta que 'los contiene. Con todo, cabe · 
observar que cualesquiera que fueraú los errores 
de técnica en el montaje de la sub-estación, mien­
tras no se penetrara a la caseta y se tocaran las 
cuerdas de conducción, nada hubiera sucedido. 
A Triana le hubiera bastado pára los fines de su 
observación, o sea para cerciorarse de dónde po­
dría tomar la corriente, mirar sin tocar. 

Por otro aspecto,. como ya , se dijo, tenidos en 
cuenta los principios de la relación jurídica pro­
cesal, el actor en su libelo de ·demanda, ha debido 
plantear las razones o hechos en que ésta se apo­
ye, para prevenir en la defensa el demandado, 
para que éste pudiera ejercitar su derecho de de­
fensa y no ~ncontrarse con una acción sorpresiva. 
Ya señalada por el libelo, fuente de la modalidad 
del acaecimiento, no es posible en el curso del 
litigio allegar otras causas, o~ros hechos o circuns­
tancias no indicados al proponer la demanda, que 
es la base del pleito. (Artículos 205, 472, 593 del 
c. J.). 

¡"La culpabilidad se p:r;esume en los casos en que 
el daño proviene de un hecho que la razón na­
tural permite atribuír a culpa o dolo de otro, o 
de aquellos hechos que, por su propia naturaleza, 
o por las aircunstancias en que se vealizaron, sean 
susceptibles de imputarse a culpa de terceros. 

.JTliJlDliiCliAIL. 

Fuera de estos casos la presunción no tendrá ca­
bida". (G. J. número 2040, pág. 381). 

"El principio fundamental en que se basa la 
culpabilidad de 'la víctima, ha dicho esta Corte, 
está expresado en esta fórmula: Vo!<ent:n non fit 
injuria, respecto de la cual observa Lalou que si 
la víctima por consentimiento ha aceptado un 
riesgo, no puede 'luego quejarse del perjuicio que 
le resulte de esa aceptación. Por su parte Sava­
tier observa a ¡;u turno que todo hombre en po· 
sesión de sus facultades se considera que conoce 

, sus deberes morales y legales y si viola urío de 
ellos, no puede pretenderse exento de culpa ale­
gando que ignoraba tal principio. Por 'eso el ar­
tículo 2357 del C. C., a tono con la doctrina y la 
jurisprudencia contemporánea, se refiere no sólo 
a quien voluntariamente acepta un riesgo, sino a 
quien se expuso a él imprudentemente. A:aora 
bien, el conocimiento o aviso del :r.iesgo o ·peligro 
es un elemento subjetivo indispensable para de­
ducir o no la culpa de la víctima y ese elemento 
entraña en cada caso una cuestión de hecho que 
debe estimarse ante las pruebas del proceso Y 
que no permite sentar ninguna regla general ·~o­
bre el particular, porque cada caso entrañll por 
su naturaleza una cuestión· distinta y, por lo tan­
to, una solución diversa". (G. J. número 1964, pá­
gina 422). 

Teniendo en cuenta las circunstancias en que 
el accidente tuvo lugar, no importa la inadecuada 
instalación de los transformadores, ni que la ca­
seta que los contenía fuera estrecha, l!i que los fo­
rros de sacos de yute impregnados de brea simu­
laran una ·aparente seguridad, porque suponiendo 
todo lo_ inconveniente y errado del montaje, por 
sí solas, las líneas de conducción no producían 
ningún desastre. Fue necesaria la deliberada e 
imprudente actitud de la víctima, para que el he­
cho se produjera. Debe expresarse también que 
la sub-estación está colocada en un lugar cerrado, 
sin contacto con el público. Además, conviene re­
cordar que t~les circunstancias o hechos no s~ 
señalaron en la demanda como causa del acci­
dente. 

De lo expuesto, es necesario concluír que la 
víctima se expuso imprudentemente al peligro, 
correspondiéndole t.oda la culpa en el accidente. 

Las consideraciones· que se dejan expuestas son 
también el fundamento de la sentencia de instan­
cia, en la cual se ha· de absolver al reo, por ha­
berse demostrado como causa determinante del 
accidente, la culpa exclusiva de la víctima por su 
acto imprudente, que exonera al Municipio de-
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mandado de toda responsabilidad. Por todo lo 
.cual, se ha de ca¡;ar el fallo recurrido y confirmar 
el del Juez a quo, aun cuando por razones distin­
tas de las consignadas en su fallo. 

Sentencia 

Por 1? expuesto, 1<:¡ Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República. de Colombia y por au­
toridad de la Ley, CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal \Superior de Cali, con fecha cua­
tro. de mayo de mil noveci~ntos cuarenta y seis 

y en su lugar, CONFIRMA la dictada por el se·­
ñor Juez del Circuito de Perei;ra~ de fecha catorce 
de marzo de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Sin costas en las instancias, ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta JTudicial y devuélvase el expediente. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-'-lredro ([]astillo Pi­
neda-Ricardo llllinestrosa Daza-Alvaro II..eal Mo­
rales -llllernán Salamanca-Manuel José Vargas. 
!Pedro !León Rincón, Srio. en ppdad. 

b 
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ACCITON IDE SllMUlLACITON 

lEI contrato de ces10n de dere~hos litigio­
sos es esencialmente distinto del de. venta 
de cosas· nitigiosas .. lEl objeto del primero "es 
el evento incierto de la litis" (artículo 1969 
del ([). ([),), o s~a el ]])IJERlECllii.O sometido a 
controversia judicial; el del segundo es la 
cosa corporal misma cuya propiedad se liti­
ga (ordinal 49, artículo 1521, ibídem). lEl 
primero es lícito y eficaz y el segundo ilí­
cito y absolutamente nulo, salvo el caso de 
que la enajenación haya sido precedida de 
permiso del Jruez que conoce del litigio. JEl 
primero es aleatorio, porque el cedente no 
se hace responsable del evento incierto de 
la litis y -el segundo es cenmutativo y el · 
vendedor .responde de la evicción, salvo el 
caso de estipulación en contrario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, julio primero de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

1 
(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Antecedentes 
19 Por medio de la escritura pública número 

191, de abril de 1930, otorgada en la Notaría de 
Facatativá, Visitación Rodríguez dio en venta a 
Juan Romero G. los derechos que a ésta le co­
rrespondían en su calidad de hermana legítima, 
en la sucesión de Teodosio Rodríguez. Esá cesión 
la hizo la vendedora por la suma de $ 50.00 qué 
declaró recibidos a su satisfacción. 

29 Por la escritura pública número 129 de 17 
de abril de 1931, de la mismq Notaría ·Romero dio 
en venta, con algunas reservas y limitaciones, los 
mismos derechos a la Iglesia Parroquial de Faca­
tativá, a la cual, según consta en la escritura pú­
blica número 454 de 12 de noviembre de 1931, de 
la citada Notaría, le fueron ad~udicados los bie­
nes sucesorales. 

39 En libelo de 26 de _junio de 1B35, Visitación 
Rodríguez demandó a la Parroquia de Facatativá 
y a Juan Romero G., para que se decretara la 
resolución, por falta de pago y por inclimplimien-

. to de las o~ligaci.ones, de los dos contratos men-

DE UN CON1'JRA 1'0 

cionados; para que, en consecuencia, tanto éstos 
como la adjudicación hecha a la Parroquia, se 
declararan nulos; se dispusiera en favor de la ac­
tora la restitución de los bienes adjudicados, y se 
les condenara al pago de los perjuicios que tales 
actos le causarol). Subsidiariamente pidió lo ac­
tora que se declarara la nulidad de esos contratos, 
por falta de ~u parte de consentimiento o por vi­

. cios del consentimiento en su celebración. 
49 Legalmente trabado ese juicio, la actora, por 

medio de la escritura pública número 1908, de 26 
de julio de 1935, corrida en la Notaría 2ll- del Cir­
cuito de Bogotá, cedió a título d~ venta en favor 
de Aurelio Vásquez y Fernando Anzola, por igua­
les partes, "los derechos litigiosos que se depren­
dan del juicio ordinario" referido, y declaró que 
"el presente cóntrato de cesión da derecho a los 
compradores a presentarse en el juicio de que se 
trata y obtener la respectiva declaratoria de ce­
sionar.ios de los derechos litigiosos, pues ya está 

'notificada· judicialmente de la demanda". 
59 Los cesionarios Vásquez y Anzola fueron re­

conocidos y tenidos como tales en el juicio ordi7 

riario antes expresado, el cual lo decidió el Juez 
del conocimiento en sentencia de 27 de agosto de 
1936, por la que absolvió a los demandados de 
todos y ca'da uno de los cargos formulados en la 
demanda, y el Tribunal Superior de Bogotá, por 
apelación concedida al actor, conoció del negocio, 
y en su decisión de 31 de marzo de 1938, confir­
mó la del Juzgado. 

!La controversia 

Posteriormente, en libelo de 21 de junio ,de 
i938, ·que fue\ corregido por el de 30 de agostq_ si­
guiente, los señores Fernando Anzola y Aurelio 
Vásquez demandaron por la' vía ordinaria a la 
Igl~sia de Facatativá, a Juan Romero G. y a Feli­
cianq Llamas para que en sentencia definitiva se 
hagan, entre otras, las siguientes declaraciones 

• 1 
que se resumen: 

Que los demandante's son cesionarios de los de­
rechos litigiosos-' de Visitación Rodríguez, confor­
me a la escritura pública número 1908 de ~:1 de 
julio de 1935, de la Notaría 2ll- de Bogotá y al auto 

· de 25 de enero de 1937 del Tribunal de Bogotá, 
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en· que se les reconoció como tales; que es simu­
lado el contrato de compraventa contenido en la 
escritura pública número 191 de· 21 de abril de 
1930, de la Notaría de Facatativá por )a cual Vi­
sitación Rodríguez aparenta vender a J:uan Ro­
mero q.. los derechos que le corresponden en la 
sucesión de Teodosio Rodríguez, en su condición 
de hermana legítima de éste; que es simulado el 
'contrato contenido en la escritura pública ~ume­
ro 129 de 17 /de abril de 1931 de la Notaría de Fa­
catativá, por la cual Juan Romero vende a la Pa­
rroquia de Facatativá los derechos a que se re­
fiere la· anterior petición; que· es simulado el con­
trato de com-praventa contenido en la escritura 
pública número 1821 de 18 de junio de 1938, de 
la Notaría 1 ~ de Bogotá, por medio de la cual la 
Parroquia de Facatativá ·vendió a Fel~ciano Lla­
mas parte de los bienes que a aquélla le fueron 
adjudicados en la . sucesión de Teodosio Rodrí-. 
guez, que en consecuencia son inexist_entes por 
falta de causa o por causa ilícita los mismos. con­
tratos; que. no tienen valor ni efecto las adjudi­
caciones mencionadas hechas a la Iglesia de Fa­
catativá; que las acciones y derechos referidos no 
salieron del :patrimonio de Visitación Rodríguez 
hasta cuando ésta hizo cesión de los mismos a los 
de;rnandantes, por. lo cual éstos son dl,leños. en la 
actualidad de esos derechos. 

" confirmó la apelada con costas. a cargo de los de-
mandantes. 

En esa decisión, después 'de relatar los antece­
dentes que se particularizan al principio de este 
f~llo, el Tribunal para motivarla dijo lo siguiente: 

"Sin que hayan tra.ído a los autos un nuevo 
contrato, sino el que contiene la escritura citada 
número 1908, los señores doctor Ferr.omda• Anzola 
y' Aurelio Vásquez, inician esta nueva acción; 
pero, com:> lo observa la sentencia apelada, care­
cen de personelí~ sustantiva para accionar, como 
pasa a verse: 

' . 
"Fue objeto único y exClusivo de la venta o ce-

Con base en la citada escritura de cesión, los 
demandantes formularon también varias súplicas 
subsidiarias encaminadas a obtener que se con­
dene a la, Iglesia de Facatativá y a· Juan Rome- ;) 
ro. G. a restittiírles los bienes aludidos; sus.frutos 

sión que Visitación Rodríguez hizo a los actores 
en este jtticio, según' la escritura citada número 
1908, los der.echos litigiosos que a la cedente· le 
hubieran reconocido en el juicio que fue decidido 
ya en forma adversa para los actores en las sen­
tencias citadas. Si en ese juicio decretan la reso- · 
lución o nulidad demandadas y ordenan la resti­
tución de los bienes que habían sido objeto de los 
contratos demandados, los derechos recon-ocidos 
mediante ese fallo a Visitación Rodríguez, hubie­
ran correspondido a los cesionai-ios demandantes 
en éste. Pero habiendo finalizado como finalizó 
en forma adversa para los <l'emandantes, los dere­
chos deducibles· del título de heredera que no fue­
ron objeto d~l pleito, 'no 'fueron tampoco materia 
de la cesión, y esos derechos, si existen, corres­
ponden no a los demandantes en éste, sino a los 
herederos de Visitación Rodríguez. 

"Distinto hubiera sido que la cesión o venta de 
que trata la escritura 1908, dicha, hubiera tenido 

o el valor de los mismos. 

En los. hechos de la demanda, que0 llegan al nú­
mero de 36, afirmaron los actores que los contra­
tos celebrados entre los demandados son simula­
dos o ficticios y que su derecho para· proponer el 
juicio se de:í-iva. de la escritura de cesión número 
1908, ya mencionada. 

Admitida y tramitada la demanda, el Juez 19 
del Circuito de Facatativá, que conoció de ella, la 
decidió en sentencia de 24 de septiembre de 1945, 
en la ;ue declaró probada la excepción de caren­
cia de personería sustantiva de la parte dema~­
dante; en consecuencia, absolvió a los demanda­
dos de. todos los· cargos 'que se les formularon, y 
condenó en costas a los actores .. 

El recui·so de apelación oportunamente inter­
puesto por éstos llevó el negocio al conocimiento 
del Tribunal Superior de Bogotá, el que lo 'resol­
vió en sentencia de 14 de octubre de 1946, que 

, por objeto no la contingencia del juicio ~ que se 
refirió, sino a los derechos que como vendedora, 
o como líeredera, hubiera tenido Visitación Ro­
dríguez en lós bienes que pertenecieron a su her­
!pano Teodosio Rodríguez :y que fueron inventa~ 
riadas en su juicio mortuorio; pero concretada la 

. cesión a la contingencia del pleito, los derechos 
que nazcan de otro pleito, en acción •"distinta, o 
los derechos que a la vendedora le correspondie­
ran y que rto hubieran sido materia de la deman­
da aludida, no pasaroh a los compradores o cesio­
narios, quienes, en consecuencia, carecen de dere­
cho, o de personerí'a sustantiva, para reclamar en 
juic_io deréchos que no hai-1: adquirido. 

"Consecuencia de lo dicho es que la sentencia 
apelada es estrictamente legal y que merece por 
.ello ser confirmada". 

Contra esa providencia interpuso el doctor Fer­
nando Anzola, el recurso de casación que, conce-



dido y debidamente tramitado, se procede a de­
cidir.· 

Con apoyo en la causal 11} del artículo 520 del 
C. J. el recurrente propone contra la sentencia 
los cargos que en seguida se resumen: 

19 El Tribunal violó, por interpretación errónea 
o por falta de aplicación al caso del pleito, o por 
error de hecho en la apreciación de pruebas los 
artículos 1618 a 1624 del Código Civil. 

Para sustentar el cargo dice el recurrente que 
"aunqu~ la cesión pueda referirse a los derechos 
litigiosos del pleito anterior, debe pensarse que la 
cesión no era del pleito, -sino de los derechos que 
pudieran emanar de un derecho litigioso . que te­
nía y tiene su raíz en las fincas objeto de la de­
manda. Y como el primer pleito no prosperó por 
no haberse pedido la simulación, ahora se pide, y 
entonces debe prosperar". Añade que "la cesión 
debe interpretarse con relación a las fincas rela­
cionadas, y no con relación al pleito o litigio mis­
mo"; que "el pensamiento de los contratantes fue 
adquirir un derecho sobre las cosas, y que si el 
pleito primero sufrió algunas ·fallas, se puede ini­
ciar otro nuevo sobre las mismas cosas y los mis­
mos demandados; que "en la interpretación de 
los contratos los juzgadores no pued€~n atenerse a 
las· palabras, sino al pensamiento de los contra­
tantes, máxime en el caso actual, en que se han 
adquirido· unos derechos sobre fincas en virtud 
de una cesión. La cesión fue de derechos sobre 
fincas y no precisamente sobre el pleito". 

29 El Tribunal violó por interpretación errónea 
o por falta de aplicación, ·los artículos 1494, 1502, 
1503, 152!7, 1602, 1603, 1604, 1605, 1606, 1608, 1609 y 
ss. del C. C., sobre lo cual afirma el recurrente que 
las obligaciones contractuales deben cumplirse de 
acuerdo con el espíritu del contrato, el. que en el 
caso de autos fue la transferencia de unos dere­
chos litigiosos; que ese contrato está celebrado 
con el lleno de las formalidades legales; que el 
Tribunal con su interpretación lo ha invalidado 
prácticamente, por "cuanto a los cesionarios les 
ha negado la personería sustantiva para interve­
nir en el presente negocio" a pesar de que él se 
halla vigente y no h~ sido invalidado por las par· 
tes. 

3Q El sentenciador violó, por haberlos ·interpre­
tado erróneamente y dejado de aplicar, los ar­
tículos 196Q, 1961, 1969, 1970, 1971, 1972 del C .. C. 
y los artículos consignados en la Ley 57 de 1887". 
Para fundamentar este cargo sostiene· el recu­
rrente que la cesión fue hecha con el lleno de las 
~ormalidades legales; que los cesionarios fueron 
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reconocidos._,como _tales en auto del Trib~nal; que 
en consecuencia debe reconocerse la personerí.a 
sustantiva de los demandantes; que la acción está 

· ·vigente y vinculada a los inmuebles sobre los cua­
les se ha trabado la litis, y que al darle una in­
terpretación diferente de la que realmente tiene, 
se violan las citadas disposiciones. 

4Q El Tribunal quebrantó, por haberlos inter­
pretado erróneamente· y. dejado de aplicar, lo;;; ar­
tículos 1625, 1740, 1741~ 1743, 1744, 1745, 1757, 
1758, 1759 del C. C. y el artículo 2Q de la Ley 50 
de 1936, sobre lo cual alega_ el recurrente que las 
obligaciones que se derivan de la cesión no se 
han extinguido J?-i por voluntad de las partes ni 
por causas legales; que tampoco se ha extinguido 
la obligación en que se halla la Iglesia de entre­
gar los inmuebles en que están vinculados los de­
rechos litigiosos, y que el Tribunal no podía libe­
rar a 1a Iglesia de las obligaciones que emanan 
de los contratos simulados que menciona. 

Se considera: 
La prosperidad o el fracaso de los cargos euya 

síntesis acaba de hacerse están indudablemente 
vinculados al alcance y significado que deba atri­
buírsele al contrato consignado en la escritura 
pública> número 1908, de 26 de julio· de 1935·, de 
la Notaría Segunda de Bogotá, pues si al respecto 
prevalecier~ la tesis del recurrente la acusación 
contra- la sentencia sería procedente; pero si la 
sostenida por el 'Tribun~l fuere la cierta y ~urí­
dica ella sería por sí solo suficiente para mante­
ner la decisión absolutoria de la sentencia, desde 
luego que los demandantes no serían titulares dél 
derecho invocado en el juicio y carecerían, por 
tanto, de la personería sustantiva necesaria para 
proponerlo yosostenerlo. 

Importa, por consiguiente; concretar la aten­
ción en el. contenido de ese instrumento. En él 
consta que Visitación Rodríguez ma,pifestó "que 
cede a título de venta a favor de Aurelio V&squez 
y Fernando Anzola", "por iguales partes, los de­
rechos litigiosos que se desprenden del 'juicio or­
dinario sobre nulidad de unos contratos, iniciado 
por léi exponente contra la Iglesia Católica de Fa­
catativá, representada por el Cura Párroco R. P. 
Fray Eduardo Díaz y contra el doctor Juan Ro­
mero G., que cursa en el_Juzgado 29 de.l Circuito" 
y agregó "que el present'e contrato de cesión da 
derecho a los compradores a presentarse en el 
juicio de que se trata y obtener la respectiva de­
claratoria de cesionario de los derechos litigiosos, 
pues ya .está notificada judicialmente la deman­
da". Consta igualmente en el mismo instrumento 
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que tanto Vásquez como Anzola "manifestaron 
aceptar esta escritura y el contratq en ella con­
tenido". 

El pleito a que se refieren los contratantes es el 
particularizado en el numeral 39 de los anteceden­
tes relatados en este fallo y resulta de autos que 
en ese proceso los cesionarios fueron reconocidos 
y admitidos como tales y que él terminó con sen­
teneia de fondo, absolutoria para los demandados. 

En aquel instrumento aparece inconfundible­
mente circunscrito o limitado el objeto de la ce-4 
sión a "los derechos litigiosos que se· desprenden 
del juicio ordinario" mencionado, o sea al evento 
incierto de esa litis, conforme a lo establecido en . 
el artículo 1960 del Código Civil. 

Sin desnaturalizar o alterar visiblemente la in­
tención manifestada en forma clara por los con­
tratantes, no podría sostenerse que esa ceswn 
comprende o abarca también el derecho ejerci­
tado por los demandantes en este juicio, que es 
totalmente diferente de aquél, como se há visto 
en sus fundamentos y súplicas y como lo acepta. 
y declara el mismo recurrente. En el supuestÓ de 
que las acciones y la causa petendi fueran las 
mismas, como concurre también identidad perso­
nal y jurídica entre "los litigante~, entonces se ha­
bría producido el fenómeno de la cosa juzgada, 
'en vista de la sentencia definitiva ya citada de 31 
de marzo de 1938, proferida por el Tribunal de 
Bogotá y por este aspé'cto las pretensiones del re­
currente tampoco podrían prosperar. J:'~ro como 
esa hipótesis hay que rechazarla; lógica· y nece-. 
sariamente debe admitirse que la mencionada ce­
sión no comprendió el derecho que se ejercita en· 

· el presente juicio y que los demandantes carecen, 
por tanto, de personería sustantiva para propo­
nerlo. y lograr las finalidades a que se encamina. 

Además, es insostenible la tesis dél recurrente, 
según la cual "la cesión fue de derechos sobre 
fincas y no precisamente sobre el pleito", por va-. 
rias razones,. a saber: ' 

111- Porque el contrato -contenido en la escritura 
pública -número 1908, es supreinamente claro y en 
él lo que .se cede es, como ya se ha visto, el dere- • 
cho litigioso proveniente del juicio ordinario in­
coado por Visitación Rodríguez contra la Iglesia 
de Facatativá Y. Juan Romero, y no cosas litigio­
sas; 

211- Porque el contrato de cesión de derechos li­
tigiosos es esencialmente distinto del d.e venta de 
cosas. litigiosas. El objeto del primero "es el even­
to incierto de la litis" (artículo 196'9 del C. C.), o 
sea el derecho someti<;lo a controversia judicial; el 
del segundo es la cosa corporal misma cuya pro-
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. 
piedad se litiga (c:>rdinal 49, artículo 1521, ibí-
dem). El primero es lícito y eficaz y el segundo 
ilícito y absolutamente nulo, salvo el caso de que 
'la enajenación haya sido precedida de permiso del 
Juez que conoce del litigio. El primero es aleato­
rio, porque el cedente no se hace responsable del 
evento incierto de la litis y el segundo es conmu­
tativo y el ~endedor respondé de la evicción, sal­
vo el caso de estipulación en contrario, y 

3~ Porque· el contrato de venta de la cosa liti­
giosa para ser eficaz habría tenido que ser cele­
brado por el demandado, que era~ dueño de la 
cosa, por poseerla y tener los· títulos a su nom­
bre, ·y no por el d~mandante,_ que no tenía 'el ca­
rácter de dueño, ni lo habría tenido mientras no· 
hubiera sobrevenido sentencia . definitiva en su 
favor que como tal lo declarara. El actor sólo po­
día ceder legalmente, como cedió, los derechos li­
tigiosos, cuales eran los de determinar si habría o 
no lugar a decretar la resolución, por incumpli­
miento de las obligaciones a cargo de los c9mpra­
dores, de los contratos de compraventa a que se 
refieren o si éstos eran nulos por falta de consen­
timiento o por- vicios en el mismo. 

Concretada, pues, claramente la cesión al even­
to inCierto de la litis y habiendo finalizado ésta 
definitivamente en forma adversa para los cesio­
narios, éstos prácticamente nada llegaron· a ad­
~uirir por medio de _es~1 contrato y como no son 
titulares, por todo lo dicho, de 1os ·derechos que 
invocan y tratan de deducir en el présente pleito, 
es eminentemente jurídica la decisión absolutoria 
.de la sentencia, fundada en que el recurrente ca­
rece de personería sustantiva para adelantar esta 
controversia. 

Se ·rechazan, de consiguient~; los cargos pro­
puestos. 

En mérito de las consideraciones anteriores, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Ci­
vil- administrando justi"cia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia de catorce de octubre de 
mil novecientos cuarenta y seis, proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá en el presente. negocio. 

Condénase en costas al recurrente. 

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

Gabriel Rodríguez. Ramírez:__lP'edro Castillo lP'i­
~eda-Ricardo llninestrosa Jl))aza-A\Ivaro ILeal Mo­
rales -llnernán Salamanca--Manpel JTosé Vargas. 
!Pedro ILeón Rincón,, Srio. en ppdad. 
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JLa ley 167 de 19U, sobre organización de 
la jurisdicción contencioso-administrativa, ha 
adscrito privativamente a la jurisdicción es­
peci:Ú de los Tribunales Administrativos el 
conocimiento de las controversias que se 
susciten por la OCUP,.ación' o daño de propie­
dades inmuebles con causa en trabajos pú­
blicos, denfro de las condiciones y con las 
características que ha ido determinando la 
jurisprudencia. (Artículos 34, ordinal 2\1, ·54, 
ordinal 7\1 y 26]. a 270 JLey 167 de 1941). lEl 
nuevo Código de lo Contencioso Administra­
tivo ha configurado, pues, en el campo de 
la responsabilidad extracontractual de las 
personas jurídicas de de1·echp. público una 
categoría especial con Ras que,rell:l;S indem­
nizatorias ,por trabajos públicos, materia de 
su Capítulo XXliiT, que ha sustraído de la 
aplicación general del derecho común en 
materia de responsabilidad civil dándoles 
una naturaleza esencialmente objetiva y' sa­
cándolas de la competencia de· la justicia 
general. 

Ninguna duda cabe sobre la aplicación 
que corresponde darle a esta nueva norma 
en el caso de estudio a pesar •tl~ haber sido 
puesto S1UIB 'JT1U]J)ITCJE antes dt~ su vigencia, 
porque tratándose de una ley relativa· a Iá 
organización judicial_ y a la competencia de 
los Tribunales su aplicación es inmediata y 
sin recortes cuanlllo la ley misma no estable­

·ce. otra cosa o da normas especiales para re­
gir los fenómenos illle su tránsito. lEs la so-
lución que se ajusta a los principios que re­
gulan la aplicación de las no1rmas procesales 
en el tiempo, según los cuales, las referen­
tes a· la competencia, como concernientes 
que son al orden público, operan inmediata­
mente produciendo el efecto inevitable de 
hacer desapa1rece!l' la facultad que tenía un 
juez .o tribunal para ejercer, como dice el 
articulo :D.43 del C. JT., por autoridad de la 
Rey, en determinado negocio, la ju¡risdicción 
qune conesponde a la ]República. lLa aplica- . 
ción inmediata que compete a esta especie 

de leyes· es consecuencia de la introdunción 
de la idea del orden público en el problema 
de la r~troactivíd.ad de la Rey, que permite 
diferenciar sustancialmente el efecto illlme­
diato del efecto retroactivo. No es actuali-

. zable para el caso la excepción que en su 
segunda parte trae el artículo 40 de· la ley 
153 de ~887 por referirse ella solamente a la 
sustanciación y ritualidad de los juicios, a 
la actuación judicial o proceso o expediente 
o auto (artículo 197 del C. JT.), es decir, al 
procedimiento propiamente dicho y en ma­
nera alguna a la organización y competen­
cia de los tribunales. JLa garantí.a consti.tu­
cional se refiere al juzgami.ento ante tribu­
nal competente. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, julio tres de mil novecientos 
cuarenta Y, ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. ~Hernán Salamanca) 
1 

En libelo de fecha 31 de enero de 1939, repar­
tido al Juzgado 39 Civil de este Circuito, la "So­
ciedad Constructora, S. A.", por medio de su re­

, presentante, demandó al Munic.ipio de Bogotá en 
juicio ordinario para· que se hicieran las siguien­
tes declaraciones, y condenas: . 

"a) Que el Municipio de Bogotá está obligado 
a pagar a la Compañía demandante el valor del 
edificio destruído por consecuepcia de las inun­
daciones de 1932, que existía dentro del terreno 
descrito al principio de esta demanda; este edifi­
cio lo estima en la suma de $ 50.000.00, o la can-

o tidad que se fije por peritos en el curso de este 
juicio; 

"b) Que el Municipio está obligado a pagar el 
valor de los frutos civiles que la sociedad hubiera 
percibido si el edificio no hubiera sido destruído, 
en el tiempo transcurrido desde que el edificio 
fue arruimi.do o quedó inutilizado por consecuen-­
cia de ·las inundaciones hasta el día en que se ve­
rifique el pago total de la indemnización. El va­
lor de estos frutos debe calcularse a razón de 



$ 320.00 mensuales, contados desde el año de 1932 
hasta el día del pago o la cantidad que se fije por 
perjuicios en el curso del juicio". 

"Dos daños cuya reparación se persigue se hacen 
provenir de los trabajos de construcción del co­
lector del río San Francisco, como se ve d] los 
hechos· fundamentales de la demanda, en que se 
afirma que la ruina total de_l edificio; ocurrida 
con ocasión de los desbordamientos e inundacio­
nes del año de i932, fue la culminación de los de­
terioros causados con los trabajos de construcción. 
de la ob.ra pública del colector. "El Municipio de 
Bogotá -dice la demanda- al construír ese co­
lector en la forma como lo. hizo, causó la ruina 
de algunos edificios, y entre otros el mencionado 
atrás, haciéndose responsable de la· indemni~á­
·Ción de los perjuicios causados. 

"Desde la fecha en que se principió la cons­
trucción del colector del río San Francisco, dé la 
carrera 911- hacia occidente, fecha que se determi-.. 
nará en el término de prueba de este juicio, em­
pezaron las inundacioBes y con ellas el deterioro 
del edificio./ (Hecho 89). 
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m'ateriales extraídos del cauce del río a medida 
que se verificaba la obra ... ", a ·pesar de las re­
petidas peticiones y reclamos que al efecto y 
oportunamente, hicieron los interesados ante la 
Dirección de Obras Públicas del Municipio. 

Se opuso formalmente el Personero Municipal 
de Bogotá a las pretensiones del actor, porque el 
Mtmicipio procedió en la construcción del colee-

' .tor con el cuidado que ,era menester en obras de 
esta clase; porque las inundaciones a que alude 
la demanda prbvinieron de causas que el Mtmi­
cipio no podía prever ni remediar, y porque se .. 
gún conocimiento de la Personería la edificación 
que se dice destruída no lo fue a consecuencia de 
las inundaciones sino por voluntad ·de sus due­
ños, para reemplazarla por un moderno edificio 
cuando por efecto de las obras públicas del co­
lector, aquel sitio, antes inhabitable, se convirtió 
por su enorme valorización en lugar de explota­
ción comercial". 

,Trabada sobre estas 1 bases· la litis, el Juzgado 
del Circuito la sentenció en primer grado el 9 de 
noviembre de 1944 negando" las peticiones· de la 
demanda y absolviendo, en consecuencia, al Mu­
nicipio demandado. 

''Al hacerse la ex<;ava'Ción dentro de la cual 
debían construírse los cimientos y el colector mis­
mo, no se tuvo el cuidado. de li_mpiar el cauce 

Sentencia acusada del río de las piedras, tierra y demás materiales 
extraídos, lo que motivó la formación de terra- · El negocio subió al Tribunal de este distrito 
plenes o murallas que obstruían el libre curso de 1 judicial por efecto de. la apelaciÓn de la parte de­
las aguas, haciéndolas subir de nivel y buscar su . mandante contra <la· sentencia del Juzgado. Ter­
camino por entre los edificios situados a ·uno Y minó la segunda instancia con fallo definitivo de 
otro lado del 1antigu6 cauce, determinando la rui- 29 de marzo de 1947, en el cual se revocó el re­
~a de éstos": "El Municipio hul;>iera pod.ido impe- currido y en su lugar, después dé declarar inexis­
dir la caúsa de inundación a que se refiere el he- tente la excepción perentoria de prescripción de 
cho anterior transportando fuera del cauce, y a la acción, se declaró que el Municipio de Bogotá 
una distancia conveniente y a medida que se los está obligado a pagar a la "Sociedad Construc­
extraía los materiales removidos para verificar la tora, S. A." la suma de $ 23.515.26 como valor del 
construcción del colector, per.o no lo hizo';. (He- edificio destruído de propiedad de la Compañía 
chos 11 y 12). · . , demandante, situado en la actual Avenida Jimé-

A estos hechos fundamentales de su demanda nez de 'Quesada, antes en la calle Junín 0 Ron:da 
se refiere el demandante en su alega'tp de bien del río San Francisco, alinderado ~n la forma que 
probado en primera instancia para decir: "Tam- expresa la demanda, más la suma de $ 9.715.26 
bién está demostrado plenamente con las decla- por concepto de frutos ·o lucro cesante de la alu­
raciones acordes de todos los testigos que el edi- dida edificación·. Sin costas. 
ficio quedó inservible a consecuencia de las inun- Considera el Tribunal que se trata de una ac­
daciones que tuvieron lugar en el.mes de nbviem- ción común sobre responsabilidad extracontrac­
bre de 1932 'e igualmente se inundó porque no se tual por daño ocasionado por mala construcción 
tomaron las medidas necesarias para evitar ese del oolector imputable a culpa de la Administra­

. hecho, tales como poner rejas o tanques de de- ción Municipal, o de. sus ,agentes, por falta de 'vi-
cantación a fin de inwedir que las aguas arras- gilancia o mala vigilancia, cúlpa in vigilando, o 
traran basuras, piedras y demás materiales que por mala elección, culpa in eligendo", y después 
debían atascar los trayectos construídos del colee- de analizar probatoriamente\el proceso concl~ye 
tor, porque no se retiraron oportunamente los que está~ demostrados los elementos jurídicos 



necesarios para declarar la responsabilidad muni­
cipal, pues se halla plenamente acreditado el de­
recho del actor sobre el inmuebie que sufrió ~1 
daño; el hecho que lo ocasionó; la realidad del 
perjuicio sufrido; la culpabilidad de la Adminis­
tración municipal de B<;>gotá, y la relación de c_au­
salidad entre el hecho culposo y el daño. 

lEI recurso 

El Municipio demandado y condenado ha in­
terpuesto el recurso de casación que hoy se de­
cide. En la demanda fundamental, suscrita por el 
Procurador Delegado en lo Civil, se acusa el fa­
llo del Tribunal, en primer término, por la cau-. 
sal sexta del artículo 520 del C. J. La Sala cir­
cunscribe su estudio a esta causal de acuerdo con 
lo dispuesto en el artículo 538 del Código de Pro­
cedimiento Civil. 

"Afirmo -dice el recurrente- que se ha incu­
rrido ei:J, la ca{¡_sal de ·nulidad de incompetencia 
de jurisdicción (numeral 19 del artículo 448 del 
c. J.) porque en este juicio se pretende obtener 
una indemnización de perjuicios causados por 
trabajos públicos, caso en el cual la competencia 
del negocio corresponde. a la justicia de lo con­
tencioso administrativo y no a la justiGia ordina­
ria. En efecto, dice el artículo 54 de la ley 167 de 
1941 que los Tribunales Administrativos conocen, 
privativamente en primera instancia, de las in­
demnizaciones a cargo de los Departamentos o 
Municipios, por causa de trabajos públicos cuan-·. 
do el valor de lo reclamado ascienda a más de mil 
pesos (numeral 79). En el caso de autos se de­
manda indemnización mayor de mil pesos a car­
go del Municipio y por causa de un trabajo pú­
blico, como"" es la construcción del colector del río 
San Francisco, de modo que el numeral trans­
crito del artículo 54 del Código A~ministrativo es 
estrictamente aplicable a este negocio". 

Considera la Sala: 
En pleito análogo a éste, decidido en el año de 

1939, estudió esta Sala la cuestión de incompeten­
cia de jurisdicción, propuesta por el representan­
te legal del Municipio de Bogotá con base en que 
tratándose de indemnización de daños ocasiona­
do~ por un servicio público creado por pr'aviden­
cia administrativa no correspondía su conoci­
miento y decisión a· la justicia ordinaria sino a 
la contenciosa-administrativa por la naturaleza 
del acto generador del daño. Estimó entonces la 
Corte que el caso debatido no encajaba dentro de 
la jurisdicción organizada por la ley 130 de 1913 
porque no correspondía a ninguna de sus finali-
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dades ni daba objeto para ninguna de sus accio­
nes principales, la pública o popular encaminada 
a preservar el orden legal y constitucional abs­
tractamente, ni la privada, procedente sólo para 
la revisión de los actos administrativos inconsti­
tucionales o l~gales en el concepto de ser lesivos 
de derechos civiles. en los ·casos y dentro de las 
condiciones señaladas en esa ley orgánica. Igual­
mente consideró impertinente como base de la 
milidad invocada la ley 38 de 1918, por inaplica­
bilidad de sus disposiciones a un caso que nada 
tenía que ver con las expropiaciones ni daño con 
aprovechamiento de propiedad particular, que 
constituía la materia gobernada por ese estatuto 
legal. Se concluyó entonces, sobre el plantea­
miento de hecho de la controversia, que se trata­
ba de una acción privada de orden civil en que 
se buscaba establece¡; el derecho de un particular 
que alegaba habe'r sufrido perjuicios causados por 
culpas y errores cometidos por el Municipio en la 
construcción de la obra del alcantarillado. públi­
co, en ejercicio del derecho común que corres·­
ponde a todo el que ha sufrido un daño para pe­
dir que· se lo. repare su causante y cuya compe­
tencia se hallaba determinada en el· numeral 19 
del artículo 109 del C. de O. J. "Aunque nuestra 
organización jurisdiccional _:_se dijo en esa. oca­
sión- está estructurada sobre el sistema de la 
'pluralidad de juris(iicciones, como la francesa, de 
donde se tomó, y en dónde unos litigios son deci­
didos por los tribunales administrativos y otros 
por las autoridades judiciales ordinarias, a dife­
rencia del sistema de unidad de jurisdicción en 
que todos los procesos, cualesquiera que sean, se 
juzgan por unos mismos Tribunales, sin embargo 
la ley que ha determinado -especialmente las com­
petencias no ha realizado .todavía plenamente la 
tendencia del derecho moderno que quiere asig­
nar de manera exclusiva a la jurisdicción conten­
cioso-administrativa el estudio y decisión de todos 
los casos originados en actos de administraéión 
ejecutados por las entidades de derecho público, 
por los ·Gobernantes, "comq gerentes de los ser­
vicios públicos". "Nuestra 'legislación sobre ju­
risdicción contencioso-administrativa -como ya 
lo ha dicho la Corte- no responde exactarr.ente 
a esos principios, pues, por una parte sustrae del 
conocimiento', de los Tribunales Administrativos 
los litigios y conflictos originados en contratos 
administrativos celebrados en nombre ·del Estado, 
y, por otra parte, somete al conocimiento de ta­
les Tribunales cuestiones que no se relacionan 
cop la• noción considerada hoy fundamental y de-
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c1siva de serVICIO público. Las leY,es especiales 
que regulan nuestro régimen administrativo no 
dan lugar a las teorías que sobre incompetencia 
de jurisdicción en casos como éste expone el re­
currente, con fundamento y citas jurisprudencia­
les del Consejo de Estado de Francia, en donde 
se han delimitado, en consideración a la natura· 
leza jurídica diversa de los asuntos, los campos 

, de la competencia de la justicia ordinaria y de la 
contencioso-administrativa, reservando privativa­
mente_ para ésta todas las conÚoversia~ que se 
originan en el funéionamiento, mal funcionamien-

. to o falta de funcionamiento· de '~os servicios pú~ 
blicos, o relativos a éstos ... " (G. J. tomo XLVIII, 
pág. 659). 

Distinta es hoy la situación legal que se plan­
t'ea con la invocación de la causal sexta de casa­
ción con base ~n la incompetencia de jurisdicción, 
a la luz 'de la ley 167 de 1941 sobre organización 
de la jurisdicción contencioso-administrativa, en 1 

que avati2;ando un p~co en el camino' d~ la dife­
renciación de las jurisdicciones por razón de la 
naturaleza de lo's hechos originarios de la's accio­
nes ha adscrito privativamente a la jurisdicción 
espe¿ial de los Tribunales Administrativos el co­
nocimiento de las controversias que se susciten 
p~r la ocupación o daño de propiedades ·inmue­
bles con causa en. trabajos púbÍicos,. dentro de las 
condiciones y con las características que ha ido 
determinando la jurisprudencia (artículos 34, or­
djnal 29, 54, ordinal 79 y 261 a 270 de la ley 167 
de 1941). El nuevo código ;de lo contencioso-ad­
ministrativo ha configurado, pues, en el .campo 
de la responsabilidad extracontractual de las per­
sonas jurídicas de derecho público, una categoría· 
especial con las querellas 'indemiliz~torias por 
trabajos públicos, materia de su capítulo XXII, 
que ha sustraído de la aplicación general del de-' 
re eh o común en materia de· responsabilidad civil 
dándoles una naturaleza esencialmente ,objetiva Y 
sacándolas (de la competencia de la jÚsticia o~~i- o 
naria general. 

Ning-qna duda cabe sobre la aplicación que co­
rresponde darle a· esta nueva norma en el caso 
de estudio a pesar de haber sido puesto sub ju­
dice con anterioridad a su vigencia, porque tra­
tándose de una ley relativa a la orgamzación ju­
dicial y a la competencia . de los Tribunales su 
aplicación es inmediata y sin· recortes cuando la 
ley misma no establece otra cosa o da normas es­
peciales para regir los fenómenos de su tránsito. 
Es la solución que se ajusta a''los principios que 
regulan la aJ?Iica~ión de las normas procesales en 
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el tiempo, según los cuales, las referentes a la 
competencia, 'como concernientes que son al orden 
público, operan (inmediatamente produciendo el 
efecto inevitable de hacer desaparecer la facultad 
que tenía un juez o Tribunal para ejercer, como 
dice el artículo 143 del C. J., por autoridad de la 
ley, en 9,eterminadq negocio, ·la jurisdicción que 
corresponde a la República. La aplicación innl.e­
.diata que compete a esta especie de leyes es con­
secuencia de la introducción de la idea del orden 
público en el problema de la retroactividad de la 
ley, que permite diferenciar sustancialmente el 
efecto inmediato del efec~_o retroactivo. :t;ro es ac­
tualizable para el ca~o la e:¡ccepción que en su 
segundá parte trae el artículo 40 de la ley 153 de 
1887 por referirse ella ·solamente a la sustancia­
ción y rituaÍidad de los juicios, a la actuación ju­
dicial, , o proceso, o expediente, o autos (artículo 
,197 del C. ·J.), es decir, al procedimiento propia­
mente dicho y en manera' algúna a la organiza­
ción .y competencia de los· Tribunales. La garan­
tía' constitucional se refiere es al juzgamiento 
ante Tribunal' competente. 

En sentencia del 27 dt: septiembre de 1947, vi­
sible a páginas 281 y ,siguientes del tomo LXIII 
de la G. J., la Sala de Negocios Generales de esta 
Corte, estudiÓ espaciosamente la noción j~rídica 
de los trabajos públicos en que puede generarse 
la que'rella indemnizatoria especial,' reglamentada 
en el capítulo XXII .del C. C. A. que con privati­
va competencia está at'ribuilla a los Tribunales 
Administrativos. De esa exposición de doctrina, 
reproducida en posteriores decisiones, se prohijan 
y copian los siguientes apartes: 

·"La ley colombiana no ha definido Jo· que debe 
entenderse por trabajos. públicos, expresión que 
sólo se incorporó al léxico jurídico nacional con 
la expedición del vigente Código de lo Conten­
cioso Administrativo. Los ·antecedentes inmedia­
tos de la institución referente a la reparación por 

. ví_a administrativa de los daños sufridos por par­
ticulares a causa de trabajos públicos del Estado 
y las entidades políticas inferiores se encuentran 
en ta ley 38 de 1918, pero este texto no consagra 
en ninguna parte la expresión de que se trata, ni 
indica cuáles sean los elementos que estructuran 
el estatuto.' 'Pór su parte el. actual Código, que 
modificó .fundamentalmente 'ia anterior legisla­
ción, -sobre la materia y organizó sobre bases más 
racionales y técnicas el procedimiento para ven­
tilar jurisdiccionalmerite las indemnizaciones so­
bre toda especie de trabajos derla administración, 
tampoco die~ en qué consiste? éstos; por lo que 
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-a falta de una norma positiva deberá la Sala in­
vestigar el contenido de la noción generalmente 
adoptada por los expositores del derecho público 
y por la jurisprudencia nacional para fijar luego 
el alcance de las reglas que gobiernan el siste~a 
en referencia, según la ley vigente (ley 167 de 
1941). . 

"Bonnard se expresa así: "Puede definirse el tra­
bajo público: un trabajo de construcción, arreglo, 
reparación o mantenimiento provocado o dirigido 
por la administración, ejecutado sobre un inmue­
ble afectado a un servicio público, y esto no so- . 
lamente si el inmueble hace parte del dominio 
público, sino igualmente si es de propiedad pri­
vada". Pero el mjsmo autor conviene en que esta 
noción ha sido considerablemente extendida por 
la jurisprudencia del Consejo de' Estado francés, 
el cual concibe -el trabajo público independiente­
mente de la idea de afectación de un bien al ser­
vicio público administrativo para referirla al sim­
·ple interés de la comunidad. La concepción doc­
trinaria del Consejo quedó resumida en el si­
guiente pasaje de la sentencia del 10 de enero de 
1921, y reiterada luego en pronunciamientos pos- · 
teriores: "El trabajo público es todo trabajo eje­
cutado sobr:e un inmueble afectado no solamente 
a un servicio público sirio a toda otra · empresa 
que persiga un fín de interés social". Igualmente 
Hauriou adopta el contenido de la doctrina for­
mulada por la misma alta entidad a propósito ae 
la estructura jurídica de la obra pública: "Todo 
inmueble construído o reparado ·(o en repara­
ción) por cuenta de una administración pública y. 
en vista de un uso público o de un servicio pú­
blico tiene el carácter de obra puíblica (C. E. 10 
de junio de 1921, Montségur, Cas. 25 abril éle 
1923)". ' 

"Explica Rolland que la definición del trabajo 
público es de trascendente importancia y de ex­
trema delicadeza, ya que en ella entran .en juego 
reglas jurídicas especiales que le son aplicables, 
y sin embargo esta definición no ha sido dada por 
ningún texto sino simplemente creada por obra 
de la jurisprudencia, de 1o cual se desprende en 
el estado actual de las cosas que "es trabajo .pú­
blico todo trabajo de construcción o de ·conserva­
ción de un inmueble ejecutado 'por cuenta de una 

, persona moral de derecho público en interés pú­
blico. 

"Estas nocionf!S doctrinarias han permitido de­
terminar los elementos constitutivos del trabajo 
público como institución jurídico-administrativa; 
y al efecto los autores citados, lo mismo que Mes-

tre, Waline y demás que se ocupan del terna, ha 
llegado a coincidir -con más o menos dife:cencia 
en la apreciación de los factores adjetivos o cir 
cunstanciales- en que para que haya trabajo pú 
blico deben reunirse las siguientes tres condicio 
nes esenciale~: 

"1Q El trabajo debe ser hecho por cuenta d 
Una persona administrativa; 

"2Q Debe responder a un objeto de inte:rés "ge 
neral, o con mira a un servicio público; 

"3Q Debe necesariamente recaer sobre la cons~ 
trucción o reparación de un inmueble. 

",La ley colombiana vigente incorpora estos tre~ 
elementos funqamentales en el régimen de lo~ 

trabajos; ·públicos administrativos para los efectm 
de regular las acciones indemnizatorias a quE 
pueden dar lugar por parte de los partieulares 
cuando una propiedad privada es ocupada por ur 
trabajo de esta índole o con motivo de la:s ope­
raciones de construcción o reparación se caus~ 

un daño en la misma. Así puede verse en el Ca­
pítulo XXII del Código que sólo los trabajos quE 
realizan las entidades de derecho público dar 
origen a la administración por la vía contencioso­
administrativa que allí se consagra (artículos 261 
y 262). De la misma manera, la ocupación quE 
origina la acción indemnizatoria debe recaer so­
bre inmuebles de propiedad privada (articule 
269). Sobre el particular, trae la exposición dE 
motivos del proyecto adoptado por el Congreso er 
1941 (ley 167) el párrafo explicativo que se copia 

"De otro lado, •Y en oposición a la aplicaciór 
que se ha dado a la ley vigent~, la acción sólo sE 
endereza contra las ocupaciones de hecho de 1:: 
propiedad inmueble y no de los bienes •de otr:: 
naturaleza". y finalmente, en lo que respecta a: 
objeto de la obra -vinculación a un servicio pú· 
blico o de interés social - está implícitamentE 
contenido en ei objeto á que se destina pues sólc 
en el caso en que las entidades de derecho públi­
co con~truyen o reparen, un inmueble determina­
do perteneciente a su dominio. privado, dejan dE 
aplicarse las regulaciones propias de los trabajm 
públicos, y la acción respectiva se desplaza a l< 
justicia ordinaria.· 

"Aunque del anterior examen del cuerpo dE 
disposiciones que gobierna la institución se infie 
ren todos los elementós necesarios que deben con 
currir para atribuír a un trabajo dado el earácteJ 
de público y aplicarle el régimen especial del e 
de lo Contencioso Administrativo, no sobra agre 
gar que el mencionado capítulo de esta óbra, s 
bien reemplaza ei ordenamiento anterior c:onteni 



do en la ley 38 de 1918, eliminó los otros factores 
que según esta última norma concurrían a con­
formar la. noción jurídica del trabajo público en 
cuanto exigía para la ·prosperidad de la acción 
reparatoria que la expropiación o el daño se pro­
dujera por órdenes o providencias administrati­
vas y que hubiera un provecho de parte del Es­
tado o de la entidad _pública correspondiente. Lo 
que permite observar, desde luego, que bajo el 
régimen anterior ---el de la ley 38- el damnifi­
cado debía demostrar plenamente la existencia de 
una providencia u orden de la autoridad adminis­
trativa .~omo fuente del daño, y de otra parte el 
beneficio o provecho que con el trabajo público 
hubiera recibido el Estado, el Departamento o el 
Municipio por cuya cuenta aquellos se realizaban. 
En cambio, desde la expedición del Código. ac­
tual basta que compruebe la ocupación o el d~ño 
para que quede comprometida la responsabilidad 
civil de la administración y se obtengan las con­
siguientes reparaciones pecuniarias sin que sea 
necesario acreditar la -culpa o la falta de la enti­
dad oficial que emprende .los trabajos ni que con 
éstos reciba ella beneficio de algún género. Ta:r:n­
poco la noción delictuog o culposa juega papel 
ninguno en el ejercicio de esta acción como no 

'sea para determinar la· responsabilidad de los 
funcionarios o agenfes autores materiales del 
daño en los casos de infracción de carácter pe-
nal". "\-- · 

1 

"É~· ~;i~~;. i~g~;. h;b~~·. d~ ·~ú~~~;~~ .. f;~~t~. ~ 
la literalidad de los preceptos del C. de lo Con­
tencioso Administrativo y de Procedimiento Civil 
y a la esencia de los' principios en que éstos se 
inspiran, las siguientes reglas generales que do­
minan la compleja materia de la competencia. 

"1 Q La jurisdicción especial de lo contencioso­
administrativo está 'limitada al conocimiento de 
las controversias resultantes ·de la ocupación o 
daño de propiedades inmuebles, originados uno u 
otro, en trabajos púqlicos que se emprenden o 
ejeeutan por cuenta del Estado o de otras perso­
nas administrativas . (artículos 34, ordinal .21?, 54, 
ordinal 79, y 261 a 270 del Código de lo éonten­
cioso Administrativo): Las demás cuestiones a 
que !len ocasión los mismos trabajos, siguen sien­
do ventilables ante los jueces ordinarios, por im­
.perio de los mandatos establecidos en el c'ódigo 
Judicial. 

"21? La competencia para el reconocimiento del 
perjuicio por daño la tienen los Tribunales Ad-

• ministrativos o el Consejo de Estado, según los 

·-
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casos, cuando éste recae directamente sobre una 
propiedad privada, pues los de naturaleza dis­
tinta --daños a las personas, por~ejemplo- co­
rresponde a la jur~sdicción común. 

" ••••••••• o. o. o •• o. o •••••••••••••••••••••••••• 

"31? Completa la regla general expuesta la cir·­
cunstancia de que la acción contencioso adminis­
trativa que mueve la atención de la Corte sólo 
opera en relación con los hechos de ocupación de 
una propiedad o daño de la misma en cuanto 
ocurran en el transcurso de los trabajos públicos, 
entendiéndose por éstos el conjunto de operacio­
nes materiales realizadas por los agentes adrpi­
nistnitivos para la construcción, reparación o con­
servación .de una obra pública o de interés social. 
De 'donde se desprende que los daños causados 
por una obra pública -o sea el resultado del 
trab(ljo público concluído- son cuestiones ajenas 
a la jurisdicción administrativa y, por consiguien-

"te, del resorte de la judicatura común. Un ejem­
plo aclarará mejor la diferencia: Si en el trans­
curso de las labores de construcción de un ferro­
carril nacional o de las que se ejecutan para con­
SQrvar o reparar la vía se ocupa de hecho una 
propiedad ajena, JJ si la misma en alguna forma 
se daña, el perjudicado tiene la acción indemni­
zatória abierta ante la justicia administra,tiva, la 
cual conserva la· competencia privativa de la que­
rella, . porque se trata de un contencios~ de tra­
bajos públicos; en cambio1 si una locomotora del 
mismo ferrocarril, ya construído produce ún in­
cendio en la zona privada que atraviesa o por de­
fecto de la construcción en la vía acaece un daño 
~siendo indiferente que recaiga sobre las perso­
Bas o. las cosas:- la controversia para la indem­
nización de los perjuicios sólo puede suscitarse 
ante las autoridades judiciales comunes, las cua­
les tienen privativamente la competencia para di­
rimir el contencioso de la culpa extracontractual 
provocada por las obras públicas de toda clase". 

El caso· descrito 
1 

en la demanda inicial de este 
juicio configura a cabalidad una querella indem· 
nizatoria con causa en trabajos ·públicos, de pro­
cedimiento y competencia especiales, según acaba 
de verse. La causalidad del daño cuya indemni­
zación se persigue se vincula directamente al pro­
ceso de la construcción de la obra pública del al­
cantarillado municipal según· el planteamiento de 
hec.ho que se hace en la demanda y de acuerdo 
con las afirmaciones perentorias del demandante 
en sus alegatos de instancia; como se hizo ver al 
comienzo de esta providencia. El desarrollo pro-
batorio del proceso reafirma Iéi conclusión de que 
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se demanda una reparación con eausa en trabajos 
públicos, como lo. hace notar el señ,or Procurador 
Delegado en lo Civil. Así, por ejemplo; el testigo 
Julio C. Pedraza, dice: "Por habitar en el lugar 
mencionado, me consta que. desde que se iniciaron 
las obras del colector dicho, se principiaron las 
inundaciones en el edificio y lugares cercanos, lo 
cual fue agravándose día a día! hasta dejarlos in­
habilitados para habitarlos ..... Igualmente me 
consta que las personas encargadas de construir 
los tramos del colector dejaban ras piedras, tierra 
y materiales amontonados, cosa que contribuía a 
agravar las inundaciones". Israel Acosta, otro de 
los testigos, afirma que la inundación "tuvo por 
causa la construcción del colector del río San 
Francisco", y explica que "desde el momento· en 
que comenzó la construcción del colector se prin­
cipiaron las inundaciones de las casas que queda­
ban sobre el río, lo· que fue agravándose hasta 
terminar con casi todas ellas". En su declaración 
te:;;timonial afirma el testigo IsaÚJ.s Alemán que la 
inundación "tuvo por única causa la construcción 
del colector del río San Francisco" y que "desde 
que s~ inició la construcción del colector del río 
San Francisco empezaron las inundaciones, las 
cuales fueron agravándose día por día hasta pro­
ducir el deterioro del edificio del doctor Zapata 
y no sólo éste sino los d~más que quedaban sobre 
el colector que se estaba construyendo". En igual 
sentido sobre la_ causalidad· de los hechos deter-

minantes del daño declaran Jenarq Pedroza 
Sildana Torres y a esta concomitancia de los tr 
bajos de construcción con el deterioro del edific 
se refiere también el propio perito de la parte d 
mandante cuando dice 'que "evidentemente el h 
cho de no estar totalmente terminado el eolecto 
es una causa para que las aguas se represaran 
las partes bajas, ocasionando· un gasto pleno 
el colector que obstruía, por decirlo así los de 
agües de las casas vecinas". 

Con apoyo en las consideraciones que antec 
den, la Corte Supre~a de Justicia, Sala ele Cas 
ción Civil, administrando justicia en nombre 
la República de Colombia y por autoridad de 
ley; CASA la sentencia proferida por el Tribun 
Superior del Distrito· Judicial de Bogotá :el 29 
marzo de 1947, y anula todo lo actuado a part 
del primero de abril de 1942, fecha en que ent 
a regir el nuevo Código. de lo' Contencioso Adm 
nistrativo. 

Publíquese, notifíquese, 'cópiese, insértese en 
Gaceta .lfudñcial y devuélvase el expediente 
Tribunal de origen. -c. 

Gabriel Rodríguez Ramírez.:-JE>edro Castillo JE>1 
neda-Ricardo llilinestrosa IDaza-Aivaro [,eal M[( 

rales,_,ffiler'nán Salamanca- Manuel José Varga: 
Pedro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

' 
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ACCWN DE íNDKGNKDAD PARA' SUCEDER lEN UNA SUCJESWN, DE REFORMA 
DE UN TEST AMENTO, NUUDAD ·DE' UN AS JESC)IUTURAS, JBHC. - INTJERPRJET A­
CKON DlEK" ARTICULO 1025·DJEI:. CODIGO CKVlKL.-LlEGITKMA RIGOROSA ·y lEJFJEC­
'l'liVA.-CASOS lEN QUE I:.OS I:.lEGliTKMATARWS TKJENEN DlERlEClHfO. A JEI:.LAS 
f ' . 1 

' ' 

1.-lEI artículo 1025 del Código Civil con-· 
tiene una grave pena o sanción de carácter 
civil, como que mediante .ella un asignatario 
puede ·ser, totalmente ·excluído de la sucesión 
de una persona a quien estaría legal· o tes­
tamentariamente llamado ·a suceder, y es, 
además, una disposición de excepción porque 
la capacidad y ·la dignidad de toda persona 
para suceder · es la. regla ·general, conforme­
al artículo 1018 ibídem. ])ada esa doble í~­
dole que la caracteriza, dicha nornia debe 
ser interpretada y aplicada c~m criterio res­
trictivo, ceñido rigurosamente a su propio 
contenido, sin que, de consiguiente, le sea 
posible al juzgador seguir en su interpreta­
ción el método extensivo o el analógico· para 
aplicarla a situaciones o casos no ·compren­
didos precisamente en ella. Procediendo con 
el enunciado ·criterio al examen de aquel 
texto legal, se ve· claramente que los térmi­
nos en que está concebido exigen la concu-

, rrencia indispensable de dos requisitos para 
su aplicación que se refieren, el uno a la 
prueba del atentado, y el otro a la rtatqra­
leza y gravedad 'del hecho que lo constituye. 
lEn cu.anto ·a lo primero, la disposición ha 
excluído por. completo la libertad probatoria 
al respecto, porque en forma · perentoria y 
diáfana ha consagrado como idóneo un solo 
medio de prueba, cuando exige que el aten­
tado· s~ pruebe "por sentencia ejecutoriada". 
lEs, pues, ésta, y no otro elemento distinto 
de convicción, la prueba especiál y única 
que legalmente se requiere para suministrar 
la demostración del atentado, de tal suerte 
que cuando ella falta, como ocurre en el 
caso del proceso, no es posible dar por es­
tablecida la causal de indignidad en' refe­
rencia. Y se necesita, además, que la sen­
tencia que• sirve de prueba del mencionado 
motivo de indignidad sea diferente de la 
que se profiera en el juicio que conforme al 
artículo 1031 del. Código Civil debe surtirse· 

para d~clararla, porque como aquélla debe 
llevarse al proceso en alguna de las- opor­
tunidades establecidas en el artículo 597 del 
c. J., 'es obvio que para hacerlo así se re­
quiere' que tal sentencia exista ya para esa 
época. lo cual está indicando con todá evi­
dencia que son indispensables dos sentencias 

·distintas: {a una ~,tu e pruebe ,la causal y la 
otra que haga la declaración <;onsiguiente. 

2.-JLa legítima rigorosa o la efectiva, en 
su caso, están comprendidas dentro de las 
asignaciones forzosas que el testador es obli­
gado a··hacer, y qu'e' se suplen cuando n:o las 
ha hecho, aun con' perjuicio de sus disposi­
ciones testamentarias expresas. (Artículo 
1226, C. C.). )P'ara amparar ese derecho se 
concede a los legitimarios a quienes el tes­
tador no haya dejado lo que por ley les co­
rresponde, la acción de reforma del testa­
mento, mediante la cual pueden reclamar la 
legítima rigurosa o la efectiva, seg*n que 
una u otra fueren procedentes (artículos 
1274 y 1275 ibídem); pero esa acción se otor­
ga a aquellos legitimarios que, mencionados 
en el testamento, han sufrido lesión o me­
noscabo en su correspondiente legítima; mas 
no cuando han sido simplemente omitidos o 
preteridos en aquél, porque entonces por 
disposición e~presa de la· ley debe entendi(Í·­
se que han" sido instituídos en su legítima 
(artículo 1276 ibídem), la 'que comprende, 
como es obvio, la rigu_rosa o la efectiva 
'cua-ndo a :ésta hay lugar. Como lo que ocu­
rre ·en el presente caso es que los deman­
dantes ~ueron apenas omitidos en el testa­
mento, ellos carecen, como lo 'decidió el sen­
tenciador, de la acción de reforma que han 
incoado, ya que la omisión del testador la 
entiende la ley como una institución de he­
redero y en esas condiciones les basta para 
lograr el'reconocimiento de la integridad de 
su derecho a la legítima rigurosa y a la 
efectiva, presentarse al resP.ectivo juicio es-
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pecial de sucesión con las prlllebas perti- . 
nentes, o proponer, si ya éste está concluído, 
la correspondiente acción lllle petición de he­
rencia. 

(Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, julio ocho de mil noveciQntos 
cua\enta y ocho. · 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

María E. Rojas de Muñoz y Florentina Rojas 
C., como h~rederas de su legítima madre Floren­
tina Cárdenas R., en nombre de la sucesión de 
ésta y para la misma, demandaron por la vía or­
dinaria a Rogelio Rojas A. y Pedro Rubén Ga­
leano, al primero personalmente y como cónyuge 
sobreviviente de Florentina Cárdenas R.; y al se­
gundo en su condición personal, para que en con­
tra de. éstos y en favor de la predicha sucesión, 
se hagan las siguientes declaraciones que se com­
pendian: 

Que Rogelio Rojas A. es indigno de suceder 
como heredero en la sucesión testada o en la in­
testada de su esposa Florentina Cárdenas R., por 
haber dolosamente detenido y ocultado el testa­
mento de ésta y atentado gravemente contra los 
bienes de la causante (súplica 111-); que en subsi-. 
dio, se decrete la reforma del testamento de la 
Cárdenas, de fecha 30 de mayo de.' 1919, de la No­
taría de Turmequé, en el sentido de reconocer a 
los hijos legítimos de la citada señora, María En­
grada, Florentina, Pedro Rogelio, Eveiia, Rufino 
Humberto y Jaime Rojas Cárdena,s, en su condi­
ción de legitimarios, y con derecho, además, a la 
cuarta de mejoras (súplica 211-); que carecen de 
valor y efecto legal alguno y son absolutamente 
nulos por falta de consentimiento, de causa y 
efecto lícitos los contratos covteni,dos- en las es­
crituras públicas números 462 de 14 de junio de 
1919 y 207 de 10 de marzo de 1923, de la 'Notaría 
de Turmequé, según las cuales, por la primera, 
Florentina Cárdenas de .Rojas y Rogelio Rojas, 

-enajenaron a Pedro Rubén Galeano los bienes in­
muebles determinados en 'ella; y, por la segtinda, 
Pedro Rubén Galeano enajenó a Rogelio Rojas y 

,Eladio y Siervo Muñoz los mismos bienes raíces, 
según la limitación que contiene el eitado instru­
mento, (súplica 311-); que Sfi ordene la cancelación 
de dichas escrituras y de los registros correspon­
dientes, (súplica 511-); que son del dominio o pro­
piedad de Florentina Cárdenas los inmuebles que 
se particularizan en la súplica 611-; que la sociedad 
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conyugal dicha·, representada por el cónyuge so­
breviviente Rogelio Rojas A., 1debe a la sucesión 
de Florentina cár-denas 'el valor del terreno de­
nominado "El Triunfo" (súplica 711-); que el de­
mandado Rojas debe ¡:¡agarle a la misma sucesión 
el valor de los frutos naturales y civiles de los 

. inmuebles de propiedad de la Cárdenas por éstos 
producidos y percibidos por el demandado desde 
la muerte de aquélla hasta el día en que di.chos 
bienes fueron secuestrados en el juicio de suce­
sión intestáda de la Cárdenas. 

De los hechos en que esa demanda se funda­
menta se copian los sigÚientes por ser los que se 
relacionan con el recu~so de casación que ~!n el 
pleito se ha interpuesto: 

"19 El señor Rogelio Rojas A., en testamento 
consignado en escritura pública número cuatro­
cientos veinte (420) de fecha treinta (30) de mayo 
de-m:il novecientos diez y nueve (1919), de la No· 
taría de Turmequé, fue instituído por la señora 
Florentina Cárdenas, su esposa, heredero de ésta. 

"29 La señora Florentina Cárdenas R. falleció 
el día 11 de junio de 1931 y a su muerte dejó 
como sus hijos legítimos, nacidos después de la 
institución de heredero en la persona de su espo­
so, a María Engracia, Florentina, Pedro Rogelio, 
Evelia, Rufino Humberto y Jaime Rojas Cárde-
nas. 

"109 El atentado que cometió el demandado 
contra los bienes de la señora Florentina Cárde­
nas lo dice a las claras las ventas simuladas que 
expresan las escrituras 462 y 207 ya citadas, en 
las cuales se vendiera~ los bienes propios de la 
Cárdenas en forma ficticia para luego recibirlos 
e1 señor Rojas a título de venta e hipotecar uno 
de ellos. 

"11 9 Florentina Cárdenas y el demandado Ro­
jas por escritura número 462 de 14 de julio de 
1919, de la Notaría de Turmequé, enajenaron fic­
ticiamente, con fin ilícito, a Pedro Rubén Galea­
no,, los bienes raíces de que habla la mentada es­
critura, contrato éste carente· de consentimiento, 
de causa y objeto lícitos. 

"139 La escritura 207 de 10 de marzo de 1923, 
de la Notaría de Turmequé, constata el contrato 

1 ' . 

ig,ualmente simu'lado que Pedro Rubén Galeano 
-vendedor- y Rogelio Rojas A. -comprador­
acordaron, contrato carente de causa, de consen­
timiento y de objeto lícito sobre los mismos bie­
nes, pues no hubo en esa convención por parte 
de Rojas A. précio alguno que hubiera pagado al 
presunto ·V.endedor Galeano, ni éste recibió de 
aquél dicho precio. ' 



"169 Rogelio Rojas recibió de manos de Eladio 
y Siervo Muñoz la suma de $ 450.00 como precio 
del inmueble denominado "El Triunfo", que por 
la predicha escritura 207 les enajenó a Pedro Ru­
bén Galeano, siendo ese ·bien de pertenencia de 
Florentina Cárdenas,' recibo que hizÓ de ese pre­
cio dentro de la sociedad conyugal Rojas-Cárde-
nas. , 

"179 El demandado Rogelio Rojas A. tuvo el 
uso y goce de los bienes inmuebles de propiedad 
de la señora Cárdenas, desde el fallecilp.iento de 
ésta hasta el día en que practicó el secuestro de 
ellos en la sucesión intestada de la nombrada, y 
por lo mismo percibió los frutos naturales y civi­
les de tales bienes sin causa legal alguna. 

Admitida la demanda, Galeano la conte~tó ma­
nifestando ser ciertos. los hechos que se dejan 
copiados y conviniendo én que se hagan las de­
claraciones solicitadas. Rojas se opuso a éstas y 
admitió solamente como ciertos los hechos 19, 29 
y 179, y negó los_ demás. Surtido .el juicio de allí 
en adelante por sus respectivos trámites, el Juez 
29 Civil del Circuito de Tunja lo decidió en sen­
tencia de 20 de agosto de 1945, por la que declaró 
probacta la excepción perento:t:ia de petición de 
modo 'indebido y absolvió a los demandados de 
los cargos que se les formularon, sin costas. 

La apelación concedida al demandante llevó el 
negocio al conocimiento del Tribunal Superior de 
Tunja, el que en ·la. oportunidad correspondiente 
profirió la sente~cia de 23 de septiembre de 1946, 
mediante la cual revocó la apelada, y en su lugar 
resolvió lo queDen seguida se resume: absolvió al 
demandante Rojas de lo pedidQ. en la primer~ 

súplica~ declaró que la ·parte demandante ~arece 
de acción de reforma del testamento; declaM ab­
solutamente simulados los contratos de compra­
venta de inmuebles a que se contraen las escri­
turas números 0 462 y 207 mencionadas; ordenó la 
cancelación del registro de las mismas, salvo en 
lo que se refiere a la venta del potrero "El Triun­
fo", hecha por Galeano a Eladio y Siervo Muñoz; 
declaró de propiedad, de 1?- sucesión ilíquida de 
Florentina Cárdenas de Rojas los inmuebles que 
se singularizan en ·el numeral sexto de la, senten­
cia; reconoció como. probada la excepción. de pe-. 
tición de modo indebido con relación a las súpli .. 
cas 7ll- 'y 8l!- de la. demanda, y se negó a hacer 'las 
declaraciones en ella impetradas, sin costas. 

En la motivación de esta sentencia, en cuanto 
tiene relación con el recurso, dice el Tribunal 
que la segunda causal en que fundamenta el ac­
tor la acción de indignidad ~s la contemplada en 
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el ordinal 2<? del' artículo 1025 del C. C. y que 
como sobre ese particular no hay prueba alguna 
en Jos autos, el demandado debe ser absuelto, del 
cargo respectivo. 

1 
. En seguida se ocupa en el estudio de la acción 

de reforma del testamento y dice que aun cuando 
está plenamente comprobado que María Engra­
cia, Florentina, Pedro,- Evelia, Rt~fino y Jaime 
Rojas Cárdenas sori hijos legítimos de Florentina 
Cárdenas de Rojas y que fueron omitidos en el 
testamento por ésta otorgado, esas solas circuns-

. tancias no son suficientes. para configurar la ac­
ción propue!'¡ta, porque el hecho de pasar en si­
lencio a UJ?. legitimario debe entenderse como una 
institución Ae heredero en su legítima, al tenor 
del artículo 1276 del)C. C. y a ellos les basta para 
que se les compute y· pague su asignación for­
zosa, )a presentación de la prueba que acredite 
su condición de tal. De allí concluyó que los de­
mandantes carecen de la referidá acción. 

Después, afirmando que lo propuesto en la ter­
cera peticiqn de la demanda es una acción o de si­
mulación absoluta y no de nulidad, encontró pro­
bado que del primero. de esos vicios adolecen los 
contratos a que se refiere dicha petición y que 
como tales debían declararse, con ·exclusión de la 
venta que del potrero denominado "El Triunfo" 
hizo Galeano a Eladio y Siervo Muñoz, por esti­
mar que en esa.pp.rte del contrato fue real y ver­
dadero. Como consecuencia, declaró que los bie­
nes a que se contraen aquellos contratos perte­
necen a la sucesión ilíquida de Florentina Cár­
denas. 

Concretándose luego a la séptima petición de 
la' demanda, dijo que en el caso de autos a la so­
ciedad conyugal Rojas-Cárdenas- la representan 
conjuntamente los heredei:os ,de Florentina Cár­
denas y el cónyuge sobreviviente Rogelio Rojas 
.y que por ese motivo no pueden hacerse conde~ 
na<:iones de la sociedad conyugal en favor de la 
sw;esión de aquélla; pues "se escindiría la perso­
nería de la sociedad conyugal haciéndola aparecer 
simultáneamente como sujeto pasivo y activo de 
la relación jurídica procesal" y que estando, ade­
más, ilíquida la sucesiqn de Cárdenas, es dentro 
del respectivo juicio sucesorio donde deben ven­
tilarse las cuestiones relacionadas con la liquida­
ción de la sociedad conyuga\; y las restituciones y 
compensaciones correspondientes, según el artícu­
lo 1398 del C. C. pe allí dedujo que debía decla­
rarse la excepción perentoria de petición de modo 
indebido, con respecto a la súplica séptima alu- · 
di da. 
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En igual sentido se· pronunció sobre la petición 
octava referente a la restitución de frutos, fun­
dándose en que si bien es de rigor decretarla en 
los casos generales en que prospera la acción so­
bre ineficacia o inexistencia de actos y contratos, 
en el de autos esta cuestión debe resolverse den­
tro del re~pectivo juicio de sucesión de Floren­
tina Cárd~nas y de liquidación de la soeiedad con­
'yugal Rojas-Cárdenas, porque los frutos que pro­
ducen los bienes aportados al matrimonio y que 
durante éste se devenguen, pertenecen a la socie­
dad conyugal, ·conforme al ordínal 29 del artículo 
1781 del Código Civil. 

Al demandante se le conc~dió el recurso de ca­
sación que, tramitado y sustentado en su oportu­
nidad, se procede a decidir. 

Invocando la causal 111- del artículo 520 del C. J. 
el recurrente 1 propone varios cargos contra Ú1 
sentencia, los cuales en seguidp. se consideran si­
guiendo el orden en que se alegan. 

<Cargo p:rime.ro.-Sostiene el recurrente que el 
Tribunal quebrantó los artículos 606 y 665 del 
C. J. y ordinal 29 del artícuio 1025 del C. C., a 
consecuencia del error de hecho evidente en que 
incurrió al omitir la apreciación del hecho que 
acreditan los (!u tos; de la doble ~imulación abso­
luta de los contratos de compraventa que reco­
gen las escrituras números 462 y 207 ya citadas, 
hecho ese reconocido y admitido por el propio 
fallo, y, que 'constituye el atentado grave ejecu­
tado por el demandante Rojas contra los bienes 
de Florentina Cárdenas y que está probado por 
medio de la confesión judicial de los demanda­
dos, testimonios de terceros e indicios a que se 
refiere, que son los mismos elementos probatorios 
que tuvo en cuenta la sentencia pará dar por de­
mostrada la simulación mencionada. 

En la sustentación del cargo se detiene en_un 
análisis del artículo 1025 del C. C. para sostener 
12 tesis de que el atentado grave contra los bie·· 

· nes establecido en el ordinal 29 como motivo de 
indignidad puede ser tanto uno que quepa dentro 
del marco de lo delictuoso o uno que simplemen­
te encaje en el campo civil,. como es el caso de 
la simulació:Q absoluta de que se. valió el i!eman­
dado dolosamente para sustraer los bienes del pa­
trimonio de la Cárdenas. Añade que en el caso 
de autos media la sentenc}a que declaró la simu­
lación, contra la cual no hay recurso y está eje­
cutoriada. 

La Sala considera: 
Enseña el artículo 1025 del C. f-· en su nume­

ral 29, que es indigno de suceder al difunto com<;>. 
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heredero o legatario "el que cometió atentado 
grave contra la vida, el honor o los bienes de la 
persona de cuya sucesión se trata, o de su cón­
yuge o d,e cual<iuiera de ~us ascendientes o des­
cendientes legítimos, con tal que dicho atentado 
se pruebe por sentencia ejecutoriada". 

La norma legal transcrita contiene una grave 
pena o sanción de carácter C!i.vil, como que me­
diante ella un asignatario puede ser totalmente 
excluído de la sucesión de una persona a quien 
estaría legal o testamentariamente llamado a su­
ceder, y es, además, una disposición de excep­
ción, porque la ca{>acidad y la dignidad de toda 
persona para suceder es la regla general, ·confor­
me al artículo· 1018 ibídem. Da'da esa doble ín­
dole que la caracteriza; dicha norma debe ser in­
terpretada y aplicada con criterio restrictivo, ce- · 
ñido rigurosamente a su propio contenido, según 
así lo aco:qsejan conocidos principios de herm€:­
néutica, sin que, de consiguiente, le sea posible al 
juzgador seguir en su interpretación el m'étodo 
extensivo o el analógico para aplicarla a situa­
ciones o casos no cemprendidos precisamente en 
ella. 

Procediendo con el enundado criterio al exa· 
men de aquel texto legal, se ve claramente quH 
los términos en que está concebido exigen la con·· 
currencia indispensable de dos requisitos para su 
aplicación, que se refieren, el uno, a la prueba 
del atentado y el otro, a la naturaleza y grave·· 

' dad del hecho que lo constituye. 
En cuanto a lo primero, la disposición ha ex­

cluído por completo la libertad probatoria al·res­
pectq, porque en forma.· perentoria y diáfana ha 
consagrado como idóneo un sólo medio de prueba, 
cuando exige que el atentado se pruebe "por 
sentencia ejecutoriada". Es, pues, ésta, y no otro 
elemento distinto de convicción, la prueba espe­
cial y única que legalmente se requiere para su­
ministrar la demostración del atentado, de tal 
suerte que cuando ella falta, como ocurre en el 
presente caso, no es posible dar por establecida 
la causal de indignidad en referencia. 

Y se necesita, además, •que la sentencia' que 
sirve de prueba del mencionado JDOtivo de indig­
nidad sea diferente de la que se profiere en el 
juicio ,que conforme al artículo 1031 del C. C. 
debe súrtirse para· dedararla, ·porque como aqué­
Íla debe llevarse al proceso en algu~a de las opor­
tunidades establecidas en el ártículo 597 del C. 
:,., es obvio que para hacerlo así se requiere que 
tal sentencia exista ya para esa época, lo cual 
está .indicando con toda evidencia que son indis-

\ 



ensables dos sentencias distintas: la una que 
ruebe la causal y la otra que haga la declara-
. ón consiguiente. . 
Y como en el presente proceso se echa de me­

os el requisito en cuestión, cuya concurrencia 
s legalmente ineludible e insustituíble para la 
plicabilidad al caso de autos del' precepto arriba 
opiado, ello' hace totalmente .innecesario el que 

Sala se detenga en esta oca¡:;ión en el examen 
el segundo de l.os puntos qué quedaron enun-
iados. 1 

N o prospera, por tanto, el cargo: 
Cargo segund,.o . ....:....Afirma, en resumen, el recu­

rente que el Tribunal incurrió en violación di­
ecta de los artículos 1274, 1275, 1276 y 1277 del 
. C., porque admitiendo que los demandantes 1 

·enen la ·calidad de legitimarios de la causante 
lorentina Cárdenas de Rojas y que ellos fueron 
mitidos en el testamento por ésta otorgado en 
ue se instituyó. a Rogelio Rojas corpo heredero 
niversal, les desconoció, sin embargo, la acción . 
e reforma incoada en· el pleito, que en su favor 
onsagran las citadas disposiciones, para que se 
es reconozca no sólo su derecho a la legítima 
igurosa· sino también a la efectiva. 
Se considera: 
Por medio de la escritura pública número 420 

e 30 de mayo de 1919, corrida en la Notaría de 
rmequé, Florentina Cárdenas de Rojas otorgó 

estamento e instituyó como heredero universal 
uyo a su legítimo esposo Rogelio Rojas. Con pos­
erioridad a ese pacto nacieron del matrimo~io 
ajas-Cárdenas los seis hijos legítimos ya men~ 

ionados. La testadora murió sin· que hubiese re­
vocado ni reformado su testamento, y con funda-. 
nento en esos hechos los aludidos hijos han pro­
mesto la acción de reforma que el :sentenciador 
!Stimó' improcedente por las razones que ya que­
laron resumidas .. 

La legítima rigurosa o la efectiva, en· su caso, 
!Stán comprendidas dentro de las asignacion~s 

1 • 

'orzosas 'que el testador .es obligado a hacer., y 
¡ue se suplen éú.ando no las ha llechp, aun con 
>erjuicio de sus disposiciones testamentarias ex­
>resas (artículo 1226, C. C.). Para amparar ese 
lerecho se concede a los legitimarios a quienes 
!l testador no haya dejado lo que _por ley les co­
-responde, la acción de r~forma del testamento, 
nediante la cual pueden reclamar ·la legítima ri­
:urosa o la efectiva, según que una u otra fue­
·en proceqentes (artículos 127.4 y 1275 ibídem); 
>ero esa acción se otorga a aquellos legitimarios 

' 1 f 'd tue, mencionados· en el testamento, han su n o 

o 
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lesión o menoscabo en su <;:orrespondiente legíti­
ma; mas no cuando han sido simplemep.te omi­
tidos o preteridos en aquél, porque entonces por 
disposición expresa de la leY, debe entenderse que 
han sido instituídos herederos en su legítima (ar­
tículo 1-276 ibídem), la- que comprende, como es 
obvio, la rigurosa o la efectiva ,cuando a ésta 
haya lugar. . ' 

Y .como en el pre,sente éasci lo que ocurre es 
que los demandantes fu.eron apenas omitidos en 
el ·mencionado testamento, ellos carecen, como lo 
decidiÓ el sentenciador, de la acción de reforma 
que han incoado, ya que la omisión del testador 
la entiende la ley como una institución de here­
dero y en esas condiciones les basta para lograr 
el reconocimiento de la integridad de su derecho 
a la legítima rigurosa y a· la efectiva, presentarse 
al respectivo juicio especial de sucesión con las 
pruebas pertinentes; o proponer, si ya está con­
cluído, la correspondiente ácción de petici'ón de 
herencia. 

Esta tesis la comparte también don Fernando 
Vélez, como puede verse del comentarió' que hace 
al artículo 1276 del C. C., en el Tomo V, páginas · 
15 y 16 de su obra Derecho Civil Colombiano, y 
el Pro~esor Barros Errázuris es de la misma opi­
nión. Este, refiriéndose al artículo 1218 del Có­
digo <:;ivll de Chile, idéntico al 1276. del nuestro, 
dice: 

•"Pero hay que advertir que esta acción corres­
pc¿nde a los legitimarios, que' designados o men­
cionados en el testaq1ento, han sido privados. del 

'todo o parte de la legítima; y decimos que la ley 
concede la acción de reforma a esos legitimarios, 
porque hay una disposición e·special que contem­
pla el caso· de Jos legitimarios preteridos o silen­
·ciac:los -en el testamento. 

1 " 

"El legitimario .preterido o silenciado no nece­
sita entablar· la acción de ·reforma, porque en vir­
tud de la ley se considera instituido heredero en 
su legítima; le basta, en consecuencia, compro­
bar su calidad de legitimario, y pedir con' arreglo 
al artículo i218 ya citado, que se le incluya entre 
los legitimarios a quienes debe el juez conceder 
la posesión efectiva de la herencia. En caso ne­
cesario, puede entablar la acción de petición de 
her;encia". (Derecho Civil, Tomo V, págs. 300 y 
301). ,, 

Por lo expuesto no se admite el cargo. 
Cargo tercero.- Afirma el recurrente que el 

Tribunal _al negarse a ha.cer la declaración a que 
se refiere la súplica sépti~a -de la c,lemanda que-

1 
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brantó los artículos 1836, 1707, 162B y 1834 del Cargo cuarto.- Sostiene el recurrente que el 
C. C., porque la 'pe~;sonería de la sucesión ilíqui- sentenciador quebrantó, por aplicación indebida, 
da del cónyuge muerto, señora Florentina Cárde- e1 ordinal 29 del artículo 1781 del C. C., y por 
nas de Rojas,da llevan los herederos de ésta en falta de aplicación, los artículos 1828, 713, 716 y 
el caso del pleito y porque habiéndose ~endido, 718 de la misma ob'ra, al negarse a decretar la 
dentro de la. vigencia de la sociedad· conyuga.l, el · condena a que se refiere la súplica . 8~, puesto 
potrero "El. Triunfo'' de propiedad de la mujer, que lo pedido en ésta no fue que se condenase al 
aquélla debe a dicho cónyuge su precio, y los ac- demandado a pagarle a: la sucesión los frutos pro-

. tores tienen personería para lo~rar el reconocí- ducidos ppr los bienes de la cónyuge durante la 
miento del valor correspondiente en favor de la existencia de la sociedad conyugal, sino los pto-
sucesión. ' duc'idos despuéS de disuelta ésta por esOs bienes 

Se considera: que estaban en poder del marido hasta cuando 
El cargo es fundado, desde luego que por vii:- los mismos fueron secuestrados en el juicio suce­

tud de lo 'tilispuesto en el articulo 1836 del C. C. sorio de la Cárdenas. 
los demandantes, como herederos· que son de Flo- 'Se considera: 
rentina .Cárdenas de Rojas gozan de las mismas Tiene fundamento la acusación del recurrente. 
acciones que a ésta le correspondían y como a Al caso a que se contrae la súplica octava de la 
ella le asistía el derecho que otorga el artículo demanda no era aplicable, como es obvio, lo dis-
1797 ibídem, es incuestionable· que aquellos po- puesto en el numeral 29 del artículo 1781 del C. 
dían solicitar su reconocimiento'frente al deman- C., con cuyo fq,ndamento dedujo el sentenciador 
dado, como representante pasivo de la sociedad la excepción de· petición de modo indebido con 
conyugal en este pleito. respect0 a lo en aquella solicitado, desde luego 
Ademá~, para poder cumplir d'entro de la suce- que dicha disposición estatuye que ingresan al 

sión de la Cárdenas lo dispuesto en el. artículo haber. de la sociedad conyugal los frutos de los 
1398 del C. C. y atender a lo relacionado con las ·bienes propios de cada unq de los cónyuges que 
restituciones y compensaciones dentro de la 1li- "se devenguen durante el matrimonio", y lo pe­
quidación de la sociedad conyugal Rojas-Cárde·~ dido es que se condene .al demandado a pagarle 
nas era menester que en este pleito la justicia se a la sucesión de Florentina Cárdenas los frutos 
pronunciase sobre la declaración contenida en la . de los inmuebles de su propiedad percibídos por 
súplica séptima, pues como ocurre que el contrato ~ aquél desde la muerte de la Cárélenas, o sea d~.s­
contenido en la escritura pública número 464, en de .la disolución de la sociedad conyugal, hasta el 
que aparé!cen Rojas y la Cárdenas vendiendo a día en que tale::; bienes, que se encontraban en 
Galeano' el predio "El Triunfo", de propiedad de poder de Rojas, fueron secuestrados dentro del 
aquélla, se declaró absolutamente simulado, lo juicio sucesorio de aquélla, y es claro que esos 
que significa que en dicho contrato no hubo pre- . frutos pertenecen a ·la sucesión de la misma, con 
cio verdadero, y como dicho inmueble · aparece arreglo a lo dispuesto en los artículos 1828, 713, 
vendido por Galeano a Eladio y Siervo Muñoz, 716 y 718 ibídem, y c¿mo el demandado los per­
por medio de la escriturá númerb 207, que en cibió, según lo acepta en la contestación de la de­
cuanto se refiere a esa venta fue declarada seria . manda y lo confiesa en posiciones, debió indud(l­
Y real por la sentencia recurrida, en la cual se dio blemente condenársele al pago de su valor, eon­
por demostrado, además, que Rojas fue quien re- forme a lo pedido: Como el sentenciador no lo 
cibió el precio, si aquí no se declara sobre lo hizo así, quebrantó los mencionados artículos del· 
pedido en la súplica séptima, en la liquidación de 'C. C. en el concepto de que habla el recurrente, 
lá sucesión y de la sociedad conyugal referidas por lo cual debe OfS(\rSe parcialmente la senten­
se. carecería de base para résolver sobre lo ati- cia para proferir la condena del caso simple­
nente a este punto concreto. mente- en abstracto, por cuanto que al dictamen 

Quebrantó, pues, el Tribunal ¡o dispuesto en pericial (folios 8 y 9, cuaderno número 2), que 
los artículos 1797 y 1836 del C. C., por lo cual la para avaluar los frutos se practicó no puede otor­
sentencia debe ser parcialmente casada, para de- gársele el valor de plena prueba por carecer de 
clarar que la -s~ciedad conyugal Rojas-Cárdenas debida fundamentación (artículo 721 del C. J.), 
debe a la sucesión ilíquida de Florentina Cárde- ya que los expertos no expresan ..ninguna como 
nas el precio en· que fue vendido el potrero deno- respaldo de las conclusiones a que llegan. 
minado "El Triunfo", o sea la suma de $ 450.00. Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 

o 
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Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República .de Colombia y por auto­
.ridad de la Ley, CASA parc1ialmente la senten­
cia de veintitrés de septiembre de mil· novecien­
tos cuarenta y seis, proferida en este negocio por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tun-
ja, la cual q~edará así: . . 
. 19 Revócase ).a sentencia de 20 de agosto de 

~1945, dictada en este asunto por el Juzgado 29 Ci-
vil del Circuito de Tunja; · 

29 Absuélvase al demandado · Rogelio Rojas de 
los cargos a que se refieren la primera y segunda 
petición de la demanda, y en consecuencia, no se 
hacen las declaraciones allí impetradas; . 

39 Decláranse absolutamente simulados los si­
,guientes contratos: 

l. El de venta recogido en la escritura p~blica 
número 462 de fecha catorce de junio de mil no­
vecientos diez y nueve, otorgada en la Notaría de 
Turmequé, en la cual Rogelio Rojas y Florentina 
Cárdenas, aparentes· vendedores,· dicen vender a 
Pedro Rubén Galeano, aparente comprador, y éste 
dice comprar a aquéllos, los bienes especificados, 
determinados y alinderados en dicha escritura. 

II. El de venta recogido. en la escritura pública 
número 207 de fecha diez. de rgp.rzo de mil nove­
cientos veintitrés, por medio de la cual Pedro 
Rubén Galeano, apq.rente vendedor, dice vender a 
Rogelio Rojas, aparente comprador, y éste· dice 
comprar a aquél, las siguientes fincas: 

"a) Una casa de r'afa. y teja con su sitio y sola­
res, ubicada en el área de la población de Venta­
quemada, demarcada así: pie, por la quebrada de 
"El Salitre''; derecha, una calle pública a dar a 

' los enrazados de una capilla mortuoria, inclusive 
é:stos; cabecera, sigue po'r las _paredes de la casa 
municipal, vuelve á la derecha, partiendo 'de la 

' casa municipal a dar a la plaza pública, sigue: al 
occidente haciendo esquina con la plaza,· a iz­
quierda, con una calle pública al primer lindero. 

"b) Otro terreno· ubicado en la vereda de Choa­
quira, jurisdicción de Ventaquemada, demarcado 
así: Por un costado, un cimiento y el camino que 
va para la vereda "La Mesa"; por otro costado, 
cimiento, zanjón y vallado y'tierras de Juan Mén­
dez; por otro costado, un zanjón y la. quebrada 
de la "Zorrera" y tierra de Jacinto Castro; y por 
último costado, quebrada ai:J~jo al camino primer 
lindero y tierras de Antonio Castro. 
, "e) Otro terreno ubicado en la vereda de Com­
promiso, jurisdicción de Ventaq\-lemada. Dos po­
treros separados por una cerca llamados "El de 
la Casa de Teja". y "El Tejal'' (Chircal) ubica-
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dos en la vereda de Capellanía, vecindario de 
Ventaquemada, alind.erado así: pie, la quebrada 
de "El Bosque" de para abajo a dar a un vallado 
y terrenos de Claudia Pineda y Ruperto Muñoz; 
derecha, por E:l vallado en línea recta a dar al ca­
mino que conduce a Tunja y terrenos de Pedro 
y Ernesto Pineda; cabecera, por el camino y una 
cerca de paredes a dar a un vallado; e izquierda, 
vallado abajo al primer lindero. 

"d) Otro terré'no ubicado en la vereda de Com-
-promiso, jurisdicción del mismo Ventaquemada, 

demarcado así: pie; la quebrada .de Coaquira; 
derecha, desde una curva que hace la quebrada, 
en línea r\'!cta a una matO: de ·encenillo, qtie hay 

o en el camino antiguo, sigue dé para arriba en lí­
nea recta a dar a la }oma 'de los "Carracos" y te­
rrenos de Demehio Cadena y del doctor Patroci­
nio Muñoz:por el último co'stado, a dar al hoyo 
"Mutapan" y de allí en recta de para abajo a dar 
a la quebrada primer lindero eri donde hay una 
piedra natural grande pasando por ·un zanjón y 
una cañada y tierras. de la sefiora Crecencia Vela". 

Queda exceptuada; de esta declaración la venta 
que por la misma escritura número doscientos 
siete (207) del diez (10) de marzo de mil nove­
cientos veinte y tres ·(1923) de la N ataría de Tur­
mequé, hizo el vendedor Pedro Rubén Galeano a· 
Eladio y Siervo Muñ~z del Potrero denominado 
"El Triunfo", ubicado en· la vereda de Capella­
nía de la jurisdicción de Ventaquemada por los 
linderos allí expresados. 

Cuarto.-No es el caso de hacer la declaración 
subsidiaria impetrada en· la cua~ta petición de la 
demanqa. 

Quinto.-pecláranse sin valor legal los asientos 
hechos en la 'Oficina de Registro' de fustrumentos 
Públicos y Privados, en virtud de los cuales fue­
ron registradas en la Oficina del Circuito de Tun­
ja las escrituras públicas números cuatrocientos 
"sesenta y d·os (462) de fecha ,catorce (l<Í) de ju­
nio de. mil novecientos diez y nuev~ (1919), otor­
gada en la· Notaría de Turmequé, y la escritura 
pública número doscientos siete. (207) de fecha 
diez (10) de marzo de mil novecientos veintitrés 
( 1923), de la misma N ataría, excepción hecha con 
relación a esta escritura de la venta que ·Pedro 
Rubén Galea:t)o le hizo a Eladio y Sierfo Muñoz 
del potrero denominado "El Triunfo" a que se 
hizo referencia al final de la d,eclaración anterior, 
o sea, la del punto cuarto de la parte resolutiva 
de esta sentencia. Inscripciones que ·fueron he­
chas, resP.ectivamente, el quince (15) de junio de 
mil novecientos diez ,Y nueve (1919) en el libro 
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.número primero (19), Archivo de Turmequé, pá­
gina doscientos veintidós (222), número quinien­
tos ocho (508), y, el diez y .seis (16) de marzo de 
mil novecientos veintitrés ( 1923) en el libro nú­
mero primero (1 9), folio sesenta y cuatro vuelto 
(64) y sesenta y cinco (65) número doscientos 
cincuenta y dos (252), haciendo respecto de este 
último la salvedad correspondiente en reláción 
con el potrero denominado "El Triunfo", toda vez 
que en cuanto r:especta a est'e últimcOdebe quedar 
vigente la inscripción. -

Sexto.~Depláranse que son del dominio de la 
sucesión ilíquida de Florentina Cárdenas de Ro­
jas, representada por sus herederos, los· siguien­
tes inmuebles que la causante adquirió en compra 
venta por escritura pública número setecientos 
trece (713) de fecha doce (12) de diciembre de 
mil novecientos diez y seis (1916), de la Notaría 
de Turmequé: 

"a) Una casa de rafa y teja con su sitio y solar 
ubicada en el área de la población de Padua, y 
alinderada así: pie, la quebrada de "El Salitre"; 
derecha, una calle pública; cabecera, la plaza pú­
blica hasta la casa municipal, sigue hacia el sur 
por unas tapias, vuelve al oriente por otras tapias, 
sigue de para arriba por otras tapias, vuelve al 
oriente por tapias de la casa municipal, vuelve 
hacia el Norte, da al corredor de la cárcel, vuelve 
al oriente pasando. por el pie de las paredes de 
la capilla, vuelve por la derecha por todo un ci­
miento y calle - pública, vuelve al occidente por 
otro cimiento, sigue al sur por otro cúniento a dar 
al primer lündero, y encierra con la quebrada d~ 
"El Salitre" en línea recta. ' 

"b) Un terreno ubicado en la vereda de Choa­
quira, jurisdicción de Padua, alin¡:lerado así: por 
un costado, un cimiento y un camino que va para 
La Mesa; por' otro costado, por cimiento y valla­
do, linda con terrenos de Juan Méndez; por otro 
costado, por otro vallado a la quebrada de la· 
"Zorrera", linda con terrenos de Jacinto Castro; 
y por último costado, quebrada abajo al camino 
primer lindero, linda con tierras de Jacinto Cas­
tro. 

"e) Un terreno ubicado en la vereda de Com­
promiso, jurisdicción de Ventaquemada, antigua­
mente Padua, que antes estuvo en indivisión en 
mayor extensión con los herederos de j osé An­
tonio Moreno Corredor, terreno demarcado así: 
por la cabecera, linda con terrenos de Simón Leí­
va; por un costado, linda con de Luis Duarte; 
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por otro costado, con de Pablo Segura, y por el 
último costado, con terrenos de Leandro López. 

,"d) Dos potreros situados en la vereda de El 
Centro, hoy Capellanía, vecindario de Ventaque­
mada, demarcados así, píe, un vallado· a dar a la 
carretera que va para Tunja, da a unas tapias, 
éstas abajo, vuelve por otras tapias a un cimien­
to, da a la piedra resbalosa, linda con tierras de 
Jacinto Otálora, de Nicanor Farfán y herederos 

· de Tomás Cadena; derecha, por un cimiento y un 
, vallado, d.a a úna cuchilla y otro cimiento, éste 

arriba a dar a la carretera, sigue por otras tapias · 
y un cimiento, ·-linda con tierras de Joaquín Ruiz 
y del doctor Aristides Rodríguez; izquierda, por 
un vallado que baja de "El Bosque", linda con· 
tierras de Tiburcio Farfán; cabecera, el río abajo 
a .dar al primer lindero, linda con .tierras de Clau-
dio Pineda y Benito Cardenas". ' 

Séptimo.-Declárase que la sociedad conyugal 
Rojas-Cárdenas, representada por el·cónyuge ¡;o­
breviviente señor Rogelio Rojas A., debe a la ~.u­

cesión de Florentina Cárdenas, representada por 
sus herederos, la suma de cuatrocientos cincuenta 
pesos ($ 450.Q_O) moneda .corriente,, en . que fue 

-vendido el potrero d~ominado "El Triunfo", an­
tes menciopado; 

Octavo.-Declárase que el demandado Rogelio 
Rojas A. debe pagar a la' sucesión de Florentina 
Cárdenas el valor de los frutos naturales y civi-

. les de los inmuebles de propiedact/de aquélla de­
terminados en el pupto sexto precedente, produ­
cidos por esos bienes y percibidos por el deman­
dado Rojas desd~ la muerte de la Cárdenas hasta 
el día en que los mismos bienes fueron secues­
trados en lá .sucesión intestada de la fallecida. El 
monto de esos frutos se determinará con arreglo 
al procedimiento señalado en el artículo 553 del 
Código Judicial. 

Noveno.-Decláranse .no probada:; las excepcio­
nes alegadas por el demandado. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

Publíquese, cop1ese, notifíque'se, insértese en la' 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri­
bunal de origen en su oportunidad. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-JI>edro Castillo Pi­
neda-Ricardo JH[inestrosa ID>aza-Alvaro lLeal Mo­
rales-JH[ernán Salamanca- Manuel José Vargas. 
,Iredro JLeón Rincón," Srio. en ppdad. 
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ACCKON IDE NULIIDAID IDJE UN REMATE. -INSTRUMENTO PUBLICO •. 
. . · .· . DlE JRJEMATJE . ' 

ACTA 

Para qu~ de un instrumento pueda decirse 
que es público, siguiendo el texto del ar­
tículo 1758 del C. C., deben reunirse cuatro 
condiciones esenciales, a saber:· que esté au­
torizado por un funcionario . público, que a 
éste otorgue la ley facultad suficiente para 
abonar ese instrumento, que éste se haya 
producido dentro- del- sector territorial en 
que aquél pueda ejercer sus funciones, Y , 
que en .la formación del instrumento se ha­
yan observado las previsiones legales al res­
pecto. !El artículo 1758 del C. C. llama au­
ténticos a los instrumentos públicos porque 
a los ojos de la ley ofrecen el maximo de 
garantías probatorias. ILa doctrina que in­
forma esa calificación la hace depender de 
una doble pr-errogativa que asiste al instru­
mento de esa clase: a) la consistente en que 
la firma del funcionario que lo autoriza, por 
el carácter· público de éste, no necesita ve­
rificación, y b) la de que dicha firma apa­
reja· una prueba absoluta de lo afirmado por 

· el funcionario como acaecido en su presen­
cia; estas características 'hacen decir a Mat­
tirolo que la fe prestada por la ley al medio · 
P.robatorio aludido depende de que 'éste es, 
al propio tiempo, autenticado y autentican­
te. ILa certeza legal que implica el instru­
mento público está ~ondicionada por tres 
circunstancil}s: P. que quien lo autorice o 
expida haya percibido los hechos y los actos 
de que se trate con sus proQios sentidos; 
2ll- que lo aseverado por él se ajuste a .la ca­
tegoría fte los sucesos que, por razón de su 
cargo, sean susceptibles del amparo de la fe 
pública; 3l!- que al atestar en el instrumento 
se refiera al tiempo y al espacio en qué se 
sucede el acto o contrato. 

Conforme 'al artículo 1756 del C. {).;-en 
todo instrumento públicÓ es menester distin­
guir la parte enUnciativa de la dispositiva; 
se refieren a· la pritriera las afirmaciones 
puramente accesorias, como las que conten­
gan los preliminares del actor, o en general, 
aquella cuya omisión no incide en el hecho 
o acto juridico. a cuya prueba tiende el ins-

trumento; a la segunda ·corresponde cuanto 
constituye la esencia de t.al ·hecho o acto, su 
objeto, materia, en una palabra lo que con­
tribuya a destacarlo jurídicam,ente como una 
realidad. lEntre estas dos partes ha de me­
diar .la necesaria correspondencia y armo­
nía, y, de haberla, la fe de que está dotado 
el instrumento las ab,arca conjuntamente 
respecto de las personas que lo •otorgaron, o 
que intervinieron en los hechos de que se 
da .. cuenta. ) · · 

Tratándose de un acta de remate no es 
menester recaba.'r en que ella, a título de 
instrumento

1 
público, es prueba absoluta de 

cuanto en su texto esté cubierto· con la fe 
pública, o· sean las circunstancias que con­
for~e al artículo 1050 del C . .lf., deben cons­
tar con independencia de lo qtie las partes 
unánime y legítimamente acuerden, a saber: 
la fecha del remate, la designación de las 

/ partes y deL rematante, la determinación de 
las cosas rematadas y el precio del remate; 
respecto a éste último es obvio. que, como 
ha de coincfdir con la oferta más alta que 
se. haga, su enunciación no puede limitarse 

\ a consignar la cifra correspondiente a la ad­
judicación sino que ha de extenderse a las 
operaciones que contribuyen a configurar 
en esencia la venta por ·ministerio de la jus­
ticia, cuyo efecto i~ediato, necesario e irre­
parable recoge el artículo 32 de la ley 153. 
de 1887. 

Si es desde todo punto de vista exacto · 
que la prueba testimonial y la indiciaria son 
ineficaces para alterar lo que las mismas 
partes han expresado en instrumento públi-. 
co, lo es con mayores razones la inoperan­
cia de esos. medios de prueba pára demos­
trar civilmente la insinceridad de lo afir­
mado por el funcionario que_ comunica al 
acto o contrato la protección de la confianza 
pública. !El preámbulo del artículo 2576 del 
C. C., aplicable al acta de remate por mi­
nisterio del artículo 1052 del C . .JT., no deja 
duda alguna sobr~ la imposibilidad de in­
firmar normalmente por. los medios proba-

/ 
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torios de recibo en el procedimiento civil la 
verdad extrínseca· de lo afirmado en las es­
crituras públicas; la intrínseca,_o sea, la que 
contengá lás afirmaciones de los particula­
res recogidas en dichos instrumentos, siguen 
diversas normas probatorias en orden a su 
impugnación según que ella se suscite por 
uno de los otorgantes o por terceros. 

!La _presunción de verdad absoluta que la 
ley otorga. al instrumento público no puede 
ser destruída sino demostrando su falsedad 
material o intelectual; tendrá cabida lá' pri­
mera cuando se haya alterado su texto des­
pués de haberse expedido, y la segunda 
cuando siendo materialmente verdadero, se 
hayan hecho constar sucesos no ocurridos en 
realidad. & destacar, demostrar y frustrar 
el primer género de impostura atiende el 
l[)apítulo ·V, Título XVnll, !Libro ill del l[)ó­
digo elle enjuiciamiento civil permitiendo que 
la parte contra quien se ha presentado un 
documento como prueba pueda tacharlo de 
falso para que se desestime; esa gestión va 
dirigida- contra el ,instrumento, contra su 
capacidad demostrativa, no implicando nece­
sariamente la inculpación de una persona 
determinada aunque como consecuencia suya 
p~ede llegar a establecerse; a este propó­
sito dentro del juicio civil apenas se impug­
na el instrumento descartando quién sea el 
agente y su intención. Respecto del segundo 
tipo de fillsedad se observa que, por se,r in­
telectual, importa el designio de cubrir con 
la fe del !Estado lo inverídico y que, .por 
tanto, su sola afirmación 'presupone incul­
car al funcionario o funcionarios que pres­
taron su ministerio en el log1r~ de tan anó­
malo resultado; de esta suerte la enuncia­
ción del dicho género de falsedad implica 
la imputación de un hecho que nuestro es­
tatuto represivo incluía en su artículo 3li8 y 
prevé actualmente en el artículo_ 231. 

I&l artículo 25ll. del 1[). de lP'. lP'.; al regular 
el pleno mérito probatorio del instrumento 
público, añade que "contra esta prueba no 
se admitirá sino la que acredite la falsedad 
del instrumento mismo". No hay en el C. C. 
ni en el tratado· sobre las pruebas que for­
ma\ el Título XVllll del !Libro nll del C. .V., 
precepto que en forma tan expresa consigne 
la identidad entre la inculpación de false-

. dad y la impugnación de lo aseverado por en 
funcionario que extiende el instrumento 
público, pero puede afirmarse que así se de­
duce del ordenamiento legal sobre los me­
dios probatorios; cuando la ley da al illlStm­
mento público el valor de plena prueba (ar­
tículo 632 del C . .lf.) no lo equipara a la con-

. fesión judicial, ni al do~umento privado re­
conocido, ni al· indicio necesario, ni al dicho 
de dos testigos hábiles, ni al dictamen peri­
cial acorde (artículos 72ll y 722 del C. Jf.); 
apenas podría pensarse a este propósito en 
la plenitud probatoriá que la ley otorga al 
acta de la inspección ocular "respecto 1tle los 
hechos y .circunstancias ·observadas Jlor el 
juez", si a. ello no se opusieran las ca.racte­
¡·ísticas singulares que estructuran el ins­
trumento público. lForzoso es reconocer que 
éstas dotan al medio probatorio de q_ue se 
viene hablando de un poder de convicción 
superior y preferente al de cualquiera otro 
recibido por· el derecho positivo, y que quien 
pretenda situación diferente de la garanti­
zada por la fe pública &IDVI&RS1US O~lNIES, 
tendrá que demostrar primero la ocurren­
cia constitutiva de la falsedad intelectual 
del instrumento. No sobrará advertir (lUe el 
criterio contenido en el artículo 25ll. ({el C. 
de lP'. lP'. es aplicable a toda valoració:iJt pro­
batoria de documentos auténticos, porque 
las variaciones que sufre la estimación de 
los demás elementos· de prueba (confesión, 
testigos, peritos, indicios) según se aprecien 
en el campo penal o en el civil, emanan de 

' .., 
la naturaleza ·y del fin .de ambos procesos, 
circunstancias a las cu~les · el instrumento 
público, por el género de hechos que atesti­
gua,~ permanece indiferente y prÓvisto de la 
misma fuerza de <i:onvicoión. !En consecuen­
cia, al considerar el fallo que el dicho de 
testigos y el indicio de. que al ·pri.nci11io se 
trató bastan para alterar lo expresado en el 
acto contractual recogido por el acta de re­
mate, quebrantó los artículos 91 de la ley 
153 de 1887 y el 594! del C . .Jf., con el agra­
vante de que al hacerlo dio máyor eficacia 
a la fe privada que a la publica; esta infrac­
ción lo llevó a vulnerar el artículo 451 del , 
·c . .lf., precepto sustancial. como que gobier­
na la validez de las ventas por ministerio de 
la justicia, en cuanto a sus solemnidades 
procesales se refiere. 
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Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, julio diez de de mil novecientos 
cuarenta y o'cho. . ; . 

(Magistrado ponente: Dr. Alvaro Leal Morales) 

Era Marcial Viñas Pariizza deudor de Isaac Ara- · 
mi para seguridad del cual había garantizado· con 
hipoteca el crédito respectivo; el acreedor hipo­
tecario ejecutó a Viñas y en el juicio de apremio, 
a falta de otro po¡;tor, remató por ,cuenta de su 
crédito el inmueble hipotecado; el deudor propu­
so contra Arana, ante el Juzgado Civil del1 Cir­
cu_ito de Magangué, demanda ordinaria para que 
se declare la nulidad de la subasta y su conse­
cuencia! cancelación en el registro de instrumen: 
tos públicos; el fundamento cardinal de ·esta ges­
tión es que "el acto del remate se efectuó sin ha­
berse declarado abierta previ'amente la licitación 
·Y sin haber dado los pregones preparatorios en 
la fodna y términos prescritos e:¡¡:presamente por 
el artículo 1044 del Código Judicial". 

El Juez del conocimiento desató la controver­
sia trabada sobre tales extremos en· sentencia fe­
chada el cuatro de noviembre de mil ·novecientos 
cuarenta y tres, providencia desfa11orable a las 
pretensiones del demandante; éste apeló. para ante 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Car­
tagena, corporación que en fallo' proferido el 
veintísiete de ·marzo de mil novecientos cuarenta 
y seis revocó el recurrido,. y en su· lugar declaró 
la nulidad del remq.te en cuestión y 'la consi­
guiente cancelación de su r.egistro. 

Isaac Arana interpuso contra lo así decidido 
recurso de casación el cual ha sido debidamente 
tramitado. ' 

ILa sentencia acusada 

El Tribunal halló en el acervo probatorio adu­
cido por el actor matei:ial de convicción suficien­
te. para demostrar que "los pregones no se die­
ron";. a esa deducción lo condujeron "el dicho de 
seis testigos" y una circunstancia que calificó de 
"grave indicio" consistente en que quien desem­
peñó las'funciones de pregonero dijo no saber 
firmar al tratarse de suscribir el acta de remate, 
razón por la cual lo hizo ~ ruego suyo otra per­
sona.- La gravedad del- indicio se constituye, al 
decir del Tribunal, en que es muy difícil "creer 
que quien lee en alta voz para ser oído por el 
público, en lo cual se supone cierta versación o 
a lo menos cierta cultura, no sepa firmar ni di­
bÚjar su nombre siquiera trabajosamente". 

!El recurso 
Contra esa sentencia sostenida en él hecho in­

dicativo ya: visto, y en la prueba testimonial, el 
recurrente en casación formula varios cargos de 
los cuales la _prosperidad del que a continuación 
se examina hace innecesario el estudio de los res­
tantes. 

Según el recurrente el Tribunal violó el ar­
tículo 91 de la Ley 153 de 1887 y el artículo 594 
del C. J. al dar a los .testimonios y al hecho in­
dicio en que se fundó el valor probatorio sufi­
ciente para alterar lo expresado en el acta 'de re­
mate, y como efecto de ese error en, la valoración 
I(robatoria aplicó indebidamente al caso del plei­
to .el artículo 451 del C. J., numeral 2'?. 

Se considera: 
Para q~e de un instrumento pueda decirse que 

es público, siguiendo el texto del articulo 1758 del 
C .. C., deben reunirse cuatro condiciones éserícia­
les, a saber: que esté •autorizado por un funcio­
nario público, que a éste otorgue la ley facultad 
suficiente para abonar es~ instru~ento, que éste 
se haya producido dentro del sector territorial en 
que aquél pueda ejercer sus funciones, y que en 
la formación déJ. instrumento 

1 
se hay~n...observado 

las previsiones legales al respecto. 
· El artículo 1758 del C. C. llama auténticos a los 

instrumentos públicos porq4e ~ los ojos de la ley 
ofrecen el máximum de garantías probatorias; la 
doctrina que informa esa calificación la hace de­
pender de una doble prerrogativa que asiste al 
instruménto de esa clase: a) la consistente. en que 
la firma del funcionario que lo autoriza, por el 
carácter público de éste, no necesita verificación; 
y b) la de que dicha firma 1apareja una prueba 
absoluta de lo afirmado por el funcionario como 
.acaecido c:en su presencia; estas características ha­
cen ·decir a Mattirolq que la fe prestada por la 
ley al medio probatorio aludido depende de que 
éste es, al propio tiempo, autenticado y autenti­
cante. 

La certeza legal 'que implica el instrumento pú­
blico está condicionada por tres circunstancias: 
1 f!. que quien lo autorice o expida haya percibido 
los hechos y los actos de que se trate con sus 
propios sentidos; 21!- que lo aseverado por él se ajus­
te a la categoría de los sucesos que, por razó:n()de 
su cargo, sean susceptibles del amparo de la fe 
pública; 3l.t que· al atestar en el instrumento se 
refiera al. tiempo y al espacio en que se sucede el 
acto o contrato. 
· Conforme al artículo 1756 del C. C., .en todo ins­

trumento púbJico es menes:l:er distinguir la parte 
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enunciativa de la dispositiva; se refieren a la pri­
mera las afirma:ciones puramente accesorias~ como · 
las que contengan los preliminares del acto, o eQ 
general, aquellas cuya omisión no incide en el 
hecho o acto jurídico a cuya prueba tiende el 
instrumento; a la segunda corresponde cua11to 
constit1.1ye la esencia de tal hec;,ho o acto, su ob­
jeto, su materia, en una palabra lo que contribu­
ya a destacarlo jurídicamente como una realidad. 
Entre estas dos partes ha de mediar la necesaria 
correspondencia y armonía, y, de haberla, la fe 
de que está dotado el instrumento las abarca con­
juntamente respecto de las personas que lo otor­
garon, o que intervinieron en los hechos de que 
se da cuenta. 

Tratándose de un acta de remate no . es menes­
ter recabar en que ella, a título de instrumento 
público, es prueba absoluta de cuanto en su texto 
esté cubierto con l;:t fe pública, o sean las cir­
cunstancias que conforme al artículo 1050 del C. 
J., deben constar con independencia de lo que las 
partes unánime y legítimamente acuerden, a sa­
ber: la fecha del remate, la designación de las 
partes y del rematante, la deterrqinación de las 
cosas rematadas y el precio del remate; respecto 
a éste último es obvio que~ como ha de coincidir 
con la oferta más alta que se haga, su enuncia­
ción np puede limitarse a consignar la cifra co­
rrespm:idiente a la adjudicación sino que ha de 
extenderse ·a las operaciones que contribuyen a 
configurar en esencia la venta por ministerio de 
la justicia, cuyo efecto inmediato, necesario e 
irreparable recoge el artiéulo 32 de la Ley 153 de 
1887. 

Si es desde todo punto de vista exacto que !a 
prueba testimonial y la indiciaria son ineficaces 
para alterar lo que las mismas pa:rtei han expre­
sado en instrumento público, lo es con mayores 
razonés la inoperanci¡:¡ de esos medios de prueba 
para) demostrar civilmente la insinceridad de. lo 
afirmado por el funcionario que comunicp al acto 
o contrato la protección de la confianza pública. 

El preámbulo del artículo 2576 del C. C., apli­
cable al acta de remate por ministerio del ar­
tículo 1052 del C. J., no deja duda alguna sobre la 
imposibilidad de infirmar normalmente por los 

ímedios probatorios de recibo en el procedimiento 
civil la verdad extrínseca de lo afirmado en las 
escrituras públicas; la intrínseca, o sea la que 
contenga las afirmaciones de los particulares re­
cogidas en dichos instrumentos,' siguen diversas 
normas probatorias en orden a su impugnación 
según que ella se ~usdt'e por uno de los otorgan-
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tes o por terceros, y de ella no se trata en el pr 
sente juicio. 

La presunción de v~rdad absoluta que la le. 
otorga al instrumento público no puede ser des 
truída sino demostrando su falsedad material 
intelectual; tendrá cabida la primera. cuando s 
haya alte~ado. su texto después de haberse expe 
dido, y la segunda cuando siendo materialment 
verdadero, se hayan· hecho constar sucesos :no ocu 
rridos en realidad. 

A destacar, demostrar y frustrar el primer gé 
nero de impostura atiende el Capítulo V, Títul 
XVII, Libro II del Código de enjuiciamiento ci 
vil permitiendo que> la parte contra quien se h 
presentado un documento como prueba pueda ta 
charlo de falso para que se desestime; esa gestiór! 
v:a dirigida contra el instrumento, contra su ca· 
pacidad . demostrativa, no implicando necesaria· 
mente la inculpación de una persona deter:minadc 
aunque como consecuencia suya pueda Ilegar ~ 

establecerse; a este propósito dentro del juicic 
civil apenas· ~e impugna el instrumento desear· 
tanda quién sea el agente. y su intención. . 

Respecto del 'segundo tipo de falsedad ' se ob· 
serva q~e, por ser intelectual, importa el desig­
nio de cubrir con la fe del Estado lo inverídico y 

. que, por tanto, su sola afirmación presupone in­
culpar al funcionario o funcionarios que presta­
ron su ministerio en el logro de tan. anómalo re­
sultado; d,e esta suerte la enunciación del dicho 
género de falsedad implica la imputación de un 
hecho que nuestro estatuto represivo incluía en 
su artículo. 358 a la fecha de iniciación del pleito, 
.y prevé actualmente en el artículo 231. 

El artículo 251 del C. 'de P. ·P. al regular el ple­
no mérito probatorio del instrumento público, 
añade que "contra ' esta prueba no se admitirá 
sino la que acredite la falsedad del instrumentb 
mismo". No hay· en él C. C., ni en· el tratado so­
bre las pruebas que forma el Título XVII del Li­
bro II del C . .J., precepto que en forma tan ex­
presa consigne la identidad entre la inculpación 
de falsedad y la impugnación de lo aseverado por 
el funcionario que extiende el instrumento pú­
blico, 'pero puede afirmarse que así se deduce del 
ordenamiento legal sobre los medios probatorios; 
cuando la ley da al instrumento público el valor 
de plena prueba (artículo 632 del C. J.) no lo 
equipara a la confesión judicial; ni al documento 
privado reconocido, ni al indicio nec~sario, ni al 
dicho de dos testigos hábiles, ni al dictamen pe­
ricjal acorde fartículos 721 y 722 del C, J.); ape­
nás podría pensarse a este propósito en la pleni-
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tud probatoria que la ley ·otorga al acta de la 
inspección ocular "respecto de los hechos y cir­
cunstancias observadas por el Juez", si a ello no 
se opusieran las características singulares que es­
tructuran el instrumento público. 

Forzoso es reconocer que éstas dotan al medio 
probatorio de que se viene tratando· de un poder 
de convicción superior y preferente al Q.e cual­
quiera otro recibido por el derecho . positivo, y 
que quien pretenda· situación diferente de la ga­
rantizada por la fe pública adversos ~mnes, .ten­
drá que demostrar primero la ocurrencia cons­
titutiva de la falsedad intelectual del instru­
mento. 

No sobrará añadir que el criterio contenido en 
el artículo"251 del C. de P. P. es aplicable a toda 
valoración probatoria de documentos auténticos, 
porque las variaciones que sufre la estimación de 
los demás elementos de pru_eba (confesión, testi­
gos, peritos, indicios) según se aprecien en el 
campo penal o en el civil, emanan de la natura­
léza y de la finalidad de ambos procesos, circuns­
tancias a las cuales el instrumento público, por , 
el género de hechos que atestigua, permanece m­
diferente y provisto de la misma fu~rza de con­
vicción. 

Las reflexiones que preceden son suficientes 
para inducir la casación del fallo recurrido: éste, 
al considerar que el dicho de testigos y el indicio 
de que al· principio se trató bastan para alterar 
lo expresado en el acto contractual recogido por 
'el acta de remate, quebrantó los artículos 91 de 
la Ley 153 de 1887 y el artículo 594 del C. J., con 
el agravante de que al hacerlo dio mayor eficacia 
a la fe privada que a la pública; esta infracción 
lo llevó a vulnerar el artículo 451 del Código de 
enjuiciamiento civil, precepto sustancial como 
que gobierna la validez dé las ventas por minis­
terio de la justicia, en cuanto a su~s solemnidades 
procesales se refiere. 

cias que, desde el punto de vista probatorio, no 
han incidido civilmente en el éxito de la, gestión 
actor a. 

Ya en otras oportunidades, es¡:¡ecialmente en 
las relativas a la responsabilidad patrimonial por 
infracciones intencionales o culposas, la Corte ha 
tenido ocasión de hacer notar cómo nuestro de­
recho consagra la unidad de jurisdicción; median-

. te el establecimiento de .normas que eviten la 
. · colisión de fallos entre el ramo penal y el civil 

del poder jurisdiccional del Estado; tales precep­
tos que algunos reputan inconvenientes sobre la 
base equivocada de" que hay dos jurisdicciones, la 
una éivil y penal la otra, independientes y sepa­
radas, apenas reproducen principios universales 
que regulan la indispensable coo~dinación que ha 
de existir entre los diversos órganos de que se . 
vale la función unitaria de administrar justicia; 
cuando un hecho 'es punible conforme a la ley 
represiva y, además, comporta consecuencias ci­
vlles, el contacto entre estas dos manifestaciones 
jurídicas conlleva generalmente consecuencias: a) 
es posible la acumulación en el mismo proceso de 
la acción civil y de la penal; b) el hecho de es­
tar pendiente el proceso penal su'spende en veces 
el desarrollo de ht acción civil. 

Respecto de la primera de estas consecuencias 
hace notar Ugo· Rocco que la prórroga' de com­
petencia del juez penal para conocer de la acción 
civil subsiste sólo en cuanto exista la relación de 
derecho penaÍ. . 

Lo dicho es también suficiente para juzgar en 
instancia sobre la litis; siendo ineficaz el acervo 
probatorio para destruír lo aseverado por el acta 
de remate en tanto ella contiene la fe del Estado, 
debería resolverse el pleito en .forma definitiva y 
favorable para el reo ya que tal es el desenlace · 
propio de las acciones cuya causa petendi no se 
destaca legalmente en el proceso. No obstante, se 
observa que con posterioridad, a este trámite ha 
de sobrevenir el relativo a la investigación del 
hecho que el demandante señala como generador 
de ia nulidad cuya declaratoria pide, y que así 
pueden cobrar relevancia jurídica las eircunstan-

Sobre el segundo de los dichos efectos ha de 
observarse que muchas veces el hecho delictuoso 
comporta efectos civiles no sólo por la acción in­
demnizatoria que en él pueda hallar su :!'].lente, 
sino porque el fallo penal declare la existencia o 
inexistencia de ,un .hecho. generador de otro li- · 
naje de consecuencias. Tal ocurre con la falsedad 
intelectual del instrumento púplico: la decisión 
del brazo represivo de la jurisdicción genera re­
sultados civiles diferentes· del posible· resarci­
miento, como los relativos a la firmeza, solidez 
probatoria y obligatoriedad del instrumento que 
se tacha de falso. ·· 

Lo dicho pone de relieve que la demanda es 
prematura pues, mientras el demandante no pue­
da refutar las afirmaciones del acta de remate· 
sobre los pregones relativos al precio con la úni­
ca prueba adecúada o sea la evidencia judicial de 
su falsedad proferida por autoridad competente, 
no puede pretend~r el desconocimiento de lo que 
en ella se hizo constar 'en orden a las ritualidades 
indispensables para la validez de la subasta. 

Gaceta-11 



Debe, en consecuencia, declararse probada la 
ex~epción correspondiente que desatando la rela-· 
ción procesal de este pleito no impida la consu­
mación futura' de acontecimientos previstos y 
sancionados por la ley. 

Con base en las consideraciones prec~dentes, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, ad'\lJinistrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
CASA la sentencia proferida en este juicio por el . 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Car­
tagena con fecha veintisiete de marzo de mil no­
vecientos cuarenta y seis, REVOCA la de primer 
grado dictada por el Juez Civil del Circuito de 
Magangué el día cwatro de noviembre de mil no-

. . , 
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vecientos cuarenta y tres, y en su lugar declara 
PROBADA la excepción de petición antes de 
tiempo. 

IPor el Juez de. primera instancia dése curnpli­
miento al inciso 29 del artículo 12 del C. de P. P. 

Publíquese, cópiése, notifíquese e insértese en 
la Gaceta JTudician.' 

Ricardo Hl!inestrosa IIDaza -El Conjuez, Hl!ernán 
Copete-&lvaro lLeal JWorales-Hl!ernán Salaman­
ca~Manuel .Vosé Vargas-El Conju.ez, GuÚh~rmo 
&maya Ramírez -IP'edro !León Rincón, Srio. en 
ppdad' . 
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ACCWN PlE'I'K'JI'OlfUA DJE DlECJLAlRAC:nON DlE UNA PlRlESUN'rA 
• :J HJECJB[O POIR CONCUllUNA'I'O 

1.-ILa transacción, eJ. su caso, produce el 
efecto de cosa juzgada en última instancia, 
al tenor del artículo 2483 del Código Civil. 

2.-!En casación no puede cambiarse la so­
Íución de convencb~iento o falta de conven­
cimiento con que a la Corte llegue una sen­
tencia de Tribunal, sino cuando éste con­
cluy~ con esa solución afirmativa o negati­
va por desconocer hechos comprobados que 
impondrían necesariamente la contraria, o 
por dar por comprobados hechos que no lo 
están, o J?Or establecer relaciones de causa­
lidad reñidas con la lógica entre los indicios 
y lo que les deduce como consecuencia. 

3.-ILa ilicitud del objeto no se produce 'u 
ocurre tan sólo cuando hay Jey que lo pro­
hibe o lo que lo erige en delito. (Art. 1518 
del C. C.). 

Corte Suprema· de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, julio doce de mil novecientos. 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

El juicio ordinario instaurado ·en julio de 1945 
por Clarisa Ospina López contra Jesús A. Alvarez 
en el Juzgado Civil del Circuito de Armenia con 
los fines y . fundamentos que en seguida se ex­
pondrán, lo falló el Juzgado denegando todas las 
súplicas· de la demanda en sentencia de 23' de 
agosto de 1946 confirmada por el Tribunal Supe­
do¡; de Pereira en la de 8 de abril· de 1947, con­
;ra la cual se interpuso el recurso de casáción 
:¡ue hoy decide la Sala. 

Actora y reo están acordes en que · llevaron 
1ida marital por varios año;, dur~nte los cuales 
<\lvarez compró el inmueble determinado en la 
:espectiva escritura, que es la ot'orgada 

1 
ante el 

~otario 19 de Armenia con el número 1504 el 21 
ie septiembre de 1944, y también en qu~ en esos 
tños Alvarez trabajaba en comprar. y sacrificar 
·eses y expender la carne en el mercado de Ar­
nenia, y la Ospina atendía la casa en cocina, la-

vado de ropa y demás oficios domésticos. A<grega 
ella y niega él que lo acompañaba en el negocio 
ayudándole eri su ad,ministración y llevándole las 
cuentas por no saber él leer ni escribir y que la 
labor conjunta de· ambos y el empeño ahorrativo 
de ella formaron el dinero pagado de contado pe~r 
la casa y los pagos posteriores de su precio. 

La demanda se funda en que, independiente­
mente del concubinato y libre, por tanto, de su 
ilicitud, existió ~ntre ellos una sociedad de hecho 
a cuya liquidación debe procederse. Pide · ante 
todo se declare que a los dos pertenece por igual 
el inmueble aludido. Subsidiariamente suplica el 
pago de sus servicios que en siete años ascienden 
a $ 4.200, estimación que subordina a avaluo pe-
ricial. · · 

Notificado Alvarez de la demanda el 10 de ju­
lio de 1945, la contestó por medio de apoderado 
oponiéndose y negando los hechos .fundamen­
tales. 

El 25 de septiembre de ese· año la Ospina pre-
. sentó personalmente al Juzgado un memorial en 
que, después de determinar el proceso a que se 
refiere, dice: "Manifiesto que ·cedo y traspaso al 
doctor Paulo E., Sabogal González la tercera par­
te de los derechos litigiosos que me correspon­
dan o puedan corresponderme en el juicio o plei­
to en mención, y añade que hace este traspaso a 
título de dación en . P.ago de los honorarios del 
doctor Sabogal, su abogado desde la demanda 
inicial. 

Breves días después, el 28 del, propio septiem­
bre, la misma Ospina presentó personalmente al 
Juzgado un memorial en que, citando el del 25, 
manifiesta· retirar la referida cesión. Además, re­
voca el poder conferido al doctor Sabogal y de­
siste "del jui!!io · instqurado y de todas las acciones 
consiguientes". 

El Juzgado decretó el desistimiento dejando a 
salvo lo correspondiente a la tercera parte cedida 
por la Ospina a Sabogal, por no haber éste desis­
tido, según se ve en. auto ·de ese mismo día,. y en 
el de 3 de octubre subsiguiente reconoció a Sa­
bogal subrogado en esa tercera ,parte de los de­
rechos litigiosos y advirtió que en su calidad de 
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subrogatario podía continuar interviniendo en el 
juicio. 

Estos autos dieron ocasión a reclamos· y recur­
sos en cuya virtud subió el expediente al Tribu­
nal, donde se anuló todo lo actuado desde el 28 
de septiembre por haberse admitido a: la Ospina 
a litigar por sí misma, no obstante estar en vigor 
desde el 16 de febrero de ese año la reforma cons­
titucional que lo prohibe. 

Vuelto el' proceso al Juzgado¡ el nuevo apode­
rado de la Ospina desistió en memorial suscrito 
también por ella, resuelto en auto de 28 de abril 
de 1946 que decretó el desistimiento, "con la ad­
vertencia de, que el juicio no queda terminado, 
pues subsiste con todo su vigor la cesión que an­
teriormente le hizo la misma señora al doctor · 
Paulo Sabogal G." 

Este auto se ejecutorió sin haber sufrido obje­
ción ni reclamo. De ahí, que la actuación fuese. 
en adelante sostenida exclusivamente por Sabo­
gal como actor; de manera que él apeló de la 
sentencia de primera instancia, siguió' ésta e in­
terpuso casación contra la del Tribunal y ha fun­
dado el recurso. 

El Juzgado no encontró prueba de servicios por 
la Ospina de actividades distintas de los corres­
pondientes. al concubinato,: ni existencia de ne­
gocios comunes entre ella y Alvarez, ni ánimo o 
propósito de sociedad distinta entre los dos. Su 
sentencia contiene en su parte resolutiva estos 
numerales: 19 No hay iugar a hacer las declara.­
ciones pedidas en la dem_anda, encaminadas a ob­
tener la declaración de la existencia de una so­
ciedad de hecho entre la Ospina y el demanda­
do; 29 No hay lugar tampoco a hacer la declára­
ción subsidiaria sobre pagos de servicios; 39 
Como consecuencia de lo anterior, no ha·y lugar 
a reconocer al doCtor Sabogal como <;J.ueño de la 
tercera parte del derecho litigioso que a título de 
pago de honorarios-le confirió la Ospina, y 49 Sin 
costas. 

El Tribunal confirmó en todas sus partes ese 
fallo y condenó al recurrente en· las costas de la 
segupda instancia. 

Este aduce los motivos primero y segundo· del 
artículo 520 del C. J. 

La acusación por este último motivo consiste 
en que la declaración del numeral terc~ro sobre 
derechos del cesionario la hace. el sentenciador 
oficiosamente, saliéndose . de lo que es materia de 
la demanda y del pleito, con quebranto del ar­
tículo 471 de ese Código. 

Es verdad que el libelo d,e demanda no contié-

ne solicitud alguna sobre la ceswn, como ni. po· 
día contenerla, dado que ésta fue posterior a él. 
A primera vista parece, pues, procedente el car­
go; pero al considerar en el fondo esa adición de 
la parte resolutiva de la sentencia, se ve que 
aquél no se justifica, porque no·hay en realidad 
fallo ultr~ petita que, de haberlo, lo fundaría. 

En efecto: esa declaración no ·lleva consigo de­
cisión alguna. Simplemente anota una de las con­
secuencias obligadas de la negativa de la¡; accio­
nes ejercidas. Denegadas éstas, mida obtiene la 
demandante cedente y, por tanto, el cesionario de 
parte de lo demandado o de lo que se obtendría 
con la deman.da, nada tiene que recibir. El sen­
tenciador no entra en realidad allí a. un tema ex­
traño al discutido y, sobre todo, ninguna obliga­
ción impone al cesionario, de. ningún derecho lo 
priva. Reconoce cuál es la situación de éste por 
virtud· de la negativa pronunciada contra la de­
manda. Al negarse lo . demandado, ese resultado 
para el cesionario prec;is~mente había de produ­
cirse, aunque sobre él nada dijera la sentencia. · . 
La declaración del numeral tercero registra1 pero 
no produce, esa situación del cesionario, la que 
proviene de la resolución' pronunciada en los nu­
merales 19 y 29, de la que es, repítese, consecuen­
cia obligada y no dejaría de serlo porque la parte 
resolutiva de la sentencia lo hubiera callado. 

No pro'spera, pues, el cargo formulado dentro 
del citado motivo segundo. 

Cuanto al motivo 19 se sostiene que el recu­
rrente acusa de violación de las varias disposicio­
nes legales sustantivas que cita y que agrupa en 
esta forma: El artículo ''2083 del~- C., por no ha-

. berlo aplicado el Tribunal, en cuanto desconoce 
la exi¡;tencia de una sociedad de hecho entre Al­
varez y la Ospina, a pesar de estar demostrada 
.con ·las· pruebas traídas a los autos; de los artícu-. 
los 1323 y 1324 de ese Código, por indebidamente 
aplicados al estimar ilícita esa asociación, no obs- · 
tante que el nuevo ,¡Código Penal le quitó el ca­
rácter de punible al concubinato, ·según su. ar .. 
tículo 432, también violado por lo mismo, a que 
se agrega ql}.e la sociedad afirmada en la deman­
da fue independiente del amancebamiento y 
tuvo un fin económico lícito; de los artículos 
2045 y 2054 del C. C., por no haberlos aplicado al 
negar el pago de los servicios pedido subsidiaria­
mente: de l_os artículos 470 a 472 del C. J.,. por no 
considerar el Tribunal la súplica sÚbsidiaria'; del 
artículo 40 de la 'Constitu~i6n que asegura al tra­
bajo la protección del Estado, y de los artículos 
1494 y 1502 del C. C., a más de los ya dichos 2045 
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y 2054 del mismo, en armonía ,con el artículo 89 
de la ley 153 de 1887, _por haberse absuelto al de­
mandado del pago· de los mencionados servicios, 

Todos estos cargos tienen por fundamento ~l de 
error en la apreciación de las pruebas que el re­
currente cita y analiza, en cuanto, en su enten­
der, ellas ac¡;editan la labor de la_ Ospina a Ló­
pez y, por ende, ya la sociedad, ya el arrenda­
miento de servicios. 

·Esas pruebas, que se analizarán adelante, con­
sisten en declaraciones de testigos, P.OSiciones de 
Alvarez e inspección ocular. 

Antes de entrar en su estudio es de atenderse 
al cargo de violación de los. artículos 4!70 a 472 
del C. J., formulado así por el recurrente y -fun­
dado en que el Tribunal no se detuvo a estudiar 
la acción subsidiaria y en esto se limitó a confir­
mar la sentencia del Juzgado. 

Efectivamente sobre este punto no hace espa~ 
ciosas consideraciones, en contraste con lo rela­
tivo a la sociedad; pero esto no puede entenderse 
como que se fallara por el Tribunal sin motiva-·. 
ción alguna sobre el pago de servicios que es, 
como se ha visto, la acción ejer~ida subsidiaria­
mente. El Tribunal expresa el concepto de que 
no hay activídades distintas de las correspondien" 
tes a la vida marital que llevaron Alvarez y la 
Ospina, y en este concepto se basa para acoger 
la decisi(m del -Juzgado, tanto eñ lo atañedero a 
la sociedad, cuanto en lo relativo al arrendamien-
to de' servicios. ' 

Así pues, ese cargo no se justifisca. 
El fin económico de que habla el recurrente es 

el negocio de carnicería, en el cual la Ospina ayu­
daba a Alvarez, que no sabe leer ni escribir, lle­
vando ·las cuentas y hasta acompañándolo a la 
celebración , de los respectivos contratos., Varios 
de los testigos presentados .por. la parte actora, 
afirman estos hechos .. Varios de ·los J presentados 
por su contraparte manifiestan no haber visto ta­
les cuentas y que la Ospina sólo iba a veces al 
puesto de venta de la carne en la plaza de mer­
cado a llevarle el almuerzo a Alvarez y que cuan­
do éste comenzó su vida marital con ella hacía 
afj.os que tenia establecido y ,sostenía con éxito su 
negocio, para el cual no se necesitan conocimien­
tos especiales y le bastaba su 'buen sentido ·agu­
zado por la atención y la costurr:bre. 

Ante ese conjunto de testimonios optó el Tri­
bUnal por la negátiva a reconocer en el ayunta­
miento con la .Ospina una labor en ésta de que 
pueda deducirse asociación para el negocio o 
arrendamiento de 'servicios lícitos. 

El recurrente anota que no hay oposición entre 
el dicho de los festigos de una y otra parte, en 
cuanto de no haber visto a la Ospina acompañan· 
do a Alvarez sino cuando le llevaba alimentos ni 
haber visto las cuentas o apuntes, no se deduce 

1 
que estos hechos no estén acreditados como man­
dft el artículo 697 del C. J.; y agrega que el Tri­
búnal erró al desechar los testimonios de la parte 
actora, tanto por lo que acaba de decirse, como 
porque les atribuye a los testigos como única ra­
zón de su dicho meras referencias a terceros, lo 
que les invalida-ría según el artículo 698 ibídem 
su declaración, dejando el Tribunal de ver que, 
a más de esas referencias, los testigos declaran 
por sus propias percepciones. Este último :reparo 
lo justifica el recurrente confrontando el con­
cepto del Tribunal y la declaración de cada uno 
de los, testigos. 

Pero de la corrección de este error no se dedu­
ce la prosperidad de1 recurso, porque el fallo re­
currido tiene otros soportes que permanecen en 
pie, como se verá en seguida, ·y porque de la 
aceptación de esas declaraciones con toda su fuer­
za no se deduce obligadamente que -hubiera en 
realidad el contrato de sociedad o de arrenda­
miento d~ se.rvicios indispensables, dentro de la 
demanda misma, para que surgieran de las rela­
ciones entre Alvarez y la Ospina las acciones 
ejercidas. , 

El Tribunal observa que no se habla de conta­
bilidad sino meramente de apuntes y que de és­
tos no hay dato distinto de la alusión que a ellos 
hacen los- testigcs; la ayuda de la Ospina o su in­
tervención en el negocio no está suficientemente 
comprobada, pues los da.tos que hay al respecto 
rio demuestran algo constitutivo ,de sociedad . o 
distinto del acompañamiento implicado por el 
concubinato. Sobre las capacidades económicas de 
Alvarez hay el dato de haber venido a menos, y 
sobre la compra del inmueble que parece ser el 
blanco y razón del pleito, anota que el precio fue 
de $ 3.400, cubie'rto sólo en parte el día de la es­
critura y reducido a un saldo de $ 1.000 para sep­
tiembre del año siguiente cuando rindió 'declara .. 
ción como testigo el vendedor (cuaderno 39 folio 
1_5); ~ . 

Otra prueba a que el recurrente atribuye tras­
cendencia es la inspección ocular qüe acredita 
,que do~ cheques girados a favor de Alvarez fue­
ron firmados por la Ospina. Este hecho es trivial 
para el sentenciador, en manera alguna persua­
sivo de sociedad o de algo diferente del menester 
de ocurrencia ~uotidiana en que al que no sabe 
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firmar lo asiste o suple a su ruego cualquiera 
persona amiga o conocida. 

Cuanto a las posiciones absueltas por Alvarez, 
no se encuentra en ellas elemento probatorio que 

. favorezca las pretensiones del recurrente. 
Responde sistemáticamente "no es cierto" a una 

serie de preguntas sobre asociación con la Ospi!Qa, 
compra de Ja casa para ella también, etc., tanto 
en la primera instancia (cdno. 29, folios 10 v. a 
12), cuanto en la segunda ( cdno. 49, folios 10 y 
11). Sólo responde "es. cierto" a las preguntas 
siete y doce de las de segunda instancia, en que, 
se le interroga sobre si la Ospina desistió "por 
haber arreglado amigablemente las diferencias en 
el pleito". Es en el concepto de haber aquí la 
confesión de una transacción en lo que el recu­
rrente encuentra error en la apreciación de la 
prueba del que ha de deducirse la invalidación 
del fallo recurrido, a fin de que a Sabogal no se 
le sacrifique su cuota de cesionario en -la cantidad 
que la Ospina recibiera. 

A más de que no hay confesión de pago, es de 
anótarse que la transacción, en su caso, produce 
el efecto de cosa juzgada en última instancia, al 
'tenor del artículo 2483 del C. C., por lÓ' cual no 
deja de causar extrañeza que el recurrente sos­
tenga que hubo transacción y reclame por que no 
se la reconoce. · 

En rigor de verdad lo que pretende el recu­
rrente es que de los indicios que da por acredi-· 
tados con sus pruebas se deduzca el convenci­
miento, que para el Tribunal no se produjo, de 
que hubo la" sociedad o el arrendamiento de ser­
vicios de que tan repetidamente· aquí se ha ha­
blado; y sabido es que en. casación no puede cam­
biarse la solución de convencimiento o falta de. 
convencimiento con que a la Corte llegue una 
sentencia de Tribunal, sino cuando éste concluye 
rwn 11sa solución afirmativa o negativa por desco­
nocf!r hechos comprobados que impondrían. nece­
sariamente la contraria, o por dar por compro­
bados hechos que no lo están, o por establecer 
>:elaciones de causalidad reñidas con la lógica en­
tre los indicios y lo que les deduce como conse­
cuencia. 

La ilicitud 'del obje~o no se produce u ocurre 
~an sólo cuando hay lo que lo prohibe .o lo que 
lo erige en delito. El artículo 1518 del C. C. ter­
mina con estas palabras: "o contrario a la¡; bue­
nas costumbres o al orden público". Esta elemen-

. tal qbservación basta para desechar el cargo de 
violación de los artículos 1494, 1502, 1523 y 1524 
del C. C. por aplicados .indebidamente· y de] 432 
del C. Penal por no haberse aplicado, cargo que 
deriva el recurrente .de que esta disposición cte.­
rogó del antiguo Código Penal todo lo que· sea 
contrario al nuevo y en éste el amancebamiento 
no tierle la calidad de delito. . 

Además, es de observarse que la demanda no 
incurrió en el absurdo. de derivar sus acciones de 
un concubinato, sino que aduce como fundamento 
hechos sobre los cuales pone cuidado en advertir 
que son separados e independientes de él, única 
manera de que la acción hubiera podid~ prospe­
rar si se h!Jbieran comproba\fo tales hechos. 

'·No sqn, pues, justificados los cargos hechos 
dentro del motivo primero del artículo 520 del 
C. Judicial. , · 

La Sala no cierra esta sentencia sin advertir 
que el sostenimiento del pleito por sólo Saboga] 
como cesionario después del desistimiento do~ la 
Ospina, no fue materia de reparo de su contra­
parte, ni del Juzgado, ni del Tribunal, ni se ha 
puesto sub judice dentro del recurso de casación. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia,, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre' de la República de Colombia 
y por autoridad de la .ley NO CASA la sentencia 
dictada en esfe juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pereira el ocho· de abril 
de mil novecientos cuarenta y siete. , 

Sin costas en el recurso por no haberse causado. . . 

l?ublíquese, cópiese y notifíquese. 

Gabriel Rodríguez &mírez - Alvaro !Loeai !Wo 
rales-ll"edro I!Jastillo ll"ineda-Ricardo lll!inestrosa 
IDaza-Jll!ernán Salamanca- M!anuel Jfosé Vargas. 
ll"edro !Loeón Rincón, Srio. en ppdad. 



G A.{; lE '1l' A. .VUJIIJilll!)llA.lL 503. 

INHDONJElpAD MOJRAL PAJRA JRJENDIJR 'Jl'ES'Jl'HMONW 

Resun:tiendo el estudio hecho por la Sala 
_sobre la inidoneidad. moral para rendir tes­
timonio se tiene: JP'rimero: No se recibirá a 
nadie declaración en contra de· sus ascen­
dientes, descendientes, consorte o hermanos 
cuando la acción' delictuosa ·del pariente se. 
ejercita sobre una persona ajena al círculo 
familiar allí determinado. Segundo: Siem­
pre que el agresor y la víctima sean entre 
sí ascendientes o descendientes o cónyuges 
o hermanos, la denuncia del ofendido o el 
testimonio de cualquiera de ellos ·puede Y 
deb~ recibirse, valorándose según las 'reglas 
generales de la crítica testimonial. 'll'ercero: 
1:oda declara"Ción en favor de los. ascendien­
tes o descendientes o cónyuges . o hermanos, 
dada por ellos mismos, puede recibirse y 
valorarse igualmente a la luz de la crítica 
establecida en el Código. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, .marzo dos de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge"E. Gutiérrez 
Anzola) ' 

Vist~s: 
El Tribunal Superior de San Gil, en fallo de 

fecha ocho de julio' de mil novecientos ·cuarenta 
y seis, condenó a Misael León a la pena princi­
pal de nueve años y cuatro m~ses de pres.idio ,y 
a las accesorias correspondientes, como respon­
sable de los delitos de homicidio y lesiones per­
sonales de que fueron víctimas José de Jesús Me­
dina y José Espíritu León, respectivamente, pro­
videncia contra la cual se interpuso recurso de 
casación. 

Llenados. ios trámites legales. de rigor, el s~ñor 
apoderado del recurrente, doctor Jorge Arenas 
Calvete, presentó la demanda de casación en la 
cual invoca las causalJs· primera y segunda del 

artículo 567 del Código de Procedimiento Penal. 
El señor Procurador Delegado en lo Penal, so­

'licita se case la sentencia recurrida y en su lu­
gar se condene al procesado a la pena de ocho 
años 'y cuatro meses de presidio, . pues la causal 
primera invocada prospera en virtud de la mala 
aplicación de la ley penal líecha por el Tribunal 
por cuanto aceptó como probada una . circuns­
tancia de mayor peligrosidad, inexistente en el 
proceso. 

La Saia con'sidera: 
·Las causales invocttdas son la primera y se­

gunda de casación sustentadas sobre una misma 
impugnación de la sentencia, o Sea, la errada 
aplicación de la ley penal, "por cuanto se aplicó 
una pena mayor que (sic) el mínimo señalado en 
el artículo 362 del Código Penal, sin tener en 
cuenta el artículo 39 ·del mismo, y en cambio por 
haber . sí tenido como aplicable el 36 del mismo 
código por haber interpretado mal e1 numeral 39 
del artículo 37",. según dicho del propio deman­
dante. 

La causal segunda queda desechada, pues ade­
más· de ser fundada en el mismo motivo alegado 
para la causal primera, su lnvocación en los jui- ' 
cios ventilados ante el Jurádo, no es conducente, 
como lo ha soster.ido repetidamente la Sala. 

Los argumentos expuestos por el demandante 
para cimentar la causal primera, son los siguien-
tes: - . • 

"Hubo indebida aplicación en la ley penal por 
cuanto se interpretó mal en la sentenCia el mo­
tivo determinante de -la acción homicida, consi­
derándolo fútil, y por cuanto no apreció· sino el 
motivo final y no los verdaderos motivos causa­
les, sobre el origen de la demanda y los hechos 
que la o~iginaron. Se incurrió ·en error en la 
s,entencia por haber aplicado una sanción mayor 
de la del mínimo señalado por el artículo 362 del 
Código Pena( con violación del artículo 39 del 
mismo, que ordena ap~icar el mínimo de la san-

/ción, ocho años en. e~ caso presente para el he­
-~ 
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micidio, y en su lugar se aplicó erróneamé~te 
una sanción mayor, de nueve años de presidi,o 
para dicho homicidio, interpretando y aplicando 
mal el artículo 36 del Código Penal". 

Y más adelante agrega: "Si tenemos en cuenta 
la segunda causal alegada, debemos tener pre­
sente que en la aplicación de la ley penal el Juez 
de derecho, al aplicarla debe tener en cuenta los 
hechos que estén debidamente comprobados, con­
forme a la tarifa legal de pruebas, haciendo la 
crítica del testimonio en forma correcta, sin des­
cuidar las condiciones personales del testigo, den­
tro de la órbitq que los mismos testigos, cuando 
son atendibles, señalen en su justo valor, o mejor, 
en el alcance jurídico de la respectiva declara­
ción. Porque si la respectiva declaración o prue­
ba no' tiene el alcance de establecer un hecho, 
en el caso presente el psicológico del verdadero 
motivo que llevó a delinquir, puesto que a él se 
refiere especialmente el numeral 39 del artículo 
37 del Código Penal, el Juez no puede dar por 
probado ese hecho porque de dicha prueba o de­
clara'ción no aparezc¡¡. el verdadero motivo. En 
la aplicación de la ley penal debe haber una re­
lación estrecha que equivalga al grado 'de certeza 
entre la prueba y el elemento exigido por la ley 
como necesario para la sanción o determinación 
del grado en la penalidad, cosa qu~ no ocurrió 
en la sentencia respecto del motivo que movió al 
procesado a delinquir, siendo por tanto c·asable 
dicha sentencia, según la petició.n que hago al 
principio de esta demanda". 

Como se 'observa, el demandante opina que se 
tuvo en cuenta por el Juez de derecho, una cir­
cunstancia de mayor peligrosidad, la de la futi­
lidad de los motivos, que no está probada. 

Para desentrañar el problema, es necesario ana­
lizar cómo sucedieron los hechos: 

El señor José Espíritu León se presentó a la 
Alcaldía del Municipio de La Paz (Santander) 
con el objeto de denunciar a su hermano legíti­
mo Misael León por los siguiente's sucesos: El día 
veintinueve de octubre de mil novecientos cua­
renta y tres, hacia las cinco de la tarde se pre­
sentó en su casa de habitación, en la cual se ha­
llaba en compañía üe su esposa Clementina Díaz 
y de su amigo José de Jesús Medina, su hermanó 
Misael, quien llamó a Medina con el objeto de 
preguntarle a Medina en tono alterado quién le 
había hecho dirigir una orden de comparendo 
ante el Alcalde Municipal. Medina contestó en 
forma negativa. José Espíritu, quien oía a los in­
terlocutores, se a,presuró a manifestar que él ha-

bía sido el peticionario de tal orden. Ante esta 
declaración Misael se abalanzó con un bordón y 
un machete en contra de su hermano, al que le 
infirió dos heridas. Este a su vez extrajo su pei­
nilla y se defendió ocasionándole al atacante 
igualmente algunas lesiones. En los momentos en 
que se verificaba el ataque de Misael, José Es­
píritu requirió a Medina su ayuda diciéndole que 
cómo podía dejar que lo ultimaran sin defender­
lo; a¿te esta· petición José de Jesús Medina se 
interpuso entre los contrincantes; recriminando a 
· Misaei su actitud y haciéndole ver que José Es­
píritu ·se hallaba en su casa pacíficamente. Misael 
ante esta intromisión' dirigió sus ataques .contra 
Medina causándole varias heridas que le oeasio­
naron casi instantáneamente la muerte.' Misael 
se apartó del lugar de los acontecimientos, ter­
minando en esta fórma fatal los sucesos de aquel 
día. 

La versión de los hechos se basa en tres decla-;. 
raciones. La de José Espíritu León, hermano de 
Misael·; la de su esposa Clementina Díaz y la 
de la madre de los hermanos León, Rosa María 

. Delgado. Misael León en su indagatoria· princi­
pia por negar enfáticamente los hechos; poste­
riormeiJ.te acepta que sí recibió heridas a :rr.anos 
de su hermano y de Medina, quienes lo atacaron 
en su casa de habitación, pero sin decir nada res­
pecto de la muerte de éste, al cual pretende des­
ccinoc.er, para después citarlo por su propio ilOm­
bre. 

El punto central de esta casación, o sea la acep­
tabilidad' y valor de las declaraciones de José Es­
píritu León, Rosa María· Delgado y Clementirfa 
Díaz, hermano, madre y cuñada del proce:::ado, 
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 pública. 

· A este respecto, dijo el señor Juez 29 Superior 
del Socorro, en su auto de proceder, a folios 54 y 
siguientes: 

"Prohibe el artículo 226 del C. de P. P., que se 
reciba declaración a una persona contra su con- . 
sorte, sus ascendientes, sus descendientes y sus 
hermanos., A pesar de esa regla terminante, el 
instructor llamó a declarar a la madre y a la 
hermana de Misael León. El Juzgado, respetando 
la orden legal, deja'rá de tener en cuenta esas 
exposiciones en' cuanto perjudican al sindicado 
Misael y sólo 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 víctima de un delito cometido por éste. 
De manera que nada prohibe el que se tenga en 
cuenta la -denuncia juramentada que presentó 
José Espíritu León, con -la -cual está encabezada 
esta instructiva. - · 

"Con base en esa denuncia y en la declaración 
de Clementina Díaz, esposa de José Espíritu León,· 
se hizo la historia de los hechos que se dejó es­
crita y·a". 

Respecto de la ccríÜca de las declaraciones ren­
didas, afirma el mismo funcionario: 

"Misaei rindió indagatoria al folio 4. En esa 
pieza dice qué no sabe por qué ·se le interroga 
sin juramento, que el día y a la hora de los he- -
chos se hallaba en la casa en compañía de su 
madre y de su hermana, que no sabe quién mató 

. a José de Jesús Medina, 'ni -quién hirió a José 
Espíritu, y, acto seguido, da deimncia contra és­

. tos por las heridas que presenta. Cuenta enton-
ces que se hallaba cerca a la casa de José Espí-· 
ritu -olvidando que había dicho que estaba en 
la suya- y que salió José de Jesús Medina y lo 
atacó a machete, hiriéndolo en el cuello; que lue­
go llegó su hermano José Espíritu y le tiró un 
machetazo por una mano; que esos hechos: ocu­
rrieron sin que se cruzaran palabras 'ningunas y 
que en seguida se fue para su casa, sin saber 
cómo resultaron heridos los atacantes. Llevado a 
reconocer el cadáver de Mediqa (f. 15), asegura 
que no lo conoce". 

"Considera:ndos: 
_ "Basta comparar. el relato de José Espíritu con 
el de · Misael para deducir lógicamente que éste 

. mintió y el otro dijo la verdad; José Espíritu hace 
una historia coordinada, en la cu~l todos los he­
chos van teniendo su explicación y sus causas 
inmediatas; Misael empieza negando todo, luego 
se contrad-ice sobre el fugar en donde se encon­
traba, y, por último, cuenta que fue víctima de 
un ataque inexplicable y que de ese ataque sólo 
él resultó herido, sin haber, a su vez, lesionado 
a nadie; eón la 1 historia de José Espíritu no se 
presenta ntngún vacío ni ninguna incongruencia; 
con la de Misael todo es inexplicable; la versión 
de José Espíritu está en un todo de acuerdo con 
los hechos comprobados por la pericia médica· y 
con los detalles observados en la· dilige_ncia de 
levantamiento del cadáver; la de Misael falla 
ante .la comparación con cualquiera otra pieza 
procesal; la de José Espíritu tiene ·el respaldo de 
un testimonio que, aunque sea de una persona 
que tiene lazos muy cercanos a él, es, en todo 
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caso, una declaración rendida bajo juramento; la 
de Misael no encuentra apoyo en ninguna otra 
pieza del sumario. El denunciante se hallaba en 
su casa y eh ella ocurrieron los sucesos, luego hay 
que pensar en que estaba' desprevenido; Misael 
se encuentra en escena fuera de su hogar y en­
tonces incurre en el absurdo"'de asegurar que se 
le buscó para atacarlo: José Espíritu no tiene 
miedo a confesar que hirió a su hermano; Misael 
se quiere pres.entar· como una víctima indefensa, 
pacífica, sin acordarse de que sobre el campo 
quedó un 

1 
muerto y quedó también otro herido 

que pregonan su extrema peligrosidad. Misael 
conocía a Medina· y ~o cita por, su nombre en la 
indagatoria; ¿por qué, entonces, se niega a reco­
nocerlo cuando ya es· cadáver?" 

En la audiencia pública el señor Fiscal sostuvo 
l . . t \ o s1gmen e: Q 

"Pero es que aquí está la: declaración de la pro­
pia madre del sindicado, que confir.rria lo dicho 
por José Espíritu León. Yo, en mi vista fiscal, 
estimé que esta declaración no había necesidad 
de hacerla valer para estructurar la imputabili­
dad y la responsabilidad de Misael León, por 
cuanto que la prueba era abundante y porque 
además, existe una disposición legal que prohibe 
recibirle declaración al padre contra el hijo,' al 
hermano contra el hermano. Mas en el caso de 
~utas, es ei 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 
vínculo familiar y declaró contra su hijo, para 
ha:cer brillar\.la justicia y castigar a quien de ma- ' 
nera tan injusta intenta -arrebatar la vida a su 
propio hermano. He ahí por qué considero que 
es el caso de hacer valer en esta audiencia la 
declaración de la propia madre del sindicado". 

El veredicto del Jurado fue simplemente' afir­
mativo, aceptando la muerte de Medina a manos 
de Misael León, como- homicidio intencional, e 
igualmente, las lesiones personales en su he_rmano 
José Espíritu León. · 

Respecto de la apreciación' de la pena, se dijo 
en la sentencia condenatoria, por el Juez del 
conocimiento: 
. "El homicidio, conforme lo respondió el Jurado 
q~eda colocado dentro de la categoría 'de los sim­
plemente vohmi.arios, . o sea el que es sancionado 
por el artículo · 362 del Código Penal. 

"Comq en el caso presente· se trata de dos de­
litos que se juzgan en un mismo proceso, es a'pli­
cable el artículo. 33 de~ C. P. 
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"El delito de lesiones personales carga con las 
circunstancias de mayor peligrosidad contempla­
das en los ordinales 3<? y 4<? del artículp 37 del 
Código Penal, y el delito de homicidio con la pre­
vista_ en el ord. 3<? del artículo antes citado. 

"Aumentada la pena contemplada por el ar­
tículo 362, por la circunstancia de mayor peligro­
sidad aludida serían nueve' años, la que a su vez 
vendría a ser aumentada conforme a lo dispuesto 
por el artículo 33, vendría _a ser un total de once 
años de presidio como pena principal para Misael 
León". 

A su vez, el Tribunal,· sobre el' mismo tema, 
di)o lo sfguiente: 

"El Juzgado consideró acertadamente que el 
procesado tiene a su favor las circunstancias de 
menor peligrosidad co'hsistentes en su buena con­
ducta anteri01; y su falta' de ilustración y que lo 
perjudicial le es la de mayor peligrosidad consis­
tente en haber obrado por motivos fútiles. Por 
ésa consideración señaló para el homicidio la san­
ción principal de nueve años de presidio, señala- 1 

miento que es inobjetable porque está dentro de 
la facultad concedida por el artículo 39 del C. P. 

"A esos nueve años de presidió agregó dos más 
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 cbn muy conocida jurisprudencia de la H. 
Corte Suprema de Justicia, la acumulación de 
que tratan los articulas 31 y 33 del C. P. debe 
hacerse en tal forma que de ninguna manera 
resulta impuesta una pena. superior a la que co­
rrespondería si se sumaran las que fueran a·pli­
cables .a los dos o más delitos, juzgados separada­
mente. Esa norma de justa interpretación· no fue 
respetada, porque si se estudian las disposiciones 
aplicables al delito de lesiones personales, con 
incapacidad de seis días, se verá que el máximo 
de pena imponible por esé delito y en este caso 
sería el de nueve meses de arresto, los que, con­
vertidos a presidio, dan un total de ·cuatro meses­
de esta pena (artículos 60, 372 y 279 del C. P.). 
De manera que la sentencia debe ser modificada, 
según lo expuesto, en el sentido de rebajar a 
nuev~ años y cuatro meses ele presidio la sanción· 
principal y al mismo tiempo la accesoria sobre 
interdicción del ejercicio de derechos y funciones 
públicas. 

"En todo lo demás es legal el fallo de -la pri­
mera instancia". 

Como se observa,, en el análisis de la penalidad 
que debía corrésponderle a León, el Juez Su¡;>e-
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rior y el Tribunal sólo trataron muy escuetamen­
te lo referente a la circunstanci-a de mayor pe­
ligrosidad del numeral 3<? del·artículo 37 del Có­
digo Penal, sin explica:t ciertamente la manera de 
comprobar la existencia de esa circunstancia. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, hace 
la crítica del fallo del Tribunal en la si~Íente 
forma: 

"En. la declaración-denuncia de José Espíritu 
León y la de su esposa, 'Ónicos 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 ei motivo deter­
min~nte de la tragedia. 

"Perci si esa entidad desechó acertadamente la 
tleclaración de la madre del procesado, igual 'cosa 
ha debi.do hacer con la del hermano del mismo, 
al menos en lo referente al homicidio de Medina, 

. tpues así lo prescribe terminantemente el artículo 
226 ,del Códig0 de Procedimiento Penal, que no 
sólo rechaza, sino que prohibe recibir a nadie de­
claración contra. su consorte, ni contra sus aseen­
dientes, d~scendientes o hermanos. Tal prohibi­
ción está basada en los más altos intereses hu­
ma~os. para mantener la armonía familiar e im­
pedir que los seres a quienes la naturaleza une 
por los vínculos de la sangre y aquellos otros li­
gados por el matrimonio, se vea9- en el duro caso 
de traicionar sus sagrados sentimientos afectivos, 
o de faltar a la verdad quebrantando un jtira­
mento. En ·ese dilema torturante, la ley corta sa­
biamente la dificultad, prohibiendo recibir deda­
ración a tales personas. 

"En -esta parte, es, pues, eficaz la declarac:ión 
de Espíritu León para demostrar la futibilidad 
de los motivos de 'ataque. hecho por su hermano 
Misael a Medina. En consecuencia, sólo queda, 
conio única declaración de cargo, la de la cuñada 
,de Misael, ya que éste, durante todo el curso del 
juicio, negó su responsabilidad. Además, el de­
fensor, en el acto de la audiencia, apenas llegó a 
conceder que se trataba de un homicidio el'ec~ 
tuado en el curso de. una riña imprevista para el 
procesado . 
. "Lo primero que hay que establecer con-rela­
ción al móvil. es su existencia,. para luego entrar 
a calificarlo como fútil o innoble. Tal existencia 
debe comprobarse plenamente, puesto que las cir­
cunstancias de mayor y menor peligrosidad son 
del ·resorte exclusivo del Juez de derecho y, por 

.lo tanto, están sujetas a la prueba establecida por 
la ley (artículos 159, 203 y 206 del C. de P. P.). 

"En el presente caso, como se ha dicho, sólo 
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resulta atendible la declaración de la cuñada· del de apreciar nítidamente los hechos. Puede ser 
procesádo sobre las modalidades de los hechos idóneo por defieiencia en la percepció:q. de la ver­
criminosos; pero como el testimonio único ~s dad, el soFdo, o el infante, el miope, etc. Igual­
prueba· incompleta para establecer un hecho, sí- mente puede no ser verdadero el testimonio de 
guese que la calidad antisocial del motivo que un hombre que haya percibido exactamente ]a 
impulsara a delinquir al acusado no se hall? pro- v~rdad, pero que quiera engañar al relatarla por 

·bada con plenit,ud. conveniencias o fuerzas morales. Es inidóneo mo-
"En tal virtud, el aumento de la pena que hizo ralmerite, el testigo que por un deber de afecto 

el Tribunal sobre 101 base de la futilidad del mó- - familiar o profesional, guarda el secreto de un 
vil, no tiene fundamento sólido en las constancias . hecho. 
procesaies, y violó; por lo mismo, los artículos 36 Precisamente porque el Estado puede exigir de 
y 39 del Código Penal. modo coactivo a un testigo su declaración, no 

'~Lo cual quier~ deci~ que la sanción debe adap- lleva en su fuerza a .compeler a aquellos testigos 
tarse a su mínimo tratándose del homicidio, pues que por un deber moral se sienten inclinado,s a 
respecto de las lesiones la pena de cuatro meses callar. El Estado no puede obligar a la inmora­
que impuso el Tribunal no fue atacada en casa- lidad. Por tanto establece ciertas exc§:pciones a 
ción y debe, por consiguiente, quedar en .firme. la regla general de la exigibilidad coactiva del 

"Por el homicidio le corresponde a L-eón ocho testÚnonio, cuando .quiera que se presentan fuer­
años de presidio, de acuerdo con el veredicto del zas morales que inhiban al declarante para depo-

. Jurado, a los cuales debe agregarse los cuatro ner la verdad. · 
meses aludidos. 

"Por lo expuesto, la Procuraduría pide atenta­
mente- a la H. Corte que invalide la sentencia del 
Tribunal Superior de San Gil que ha sido mate­
ria ael recurso, y, en su lugar, condene a Misael 
León a la pena principal de ocho años y cuatro 
meses de presidio, más las accesorias correspon­
dientes". 

La Sala observa: 
La cohesión, la armonía, la solidaridad social 

1 

estimulan en todo ciudadano el deber de coadyu­
var con la justicia al esclarecimiento y represión 
de los delitos. Sin embargo, para no dejar a la 
maliciosa o arbitraria decisión de los ciudadanos, 
indiferentes o temerosos, la avetiguación de la 
verdad, el Estado elevó a la cátegoría •de texto 
l~gal,. la obligación, para toda persona, de ·rendir 
testimon.io dentro del proceso penal. 

En efecto, el Código de Procedimiento Penal 
en su artículo 225 establece lo siguiente: "Toda 
persona está en la obligación de rendir el testi­
monio que se le pida en el proceso penal, con 
excepción de los casos expresados por la ley". 

Para obtener un testimonio veraz -la veraci­
dad se presume generalmente- es. necesario que 
el individuo haya visto lo verdadero, esto es, que 
no se haya engañado al percibir la verdad, y se­
gundo, que después de percibirla, quiera expre­
sarla íntegra y sinceramente, es decir, que no 
quiera engañar al relatarla. De tal manera, pue­
de no ser verdadero el testimonio de un hombre . 
que quiera decir la verdad, cuando por su incá­
pacidad psicológica o física esté en imposibilidad 

·La ley procesal colombiana considelja dos cla­
ses de inidoneidad moral para rendir testimonio 
y por lo tanto autoriza dos excepciones a la coac­
tividad de. la declaración: Primera, la inictoneiqad 

. por parentesco y la segunda, la inidoneidad por 
secre~a confidencia. · 

La inidoneidad moral por parentesco está pres­
crita en los artículos 226 y 227 del Código de Pro-
cedimiento Penal que dice: ' 

"Artículo 226.-N o. se recibirá a nadie declara­
ción contra su consorte, ni contra sus ascendien­
tes, descendientes o hermanos". 

"Artículo 227.- Nadie podrá ser obligado, en 
asunto criminal, co,rreccion:al o de policía, a de­
clarar contra sí mismo o contra sus parientes 
dentro del cuarto grado civil de consanguinidad 
o segundo de afinidad". 

La inidoneidad, moral por secreta confidencia 
está prescrita en el artículo '228 ibídem, que dice: 

"Artículo 228.-No pueden ser obligados a de­
clarar sobre aquello que se les ha confiado o ha 
llegado a su conocimiento por razón de su -minis­
terio, oficio o prbfesión: 19 Los ministros de la 
Religión Católica o de otro culto admitido en la 
República, y 

"29 Los abGgados·, los consejeros técnicos, los 
médicos, cirujanos, farmaceutas, enfermeros, ni 
las demás personas que ejercen una profesión sa­
nitaria, con excepción de los casos en que la Ley 
expresamente les imponga la obligación de infor­
mar a la autoridad". 

Y el artículo 13 del Có.digo de Procedimiento 
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Penal, que compi·ende las dos clases aludidas, 
dice: 

"Artículo 13.-Nadie estará obligado a dar de­
nuncio contra sí misme, ni contra su cónyuge, ni 
.contra sus padentes denÚo del cuarto grado civil 
de consanguinidad o segundo de afinidad. Tam­
poco estará nadie obligado a denunciar las infrac­
ciones que haya conocido por cau.sa o con ocasión 
del ejercicio de actividades que impongan el se .. 
creto profesional". 

¿Cuál es el contenido de los artículos 226 y 227 
del Código de P. P. que se refieren a la ini¡;l.o­
neidad moral por parentesco? Los lazos de la fa­
milia imponen una serie de deberes y afectos que 
imprimen sobre el ánimo del pariente un estí­
mulo moral dirigido a disculpar las actitudes 
erróneas de los suyos, máxime cuando éstas pue­
den acarrear la sanción de la justicia. Estos 9e­
beres de vinculación familiar, son los méjores 
s~stentos de esta institución, base de la sociedad, 
"por lo cual el Estado directamente se halla inte­
resado en /protegerlos. A la sociedad, le parece 
natural, lógico y humano, que un pariente trate 
por afecto y deber moral de disculpar y ocultar 
los defectos, hechos, erróneos y acciones delic­
tuosas de sus propios allegados. En tal forma, 
cuando quiera que la ve1•dad le sea desfavorable, 
el sujeto se verá impulsado a no expresarla y si 
se le llegare a obligar, es fácil que la relate en­
gañosamente. Por el contrario si alguien depu­
siere en contra de un pariente, esa declaración 
repugna a los sentimientos de nobleza y deber 
familiar, y antes bien, puede ser sospechosa, por­
que es posible que pasión de odio o de animosi­
dad sofoquen los instintos naturales de protección 
a quienes están ligados por lazos estrechos de 
afinidad o de sangre. 

Ante esa consideración el Estado establéció 
como texto legal la norma de no hacer· constreñi­
ble el testimonio de los parientes dentro del. cuar­
to grado civil de consanguinidad o segundo de 
afinidad. 

De consiguiente, la persona puede tener ordi~ 

nariamente üna voluntad contraria a la verdad; 
cuando· se relaciona con hechos que puedan pe¡;­
judicar a quienes están atados a él pot los lazos 
familiares. Esta voluntad se funda en un deber 
moral de tutela de la familia. Si se le obliga a 
declarar, se le sitúa ante una tremenda disyun­
tiva: 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 

/ 
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una mentira incurriendo en el delito de falso tes­
timonio. 

Para no vulnerar aquellos principios el Código 
estableció el artículo 227, contentivÓ del canon 25 
de la Constitución Nacional, que dice: "Nadie po­
drá ser obligado en asunto criminal,- correccional 
o de policía a declarar contra sí mismo o contra 
sus parientes, dentro del cuarto grado civil de 
consanguinidad o segundo de afinidad". 

Esta disposición ampara en primer término, la 
moral y la condición' inherente a la naturaleza 
humana del instinto defensivo, y, en segundo tér­
mino, los vínculos respetables que ella compren­
de prohibiendo que se obligue en materia crimi­
nal, correcCional o de policía a declarar en contra 
de sí mismo o en contra de un pariente cercano. 
No se puede obligar a declarar en contra de sí 
mismo J?Orque en esta forma se coacciona al de­
clarante colocándolo en una alternativa inmoral: 
o vulnera los fueros de la verdad para evitar la 
sanción o expresa esa misma verdad aun cuando 
vaya en contra ·del instinto de defensa personal. 
He ahí la causa por la cual la ley prohibe recibir 
a todo indagatoriadq el juramento que se exige 
a los demás declarantes. 

El contenido del artículo 227, puede explicarse 
en la sigüieni!e forma: Primero. No se puede obli­
gar a nadie a declarar en contra de sus aseen~· 

dientes, descendientes, hermanos, cónyuge, tíos, 
sobrinos, yernos, suegros, nueras, cuñados o pri­
mos hermanos. Segundo. Pueden declarar en fa­
vor de ellos, con el valor entendido que -Ia ley 
les atribuye conforme a las reglas de la crítica 
testimonial por reputarse interesados en favore­
cer al pariente. Tercero. Si voluntariamente y 
por propia iniciativa las personas indicadas rin­
'den declaración en contra de alguna o algunas 
de ellas, tal testimonio ta~bién debe analizarse 
a la luz de la crítica testimonial. 

¿Cuál es el senÚdo del artículo 226 'que dice: 
"No se recibirá a nadie declaración contra su·con­
sorte, ni contra sus ascendientes, descendientes o 
hermanos?". Como ya se observó, en el texto 
atrás analiz·ado, en que "nadie podrá ser obligado 
a declarar en contra ... ", se incluyen parientes 
como los suegros: yernos, nueras, tíos, sobrinos, 
primos y cuñados, ligados por un parentesco me­
nos próximo; si declaran volu~tariamente su de­
claración estará sometida a las reglas de la lógica 
y de. la psicología sobre el testimonio. Pero a la 
luz del artículo 226, se limita el número de pa­
rientes y se agrega un elemento imperativo, cual 
es el de: "no se recibirá .... ", "nadie declarará 
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contra su consorte, ascendientes, descendientes, o 
hermanos". 

;.Cuál es el significado de ese término impe­
rativo limitado exclusivamente a los parientes 
próximos de la familia? 

Esta norma imperatia·v de prohibición estable­
cida por la ··ley procesal se fundamenta en las si­
guientes consideraciones: a nadie se puede obli­
gar á' declarar en contra de sus ascendientes, des­
cendientes, cónyuge, hermano, por inidoneidad 
moral (artículo 227). Si se 1~ obligare, puede de­
clarar una mentira e incurre en falso testimo­
nio, o puede declarar la verdad y se comete por 
el Estado un acto inmoral al constreñir al pa­
riente a romper lOs lazos de solidaridad y pro­
tección familiar. Si declara en contra voluntaria-· 
mente, su .testimonio se hace sospechoso de par­
cialidad, animosidad u odio, porque sólo una pa­
sión de esta índole puede allegar los imperativos 
del afecto y deber familiar, para perjudicar con 
s~ declaración al íntimo miembro de su propia 
sangre. Igualmente; la ley atiende,,a una razón 
de orden político o social. Lá aplicación de la 
pena por medio del juicio, tiene también como 
fin, volver a su antiguo estáqo la tranquilidad 
social perturbada por el hecho delictuoso. Por 
tanto, el gesto de un hombre que en contradic­
ción con todos los debe~es morales empujase ante 

_el rigor de la justicia el propio pariente, -cercano, 
q~pugnaría a la co'nciencia moral de la sociedad 
y causaría un escándalo o perturbación, incom­
patible con el ideal de pacificación y equilibrio 
social .que persigue la administración de la justi­
cia. De consiguiente, estas razones de lógica, hu­
manidad y política, impulsan al Estado a excluír 
imperativamente la recepción de únos testimonios 
sobre los 'cuales están en pugna tan tremendas 
fuerzas morales, y de los cuales, la crítica testi­
monial no podría por las mismas dificultades sa­
car alguna conclusión de veracidad. 

Por otra parte, teniendo en cuenta el Legisla­
dor· que con el hecho de aceptar el Estado la de­
claración de una persona en contra de su pa­
riente se produciría, en primer término, la con­
moción sociéi.l y política del baldón para la tutela 
de la familia, y en segundo lugar, la tremenda 
duda para el juez respecto de la crítica de ese 
testi~onio -por las fuerzas rriorales en pugna so­
bre él ejercitada¡;- resolvió de una vez zanjar el 
problema. decidiendo no aceptar en ningún caso 
la declaración de la persona en contra de sus as-

tendientes, descendientes, cónyuge, o hermanos. 
En esta situación aunque voluntariamente y en 
forma espontánea se presente alguno de ellos a 
rendir testimonio, el funcionario -por mandato 
imperativo de la ley- está autorizado para re­
chazarlo, y si, por alguna . circunstancia obra en 
el expediente, deberá carecer' de toda eficacia o 
valor probatorio. 

Sin embargo, esta regla admite dos importantes 
excepcioúes: · a) la declaración-denuncia de una 
persona· cuando sobre ella misma se ha ejercitado 
la acción criminosa de su propio pin:iente; y b) la 
declaración como testigo de una persona cuando 
un pariente ha ejercitado su acción delictuosa so­
br,e otro pariente, correlativo de ambos. 

Es radicalmente distinta la declaración de un 
pariente, como · testigo, a la declaración qu~ él 
mismo puede dar, en su, calidad de ofendido, en 
contra de uno de los suyos. La ley presume que 
la solidaridad emanada del afecto familiar o del 
vínculo de sangre, se quebranta ante el ataque 
qel pariente cercano y, por tanto, la inclinación 
antes existente de faltar a la verd.ad desaparece 
ante la ofensa de que se es víctima. Por otra par­
te, si no se recibiera la denuncia del pariente 
ofendido por su otro ,pariente, la Ley -al ampa­
rar una condición eminentemente moral: la cohe­
sión· familiar- al mismo tiempo establecería un 
fuero delictuoso, puesto que todos los delitos co­
metidos en el seno de la familia ·quedarían sin 
investigación ni sanción posible, lo cual es in­
aceptable. _ 

Si· esto se predica de la declaración-denuncia 
del pariente que ha sido víctima, igual cosa debe 
pensarse de las declaraciones de los otros parien­
tes, cuando la ofensa sobre uno de ellos ha llegado 
a su conocimiento. La voluntad contraria a la 
verdad, antes existente para favorecer al parien­
te, se quebranta ante la actitud delictuosa del 
propio deudo que ofende al ambiente tutelar· de 
la familia. Entonces los lazos de deber y_·unidad 
familiar se romp~n y la inhibición para perjudi­
car. desaparece, con el objeto de que sancione al 
pariente que saltando por ,sobre los frenos mora­
les del afecto, llega hasta vulnerar el propio nú­
cleo sagrado del hogar. 

Tampoco, la ley, en este caso, podría 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 
social, lesionando los derechos de los demás· aso-

. ciados. 
Resumiendo el estudio hecho, se tiene: Prime-
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ro: No se recibirá a nadie declaración en contra 
de stis ascendientes, descendientes, consorte o · 
hermanos, cuando la acción delictuosa del pa­
riente se ejercita sobre una persona ajena al 
círculo familiar allí determinado. Segundo: Siem­
pre gue el agresor y la víctima sean entre sí as­
cendientes o descendientes o cónyuges o herma­
nos, la denuncia del ofendido o el testimonio de 
cualquiera de ellos, puede y debe recibirse, va­
lorándose según las reglas generales de la crítica 
testimonial. Tercero: 'Toda declaración en favor 
de los ascendientes o descendientes o cónyuges o 
hermanos, dada por ellos mismos, pu):!de recibirse 
y valorarse igualmente a la luz de la crítica es-
tablecida en el Código. ' · 

Con el objeto de aclarar los conceptos esboza­
dos, la Sala se permite transcribir algunos apar­
te~ del estudio que sobre este tema ha hecho el 
autorizado expositor Nicolás Framarino. Al ha­
blar sobre la valuación del tesfimonio con rela­
ción al sujeto, expresa lo siguiente: · 

"Para que eü hombre, como pide la general pre­
sunción de la veracidad humana, narre la ·verdad 
que ha percibido, es preciso que no se haya en- · 
gañado al percibirla, y que no quiera engañar al 
relatarla. He ahí las dos condiciones que deben 
darse como inherentes al sujeto del testimonio, 
y sin las cuales no puede inspirar fe. Pa~a que 
el testigo, pues, tenga derecho a ser creído, es 
preciso: 

"19 que no se haya equivocado; 
"29 que no quiera engañar. 
"El testigo que,· por condiciones intelectuales o 

sensibles, no puede percibir o .percibe falsamente, 
es inidóneo por deficiencia en la percepción de 
la verdad. 

''El testigo que, por condiciones morales, se ve 
casi fatalmente inclinado a engañar, es inidóneo 
por defecto de la voluntad hacia la verdad. . . ' 

" ... Pasemos ahora a hablar 'de la segunda ,ca­
tegoría de inidóneos, de los que lo son· por defi­
ciente voluntad de decir la verdad. Son inidóneos 
en tal concepto todos aquellos que por um. deber 
moral se sienten llevados a no decir la verdad. 
Consideramos como causa de inidoneidad_ésta tan 
sólo en este caso, porque cualquier otro impulso 
para mentir, no sólo no puede tener igual fuer­
za, sino que cualquiera que ésta sea, puede con­
traponérsele a la coacción legal, con amenaza de 
la pena por falso testimonio. 

"La solidaridad social suscita en todo ciudada­
no el deber de acudir como conviene, al auxilio 
de cosa tan importante para la tranquilidad de 

todog, como la supresión del delito por la pena; 
en su virtud, el acudir ante los ~ribunales de jus­
ticia a declarar en materia criminal, es un deber 
cívico, exigible. De -aquí el derecho del Estado 
a · constreñir al ·testigo. Pero este derecho debe 
detenerse cuando se encuentra ante un deber mo­
ral que aconseja callar: el Estado no debe obligar 
a _la inmd'ralidlfd: civilis ratio naturalill jura co­
rrumpere non potest. El testigo que por un deber 
moral se sienta llevado a callar; es inidóneo, no 
eonstreñible. Hay por lo demás, dos clases de tes­
tigos inidóneos de esta especie: por parentesco 
con el acusado, y por secre.ta confidencia. 

"Veamos estas dos clases: 
"Los parientes del procesado dentro de cierto 

grado que las leyes deben fijar, en razón del 
vínculo que el parentesco supone, se sienten r.nuy 
poderosamente inclinados a discuparlo. La socie­
dad no puede ni debe contribuir por ese lado a 
romper los lazos de solidaridad de todo género 
que una familia supone. El pariente, por el ca­
riño a su pariente, se verá impulsado a mentir 
cuando .la verdad le sea desfavorable. La dep~si­
ción contra el epropio pariente procesado, nGl se 
verifica de ordinario porque repugna a la con­
ciencia y aunque se produzca, por su misma sin­
·gularidad, antes que hacer suponer un culto por 
la verdad capaz de sofocar los instintos naturales, 
llevaría a pensar en una animosidad especial, 
causa de ]!:osibles mentiras. De otro iado, la de­
posición d~l pariente en favor del procesado no 
tendrá valor, por suponerla inspirada en el amor 
de la familia. He ahí las razones de la inidonei­
dad del pariente para deponer; inidoneidad que 
es absoluta en cuanto a la materia, y relativa en 
cuanto a la cáusa; no se puede deponer en modo 
alguno en la causa de un pariente. 

"Pero como complemento, es . preciso adema; 
observar que la voluntad ~ontraria a lo -verdadero 
como causa- de exclusión, considérase general­
men.te eri las legislaciones como no existente, 
cuando se tr:ata de un delito cometido contra otro 
pariente, o sobre la persona del mismo interro­
gado, porque la solidaridad que podría expliear 
la no admisión del testimonio, resulta rota por . 
las condiciones de la misma del caso. 

"Hasta aquí, hemos indicado los motivos lógieos 
de la inidoheidad del pariente; pero la exclusión 
de éste descansa en una razón más compleja; hay, 
en efecto, también, la razón política que tiene por 
fin la reafirmación de la tranquilidad social. Aho­
ra bien, el espectáculo de un individuo que im­
pulsase hacia el rigor de la justicia al propio pa-
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riente, perturbaría la conciencia. social: sentiría­
se violada, en su ideal de la solidaridad familiar. 
Aun cuando la razón lógica antes indicada no se 
conceptu;:¡.se sÚficiente, más que para legitimar 
una simple sospecha, la política legitimaría de un 
modo indiscutible, la exclusión <;le se'mejante tes­
timonio". (Lógica de las· Pruebas en Materia Cri­
Íninal.-Nicol#s Framarino. Págs. 49, 50, 53, 54). 

¿Pero qué nueva sittiacióñ podría ofrecerse 
cuando -como en el caso presente- de la misma 
declaración del hermano ofendido por su herma-o 
no, se deduce por la conexidad, cohesión, y natu­
ralidad· de ella la relación de do~ hechos conse­
cuentes en uno de l9s cuales él' es el ofendido y 
eq, el otro hecho la víctima. es una persona ex­
traña a la familia del mismo? ¿Gómo poder re­
chazar, dentro de una declaración, una parte como 
ineficaz y aceptar otrá como verdadera, cuando 
ella forma una íntima y entrañable unidaci? 
¿Cómo tener por verdadera la denuncia que hace 
-en el presente negocio- José Espíritu León 
contra su hermano Misael, por las lesiones que 
éste le infirió, e inmediatamente rechazar por 
inefica<?es sus palabras cuando estaba seguro que 
por separarlos y defenderlo del ataque fratricida, · 
Medina fue muerto por Misael? . . · 

Apte tan deliyado problema es necesario ape­
lar a una sana exégesis jurídica. Si se confronta 
esta situación con el mandato del artículo 226 de 
la ley procesal,' debe afirmarse que una declara­
ción -como la que· se discute- cuando contiene 
cargos en contra de un pariente de los allí in­
cluidos, y no· se refiere a ataques precisos y di~ 

rectos en la persona del declarante, debe desin­
tegrarse y ser ineficaz para que el Juez de De­
recho pueda sustentar· una prueba. Sin embargo 
'el mismo testimonio puede llegar a tener un va­
lor diferente ante el Tribuna( de conciencia. Sa­
bido es que esta institución no .está sometida a 
tarifa legal, ni su decisión· puede analizarse con 
sometimiento a la apreciación que hace el Código 
sobre el .valor tie las pruebas. El veredicto del 
jurado se emite, a conciencia y con ¡base en la 
intima convicción que la discusión de hechos y 
Jruebas causen en• su espíritu. Bajo esta especial 
1preciación talvez la declaración del pariente e~ 
!ontra de su deudo cercano, pueda tener impor­
. ancia y· el Jurado le dé un valor de verdad. Sin 
!mbargo, aun estimada con valor suficiente para 
:ustentar un cargo en contra del acusado, a la 
uz de la prueba legal -que debe ser· valorada 
>Or el Juez de Derecho- ¿podría tenerse .en 
:uenta como testimonio válido? La Sala piensa 

1 

que no. Si el mandato· imperativo del Código, no 
tiene interpretación diferente, la declaración en 
contra del ascendiente, descendiente, consorte o 
hermano, por parte de uno de ellos mismos, ni 
siquiera puede .-a excepción de los dos casos vis-

. tos- recibirse en el proceso, y si llegare a reci­
birse, consecuencialmente, no tendrá ningún va­
lor, será ineficaz, es decir, se tendrá como inexis­
tente. 

Ya se ha visto el contenido del artículo 226 del 
Código de Procedimiento Penal. sé verá en se­
guida la aplicación que se le dio en el actual ne­
gocio. 

Para fundamentar las pruebas en contra de Mi­
sael León por el delito consumado en la persona 
de su hermano José Espíritu, fueron idóneas y 
rectamente valoradas - según se ha visto a la 
luz de las razones expuestas- la declaración del 
ofendido, la de la madre de ambos protagonistas 
y la de la cuñada del victimario. Pero en relación 
con el homicidio cometido e~ la persona de Me­
dina, no son idóneos ni pueden valorar;e, los tes­
timonios de la madre de Misael, y de José Espí­
ritu, su hermano. En tal forma, para estr.ucturar 
el cargo en cabeza de Misael, sólo queda en pie 
la declaración de su cuñada Clementina Díaz. 

SegÓ.n está establecido en el sistema probatorio 
de la ley procesal colombiana el informe pericial 
y el testimonio único son las pruebas incomple­
tas. Por otra parte, un hecho no puede tenerse 
como probado si no se basa en una plena prueba. 
¿Cuál fue la. apreciación que del testimonio alu­
dido hiciEii-on los ju.~gadores de derecho, al es­
tructurar sobre una, prueba incompleta; una cir­
cunstancia de ·mayor peligrosidad, .la ·que según 
el artículo 499 del C. de P. P. son del resorte ex­
clusivo del Juez y, por lo tanto, están ·sujetas a 
la prueba establecida por la ley? . ' 

La Sala considerá· que fue una a~reciación 
errónea. 

· La estimación de la circunstancia de mayor pe_:. 

ligrosidad a que se ha aludido sobre la ·futilidad o 
innobleza del motivo determinante de la acción 
crimiJ10Sa, debe Surgir de hechos y elementos de 
suficiente convicción .. Si éstos no aparecen, mal 
puede el Juez de Derecho declarar la existencia 
,de un fenómeno de esta índole, basado en su ex­
clusiva imagináción o apreciación del caso . 

Se ha visto, por la declaración de la. c~ñada del 
victimario, cómo éste dio muerte a Medina. Igual­
mente se h~ observado que ese testimonio consti­
tuye una prueba incompleta porque no ·se enlaza 
con ningún otro hecho o elemento que lo fortifi-
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que (artículo 206). Para la apreciación del Juez 
de conocimiento, el móvil y su calidad,. no están 
probados. De consiguiente, la imputación de la 
circunstancia de mayor peligrosidad, de la futibi­
lidad o innobleza del motivo, en cabeza de Misael 
León, n.o, es legal y debe desecharse. 

En tal virtud, la sanción debe ajustarse al mí­
nimo estatuído por el artículo 362 del CÓdigo Pe­
nal, que establece ocho años de presidio. La pena 
por causa de las lésiones no ha ·sido impugnada, 
por tanto queda en firme. 

La sanción a que debe someterse Misael León, 
será por consiguiente la de ocho años y cuatro 
meses de presidio. En este sentido se casa la sen­
tencia del Tribunal de San Gil, que ha sido· re-
currida. · 

En mérito de Jo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, de acuerdo con el señor 
Procurador y .administrando justicia en nombre 
de la República· de Colombia y por autoridad de 

b 

la ley, CASA la sentencia de fecha ocho·de julio 
de mil novecientos cuarenta y seis proferida por 
el Tribunal Superior de San Gil, en el sentido de 
condenar a Misael León a la pena de ocho años 
y cuatro meses de presidio, por los delitos de ho­
micidio y lesiones personales de que fueron v~c­
timas José de Jesús Medina y José Espíritu León, 
respectivamente, en lugar de nueve años, cuatro 
meses de presidio de que trata la sentencia inva­
lidada. En lo deniás queda en firme advirtiendo 
que la interdicción del ejercicio de derechos y 
funciones públicas es por el mismo tiempo de la 

·pena principa!. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

Jorge lE. Gutiérrez &nzola -!Francisco !Bruno. 
Agustín Gómez IP'rada - Ricardo '.lfordán JTiménez. 
Domingo Sarasty M. - JTulio lE. &rgüello IR.., Se­
cretario. 
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SALVAMENTO DJE VOTO DlEL .MAGISTJRADO. DJR. lF'JRANCKSCO JBRUNO 
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'F lE S JI S: 

a) IEl artículo 226 del Código de lP'roce- · 
dimiento JP'enal, que prohibe recibir declara­
ciones cont.ra. parientes procesados, es con­
trario al espíritu del artículo 26 de la Cons­
titución Nacional, e insubsistente, por lo 
tanto, en virtud del artículo 99 de la !Ley 
153 de 1887; 

b) lEl artículo ?27, que reproduce el ar­
tículo 26 de la Constitución, es, por la razón 
expuesta en el anterior ordinal, la norma 
que regula los testimonios contra parientes, 
como el artículo 13 rige los denuncios con- ' 
tra las mismas personas; 

e) !La exención del principio de !Ji obli­
gatoriedad, prescrito en los artículos 13 Y 
227, no impide que se pueda presentar de­
nuncio criminal o rendir testimonio contra 
los parientes enumerados en tales normas, Y 

d) IEl testimonio· contra parientes, como 
sospechoso que~es, debe ser sometido al aná­
lisis del Juez, en consideración al vínculo 
con ·el procesado, a sus nexos con otros ele­
mentos de prueba y a las fuerzas -ético-afec­
tivas que pudieron inclinarlo o nó, en su 
testimonio, a la verdad. 

*** 
La anterior sentencia, mediante la cual la Cor­

te Suprema decidió el recurso contra la del Tri­
bunal Superior de San Gil que condenó· a Misael 
l.eón por lesiones en su hermano José Espíritu 
l.eón y homicidio -en José de J e·sús Medina, me 
la la op·ortunidad de exponer las razones de mi 
livergencia -,también sostenida en la cátedra de 
)e~echo Procesal Penal -sobre la interpretación 
lada en los Tribunales y en la Corte a los artíc.u­
os 226 y 227 que regulan las condiciones de ad­
nisión de testimonios contra parientes acusados 
le infracciones penales. 

Como se trata de una cuestión meramente doc­
rinaria, deliberadamente me abstengo de refe­
·irme a este proceso en particular, para limitar­
ne 0a analizar, en la forma más breve posible el 
>rigen, desarrollo y contenido de aquellas nor­
nas, ya en sus relaciones con otras, vinculadas 
ntre sí, y del mismo y otros ~statutos, ya a la· 

<aceta-12 

lúz de las deducciones de otras ramas de las cien­
cias jurídico-criminales. · 

• 1 

a) Normas relativas al testimonio de parientes 
Primeramente, y como punto obligado de par­

tida, se transcriben las normas constitu~ionales y 
legales relativas aJ. tema. Son ellas las siguientes: 

a) El artículo 26 de la Constitución vigente, 
segúp. el cual "nadie podrá ser obligado, en asun­
to criminal, correccional o de policía, a declarar 
contra sí mismo o contra sus parientes dentro del 
cuarto grado civil de consanguinidad o segundo 
de afinidad"; 

b) El artículo 12 del Código de Procedimiento 
Penal, que impone a "todo habitante del territo­
rio c~ombiano mayor de veintiún años, con las, 
excepciones establecidas en el artículo siguiente", 
la obligación de "denunciar a la autoridad las in­
fracciones penales de que tenga conocimiento", 
dentro del' tiempo allí fijado, y si son de las que 
deban investigarse de oficio; 

e) El artículo 13 del mismo Código, según el 
cual· "nadie estará obl~gado a dar denuncio cón­
tra sí mismo, ni ·contra su cónyuge, ni contra sus 
parientes dentro del cuarto grado civil de con­
sanguinidad o segundo de afinidad"; . 

d) El artículo 225, que impone a toda persona 
-excepto los casos expresados en la ley - "la 
obligación. de rendir el testimonio que se le pida 
en el proceso penal"; 

e) El artículo 226, según el cual "no se recibirá 
a nadie declaración contra su consorte, ni contra 
sus ascendientes, descendientes o hermanos"; y 

f) El artículo 227 (reproducción exacta de la 
norma constitucional transcrita), según lá cual 
''nadie p0drá ser obligado, en asunto criminal, 
correccional o de policía, a declarar ·contra sí 
mismo o co~tra sus parientes dentro del cuarto 
grado civil de consanguinidad o segundo de afi­
nidad". 

b) llnterpretación hecha en la sentencia 

Como la controversia sólo se refiere a testimo-' . nios adversos -y no favorables- al procesado, 
prescindo de considerar las conclusiones relativas 
a los últimos, por cuanto sobre su sistema de 
apreciación no hay discrepancia. 
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La Corte, en la sentencia contra Misael León, 
y con base en una noción más románti~a que ju­
rídica del derecho tutelar de la familia, explica 
el contenido de los artículos 226 y 227, en· la for­
ma que aquí se resume~ 

a) !En cuanto al artículo 227 sostiene que "no 
se puede obligar a nadie a declarar en contra de 
sus ascendientes, descendientes, hermanos, cónyu­
ges, tíos, sobrinos, yernos, suegros, nueras, cuña­
dos o primos hermanos"; pero "si voluntariamen­
te y por propia iniciativa las personas indicadas 
rinden declaración en contra de alguna o algunas 
de ellas, tal testimonio también debe analizarse a 
la luz de la críticá testimonial"; y 

b) !En cuanto al articulo 226 acepta -después 
de afirma-r categóricamente la obligación de n,o 
admiÚr los testimonios de los parientes allí men­
cionados y de no tenerlos en cuenta si fueren de­
cididos- acepta la Corte, se repite, dos excepcio­
nes: la declaración, como denunciapte, de .una 
persona cuando ésta es la lesionada o perjudicada 
por la acción de su propio pariente, y la decla­
ración, como testigo, de una persona, contra el 
infractor que es a la vez pariente- dei testigo y 
de la víctima. 

Las conclusiones a que llega la Corte, como re­
sumen de su estudio, son las siguientes: primera: 
"No se recibirá "a nadie declaración en contra de 
sus ascendientes, descendientes, consorte o her­
manos, cuando la acción delictuosa del pariente 
se ejercita sobre una persona ajena al círculo fa­
miliar allí de~rminado"; y segunda: "Siempre 
que el agresor y ,la víctima sean entre sí ascen­
dientes o descendientes o cónyuges o hermanos, 
la denuncia del ofendido o el testimonio de cual­
quiera de ellos, puede y debe recibirse, valorán­
dose según las reglas ·generales de la crítica del 
testimonio". ' 

e) lLa interpretación constitucional 

No habiendo discre.pancia alguna en cuanto a 
la interpretación del artículo 227, ya que es así y 
no en distinto sentido como ha de aplicarse, debo 
referirme únicamente a la del artículo 226, que 
es la que no me ha permitid'o suscribir este fallo 
sin reservas. 

Mi tesis es la de que el artículo' 226 es, en la 
estructura de nuestro procedimiento penal, una 
norma inexistente, de cuya aplicación ha debido 
prescindirse desde que la norma constitucional 
posterior la privó de toda (ficacia jurídica, tesis 
ésta opuesta a la de la Corte, de que el mencio­
nado artículo -el 226- sólo prohibe la admisión 

de esos testimonios cuando la víctima no perte­
nece, dentro de los grados de parentesco precisa­
dos, a la familia del testigo, y a cuyo contenido 
lógico me referiré posteriormente, concretándome 
ahora al aspecto constitucional. 

"La Constitución -prescribe el artículo 99 de 
la Ley 153 de 1887- es ley reformatoria y dero­
gatoria de la legislación preexistente. 'Jl.'oda dis­
posición l~gal anterior a la IOonstitución --sub­
rayo-- y que sea claramente contraria a Slll letra 
o a su espírituf se desechará como insubsistente. 

La aplicación de esta norma al artículo 226 del 
estatuto procesal penal, presupone el conocimien­
to de las v.icisitudes legislativas a que tal artículo 
ha sido sometido en el largo y discontinuo perío­
do de su vigencia, es decir, la referencia, a los es­
tatutos constitucionales y legales que lo ir..cluy.e­
ron, a partir de la Constitución de 1821, y que es 

·;su fuente más remota. 
"Nadie podrá ser juzgado -prescribe el artícu­

lo 167 de aquella Constitución- y m~cho menm 
castigado, sino· en virtud de una ley anterior a su 
delito o acción; y ninguno será admitido ni obli­
gado con juramento ni . con o.tro .apremio a dai 
testimonio contra sí mismo en materia criminaL 
ni tampoco lo serán recíprocamente entre sí lm 
ascendientes y dE7scendientes, y los parientes has­
.ta el cuarto grado civil de consanguinidad y se­
gundo de afinidad". 

Este precepto, al través de los estatutos. d~ 
1830, 1832 y 1843, sometido al análisis de los Cons· 
tituyentes de aquellos años, fue simplificándose ) 
precisándose, hasta llegar, en el último, a la fór 
mula de la no obligatoriedad del testimonio 
"ningún granadino -establece el artículo 160 de 
estatuto de la República de la Nueva Granada 
expédido en 1843' -está obligado a dar testimo 
nio en causa criminal contra sí mismo, ni contr: 
su consorte, ascendientes, descendientes o herma 
nos", norma ésta que rigió hasta que fue excluid: 
de las Constituc.iones posteriores (1853, 1858 
1863), y posteriormente desde 1886. 

Los Códigos de Procedimiento en Negocios Cri 
minales de 1848 y 1873, el último de lm: cuale 
rigió con reformas sustanciales y sucesivas hast: 
1931, se apartaron de la norma constitucional : 
consagraron -modificada- la de 1821. "No s 
admitirá a ningún individuo declaración cont'r 
su consorte, ascendientes, descendientes o he~a 
nos", prescriben los Códigos de 1848 (artícul 
182) y de 1873 (artículo 1673); de la misma ma 
nera el Código de 1938 se apartó de la Constitu 
ción de 1886, pues si ésta apenas estatuyó la prc 
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hibición de obligar ("nadie podrá ser obligado", 
es·la fórmula del artículo 25), aquél adoptó-ade­
más de la estatutaria-otra distin'ta ("no se 're­
cibirá", dice el artículo 226); la Constitución de 
1945, finalmente, reprodujo la fórmula de la pro­
hibición de obligar, la cual ~al comenzar a re­
gir- halló· vigente el mencionado artículo 226. 

Presentados ya, en- su desarrollo histórico, el 
precepto constitucional y el precepto legal, estu­
dio en seguida si éste es claramente contrario a 
la letra o al espíritu de aquél, y así llegar --como 
es "mi convicción- a la conclusión dé la inexis­
tencia del precepto legal y a la consiguien,te apli­
cación de la Ley 153 (99). 

La Constitución manda que no se obligue a na­
die a declarar contra sus parientes, pe~o -como 
acertadamente ce sostiene en lu sentencia- si es­
pontánea y voluntariamente se quiere declarar, 
la declaración se- recibe y se aprecia con el mis­
mo método con que se aprecia cualquier testimo­
nio, porque lo · que prohibe la Constitución es 
obligar a declarar y no recibir la declaración vo­
luntaria y espontánea; de modo que si la ley 
prohibe que se reciba esa decla~ación, está prohi­
biendo lo que la Constitución no prohibe, y en­
tonces la ley es claramente_ contraria a la Consti­
tución, y la norma legal insubsistente e inaplica­
ble (por incompatibilidad), eri. consecuencia (Ley 
153 de 1887, artículos 1 <> y 59). 

Estudiados los orígenes del precepto- constitu­
cional, -se confirma la tesis de que el propósito 
del Constituyente fue la prohibición de- obligar a 
declarar, no la de recibir. Del precepto -legal, la 
Comisión omitió -no obstante su importancia­
fundarlo y explicarlo. 

Samper explica así el fundamento de la prohi­
bición: 

"En otras Constituciones de la R,epública -es: 
cribe- había figurado esta disposición, y era ne­
cesario mantenerla o restablecerla, dado que es 
abiertamente ~nmoral que la ley obligue a nin­
guna persona, contra natural, a declarar, en asun­
to de que pueda resultar pena (criminal, corree.,_ 
coinal o de policía), contra sí mismo o contra sus 
parientes más cercanos, que son los clasificados 
dentro del cua'rto gradg civil de consanguinidad 
o segundo de afinidad. Innecesario nos parece 
demostrar, ni aun brevemente, la justicia de esta 
prohibición, exigida por los más elementales prin­
cipios de moral y humanidad, y- adoptada en la 
legislación criminal de todos los pueblos civiliza­
dos, y entre las garantías civiles consagradas por 
gran número de Constituciones". 

En el supuesto--finalmente--:-de que el artículo 
226 no fuera insubsistente, conc.eptúo difícil sos­
tener, como -entre otras cosas- se sostiene en 

1 la sentencia, que los testimonios de parientes 
contra parientes son admisibles si el lesionado es 
pariente, a su vez, del testigo y procesado y que 
no son admisibles --contrariamente- si el lesio­
nado es un extraño; pues no sería explicable por 
qué, en el primer caso, no se afecta el principio 
de la ilüdoneidad moral ni el de la ética familiar, 
y en el segundo, por el contrario, habría sí una 
grave violación de los sentimientos familiares y 
del principio de la inidoneidad moral; es decir, 
por qué el testigo es idóneo si su hermano mata 
~ un hermano, e inidóneo si al que mata es e.x­
traño, por ejemplo. 

d) Razones de autoridad 

Los expositores d~. ciencias jurídico-criminales 
(Psicología Judicial, Derech9 P.enal Formal espe­
cialmente), critican, con marcada insistencia, la 
.permanencia, en los Códigos Procesales, de de­
terminadas instituciones y normas que contras­
tan con la actuar noción del Derecho Procesal Pe­
nal y del proceso penal .(interés público y social); 
entre esas institucidnes o nonnas se comprenden 
las relativas a la restricción exagerada del tes­
timonio de los parientes del procesado y que en 

. el Código Colombiano -según la jurispruden­
cia- parece haber adquirido una tendencia de 
exclusión total no conforme con la dirección de­
fensista que, al men~s en la inten~ión, quiso dár­
sele por quienes lo redactaron y proye<:taron. 

La mayoría de los Códigos expedidos en los úl­
timos tiempos,_ los que han abandonado la indi­
viduali_¡;ta y adoptado, eri cambio, la defensista 
(aunque con notoria timidez algunos), muy espe-

, cialmente los que sustituyeFQn el criterio de Ii:J. 
prueba legal con el de la libre convicción, con­
dicionar~ el testimonio· de los parientes (favo­
¡:able o contrario al procesado) al último sistema, 
sin que se piense que la innovación afecte ni 
haya afectado la estructura ética y efectiva del 
núcleo familiar; así, el 'código Rocco con~ede a 

•J los parientes próximos- del infractor ,la facultad 
de abstenerse de declarar, menos cuando son de­
nunciantes,· querellantes o parte civil y no se 
puede obtener de otro modo la prueba del delito 
o de sus circunstancias; el mejicano los exime de 
la obligación de declarar sin impedírselo cuando 
espontáneamente- lo manifiesten; la ley española 
de enjuiciamiento criminal (1882) los dispensaba 
de declarar contra el l?.ariente procesado, y les 
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permitía hacer las manifestaciones que conside­
raran oportunas; la uruguaya los clasifica entre 
los inhábiles, no los excluye, pero sus declara­
ciones no tienen consecuencia alguna e;r:J. caso de 
inhabilidad probada; como éstos, la mayoría de 
los Códigos modernos dejan al testigo pariente la 
libertad de declarar, al mismo tiempo que dan al 
Juez la facultad de examinar y apreciar su testi­
monio; el mandato del ·artículo 226 del Código 
Colombiano, pues, si constitucionalmente no hu­
biera dejado de existir -por las razones expues­
tas- significaría la supervivencia de un sistema 
procesal ya por fortuna sustituido y derogado. 

Los tratadistas y expositores, como aquí va a 
confirmarse, sin discrepar en cuanto a las razones 
de ética familiar y social que fundari la .restricción 
del testimonio (adverso o favorable al procesa­
·do), lo .que _critican no es la admisión con reser-­
vas, sino ~la exclusión total. 

Mittermaier, parte de la tesis de que el parien­
te del acusado sólo es un testigo sospechoso, no 
incapaz, ni inidóneo, ni inhábil. 

nio, no rige de manera absoluta. La ley no puede 
exigir a determinadas personas ligadas con el in­
culpado por amor, respecto a gratitud, a que de­
claren en su contra ni tampoco a que su testi­
moniÓ se ajuste a la verdad. Estas personas que­
dan excluídas de declarar pero podrá recibírseles 
su testimonio cuando espontáneamente lo mani­
fiesten. Por supuesto que al procederse a la va­
lorización de estas pruebas, debe tenerse en cuen­
ta la presunció~ de falta de veracidad en el tes­
tigo, tomando su testimonio como indicios para 
confirmarlo con otras pruebas que existan en la 
causa. A estas personas la ley no les concede 
completa eficacia probatoria, pero no vemos la 
razón para que se desechen sus testimonios". 

No meri.os explícito y categórico es JFiorián, 
considerado el más grande jurista de la escuela 
científica italiana; al estudiar los motivos que 
pueden excluír la capacidad en concreto de los 
testigos en relación a determinaqas persona¡; (al 
inculpado especialmente), expone 'así su pensa­
miento: 

"Es en verdad muy posible --dice- que la voz 
de la nah\raleza, que es en el testigo tan pode­
rosa en favor del acusado, ahogue la voz del de­
ber: hasta involuntariamente pueden las preocu­
paciones de su afección desviarle de la verdad; 
pero se ve que en todo esto nunca hay más que 
una presunción que debe siempre cotejarse con 
las presunciones contrarias. No hay duda alguna 
de que se encuentran hombres para quienes el 
deber y la santidad del juramento sobrepujan a 
todas las c¿nsideraciones de afección, y que ¡:¡yn 
cuando la verdad debiese perjudicar a su parien­
te, aun cuando por ello debiese Sufrir su corazón, 
se creerían, no obstante, obligados a confesar todo 
cuanto saben. En ciertos procedimientos, en el de 
Alemania especialmente, tiene el testigo citado 
la facultad de negarse a hablar contra sus más 
próximos parientes, bastándole expresar su nega­
tiva cuando sabe que su declaración podría per­
judicar al acusado, y cuando quiere evitar Ía si­
tuación penosa en que le colocaría su compare­
cencia; ·de donde, en tal caso, debe concluírse que 
el que no usa de esta facultad que se le ha con- ·1:) 

cedido y se declara dispuesto a hablar, considera 
el interés de la verdad y de la justicia como un 
deber más sagrado que el bienestar del acusado, 
su pariente". 

"El motivó se ha puesto en consideración a que 
el pariente próximo prestaría un testimonio sos­
pechoso insincero; se encontraría encerrado en el 
dilema de eludir la verdad o de conculcar sus 
propios se~timientos. Esta razón ya fue compren-­
dida por los romanos. Aun reconociendo el sen­
tido humanista de tal razón, base de estas excep­
ciones, nos parece muy extraño el tratamiento 
que se da a los parientes del inculpado, sobre 
todo al ver, que los del lesionado son admitidos 
sin 'restricción a testificar en la instrucción y en 
la vista (juicio). Y si es comprensible que los 
parientes (!el inculpado fueran justamente ex-

6 cluídos en los tiempos pasados de la prueba legal, 
no sabemos cómo justificar esto mismo en la ac­
tualidad, cuando impera en el proceso penal y en 
la prueba el principio de la libre convicción· del 
Juez. Si se les admitiera no c_reemos que se frus­
traran los fines- de verdad del proceso. Creemos 
que es injusto dejar inaprovechada a priori, en 
atención al· formalismo, la fuente de testimonio 

González !Bustamante ("Principios de Derecho 
Procesal Mejicano"), explica la obligación de de­
clarar en los términos siguientes: 

"El principio de obligatoriedad en el testimo-

de los parientes que han visto más de cerca a:t in­
culpado y que pueden prestar una aportación 
muy aprovechable. de elementos útiles para rl 
conocimiento y estudio del mismo". 

lUtavilla, en su estudio psicológico sobre los 
testigos, comenta en la forma siguiente la exclu­
sión· de 'los parientes del procesado: 

"La investigación de la verdad an el procedi­
miento penal es función social tan importante 
que no puede· se~ obstaculizada por falsos S€mti-



mentalismos: la calidad de parientes, su compor­
tamiento en el proceso, sus contradicciones y con­
cordancias, pueden dar al investigador elementos 
precisos que· no siempre deben despreciarse". 

El mismo IF'ramarino --citado en la sentencia­
prevée contra el peligro de ampliar el número de 
los· tesÚgos inidóneos. 

"Por supuesto -dice- no debe. ampliarse el 
número de los inidóneos privando así a la justi­
cia de los medios oportunos para el conocimiento 
de la verdad. A veces entre los inidóneos suelen 
éomprenderse los meramente sospechosos: ahora 
bien, si los testigos hubieran de rechazarse poi 
sospechas, desde .Juego se comprende que muy a 
menudo· la justicia no tendría medio alguno de 
acción. No deben, pues -termina- rechazarse 
sino los t~stigos verdaderamente inidóneos". 

Muchos otros expositores, de no menor autori­
dad científica que los citados, han tratado este 
tema colb el mismo criterio y llegado a la misma 
conclusión: la de que la ley no puede obligar a 
os parientes del procesado a declarar contra él, 
i tampoco prohibir que espontánea y v~luntaria-
ente lo hagan, con la reserva de someter sus 

estimonios -presuntivamente sospechosos- al 
ás severo análisis jurídico y psicológico, con el 

ropósito de indagar, interpretar y apreciar el 
otivo que induce al testigo a declarar contra el· 

ariente; el afecto familiar, la solidaridad fami­
iar, el dE!ber familiar, el interés familiar, son 
-más bien- elementos de juicio para indagar ..... 
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el valor del testimonio, y no razones para recha­
zarlo de plano y sin examen. 

Las conclusiones a que he llegado, como rema­
te de este estudio, opuestas a las que con tanto 
brillo en la sentencia se adoptaron, puedo resu­
mirlas en las s!guientes: 

a) El artículo 226 del Código de Procedimiento 
Penal, que prohibe recibir declaraciones contra 
parientes procesados, es contrario al espíritu del 
artículo 26 de la Constitución Nacional, e insub­
sistente, por lo tanto, en virtud del artículo 9<? de 
la Ley 153 de 1887;. 

b) El artículo 227, que reproduce el artículo 26 
de la Constitución, es, por ia razón expuesta en 
el anterior ordinal, la porma que regula los testi­
monios contra parientes, como el ar:tículo 13 rige 
los denuncios ·contra las mismas personas; 

e) La exención del principio de la obligatorie­
dad, prescrito en los artículos 13 y 227, no impi­
de que se pueda presentar denun'Cio criminal o 
rendir testimonio contra los parientes enumerados 
en tales normas, y 

d) E:I testimonio contra parientes, como sospe­
choso que es, debe ser sometido al análisis del 
Juez, en con~ideración al vínculo con el proce­
sado, .a sus nexos con otros elementos de prueba. 
y a las fuerzas ético-afectivas que pudieron inc 
cÍinarlo o no, en su testimonio, a la verdad. 

Francisco· l!Uuno 
Marzb 2 de 1948. 
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EMOCliONAJLES 

:n.._;_!En los juicios en que interviene el .lfu­
rado la sentencia se dicta de acuerdo con el 
veredicto (art. 480 den V. de IP. IP.), de tal 
suerte <!J.Ue el fallo sólo tiene que guardar 
armonía con el auto de proceder en cuanto 
al . género den hecho delictuoso, puesto que 
el .lfull'ado puede expresar I!J.Ue el hecho se 
cometió con circunstancias diversas a las 
consignadas en el cuestionario que se . some­
te a su fallo. IPor eso expresó la Corte que 
en esos procesos en que los hechos son cali­
ficados por jueces populares, lo que cabe no 
es allegar, poll' punto general, el desacuerdo 
entre la sentencia y el enjuiciamiento, sino 
e~tre aquélla y el veredicto. 

2.-Ya ha dicho la Sala cuáles son las con·· 
diciones que exige el artículo 28 del C. IP. 
para que se acepte la circunstancia allí con­
templada: que haya habido una IP.!!UlVOVA­
CllON, esto es, palabras, gestos o actos qúe 
agravien, que lesionen lo m:tterial o lo espi­
ritual e inciten a reaccionar; que esa provo­
cación sea Glltil\ VIE, o sea, de tal entidad, 
que si no justifica., al menos explique el re­
chazo violento de la injuria; y, soh{e todo, 
I!J.Ue sea llN.lfl!JS'll'il\, vale decir, contra dere­
cho,. porque no puede pensarse qu~ fa ley 
quiera otorgar un privilegio a los sujetos 
fáciles a la ira, o poc'o resistentes ante las 
fuell'Zas perturbadoras del equilibrio psíqui­
co. Ni la emoción ni la pasión son circuns­
tancias atenuantes por sí mismas, sino que 
pueden serlo por los estímulos que les llan 
dado nacimiento; o, en otros términos, no 
basta obrar en estado de ira o de intenso do­
lor, sino que tales situaciones se hayan pro­
ducido por agravios de mucha monta que se 
hayan_ hecho en forma injustificada. 1 

JLa tesis de que el no corresponder a un 
afecto inteaso y, lo que es más, rechazar 
una propuesta de matrimonio, pueden con­
siderarse como una provocación injusta y 
grave para el amante desdeñado, resulta de 
todo punto inadmisible poraue el contrato 
matll'ñmowall tiene na base esencial del IiJ>re 

consentimiento de las partes. Y ese consen­
timiento, que para la vida marital d~~be te­
ner por motivo el afecto, no se obtiene o no 
se debe obtener por la fuerza, ni ha:r obli­
gación de prestarlo por las condiciones o 
sentimiento de quien lo solicita, por exce­
lentes que sean. !En esa lucha del amor hay 
fuerzas de· acción o de reacción, de impulso 
y rec~azo que, al fin, por el juego de las 
circunstancias de todo orden, pueden lllevali 
al fracasG o fWldir en la armonía necesa~ia 
a dos personas para llevar la existem.cia co­
mún del matrimonio. IPer~ las peripecias 
corrientes de esa lucha, los desdenes o el 
rechazo definitivo no permiten aceptar 1~ 

reacción sangrienta del desdeñado, póri!J.ut 
habría que admitir que el consentimiento 
que debe ser espontáneo, puede ser obteni· 
do por la fuerza, contra todas las lt~yes dE 
la psicología y de la .lógica. 

Cort.e Suprema de Justicia. - 'sala de C'asaciór 
Penal-Bogotá, ocho d~ junio de mil ncvecien· 
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada; 

Vistos. El Tribunal Superior de !bagué, en sen 
tencia de 2 de agosto del año pasado, condenó l 

,José Vic~nte Aguilar Naranjo a 'la pena prin.cipa 
1 de ocho años de pr:esidio, a las accesorias corres· 

pondientes y a pagar como indemnización de per 
juicios la suma de siete mil ochocientos pesos. 

Contra esa sentencia se interpuso el recurso dE 
· casación, y un apoderado especial presento anb 
la Corte la demanda, que apoya en las eausale 
primera y tercera del código de procedimiento. 

JH[echos y actuación judicial. José Vicente Agui 
lar Naranjo, de veintiún años, y Mariela Roja 
Serrato, de diez y siete, mantenían relacione 
amorosas, desde .unos dos años anteriores al d, 
1945, y aquél había manifestado sus deseos d 
contraer matrimonio. Pero ese propósito no habí 

1 



podido realizarse, ya por la corta edad de la pro­
metida, sea por las precarias condiciones econó­
micas del pretendiente, pero con más probabili­
dad porque e1 carácter . apasionado y celoso de 
Aguil~r había hecho postergar la unión y quizá~ 
enfriado el entusiasmo de la joven. Es lo cierto 
que tales relaciones andaban en un camino ator­
mentado, pues según datos del proceso, no quería 
José ViCente que Mariela se acompañara de per­
sonas distintas; hasta 'había manifestado su inten­
ción de matarse o de matarla si no podía hacerla 
suya, y 'cada disgusto con ella constituía pretexto 
para entregarse a tomar bebidas embriagantes. 

Ei dorrlingo 16 de diciembre del citado año de 
1945 estuvo José Vicente tomando licor, y ya por 
la noche se reunió con Mariela en un llanito, al 
frente de la.casa en que habitaba ésta, en la ciu­
dad de Ibagué. Y repentinamente, parece que por 
no darle una respuesta definitiva sobre el matri­
monio, le clav'ó a la muchacha un cuchillo, atra­
vesándole el corazón, delante de su madre, que 
había salido a pedirle que entrara a la casa, por 
ser ya hora de acostarse. 

El Juzgado Primero Superior de Ibagué llamó 
a juici.o a Aguilar Naránjo, por homicidio simple­
mente intencional,' cometido por pasión, llevada 
al paroxismo por la negativa a contraer matrimo­
nio dada por la víctima. 

El jurado reunido para calificar los hechos con­
testó que Aguilar Naranjo había dado muerte a 

. Mariela Rojas Serrato "en estado de intenso do­
lor causado por la negativa de matrimonio y por 
su pasión amorosa". 

La sentencia de primera instancia condena al 
procesado a la pena principal de tres años y ocho 
meses de presidio, a las accesorias legales, y a 
pagar como perjuicios la suma de siete mil ocho­
cientos pesos: La pena principal se señaló .tenien­
do en cuenta los artículo; 362 (no 372 como dice 
el J¡.¡zgado) y 28 del código penal, esto. es, que Se 
trataba de un homicidio simplemente inten~ional · 
cometido en estado de intenso dolor, causado pol' 
los motivos de que habla el veredicto. 

Pero el Tribunal estimó que la circunstancia 
explicativa del fallo de los jueces de conciencia 
apenas podía ·tomarse como de menor pelig.rosi- ~ 
dad y. no como modificadora del delito, y por eso 
subió la pena principal al mínimo que señala el 
artículo 362 ya citado, o sea, a la de ocho añ.os de 
presidio. 

Pasa, pues, la Sala a estudiar la demanda, en el 
orden propuesto por l~ Procuraduría, que resulta 
lógico para los efectos del recurso. 
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Pero antes de pasar adelante, conviene recordar 
que la Corte ·no puede tomar en cuenta causales 
de ·casación distintas de las que -hayan sido "ex­
presamente alegadas por las partes"; como lo es­
tablece el artículo 568 del código de procedimien­
to penal. Lo cual se dice, porque el recurrente 
quiere que. se estuqien, no sólo las .causales pri­
mera y tercera que invoca, sino .también "las de­
más causales que 'se desprenden de las ya anota­
das·"; cosa que no puede hacerse, según aquel pre­
cepto .. 

Causal tercera. Desacuerdo de la sentencia con 
el auto de proceder y con el veredicto del jurado. 

Dice la demanda que el auto de proceder llamó 
a juicio al victimario por el delito de homicidio, 

1
pero como perpetrado en el estado de ira e inten­
so dolor de que habla el artículo 28 del código 
penal, esto es, causado poi"' grave e injul'ta pro­
vocación. 

Y alega, además, qUe al decir el veredicto que 
Aguilar había matado a su novia movido por la 
pasión amorosa y la negatfva a contraer matrimo­
_nio, que le produjeron intenso dolor, situó el caso 
'en lo previsto por el citado artículo 28. "Antes 
de la muerte .-dice el recurrente- existía el es­
tado permanente de provocación injusta, porque 
se correspondía-a un am6r intenso con la indife­
rencia y la tibieza'. Tal es la ~esis. 

Se considera: 
No trae la demanda las razones o argumentos 

que pudieran convencer a la Corte de que existe 
desacuerdo entre la sentencia y el auto de proce­
der, y ello sólo bastaría para desechar ese primer, 
motivo de invalidación de la sentencia. Pero se 
tni.e a cuento el análisis de la Procuraduría, para 
mejor llenar el cometido jurisprudencia! de la 
Sala. 

Pues bien, para contestar el cargo basta con 
leer lo pertinente 'del ~uto de proceder (folios 110 
vuelto y 111 del cuaderl}o primero), donde luego 
de afirmar "que se trata de un delito pasional'~, 
aunque· no causado por la pasión de los celos, sino 
más bien por la negativa de Mariela Rojas "a 
contraer matrimonio", csncluyé: 

"Sostiene, pues, el Jurado su concepto de que 
se trata de un homicidio meramente intencional, 
pero agravaqo con la circunstancia demostrativa 
de mayor peligrosidad de que trata el ordinal 69 
del artículo 37 del código penal". 

Y en ninguna parte se habla de la grave e in­
justa provocación del artículo 28. 

Mas. es que a este motivo de que el enjuicia­
miento nb contempló la circunstancia de la pro-
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vocación, ha de añadirse el de que en los juicios 
en que interviene el jurado, la sentencia se dicta 
de acuerdo con el veredicto (artículo 480 del có­
digo de procedimiento penal), de tal suerte que 
el fallo sólo tiene que guardar armonía con el 
auto de proceder en cuanto al género del hecho 
delictuoso, puesto que el jurado puede expresar 
que el hecho se cometió con circunstancias diver­
sas a las consignadas en e:.1 cuestionario que se 
somete a su fallo. Por eso ya expresó la. Corte 
que en esos procesos en que los hechos son cali­
ficados por ]ueces populares, lo que cabe no es 
alegar, por punto general, el desacuerdo entre la 
sentencia y el enjuiciamiento, sino entre aquélla 
y el veredicto. (Casación de 12 de marzo de 1947, 
G~ J. Tomo· LXII, números 2050-51, pág. 796). 

¿Pero existe esa falta de consonancia entre el 
veredicto y la sentencia? 

Se recordará que el veredicto deelara a Agui­
Jar Naranjo ·como responsable del homicidio, pero 
como perpetrado "en estado cle iintenso dolor cau­
sado por la negativa de matriimonio y por su· pa­
siión amOJroJrosa". 

El Juez de primera instancia estimó que había 
habido provocación grave e injusta que daba lu­
gar a la atenuante que consagra el artículo 28, no 
porque la negativa a casarse dada· por la víctima 
constituyera ofensa grave, sino teniendo en cuen­
ta "las circunstancias especiales en que se hallaba 
el procesado por la pasión social que lo embar­
gaba, estimulado por la consiguiente sobreexci­
tación alcohólica". 

Pero este criterio no fue aceptado por el Tribu­
nal, que consideró que apenas se trataba de una 
circunstancia de menor peligrosidad, que no per­
mitía aplicar una pena inferior al mínimo seña­
lado . por el homicidio. Y para ello dio dós razo­
nes, que la Corte, de aéuerdo ~on el Ministerio 
Público, considera jurídicas: la primera, que los 
desaires de Mariela y el rechazo de la propuesta 
matrimonial no "deben reputarse como una grave 
e injusta provocación, desde luego que la n;ten- · 
tada Mariela no tenía la obligación de enamorar­
s;! de su pretendiente, o <de convenir necesaria­
merite en ser su esposa"; y la segunda, que el ve­
redicto omitió ·decir que el intenso dolor hubiera 
sido ocasionado "por grave e injusta provoca­
ción", como lo exige el artículo 28 del código 
penal. 

Ya ha dicho esta Sala en varias oportunidades 
, cuáles son las condiciones que exige el artículo 28 

del código penal para que se acepte la circuns7 
tancia allí contemplada: que haya habido una 

provocación, esto es, palabras, gestos o actos, que 
agravien, que lesionen lo material o lo espi:itual 
e inciten a• reaccionar; que esa provocación sea 
grave, o sea, de tal entidad, que si no justifi,~a, al 
menos explique el rechazo violer.to de la in;uria; 
y, sobre todo, que sea injunsta, vale decir, contra 
derecho, _porque no puede pensarse que la ley 
quiera otorgar un privilegio a los sujetos fáciles 
a la ira, o poco resistentes ante las fuerzas per­
turbadoras del equilibrio psíqui~o. Ni la emoción 

1 

ni la pasión son circunstancias atenuantes por sí 
mismas, sino que pueden 'serlo por los estímulos 
que les han da(jo nacimiento; o, en otros tbrmi­
nos, no basta obrar en estado de ira o .de intenso 
dolor, sino que tales situaciones se hayan produ­
cido por agravios de mucha monta que se hayan 
hecho en forma injustificada. 

La tesis de que el no corresponder a un afecto 
intenso y, lo que es más, rechazar una propuesta 
dé matrimonio, pueden considerarse como una 
provocación injusta y .grave para el amante des­
deñado, resulta de todo punto inadmisible, por­
que el contrato matrimonial tiene la base esencial 
del libre consentimiento de las partes. y ese con­
sentimiento, que para la vida marital debe tener 
por motivo el afecto, no se obtiene o no se debe 
obtener por 1a fuerza, ni, hay obligáción ·de pres­
tarlo por las condiciones o sentimientos de quien 
lo solicita, por excelentes que sean. En esa lucha 
del amor hay fuerzas de acción y de reacción, de 
'impulso y rechazo, que, al fin, por el juego de 
las circunstancias de todo orden, pueden llevar al 
fracaso o fundir en la armonía necesaria a dos 
personas para llevar la existencia común del ma­
trimonio. Pero las peripecias corrientes de esa 
lucha, los desdenes o el rechazo definitivo -no 
permiten aceptar la reacción sangrienta del des­
deñado, porque habría que admitir que el eon­
sentimiento, 'que debe ser tan espontáneo, puede 
ser obtenido por la fuerza, contra todas las lElyes 
de la psicología y de la lógica. 

Se han hecho estas lucubraciones, porque con­
tienen ·el mÓtivo central de la demanda y han 
sido analizadas cuidadosamente por la Procura­
duría. Pero pueden considerarse como innecesa­
rias, porque, como ya se dijo, en los juicios en 

. que el jurado interviene la sentencia tiene que 
dictarse "de acuerdo con la calificación que éste 
dé a los hechos sobre los cuales ha versado el 
debate" (artículo 480 del código de procedimiento 
penal), y el veredicto no expresó que el estado 
pasional y el rechazo de la oferta de matrimonio 
que eonsideró probada y que, en su sentir,· pro-



dujeron intenso dolor en el victimario, hubieran 
ten~do como causa una provocación injusta y 
grave. 

Más claro, el jurado no calificó esos motivos 
inmediatos del delito, y siendo él quien debía de­
cidir ese punto, no podía deducirlo el juez sin 
usurpar funciones que no eran de su competen­
cia, o, <;omo dijo ya esta Sala en un caso seme­
jante, no podía suplir al jurado en forma aven-
turada e ilegal. · 

Por eso la Corte, en casación de 17 de junio de 
1946, después de analizar las condiciones que el 
código exige para que la pena se atenúe· por el 
motivo que se viene comentando (provocación)~ 
cita otro caso en que la Sala expresa que la falta 
en el veredicto de las expresiones "por grave e 
injusta provocación" obligaba a no conceder al 
delincuente la rebaja que se otorga en aquel pre­
cepto del estatuto penal. Y consignó estos otros 
conceptos: 

"Porque -valga decir aquí ·Jo que en aquella 
oportunidad se dijo- si el jurado se quedó .corto 
en su decisión, si es trunco el veredicto, como lo 
dan a entender los recurrentes, ese vacío no lb 
podía llenar el Tribunal ni a .la Sala le corres­
ponde hacerlo, no sólo por la naturaleza y limi­
taciones del recurso extraordinario que ante ella 
se ejercita, sino porque su criterio, que es de con­
frontación del fallo ante la Jey, en nada se ase­
meja al del jurado; cuya función consiste en es­
tudiar el hecho ante su concie:r'lcia". (G. J. tomo 
LX, números 2034-36, pá~. 824). 

Y en la de 10 de marzo de 1947: 
"Cuando el jurado afirma que el homicida co­

metió el delito en un momento de ira e intenso 
dolor psíquico simplemente, callando la condi­
ción, cumple un acto inoficioso, sin consecuencia 
jurídica alguna; y' así como el juez puede, si la 
juzga probada, aplicar esa circunstancia como de 
menor peligrosidad, puede también en caso con­
trario, desecharla; sin que el acto arbitral impli­
que violación de la n'orma. penal; pero si, como 
el recurrente lo reputa jurídico, el Tribunal in­
terpreta el veredicto en el sentido de que los es­
tados emocionales fueron causados por grave e 
injusta provocación sin el expreso' reeonocimiento 
del jurado, como es el caso, entonces ese Tribu­
nal habría dictado sentencia sobre una califica­
ción de los hechos distinta a la del jurado, esto 
es, en desacuerdo con el veredicto, creandoo así 
una nueva causal de casación y una consiguiente 
inestabilidad procesal contraria a los fines func 
damentales del proceso. 

"El Tribunal en ,consecuencia, no incurrió en 
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error de interpretación penal al sancionar el de­
lito sin consideración a la circunstancia añadida 
al veredi<!to'1• (G. J. tomo LXII, números 2050-
51, pág. 784) .. 

La Procuraduría analiza la cuestión en la si­
' guiente forma: 

"Los jueces de conciencia sólo admitieron el 
."intenso dolor", esto es, una resultante e~ la psi­
quis de José Vicénte Aguilar, determinada "por 
la negativa de matrimon.io" y por el fondo pasio­
nal existente en el acusado. O sea, 'que el vere­
dicto afirmó claramente que de parte de la víc­
tima no hubo ofensa grave e injusta, ya que esa 
simple negativa jamás puede constituir un ul­
traje o vilipendio para el amante contrariado, 
pues el aceptar o no aceptar la proposición de 
matrimonio es un acto lícito y espontáneo del fu­
turo contrayente, que el legislador deja, de modo 
exclusivo, al honor y la conciencia del individuo, 
"y que no produce. obligación alguna. ante la ley 
civil", ni sirve tampoco· "para pedir que se lleve 
a efecto el matrimonio, ni para demandar indem­
nización de perjuicios" (artículo· 110 del código 
civil). 

"Otra cosá será que dicha negativa cause eh el 
amante fracasado una intensa pa~Íón y que, como 
consecuencia de ella, · llegue a los extremos de 

· cegar la vida de quien no quiso unirse con él 
por los vínculos matrimoniales. Ese estado pasio­
nal servirá· entonces para descartar la premedi­
tación del delito y. no ·catalogarlo como asesinato; 
por ejemplo; para clasificar al delincuente como 
enfermo del espíritu, si la pasión fue tan arrolla­
dora. Y. morbosa que, creó en él una grave anoma" 
lía psíquica; y, en fin, para individualizar la 
sanción dentro de los presupuestos del artículo · 
36 del' Código Penal, pero nunca para constituir 
el estado de provocación que especialmente prevé 
el artículo 28 de la misma obra". 

Lo que hay que concluír, pues, en este caso, es 
que el veredicto, que puso la pasión amorosa y 
el rechazo de ·la amada como móviles inmediatos 
del homicidio, está '-en un todo de acuerdo con los 
principios del código y de la psicología. El esta­
tuto considera como circunstancia de menor pe­
ligrosidad el obrar en estado de pasión excusable, 
esto es, aquella qué no es contraria. "a las condi­
ciones de existencia social" ( Ferri) ; y ·la psicolo­
gía explica que la pasión realiza un fenómeno de 
coalescencia o unidad de la vida afectiva, hace 
una nueva tabla de valores para interpretar los 
fenómenos, orienta toda la actividad hacia el ob­
jeto de sus ansias. 

Por eso comentan los psicólogos que la pasión 
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puede constituír una fuente de energía pai:a lo­
grar nobles anhelos, pero que con frecuencia ob­
nubila el entendimiento, aunque su fin no sea 
mezqüino, y puede conducir a ejecutar actos per­
judiciales. La atracción amorosa de personas de 
diferente sexo es noble, como que su .objeto es 
unir a los seres humanos para la procreación .y 
la ayuda mutua; pero cuando se apodera con 
fuerza de sujetos hiptrem~tivos, débiles de ca- ' 
rácter, de poco control sobre sí mismos, se hace 
exageradamente exclusiva y celosa y puede lle­
varlas a realizar actos violentos contra el ser 
amado. 

Por eso considera Abel Rey que la pasión, si 
produce resultados benéficos, con más frecuencia 
los ocasiona dañosos. "Se puede utilizar la pasión 
cuando. existe -concluye- pero no se la debe 
suscitar artificialmente y dejarse arrastrar por· 
ella. La moral ganará más\ aprovechándose sim­
plemente de las pasiones felices, cuando existan, 
que procutando provocar estas pasiones supri­
miendo el sentido crítico. Al promedio de los 
hombres le conviene más tener juicio que tener 
pasiones. La pasión es un estado anormal, que no 
ejprce buenos efectos sino en ciertos individuos y 
en circunstancias excepcionales. En todos los de­
más casos es tan, perjudicial para el individuo 
como para la sociedaa y se ofrece más como un 
factor de perturbación o de represión que- como. 
un factor de adaptación o de progreso". (Psico­
logía, capítulo XX, aparte V). 

Lo expuesto hace ver, que la causal invocada 
no puede prosperar. · 

Causal primera. Indebida aplicación de la ley 
penal. 

El recurrente invoca aquí, como es obvio, el 
estado de ira e inte~so dolor causado por grave 
e injusta provocación del artículo 28 y, como con­
secuencia, alega que hubiera debido aplic;¡¡rse ·la 
pena del homicidio, pero con la rebaja que otorga 
el código por aquella circunstancia. 

Después de traer a cuento el intenso amor que 
el procesado manifestaba por ·la Rojas. Serrato, el 
viaje que ésta hizo o le hicieron realizar a Cali 
para separarla de su pretendiente, su tibieza pos­
terior y el aplazamiento, concluye que hubo "una 
provocación repetida cuando se negó a casarse, 
cuando salía a esparcimientos sin su venia, y la 
provocación fue injusta en cuanto. . . no quiso 
comprender su amor, y grave, en cuanto ... con 
esto se enfermaba (sic) mi.cliente, perdía la lu­
cidez de su razón, la diafanidad de su pensa­
miento". 

A lo cual basta con replicar que en los juicios 
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por jurado la causal primera es consecuencia.} de 
la tercera, cuando se alegan circunstancias que 
son elementos del delito o modificadoras del mis~ 
mo y, por consiguiente, de las sanciones, porque 
el juez de derecho tiene 'que acomodarse al vere­
dicto del jurado, que es quien puede declararlas, 
según los artículos 480 y 499 del código de proce­
dimiento penal, como se ha repetido. 

En este caso, ya se vio que el Tribunal popular 
no declaré. que el intenso 'dolor en qu~ fue come­
tido el homicidio, había sido causado por una 
provocación injusta y grave, y ya se dijo también 
que los jueces de instancia no podían suplantar 
al jurado ilegalmente al calificar, el motivo o los 
motivos de ese dolor. En otros términos y, eomo 
afirma la . Procuraduría, "el jurado no configuró 
todas las exigencias del artículo 28 y por eso el 
Tribunal dejó de aplicarlo". 

]':n consecuencia, esta causal tampoco puede 
prosperar. 

Por último, cabe agr.egar que el recurrente con­
cluye su demanda diciendo que como el procesado 
es un sujeto "pin ninguna ilustración y sin ningún 
patrimonio" y por eso no podrá pagar nunea la 
indemnización a que se le condena, "de ac¡;.erdo 
eon lo establecido en innúmeras jurisprudencias" 
.de esta Sala, debe ser sancionado en este parti­
cular de acuerdo c'on el . artículo 95 del código 
penal. . 

Esas escuetas afirmaciones no pueden conside- · 
rarse como motivos de estudio de la Corte, pues 
lo que el artículo 95 dice es que cu~ndo el daño 
moral ocasionado por el delito .no se puede ava­
luar pecuniariamente, puede fijarse una indem­
nización prudencial hasta por dos mil pesos, y lo 
que esta Sala ha sentado como doctrina es que 
"la condición económica del procesado no puede 
modificar el criterio técnico de la reparación ... , 
no modifica en nada la obligación de reparar, ni 
la c_uantía de la suma que debe pagarse". (Casa­

,ción de 8 de agosto de 1944, G. J. números 2010-
. 14, pág. 727). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo 
con el señor Procuradói· y administrando jusÍicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, NO INVALIDA la sentencia recurrida de que 
se ha 'venido hablando. .. 

Cópiese) notifíquese y devuélvase. 
' 

Ricardo Jordán Jiménez - !Francisco Bruno. 
Agustín Gómez Prada-.Jrorge lE. Gutiérrez An­
zola-IDomingo Sarasty M.-Julio, lE. Argüell:o R., 
Secretario. 
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lLa defensa, para que sea legítima, debe 
ser .tan clara, objetiva y subjetivamente, que 
cualquier matiz que la 'perturbe· o la haga 
borrosa no ·sirve -'como elemento de duda 
para darle ~apariencia favorable a quien la 
alega, sino para demostrar que esa actitud 
<Justificable no existió. De otra manera toda 
riña imprevista, todo acto ·de ira injusta~ 

mente provocado, se conv:ertiría en acción 
excusable. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Cast¡J.ción 
Penal.-Bogotá, junio veinticinco de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

.(Ma,gistrado ponente: Dr. Ritardo Jordán 
Jfménez) 

Victos: 
Tiene la Sala a su estudio la demanda presen­

tada por el doc~or Saúl Luna Gómez, quien ·como~ 
apoderado de Rafael Losada, impugna la senten­
cia de cinco de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y· siete, del Tribunal Superior de Buca­
ramanga, en la f:!uar"se le condenó, por el delito 
de lesiones, ejecutado en riña imprevista en Fé­
lix Amaya Daza, a la sanción principal de un año' 
de presidio. · . 

E.n un extenso escrito, que revela gran interés 
por parte de su autor en la prosperidad del re­
curso que se le encargó sostener, y que· demues­
tra su habilidád y pericia en estas justas foren­
ses, en donde el análisis debe correr parejas con 

' el buen razonamiento, el demandante, a vuelta de 
una minuciosa recapitulación de lo sucedido, afir­
ma que el sentenciador erró en la interpretación 
y apreciación de los hechos, y violó la ley penal, 
porque aplicó disposiciones que no encajaban en 
el cuadro penal de la disposición aplicada. O sea, 
que invocó como pertinentes las causales 21!- y 11!­
del artículo 567 del Código de Procedimiento Pe­
nal. 

!La sentencia 
El hecho que ei fallo -en la parte acusada ha 

sancionado- es el siguiente: ·nueve lesiones (una 
de las cuales dejó al ofendido perturbación fun-

cional permanente) causadas por Rafael Losada a 
Félix Amaya Daza fl 29 de mayo de 1945 en el 
sitio denominado "El Contento", carretera de Ma­
tanza a Buc~ramanga. Allí, en la fecha indicada, 
se encontraron Amaya y Losada, aquél de sesenta 
y cinco añ.os de edad y éste de treinta, quienes 
tenían pendiente una cuestión económica que ha­
bía dado· lugar a la intervención de la autoridad, 
o, más 1concretamente: Amaya había demandado 
a Losada, porque éste le había extraído -sin su 
permiso- una cantidad de piedra de sus propie­
dades; y al hallarse se hirieron recíprocamente 
con una misma arma (cuchillo de Amaya), ha­
biendo iniciado el ataque a mano armada Amaya 
y continuádo~o después Losada con el cuchillo 
que en la refriega logró quitarle éste, ya herido, 
a. su contendor. Pero, según la versión de Amaya, 
Losada lo ultrajó en palabras inicialmente e hizo 
·ademán de golpearlo, por lo que él se vio preci­
sado a servirse del cuchillo; mientras que según 
la versión de Losada, fue Amaya quien le lanzó 
la primera ofensa y a continuación lo agredió 
con el cuchillo, obligándolo él a contrarrestar el 
ataque con ·su propio sombrero (corcho). Losada 
·derr~bó a su agresor, lo d~sarmó e hirió. · 

!La demanda 
La .errónea interpretación' y apreciación de los 

hechos la fúnda el demandante en habérsele dado 
a la conducta de su representado el carácter de 
combatiente, cuando él no hizo otra cosa que re­
chazar legítimamente un acometimiento injusto. 
Para· llegar a este resultado, analiza. con mucha 
inteligencia los episodios del acto del 29 de mayo 
de 1945,, basándose de manera preferente en los 
relatos de los procesados (Amaya y Losada), uno 
de los. cuales -el de1,Amaya- debe ser falso, o 
por ló menos, inexacto en b.uena parte; y, de 

' acuerdo con esta operación de crítica, asevera que 
qu!en dijo la verdad fue su acudido en el presen­
te recurso. 

Convertida esta hipótesis del problema en ci­
miento procesal por fuerza de las argumentacio­
nes que en su respaldo produce, entra en la de­
mostración de por qué el fallo. yerra al descono­
cer la justicia del acto de que se ha hecho· res­
ponsable a Rafael Losada. 
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La violación de la ley penal la funda igual­
mente en esa consideración, o sea, en haber in­
terpretado equivocadamente los artículos 25 y 384 
del Código Penal, lo que condujo al sentenciador 
a aplicar de modo indebido los artículos 374, in­
ciso 2'?, y 384 ibídem. 

Como subsidiarias, presenta estas solicitudes: 
que se acepte el exceso en la defensa por parte 
de Losada, o que en su caso, concurrieron la riña 
imprevista simultáneamente con las circunstan­
cias del artículo 28 'del Código Penal; o que se dé 
aplicación preferente a ésta última (artículo 28), 
es decir, que' la pena se fije de acuerdo con él y 
no con el 384. 

éoncepto del Ministerio !Público 
~ 

El señor Procurador Delegado en lo Penal pide 
que no se invalide la sente¡;¡cia, y con juiciosas 
observaciones rebate todas las tesis expuestas en 
la demanda, conviniendo en la apreciación del 
Tribunal de que se trató de una riña imprevista 
exclusivamente. 

Dice así el Jefe del Ministerio Público: 
" ... Por lo que respecta a las tesis planteadas 

por el demandante cábe anotar que la riña -así 
sea ella imprevista- excluye generalmente el es­
tado de legítima defensa; porque quien acepta 
aquélla y en tal sentido esgrime un arma con el 
ánimo de cambiar agresiones con su adversario, 
no puede pretender colocarse· en las condiciones 
y circunstancias que constituyen la justificación 
del hecho. Esto, porque quien se defiende legíti~ 
mamente ejerce un derecho; mientras que quien 
se empeña en una riña se coloca en una situación 
antijurídica. de agresión, contraria precisamente 
al derecho. En el primer · caso, no hay delito y 
en el segundo, sí. Lo mismo ocurre con la excusa 
de la provocación que, a semejanza de la riña, es 
fuente de responsabilidad penal y excluye, por lo 
tanto, la legítima defensa. 

"En el presente caso, las pruebas configuran en 
contra de los procesados Losada Núñez y Félix 
Amaya el delito de lesiones personales recíprocas 
consumadas en riña, y los argw¡nentos que con­
ducen a desvirtuar esta situación jurídica tienden 
más a conmover que a convencer a la Corta. 

"En efecto, las circunstancias que dieron ori­
gen a la reyerta entre los ,dos prdcesados demues­
tran que éstos se trabaron en lucha, despu.és de 
haberse ofendido mutuamente de palabra. Ellos 
tenían antiguas querellas que liquidar, y según 
la propia confesión del acusado Losada, ·éste le 
adeudaba el valor de unas yucas a Félix Amaya 

y se negó a pagárselas. "Félix -die~- se me 
acercó hasta donde yo estaba muy junto a mí y 
me dijo que' si le pensaba pagar las yucas o no, 
a lo cual yú. le contesté que 'no se las pagaba por­
que m~ había hecho perder tiempo. con el asunto 
de la demanda de las piedras, que me había ido 
hasta Matanza a declarar, por lo cual yo le dije 
que no se las pagaba. Entonces él me dijo estas 
palabras: "Gran hijueputa, ¿no me las paga?" y 
sacó una cuchilla y se me avalanzó ... " (Fs. 19 
a 20). \' 

"Aun aceptando la veracidad de este relato, no 
se ve la razón jurídica que asiste a Losada para 
afirmar que procedió en legítima defensa al in­
ferir a su acreedor Félix Amaya las oci:J.o heri­
das punzantes de que habla. ·el dictamen médic(• 
legal. Porque desde el momento en que el ·proce­
sado Losada se negó, por las vías pacíficas y le­
gales; a satisfacer a su contrincante el derecho de 
acreencia demandado por éste, se. colocó en una 
situación de~ventajosa, de clara rebeldía, contra 
los intereses legítimos de Amaya Daza, lo que in­
dudablemente y con razón, exacerbó a' éste y vino 
entonces el cambio de palabras y de golpes mu­
tuos, que es lo que caracteriza la riña.- En e'sas 
condiciones, rJ causal de justificación alegada, re­
sulta inadmisible. 

"La legítima defensa surge únicamente cuando 
el que la ejercita ha obrado llenando los presu­
puestos del artículo 25 del Código Penal. Y uno 
de tales presupuestos consiste en la antijuridici­
dad o injusticia de la violencia o agresión, esto 
es, en un acto contra jus, "contr~rio al derecho 
del que lo ejecuta y de aquel contra el cual se 
dirige", para usar expresiones ya com¡agradas en 
fallos de la H. Corte. 

"Si, pues, como lo afirma el propio 'Losada, su 
posición 'en el lance fue ab initio de franca .in­
justicia contra sti adversario Amaya, al negarle 
el pa'go de lo que le debía, la reacción del último 
fue entonces provocada por Losada, y en ese caso, 
falta uno de los elementos de la legítima defensa, 
o sea, la injusticia de la violencia actual. 

"Esta sencilla consideración es suficiente para 
rechazar Ja tes~s central -justificación del he­
cho- invocada por el inteligente defensor". 

Al examinar la otra causal (1 'l-) invocada ex­
pone: 

"Para que ex~sta el exceso invocado por el re­
currente, es menester que concurran las condicio­
nes iniciales de la . legítima defensa, o sean la 
agresión actual e injusta. Y ya se vio que fue el 
acuoodo Losada quien determinó, sin razón ni jus-
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ticia, la violencia de Amaya, empeñándose luego 
los protagonistas en un verdadero combate repre-. 
sentativo de riña. 

" ... Por donde se ve que, reconocida la riña, 
re~ulta contradictorio hablar de excesiva defensa 
legítima". 

Se considera: 
Principia la Sala por advertir que·no por habez 

omitido la presentación· de todos los puntos de la 
importante demanda, se ha menospreciado o de­
jado de estudiar con atención su contenido total. 
Pero ocurre que parte muy apreciable de esa ar­
gumentación, la que se orienta a conseguir u~ 
acuerdo COJ1. las pretensiones del demandante en 
cuanto le atribuye más probabilidades de credi­
bilidad al dicho de Losada, no es necesario s-eña­
larla, porque la Sala admite la hipótesis plan-­
teada. 

Llegados a este punto de ~oincidencia, se tiene, 
con respecto .al apoyo central de ambas causales: 

19 Losada fue agredido por Amaya, con arma 
cortante; 

29 Losada se defendió inerme, pues apenas, en 
los primeros momentos, hizo uso de su sombrero, 
para evadir las cuchilladas; 

39 Losada fue, no obstc¡,nte, alcanzado por Ama­
ya con el cuchillo; y 

49 Losada, con el mismo instrumento, Je oca­
sionó a Amaya nueve lesiones. 

Los tres primeros puntos se deducen de lo re­
latado por Losada en su indagatoria; y el último, 
del examen .pericial practicado en Amaya. Por­
que Losada, cuando se trata de admitir su parti­
cipación activa en el hecho, se limita a decir: 

" ... y le tiré dos gorrazos por. la cara y segura­
mente lo atolondré y forcejeamos un,rato, y yo le' 
quité el cuchillo, y con él mismo seguramente yo 
le tuve 'qUe pega¡;, porque cuando caímos al suelo 
él me pidió socorro, diciéndome" que no lo' ma-
tara". . 

Según este planteamiento, así tan escueto, re­
salta que Losada no entró a combatir sino des­
pués de provocado. Y aún más: que no quería 
entrar en riña. Se podría, pues, sin más rodeos, 
afirmar"' <;le una vez que para él la pugna fue im­
prevista. 

Pero inás allá, de la violación de la ley hacia 
afue:-:a, queda la justificación del hecho, plena o 
parcial. Y entonce~ pod,ría decirse que también 
r.on los mismos puntos es posible sustentar una u 
Jtra· clase de justificación. Porque quien es agre­
:iido por otro· y se defiende, apenas ejercita un 
ierec!Jo. Mas el que devuelve los golpes que otro 

le da, también se defiende, ·puesto que la defensa 
implica generalmente el ¡¡¡taque. 

Hay que rastrear, por lo tanto, el ánimo que lo 
llevó al lance. Si por la actitud anterior o por las 
circunstancias inmediatas o concomitantes se re­
vela el proposito de reñir, entonces la pelea es un 
incidente sin· repercusión aminorativa en sus con­
secuencias. Y si ese ánimo no ·contó en uno de 
ellos, por ejemplo, y sólo qbró en él como mani­
festación simplemente humana, se ofrece ya un 
fenómeno jurídico (riña imprevista), que, como 
tal, modifica ante la ley la situación del acusado 
que la invoca y la demuestra. Y es aquí donde 
parece confundirse la posición del que. riñe sin 
querer y la de quien sólo por ·defenderse repele 
a su fortuito agresor. 

Al decir fortuito no se está indicando una ca­
racterística diferencial, porque tanto' puede con­
currir ese factor en la defensa legítima como en la 
riña casual, en donde lo sorpresivo de la agresión 
puede equipararse a lo imprevisto de la misma. 

Hasta· aquí marchan por un· mismo cauce las 
dos situaciones; de aquí en adelante se divor­
cian. Porque mientras en la legítima defensa el 
atacado apenas se limita a poner los medios ade­
cuados pa¡;-a amparár su cuerpo o sus bienes o lo 
que sea injustamente vulnerado, en cambio es in­
diferente en la riña imprevista qúe el sorpren­
dido cobre 'ventaja y la haga valer en el encuen­
tro y aun abuse de superioridad, pues no por eso 
se· desnaturaliza el fenómeno. 

¿Y fue _aquel el caso de Rafael Losada? Deci­
didamente no. El no se contentó. con poner a su 
adversario en imposibilidad de causarle más daño 
sino que cobró con creces el que ya había reci­
bido. Y no fue que se excediera en la defensa, 
sino que vengó la inferida a su persona. El exceso 
es la consecuencia de una determinación puesta 
"ya en movimiento y difícil de frenarla a tiempo 
para que no continúe en una obra ya inútil; o el 
resultado de una apreciación falsa de peligro pero 
que se presentó como cierto. Y tamp9co ésta Jue 
la realidad. Sin embargo, en posesión del cuchi­
llo, único medio de agresión de su contendor do­
blemente vencido, lo usó contra el' caído. ¿Para 
defenderse? No. Porque no había ya de qué pro­
tegerse. Fue entonces cuando se reveló su espí­
ritu combatiente, e hizo lo que cualquier pelea­
dor hubiera hecho. ' 

Todo esto sin sumarle ,.el pre~io estado de áni­
mo, por la circunstancia de la enemistad con 
Amaya debido al incidente judicial, lo que des­
califica un poco la sorpresa qué le hubiera pro-. 
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ducido la- agresión, aun cuando no opera para 
restarle su índole de injusta. 

La lenidad de las heridas, invocada en la de­
manda como argumento en favor de la legítima 
defensa, no es cuestión que \entre como factor 
para darle forma, puesto que lo que se discute no 
es la perfección o imperfección del delito, sino si 
hubo o no quebrantamiento de la ley. 

La defensa, para que sea legítima, debe ser tan 
clara, objetiva y subjetivamente, que cualquier. 
matiz que la perturbe o la haga borrosa nosirv~ 
como elemento de duda para darle apariencia fa·· 
vorable a quien la alega, sino para demostrar que 
esa actitud justificable no existió. De otra ma·· 
nera toda riña imprevista, todo acto de ira injus­
tamente provocado, se convertiría en acción ex­
cusable. 

Finalmente, no considera la Sala que puedan 
concurrir en una misma acción las circunstancias ' 
de los. artículos 28 y 384 de~ Gódigo Penal. Es de­
cir, que quien se vio envuelto en una pelea que 
no buscó, pueda aducir que al emplearse en ~lla 
lo hizo movido por la ira que se desató en su es­
píritu a consecuencia del primer golpe recibido. 
Porque la ira es propia de quien riñe y un mismo 
estado espiritual no puede invocarse para obtener 
una doble atenuación de las secuelas de un solo 
acto. Habrá ocasiones en que haya que a:eptar 

1 
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esa concurrencia, pero no porque corresponda a 
un exacto cuadro de derecho, sino porqt;~e así 
quedó expuesta en un veredicto, o cuando se cam­
bian fundamentalmente los hechos que venían 
desarrollándose. ' 

Tampoco resulta que fue la ira el determinante 
de la acción. No apareció ella alegada en su opor­
tunidad y ,no es posible aceptarla en sustitución 
de un fenómeno más 'claro que se debatió en el 
juicio. 

No han sido probadas, por consiguiente; las dos· 
causales invocadas y sustentadas en la demanda. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom-

. br~ de la Rep)Íblica y por autoridad de la Ley, 
de. acuerdo con el concepto. del señor Procurador 
Delegado en lo Penal, NO INVALIDA la senten­
cia de cinco de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y siete, del Tribunal Súperior de Buca­
ramanga. 

Cópiese, notifíqu~se, insértese en la Gaceta 
·Judicial y cúmplase. 

Ricardo Jordán Jiménez - IFrancisco ,!Bruno. 
Agustín Gómez !P'rada-Jorge lE. Gutiérrez Anzo­
la-Domingo Sarasty MI.- Julio lE. &rgüE:llo R., 

'Secretari9. 
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CASACION lEN LO RJEFJERJENTE AL RESARCIMIENTO DE PERJUICIOS 
/ . 

' . 

. Contra los fallos absolutorios no concede 
la ley el recurso. de casación en l-o relativo 
a perjuicios. 

. .-Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
.Penal.- Bogotá, julio veintitrés .de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos. El Tribunal Superior de Tunja, .en sen-· 
tencia de 14 de febrero del presente- año, confir­
mó la sentencia absolut~ria proferida por el ·Juz­
gado 29 Superior del mismo distrito, en favor de 
José Antonio Amézqu'ita. 

El apoderado de la parte civil interpuso contra 
esa sentencia el recurso de casación y debe ahora 
la Corte declarar si es admisible o no lo es. 

Dice el artículo 559 del código ~e procedimiento 
penal que el Fiscal, el procesado. y la parte civil 
pueden interponer el recurso· de casación, en lo 

o referente al resarcimiento de perjuicios, contra 
las sentencias de segunda instancia proferidas por 
los tribunales superiores, si son condenatorias y 
si la cuantía es o excede de tres mil pesos. 

/ 

De esta suerte, cabe examinar si el recurso ha 
sido iÍlterpuesto por parte legítima, en -la oportu-' 
nidad legal, contra un fallo condenatorio de se­
gunda instancia de un tribunal superior, y si la 
cuantía es la que la ley ·exige. 

El recurso fue interpuesto en tiempo oportuno, 
o sea,. dentro de los quince días siguientes al de 
la notificación _del , fallo (artículo 556 del C. de 
P. P.); además, la parte reeunente es legítima o 
con facultad de la ley ·(artículo 559 ibídem); y 
los -perjuicios fueron estimados eri cinco mil pe­
sos, en la demanda de constitución de parte ci­
vil (artículo 559 ibídem); pero el fallo no es con­
denatorio, sino absolutorio, y contra los de. esta 
clase .uo concede la ley el recurso de casación en 
lo relativo a perjuici"Os. 

. ; 

La razón de que la ley, en forma expresa, nie­
gue el recurso contra los fallos absolutorios es 
la de que los perjuicios ·están vinculados e~en­
cialmente con el acto delictuoso, de tal suerte que 
si en lo penal s~ declara que la\ infracción no se 
ha realizado, o que el sindicado no la ha come­
tido, o que obró en cumplimiento de un deber o 
en ejercicio de una facultad legítima, la acción 
civil no • podrá ·proponerse ante las autoridades 
judicíáles de este ramo; y, por· el contrario, cuan­
do un sujeto ha sido condE:nado por el juez en lo 
.penal como responsable de una infracción, no po­
drá ponerse en duda en el juicio civil la existen­
cia del hech9 que la constituye ni _la responsabi­
lidad del condenado (artículos 28 y 29 del C. de 
P. P.~. 1 

Ahora bien, el ofendido o perjudicado con los 
daños del,· delito no es propiamente parte en el 
proceso, penal en cuanto se refiere a la culpabili­
dad o inocencia del sindicado o sindicados, sino· 
únicamente en lo atañedero al resarcimiento de 
dichos perjuicios, como la Corte lo ha expresado 
(artículo 123 del C. de P. P.). Y como la activi­
dad_ del Estado es Oficiosa, por lo gene~al, en lo 
que s~ refiere a la sanción de los rjelltos, la parte 
civil no puede atacar un fallo de segunda instan­
cia por medio del recurso de casación, . si el fallo 
ha sido absolutorio. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, adminis-
. tr¡and~ justicia en nombre de la República de Co­
lombia y por autoridad de la ley, declara que NO 
ES ADMISIBLE el recurso de casación' inter­
puesto de que se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese ,Y devuélvase. 

Ricardo Jordán .lfiménez ~ !Francisco Bruno. 
A\gustín Gómez !Prada- Jorge lE. Gutiérrez An­
zola-Domi:l}go. ~arasty 'M.-Julio lE. Argüello R., 
Secretario . 
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JRJECUJRSO IDJE. CASACliO:N lEN MA'll'lElfHA' JPJENAI. 

IEntre las varias doctrinas que ha sentado 
la Sala de Casación JPenal de la Corte sobre 
el recurso de casación bastará recordar la 
de que "la demanda de casación t;]ebe' for­
mularse según los requisitos del .artículo 531 
del estatuto procesal civin, en atención a lo 
prescrito po!l" el articulo 79 del estatuto pro­
cesal_penal". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Cásación 
Penal. -Bogotá, julio veintitrés de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos. El Tribunal Superior de Pamplona, en 
sentencia de 18 de noviembre del año pasado, 
condenó a José Ruperto Sánchez y a Secundino 
Quintana a la pena principal de cinco años y cua­
tro meses de prisión, por el delito de robo con­
sumado en bienes de Crisanto Ramírez, en la po­
blación de Silos. 

El procesado Quintana interpus9 contra e5e fa­
llo el recurso de casación y su defensor, el abo- , 
gado Pablo A. Rosas, ·presentó ante la Corte un 
escrito, en el cU:al invoca las causales primera, se­
gunda y tercera del artículo 567 del código de 
procedimiento penal. 

Principia el recurrente diciendo que en los de­
litos contra la propiedad "las pruebas se apre­
cian en un . sentido arbitrario", sin que se tenga 
en cuenta la personalidad de los delincuentes Y 
el medio social; que uno de los magistrados de 
esta Sala, que escribe en los periódicos, no ha se­
ñalado a los jueces subalternos "normas' mejores 
para la administración de los fueros punitivos del 
Estado"; que la Corte ha de hacer una labor no 
meramente judicial, sino de enseñanza; que los 
presos no están ni pueden estar al corriente de la 
naturaleza especial del recurso de casación; que 
la justicia se debe democratizar; y que las con­
denas pór delitos contra la propiedad se fundan 
en indicios que son débiles y RO producen "la 
menor convicción". 

En suma, las únicas razones de hecho y de de­
recho en que fundamenta su solicitud de qu~ se 

infirme el fallo, están contenidas en el siguiente 
aparte del citado escrito: 

"Y en v~dad que los indicios son tan débiles 
que no alcanzan el resultado de formar convic­
ción. Ya que José Ruperto Sánchez confesó ser 
el autor del hecho y sin embargo mi cliente G;!uin­
tana fue condenado sin estar vinculado al delito. 
Lo que se hizo por carecer Quintana de cédula, 
hecho que no es delictuoso. Y, además, hubo con­
fusión entre las dos clases de infracción, el robo 
y el hurto, que difieren sustancialmente er. sus 
elementos de composición :moral, material y ju­
rídica. Confusión que fue llevada al auto de pro­
ceder y de aquí surge el desacuerdo sustancial 
~ntre la sentencia recurrida y el auto en mención. 
Como igualmente q1,1e se aplicara castigo infa­
mante al que no aebía merecerlo, en otros térmi­
nos a producir enorme agravio a Quintana, el 
que debe repararse~por la H. Corte con una infir­
mación del fallo de segunda instancia prof(~rido 

por el Tribunal de. Pamplona". 
El señor Procurador contesta así el memorial 

del señor defensor: 
"Como se ve, ni en la forma ni en el fondo 

puede aceptarse la anterior erítica como una de­
manda de casación. En la forma, porque las tres 
causales jnvocadas no f~eron estudiadas en capí­
tulos separados ni se hizo resumen de los hechos 
materia de la controversia; y en el fondo, porque 
las tesis enunciadas aparecen desprovistas del ' 
menor análisis jurídico que las respalde, como es 
de rigor en este recurso extraordinario,. que en 
nada se parece a una tercera instancia. 

"Era un deber del demandante, de acuerdo con 
sus puntos de vista, analizar la prueba de la res­
ponsabilidad de Quintana estimada por el Tribu­
nal, para hacerle v.er a la Corte que dicha prueba 
era insuficiente para condenarlo; que hubo error 
en la denominación jurídica del delito imputado 
en el auto de proceder, a tal punto que ha debido 
llamarse, a respónder en juicio al acusado por 
hurto, en vez de robo, equivocación que, por otra 
parte, es propia de la causal cuarta, y no de la 
tercera; y, finalmente, que la penalidad impues­
ta a Quintana no era la adecuada a lo hecho por 
él y a su peligrosidad social. 
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"Pero nada de esto aparece en el memorial del 
s~ñor defensor". 

Por ello pide que se declare desierto el recurso, 
pues no hay "materia para un estudio de fondo. 
en casación". 

Se considera: 
La lectura del escrito hace que la Corte se con­

tente con reproducir algunas de las doctrinas que 
ha sentado sobre la ·demanda de casación, toma­
das al azar de entre ¡.nuchas que se han escrito 
por esta Sala en el mismo sentido. Ellas expli­
can por qué la ley ha exigido que· este recurso, si 
puede interponerse por los procesados, no puede 
ser sustentado sino por abogados titulados; que 
conozcan la técnica jurídica y sepan presentar sus 
puntos de vista en forma legal. 

Así, en la de 3 de septiembre de 1945, dijo la 
Sala: 

"La demanda de casación debe formularse se­
gún. los requisitos del artículo 531 del estatuto 
procesal ci'Vil, en atención a lo prescrito por el 
artículo 79 del estatuto procesal penal". (G. J. 
Tomo LIX, números ~22 a 2024, 'pág. 513). 

Y en la de .5 de marzo de 1947, expresó: 
"Para que prospere el estudio de una causal, es 

necesario que el recurrente, en su respéctiva d~­
manda, no sólo enuncie la causal alegada sino que 
demuestre en forma clara y precisa los funda­
mentos de ella y las disposiciones. violadas, pues 
quien formula una demanda de casación debe su­
jetarse a la!s reglas o normas que para tal fin ha 
fijado la ley._ No· basta enunciar la causal como 
lo ha hecho el recurrente sino que es preciso de-

. mostrarla. Si el' recurso de ca.sación "es una crí­
tica a la sentencia", lo· ele~ental es indicar cuál 
es, en qué consiste el error y por· qué se ha erra­
do, en fin, ofrecerle al debate un mínimo de ilus­
tración y no. limitarse a. enunciar una protesta 
cuya razón de ser no tuvo el demandante la pre­
caución de revelársela a la entidad ante quien 
formuló su petición o su demanda". (G. J. Tomo 
LXII, números 2050 á 2051, .pág. 771). 

Y en auto de 20 de junio de 1945: 
"Estima la Corte que cuando el artículo 565 del 

.código de procedimiento penal. dice que el re­
curso debe declararse desierto si no se funda en 
la oportunidad legal, no sólo está indicando la 
ausencia de todo éscrito tendiente a respaldar el 
propósito de impugnación, sino también el caso 
en· que la ·DEMANDA a que se refiere el inciso 
29 P,el artículo 563 ibídem no indique de manera 
precisa los hechos y las razones jurídicas en que 

. se basa el recurrente y que sirvan a la Corte para 
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hacer un estudio concreto de la providencia re­
currida en relación con la causal o causales que 
se invoquen. 

'No basta que se manifieste, por ejemp~o, que. 
los hechos de~ermi11antes y los eximentes de la 
responsabilidad o de la sanción fueron interpre­
tados con exceso de rigor y pasados por alto, pues 
es necesario que se expresen con claridad esos 
hechos o esas eircunstancias pretermitidos o apre­
ciados equivocadamente, ya que no está de acuer­
do con la naturaleza del recurso de casación pre­
tender su prosperidad con afirmaciones genéricas 
sin que se haga uh esfuerzo por demostrarlas. 

"Élio no quiere decir que la demanda rio pueda 
y deba ser interpretada, como las leyes y los con­
tratos;· pero lo que no puede la Corte es tomar el 
lugar del demandante supliendo vacíos esencia­
les, porque sería convertir en una tercera instan­
cia aquel recurso extraordinario. La Corte ha 
procedido en múltiples ocasiones con un amplio 
criterio de interpretación en favor del procesado 
para 'no sácrificar la justicia; pero no puede lle­
gar hasta ei extremo de reemplazarlo en la indi­
cación y estudio de los motivos que en la senten­
cia re.currida aparezcan cómo perjudiciales para el 
mismo". (G. J. Tomo LVIII, números 2019 a 1021, 
pág. 252). 
· Por último, en casación de 24 de· octubre del 
mismo. año consignó: 

"Cuando el sentenciador presenta razones y el 
demandante no lo hace, ni explica el por qué de 
su reclamo, ni hay fuente de dónde partir para 
emprender un estudio que requiere el plantea­

. miento de previa controversia, puntos de vista en 
desacuerdo u opuestos y no únicamente la expre­
sión desnuda de una queja, no es posible imagi­
nar o suponer los fundamentos que tuvo el de­
mandante para combatir el· fallo. Porque si el re­
curso de casación es una crítica a la sentencia, lo 
elemental es iridicar cuál es, en qué consiste el 
error y por qué se-ha errado, en fin, ofrecerle al 
debate un mínimo de ilustración y no r~ducirlo 
todo a enunciar una protesta cuya razón· de ser 
no tuvo el demandante la precau~ión de revelár­
sela a la entidad ante quien formuló su petición 
o su· demanda". (G. J.-Tomó LIX, números 2025-
2027 bis, pág. 1002). ~ 

Como el artículo 565 del código de procedi­
miento penal establece que "Si el recurso no se 
fundare dentrb del término legal, la Sala lo de­
clarará desierto", a ello habrá de proceder la 
Corte, pues el escrito de que se viene hablando 
no sirve de fundamento a un recurso extraordi-
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nario como el de que aquí se trata, no es una de­
manda que permita un estudio de casación, n ' 
trae materia para revisar el fallo recurrido. 

Por eso el traslado al señor Procurador se ha­
bía podido omitir, por no contener razones qu ~ 
debiera contestar el Ministério Público; pero se 
corrió, con la mira de obtener el concepto de este 
colaborador de' la justicia y evitar hasta la som­
bra de una arbitrariedad en los trámites: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acue1·· 
do con el señor Procurador y administrando jus· 

ticia en nombre de la República y por· autoridad 
de la leY,, DECLARA DESIERTO el recurso in­
terpuesto y condena en costas al recurrente, que 
serán tasadas por el Tribunal de segunda instan­
cia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ricardo .Jford.án .Jfiménez - !Francisco Bruno. 
&.gustín Gómez lP'rada- .Jforge lE. Gutiérrez An·· 
zoia___:J[llomingo Sarasty Ml.-.lfulio lE. Argüello Ilt., 
Secretario. 

o 

.. 
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EL TESTIMONIO '])JE LOS P AI!UENTES CONTRA EL 'PROCESADO 

o 
IEl principio sentado por los artículos 25 

de la Constitución Nacional y 226 y 22'7 del 
C. de JI>. JI>. no debe aceptarse cuando el de­
lito se comete por un miembro de una fa­
milia contra otro y los declarantes pertene­
cen a la misma, porque rota por el infractor 
la armonía del hogar con un hecho ilícito 
cometido contra el cónyuge o uno de los pa­
rientes, la posible impunidad que la ley to­
lera carece del fundamento excepcional que 
se encuentra en otras ocurrencias, cual es el 
de tutelar con el siléncio la unión de los ho­
gares, la concordia de· las familias, que es 
la base de la paz social. Tanto es así que, 
por ejemplo, .la ley no prohibe dar denun­
cia criminal contra los parieriies dentro del 
cuarto grado de consanguinidad o seguildo 
de afinidad, como establece el artículo 13 
del Código de Procedimiento, estatuto cuya -
concordancia con los textos citados explica 
sobradamente la doctrina que ahora la Sala 
reafirma. 

Corte Suprema de Justicia. Sala. de Casación 
PenaL-Bogotá, julio treinta de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

;Magistrado ponente; Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos. Rogelio Beltrán interpuso casación con­
tra la ·sentencia del Tribunal Superior de San Gil: 
de 26 de agosto de 1946, por medio de la cual fue 
condenado a sufrir la pena principal de diez . y 
seis años de presidio, -como responsable de la 
muerte de Rito Sánchez, ocurrida en el sitio de 
"Llano de los leones", del municipio del Hato, De­
partamento de Santande:t; 

llllechos y actuación judicial. Rogerio Beltrán 
había contraído m!ltrimonio con· María Angelina 
Sánchez, y clesde catorce meses anteriores al 21 
de julio de 1943 habitaba en el predio ya nom­
brado de su suegro Rito Sánchez. En tal día es­
taba Rito, acompañado de su hijo José, de su yer­
no Rogerio y de la sirvienta Teodora Gutiérrez, 
dedicado al desbrozo o · "desm~te" de alguna par­
te de la finca y, ya l;!n ias horas de la tardE:, se 

separó de éstos para ver el ganado, mientras los 
demás regresaban a la casa. 

Rogerio llegó del trabajo en, estado de embria­
guez y se dedicó a prepar"ar su escopeta para ca­
zar un "picur", al mismo tiempo que sin causa 
alguna le dirigía a su esposa graves amenazas e 
injurias. Rito, su suegro, que para entonces ya 
estaba presente, reconvino a su yerno por su in­
justificable conducta, y ello fue motivo para que 
Rogerio le disparara su e"sc'opeta, cuyos perdigo­
nes le destrozaron el cuerpo tiroi_des, las caróti­
das, las yugulares y el pneumogástrico, y le cau­
saron 'la· muerte. 

Rogerio desapareció inmediatamente, pero a 
'mediados de noviembre del mismo año de 1943 
fue capturado en la población de Palmas, del mis­
mo Departamento. 

El Juzgado Segundo Superior del Socorro abrió 
juicio criminal coritra Beltrán por homicidio-ase­
sinato--cometido en la persona de un parier¡te 

· (ordinal 1<? del artículo 363 del C. P.), en proyi­
dencia que fue confirmada por el Tribunal de San 
Gil. . _ .; •i>~i 

El Jurado declaró a 'Beltrán responsable dei 
homicidio cometido en la persona de su suegro a 
sabiendas del parentesco que con él lo unía (f. 79 
del c. 19). 

, El Juzgado lo condenó a la pena principal de 
quince años de presidio, á las accesorias legales y 
a pagar como indemnización de perjuicios la suma 
de seiscientos pesos. 

Pero· el Tribunal, en la sentencia de 26 de agos­
to del año antepasado, que debe estudiar la Corte 
en casación, aumentó bl pena principal á diez y 
seis años de presidio. 

l(lausal primera. Indebida . aplicación de la ley 
penal. 

. Alega el recurrente ·que la pena que le corrés­
ponde al procesado es el mínimo señqladci en el 
articulo 363 del Código Penal, o ·sea, la de quince 
años de presidio, porque no está probada la cir­
cunstancia de mayor peligrosidad consistente en 
haber obrado por motivos innobles o fútiles y,· 
por el contrario, están acreditadas dos circunstan­
cias de menor peligrosidaá, o sea, el haber ac-
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tuado en estado de embriaguez y por .la provoca-
ción del occiso. ' . 

"Rogerio Beltrán -dice la sentencia recurri­
da- al dar muerte a Rito Sánchez en la forma 
como .lo hizo, obró por motivos innobl~s y fútiles, 
ya que las palabras de reconvención pronunciadas 
por el occiso y dirigidas a su . .yerno Rogerio Bel­
trán cuando éste insultaba y amenazaba a su es­
posa, no constituyen ni siquiera una mínima pro­
vocación, de donde debe concluirse que los moti­
vos fueron del todo fútiles". 

Observa el recurrente que el ebrio no puede 
reflexionar sobre la calidad de los estímulos que 
impulsan· a obrar y por eso no se puede predicar 
de él que obre o haya obrado por motivos inno­
bles 0 fútiles. Y agrega que está probado con la 
declaración de Luis Calderón Monsalve y con lo 
expUesto por Beltrán en su indagatoria, que Rito 
Sánchez, no sólo agredió de palabra a su yerno, 
sino que, tomando una escopeta, se la rastrilló 
para dispararle, sin que le hubiera dado fuego. 

-.. Se· considera: ' 
Que Sánchez hubiera intentado dispararle pri­

mero su escooeta a Beltrán, sin causa alguna, 
como lo afin~ó éste en su indagatoria Y se lo re~ 
firió a Luis Calderón, es punto decidido por el 
jurado, al declarar que aquél había cometido un 
homicidio sin causa justificativa, pues de lo con­
trario habría que admitir una legítima defensa, 
que los jueces de conciencia no reconocieron. Y 
siendo ellos quienes, por mandato de la ley, de­
bían califié'lír los hechos, según el artículo 480 del 
código de procedimiento penal, ·habría que desco­
nocer el veredicto, en el cual debía basarse la 
sentencia. 

En otros términos, si el Tribunal Superior hu­
biera admitido la legítima defensa sin haqerla 
reconocido el jurado, habría pronunciada un fa­
llo en desacuerdo con el veredicto, circunstancia 
que precisamente constituye una causal de cas~­
ción, la tercera, prevista en el artículo 567 de~ CI-

tado ·código. "' 
Eri cuanto a los motivos, ya la Corte ha hecho 

ver la diferencia que existe entre los innobles Y 
los fútiles, pues al paso que Íos primeros indican 
su ruindad, los segundos se' refieren a su peque­
ñez o desproporción con las causas que han de­
terminado un hecho criminal, y bien se puede 
admitir que un móvil poderoso, pero de un egoís­
mo repugnante, haya precipitado un delito, lo 
que es distinto de lo, baladí, del poco aprecio o 
v~lor del mismo móvil o motivo. El Tribunal no 

señala sino la poca importanci¡¡. del motivo, y s~­
bre este concepto habrá de estudiarse el punto. 

Que Beltrán obró por motivos fútiles, como lo 
afirma el Tribunal, es forzoso reconocerlo, por­
que el hecho de que su suegro lo hubiera J'ecri· 
minado, siquiera en términos fuertes, por los ul­
trajes o amenazas que le dirigía a su esposa, no 
explica la reacción desproporcionada que produ­
jo la muerte de Sánchez. Se comprende bien, ~n 
cambio, que el padre hubiera intervenido en fa­
vor de su hija amenazada, reclamándole al yerno 
que s~n causa atendible procedía contra ella en 
forma agresiva y soez, máxime si se tiene en · 
cuenta que Sánchez mantenía a Beltrán en su 
casa y que en su presen,cia se realizaba la agre­
sión de palabra y las amenazas' de obra. 

Esta circunstancia está probada en el proceso 
con las declaraciones de Santos Martínez v. · de 
Sánchez, espos·a de Rito, de Angelina Sánchez de 
Beltrán, esposa ,del procesado, y de Teodora ,Gu­
tiérrez, trabajadora .de la casa, las cuales afirman 
que habiendo llegado Rogerio un tanto embria­
gado, comenzó a preparar su escopeta diz que 
para ir,se a cazar un "picur" y, sin causa alguna, 
se. puso a insultar a su esposa en forma grosera 
y fi manifestarle su deseo de matarla, momento en 
que intervino Rito Sánchez, intervención a la 
cual contestó Rogerio con su disparo fatal. 

Estas declaraciones son en sí aceptables, porque 
el t~mor de parcialidad que .pudiéran inspirar 
está contrarrestado por el vínculo de familia, que 
unía a los protagonistas del hecho, esto es, que si 
las testigos· deponen en favor de Rito, esposo de 
la una, padre de la otra y patrono de la Gutié­
rrez, Rogerio es yerno de la primera, esposo de 
la segunda y compañero de trabajo o patrono 
también de la tercera. Además, no aparece en 
~sos testimonios falla de orden psicológico que 
haga dudar ·de la veracidad y, por el contrario, 
las circunstancias de modo, tiempo y lugar se 
):>resentan de manera uniforme y de acuerdo con 
lo que se puede pehsar que realmente aconteció. 

Cierto es que la Gutiérrez, en una segunda de­
claración, en careo con·· Beltrán, afirmó que lo:; 
hechos habían acaecido en la forma en que éste 
los había relatado en su indagatoria, contradi­
ciendo lo dicho anteriormente. Pero, como el Juz­
gado expuso en el auto de proceder, el primer 
relato debe ~enerse por verídico, porque lo hizo 
cuando aún no había podido ponerse en eonni­
vencia con ·otros, centre ellos el acusado, y, ade­
más, está en armonía con otras prueb~s del expe­
diente. 
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Ahora, la embriaguez no impide que se reco­
nozca esta circunstancia de la futilidad de los 
motívos, porque, como lo afirma la Procuradu­
ría, del expediente aparece que no ·era plena o 
absoluta, de tal suerte que lo hubiera p:i-ivado ·de 
la conciencia o lo hubiera perturbado en tal for­
ma que no pudiera cargársele en su contra. Esto 
se· deduce, en primer lugar, de 1a indagatoria del 
mismo, donde relata en detalle, todos los inciden­

·tes, en forma favorable, claro está, a sus intere­
ses. Y en segundo lugar, de las declaraciones de 
'algunos testigos: así, San~os Martínez de Sánchez 
afirma que "Rogerio estaba m.l1.s bien embriagado 
con el guarapo que había tomado en el trabajo" 
(f. 5); Luis Cald~rón dice simplemente que "Ro~ 
gerio venía borrachO:' ·(f. 6); pero Angelina de 
Beltrán, la esposa del procesado, asegura que 
"Rog~rio me insulta .Y me pega frecuentemente, 
cada vez que está borracho" (f. v. v.). 

Por lo de~ás, como dato que confirma el con­
cepto' que se deja expuesto, bueno es recordar 
que el defensor, en la audiencia pública, después 
de criticar las pruebas de cargo, concluyó pidién­
dole al jurado que declarara que 'el delito había 
sido Iievado a término "en estado de ira e intenso· 
dolor o en el momento de recibir una agresión 
grave", tesis que, como ya se dejó anotado, no 
aceptaron los jueces de conciencia. Y ese fallo 
no es despreciable sobre la cuestión propuesta, 
pues porque sea en conciencia, el veredicto no 
deja de ser una apreciación de los' acontecimien­
tos. 

Y bueno ~s recalcar aquí que en la citada au­
diencia se alegó principalmente sobre los motivos, 
que fueron las provocaciones de Rito Sánchez, 
hombre borracho y pendenciero, que trataba mál 
a los miembros de la familia, según algunos. de­
clarantes, al paso que se pretendió hacer apare­
cer a Beltrán como hombre pacífico y de con-

\ ducta buena- en su h<?gar (f. 5 vuelto). 
Queda por resolver el pu~to de si las declara­

ciones de los parientes pueden aceptarse en con­
tra del pro9esadp, según lo dispuesto en los ar­
tículos 25 de la Constitución y 226 y 227 del có­
digo ·de procedimiento penal. 

Los dos primeros preceptos dicen. que ·nadie 
puedé ser obligado a declarar contra sí mismo o 
contra sus parientes dentro del cuarto grado civil· 
de consanguinidad o segundo de afinidad, mien­
tras que el último prohibe recibir declaración a 
nadie contra su consorte, ·ascendientes, descen­
dientes· o hermanos, mandato que 'sigue el mismo 
pensamiento de la Corte, esto es, el de . que los 

o 

testimonios de .Jos · parientes cercanos o de los 
cónyúges no deben figurar en los procesos p~na­
les, cuando van en perjuicio de ellos, pues lo con·­
trario atenta contra la moral y contra el orden 
jUrídico y social. 

Pero, como lo ha sentado ·como doctrina el Tri­
bunal· de s,egunda instanéia y esta Sala de la Cor7 

te, ese principio no debe aceptarse cuando el de­
lito se comete por ·un miembro 'de una familia 
contra otro y los .declarantes perten~cen a la mis­
ma, porque rota por el infractor la armonía del 
hogar con un hecho ilícito• cometido contra el cón­
yuge o uno: de los parientes, la· posible impuni­
dad que la ley tolera carece del fundamento ex­
cepcional que. se encuentra en otras ocurrencias, 
cual es el de tutelar con el silencio la unión de 
los hogares, la concordia de las familias, que es 
la base de· la paz social. Tanto es así que, por 
ejemplo, la ley no prohibe dar denundp criminal 
contra los pl'lrientes dentro del cuarto grado de 
consanguinidad o segundo de afinidad, como es­
tablece el <1-rtículo 13. del código de procedimien­
to, estatuto cuya concordancia c~m los textos an­
tes citados explica sobradamente la doctrina que 
ahora se reafirma en este fallo. · 

Hablando ahora de la embriaguez como de cir­
cunstancia de menor peligrosidad cuando el agen­
te no ha podido prever las consecuencias delic­
tuosas, como dice el or,dinal 59 del artículo 38 del 
código penal, tiene en contra de su admisibilidad. 
una prueba que en este caso tiene bastante fuer­
za de convicción, como es el dicho de la esposa 
del procesado; o que asegura 'que tal estado lo lle­
vaba a ultrajarla y golpearla. 

l)e todos modos, la dicha circunstancia no apa­
rece demostrada de manera convincente que per .. 
mita abonarla en favor· de Beltrán. ' 

En cuanto· a "la provocación" de la víctima, que 
tácitamente se alega como Circunstancia de me­
nor peligrosidad, ya lo dicho sobre la embriaguez, 
la legítima defensa y el veredicto de.l jurado, sir­
ve¿> de base para el rechazo de tal circunstancia. 

Todo lo cual conduce a declarar que. la causal 
primera invocada no puede prosperar. 

Causal segunda. Errada apreciación. de los he­
chos. 

Dice el recurrente: 
"Por los mismos motivos que el Tribun'al de 

San Gil en su sentencia erró en la aplicación de 
la ley penal, violó ésta por haber interpretad0 
mal los hechos en que consisten las circunstan­
cias de menor peligrosidad de embriaguez y de 
mayor peligrosidad de futilidad e innobleza de 
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los motivos determinantes de la acción, circuns­
tancias éstas que influyen én la agravación de la 
pena, pues por~ este error aplicó una pena mayor 
de la del mínimo señalada en el artículo 363 del 
código penal". 

La causal .segunda resulta improcedente porque, 
como establece el artículo 499 del código de pro­
cedimiento, la .apreciación y calificación de las 
circunstancias de mayor o menor peligrosidad, 
cuando no sean modificadoras o elementos cons­
titutivos del delito, corresponde al juez de dere­
cho. En otros términos, aunque tales circunstan­
cias son también hechos, ellas le sirven al juez 
para señalar la sanción, y esa fac1.1ltad indebida­
mente ejercitada encaja dentro de la causal pri­
mera con más propiedad que en la segunda. · 

En sentido contrario, la apreciación de' los he· 
chos que son elementos constitutivos o modifica­
dores del delito y, por tanto, de la ¿:.esponsabili­
dad,' corresponde al jurado en los' juicioS en que, 
interviene, según lo preceptúan los artículos 480 
y 567, ordinal segundo, del citado código, puesto 
que, como ya se advirtió, la sentencia tiene que 
acomodarse al veredicto, pues si no guarda ar­
monía con él, puede invalidarse por la causai ter-

cera de casación. Por eso la Corte ha dicho que 
la causal segunda no puede ser admitida en los 
procesos en que interviene el jurado, sobre la 
base, naturalmente, .de que los jueces de coneien­
cia sólo califican los hechos constitutivos del de­
lito o las circunstancias modificadoras, pero no 
las de mayor o menor peligrosidad, los motivos 
determinantes, la gravedad y modalidades de1 he­
cho y la personalidad del agente (artículo 3!i del 
C. P.), al menos directamente, pues esos son fac­
tores que el juez ha de tener presentes para ·apli­
car las penas o medidas de seguridad. 

La causal segunda, no puede, por tanto, admi­
tirse en este caso. 

/Por lo e~uesto, la Corte Suprema, de acuerdo 
con el señor Procurador y administrando justicia 
en nombre de la República y p'or autoridad de la 
ley, _NO INVALIDA la sentencia recurrida de que 
se ha venido hablando. 

Cópiese, n<;~tifíquese . y devuélvase. 

Ricardo Jordán .Viménez - Fll'ancisco Bruno. 
Agustín Gómez lP'rada-.Vorge lE. Gutiérrez A\.n­
zola-IDomingo Sarasty M.-.Vulio lE. A\.rgüello lit., 
Secretario. 
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Las razones que indujeron a la Sala a no acep­
tar el proyect0 que, sobre el recurso de casación 
contra la sentencia del Tribunal de San Gil, me 
correspondió -por reparto- elaborar y presen­
tar, y las que obligaron al suscrito a no modificar 
el proyecto y, más bien, a separarse de ella (de 
la Sala), se refieren (las razones) a léi aplicabi­
lidad de la segunda causal de casación· (numeral 
29 del artículo 567) ~ontra sentehcias dictadas en 
juicios con jurado. 

La Corte· .-en múltiples y sucesivos fallos- ha 
sostenido invariablemente· la inaplicabilidad, en 
consideración a que el' examen de dicha causal, 
necesariamente llevaría al estudio de hechos que 
-mediante el veredicto- calificó- el jurado, y 
cuya conclusión llevaría también.•a declarar que 
el veredi.cto es contrario a la evidencia de los he­
chos acreditados. en el proceso, tema o cuestión 
que si incluída como rríotivo de casación· en la· 
ley anterior (118 de 1931), fue explícitamente de­
rogada en la 'vigente. Sobre esta doctrina, reafir­
mada por todos los Magistrados de la Sala, hay 

· unanimidad. ' 
La actual discrepancia se refiere a la aplicabi­

lidad de dicha causal a juicios con jurado, cuando 
lo que se objeta no es la calificación que de los 
hechos efectuó el jurado, sino la calificación de 
las circunstancias de peligrosidad que realizó el 
Juez. 

Esta cuestión lleva a decidir un tema de suma 
importancia, y es si la inaplicabilidad de la se­
gunda causal de casación; en los juicios por ju­
rado, se limita: al veredicto o calificación que rea­
lizan los Jueces del hecho, o s~ extiende a lá qué 
hacen los del derecho pata la imposición de la 
sanción;. implicá' ello, como se ve, el examen. de 
la delimitación de funciones de unos y otros en 
los proceso§> en que el jurado interviene. 

Si a éste -conforme a la ley y la doctrina- le· 
está señalada como función única la calificación 
de los 'hechos en .orden a la responsabilidad y al 
delito, esto es, al eleme~lto psíquico y al .físico, y 
al Juez la aplicación.de la sanción seg\'.m la peli­
grosidad, se deduce• que ~ éste corresponde apre-

ciar su grado en ateÚción á la gravedad y moda­
lidades del d~lito, a ·sus m'otivos determinantes; 
a la personalidad del delincuente y a las circuns­
tancias d~ mayor o menor peligrosidad.-

Así como el jurado pudo haber errado en la 
apreciación~ de los hechos y emitir un veredicto 
contraevidente, pudo el Juez también haber, apre­
ciado erradamente los hechos y hacer -en con­
secuencia- una errada calificación -de cualquiera 
de .los elementos sintomáticos de la peligrosidad; 
mas si lo primero no puede objetarse en casación 
con base en la segunda causal, según la ley y la 
juri-sprudencia, no así lo segundo, que nb fue 
prohibido ni excluído, porque no afecta la esen­
cia y objeto de este recurso. 

Es exacto que la Corte ha reafirmado la tesis 
de que el error. en. la calificació~ de las circuns­
tancias de peligrosidad se objeta en casación por 
indebida aplicación o errónea interpretación de 
la ley penal, pero ello no implica que pueda tam­
bién objetarse mediante la segunda causal cuando 
ha habido errada interpretación/ o apreciación de 
los hechos, ya que el pensamiento de la Comisión 
Redactora del Código, claramente expuesto en 
los debates sobre la materia, se concretó a quitar 
a la Cort~ la .competencia para· declarar --con 
base en esa causal- la antigua notoria injusticia 
del veredicto (hoy. contraevidencia), pero la ex­
cepción no abarca los...-errores que se hayan come­
tido en la apreciación de las -circunstancias deter­
minantes de la sanción y ·que puedan objetarse 
en casación. 

Dejo así, breve y sintéticamente, explicadas las 
razones legales que me impidieron suscribir sin 
reservas la anterior ·sentencia, sin que la tesis que 
acabo de exponer -tal· es mi convicción~ desvir­
túe la que, presentada por mí en el recurso de 
Juan Troyano contra la sentencia del Tribunal de 
Popayán, acogió la Corte en ·.cuanto a la inapli­
cabilidad de la segunda causal, cuando ésta se 
invoca con el propósito de quitar su vaior proce­
sal al veredicto. 

IFrancisco Bruno 
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NO'IT'lilF'HCACWNES EN EL PROCESO PENAL. NUUDADES. - LHS'IT'A DE JlU-
- JRADOS. HN'IT'EIRIROGA'IT'OIRWS AL PROCESADO. - CUESTIONAIRHO. 

CASACEON POIR PEIRJUWHOS 

:n..-A\.unque el Código de Jl>rocedimiento 
lP'enal ordena que todo auto o sentencia se 
notifique, ya personalmente, ya por estado 
o por edi.cto, según el caso (artículo 168), lo 
mismo que a su apoderado o defensor (ar­
tím!lo 169), estas notificaciones no son esen-. 
ciales en el sumario, sino en el juicio, en 
los eventos especificados en los artículos 198 
y 199 .del mismo Código.· 

2.-IEn el sumuio los casos de nulidad son 
reducidos y excepcionales y se refieren a la 
incompetencia de jurisdicción o a la ilegali­
dad de la personería del querellante cuando 
no puede procederse de oficio. lP'ueden ser 
nulos, eso si, determinados actos o diligen­
cias del sumario cuando la ley requiere que 
se cumplan formalidades especiales, pero 

. eso no signüica que toda la actuación sub­
siguiente sea inválida, sino que tales actos 
o diligencias no pueden tenerse en cuenta. 

3.-.A\.unque la ley quiere que la lista de 
jurados sea de doscientos nombres,· esto .es, 
que ese es el número que considera adecua­
do para que no sean siempre las mismas 
personas las que juzguen los procesos pena-. 
les por los inconvenientes de todo orden 
que se pueden suponer, sobre todo si es me­
nor el número, esó no quiere decir que la 
falta o el exceso traiga aparejada nulidad, 
porque entonces rlO hay incertidumbre SO·· 

'bre quienes salgan elegidos a la suerte. De 
lo contrario todo sorteo sería casi siempre 
nulo porque en la lista figuran personaS' que 
o mueren, o se ausentan, o en quienes .con­
curren'luego circunstancias que les impiden 
cumplir con ese deber. Y en las poblaciones 
en que el número de habitantes no es muy 
crecido, y en las cuales funcionan juzgados 
superiores, no es fácil encontrar ese número 
de ciudadanos que reúnan las condiciones· 
para ser elegidos como jueces de conciencia. 
No es eso un l!])JESJII!])JEJ!t.A\'ll'1UM ni la Córte 
pP.opicia la negligencia o descuido en el par­
ticular. !La lista, sobre todo la que contiene 

menos de doscientos nombres, es. ~rregular, 
pero otra cosa es que el exceso o defecto en 
el número haga invalidar la actuación. 

4. -Respecto de Dos interrogatorios que 
deben ·hacer los jueces de instancia al pro­
cesado, a lo menos por dos veces, sobre el 
hecho, sobre sus antecedentes personales, sus 
condiciones de vida y, en suma, sob!l"e todos 
los puntos que puedan revelar ·la pell"Sona­
lidad del infractor, (artículos 452 y 548 del 
C. de lP'. lP'.), considera la Sala que su omi­
sión· es una irregularidad grave, poll" ·lo ge­
neral, supuesto que el Código lP'enal vigente 
tiene en cuenta . la personani.dad del deRi.n­
cuente más que la objetividad o materiali­
dad/ de los delitos. lP'ero ello no quiere de­
cir que el proceso sea nulo pórque esos in­
terrogatorios son apenas un medio de infor- ~ 

mación sobre la personalidad, pero no_ el 
único de que dispone en juez para obteneda. 
(Artículos 294, 349, 375 y 374, C. de lP'. lP'.). 

5.-IEn cuanto al cuestionario o preguntas 
que se hacen al Jfurado advierte la ley que 
no ha tlle darles el juez denominación jurí­
dica a los hechos sobre los cuanes lo inte­
rrogue. lEsa es una pauta general que tiene 
por objeto qlvitar que los jueces de concien-

. cia puedan equivocarse sobre el alcance de 
sus respuestas, por ignorar el contenido ju­
rídico de términos técnicos; pero si el sen­
tido de Jas palabras con las cuales se ]¡Jre­
gúnta al Jfurado es de comprensión corrien­
te no se ve por qué no haya de emplearlas 
el juez, máxime euando la tarea del Minis· 
terio lP'úblico y del defensor, sobre todo del 
segundo, se concreta a explicar el valor que 
puedan tener los vocablos del veredicto que 
se pronuncie. 

6.-lEn la casación por perjuicios rigen las 
mismas causales y el mismo procedimiento 
de la casación ·en asuntos civiles, como lo 
establece el artículo 559 del C. de lP'. lP'. 
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Corte Suprema 9-e Justicia. Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, agosto cuatro de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponell¡te: Dr. Agustín Gómei Prada) 

Vistos. El Tribunal Superior de Pamplona, en 
sentencia de 12 de agosto del año pasado, con­
denó a Eustaquio López Pinzón a la pena princi­
pal de diez y siete años de presidio, como autor 
de la .muerte del doctor Álonso Pinzón Peñuela. 

El procesado y su defensor interpusieron el re­
curso de casación contra el fallo, y ante la Corte 
presentó la respectiva demanda un apoderado es­
pecial~.demanda que es la que estudiará está Sala, 
y no el escrito del defensor ante el Tribunal, se­
gún 1¿ establecido en los artículos 109 y 79 del 
código de procedimiento penal y 268 del código 
de procedimiento civil. 

lHlechos y actuación judicial. . El doctor Alonso 
Pinzón Peñuela, que ejercía su profesión de abo­
gado en la ciudad del Socorro, se había !1echo 
cargo de un negocio civil de Jerónimo Díaz y en 
el curso de las pruebas contrainterrogó a algunos 
declarantes. Eso di;:¡gustó profundamente a Eus­
taquio López Pinzón, parte en el juicio, y ai día 
siguiente, 9 de agosto de 1945, ultimó a cuchilla­
das al doctor Pinzón Peñuela, en la plazuela de 
El Convento, de aquel lugar, donde .el abogado se -
hallaba en busca de otro cliente con quien tenía 
que tratar asuntos' judiciales. 

El Juzgado Segundo Superior del Socorro dictó 
auto de proceder contra I;ópez Pinzón, por el de­
lito de homicid:io, cometido con alevo~sía y sevicia, 
esto es, con cáracteres de asesinato, en providen­
cia de 15 de noviembre del mismo año de 1945. 

Cambiado de radi~ación el proceso, el Juzgado 
Superior de Pamplona lo terminó con su senten­
cia de 11 de marzo de 1947, en la cual condena al 
procesado a'la pena principal de diez y o~ho años 
de pre¡:;idio, a las accesorias legales y pagar como 
indeml).ización .la suma de seiscientos treinta mil 
pesos. 

En fin, el Tribunal Superior del mismo distri­
to, en sentencia de 12 de agosto, que es la recu­
rrida, redujo a diez y siete años la pena de pre­
sidio, y la confirmó "en todO' lo demás". 

Pasan a estudiarse ias causales jnvocadas, que 
son la primera, segunda y cuarta dR.l artículo 567 
del código de procedimiento penal. . · 

Causal cuarta: Nulidades del proceso. 
Tres son los motivos. de nulidad que al~ga el 

recurrente: : 

Primero, que se omitió notificarle al apoderado 
de López Pinzón, durante el sumario,, las provi­
dencias dictadas después del auto de detención, 
"con lo cual se violaron los arts. 111, 168, 169 y 
174. del código de procedimiento penal y el 26 de 
la ConstituCión Nacionai". 
·- Segundo, que en los dos sorteos de jurados "so­
lamente se insacularon ciento cuarenta y tres ba­
lotas, correspondientes a ciento cuare;nta y tres 
nombres de la lista de jurados enviada por el Tri­
bunal", debiendo constar esa lista de doscientos 
nombres, como lo ordena la ley: Con ello se que­
brantó lo dispuesto en el artículo 507 del código 
de procedimiento, en armonía con el 199, y tam­
bién el 26 de la Carta fundamental. 

Esta irregularidad se. hace más grave si se tie­
ne en cuenta que el segundo sorteo de jurados se 
cumplió el 15 de octubre de 19~6, fuera del tér­

. mino de los cinco días que indica el artículo 511 
del código de procedimiento penal. y el numeral 
39 del artículo 199 del mismo código. · 

Tercero, que él Tribunal no le hizo al proce­
sado los interrogatorios que ordenan los artículos · 
452 y 548 del E:statuto procesal, y 

Cuarto, que los cuestionarios fueron "presenta­
dos con denOminaciones jurídicas y a ellas_ -res­
pondieron los jurados afirmativamente y sobre 
sobre esas •re$puestas se sustenta la sentencia ma­
teria d~ la casa'éi?n" .. 

·Se considera: 
Es verdad que el código de procedimiento or­

dena que todo auto o sentencia se notifique, ya 
perso1;1almente, ya· por estado o por edicto, según 
el caso (artículo 168), lo mismo que a su apode­
rado o defensor 1(artículo 169). Pero estas noti­
ficaciones no son esenciales en el sumario, sino 
en el juicio, en los eventos especificados en los 
artículos 198 y '199 del mÍsmo código. ·Por eso ha 
dicho esta .Sala: 

"Si bien es cierto que to.d.as las providencia~ 
que ordenan la práctica de pruebas deben noti­
ficarse previamente a los interesados, esa obliga­
ción no es tan estricta en tratándose del ·suma­
rio, dada su naéuraleza dinámica· y permanente. 
Por eso el código de procedimiento ordena reali­
~arlas sin demora alguna y al estatuir que las 
partes deben ser citadas previamente, aclara que 
la: citación debe hacerse "si ello fuere posible" 
(artículo 299). Ese precepto no· es, pues, de impe­
rioso cumplimiento en la investigación porque en 
ella debe primar la eficacia sobre las ritualidades 
de la notificación y de la ejecutoria".- (Auto· de 
30 de agosto de 1946). 

/ 
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Tambiép ha expresado la Corte que en el su­
mario los casos de nulidad son reducidos y excep­
cionales y se refieren a la incompetencia de ju­
risdicción, o a la ilegitimidad de la personería del 
querellante cuando no puede procederse de· oficio. 
Pueden ser nulos, eso sí, determinados actos o di­
ligencias del sumario, cuando la ley requiere que 
se cumplan formalidades especiales, pero eso no 
significa que toda Ía actuación subsiguiente sea 
inválida, sino que tales actos o diÜgencias no 
pueden tenerse en cúenta. , 

La Procuraduría observa que a López Pinzón 
se le recibió indagatoria asistido de apoderado, 
que se le notificaron el auto de detención y otras· 
providencias y que, de esta suerte, estuvo en ca­
pacidad de ejercitar, como en realidad ejercitó, 
el derecho de pedir la práctica de las pruebas 
que estimó convenientes para su defensa. 

Sobre el segundo motivo de nulidad, se princi­
pia por admitir que la lista de jurados que envió 
el Tribunal no constaba sino de ciento cuarenta 
y tres nombres y no de doscientos, como lo orde­
nan los artículos 483 y 507 del código de proce­
dimiento. 

Pero en este caso no se puede admitir la nuli­
dad, porque para que en ella se incurra es pre­
ciso que o "no pueda saberse. cuáles eran los de­
signados que .realmente debieran formar el jura­
do", o que se haya omitido en el sorteo alguna de 
las formalidades que la ley señala, siempre que 
el interesado alegue la nulidad en el· acto. Nin­
guna de tales ocurrencias se presentó en el pro­
ceso, pues no es· posible dudar de la identidad ni 
del cumplimiento de las formas para el sorteo. 

Es cierto que la ley quiere que la lista de ju­
rados sea de doscientos nombres, esto es, que ese 
es el número que considera adecuado para que 
nci sean siempre las mismas personas las que juz­
guen los procesos penales, por los inconvenientes 
de todo orden que t>e pueden sup¿ner, sobre todo 
si es menor el número. Pero eso no quiere decir 
que la falta o el exceso traiga aparejada nuli­
dad, -porque entonces no hay .incertidumbre sobre 
quienes salgan elegidos a la suerte. De lo con­
trario, todo sorteo sería casi siempre nulo, por­
que en la lista figuran personas que o mueren, o 
se ausentan, o en quienes concurren luego cir­
cunstancia~ que les impidan cumplir con ese .de­
ber. Y en las poblaciones en que el número de 
habitantes no es muy crecido, y en las cuales fun­
cionan juzgados superiores, no es fácil encontrar 
ese número de ciudadanos que reúnan las condi­
ciones para ser elegidos como jueces de concien-

cia. No es eso un desideratum ni la Corte propi­
cia la negligencia o descuido en el particular. La 
lista, sobre todo la que contiene menos de dos­
cientos nombres, es irregular, pero otra cosa es 
que el exceso o defecto en el número haga inva­
lidar la actuación. 

En cuanto al hecho de que el segundo sorteo· 
se hubiera ve.dficado después del término seña­
lado por el artículo 511 del código de procedi­
miento, anota la Procuraduría que este precepto 
se refiere al reemplazo de los jurados legalmente 
impedidos y que ni la defensa ejercitó esa facul­
tad, ni aparecen demostrados impedimentos en 
aquéllos. 

Respecto de los interrogatoi.·ios que deben ha­
cer los juece_s de instancia al procesado, a lo me­
nos por dos veces, sobre el hecho, sobre sus an­
tecedentes personales, sus .condiciones de vidá y, 
en suma, sobré todos los puntos que pueda.n re­
velar la personalidad del infractor (artículos 452 
y 548 del C. de P. P.), considera la Sala que su 
omisión es una irregularidad grave, por lo gene­
ral, supuesto que el código penal vigente tiene 
en cuenta la personalidad del delincuente más 
que .la objetividad o materialidad de los delitos. 
Pero ello no quiere decir que el proceso sea nulo, 
porque esos interrogatorios son apenas un medio 
de información sobre la personali!iad, pero no el 
único de que dispone el juez para obtenerla (ar­
tículos 294, 349, 375 y 374 del C. de P. P.). 

En cuanto al cuestionario o preguntas que se 
haqen al jurado, advierte la ley que no ha de dar-· 
les el juez denominación jurídica a los hechos 
sobre los cuales lo interrogue. Esa es una . pauta 
general que tiene por objeto evitar que los jue­
ces de conciencia puedan equivocarse sobre el al­
cance de sus respvestas, por ignorar el contenido 
jurídico de términos técnicos; pero. si el ~.entido 
de las palabras con las cuales se pregunta al ju­
rado es de comprensión éorr1ente, no se ve por 
qué el juez no haya de emplearlas, máxime cuan­
do la tarea del ministerio público y del defensor, 

. sobre todo del segundo, se concreta··'\ explicar el 
· valor que los vocablos del veredicto que se pro­

nuncie puedan tener. 
En la audiencia pública se le preguntó al ju­

rado si López Pinzón era responsable de haber 
causado la muerte del doctor Pinzón Peñuela, 
por medio de· las lesiones descritas en el acta de 
autopsia, hecho que había tenido lugar en el si­
tio, día y hora conocidos; si en la ejecución del 
·heche había procedido "voluntariamente ·y con 
el propósito de matar':; aprovechándose de las 
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condiciones de inferioridad en que se encontraba 
la víctima cuando fue agredida, esto es, con ale- · 
vosía ·y si hubo sevicia. 

Como se ve, estas preguntas no son. difíciles de 
entender para personas de mediana cultura, como 
son las que constituyen'los tribunales de concien­
cia, ni, por tanto, que las respuestas h~n de 
considerarse como equívocas o ambiguas. Por 
lo demás, si el veredicto hubiera resultado con­
trario a la evidencia de los hechos, en lás instan­
cias hubiera podido corregirse ese defecto esen­
cial, alegándolo y demostrándolo ante el juez y el 
Tribunal. o 

En conclusión, la causal cuarta· invocada no 
puede prosperar. 

Causal segunda: E,rrada interpretación de los 
hechos. 

Critica el recurrente, como base de ella, el die-
' tamen periciaL sobre el defecto de la vista de 

que padecía el doctor Pinzón Peñuela y que lo 
obligaba a usar anteojos, los cuales se le cayeron 
al ser atacado por el victimario, ·circunstancia que 
sh'vió para pensar· que estaba en condicion'es de 
indefensión e infer{oridad y, por consiguiente, 
que el delito tomaba el .carácter de asesinato .. 

"La estimación • de tal hecho por el Juez de 
Pamplona y luego por el r11onorable ·Tribunal en 
sus fallos constituye un grave error -dice- pues 
se le dio un valor· probatorio que en realidad no 
tiene para presentarlo como constitutivo de deli­
to, lo cual influyó en la determinación de la san­
ción aplicada en la sentencia acusada contra Ló­

·pez Pinzón". 
Consecuencialmente pide el demandante, que 

"se declare notoriamente injusto, por ser contrae 
río a la evidencia de los hechos, el veredicto del 
jurado". 
. La Procuraduría contesta diciendo: 

"La causal segunda de casación es improceden­
te ·en ios j'uicios por jurados, porque el declar~rla 
probada, llevaría a la ·corte; como lo pretende el 
señor apoder'ad&J, a declarar las decisiones del 
tribunal' popular como contrarias a la evidencia 
de los hechos materia del debate; y esta facultad 
no está erigida en causal de casación por el ar· · 
tículo 567 del. Código de Procedimiento Penal. 
Esa potestad sólo cabe en las instancias. del jui· 
cio, al tenor de los artículos 537 y 554 de la mis­
ma obra. 

"Por esa razón indiscutible, la :EL Corte, desde 
el tres de noviembr,e. de 1944 (casación de Juan 
Troyano, por homicidio), resolvió que la cuestio­
nada causal es inoperante en lÓs procesos en 'que 

interviene el J:urado. Y tal doctrina ha sido ra­
tificada, de manera muy firme, hasta hoy". 

En apoyo de "lo dicho invoca uno de los muchos 
fallos de esta Sala en que se ha sentado la doc­
trina expuesta: 

"Todo io referente a pruebas (que tal es el 
caso aquí contemplado), en los juicios de· los cua­
les conocen los jueces superiores con interven­
ción del Jurado, es materia de la libre aprecia­
ción de éste, sin sujeción a regla alguna de dere­
cho; Luego aceptado un ·'veredicto y perdida ya 

_'la oportunidad para declararlo. contrario a la ~i.ili­
dencia d,e los he:chos, no cabe atacarlo en casa­
ción, finalizado el juicio, pues a ello equivale la 
crítica acerca de los. elementos de convicción que . 
le dieron base. 

"Por consiguiente, la causal segunda, que tl~ata 
precisamente de que• se realice un nuevo estudio 
de tal aspecto de ·un proce~o terminado, sólo es 
aceptable cuq.ndo primó un criterio de derecho 
en él análisis de las pruebas de las cuales derivó 
la responsabilidad". (Sentencia de 25 de enero qe 
1946. Casación· de Martín Marín y otros. Gaceta 
números 2032 y 2033, pág. 508). 

Por lo expuesto, la causal es infundada. 
Causal pri~era: Indebida aplicación de la le~ 

penal. 
Dice el recurrente: 
"La aplicación hecha €m la sentenCia de los ar­

tículos 363 y 39 del C. P. y el haberle impuesto a 
Eustaquio López Pinzón la pena de diez y siete 
años de presidio, implica violación de la ley pe­
nal por errónea interpretación · y por indebida 
aplicación. Causal 111- del artículo · 567 del C. de 
P. P., teniendo además en cÚenta el modo como 
el fallador estimó el hecho en la forro~ descrita 
en la causaJ que precede de este escrito". 

La Procuraduría· responde el cargo en la si-
guiente forma: , 

"Siendo la aplicación ,del artículo 363 del esta· 
.tuto penal una consecuencia del · veredicto del 
Jurado, y no pudiendo la Corte, por lo antes di­

. eh o, desconocer ese veredicto, el Tribunal debía 
tener en cuenta; como lo hizo, el artíCulo 363. 

'Rechazada la causal segunda, debe también de­
clararse inadmisible la primera, por estar ínti­
mamente viri.culada en casos como éste. 

"Además,, en el libelo no se demuestra por qué 
el Trlbunal infringió el artíc).llo 39 del C. P. So­
bre esto no hay, pues, materia para un estudio de 
fondo en casación". . 

Perjuicios. Alega el recurrente: 
"El señor Juez Superior de Pamplona dispuso 
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entre otras cosas el avalúo de los perJUICIOs cau­
sados por López Pinzón y al efecto designó perito 
al señor Ricardo Sánchez, quien dictaminó al fo­
lio 236 del cuaderno número 1 estimando los de 
orden material en doscientos diez mil pesos, y 
los morales el;) la cantidad de cuatrocientos vein­
te mil pesos. 

"Las sentencias recurridas -dice en otro lu­
gar- condenaron a López Pinzón a pagar per­
juicios que no tienen asidero legal alguno en au- · 
tos, pues ni siquiera se objetivaron". 

r.}'En la sentencia que estoy acusando -dice al 
final del escrito- se condenó a Eustaquio López 
Pinzón a pagar como valor de los perjuicios ma­
teriales la suma de doscientos diez mil pésos y 
como precia de los perjuicios morales la suma de 
cuatrocientos veinte mil pesos moneda corriente, 
aceptando el fallador el avalúo que el perito se­
ñor Sánchez rindió y que e~ el misnio que obra 
al folio 238 del cuaderno número 1, dictamen en 
el cual el señor perito no discriminó su justipre·­
cio ajustándolo a la oójetivación sin~ vistas con­
sideraciones de carácter sentimental que no se 
ajusta a la realidad probatori~. Por tanto como 
el señor perito no ajustó su dictamen a las nor~ 
mas procedimentales, estimo que violó cada una 
de las normas del capítulo 7<? del ·Título 59 del 

Librod9 del C. de P. P. Esta causal creo que es 
la determinada en el artículo 567, oPdinales 2<? 
y 49". 

A primera vista. aparece como excesiva la con­
dena ql pago de los perjuicios en esa cuantía, 
pero, como lo anota la Procuraduría, la acusación 
sé basa en un simple aserto, sin análisis alguno. 

Además, en la casación por perjuicios rigen las 
mismas causales y el mismo procedimiento de la 
casación en asuntos civiles, como lo •establece el 
artículo 559 del código de procedimiento penal, y 
no se alegaron las causales que señala aquel có­
digo (artíc;ulo 520). Lo· que indica que las áiega: 

. ciones del recurrente no pueden a,cogeise en esta 
parte tampoco. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
de acuerdo con el ·señor Procurador y adminis­
trando justicia en nombre de la República, y por 
autoridad de la ley, NO INVALIDA la sentencia 
recurrida de que se ha ve~id<? hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ricardo Jordán Jiménez •-:- Francisco B:runo. 
Agustín Gómez ,lPrada- Jorge lE. Gutiénez An· 
zola-][Jiomingo Sarasty l\1!.-Julio lE. Argüello R., 
Secretario .. 
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LA EMBRIAGUEZ EN LA EJECVCION DEL HECHO DEEICTUOSO 

La experiencia ordinaria y los textos de 
medicina legal enseñan que una persona 
puede alcohoÜzarse, llegar al estado de in­
toxicación crónica tomando licores en forma 
habitual, sin embriagarse, y eso es algo sus­
tancialmente distinto de la embriaguez tran­
sitoria que también produce ordinariamente 
el descontrol de la psiquis y puede impulsar 

. a la comisión. de hechos delictuosos. lEl ar­
tículo 29 del Código ll"enal sólo es aplicable 
cbando se trata de un AlLCOIH!OUSMO 
CRONI!CO, o de un in-dividuo que padezca 
grave anomalía psíquica en el momento de· 
cometer el hecho. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala· de Casación 
Penal. -:Bogotá, diez de agosto de mil nove.-
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez prada) 

porta ·penas, "quedaría sin modificación en per­
juicio del condenado". · 
. ~a Procuraduría pide que 'no se invalide el fa­

llo porque, según su opinión, que la Sala com­
parte, las razones del demandante no tienen con­
sistencia. 

En efecto, al p~eguntarle al jurado so.bre la res­
ponsabilidad de Pardo Abaunza, contestó: 

"S~ es responsable, pero en estado de anomalía 
psíquica producida por el alcohol". 

El veredicto no declara algo sustancial para 
q~e el juez de derecho hubiera podido aplicar 
medidas de seguridad~ esto es; que ·la anomalía 
psíquica era grave o, en particular y en cuanto 
a la embriaguez, que const~tuyera un estado de 
intoxicac~ón crónica produCida por el alcohol. 

.consta, sí, que Pardo ~baunza había ingerido 
alcohol antes de cometer ei. delito, pere> no que 
fuera un intoxicado crónico;· y bien se sabe que 
una cosa es el e.stado . de intoxicación pasajera' 
que ·produce el alcohol, y otra el estado perma-

Vistos. Israel Pardo Abaunza fue condenado nente o crónico producido por la ingestión habi­
por el Tribunal Superior de· Tunja a sufrir la tual de bebidas embriagantes. La 'experiencia or­
pena ·principal de ocho años y medio de presi- dinaria ·y lo§ textos de medicina legal enseñan 
dio,. como responsable del homicidio perpetrado que una persona puede alcoholizarse, llegar al 
en la persona de Luis María ·Barajas, el día 20 de estado de· intoxicación crónica, tomando, licores 1 

julio de 1939, en la población d~ 1\:Iuzo. . en forma habitual, sin embriagarse, y eso es alga 
Contra la sentencia, de 21 de octubre del año sustancialmente distinto de la embriaguez tran­

pasaQ.o, in:t~rpusieron el recurso de cás~ción tan-· sitoria, que también produce de ordinario el des­
to el procesad<;¡ como s:u defensor,. y éste último control de la psiquis y puede impulsar a la ca­
presentó la demanda, en la cual alega las causa- m_isión de hechos delictuosos. 
les primera y tercera del artículo 567 del código' . Pero el veredicto no decl_aró el estado de in­
de procedimiento penal. toxica'ción crónica, ni· una grave anomalía psíqui-

Ambas causales tienen su apoyo en el mismo. ca, sino simplem·ente la ·corriente anomalía psí­
hecho, o s¡;a, en no h~ber aplicado medidas de quicá qJ.le el alcohol produce y que no permite 
seguridad al acusado, según lo previsto en el ar- ' aplicar medidas de seguridad, sino penas propia­
tículo 29 del .código sustantivo, en ve.z de la pena mente dichas. En esas condiciones, hubieran pro­
de presidio del artículo 362 del mismo. código, cedido los jueces de instancia de manera arbitra­
siendo así que el jurado declaró responsable a ria, haciendo decir al. jurado lo que éste no ex­
Pardo Abaunza, pero en estado de anomalía psí-· pres{l en su veredicto, ·es más, falseando su pen-. 
quica. samiento, PUesto que Se¡le pidió en la audiencia 

"Todo agregado -dice_ :1 f~~urrente- niodifi- pública que declarara la existencia de una "gra-
ca el veredicto, y la mod1f1cacwn, Sl es favorable, ve anqmalía psíquica producida por el alcohol", 
debe produci~ álgún efecto". Por lo cual conclu- gravedad que no_quiso reconocer. 
ye que si el veredicto no se acepta como decla- Y ese veredicto cuenta con una prueba de in-
ratorio de. un estado de anormalidad. que no com- discutible mérito, como es· el dictamen de los mé-
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dicos legistas, quienes no consideraron a Pardo 
Abal.lnza como un intoxicado crónico, ni como 
persona que padeciera de grave anomalía psíqui­
ca. Es. -dicen- un sujeto constitucionalmente 
emotivo, pero no ha "rozado siquiera el límite de 
lo patológico'~. · 

En fin, no considera exacto la Sala que la apli­
cación de medidas de seguridad al delincuen~e, 
exagerando- el alcance de los términos del vere­
dicto, le sea favorable, como lo a~irma la deman­
da. Al contrario, lo favorable es que al procesa­
do se· le señalen las sanciones que su estado psí­
quico requiere para que se readapte a la vida 
común. La ley indica cuáles son las que se deben 
fijar en cada caso concreto, según lo acreditado 
en el proceso, y los jueces no pueden determi­
narlas a su arbitrio. Y si la ley no diera pautas 
tan precisas a los jueces, el sentido común ense­
ñaría que no se le hace beneficio alguno al anor­
mal o intoxicado privándolo· de su libertad en 
una cárcel, como no se Je haría tampoco al hom­
bre 'normál recluyéndolo en un manicomio o en 
una colonia agrícola. 

Por eso la Procuraduría comenta el fallo acu­
sado en los siguientes términos: 

"En tal virtud, ni por los antecedentes psicoló­
gicos del 'acusado, ni por el veredicto de los jue­
ces de conciencia, puede sostenerse que se trata 
en este caso de un delincuente enfermo de la 
mente, ya por causa de embriaguez crónica, o por 
factores patológicos existentes en· su personali­
dad. Esa simple anomalía psíquica, no calificada 

1 
de grave por el Jurado, apenas corresponde a los 
trastornos pasajeros que el alcohol produce en el 
borracho común, en que la bebida nubla la men-

.li'1UilliliCI!il\lL l 
te y trae confusión en las ideas, especialmente en 
el segundo período de la embriaguez. 

"Y como la ley penal colombiana tiene eomo 
plenamente responsable al delincuente que come­
,ta una infracción en estado de embriaguez agu­
da; y determina para él una sanción de las asig­
nadas a los sujetos normales, síguese que el Tri­
bunal procedió corectamente al'aplicar el artículo 
362 del Código Penal, en vez del 29 de la misma 
obra, pues este último precepto exige que se tra-· 
te de un alcoholismo crónico, o de un individuo 
que padezca grave anomalía psíquica en el. mo­
mento de cometer el hecho, circunstancias éstas 
que se echan de me~os en el veredicto. 

"El úníeo alcance que podía tener el aditamen­
to contenido en el veredicto era el de un factor 
de menor· peligrosidad, en los términos del ar­
tículo -38, numeral 5'?, del estatuto penal, y así lo 
apreció el sentenciador de segunda instancia". 

En conclusión, s'i el Tribunal hubiera dado apli­
cación al artículo 29 del código penal, habría des~ 
conocido el- veredicto y entonces la sentencia hu­
biera sido atacable por la causal tercera de ca­
sación . 

. Lo expuesto es suficiente para que Ja Corte, de 
acuerdo con el señor Procurador y administrando 
'justicip. en nombre de la República y por autori­
dad de la ley, no invalide, como NO INVALIDA, 
la' sentencia acusada de que se ha venido ha­
blando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ricardo .Jrordán o .Jriménez - IFranciisco ·Bruno. 
Agustín Gómez JPrada- .ll'orge lE. Gutiérrez 11\n­
zola..;....ruiomingo Sarasty M.-.ll'ulio lE. 11\.rgUi.ello R .• 
Secretario. 
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JRECUSACWN DE UN MAGISTRADO . ..,... LA ENEMISTAD GlRA VE . - . . 
El artículo 73 del Códig~ de Procedimien­

to Penal considera como motivo de impedi­
mento o recusación, entre otros, el de exis­
tir "enemistad grave" entre alg,una de las 
partes o su apoderado· o defensor y el juez 
o magistrado. Pero, como la Corte 'lo ha ex­
plicado en varias ocasiones, esa calidad de 
grave no la reviste la antipatía o repulsión 
que haya entre dos personas, sino el deseo 
inc~ntenible y vivo de causarle ·daño a otro, 
manifestado en hechos que sirvan de b~se 
para presumir que el. funcionario atenderá 
menos a los dictados de la justicia que a los 
de su ánimo enconado. Y ello no sól.o lo in­
dica el sentido vulgar de la expresión, sino 
las voces de las leyes antiguas que consa­
graron esa causal de impedimento, como son 
las de las Siete Partidas, según puede verse 
en la voz "enemigo" del conocido Dicciona­
rio de ]Legislación de lEscriche. 

lLa enemistad grave es susceptible de 
prueba y, aunque de ordina:.:io es un senti­
miento mutuo, lo importante para separar 
del conocimiento de un negocio es que el 
funcio.nario la experimente, por ser quien 
va a dictar las ,providencias resolutivas del 
asunto sometido a decisión·. Si éste, recusa­
do, manifiesta experimentar enemistad de 
.ese carácter, la prue,ba aparece de manera 
muy definida, porque ·como lo ha dicho la 
Sala, el mejor juez de sus propios estados 
afectivos es el que los experimenta; pero si, 
el funcionario no revela sentir esa animad­
versión grave, es forzoso allegar la prueba 
de hechos que la acrediten con dicha cali­
dad,· porque todas las decisiones de los jue­
ces tienen que basarse en demostraciones le­
gales que se traducen en heehos. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, diez de agosto de , mil nove­
cientoS( cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr.· Agustín Gómez Prada) 
' ' 

Vistos. El p:r:oceso contra Teófilo Muñoz Realpe 
por el homicidio de que fue víctima Alfonso Me­
neses, le .correspondió ai magistrado del Tribu­
nal Superior de Cali, doctor Vicente Vernaza Gó-

' 
mez, en virtud del recurso de apelación conce-
dido contra el auto de proceder. 

El defensor del procesado, doctor Carlos Arturo 
Gil, recusó al magistrado' para conocer del. nego­
ció, alegando que existía entre los dos enemistad 
manifiesta; y como éste arguyera no tener el im­
pedimento y los dos magistrados restantes. de la 

·. Sala lo declararon fundado, debe resolver la Corte 
el incidente de plano (artículo 77 .del C. de P. P.). 

Los hechos que demuestran la enemistad, según 
el abogado recusante, son los siguientes: que sien-
do el n;: Vernaza Gómez Juez 2<? Pe~al del Cir­
cuito, alegaron en el despacho y el doctor Gil le 
había dicho que lo que sucedía era que se tenían 
mutua antipatía; que desde entonces no se salu­
dan cuando se encuentran, como lo saben los ma­
gistrados y los empleados del Tribunal; que en 
una comida· que se le dio al doctor Vás.quez Ote­
ro, el funcionario recusado se había opuesto a 
que el. recusante hablara, alegando que no debía -o 

tomar la palabra en E(¡Se acto gente de otro lugar; 
que el funcionario había inventado una irónica 
contracción de su nombre, lo que demuestra el 
desafecto que le profesa; que· siendo Juez le re­
solvió peticiones desfavorablemente y que por 
ello consideró más oportuno renunciar poderes, 

. más bien que Fti"gar ante él; que en el proces() 
de Ricardo Uribe Vásquez, que hubo de cursar 
en el Tribunal, lo i.njurió, ·o mejor, lo calumnió; 
que en ese mismo proceso. y en el que• ahora se 
estudia le devCilvió sendos memoriales por irres­
petuosos, sin que tuvieran nada de dicha calidad. 

El d~ctor Vernaza Gómez mahifiesta sobre el 
particular:, 

"Nunca he considerado al doctor Gil como ene­
migo. mío ni tengo yo tampoco motivos para ser­
lo. Otra cosa es que sienta por mí, el ,doctor Gil, 
una marcada antipatía por decisiones judiciqles 
que no estaban de acuerdo coñ ·sus aspiraciones; 
p'ero a ello estamos expuestos todos los que ad­
ministramos justicia. Habría sido motivo de sa­
tisfacción para el doctor Gil que el H. Tribunal 
Superior las h~biera revocado, pero sucedió .todo 
lo contrario. Esto demuestra que mis decisiones 
como Juez estaban ceñidas a la ley. · 
"N~ he tenido jamás la más leve intención deo 

injuriar, :'y ·mucho menos de larizar un cargo ca­
lumnioso contra el doctor Gil. Su temperamento 
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exaltado lo lleva a considerar así una apreciación 
hecha por los tres Magistrados de la Sala Penal 
en un proceso criminal que se tramita". 

Los dos magistrados restantes de la Sala con­
ceptuaron que. los motivos· invocados por el recu­
sante no eran suficientes para dar por probad.a la 
enemistad grave de que habla el artículo 73 de! 
c6digo de pro~cdimiento penal, en su ordinal 5<? 
y que la Sala rechaza el c~rgo de que en el pro­
ceso contra Ricardo Uribe Vásquez hubiera inju­
riado o calu~niado ·al citado do(;tor Gil, puesto 
que mal había podido suscribir el Tribunal "una . 
providencia que contuviera la violación de la ley 
penal". Por eso estimó infundada la recusación y 
remitió el proceso a la Corte, que resuelve el in­
cidente ahora. 

Se considera: 
El artículo 73 del código de procedimiento pe­

nal considera como motivo de impedimento o re­
cusación, entre otros, el de existir "enemistad 
grave" entre alguna de las partes o su apoderado 
o defensor y. el juez o magistrado. Pero, como la 
Corte lo ha explicado en varias ocasiones, esa ca, 
lidad de grave no la reviste la: antipatía o repul­
sión que haya entre dos personas, sioo el deseo 
incontenible y vivo de caus~rle daño a otro, ma­
nifestado en hechos que sirvan 'de base ·para pre­
sumir que el funcionario atenderá menos a los 
dictados de la justicia que a los de su ánimo en­
conado. Y ello no sólo lo indica el sentido vulgar 
dé la expresión, sino las voces~de ~as leyes anti­
guas que consagraron esa causal de impedimento, 
como son las de las Siete Partidas, según puede 
verse en la vo'z "enemigo" del .conocido dicciona­
rio de legislación de Escriche. 

La enemistad grave es susceptible de prueba y, 
aunque de ordin.ario es un sentimiento mutuo,. lo 
importante para separar del conocimiento de un 
negocio es que el funcionario la experimente, 
por ser quien va a dictar las providencias reso­
lutivas del asunto sometido a decisión. Si éste, 
recusado, manifiesta experimentar enemistEI.d de 
ese carácter, la prueba aparece de manera muy 
definida, po"rque como lo ha dicho esta Sala, el· 
mejor juez de sus propios estados afectivos es el 
que los experimenta; pero si el funcionario na 
revela sentir esa animadversión grave, es forzoso 
allegar la prueba de hechos que la acrediten con· 
dicha calidad, porque todas las decisiones de los 
jueces tienen que basarse en demostraciones le-

• gales, que se traducen. en hechos. 
El funcionario del Tribunal de Cali ha· mani­

festado aquí que no siente enemistad grave con-

tra ·el defensor del procesado, que no ha pr•~ten­
dido injuriado ni calumniado, y que el resque­
mor del. recusante se debe a fallos suyos que no 
han sido favorables a las pretensiones de aquél. 
De otro lado, los otros Magistrados de la Sala re­
chazan el cargo de que en el proceso contra el 
señor Uribe Vásquez se hubiera proferido alguna 
injuria o ealumnia, pues de lo contrario no lo hu­
bieran firmado. Es más, rechazan por infundada 
la recusación, siendo ·así que el doctor Gil da por 
conocidos de ellos los motivos en que, se funda. 

Ahora bien, los· demás hechos que el doctor Gil 
invoca, ·suponiéndolos probados, no acreditan qu ... 
el funcionario experimente ese sentimiento en su 
contra: un alegato o discusión entre el juez y 
una de las partes, no demuestran ciertamente la 
serenidad y compostura que se deben guardar en 
los despachos judiciales; pero en las actuaciones 
en que se discuten intereses encontrados, pueden 
produckse choques entre el abogado que cree es­
tar lleno de razón y el funcionario que se la nie­
ga; no saludar a otra persona, hacer una c:..lchu­
fleta de su nombre, impedir que hable en una. 

. reunión pública, son circunstancias que denotan 
antipatía, pero ho prueban por sí la enemistad 
grave; devolver memoriales irresp'etuosos no sólo 
es una faculüÍd, sino un deber de los ·empleados; 
y, en fin, resolver desfavorablemente peticiones 
de interesados, no· es sino cumplimiento de la mi­
sión propia de los jueces y magistrados, si consi­
deran que ellas no se ajustan a las facultades 1 de 
la ley. 

De esta suerte, admitiendo que estuvieran acre­
ditados los hechos que alega el recusante,· ellos 
no permiten concluír que el funcionario recusado 
experimente la enemistad dicha, porque no la 
acreditan: con la calidad de grave y éste ha ne­
gado sentirla en términos de temer que sobre la 

· equidad triunfe la animadversión capital que 
aquél le atribuye. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, adminis­
tran<,lo justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley,. declara no fundada la recu­
sación propuesta por el doctor Carlos Arturo Gil 
contra el magistrado del Tribunal Superior de 
Cali, para conocer del proceso por homicidio con­
tra Teófilo Muñoi Realpe. 

Cópiese, p.otifíquese y devuélvase. 

Ricardo .Jrordán .Jriménez - 'Francisco Bruno. 
Agustín Gómez Jl>rada __:_ .Jrorge lE. Gutiéuez An­
zola-Domingo §arasty M.-.Jrulio lE. All'güello R., 
Secretario. 
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DEIJ']['O DE LESIONES PERSONALES.- CONDENA CONDKC:U:ONAL 
' 

l. -!La diferencia técnica· entre "órganos 
dobles'' y "ó:.:ganos sencillos" tuvo· su impor­
tancia antes del 19 de JUlio de 1938 y, aún 
puede concedérsele alguna respecto a la le­
gislación actual, pues en el anterior Código 
(artículo 645) se agrupaban indiscriminada­
mente diversas consecuencias.' A\llí se con­
fundían, cbmo secuelas de una misma gra~ 
vedad para los defectos de' las sanciones, la 
enfermedad de por vida, la pérdida de un 
órgano o miembro, la. deformidad física gra­
vemente· perjudicial y la perpetua incapaci­
dad para trabajar como antes. !En estas cir­
cunstancias era indispensable éntrar en una 
serie de apreciaciones. eq1,1ilibradoras para 
no caer en injusticias, muy fáciles de come- . 
terse al imponer las penas respectivas. Por­
que es claro que no reselt~ lo mismo per­
der un miembro que perderlos ambos, o su-

. frir la pérdida de un organo que la de dos, 
cuando éstos son dobles; ni resultaba equi­
parable la deformidad física con la perpe­
tua incapacidad para trabajar, ni en reali­
dad, en medicina, puede. hablarse propia­
mente de "enfermedad de por vida". Pero 
hoy esa distinción ilo es tan indispensable, 
puesto que el Código Penal vigente contem­
pla separadamente todos los casos que pue­
den presentarse en tratándose de lesiones 
personales, sin invadir las zÓnas abandona-
da~ del casuisnio. · , 

· !Es comprensible que un defecto funcional 
o una perturbación funcional, conio lo ex­
presa el Código (y que viene a ser_ lo mis­
mo), debe entenderse con relación al órgano 
de ¡¡u actividad ó al miembro en. la suya, es 
decir, en un sentido funcional, puesto que c,es 
la función ia perturbada o la que ~e vu~lve 
defectuosa. Porque de otra manera habría 
que entender que sólo uno de los compo­
nentes del mecanismo está encargado de 
desarrollar la respectiva función fisiológica 
·que, como ya se dijo, corre a cuenta de la· 
pareja orgánica en forma tal que es impo­
sible señah'lrle linderos a su acción conjun­
ta. .IH!abrá casos en que además de la per­
turbación consigúiente quede el ofendido 

. con una deformidád física, por ejemplo, lo 
que no ·es poco común, especialmente cuan-

Gaceta-14 

do lo afectado es un miembro. Pero enton­
ces, allí está\,el artículo 377 para res.olver el 
conflicto. 

2.-Para conceder la condena condicional 
. se atiende no sólo a ·la personalidad del de­

lincuente sino también a las consecuencias 
y gravedad del delito. Y por eso se excluye 
de tal· beneficio a los sancionados con pre­
sidio. Si para otorgarla hubiera que hacer 
las conversiones de una en otra, por enci­
ma de los casos en que esa conversión es 
indicaaa, entonces se desnaturalizaría el 
instituto 

1 
de la co~dena condicional o, al 

Q menos, su adecuada reglamentación en el 
Código Penal colombiano. 

Cor:te Suprema de Justicia. - Sala de Casación' 
PenaL-Bogotá, agosto veinte de mil novecien­
tos cuarenta y. ocho . 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Jordán 
Jiménez) 

Vistos. Se ha .acusado la sentencia del Tribu­
nal Superior de Manizales, fechada el ·veintidós 
dé noviembre de mil novecientos cuarenta y sie­
te, en la cual, con aplicación de los artículos 374, 
inciso 29, y 28 del Código Penal, se condenó a 
Jorge Mejía Garc.és a·la sanción princip_al -pri­
vativa de la libertad- de ocho .meses de presi­
dio, como responsable del delito de lesiones per­
sonales ejecutado el diez de abril de mil nove­
cientos cuarenta y tres; con arma de fuego, en 
Rafael Montes, quien estuvo incapacitado duran­
te ochenta y' ocho días y ·quedó con una disnea 
intermitente, como consecuencia de la lesión del 
pulmón derecho, que los peritos médicos consi­
deraron que constituía un "defecto funcional de 
carácter permanente". 

La causal de casación invocada, y sustentada 
por el recurrente (defensor del procesado), es la 
primera del artículo 567 del Código de Procedi­
miento Penal, que la enuncia de la siguiente ma­
nera: 

"Cuando la sentencia· sea violatoria de la ley 
penal, por errónea interpretacióh o por indebida 
aplicación de la misma" . 

Afirma el demandante que en la sentencia se 
aplicó indebidamente el artículo· 374 del Código 

\ 



1 

546 .1f 1U ]]JI 1! C 1! -A IL 

Penal y que se violaron los artículos 45, 60 y 80 'Hoy hem.os reconocido ... a Rafael 'Montes y lE 
del mismo Código. encontramos a nivel del ángulo inferior de la es-

El primer cargo lo sostiene en razones que la cápula derecha, el orificio de entrada de un pro­
Sala sintetiza así: como el artículo 374 habla del yectil de arma de fuego. No existe orificio de· sa­
defecto funcional de un órgano, y un pulmón es lida. Clínicamente (porque hasta el momento nc 
apenas una parte del órgano respiratorio, lo na- ha sido· posible la exploración radiológica), e 
tural era acogerse a la disposición penal más fa- proyectil está localizado en la parte media de 
vorable, no" siendo indicada la q'ue el Tribunal pulmón derecho". (Reco,nocimiento ·de 11 de abri 
tuvo en cuenta; y en ese caso debió aplicarse el de 1943). 
artículo ~73. "Hemos reconocido hoy al herido Rafael Mon 

Respecto del segundo cargo dice: tes ... y conce,ptuamos que su incapacidad pan 
'!En la sentencia de primera instancia se con- trabajar, como ant'es h~ terminado, incapacidac 

cedió a mi mandante la condena condicional, en que fue en total de ochenta y ocho días ( 88). l 
atención "a que el procesado, es de excelente _consecuencia de la herida" misma ha quedado cm 
conducta anterior sin que revele ser un peligro una disnea intermitente. Para saber si dic,ho de 
social". Para ello, el juzgado tuvo que hacer la fecto funcional es de carácter permanente, es ne 
conversión de la pena de ocho meses de presi- cesario verificar un nuevo reconocimiento dentr• 
dio en doce meses de prisión. Por dos razones se de tres·meses". (Reconocimiento de 9 de julio d· 
hizo la conversión anterior: primero, porque al 1943). · 
tenor del artículo 45 del Código Penal, la pena "Hoy hemos reconocido nuevamente al seño 
de presidio no puede ser menor de un año, y se- Rafael Montes y conceptuamos que la disnea in 
gundo, para poder otorgarle a Mejía la condena termitente descrita en nuestro último reconocí 
condicional. miento, constituye un defecto funcional de carác 

"El H. Tribunal reformó la sentencia, para im- ter permanente". (Reconocimiento de 14 de octu 
ponerle una pena de ocho meses de presidio y bre de 1943). 
quitarle -la condena condicional". La diferencia técnica entre "órganos dobles" 

Hace hincapié a continuación en 1ª conducta de "órganos sencillos", tuvo su importancia antes dE 
su representado y en lo que persigue la condena ·, l<? de julio de 1938, y aun pued~ concedérsele ai 
condicional, establecida para evitar el que· por guna con respecto a la legislación actual, pues e 
penas de corta duración se vean privados de su el anterior Código (artículo 645) se agrupaba 
libertad y aun expuestos a las consecuencias del indiscriminadamente diversas consecuencias. Al 
régimen carcelario individuos que no ofrecen nin- se confundían, como secuelas· de una misma gn 
gún peligro social y a quienes, en guarda de esos vedad para los defectos de las sanciones, la e1 
principios, puede otorgárseles aquel benefici(). fermedad de por vida, la pérdida de un •>rgano 

Considera la Sala: de un miembro, la defórmidad física gra.vemenl 
perjudicial y la perpetua incapacidad para trab: 

l!ndebida aplicaCión de la ley penal jar como antes. · 

El sentenciador estimó como pertinente al caso En .. estas circunstancias, era indispensable e1 
sub jundice el artículo 374 --en su inciso 2<?- por- trar en una serie de apreciaciones equilibradm~: 
que los términos de· ese mandato se· ajustan a las , para no caer en injusticias, muy fáciles de com• 
conclusiones de la exposición pericial. terse al imponer las penas respectivas. Porque • 

Dice el artículo: claro que no resulta lo mismo perder un miemb1 
"Si la lesión produjere la perturbación funcio- que perderlos ambos, o sufrir la pérdida de t 

nal transitoria de un órgano o miembro, la- pena órgano que la de los dos, cuando éstos son doble 
será de dos a cinco años de presidio y multa ·de ni, resultaba equiparable la deformidad física C< 
doscientos a cuatro mil pesos. la perpetua incapacidad para trabajar, ni en re 

"Si la perturbación funcional o psíquica fuere lidad, en medicina, puede hablarse propiamen 
permanente, la pena será' de dos a seis años de de '-'enfermedad. de por vida". 
presidio y la -multa de doscientos a cinco mil pe- Pero hoy esa distinción no es tan indispensab 
sos". puesto que el Código .Penal vigente contemp 

A continuación se transcriben el primero y los separadamente todos los casos que pueden pr 
últimos reconocimientos practicados en la persona sentarse en tratándose de lesiones personales, s 
del ofendido Rafael Montes: invadir las zonas abandonadas del casuísmo. 

' ' 
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Es comprensible que un defecto funcional, como 
!o dicen los médicos que reconocieron a Montes, · 
o una perturbación funcional, como lo expresa el 
Código (y que viene a ser lo mismo), debe en­
tenderse con relación al órgano en su actividad 
o al miembro en la suya, es decir, en un sentido 
funcional, puesto que es la función la perturbada 

· o la que se vuelve defectuosa. Porque' de otra 
manera habría que entender que sólo uno de los 
componentes del mecanismo está. encargado de 
desarrollar la respectiva función fisiológica, que, 

' como ya. se ·dijo, corre a cuenta de la pareja or-. 
gánica en forma tal, que es imposible señalarle 
linderos a su acción conjunta. 

Habrá casos en que además de la perturba~ón 
consiguiente el ofendido quede con una deformi­
dad física, por ejemplo, lo· que no es poco común, 
especialmente cuando lo afectado es un miembro. 
Pero entonces, allí está el artículo 377 para re­
solver el conflicto. · 

Por eso dice con· gran propiedad el señor Pro­
curador Delegado en lo Penal, lo que en seguida 
se copia: 

"En efecto, se ha dicho en casos semejantes que 
los vocablos órgano y miembro deben interpretar­
se para los fines penales, en su sentido funcional, 
y no en su acepción anatómica ... 

"En consecuencia,· si la lesión afecta solamente 
elementos anatómicos que integran un órgano o 
miembro, sin perturbar la respectiva función, no 
pueqe decirse que hubo trastorno o debilitamien~ 
to de ésta, siendo entonces inaplicable el artículo 
374 del Código Penal. Tal sucederí~, por ejemplo, 
con la simple pérdida de la yema de un dedo, 
con un ligero desgarramiento del pabellón de la 
oreja, con la pérdida de un dierite, etc., lesiones 
que no a~canzan a restringir las operaciones de 
la apreheñsión, ,la audición y la masticación, en 
su orden. ' · 

"Por el contrario, si la lesión ataca, limitándo~ · 
lo, el ejercicio propio de la actividad fisiológica 
del órgano o miembro vulnerados, el hecho cae 
bajo las sanciones del, ártículo 374, aunque los te­
jidos de que se componen aquéllos no estén inte­

·resados en su totalidad, sino parcialmente. 
"En una palabra: el citado artículo 374 mira 

únicamente al trastorno fisiológico que produce 
la lesión, y no al menoscabo anatómico o estético 
que la herida produzca· en el cuerpo humano". 

De todo· lo cual,· y ~in necesidad de ahondar 
más este punto, se colige que es.tuvo bien apli­
cado el artículo 374 de 1~ sentencia que ha· sido 
materia de la acusación. 

Acerca del atto cargo que contiene la deman­
da, y el modo de sustentarlo, puede decirse que 
es excelente ·la argumentación, como' razones para 
las instancias del proceso. Pero' cuando se trata 
de casar ún'a sentencia, es menester demostrar 
que ella es. errada porque se quebrantó la ley o 
alguna de las normas del· juicio. 

Hay, en el proceso penal, cierta libertad para 
que el Juez, como. Juez, deje correr su· criterio 
sin herir cJnones funda:tnentales del juicio. Mas· 
cuando, agotadas las instancias,· se va ~ hacer 

1 
un 

debate sobre la sentencia definitiva, ya no es po­
sible atender a otra cosa que a la prueba eviden­
te de haberse violado terminantemente la ley o 
de haberse prescindido en la tramitación de al­
guna de aquellas reglas esenciales que le sirven 
de base insustituible. 

Para conceder la condena condicional se atien­
de no sólo a la personalidad del- delincuente sino 
tambiér. a las consecuencias y gravedad del de­
lito. Y por eso se excluye de tal beneficio a los 
sanciones con presidio. Y si para otorgarla hu­
biera que hacer las conversiones de una en otra, 
pGr encima de los casos en que esa conversión es 
indicada, 'entonces se desnaturalizaría el instituto 
de la condena condicional o, al menos, su adecua­
da reglamentación· en el Código Penal Colom-
biano. · 

Por lo .que se acaba de exponer muy breve­
mente, se ve que tampoco por este aspecto es im­
.pugna~le la sentencia, pues ,no. se han violado los 
artículos 45, 60 y 80 del_ Código Penal. 

Lo cual quiere decir, conforme lo ha pedido el 
Jefe del Ministerio Público, que no debe invali­
darse la sentencia acu.sada. 

Por lo expuesto; ·la Corte ·suprema -Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nom­
bre de la República y por autoridad de la ley, 
·de acuerdo con· el concepto del señor Procurador 
Delegp.do en lo Penal, NO INVALIDA la senten­
cia del Tribunal Superior de Manizales, fechada 
el 22 de noviembre de 1947,·en la cual se conde­
nó a Jorge Mejía Garcés, como responsable del 
delito de lesiones personales, a la sanción princi-

1 pal de ocho meses de presidio. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju­
dicial y devuélvase. 

Ricardo .Jordán . .lfim~nez - !Francisco· Bruno. 
Agustin Gómez IPrada- .JI'orge lE. Gutiérrez An­
zola-Domingo Sarasty M . ....,-Julio lE. ArgÜello lit., 
Secretario. 
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CONDENA CONDICIONAL 

lEl otorgamiento de la condena condicional 
no constituye en las ocúrrencias del e.rtículo 
27 d9')1 Código JP'enal una excepción al pre­
cepto general del artículo 80; al contrario, 1 

debe exigirse el lleno de sus requisitos en­
tre los C1Jalles se cuenta la intachable con-· 
ducta• anterior del sindicado: Una cosa . es 
que la inocencia se presuma y que la culpa­
bilidad de uu acusado haya de probarse, y 
otra distinta es que la conducta anterior sir-· 
va como pauta para señalar la pena, pues en 
este último evento tiene que aparecer com­
probada en forma 'que revele la personali­
dad del agente del delito, pues ese es el cri­
terio que informa ell. nuevo Código IP'enal. 
][)e manera que si en el proceso no sólo no 
puede aceptarse la conducta del procesado 
como buena presuntivamente, sino que hay 
prueba de que ha sido mala, no puede otor­
garse el beneficio impetrado, pues no basta 
que el hecho en sus modalidades no revista 
gravedad, sino que los procederes anteriores 
del acusado lllayan sido constantemente 
ejemplares, en una palabra, que la persona­
lidad no aparezca c9mo peligrosa. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. -Bogotá, veinticinco de agosto de mil 
ngvecientos. cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos. El Tribunal Superior de Buc~ramahga, 
en sentencia de 5 de noviembre del año pasado, 
condenó ~ Luis Eduardo Cuéllar Pérez a la pena 
principal de diez y ocho meses y quince días de 
presidio •. por el delito de homicidio perpetrado en 
la persona de José María Ordóñez y por el ·de le­
siones causadas a Cándida Rosa Serrano, el 28 de 
diciembre de 1943. 

Contra esa sentencia interpuso casación el de­
fensor del procesado y alega como causales la 
primera y la quinta del artículo 567 del código 
de procedimiento penal. 

IH!echos. En el mes de diciembre de 1943 llegó 
a la oficina de transportes, denominada Copetrári, 

de la ciudad de Bucaramanga, una encomienda 
que de Barrancabermeja le enviaban a la se:ñori-

. ta María del Carmen Ordóñez, encomienda que 
el encargado del despacho, señor Luis Eduardo 
Cuéllar, no ·quiso entregarle a una criada, por no 
haber firmado el recibo correspondiente. 

La señorita Ordóñez llamó por teléfono a la ofi­
cina de Copetrán y reclamó en forma descomedí-· 
da porque el empleado no había entregado el pa­
quete;. y no contenta con ello, le contó a su her­
mano ,José María lo sucedido, agregando que el 
empleado le había dirigido términos injuriosos. 
Ordópez se dirigió a Copetrán ~ reclamarle a 

· Cuéllar y, no obstante que . éste explicó 'lm: he­
chos en tono mesurado, al fin hubo .de aceptar el 
reto que a pelear a puñetazos le hacía Ordóñez, 
acompañando su provocación con palabras ultra­
jantes y luego de manifestar que no iba armado. 

Después de haberse dado mutuamente de gol­
pes, Ordóñez sacó· una navaja que consigo lleva­
ba y con ella hirió a Cuéllar por tres veces, lo 
que hizo que éste se separara. Ordóñez salió a 
paso ligero y penetró a un establecimiento cerca­
no, llamado "Mi Cafecito", a donde llegó Cuéllar 
armado del revólver que en su oficina mantenía 
y con él hirió por varias veces a Ordóñez y, tam­
bién, aunque en forma leve, en un pie a la mu­
chacha mesera del café, Cándida Rosa ·Serrano. 

Actuación judicial. El Juzgado 29 Superior de 
Bucaramanga, en auto de 2 de marzo de 1944, 
llamó a juicio a Cuéllar Pérez; por homicidio sim­
plemente intencional, pues no admitió la legitima 
defensa inve~cada por el acusado, ni que hubiera 
habido exceso en ella, como tampoco que los he­
chos hubieran sucedido en riña imprevista, aun­
que sí acepta que había habido provocación in­
justa de parte de la víctima. Tal enjúiciamiento 
fue confirmado por el Tribunal, el 5 de ·octubre 
de 1945, entidad que declara que Cuéllar Pérez 
había actuado por provocación grave e injusta de 
parte de Ordóñez. 

El jurado reunido para calificar los hechos y a 
quien se le preguntó si el procesado era respon­
asble del homicidio, cometido cuando éste "se en­
CO!ltraba en estado de ira 'e intenso dolor causado 
por grave e injusta provocación", c0ntestó: "Sí, 
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pero en exceso de legítima defensa". Respecto de 
la herida en el pie ocasionada a Cándida Rosa Se­
rrano (no Réstrepo, como dice la pregunta al ju­
rado), contestó que sí era responsable, "pero in-

..-voluntariamente". . ,. 
El Juzgado condenó a Cúéllar Pérez a cinco 

meses y diez días de presidio por el homicidio, y 
a dos meses de arresto y diez pesos de multa por 
la lesión causada a la Serrano. Pero el Tribunal, 
en el fallo que ha sido objeto de la casación que 
ahora se estudia, señaló la sanción principal en 
diez y ocho meses y quince días de presidio. 

Pasa, pues; la Corte a estudiar la demanda pre-
sentada. ' ·. 

Causal primera: indebida aplicación de la ley 
· penal 

Dos son los motivos que le sirven de funda­
mento a esta causal, a saber: 

El primero, que el Tribunal consideró como 
circunstancia de mayor peligrosidad algunas con­
denaciones de policía, siendo así que en las· cons­
tancias .procesales no se dice si en ··realidad fue 
condenado ni a qué penas. 

Y el segundo, que el Juzgado y el Tribunal 
le negaron .al procesado la condena condicional, 
sin tener en cúenta que en el expediente no obra 
la prueba de que pueda deducirse su mala con­
ducta. Se quebrantaron, pues, los artículos 27 y . 
80 del código penal, pues el primero establece 
que en casos especialmente favorables debe sus­
penderse la ejecución de la sentencia, y el se­
gundo estatuye que tal gracia puede otorgarse 
cuando la conducta anterior del acusado haya 
sido siempre buena. 

Se considera: 
Como ya se dejó brevemente apuntado, Cué­

llar Pérez fue conde.nado por dos· delitos, el de 
homicidio y el de lesiones personales, pero en re­
lación con el primero se consideraron aceptables 
dos circunstancias de atenuación, a saber, ei ha-

-ber obrado en estado de ira e intenso dolor cau­
sados por grave e injusta provocación y, además, 
el exceso de legítima defensa. Vale decir, que el 
Tribunal aplicó los artículos 27 y 28 del código 
sustantivo. 

El Tribunal modificó la sanción aumentándola 
un tanto, porque consideró acreditada la circuns­
tancia de mayor peligrosidad· prevista en el ordi­
nal 29 del artículo 37 del citado código, esto es, 
el haber incurrido anteriormente en condenacio·· 
nes de policía. / 

Y en ello anduvo acertado el Tribunal, porque, 

o 
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como la Procuraduría lo observa, en los folios 62 
y 63 del cuaderno principal· se encuentran las si­
guientes ·constancias de . condenaciones anteriores 
de policía: 

a) Por resolución número 277, de 5 de octubre 
de 1936, Luis Eduardo Cuéllar fue requerido con 
cincuenta pesos de multa para guardar paz con 
Lucio Or.J.i-3-y con diez días de 11rresto para guar~ 
darla c6n Marco Aurelio Rodríguez y se le cori'­
denó· a pagar al fisco departamental c9mo multa 
la suma de un peso, .por haber -tenido una riña en 
los garages del citado Ortiz. 

· b) Por resolución número 76, de 15 de marzo 
de 1937, el mismo CwÚlar fue condenado a diez 
días de arresto por irrespetos a la policía y, ade­
más, se le obligó a otor.gar una fianza "para ob­
servar buena conducta·, con la policía en gene­
ral". Y 

e) Por resolucion número 208, d.e 26 de julio 
de, 1940, el. nombrado Cuélla~ fue condenado a 
pagar dos pesos de multa por una riña que tuvo 
con Pedro Antonio Gómez, debido. a que éste no 
le había cumplido un contrato de arreglo de un 
vehículo. 

Por consiguiente, si está probado que Cuéllar 
fue sancionado por la policía en tres ocasiones, 
su conducta no aparece como buena, al contra-­
rio, debe considerarse como constitutiva de peli­
grosidad. 

En cuanto. al segundo motivo, acepta la Sala 
que el artículo 27 .. del código penal faculta al juez 
para otorgar la suspensión de la condena "en ca• 
sos especialmente favor.ables para el sindicado" 
en· tratimdose de exceso en la legítima defensa. 

Pero éste no es uno de los casos especialmente 
favorables, dadas las peculiares modalidades del 
·hecho y, de otro lado, el otorgamiento de la con­
dena condicionál no constituye en las ocurrencias 
del artículo 27 una excepción al precepto ·gene­
ral del arti<mlo 80; al contrario, debe exigirse el 
lleno de sus requisitos entr~ los cuales se c'henta 
la intachable conducta anterior del sindicado, que 
aquí no tiene esa calidad. 

Una cosa es que la inocencia se presuma y que 
la culpabilidad de·, un acusado haya de probarse, 
y o"tra distinta es que la conducta anterior sirva 
como pauta. para señalar la pena, pues en este 
último evento tiene que aparecer acreditada en 
for~a qúe revele la personalidad del- agente del 
delito pues ese es el criterio que informa el nue­
vo código ·penal. ·Eso es lo que la Sala ha soste­
niclo en varios fallos, por ejemplo, en la casación 
de 10 de mayo de 1947·: 

) 
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"De que no conste en forma convincente ·la 
mala conducta, no puede pasarse a afirmar que 
haya sido buena, porque tanto la una como la 
otra deben estar probadas concretamente, en he­
chos o de manera positiva. Y si ni lo uno ni lo 
otro se halla demostrado, esto es, cuando la con­
ducta del procesaqo no está acreditada como vi­
siblemente buena ni como probadamente mala, · 
no habrá d~ agravarse la pena, pero tampoco ate­
nuarse, por dicha circunstancia". 

Y en la de 21 de mayo dTl pr~sente año: 

"No basta, en este particular (de la conducta)., 
la carencia de antecédentes judiciales o de poli­
cía, que es lo que pudiera llamarse una buena 
conducta negativa, para decir que una persona ha 
sid'o 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 sociedád y de los jueces". 

De manera que si en el proceso no sólo .no 
puede aceptarse la conducta. del procesado como 
buena presuntivarhente, sino que hay prue:ba de 
que ha sido mala, no puede otorgarse el benefi­
cio impetrado, pues no basta que el hecho en sus 
modalidades no·> revista gravedad, sino que los 
procederes antj;!riores del acusado h_ayan sido 
constantemente ,ejemplares, en una palabra, que 
la personalidad no aparezca como peligrosa. , 

Causal quinta: No expresar la sentencia cuáles 
son los hechos que se consideran probados 

Dice el recurrente que la sentencia se limita a 
decir que es necesario elevar la pena impuesta a 
Cuéllar por el Juzgado, porque había sido conde­
nado policiv&mente antes, por lo cual no podía­
P,artirse del mínimo para hacer el señalamiento 
de las sanciones. Pero el Tribunal no dijo cuá­
les eran esas condenaciones y ni siquiera citó· los 
folios en donde se encontraban, falta muy grave 
por tratarse de asunto tan delicado como éste de 

. fijar las penas. 

Sobra advertir que el Tribunal dice de manera 
clara, expresa y terminante qué hechos conside­
ra probados, pues que todo el fallo es un ·estudio 
de los hechos, del veredicto, de las modalidades 
de la legítima defensa, de ra provocación, etc. Y, 
en cuanto a las circunstancias de mayor peligro­
.sidad dice en dos oportunidades: que "con ante­
'rioridad a esta condena, había sufrido otras. im-

. ' 

puestas por las autoridades de policía"; que no 
se• puede otorgar la condena condicional, entre 
otras razones, porque "según constancias proce­
sales, Luis Eduardo Cuéllar sufrió varias conde­
nas policivas ·y éstas, a más de demeritar el con­
cepto sobre su intachable conducta precedEmte,· 
constituye una circunstancia de. mayor peligro­
sidad". 

Estas expresiones parecen a la Corte lo sufi-. 
cientemente claras para que el procesado sepa a 
cabalidac.f cuál fue 'la razón que el Tribunal tuvo 
para aumentarle la sanción y para no otorgarle. 

· la condena condicional. La cita de los folios hu­
biera sido oportuna y conveniente, pero no se ve 
como necesario, pues lo esencial es que el acu­
sado sepa por qué se le condena en determinada 
forma y medida. 

Del mismo concepto es el señor Procurador, 
quien pide que se rechace esta causal. 

Antes de terminar, a~oge' la Sala la crítica que 
el Ministerio Público le hace a la sentencia que 
se estudia, es a saber, que no ha debido compu­
tar en favor del procesado las dos c.ircunstancias 
atenuantes modificadoras de la provocación y del 
exceso en la legítima defensa. 

"El exceso de defensa -dice Alimena- es in­
conciliable con la provocación, porque la agresión 
injusta es en sí misma una forma de provoeación 
y, por consiguiente, el ánimo que excede se en­
cuentra ya injustamente provocado". 

Lo mismo opina Florián, citado por el Procura­
dor, quien afirma: 

"Tanto el exceso en la defensa cuanto la ate­
nuante de la provocación se derivan de una con­
dición de ánimo .casi idéntica. Por la doctrina 
opuesta se llegaría a admitir la existencia de dos 
excusas para un mismo hecho". 

Esa tesis no hubiera puesto la sentencia en 
desacuerdo con el veredicto, al contrario, hubie­
ra hecho ·guardar con él la debida concordancia, 
porque al contestar; que el· agente e~a responsable 

· ''pero en exceso de legítima defensa", negó la cir­
cunstancia de la provócación sobre la cual se le 
había interrogado para afirmar- otra circunstan­
cia distinta. El término adversativo pero que si­
gue al sí que encabeza la respuesta del jurado, 
·significa que la declaración que sigue excluye la 
que se le había- pedido, pues dicho término en- 1 

traña difer.encia u oposición de CQnceptos que se 



ontraponen entre sí, y hace qu~· el reconoci-
iento· de uno implique el ,desconocil;niento del 

otro. Así lo ha expresado la Sala en cásación de 
27 de marzo de 1946. (G. J. tomo LX, números 
2029-31, pág. 263)' 

La sentencia está, pues, en desacuerdo con el 
veredicto del jura,do, perb como el Fiscal no re­
currió contra ella, ha,brá de quedar en firme por 
este aspecto. 

Por lo expuesto, la Cprte Suprema, de acuerdo 

\ 
\ 

. . 
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con el señor Procurador y administrando justicia 
en nombre de _la República y por autoridad de la 
ley, NO INVALIDA la sentencia recurrida de que 
se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Domingo Sarasty M. -lFrancisco Brun~-Ale­
jandro Camacho. Latorre-Agustín Gómez Prada. 

0 Jorge lE. Gutiérrez Anzola~Julio lE. Argüello R., 
Secretario . 

1. 

\. 
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Tratándose del impedimento de un !Fiscal 
de Tribunal, COll'll'esponde an Magistrado. del 
proceso declararlo sepan.-ado si lo halia fun­
dado y, en este caso, pasar en negocio al !Fis­
cal que en orden numérico le sigue si hay 
dos o más en ese Tribunal, o pedir al Go­
bernador desñgne uno interino para ese pro­
ceso si sólo hay uno; pero si el' Magistrado 
calificador lo deGllara infundado, es decir, si 
disiente del !Fñscal impedido, envía el nego­
cio a la IOorte para que decida sobre la le­
galidad o ilegaiñdalll del impedimento. 

Corte Suprema de· Justicia. - Sala de Casación 
Penal.- Bogotá, febrero . cuatro de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 
El Fiscal 29 del Tribunal Superior de Barran­

quilla, Doctor Julio Salgado Vásquez,. interpuso 
apelación -la que le fue concedida en efecto de­
volutivo- contra el auto del 14 de julio, dictado 
por aquella Corporación en el proceso por lesiq­
nes contra José A. Vargas; auto en que nueva­
mente solicitó del Fiscal nombrado concepto so­
bre algún recurso promovido en el proceso y que 
el mencionado Agente del Ministerio Público se 
había abstenido de emitir. 

Como la controversia entre el Tribunal y el. 
Fiscal 29 se refiere -no precisamente- a inci­
dente de recusaciÓn o impedimento, sino a 'dis­
crepancia sobre el procedimiento que deba se­
guirse en Distritos en que hay dos o más Fisca­
les, cuando uno de ellvs es recusado o se declara 
impedido, la Corte debe decidir previamente si 
es competente para ello, no sin antes resumir los 
antecedentes de la controversia. 

Los actos que dieron origen a la apelaeión del 
Fiscal, seg(m las copias del proceso remitidas, son 
las siguientes: .~ 

a) El Fiscal 19 del Tribunal a quien le corres­
pon<;l.ió en el reparto el proceso contra Vargas, se 
declaró impedido; 

b) El Magistrado Doctor Donado (Ponente) or·-

denó -"como no hay razón alguna para que en 
este negocio actué un Fiscal interino, ya que el 

,Tribunal tiene dos Fiscales"..:_ pasara el negocio 
al Fiscal 29; 

e) Este se inhibió de emitir concepto por cuan­
to el Tribunal -de acuerdo con el artículo 7!1 del 
Código de Procedimiento Penal- ha debido co­
municar el impedimento al Gobernador para que 
nombrara el interino que debía actuar en el 
proceso; 

d) El Tribunal -con fundamento en el arl'iculo 
79 del mismo Código- no aceptó las razones del 
Fiscal 29 e insistió eñ. que emitiera concepto, y 

e) El Fiscal apeló de esta decisión, recurso que 
le fue concedido' en el efecto devolutivo. 

La función que la ley adscribe a la Corte, como 
entidad· superior a aquella que declara infundado 
un impedimento, se concreta -según la . norma 
general- a decidir, de plano y en fallo motiva­
do, la discrepancia entre el impedido y el que ha 
de sustituírlo, es decir, a decidir si es o no legal 
el· que el calificador declaró infundado. 

Tratándose del de un Fiscal de Tribunal, co-. 
rresponde al Magistrado del proceso declararlo 
separado si lo halla fundado y, en este caso, pa­
sar el negocio al Fiscal que en orden numérico 
le sigue si hay dos o más en ese Tribunal, o pe-

' dir al Gobernador designe uno interino para. ese 
proéeso si sólo hay uno; pero si el Magi'strad!! 
c~lificador lo declara infundado, es decir, s:i di­
siente del Fiscal impedido, envía el negocio a la . 
Corte para .que decida sobre la legalidad o ilega­
lidad del impedimento. 

En este negocio, no hay desacuerdo alguno en­
tre el Fiscal impedido y el Magistrado que acq­
gió el impedimento, de modo que no· se planteó 
el conflicto procesa.l que a la Corte, en case> con~ 
trario, le tocaría decidir, ya que el planteado por 
el Fiscal 29 en nada se relaciona con el impedi­
mento del Fiscal 19, que sería el que le habría 
dado competencia a la Corte si se hubiera cl;=cla­
rado infundado. 

. ·No de· otro modo deben interpretarse las nor­
mas procesales. El Código de Organización Judi­
cial (artículos 159 a 168). prescribe que todo lo 
relativo a nombramientos y período de los Agen-



tes del Ministerio Público, licencias y ~odo de 
reemplazarlos, se rige por lo dispuesto en el Có­
digo de Régimen Político y Municipal, y según 
éste (artículo 228) cuando en un Circuito hay 
más de dos Fiscales, las faltas accidentales de los 
unos serán llenadas por los otros, en el orden de 

·numeración; norma' ésta análoga a la del artículo 
· 75· del Código de Procedimiento Penal, según la 
cual "cuando el impedido o recusado · fuere un 
Juez, conocerá del proceso el Juez del Ramo Pe­
na~ de ~a misma categoría que le siga en turno", 
y cuando lo fuere un Magistrado del Tribunal 
o de la Corte, el' que le sigue ·en turno, previa 
designación de Conjuez con el propósito de com­
pletar la Sala. No hay, pues, razón, para que, 
cuando hay dos Fiscales en un Tribunal, el impe­
dido deba ser reemplazado por un interino. 
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En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en 'nom­
bre ,de la República y por autoridad de la ley, y 
de 'conformidad con el concepto del Procurador 
Delegado, se inhibe de decidir la apelación del 
Fiscal 29 del Tribunal de Barranquilla contra· el 
auto. que ordenó pedirle concepto ep el proceso 

. por lesiones contra José A. Vargas. . 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge· lE. Gutiérrez Anzola- Francisco Bruno. 
Agustín Gómez )l"rada-llticardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. lfi.güello lit., Se­
cretario. 
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EJEJRCliCW DE LA ABOGACIA EN CASACIQN 

La representaciÓn qul!l las partl!ls confil!l­
rl!ln a los abogados para quy asuman su de­
fensa l!ln los procesos criminales, está subor­
dinada (para su l!ljl!lcución) a varias condi­
ciones: a la lllxtllllllSión dilll poder, a la ins­
tancia o' grados del proceso, y a las nor.mas 
reguladoras de la función; significa esto que 
d reprl!lSeritantl!l sólo puede rl!lalizar, en 
cumplimiento del encargo, lo ((Ue el repre­
sentado le determine, en la instancia que le 
fije, o en ambas si el poder abárca la de­
fensa .en. todo el proceso, y especialmente, 
en los Juzgados y Tribunales en que el re­
presentante pueda -por estar am inscrito-­
ejercer el mandato. 

Si para poder actuar en Iá segunda ins­
tancia se requiere la inscripción, aunque el 
poder se haya conferido en la priml!lra, con 
mayor razón en la IOortl!l, y especiahhillnte si 
se trata de un recurso extraordinario como 
illl de casación, que -según su naturaleza y 
objeto-- ~s un juicio sobre la sentl!lncia y 
no sobre los hechos, sin que valga la. tesis 
de que en haber intervenido ¡m las instan­
cias es prueba dl!l que se posee la capacidad 
legal para representar en casación, porque 
-obtenida la mab·ícula- · es la inscripción 
en la IOortlll, y no la intl!lrvl!lnción en el pro­
CI!lSO, lo ~ue da la capacidad. 

Corte Suprema de Justicia.'- Sala. de Casación 
Penal. -Bogotá, abril tres de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 
JFélix Zambrano ll.todrígitez, de cuarenta y seis 

años en mil novecientos cuarenta y cuatro, na­
cido en Sucre (Bolívar) y domiciliado en Ma­
gangué, interpuso casación contra .la sentencia del 
Tribunal Superior de Cartagena, de 8 de mayo 
del año pasado, por la cual -con aplicación del 
artículo 362 Jel Código Penal-· lo condenó a la 
pena principal de ocho años de presidio, por el 

'delito de homicidio (en estado de ira o intenso 
dolor) en la persona de Juan Castillo, cometido 
en la ciudad de Magangué la noche del 25 de 
abril de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

La Corte, mediante auto del 22 de agosto, ad­
m~tió el recurso, ordenó darle traslado al proce­
sado para que dentro· del término de quince días 
formulara la demanda, y, finalmente, se comi­
sionó al Juez 29 Superior de Cartagena para que 
le notificara el mencionado auto y le previniera, 
~n el acto de la notificación, de que si no la for­
mulare de acu.erdo ~¿n los requisitos del artículo 
531 del Código de Procedimiento Civil y me­
diante abogado inscrito, sería declarado desierto 
el recurso y, además, sancionado (costas) el, re­
currente. 

El Juez 29 Superior, el 19 de septiembre del 
año pasado, cumplió estrictamente la comisión 
respecto' a 'la notificación' y a la prevención ano­
tadas, y 'el abogado Doctor Pedro Yai)ces Saleedo, 
defensor de Zambrano en las instancias1 envió un 
escrito -a modo de demanda- a la Corté, el que 
fue recibido dentro del término legal (artículo 
563), sin que el mencionado abogado previamente 
se hu}:liera inscrito -como e'xpresamente lo orde­
na la ley- ante la Corte,~omisión que la induce 
a d.eclarar desiert'o el recurso, por las considera­
ciones que en seguida se hacen. 

La representación que las partes confieren a 
Jos abogados para que asuman su defensa en los 
procesos. criminales, está subordinada (para su 
ejecución) a var'ias condiciones: a la extensión 
del poder, a la instancia o grados del proces·o, y 
a las· normas reguladoras de la función; significa 
esto que el representante sólo puede realizar, en 
cumplimiento del encargo, lo que el representado 
le determine, en la instancia que le fije, o en amr 

· bas si el poder abarca la defensa en todo el pro­
ceso, y especialmente, en los Juzgados y Tribu­
nales ·en que el .representante pueda -por estar 
allí inscrito- ejercer el mandato. 

Esta última condición es de' singular importan­
cia y de necesa:do cumplimiento, por. cuanto que 
sin ella sería inadmisible toda actividad profesio-
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nal,· por imperio de las normas que la regulan 
(Leyes 62 de 1928, 21 de 1931 y 69 de 1945). 

El principio general es, pues, que el poder 
otorgado· para u.n proceso criminal tiene epcacia 
en los períodos · ordinarios del proceso, si no se 
ha exceptuado alguno, ':( que ·ese poder ¡>ólo Pl:le­
de ejercerse ante -las autoridades eri cuyos Des­
pachos previamente el apoderado o represen­
tante se haya inscrito; la aplicación· de este 
pri~cipio es que el poder otorgado para la de­
fensa en materia penal sólo autoriza la interven­
ción en las. instancias, y en cuanto a la casación, -
solamente la interposici6n del recurso,, por la ob­
via razÓn de que tanto el interponerlo como el 
concederlo, son actos propios de la segunda de 
aqu~llas. 

Pero si para poder actuar en la segunda ins­
tancia se requiere la inscripcióh, aunque el poder 
se haya conferido en la primera, con mayo~ ra­
zón en la Corte, y especialmente si .se trata de 
un recurso extraordinario como el de , casación, 
que -según su naturaleza y objeto- es un jui" 
cio sobre la sentencia y no sobre los hechos, sin 

' que valga la tesis de que el haber intervenido en 
las instancias es prueba de que se pósee la capa­
ddad l~gal para repre.¡;entar en casación, porque 
-obtenida la matricula- es la ·inscripción en la 
Corte, y no la intervención en el proceso, lo que 
da la capacidad. 

Con la misma lógica y por la misma razón, el 
defensor en el ·proceso no podría demandar su 
revisión; sin los requisitos de la insc~ipción y del 
nuevo poder, por tratars!!-como de la casación-

' 

' ' 

·de un recurso extraordinario,, sometido a normas 
también extraordinarias. 

No estando inscrito en la Corte, pues, el apo­
derado del recurrente Zaml:¡rano, no' tiene ia ca­
pacidad legal para formular la demanda y enton­
ces el recurso, po'r no haber sido sostenido ·en la 
forma legal, debe declararse desierto, como lo 
fue el que Leonardo Livington interpuso contra 
la sentencia del mismo Tribun~l de Cartagena. 

En cuanto a la tesis del recurrente, no es ne­
cesario resu~Jlir la doctrina de la Corte, según la 
cual .el reconocimiento de estados emocionales 
(ira o intenso ·dolor) por el jurado, sin referen­
cia expresa a la provocación· injusta y grave, ex­
cluye la aP.licación del articulo 28 del Código 
Penal. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala ·de 
Casación Penal- administrando" j~sticia en nom­
bre de la Rep_ública y por autoridad de la ley, y 
de ·acuerdo con el Procurador Delegado en lo Pe-

. nal, declara ··desierto el recurso interpuesto por 
Félix Zambrano Rodríguez contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Cartagena, que lo condenó 
a ocho años de presidio co.mo autor del delito .de 
homicidio cometido en la persona de Juan Casti­
llo; cometido el 25 de abril de 1944 en la pobla­
ción de Magangué. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -!Francisco IB\rnno. 
Agustín Gómez JP'rada -Ricardo .Jr ordán J.-Do­
mingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R.,· Secre" 
tario. 
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No habiendo precisado el Código de lP'ro­
cedimiento lP'enal cuáles sean esas condicio­

·.nes, la jurisprudencia -con el criterio de 
interpretación analógica que consagró el 'ar­
tículo 79- ha ratificado la tesis de que la 
demanda de casación penal debe tener las 
mismas condiciones de la demanda de ca­
sación ciyil, es decir, un resumen de los he­
chos materia de la controversia, la designa­
ción de la causal que !!e invoque, la expre­
sión clara y precisa de sus fundamentos y 
Bas normas legales qu~ se consideren vio­
ladas. 

Corte Suprema de Justicia. ~ Sala de Casación 
Penal.- Bogotá, abril tres de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

? 

(Magistrado Ponente: Dr. Franciscó Bruno) 

Vistos: 
El señor Procurador Delegado en lo Penal, en 

la respuesta al traslado que se le dio para que 
contestara la- demanda de casación contra la sen­
tencia del Tribunal Superior de Medellín que 
condenó a Alvaro Higuita S. a quince años de 
presidio (artículo 363) como autor de la muerte 
de Franci~co Antonio Dabeiba (Corregimiento de 
Uramagrande), solicita se declare desierto el 're· 
curso por las razones que en seguida se exponen: 

lP'rimera.-Porque -en su concepto- el _escri­
to en que el recurrente intentó fundar el recurso, 
no llena las condiciones del artículo 531 del Có­
digo de Procedimiento Civil, y aunque invocó la 
causal cuarta, se limitó sólo a plantear o enun· 
ciar los cargos, sin que los hubiera demostrado y · 
fundado; y · 

Segunda. - Porque la irregularidad procesal 
anotada .no está en la enumeración taxativa de 
las causales de nulidad incorporada en el Código 
nombrado, ni fue tampoco alegada en las instan­
cias. 

a) Requisitos de la demanda 

En cuanto a la primera de estas razones, basta 
reproclucir la parte esencial del auto de 28 de 

IDJEMANIDA IDJE CASACJION 

agosto de 1947,' por el cual la Col'te declaró de­
sierto el recurso de María Luisa Aguiar contra la 
sentencia del mismo Tribunal (el , de Medellín) 
que la condenó por infanticidio, precisamente por­
que la demanda no fue elal;>orada como lo ordena 
el artículo 531 del Código de Procedimiento Ci­
vil, aquí aplicable. La doctrina de la Corte fue 
expuesta en la forma .siguiente: 

"La naturaleza de la casación, de mayor signi­
ficación procesal que otros recursos ejercitables 
sólo en ,las instancias, como en ella únicamente se 
debaten cuestiones de derecho, ha dado a ese re­
curso, por su carácter extraordinario, una cate­
goría especial que-repercute en el fondo y en la 

. forma de todos los actos y actividades de las per­
sonas y órganos que intervienen en la Corte. 

"Entre tales actos, se destaca la demanda, la 
cual -para que pueda admi'tirse como punto bá­
sico de estudio- se subordina a determinadas 
condiciones de forma y de 'fondo cuya inobser­
vancia acarrea diversas sanciones. 

"No habiendo precisado el Código de Procedi­
miento Penal cuáles sean esas condiciones, la. ju­
risprudencia -con el criterio de interpretación 
analógica que consagró el artículo 79- ha ratifi­
cado la tesis de que la demanda de casación pe­
nal debe· tener las mismas condiciones de la de­
manda· de casación civil, es decir, un resumen de 
los hechos materia de la controversia,' la designa­
ción de la causal . que se invoque, la expresión 
clara y precisa de sus fundamentos y las normas 
legales que se consideren violadás" o 

b) lLa causal de nulidad 

Como causal de nulidad, el recurrente presenta 
el hecho de que el Jue,z 59 Superior, Doctor .Juan 
Antonio Murillo, a quien correspondió calificar­
y fallar en primer grado este negocio, actuó an­
teriormente a su designación para titular del Juz­
gado, como Fiscal del mismo. 
. Aunque este tema sí- fue controvertido en las 
instancias, no existe aquí la incompatibilidad de 
funciones ~notadas, pues el Doctor Murillo---como 
Fiscal- no tuvo otra actuación que 'el eoncepto 
sobre excarcelación solicitada con fundamento 'en 
el artículo 23 de la Ley 111- de '1943 (transcurso 
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de ciento 'ochenf1 días sin haber dictado auto de 
proceder). 

Si el·doctor Murillo, c.omo Fiscal, hubiera emi­
tido concepto sobré la , calificación "deÍ sumario, 
por ejemplo, y correspondídole _:_como Juez- esa 
decisión, muy probablemente habría podido sur­
gir. alguna duda sobre posible impedimento, por 
la razón de haber expresado una opinión sobre el 

, fondo del negocio, caso éste muy, distinto al ale­
gado por el defensor de Higuita. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de. 
Casación Penal- administrando justicia en nom­
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el concepto del Procurador De-

legado en lo Penal, d,eclara ' desierto el recurso 
del defensor de Alvaro Higui.ta, contra la sen­
tencia del Tribunal Superior de Medellín, que lo 
condenó a quince años de presidio como autor del 
delito de homicidio en Francisco Antonio Posso, 
cometido en el Corregimiento de Uramagrande, 
Municipio de Dabeiba, el 17 de noviembre de 
1944, y COndena en costas al recurrente, ¡CUya li­
quidaciÓn hará el Tribunal sentenciador. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola"'"":' lFrancisco Bruno. 
Agustín Gómez Jl>rada- Ricardo Jordán J.-Do­
mingo Sarasty M. :..__ Julio lE. Ar~üello R., Se­
cretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, mayo veintiuno de mil nove­
cien~os cuarenta y ocho. 

. (Magistrado Ponente: Dr. Francisco' Bruno) 

Vistos: , 
La Sala Penal de la Corte decide aquí -a in­

sinuación del Juez 59 Superior de Bogotá_;_ si es 
o no competente para declarar extinguida, por 
causa de prescripción, la acción penal contra los 
señores Doctor Miguel Vargas Vásquez y Manuel 
María Madero, acusados de hechos delictuosos co­
metidos en los años de 1927 a 1928, en ejercicio 
y con ocasión de los cargos. que entonces desem­
peñaban (Secretario del Ministerio de Obras Pú­
blicas el primero y Jefe de la Sección de Provi­
siones el segundo), en relación con los contra­
tos de suministros de elementos para la navega­
ción del Río Magdalena celebrados con casas ale­
manas '<"Julius Berger Konso~tium", "Sigllechner 
& Rugo" y "J. Schichau Schifwerit"-Danzig"). 

1 

ll. - Resultandos 

Con el prop(>sito de establecer las premisas en 
que haya de fundarse la decisión ·que se adopte, 
la Cor:te registra los siguientes datos, tomados de 
los cuadernos que forman el proceso: 

a) El Juez 39 de 'la Pol~cía Judicial Nacional, 
en auto del 13 de agosto de 1931, y a solicitud de 
la Presidencia de la República, inició la investi­
gación relativa al contrato celebrado el 13 de ju­
lio de 1927 entre el señorjManuel María Madero, 
Director dé Departamento d~ Provisiones, y la . 
Casa Sigllechner & Rugo, representante ésta de 
"F. Schichau Schfwerit-Danzig", para el ·suminis­
tro de una draga de succión con destino al C~al 
del Dique, contrato que produjo una pérdida con­
siderable al Tesoro Nacionar:· 

b) El Juez 29 de Circuito Penal de Bogotá, el 
20 de septiembre de 1933, sobreseyó definitiva­
mente en favor del señor Madero, y consultado· 
al Tribunal el auto menciÓnado, esta Corporación 
la revocó, fundado en que era la Corte Suprema 
-y no el Juzgado- la competente para juzgar al 

o 

Director o Jefe de la Sección de Provisiones (ar­
tículo 33, C. de O. J.); 

e) La Corte Suprema -el 18 de septiembre de 
1944- decidió, en atención al concepto del ·Pro~ 
curador, que teniendo el proceso contra Mader 
conexión con el que se instruía, también a peti­
ción de1 Gobierno, en el Juzgadp 3Q Superior, e 
averiguación de las infracciones imputada:; a al 
tos funcionarios del Gobierno y empleados d 
"Julius Berger · Konsortium" (esta casa secreta 
mente aliada con las otras alemanas ya mencio 
nadas para la provisión de elementos de trans, 
portes fluviales y terrestres), decidió (la Corte) 
-se repite- pasar al Juez 3Q Superior el procese 
c9ntra Madero; . 

d) Este funcionario, el 3 de no:viembre de 1934 
en atención a que de conformidad con el artículc 
23 de la Ley 104 de 1922 entonces vigente, la in­
fracción imputada a Madero era: conexa con la~ 
imputadas a empleados del .Ministerio dE! Obra1 
Públ~cas (entre ellos. el Secretario) y en atenciór 
a que el Juez competente para conocer dE!l delit~ 
más grave lo era para conocer de los que compe 
ten a Jueces inferiores y fallarlos en el mism< 
p;-oceso, decidió enviar el negocio a la Corte; 

e) El Procurador General Doctor Miguel Ar 
teaga, a quien la Corte envió el negocio en tras 
lado, conceptuó en vista del 6 de julio de 1931 
que habiéndose dirigido la investigación del Juz 
gado 3Q Superior contra los Ministros que ínter 
vinieron en los contratos con Julius Berger Kon 
sorÜum, el Jqez competente --de acuerdo con 1 
mencionada Ley 104 de 1923- era el Senado 
que, en consecuencia, debía enviarse él proces 
a la Cámara -de Representantes; . · 

f) Dos veces más (febrero 1 Q de 1935 y marz 
3 de 1937) la Corte pidió concepto al Procura de 
(especialment~ sobre competencia), funcionari 
que' en respuesta a la primera petición (marzo l 
de 1936) insistió en el env:ío del proceso a la C1 
mara; .. y en respuesta a la segunda (abril 13 e 
1937) que, persiguiendo una misroa. finalidad le 
procesos instruidos en el Juzgado 2Q del Circui· 
Penal y en el Juzgado 39 Superior y no habienc 
cargos contra· funcíonarios procesales por el S< 
11ado, la entidad compétente era la Corte, y 
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habiendo -coino según el procurador no lo ha-
bía- fundamento legal para llamar a juicio a los 
señores Doctor Miguel ·Vargas Vásquez y M~nuel 
María Madero, debía sobreseerse tempm;alment~¡~ 
en su favor; . 

g) La Corte mediante autq del ·16 de abril de 
1940, en que reprodujo casi· en su totalidad el 
excelente estudio del Procurador Dr. Gutiérrez 
Gómez, decretó el sobreseimiento .pedido, y orde­
nó "remitir el expediente a los Jueces ·superiores 
de Bogotá (repartimiento), a fin de que decidie­
ran de su mérito respecto de las demás personas 
que aparecieran en actuaciones en este proceso, 
nacionales o extranjeras, que no son justiciables 
por la ,Corte, porque carecen de fuero"; 

h) Adjudicado el negocio primero al Juzgado 
4<? Superior el 7 de mayo de 1940, el 23 de agosto 
de 1946-en cumplimiento de la Ley 79 de 1945-
se envió del Juzgado 3<? (donde se hallaba sin ser 
conocido el motivo) al Juzgado ~<? Superior, cuyo 
titular el 4 de octubré del mismo año ordenó en­
viarlo al Fiscal para que c'onceptuara sobre la 
prescripción; 

i) Este funcionario, en concepto del 11 de junio 
del año pasado, admitió que el Juzgado no podía 
decidir sobre prescripción de la acción contra pro­
cesados sin fuero, mientras la Corte no la deci­
dier:a en cuai-lto •a los señores Madero y Vargas 
V ásquez provistos de fuero, concepto que -aco­
gido por el J~:~ez- fundó 'el auto del _11 de julio 
del año pasado, ':!!Y el que ordenó -para los f}. 

nes sugeridos por el Fiscal- el envío del expe-
diente a esta Sala de la. Corte. · 

Jitr - IConsidera~dos: 

La cu~stión planteada po~ el Juzgado -a insi­
nuación del Fiscal- implica el examen de dos: 
una teól'ica, o doctrinaria, que' se refiere al con­
flicto de leyes en el tiempo, Y. la otra práctica, de 
aplicación ·al caso sub judice, que" se refiere a la 
competencia para declarar extinguida '""'"por pres­
cripción- la acción penal contra quienes ejer­
cieron las funciones de Secretario del ~inisterio 
de Obras Públicas y de Jefe o Director de la Sec­
ción de Provisiones y que, como .tales, intervinie­
ron en los contrat~s a que se hizo. referencia en 
la sección anterior de esta prov:idencia, y que 
-precisament~- dio origen. a .la ~cción penal ya 
calificada mediante sobreseimiento temporal; se 
concreta, en otros términos, a · decidir qué ley 
debe aplicarse, si la que regía cuando se inició 
el proceso, según la cual la Corte juzgaba a aque­
llos funcionarios (numeral 5<?, artículo 33· C. O. 
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J.1, o si la que rige hoy· (numera~ 6<?, artículo 43, 
C. P. P.), que a. éstos los privó del fuero, y de 
competencia a la Corte para juzgarlos. 

A) El carácter de pública, esto es, de norma de 
Derecho Público opuesta a la de Derecho Privado, 
de la ley procesal penal-en lo cual coinciden to­
dos los expositores' de esta c;lisciplina-funda el 
principio de su retroactividad, esto es, de su inme­
diata aplicación ·desde el momento en que adquie­
re vida legal, sea .en cuanto a los procesos ya ini­
ciados, sea en cuanto a los que posteriormente 
hayan de iniciarse. 

Florián explica así este principio: "El proceso 
penal ~ice- presenta un contenido de muy alto 
interés público: la organización de la jurisdicción, 
las formas procesales, los mandatos de su obse:r­
vancia, etc., són de carácter público. Aquí no hay 
derechos adquiridos, ·y sería una herejía hablar 
de cuasi-co~tratos judiciales, como se habla en el 
proceso civil. Por lo tanto, al artículo 2<? del Có­
digo Penal (irretroactividad) no corresponde nin­
guno del de Procedimiento Penal, y de aquí la 
vigencia de la norma de la aplicación inmediata 
de la ley· procesal penal, cuya fuerza se extiende 
también a lqs proce~os pendientes, y a los inicia­
dos' por delitos cometidos antes de· su promulga­
ción". 

B) La ley colombiana no es menos franca en 
la afirmación de dicho principio .. "Las l_eyes con­
cernientes a la sustanciación y ritualidad de los 
juiCios· -prescribe el artículo 40 de la Ley 153 
de 1887- prevalecerán sobre las anteriores; des­
.cte el momento que deben empezar· a regir";, pos­
teriormente, la misJTla ley, al precisar el alcance 
del principio de la irretroactividad de la léy pe­
nal, confirma el de la retroactividad de la ley pro­
cesal penal: "La ley preexistente -dice el ar­
tículo 43 de la misma ley- prefiere a la ley ex 
post facto en materia penal. ·Nadie podrá ser juz­
gado o penado sino por ley que haya sido pro­
mulgada antes del hecho que da lugat al juicio. 
Esta regla sólo se refiere a las leyes que definen 
y cas~1gan (sic) lÓs delitps pero no a aquellas 
que establecen los 'll'ribunales y determinan el 
procedimiento -subraya la Corte- las cuales ~ 
aplicarán con arreglo al artículo 40". 

Y es principio tan firme en nuestra organiza­
ción jurídica, que la Córte, en sentencia de in­
·exequibilidad (mayo 13 de 1941) declaró opuesto 
a la <;;onstitución el artículo 722 del Código de 
Procedimiento Penal vigente, que no otra cosa 
fue sino una tentativa contra el principio de la 
retroactividad de la ley procesal penal, acogido 

1 
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-como fundamental- en todas las legisléici9nes 
modernas. 

C) Aplicado este incontrovertible principio al 
proceso contra los señores Vargas y Madero, si 
pudo justificar el concepto del 13 de. abril de 
1937 del Procurador Gral. (Ley 105 de 1931) que 
atribuyó a la Corte la competencia para juzgar 
a los Secretarios de los Ministerios y a los Jefes 
de la Sección de Provisiones, no así el ·auto d,e 
sobreseimiento del 16 de abril de 1940 -no obs­
tante que es una reproducción del concepto del 
Procurador- ya que desde el 19 de julio de 1938 
había comenzado a regir el nuevo Código de Pro­
cedimiento Penal (artículo 42) que, eliminando 
el fuero de aquéllos y otros funcionarios, limitó 
la competencia de la Corte. a los designados por 
la Constitución (artículo 151). \ 

D) La Corte, finalmente, como el Procurador 
Delegado lo anota en su vista del 10 de octubre 
del año pasado, ha veilido aplicando, al menos 
desde 1941; el principio de la retroactividad de 
la ley procesal penal, aun en procesos -como los 
de Valenzuela, Domínguez y Ossa- en que el 
fuer.o constituyó elemento de apreciación para la 
competencia; ·la decisión que aquí se adopta obe­
dece, pues, a un principio científico y doctrina~ 

rio, acogido en la legislación y desde 1940 cons­
tantemente aplicado. 

La insinuación del Procurador Delegado, rela­
tiva a las demoras en la instrucción de este pro­
ceso será también motivo de decisi@n. . ' 

En consecuencia, ·la Corte Suprema -Sala de 

Casación Penal- administrando justicia en nom­
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el Procurador Delegado en lo Pe­
nal', 

RESUELVE: 

A) Inhibirse por carencia de jurisdicción, de 
conocer del proceso instruído contra los sei'í.ores 
Doctor Miguel Vargas Vásquez y Manuel María 
Madero, por imputación de hechos ejecutados por 
causa de sus funciones de · Secretario del Minis­
terio de Obras .Públicas y de Jefe de la Sec­
ción de Provisiones, respectivamente, en relación 
con la celebración y ejecución de contratos con 
las casas alemanas mencionadas en la parte 1!10-
tiva, para el suministro de ele.mentos ·para la na­
vegación del Magdalena (draga, remolcadores, 
planchones, eté.); 

B) Devolver el negocio al Juzgado 59 Superior 
de este Distrito Judicial, para ·que provea a lo 
conducente, y 

C) Ordenar que, previa expedición de las co­
pias pertinentes, se inicie la investigación sobre 
los hechos a que se refiere el Procurador Dele­
gado en su vista a'~l 10 de octubre del año pa­
sado. · 

"Cópiese, notifíquese .y devuélvase. 

Ricardo Jordán .Viménez ·- IF'rancisco JB:runo. 
Jorge lE. Gutiérez Anzola-Agustín Gómez IE'll'ada. 
IDomingo ~arasty M.-.Vulio lE. Argüello R., Se­
cretario .. 
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LAS COND.ENAS ANTERIORES COMO CRITERIO DE PELIGROSIDAD Y DE 
REINCIDENCIA 

!Las condenaciones anteriores -como la 
Corte lo ha decidido en orecursos análQgOS­
cuando no éonfiguran la reincidencia, la ley 

· penal las tonía y aplica pomo elemen-tos de 
graduación de la peligrosidad, ·Y, por lo tan­
tó, de· criterio directivo en la determinación 
de' la sanción; imponer, pues, a los proce­
sados la ·minima del artículo' 362 sería, ello 
sí,· incurrir en .una clara violación de la ley 
penal (numeral 2'-', artículo 37). 

lEn la determinación de la sanción -cri­
terio que olvidaron los recurrentes- no in· 
· tervieñe~ o juegan únicamente las circuns­
tancias de mayor peligrosidad; sin éstas po­
dría aún imponerse una · ·pena mayor del 
mínimo, si los motivos y gravedad del delito 
y la personalidad del agente, factores sinto­
máti~os de la P!!ligrosidad',. lo justificaran e 
impusieran .. 

· !Es, pues, en la sentencia, y no en el auto 
de proceder, en·la que -según las prescrip­
ciones del artículo 36 del Código Pénal, y • 
159, 431 y 499 del de Procedimiento Penal­
se califican las circunstancias que rige~ la 
aplicación de la pena; gravedad, modalida­
des y ·motivos del delito y personalidad y 
peligrosadad• del delincuente; siendo éste, · 
por lo tanto, tema o parte de la sentencia, 
su omisión en el a~to de p~oceder no im­
plica la discordancia objetada mediante la 
tercera cam;¡al de casación". 

Corte Suprema· de Justicia. ___: Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, junio diez de mil' novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado Ponente: br. Francisco Bruno) 

Víctor Manuel Mendoza y Joaquín Puche recu­
rrieron en casación contra la sentencia del Tri­
bunal Superior de Pamplona, del 1~ d1 mayo del 
año pasado, por la cual fueron condenados a doce 
años de presidio el primero y once el segundo, 
como autores del homicidio en Víctor Manuel 
Sánchez, cometido en aquella ciudad la noche del 
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veintiuno de mayo de,mil novecientos cuarenta y 
cuatro. 

Presentada oportunamente la demanda por el 
defensor de los procesados· y contestada por el 
Procurador Delegado, se estudian en se·guida las 

1 
tésis del demandante, previo resumen del delito 
y de sus circunstancias y de los actos procesales 
que Úenen algun'a conexión con eÍ recurso. 

I . ..L El delito 
1 

Víctor Manuel Mendoza ·y Víctor M. Sánchez, 
que en años anteriores babían convivido en la 
Penite~ciaría de Pamplona -uno y otro en cum­
plimiento de , fallos judiciales- estuvieron be­
biendo amigablemente en la cantina del .primero, 
en compañía del francés Joaquín Puche, evadido 
de la Guayana, según propia confesión. 

Por causa de la· exigencia que Mendoza hizo a 
Sánchez para que le cancelara alguna deuda, sur­
gi.ó entre los dos un· altercado en las últimas ho­
rás de la tarde, que algunos contertulios logra­
ron liquidar, y que terminó --:según la senten­
cia- con la entrega que Sánchez hizo de su re­
vólver a Mendoza, el mismo· con que, con fines 
de reto, hizo momentos antes un disparo 'en la 
cantina del último. <:::. · 

Horas después -cerca de la media noche-- se 
repitiÓ el altercado entre Sánchez y Mendoza, ya 
con cara<;:teres más graves, en el cual Puhhe tomó 
parte en favor de Mendoza y. quitó a Sánchez el 
cuchillo que llevaba· oculto en su vestido. 

Ya sin arma alguna, Sánchez corrió, momento: 
en el c;ual Mendoza le hizo v'arios disparos .y Pu­
che lo atacó a cuchplo por la espalda y le causó 
gravísimas lesiones que a la madrugada del día 
siguiente, por causa de la hemorragia, le produ.­
jero.n la muerte. 

H. -lEI proceso 

Llamados. Mendoza y Puche por el' Tribunal 'a 
responder en juicio criminal por el delito· de ho­
micidio intencional -opuestamente al .Juzgado 
.Superior que lo calificó de agravado (asesinato) 
-sin que en el auto respectivo se hubieran re­
gistrado explíci,tamente las circunstaDfias perso-
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· nales determinantes de la sanción (entre ellas las 
de. mayor peligrosidad)-- el Jurado, de confor­
midad con la calificación hecha por el Tribunal, 
reafirmó, sin explicación alguna, la tesis del· ho­
micidio intencional (simplemente ,voluntario se­
gún el Código antiguo). 

Con base en el veredicto y con aplicación del 
artículo 362 del Código Penal, y en consideración 
a la existencia de circunstancias de mayor peli­
grosidad e inexistencia de las de menor, el Juez 
impuso a cada uno de los ·respon,sables -Puche y 
Mendoza- la pena de catorce años de pre::;idio, 
que el Tribunal redujo a once años la del prime­
ro y a doce la del segundo; reforrna ésta que, a 
pesar del sentido francamente favorable a los 
procesados, no los disuadió de recurrir· en casa­
ción ante la Corte,· con el propósito de. obtener 
una nueva enmier..da. 

mm. ·- lLa demanda 

Los procesados, en memorifll que conjuntamen~ 
te suscriben con su defensor, objetan la sentencia 
por las siguientes razones (que corresponden a las 
tres primeras causales de casación): primera, 
porque no hay fundamento para atribuirles mala 
conducta anterior e imponerles, por lo tanto, una 
pená mayor del mínimo; se_gunda, porque no se 
demostró la responsabilidad de Mendoza ni se tu­
vieron en cuenta los motivos que llevaron a Pu­
che a agredir a Sánchez, y tercera, porque en 'la 
sentencia se aceptaron circunstancias de peligro­
sidad no deducidas en la calificación del sumario. 

Más concretamente fundan el recurso en los 
.argumentos que en seguida se extractan. 

a) Violación de la ley penal 

El Tribunal -presumen los recurrentes- violó 
la ley penal: en cuanto. a Puche, porque se le 
agravó la pena al considerar como probado un 
hecho ·(su condena y evasión del presidio de 
Guayana) que si fue afirmado por él, no ·consta 
en el proceso; y en cuanto a Mendoza, porque se 
apreció la condena anterior por un delito atenua­
do, que ni siquiera configuró la reincidencia. 

Se violó, en consecuencia, el artículo 39 del Có­
digo . Penal, ya que sólo podía imponérseles, a 
cada uno, el mínimo (ocho años de presidio) ae 
la norma violada. 

b) !Errada interpretación de los hechos 

Aunque afirman los recurrentes que se dio "a 
las pruebas un valor de convicción de· que care: 
dan", no presentaron un argumento en forma. 
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que pudiera ser considerado; se refieren, en tér­
minos imprecisos, a la responsabilidad de Mendo­
za, q_uien -según la demanda- no participó -en 
el delito, y a las circunstancias de provocación y 
defensa bajo las cuales actuó Puche, que el Tri­
bunal no apreció debidamente. 

e) Desacuerdo del fallo y el auto de proceder 
La objeción -en este punto- se concreta a las 

circunstancias que indujeron al Tribunal a impo-
# ner a Puche y a· Mendoza una pena mayor del 

mínimo, circurtstan~ias que -según afirmación 
de los recurrentes- no fueron siquiera mencio­
nadas en el auto de proceder. 

liV. - !Examen del recurso 

Descartando, c~mo cuestión pr~via, la objeción 
que -con base en la causal segunda- hieieron 
los recurrentes a la responsabilidad de Mendoza, 
por cuanto se trata de cuestión privativa del Ju­
rado y de los Jueces de instancia, que la Corte 
no puede tocar en el recurso de conformidad con 
una doctrina cada día más firme, descartando 
-se repite- la consideración de diCha causal, el 
estudio se concreta a examinar y decidir -frente 
a las otras causales invocadas, primera y terce­
ra~ si el Tribunal aplicó o no rectamente :ta ley 
penal al no imponer a los procesados la sanción 
mínima, o si violó la ley procesal al tener en 
cuenta circunstancias de agravación no referidas 
en el auto de proceder. ' 

a) Causal primera 

Los recurrentes -con· el propósito de que se 
reduzca al mínimo la pena- consideran q·.1e no 
podía el Tribunal imputarles a lbs procesados 
circunstancias de mayor peligrosidad: a Puche, 
porque su declaración · relativa a la condena y 
evasión, no consta en el proceso, y a Mendoza, 
·porque de acuerdo con el artículo 35, la condena 
por homicidio atenuado,' no podía ser elemento 
de agravación. · 

La objeción no es fundada, como a va expli­
carse. Puche fue condenado, en resolución del 
Alcalde de Pamplona, d,el trece de agosto de mil 
novecientos. treinta y dos, a seis meses de trabajo 
en obras públicas, por delitos contra la propiedad, 
y Víctc:>r Manuel Mendoza lo fue también, en sen­
tencia del Tribunal de Pamplona del veinticinco 
de octubre del mismo año, a la pena de dos años 
y medio de reclusión por el homicidi~ en Isidro 
Lozano, cometido en riña casua-l y en asoeio -de 
Pedro Mendoza (hermano de Víctor). 

Puche, en consecuencia, había incurrido ante-
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-riormente (en una condenación de policía, y Men­
é!oza,. en una judicial; pero ell::.s -conforme al 
artículo 35- no podían constituir elementos de 
apredación de la· tendencia persistente al delito, 
per:o sí circunstancias de mayor peligrosidad, 
tomo el Tribunal correctamente lo admitió en la 
sentencia recurrida, ya que las condeñaciones an­
teriores -como la ·Corte lo ha decidido en recur­
sos análogos -cuando no configuran la reinci­
dencia, la ·ley penal las toma y· aplica ,como ele­
mentos de graduación de la peligrosidad, y, por 
lo tanto, de criterio directivo en la determinacióñ 
de la sanción; imponer, pues, a los procesados la 
mínima del a1:tículo 362 sería, ello sí, incurrir en 
una clara· violación de la ley penal (numeral 2<?, 
artículo 37). 

En la determinación de la sanción -criterio 
qu~ olvidaron los recurrentes- no intervienen o 
juegan únicamente las circunstancias de mayor 
peligrosidad; sin éstas podría aún imponerse una 
pena mayor del mínimo, si los· motivos y grave­
dad del delito y 'la personalidad del agente, fac­
tores s"intomáticos de la peligrosidad, lo justifi· 
caran e impusieran. 

El Tribunal -se repite- dada la gravedad del 
,delito ejecutado por Puche y Mencloza, no violó 
la ley penal. 

b) Causal tercera 

Afirman los recurrentes que, como en el auto 
de proceder no se dedujeron 'ias, 1 circunstancias 
de peligrosidad cuya existencia se aceptó en el 
fallo, éste ·no está en consqnancia con los cargos 
formulados en el auto ele proceder. 

·Tampoco esta objeción tiene fundamento jurí­
dico, como se deduce de las condiciones que la 
ley procesal fija a tan importantes decisiones. 

El auto de proceder -según el artículo 431- · 
debe contener en su parte motiva, entre otras 

·cuestiones, la· calificación genérica del hecho que 
se imp~a al pr'ocesado o procesados, con las cir­
cunstancias conocidas que lo especifiquen. 

La sentencia -según el artículo 159- deberá 
también contener, entre otros· considerandos, los 
fundamentos jurídicos en que se apoye el fallo 

() 
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para' calificar, respecto de cada procesado, las cir­
cunstancias de mayor o menor peligrosidad y las 
que agraven la sanción. 

Es, pues, en la sentencia, y no en ·er' auto ele 
proc~der, en la q~e -según las' prescripciones 
del artículo 36 del Código Penal, y 159, 431 y 499 
del de Procedimiento Penal- se califican las cir­
cunstancias que rigen la aplicación de la pena; 
gr1fvedad, modalidades y motivos del delito y 
personalidad y peligrosidad del delincuente; sien­
do éste, por lo tanto, tema o parte de la senten­
cia, su omisión en el auto de proceder no implica 

. la discordancia objetada mediante la tercera cau­
sal· de casación. 

V. - Decisión del recurso 

El examen de la demanda de casación, ante­
riormente hecho, lleva a la conclusión de que las 
razones expuestas por los recurrentes no son las 
que fundan téc:nica y jurídicamente las causales 
invocadas, y de que no hubo, en suma, violació!l 
de la ley penal (causal.primera) ni de la ley pro­
cesal (causal tercera). Así también lo juzga el 
Procurador :qelegado, en su respuesta a la de­
manda. 

En consecuencia, la Corte Supr·ema · -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom­
bre ® la República y por autoridad de la ley, d<: 
acuerdo con lo conceptuado por el Procurador 
Delegado en lo Penal, NO INVALIDA la senten­
·cia del Tribunal Superior de Pamplona, del 16 de 
mayo del año pasado, por la cual condenó a Víc-

. tor M. Mendoza a doce años de presidio, y a Joa­
quín Puche a once años de la misma pena, corno 
responsables del homicidio en· Víctor Manuel 
Sánchez, en la ciudad de Pamplona, la noche del 
veintiuno de mayo de mil novecientos cuarenta y 
cuatro. 

lópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Ricardo· Jordán Jiménez - lFrancisco Bruno. 
Jorge lE. Gutiérrez Anzola-A'gustín Gómez lPra­
da-Domingo Sarasty M.-Julio E. Argüello R., 
Secretario. 
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a) lEl procedimiento de recusación <le los 
Magistrados de las. Salas Penales, ~e los 
Tribunales se rige por los artículos 76 y 77 
del Código de Procedimiento lP'enal, y no 
por el artículo 442 del de Procedimiento Ci­
vil; 

b) !La enemistad grave, como causal de 
recusación, debe ser mutua, y excepcional­
mente unilateral de parte del Magistrado 'y 
no de !Jarte del procesado; 

e) !La posi.ción de parte o contraparte· en 
un proceso, también como causal de recusa­
ción, no comprende la de querellante mien- . 
tras éste no se haya' constituído 'en parte ci­
vil, y 

d) !Las acusaciones, denunci1as. o quejas 
del recursapte contra el Magistrado no son 
la prueba de la enemistad mutua, menos de 
la enemist~d. hacia el procesado. 

Curte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, junio diez y nueve de mil; no­
vecientos cuarenta y ocho. 

- (Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 
De conformidad . con el artículo 77 del Código 

de Procedimiento Penal, compete a la Corte de-­
cidir la recusación del Magistrado del Tribunal 
de Barran quilla Doctor José Francisco Angulo, 
propuesta por el defensor de Eduardo Zambrano, 
en él 'proceso que se le .sigue por delito contra 
funcionarios públicos (agresión al 'Juez de Ins­
trucciól'l que intervino en el proceso por homici­
dio de Adela Sánchez de Zambrano). 

Dos cuestiones es necesario decidir: la prime­
ra, relativa ai procedimiento que debe seguirse 
para que la Corte pueda asumir sus funciones, y 
la segunda, la relativa a la legalidad de la recu­
sación del Magistrado doctor Angula. 

JI. ~ JEI procedimiento 
El hecho de que el Tribunal Superior de Ba­

rranquilla haya sometido la recusación a las nor­
mas del Código de Procedimiento Civil (artículo 
444), presenta una nueva oportunidad de .1ratifi-

car y ampliar la doctrina sobre · el sistema de 
proposición y calificación cuando aquella --la re­
cusación- se dirija contra Magistrados de. Tribu-. 
nales quperiores. 

La Comisión de Asuntos Penales y Pe:aitencia­
rios que proyectó el Código de Procedimiento 
Penal de 1938 siguió el criterio ecléctico del de 
1873 (artículo 17 41) reafirmado en 1890 (articulo 
356, Ley' 105), esto es, que no acogió en su totali­
dad ni. el principio de la autonomía del proceso 
penal (base de reforma de los Códigos. de los úl­
timos años, ni el de su unificación (doctrin~tria) 

con el proceso civil·; ello explica la facultad ge­
neral de aplicar al proceso penal y especialmente 
a la competencia las normas del civil, sujetándo­
las --eso sí-- a uqa condición:' la de que no se 
opongan a las prescripciones del Código de Pro­
cedimiento Penal (artículos 79 y 41); como tam­
bién explica otras facultades análogas, relativas 
a ·la calificación de pruebas en l~s cuestiones ci­
viles o administrativas adscritas a los Juece8 pe­
nales (artículo 17), al embargo y secuestro pre­
ventivos (artículo 1.~8), a las· notificaciones me­
diante estados y edictos (artícuio 167) y al pro­
cedimiento de los recursos de reposición (artículo 
187), de hecho (artículo 193) y casación en cuan-
to a indemnización de. perjuicios (artículo 559). 

La mencionada Comisión, como de . esta enume­
ración se colige, no reprodujo el artículo 1741 
del Código sustituído, según el cual "las reeusa­
ciones se propondrían, sustanciarían y resolve­
rían· de la misma manera que en los negocios ci­
viles", como tampoco el artículo 356 de la Ley 
105 de 1890, seglÍn el cual "era aplicable a los 
Magistrados y Jueces que conocían en asuntos 
criminales todo lo que sobre impedimentos y re­
cusaciones se disponía en el Código Judicial" (ar­
tículos 434 a 447, Ley·105 de 1931); así cancdada 

. del nuevo Código, pues, la facultad especial de 
proponer,~ sustanciar y resolver las recusaciones 
de acuerdo con las normas proéesales civiles, qu~ 
el Código derogado había establecido expresa­
mente, rigen las de los artículos 76 y 77 del Có­
digo vigente, sin que su aparente ambigüedad 
ju_stiÍique el recurso al procedimiento civiL 

De acuerdo con lo expuesto la re~usación de un 



Magi.Stra'do de Tribunal se subordina, en cuanto 
al· procedimiento para proponerla y para resol-
ver, a las siguientes normas: . 

a) La propoSició:(i, mediante memorial en que 
~e expongan los motivos que la funden, acompa­
ñada de las pruebas, se 'dirige al Magistrado que 
está conociendo del negocio, quien,. si. es recusa­
do, se pronuncia sobre la legalidad del motivo, o 
contrariamente lo pasa, para el mismo objeto, al 
recusado; 

, · b) Si éste acepta los fundamentos de la recu­
sación, pasa el negocio al Magistrado que le si­
gue en 'turno, quien --en. auto firmado por los· 
Magistrados restantes de la Sala- califica la re­
cusación y si está conforme con sus motivos, de­
clara separado' el recusado y provée a su reem­
·plazo mediante sorteo y designación de Co'njuez; 

e) Si el r~cusado no acepta, pasa igualmente 
el negocio al que le sigue en turno quien --en 
auto también suscrito por lo·s miembros restantes 
de la Sala- califica la recusación, y si la califi­
cación discrepa de. las razo:r;1.es del recusado o re­
cusante, se enviará el negocio al supericr, que 
-de acuerdo con el Código de Organización Ju­
dicial:_ es la Corte, no sin que sean aq•.!Í viables 
los recursos de reposición o apelación si no se or­
denó ni realizó' el envío, y 

d) La Corte, de plano, es decir, sin someter el 
negocío a tramitación alguna proc~sal, sin la in­
tervención del Ministerio Público, sin abrir a 
prueba la recusación en el primer grado, y sin 
someterlo a las normas de segundo grado (ar­
tículo 192) en el otro, la decide "en "ista de lo 
alegado y probado". en el memorial en que se 
propuso y en los documentos o pruebas que de­
bieron· acompañar;.lo, respectivamente. 

El prooedimiento aplicado por el Tribunal Su­
perior de Barranquilla, a solicitud del defensor 
de Zambrano, es, por ;Jo tanto, opuesto a las nor­
mas que rigen la recusación en materia penal, ya 
que no podíá aplicarse -como se aplicó-- el ar­
tículo 444 del Código de Procedimiento Civil, en · 
cambio de los- artículos 76 y 77 del de Procedi­
miento Penal. 

n_:rr. - 'll'esis del rrcusante, recusado y Tribunal 

La Corte adquiere competencia para decidir el 
conflicto o en virtud de la decisión oficiosa del 
Tribunal si éste dishepa de la opinión del recu­
sado, que ordena someterlo a la Corte, o en vir­
tud de apelación del recusante -como es el caso 
sub judice- si aquel considera infundada 'la ca­
lifica.eión del Tribunal, casos ambos en los cuales, 
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no obstante que el auto del Tribunal es de típico 
'carácter in ter locutorio, la cuestión se" de_cide de 

. plano, lo que implica una excepción a la norma 
del artículo '192 del ·estatuto procesal penal, que 
fija el prockdimiento de segundo _grado en las 
apelaciones de autos interlocutorios. 

Siendo, por .lo expuesto, competente la Corte, 
y no siendo ia irregularidad en que incurrió el 
Tribunal de una entidad tal -como en otras opor­
tunidades- que obligue a retrotraer el ,procedi­
miento con el propósito de subsanarla, se procede 
a .. examinar si el auto del !Tribunal del dos de 
marzo del presente. año, por el cual declaró no 
probadas las causales' de recusación contr~ el Ma­
gistrado Doctor Angula, ~e ajusta o no a las pres-
crip~iones 'd~ la ley procesa~. . ' 

El defensor de Zambrano recusó al Magistrado 
doctor Angula, con base en las siguientes causa­
les: en la-. cuarta, que consiste en "haber sido el 
Magistrado apo<;lerado' o defensor de . alguna de 
las partes, o contraparte de cualquier~ de ellas 
(se subraya), o haber dado consejo o·'manifesta­
do su opinión sobre el asunto materia del proce­
so", y en la quinta, que consü;te en el hecho de 
•"existir enemistad grave ,(se subraya), o amistad 
íntima, entre alguna de las partes o su. apoderado 
o defensor y el Magistrado';. 

a)· Motivos de 1~ recusación 

No habiendo expuesto el recusante. en parte al­
guna de su escrito los motivos de la causal cuarta 
como lo ·préscribe la ley, a no ser -según lo con­
jetl,lraron recurrente y Tribunal- la posición de 
querellante del Magistrado Doctor Angula en el 
proceso contra los responsables de una publica­
ción sobre presunta solicitud de dinero a Zam­
brano con el propósito de favorecerlo en la in­
vestigación del homicidio de su esposa Adela de 
Zambrano- la Corte procede a examinar de pre­
ferencia la causa( quinta, o sea la relativá a la 
enemistad, única a la cual _hizb referencia ~~ re­
cus~nte defensor. 

"El Doctor Angulo ,--- e~puso aquél- por sus 
actuaciones, ajustadas o no a derecho, ha llegado 
a ser copartícipe de un.,as relaciones tirantes con 
mi poderdante- y sus hermanos, que pueden lla­
marse enemistad grave, que se han puesto de 
manifiesto' en telegramas; m~moriales y comuni­
caciones acusa~orias a la Procuraduría General 
de la Nación, Corte Suprema de .Justicia, Minis­
terio de Justicia; Tribunales y Júzgados de Me­
deliín, porque mi cliente ha venido acusando de 
parci~lidad a tan distinguido fuFicionario. Y esto 

o ' 
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es motivo st~ficiente para· que pueda considerarse 
como imposible el que en el ánimo del citado 
Magistrado esté olvidado todo eso y apartado a 
un lado el rencor y el deseo de una justa ven­
ganza por tales acusaciones, cualquiera que sea 
la verdad de las mismas. ·Por mi parte -termina 
el recusante defensor- puedo asegurar a. nombre 
de mi poderdante que el señor Eduardo Zambra­
no odia intensamente al Doctor Angtilo, a quien 
considera su enemigo, en grado tal que jamás 
llegaría a perdonarlo. El doctor Angula lo sabe 
y por eso mismo no creo que su inclinación al-~ 
sindicado sea de d'esvelado amor, ni siquiera .. de 
mera tQlerancia". 

b) !Informe del recusado 

El Magistrado doctor Angulo in~ormó, ·a solici­
tud del Magistrado Doctor Donado, sobre la in­
existencia de relaciones particulares con Zambra­
no y sobre la verdad de la querella· contra. quie­
nes· lo calumniaron púbficamente; afirma . que 
tramitó el proceso por la muerte de la esposa de' 
Zambrano, que se imputó a éste, con la misma 
lealtad como ha 'tramitado todos los procesos, y 
resolvió como Juez peticiones elevadas en aquél, 
las cuales tuvieron en todo tiempo el respaldo 
pleno de su criterio, y falló por convencimiento 
de estar en lo cierto; ni contra Eduardo Zambra­
no ni contra ninguno de los sindicados que tienen 
o han tenido negocios pendientes en los Despa­
chos a su c:,¡.rgo, conserva el menor rencor, así lo 
hagan víctima de ataques, lo que es.- -explica­
consecu,encia de la posición misma que se ocupa. 
En· conclusión "-termina- si Eduardo Zambrano 
guarda rencor int.énso en su contra, de su parte 
ningún odio existe para con él, pues para el Ma­
gistrad:o Doctor Angulo, Zambrano es igual a los 
demás sindicados. 

En cuanto a la querella por calumnia pública, 
advierte que no es parte en dicho proceso. 

e) Calificación del 'Jl'ribunal 

El Tripunal, aquí integrado por los Magistra­
dos restantes d'e la Sala, no aceptó las tesis de 
la enemistad ni de la posición de partes opuestas 
en un proceso penal (calumnia); en cuanto a la 
enemistad, conceptúa que su existencia no se de­
duce ni de las acusaciones que Zainbrano haya 
dirigido a diversos funcionarios, ni de las afirma­
ciones del defensor, ni de la querella por calum­
nia, y que si Zambrano odia al Doctor Angulo, 
como el abogado de aquél lo sostiene, "ese odio 
-se transcribe textualmente- por más intenso 

y feroz que sea, no está erigido en causal de im­
pedimento (sic) cuando falta la reciprocidad". 
Más adelante el Tribunal expresa lo siguiente que 
la Corte acoge irrestrictamente: "Si se aceptara 
que el odio, la animadversión, la antipatía y el ' 
encono de un litigante o procesado hacia su juz­
gadbr fuéran motivo para que éste se hallara 
impedido para juzgarlo, se llegaría a la impuni-· 
·dad en el campo penal y á la infinidad de los 
pleitos en el campo civil. En efecto, bastaría que 
el demandado o el sindicado dijeran que odian o 
detestan a cada uno d.e los Jueces que han de 
conocer su asunto, para que no tuvieran quién 
pudiera conocer del proceso o litigio". 

Rechaza, además, como prueba de la enemistad 
del Magistrado hacia Zambrano, la querella por 
calumnia, ya que aquél apenas se limitó al ejer­
cicio del derecho a la defensa del honor, y ese 
ejercicio -según referencia a un concepto de la 
Corte- no pued~ considerarse como manifesta­
ción de enemistad. Ni las acusaciones que el de­
fensor de z·anibrano asevera que éste ha hecho al 
Dr. Angulo, ni la querella de éste contra aquél. 
según el .Tribunal, constituyen la enemistad gra­
ve como causal de impedimento o recusación. 

En la suposición de que la calidad de quere­
llante en el proceso iniciado para investigar el 
cargo que Zambrano hizo a varios funcionarios 
judiciales, entre ellos el Doctor Angulo, por eohe­
cho, se tuviera como calidad de contraparte, el 
Tribunal, refiriéndose a la posibilidad de que el 
abogado de Zambrano haya querido deducir de 
allí dicha calidad, para fundar la causal cuarta, 
dice lo siguiente: "Parece que el recusante con­
sidera que por el hecho de que el Doctor Angulo 
acudió ante el Juez competente para presentar 
querella por· calumnia contra Eduardo Zambrano, 
se ha cumplido el requisito contenido en dicho 
ordinal o sea que Zambrano y el Magistrado An­
gulo son contrapartes". "Sabido es ---€Xp~.ica­

que el denunciante o el querellante en los juicios 
criminales no se convierten automáticamente en 
"parte" ·Y por tal motivo la Sala considera que no 
existe tampoco la causal de' recusación de que 
habla la disposición últimamente citada". 

Finalmente, declaró que, como no se habían 
probado las causales .de recusación aducidas por 
el abogado de Zambrano, no era el caso de de­
clarar al doctor Angulo separado del conocimien­
to del negocio. 

m. - lExamen de la recusación 

Suponiendo, a título de gracia, que la recusa-
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cwn se proyuso en la forma legal (artículo 76, 
inciso 29) y que al escrito determinado en esa 
forma se adjuntaron las pruebas relativas a la 
enemistad y a la calidad de partes· en litigio im­
putada a recusante y proce,sado, la Corte -pre­
vio examen de los documentos en copia que inte­
gran el cuaderno- decide aquí. si ellos ratifican 
la existencia de la enemistad grave entre el Ma­
gistrado Doctor Angula y Eduardo Zambrano y 
su calidad de pa.rte y contraparte, respectivamen­
te, en un· pro~eso penal. 

Una y otra situación, por su importancia, se 
analizan separamente y en seguida. 

a) lLa enemistad 

La enemis\ad, como f1,mdamento del cambio de 
Juez del proceso que con la recusación se persi­
gue, está s)..lbordU"lada -en su existencia- a va­
rias condiciones, entre ellas, como indispensables, 
las siguientes: que sea grave,. esto es, que su ori­
gen o causa sea de tal entidad, que haya bastado 
a crear, con caraéteres de intensidad extraordi­
naria, 'los sentimientos que la constituyen, tales 
como la aversión y el odio, manifestados en pro­
pósitos de venganza, en amenazas d~ da~o o en 
otras intenciones y hechos sintomáticos o demos­
trativos de tales sentimientos; y que éstos sean 
mutuos, es decir, que vinculen con igual fuerza 
a recusante y recusado, o excepcionalmente que 
si lo son, provengan del juzgador (no del juzg~­
do), ·de modo que, en tal evento, funden la pre­
sunciót¡ de que puedan determinar a aquél a la 
violación de las normas tutelares de los derechos 
del procesado. 

El recusante -vistos los· documentos del cua­
G.erno- sólo comprobó que Zambrano varias ve­
ces solicitó (tan airaqa como desesperudqmente) 
del Ministerio de Justicia y de la Procuraduría 
intervinie'ran a.fin de que el Magistrado Doctor 
Rebolledo decidiera los recursos propuestos con­
tra varias providencias del Juez del proceso con-· . 
tra Zambrano, acusado de la muerte de su espo­
sa, y también para que -radicado este proceso 
en el Distrito Judicial de Medellín- se despa­
chara el expediente, no sin q\le Zambr~no en ta: 
les solicitudes, imputara parcialidad· contra los 
funcionarios que en él intervinieron. En estas de­
mandas de ·actividad, en forma acusat01;ia, Zam­
brano no hizo cargo concreto contra el Magistra­
do Doctor Angula, entonces Juez del proceso, si 
no fue el de demora del envío. del expediente a 
Medellín, que el Fiscal' del Tribunal -a petición 
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del Ministerio- explicó y justificó ~atisfactoria-
mente. 1 

Situación tan extrao.rdinaria· en la vida social, 
como la enemistad grave, no se com.prueba -por 
lo tánto- ·mediante acusaciones interesadas de 
parte. Ta~poco, analógicamente -y .sobre ello 
hay doctrina de la Corte- mediante denuncias 
criminales de recusados contra recusantes, ni de 
éstos contra aquéllos, cup.ndo su causa .u origen 
no son aptos para producir los sentimientos que 
configuran la enemistad grave. 

b) lLa posición de partes procesales 
~ . 

El recusado y el Tribunal presumieron, del he-
cho de habei· invocado el recusante la· causal 
cuarta y de haber aco~pañado copia de Úna in­
formación periodística sobre la querella del ex­
Juez (hoy Magistrado), Doctor Angula, contra 
Zambrano, presumieron c:le este hecho -se re­
pite-;- que el proceso inici_edo a base de dicha 
querella daba al Doctor Angula y a Zambrano, 
respectivq.mente, las calidades de. parte y contra­
parte en el proceso por calumnia. 

No obstante 'que no se' presentó la prueba legal 
de la existencia del proceso (certificado judicial 

. o copia de la· querella), el tema .merece alguna 
consideración. 

La posición de parte en ·el proceso se explica 
por la facultad de disposición sobre el objeto de 
la acción o sobre alguno de sus aspectos; frente 
a esta noción la doctrina sólo acepta en principio 
dos ·partes indispensables en el proceso penal: el 
procesado y el Ministerio Público; El querellan­
te, que sin tener disposición alguna sobre la tota­
lidad o'parte del objeto del proceso, apenas con­
tribuye a promoverlo mediante la querella, es 
solamente sujeto .procesal, que bien puede adqui­
rir· la otra categoría si se constituye en parte ci­
vil. Es, pues, a la parte procesal y no al sujeto 
procesal, a la que se refiere el ordinal 49 del ar­
tícl,llO 73 del Código de Procedimiento Penal. 

Si, pues, ~l pensamiento del recusante -como 
lo supusieron Tribunal y recusado- fue el de 
'que la acción de calumnia situó al querellante y 
a Zambrano .en las opue¡;tas posiciones de parte 
y contraparte, destacando . así la posibilidad de 
una decisión parcial del Magistrado, la suposición 
es jurídicamente inaceptable, como también el 
motivo de recusación fundado en tal suposición_ 

:U:V. - Decisión de la Corte 
\ 

Del exam¡:!n anterior se deducen las siguientes 
conclusiones: 
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a), El procedimiento dé recusacwn de los Ma­
gistrados de las Salas Penales, de los Tribunales 
se rige por los artículos 76 y 77 del Código de 
Procedimiento Penal, y no por el artículo 4A2 del 
de Procedimiento Civil; 

b) La enemistad grave, como causal de recusa­
ción, debe ser mutua, •y excepctonalmente unila­
teral de parte del Magistrado y no de parte_ del 
procesado; 

e) La posición de parte o contraparte en un 
proceso, también como causal de ·recusación, no 
comprende la de querellante mientras éste no se 
haya c,onstituído en parte civil, y 

d) Las acusaciones, .. d-enuncias o quejas del re­
cusante contra el Magistrado no son la prueba 
de la enemistad mutua, menos de la enemistad 
hacia el procesado. 

/ 
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En consecuencia, la Corte Suprema,de Justicia 
-Sala de Casación Penal- administrando jus­
ticia en nombre .de la República y por autoridad 
de la ley, CONFiRMA el auto del Tribunal Su­
perior de Barranquilla, del dos de marzo del pre­
sente -año, por el cual declaró np probadas las 
causal¡qs de recusación propuestas por el defensor 
de Eduardo Zambrano contra el Magistrado Doc­
tor José Francisco Angulo y, por -lo tanto, qu.e no 
es el ~aso de declararlo separado del conocimien­
to del proceso a que se refiere la recusación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ricardo Jordán .lfiménez - !Francisco Blmno. 
Jorge lE. Gutiérrez ·AJ,J.Zola-Agustín ·Gómez ll"ra­
da--Domingo Sarasty M.- .Jfulio lE. Argüello JR.., 
Secretario. o 
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lEJERCICW liLJEGAL DlE ~A ABOGACIA 

·l?ara que la infracción del ar~culo 179 se· 
configure, son indispensables, pues, las .si­
guientes condiciones, sin las cuales no po· 
dria sancionarse: , 

a) Que se haya plantéado judicialmente, 
mediante cualquiera de los actos que deter­
mina la ley (demanda civil o deimnda cri- -
minal), un juicio o'una controversia entre 
partes, y. 

b Que en--esa controversia o juicio, el ·fun­
cionario judicial "abogue", esto es, que asu­
~a su defensa, o la de una de las partes y 
ejecute, por lo tanto, aquellos actos qu~, 

:puedan constituirla. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de ·casación 
PenaL-Bogotá, julio cil'lCO de mil novecientos 
cuarenta

1 
y ocho. 

·(Magistrado Ponente: Dr. Fr~ncisco Bruno) 

Vistos: 
La Corte Suprema de Justicia decide, mediante 

·esta providencia, léi consulta relativa al sobre­
seimiento definitivo que el Tribunal Superior de 
Santa Marta dictó en favor del Juez Unico del 
Circuito_ Civil de Santa Ma,rta, doctor Juan .Ma­
nuel Pachón, acusado ·en '1942 de ejercicio :ilegal 

1 

de la abogacía p0r. el ebanista extranjero Albino 
Rodríguez. 

Como ya el Procurador Delegado emitió el con­
cepto solicitado --.:que fue favorable al sobresei­
miento- y los interesados no ejercitaron su de­
recho durante el términ~ que con tal objeto Íes 

-fue señalado,' se procede al examen del auto con­
sultado con base en los datos, del proceso. 

JI. - !La acusación y sus caúsas 

Carlos_ E. Rendón -y Rafael Cabrera, los cuales 
-como Rodríguez se negara a reconocerles las 
prestaciones sociales (cesantía) 

1
que la ley 10 de 

'1934 les· garantizaba- lo demandaron: Rendón 
ante el Juéz 19 M11micipal de Santa Marta y Ca­
brera ante el segundo, quienes (en sendas senten~ 
cias) condenaron a· Rodríguez a pagar dichas 

- ,Prestaciones. 
Como el vencido en ia:· litis apelara, corres- , 

pondía decidir los recursos al Juez Unico del Cir­
cuito C_ivil, Doctor Pachó-n,· y así, como entidad 

1 de segundo grado, el 16 de septiembre de 1942 
reformó la -sentencia. del Juez Brimero- Munici­
pal que condenara a Rodríguez a· pagarle tres­
cientos; sesl'!nta pesos a Rendón por concepto de 

· cesantía en el sentido de reducir. a trescientos 
c}nco la suma debida~ . 

Cuando el Juez Pachón estudiaba la' apelación 
de Rodríguez contra esta sentenci~, sucedió un 
h-echo muy sugestivo: aquél (Rodríguez) el diez 
de septie-mbre de '19'42 (seis días antes de ser con­
firmada) se hizo endosar una letra de camb,io, 
por $ 106.00, que el Dr: Pachón firmara y acep­
tara diez meses antes a favor de la señora Elena 
v. de Goenaga; confirmada, pues, la sentencia 
del Juez Municipal el día 16 de los ·mismos mes 
y año, el día 28 Rodríguez solicitó ante el Juez 
1 Q Municipal el embar'go preventivo de la quinta 
parte del sueldo que, como Juez Unico del Cir· 
cuito Civil devengaba, embargo que el día 29 fue 
decretado. 

El Doctor Pachón, al serle comunicado, consig­
nó el 5 de octubre en el Banco de la República 
el saldo de la suma debida con sus intereses 
($ _88.00), cuyo certificado pre~entó al Juez al 
díá siguiente_ (7), con la solicitud de que se le­
vantara el embargo, y un día d(;!spués (8) la de 
que se entregara a Rodríguez lá suma consig­
nada. 

Habiéndose negado Rodríguez ·a aceptar el 
pago, "y como esta negativa· abría en cierto modo 

1 
una especie de controversia judicial" -dice el 

El Doctor Juan .. Manuel PachÓn, de veintidós 
años de edad en 1942, ejerc_ía entonces las funcio­
nes de Juez Unico del Circuito Civil de Santa 
Marta; en la misma época el señor Albino Ro~ 
dríguez (cédula de extranjería número 4639 ex­
pediüa en aquella ciudad) administraba o po­
seía allí un taller de ebanistería, en ·el que ocu­
paba varios empleados o trabajadores, entre ellos 

"Juez Pachón en el memorial poder a que la Sala 
se refiere en seguida- el 13 de octubre nombró, 
para que lo representara en la acción, al abogado 
Doctor Juan Benavides Patrón. 
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No alcanzó el Juez a decretar la ejecución (ini­
ciada simultáneamente con el embargo), y Ro­
dríguez se vio obligado a desistir de la acción, lo 
que no obstó para que- más tarde, cuando el Juez 
Pachón estudiaba la apelación contra un nuevo 
fallo condenatorio de Rodríguez (el que le Ol'de­
naba pagar _cesantía a Rafael Cabrera) y pre­
viendo que lo confirmara -como el de Rendón­
lo recusó, y como le rechazara la recusación, lo 
denunció ante el Tribunal por ejercicio ilegal de' 
la abogacía en causa propia, dando origen al pro­
ceso cuya calificación -por consulta del Tribu­
nal- compete hoy revisar a la Corte. 

llll. - ]Resultandos 

A) Las gestiones del Juez, Doctor Pachón en la 
acción accesoria de en;¡bargo preventivo que le 
promovió el ebanista Rodríguez se redujeron-de 
conformidad con las copias auténticas tomadas 
del expediente respectivo- a lo siguiente: 

a) Memorial del 5 de octubre de 1942 en el 
que "presenta el Certificado de Depósit-o número 
0311 de esa misma fecha por la suma de ochenta 
y ocho pesos moneda legal, que representa la ga­
rantía fijada por ese Juzgado (el Municipal) 

·para responder de la obligación que aparece con­
tra él (el Doctor ,Pachón) en ese Despacho y a 
favor del señor Albino Rodríguez (embargo pre­
ventivo); en consecuencia -concluye el memo­
·rial- pide se sirva levantar el embargo en obe­
decimiento al número 29 del artículo 293 del Có­
digo Judicial"; 

b) Memorial del 7 de octubre del mismo año 
que pide "se ponga a disposición del señor Al­
bino Rodrí~uez la suma de ochenta y ocho pesos 
moneda legal que ha consignado en la Agencia 
del Banco de la República de esta ciudad (Santa 
Marta') para ·cubrir el saldo de la girada por él 
(Doctor Pachón) a favor de la señora F. Elena 
viuda de Goenaga y que aparece endosada a Ro­

.dríguez", y "como esta· suma -termina el me­
morial- cubre totalmente el valor de la obliga­
ción con intereses y adehalas, solicita se le en­
tregue el documento presentado de acuerdo con 
lo dispuesto en el inciso 29 del artículo 363. del 
Código Judicial", y 

e) Memorial del 13 de octubre, en el cual dice 
que "en vista de que e1 señor Albino Rodríguez 
no-acepta el pago de la letra que sirvió de re­
caudo en las diligencias sobre embargo preven­
tivo instaurado contra él en ese Juzgado, y como 
esta negativa abre en cierto modo una especie 
de controversia judicial, nombra para que lo re-

presente en dichas diligencias, en calidad de apo­
derado, con todas las facultades inherentes a tal 
cargo, inclusive las de desistir, transigir, sustituir 
y recibir, al Doctor Juan Benavides Patrón, abo­
gado inscrito, mayor y de esa vecindad". 

B) El Procurador Delegado en lo Penal con-
. ceptuó que el sobreseimiento definitivo consulta­

do "se halla ajustado al derecho", como conse­
cuencia de las razones que en seguida se trans­
criben: 

"Aunque el art. 179 del Código Penal -diee-­
prohibe terminantemente a los empleados judi-, 
ciales y del Ministerio Público, entre otras cosas, 
abogar en asuntos JUdiciales o administrativos, 
con todo en el presente 'caso la' conducta del Suez 
acusado no alcanza a quedar incluída en esa pro­
hibición, porque claramente se ve que el propó­
sito del Doctor Pachón no fue el de litigar en 
causa propia, desarrollando actividades jurídicas 

:en defensa de sus derechos, sino. el de s6lucionar 
cuanto antes la obligación que contra él pesaba, 
a fin de que se ·levantara el embarg-o preventivo. 
Y ya cuando se dio cuenta de que las diligencias 

·preventiva¡; no cesaban por ese medio, se apre­
suró a constituir apoderado .para que lo repre­
sentara en el negocio. 

"De una parte, pues -añade- aparece mani­
fiesta la delicadeza del Doctor Pachón, al apresu­
rarse a pagar la deuda .que pesaba sobre él, una 
vez que se dio cuenta del embargo preventivo; ' 
y de otro, se descubre el respeto debido a la. ley 
y al cumplimiento de la misma, cuando consti­
tuyó apoderado, por iw poder ya entrar eri un 
litigio de carácter judicial". 

C). El Juez acusado, Doctor Pachón, explicó su 
actividad en los términos siguientes:0 "En el año 
de 1942 ocupaba -el cargo de Juez Unico del Cir­
cuito Civil de Santa Marta. Debido a la circuns­
tancia de que sólo existía un Juzgado Civil de 
Circuito se generalizó la costumbre en ciertos 
litigantes de provocar recusacion~s e impedi~'llen­
tos cuando temían ·que algún negocio no les iba 
a salir de acuerdo con sus' pretensiones o tam­
bién para demorar el fallo, ya que el nombra­
miento de Juez ad hoc era dispendioso y muy 
pocos abogados solían· aceptarlo. El señor Albino 
Rodríguez, propietario de una ebanistería en esta 

· ciudad despidió a varios operarios y les negó el 
auxilio de cesantía por considerar. que eran obre­
ros y no empleados y en esa época: los obreros 
no tenían derecho a la mencionada prestación. 
Siendo Juez me tq¡có conocer, en segunda instan­
cia, de las demandas instauradas contra el señor 

1. 



Rodríguez y la primera sentencia que dicté, con­
firmando la del inferior, fue desfavorable al se-, 
ñor Rodríguez. Entonces el demandado, o sea Ro­
dríguez, considerando que los otros fallos tam·· 
bién podían serie adversos se ingenió para 'con­
seguir apartarme del conocimiento de ellos y así 
se hizo endosar una letra qiie tenía pendiente el 
suscrito y con ella me embargó preventivamente 
en el Juzgado l<? Municipal para hacerme apa­
recer como deudor o como si tuviera un pleito 
pendiente . con él. Casualmente me enteré de la 
maniobra y como tenía dinero con qué recoger la 
letra inmediatamente deposité. su valor en el 
Banco de la Rep'ública. Recuerdo que el Certifi­
cado de Depósito lo presenté en el Juzgado Mu­
nicipal con un memori~l en que le hacía saber 
al Juez que había pagado. Como no me devol­
vieran la letra no obstante que había pag~do me 
volví a dirigir al señor Juez solicitándoseht y 
·constitu~ un .apoderado que s~ maL no recuerdo 
fue el Doctor Benavides Patrón para que per­
cibiera. el instrumento. Como es claro yo no li­
tigué en causa propia sino me limité únicamente 
a pagar una deuda que se me cobraba por· vía 
judicial". 

JI::B]l. - Considentndos 

Comprobado legalmente. que el Doctor Juan 
Manuel Pachón ejercía las funciones de Juez Uni­
co Civil de Circuito de Santa Marta en el mes 
de octubre de 1942 y. que los días 5, 7 y 13'- de los 
mismos mes y año el Doctor Pachón presentó ;;il 
Juez 1<? Municipal de aquella ciudad loi:¡ memo­
riales referidos en la sección anterior, el examen 
se dirige· a decidir _si los actos del Doctor Pachón 
están comprendidos dentro de la prohibición del 
artículo 179 del Código Penal. 

A) Los empleados del orden judicial o los 
Agentes del Ministerio PúbÍico -prescribe aquel 
artículo- que fueren mandatarios en asuntos ju­
diciales o administrativos, o abogar~ ep ellos 
aunque estén en uso de licencia! o que aconse­
jaren a cualquiera de las p'artes litigantes, incu­
rrirán en arresto de un mes a dos años y en in­
terdicción para el ejercicio de funciones públicas 
hasta por el mismo término". 

No tratándose -como no se trata- del ejerci­
cio del mandato que regulan el artículo 2144 del 
estatuto civil y;::ilas Leyes 62 de 1928, 21 de 1931 
y 69 de 19\i5, esto es, de la profesión de abogado, 
"a que está unida la facultad de representar y 
obligar a otra persona respecto de terceros" se­
gún la noción dada en el mencionado estatuto, la 
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cuestión se concreta a~ contenido y alcance de la 
actividad -también sancionada penalmente- con­
sistente en "abogar en asuntos judiciales o admi­
nistrativos", que es la que -parece- más estre­
chamente se relaciona con los actos ejecutados 
por el Juez Pachón. 

Si de acuerdo con una .norma de aceptación 
universal (artículo 27, Código Civil), "las pala­
bras técnicas de toda ciencia o arte deben tomar­
se en. el sentido que' les den los que profesan la 
misma·.ci~ncia o arte", y si la p.cepción forense del 
verbo "abrogar" es -según la Academia- "la 
de defender en juicio por escrito, o .de palabra, 
es lógic; e incontrovertible que la prohibición 
impuesta a los .,-funcionarios j\.ldiciales es la de 
asumir la defensa, ajena o propia, en juició o 
controyersia judicial en ·que se debaten derechos 
en conflicto. 

B) Para que la infracción del artículo 179 se 
configure, son indispen~ables, pues, las 'siguientes 
condiciones, sin las cuales no podría sancionarse: 
. a) Que se haya planteado judicialmente, me­
diante cualquiera de los actos que determina la 
ley (demanda civil o denuncia criminal), un jui­
cio o una controversia entre ~partes, y 

b) Que en esa controversia o juicio, el funcio­
nario judicial "abogue", esto es, que asuma su 
defensa o la de una de las partes y ejecute, por 
lo tánto, aquellos actos que puedan constituirla. 

Ninguna de estas condiciones se ha cumplido, 
como en seguida se expliba:-.. 

Aunque la noción de juicio (acción o con~ro­
versia) dada· por la Academia, interpretada ex-

. tensivamente, parece comprender las acciones. 
que el Gódigo de Procedimiento Civil denomina 
"accesorias", como la de embargo y secuestro nre­
ventivos, y dar~ así origen al ejercicio de la .. ce­
fensa, ésta -como acto prohibido a los funcionél­
rios judiciales- no puede extenderse a aquéllos 
que, sin embargo de ser típic.amente defensivos, 
como la oposición al depósito y secuestro, se jus­
tifican por el daño inminente que acarrearía su 
aplazamiento, sin que esta justificación • nueda 
abarcar actosí dirigidos a formalizar tal opo~ición. 
Criterio . análogo fue' adoptado por lÍi' ley 69 de 
1945, al exceptuar, este último acto, de la prohi­
bición de litigar· en causa propia a quienes no 
fueren abogados inscritos (artículo 1 <?, numeral 
e): :'La acción posterior a que dé lugar la oposi­
ción intentada o consumada en el momento de 
la diligencia -dice esta norma- deberá ser pa­
trocinada por abogadó inscrito". 

Aplicados estos principios al caso sub judice, se 
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concluye que las peticionés del Juez acusado, di­
rigidas al funcionario -que le había embargado el ' 
sueldo, para que -con vista en el Certificado de 
Depósito anexo al memorral- lo desembargara 
y para que pusiera a disposición del acreedor la 
suma depositada en el Banco y, como consecuen-· 
cia, le entregara cancelada la letra de cambio, 
tales peticiones -se repite- no constituyen la 
acción de "abrogar ("defender en ·juicio"-) en 
a.sumtos judiciales" que sanciona la le)' penal; la 
habrían constituido si, planteada la controversia 
con la negativa del acreedor a recibir el pagq o 
con la presentación de la demanda ejecutiva, el 
.Juez Pachón no hubiera otorgado -como lo otor­
gó-- poder especial para su defénsa y la hubiera 
asumido en persona. 

· l!V. - IDecisión de la consulta 

Los actos por los cuales Albino Rodríguez acu-~ 
só al Juez Doctor Pachón, con el innoble y repro­
chable propósito de crear motivos de recusación 
en los negocios fallados contra el denunc;iante en 
los Juzgados Municipales, son actos que -de con-

J1UIDlliCllAIL 

formidad con lo expuesto- no constituyen in­
fracción penal alguna; el auto consultado se aco­
moda, por lo tanto, a lo prescrito por el artículo 
437 (numeral 19) del Código de Procedimiento 

'Penal. 
1 

• 

En consecuencia, la Corte Suprema· de Justicia 
-Sala de Casación Penal- administrando justi­
cia en nombre de la República y por autoridad 
de la Ley, y de acuerdo con el Procurador Dele­
gado en lo Penal, CONFIRMA el auto del Tribu­
nal Superior de Santa Marta," del treinta y uno 
de julio del año pasado, por el cual sobreseyó 
definitivamente en favor del Juez Unico del Cir­
cuito de Santa Marta, Doctor Juan Manuel Pa- 1 

chón, por el delito de ejercicio ilegal de la abo: 
gacía que le imJ?utó Albino Rodríguez. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ricardo Jordán Jiménez - !Francisco ll~runo. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola-Agustín Góme2; IP'Ira­
da-llJiomingo Sarasty M.- Julio lE. Airgüñelio 1&.,. 
Secretario. ' 
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ACCli
0

0N. DE PlERJUliCliOS CONTRA EL JESTADO POR·lERRAD'A lE EQUIVOCADA 
APLICACION DlE.LA LJEY POR PARTJE DlE UNO DE LOS FUNCIONARIOS DJE 

AQUJEL 

. 
!La jurisprudencia de la .Corte ha admiti-

do culpabilidad a cargo del !Estado por erra­
da ·o equivocada aplicación de la ley cuando 

. ella_se hace "con intención dolosa" o cuando 
existe en la aplicación· "ánimo pr~concebido 
de poner el error al seryicio de un fin tor­
tuoso en detrimento de alguna persona". 

. . 
Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negodos 

Generales. - Bogotá, abril veintinueve de mil 
novecientos cuarenta y ocho. · 

, (Magistrado pone.nte: Dr. Aníbal Cardoso· GaiÚ~) 

La Nación f~e demandada ante el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Cartagena por, la 
señora· Sixta Guardia . v. de Grimaldo, de nacio­
nalidad panameña, vecina de Colón, quien por 
medio de apoderado solicitó la condena del Es­
tado al pago de los perjuicios recibidos por ella 
"con ocas_ión de la medida improcedente dictada: 
por el señor Capitán del Puerto de Cartagena, 
como agente autorizado suyo en ejercicio de sus 
funciones consistente en· la traba de 1 embargo y 
secuestro preventivos a que sometió el motove­
lero "Heldad" y mantuvo en esa situación desde 
el 18 de septiembrede 1943". La demanda com­
pr~nde solicitudes sobre pago de/ perjuicios mate­
riales (que divide en daño emergente y lucro ce-· 
san te), y· morales; que estima en la suma de 
$ 5.000.00. 

La acción se funda en los siguientes hechos 
principales: 

"lP'rimeró.-El_ 18 de, septiembre de · 1941 arribó 
a este puerto de Cartagena, procedente de Colón, 
el motovelero denominado "Heldad", de propie­
dad de mi poderdante. Al serie pasada la visita 
reglamentaria por el señor Capitán del puerto·, 
este funcionario sospechando .. que el capitán del 

\ 

motovelero había incurrido en a'ctos de contra-~ 
bando, en fraude a las rentas nacionaies de adua­
na, llevó sus1 sospechas al señqr Administrador de· 
Ad_uana, quien le ordenó prqceder a aBrir la in­
vestigación penal correspondiente. 

"Segundo,..._Como primera medida de· seguridad 
· el señor Capitán del puerto puso bajo vigilancia 

al motovelero para impedir su salida, abrió la in-: 
vestigación y por resolución de fecha 23 ·de s~p­
tie.mbre ¡de 1941, decretó el embargo y secuestro 
preventivos del motovelero, que ,puso bajo cus­
todia ·del señor 'Administrador de 'Aduana, invo­
cando con fundamento· la disposición contenida 
en el artículo-388 de la ley 79' de 1931. 1 

'"Tercero.-Llegado el proceso instruído ~or el 
señor Capitán del puerto al Juzgado Distrital de 
Aduana por ser de su competencia, el señor Juez 
dictó resolución sobreseyendo 'temporalmente en 
favor de los presuntos sindicados y decretando el 
levantamiento del embargo y secuestro preventi- . 
vós que pesaban sobre el motovelero "Heldad''. 

"euarto.-En grado de consulta, se remit'ió el 
proceso, con la sentencia que lo motivara (sic), • 
al H. Tribuna~ Supremo de ·Aduanas, donde fue 
reformada' en el sentido de declarar definitivo el 
sobreseimiento en fav0r de los presuntos sindica­
dos; y en ct¡.anto · a la situación del motovelero 
"Heldad"; el -H. Tribunal se produjo en los ~­
guientes términos: "Si 'en el presente casó se jus­
tifica la investigació~ adelantada por las sospe­
chas existentes, no pueden, en rigor, justificar 
(sic) los efectos penales dados a la misma en lo 
tocante a 1~ detención y secuestro de la nave ... 
En cuanto al embargo y secuestro de la nave que 
por el aspecto. penal no procedía ordenar con 
arreglo a lo dicho, ni ser tampoco levantado por 
causa de sob¡¡eseimiento, temporal en el orden de 
ideas en que se situó el Juzgado a quo, el Tribu­
nal tiene sentado como tesis general la libertad . 1 

. de· que gozan actualmente los veh1culos cuyo em-
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bargo procedía a título de caucwn para el pago 
de las multas a que hubiere lugar por el delito 
de fraude o contrabando, pero a que hoy no hay 
lugar desde luego que la multa fue sustituida por 
la pena de arresto en los términos del decreto' 
1432 de 1940". 

"Quinto.-El artículo 171 de .la ley 79 de 1931. 
sancionaba con pena de multa el delito de con~ra­
bando o fraude a las Rentas Nacionales de Adua­
nas en los términos del artículo 38!! para garan­
tizar el pago de la pena a que su capitán o con­
ductor llegara a ser condenado. Por virtud del 
artículo 49 del decreto ley 1342 'de 1940, la pena 
de multa señalada en el ·articulo 371 de la ley 79 
de 1931 fue sustituida por la de arresto y el ar-

, tículo 731 derogado ·expresamente por el artículo 
16 del citado decreto ley cuya vigencia se inició 
en agosto de 1940; no obstante y con fundamento 

' y base en disposición derogada el funcionario· 
aduanero decretó la retención del motovelero 
"Heldad", manteniendo ese estado de cosas con 
manifiesto perjuicio para su ·propietaria, que 

1 
era 

absolutamente ajena al acto sospechoso de fraude 
a las Re~tas Nacionar'es de Aduana, quedaron ·sin 
efecto las disposiciones contenidas en los artícu­
los 375 y 399 de la ley 79 de 1931, cprrelativas a 
la del artículo 371 derogado expresamente por el 
articulo 16 del decretd' ley 1432 de 1940; de con­
siguiente, la retención del motovelero "Heldad" 
por parte de los funcionarios de aduana desde el 
18 de septiembre de 1941 hasta el 27 de noviem­
bre de 1943, careció de justificación legal y la na­
ción incurrió en culpa por aquel acto. ejecutado 
por representantes suyos en ejercicio de sus fun­
ciones y autorizados, (sic) siendo por tanto res­
ponsables civilmente, de los perjuicios materia­
les y morales derivados de esos actos. 

"Séptimo.-pesde el 18 de septiembre de 1941, 
fecha en que arribó a este puerto y qm;dó bajo 
vigilancia de aduana el motovelero "Heldad" pa­
sando por la en que fue decretado el embargo y 
secuestro del mismo hasta la llegada del 27 · de 
noviembre de 1943 en que se hizo la entrega ma­
terial de él por el señor administrador de aduana 
en su calidad de secuestre, sufr-ió mi poderdante 
como propietario del vehículo y con ocasión de . 
la traba en que éste se mantuvo en tod~ ese lap­
so de tiempo (sic), los perjuicios de orden mate­
rial y moral que paso a discriminar en forma 
córlcreta y expresión o relación de ellos". 

La cuantía de la demanda la estima el actor, 
en pa~te en moneda colombiana, y en parte en 
dólares americanos: 

A) La suma pagada por la señora Guardia v. 
de Grimaldo al doctor Wilfrido Castro A. por las 
gestiones q'ue éste hizo dentro' del proceso penal 
iniciado por el capitán del puerto para el levan­
tamiento del embargo y secuestro pre-
venti!'o , , ........... ., . . . . . . . . . . . . . . $ 1.700.00 

B) La ·suma pagada por la demandante e 

a\ señor Katumal Lilaran Bahtia como 
consecuencia de la cláusula penal con­
tenida, en el contrato sobre arriendo del 
motovelero "Heldad" que la señora 
Guardia de Grimaldo. se comprometió 
a entregar al señor Bahtia el 30 de di­
ciembre de 1941, promesa que no pudo 
cumplir por habérselo impedido la si­
tuación de embargo y secuestro en que 
la.nave se hallaba ............. U. s,. $ 3.000.00 

C). La suma correspondiente a gastos de 
sueldos y alimentación de tripulantes 
durante cuatro meses (desde la fecha 
en que fue embargado el motovelero 
hasta la en que fue lic.enciado el per-
sonal ......................... U. S. $ 1.420.00 

D) La suma correspondiente a hls repa­
raciones que fue necesario hacer al 
motovelero, por orden de las autorida­
des portuarias de Colón a fin de repa­
rar las pésimas condiciones en que 
quedó después del largo período de in­
movilización en que lo mantuvo el auto 
sobre embargo y secuestro preventi-
vo ........................... U. S. $ 3.000.00 

E) Estima el señor abogado que se han 
ocasionado a su poderdante perjuicios 
morales porque "la retención del mo­
tovelero produjo en el comercio co­
mentarios desfavorables a su honradez 
comeJ;-cial, pues llegó a atribuírsele 
complicidad o connivencia en el ilícito 
que investigaban las autoridades de la 
aduana de este puerto, comentarios que 
se acentuaron con mayor fundamento 
al prolongarse la detención de la nave", 
lo que afectó notablemente el crédito 
de la señora Guardia v. de Grimaldo. 
Considera que la cuantía de este per-
juicio asciende a la suma de .... U. S. $· 5.000.00 

· F J La suma dejada de percibir por la 
demandante a causa de la resolución 
del contrato de arrendamiento celebra­
do entre la propietaria del motovelero 
y el :¡eñor Katumal Llilaram Bah-
tia .' .......................... U. S. $ 11.835.00 
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C) La suma dejada de percibir por la 
demandante durante el término de tres 
(3) meses señalado por el inspector de 
naves clel puerto de Colón para hacer 
las reparaciones necesarias al motove-
lero . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . U. S. $ 1.350.00 

Considera igualmente el actor . al hacer 
la relación de las pruebas presentadas 
con la demanda, que debe incorporarse 
a los perjuicios materiales el valor de 
los objetos y herramientas dejada.s' de 
entregar cuando se recibió por aquél 
la ·nave embargada, objetos y herra­
mientas que fueron avaluados oficial-
mente en la suma de ... o • o o o o o o o •• o • o$ 24.80 

En resumen, los· perjuicios se estiman 
en la siguiente cuantía: 

Materiales en moneda colQmbiana .... : $ 1.724.00 
Materiales en .................. U. S. $ 20.605.00 
.Morales en ...... :. · ........... U. S. $. 5.000.00 

Invocó el actor como fundamentos en derecho 
los artículos 2341, 2342, 2347 y concordantes del 
c. c. 

El Tribunal, decidí~ en primera instancia .el li­
tigio absolviendo a la Nación de los cargos de la 
demanda. 

El fallo apelado se funda en que 'no se puede, 
. dar aplicación a la teoría sobre responsabilidad 
civil del Estado cuando la culpa se hace derivar 
de .un acto ilegal .cometido por un funcionario 
público al hacer una errónea interpretación de la 
ley, pues considera el Tribunal que los fu!lciona­
rios al aplicar las normas legales deben tener un 
amplio campo intelectual de apreciación para juz­
gar y resolver los conflictos jurídicos sometidos a 
su jurisdicción. · 
· El salvamento de voto aduce, ·como razón fun­
damental en su desacuerdo' con la mayoría de la 
Sala, la de que no existe propiamente error de 
interpretación, sino la aplicación arbitraria de 
una ley inexistente por eJ funcionario que oca­
sionó el daño. 

En la Corte, el señor Procurador defiende la , 
sentencia del Tribunal sosteniendo que la Nación 
no es responsable por la errónea interpretación 
de las leyes hecha por la rama · jurisdiccional, 
afirmando que el capitán del puerto de Carta­
gena no incurrió en dolo ni en culpa y haciendo 
recaer la resp¡msabilidad sobre la parte actora 
por no haber hecho uso de todos los medios que 
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le señala la· ley para corregir el error que ocasio­
nó el daño. 

El señor apoderado del demandante se extiende 
en su alegato en consideraciones sobre· la calidad 
y cuantía de los perjuicios sufridos por su poder­
dante, sobre la 'relación de cau:;;alidad entre la 
presunta cu.Jpa y el perjuicio, y ataca el fallo del 
Tribunal en la parte en que éste advierte que el 
secuestro del motovelero "Heldad" "fue perfecta­
mente legal, no a la luz de los conceptos citados 
en la providencia del capitán del puerto, sino de 
los artículos 316 y 702 del C. de P. P., y termina 
así su~ argumentaciones: "En resumen, el hecho 
básico de este juicio es que Badel (el capitán del 
puerto), para asegurar una hipotética sanción pe­
cuniaria ya derogada e inexistente, ordenó la re­
tención y embargo de una nave, aplicando dis­
posiciones sin fuerza legal y derogadas. Y que 
Badel sea representante de la Nación, está am­
pliamente demostrado en el proceso: Y que en el 
ejercicio de sus funciones responde de ·la in'ter­
pretación de las normas de derecho confiadas a 
su guarda, sin que pueda alegar como excusa la 
ignoranciá de esas normas. Es decir, la Nación 
representada por Badel, es culpable de haber 
aplicado a la demandante disposiciones de!"oga­
das, estando en la obligación inexcusable de co­
nocer al menos que ya no tenían vigencia" . 

De lo expuesto hasta aquí aparece que el juicio 
se ordena a que se declare responsable al Estado 
de los perjuicios sufridos Por la demandante a 
causa de un error judicial cometido por un fun­
cionario público al dar aplicación a una ley, o, 
más propiamente, por haber aplicado una ley in­
existente. Se apoya la demanda en la apreciación 
hecha posteriormente por 'el Tribunal Supremo 
de Aduanas, el 8 de. agosto de 1943, al estimar que 

' fue ilegal la providencia sobre embargo y secues­
tro dictada· pm¡ el capitán del puerto de Carta­
gena. 

Sobre la responsabilidad del Estado por esta 
clase de actos de·· sus agentes la Corte ha dicho 
en fallo que corre publicado en la Gaceta Judi­
cial (Tomo LVI, páginas 299 y ss.), proferido en 
el juicio que contra la Nación siguió el señor Mi­
guel J. Caldas: "De la manera equivocada como 
el Administrador de Hacienda Nacional de Santa 
Marta le liquidó lo; impuestos al señor Caldas, 
tampoco se advierte ánimo especial de ·causarle 
perjuicios; de servirse del acto administrativo que 
dehía cumplir como arma para irrogarle daftos a 
dicho contribuyente. Quien tiene a su cargo .la 
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aplicación de la ley corre el riesgo de equi':'c­
carse en mayor o menor grado al medir su ver­
dadero alcancE¡. ·La equivocación del intérprete 
no representa un procedimiento ilícito o una cul­
pa. A menos que al. incidir en ella se demuestre 
la intención d«;~losa; o el simple ánimo

1 preconc~­
bido de poner el error al servicio• de un fin tor­
t~oso en detrimento de alguna persona .. En uno 
y en otro caso se configuraría \ln abuso del dere­
cho, debido a que se toma voluntariamente la ley 
como arma de arbitrariedad y de venganza, des­
viándola de su espíritu y finalidad. oQuien pro­
mueve un pleito sin mayor provecho visible e 
impulsado por el deseo de incomodar a la contra­
parte, abusa del derecho. Pero qu!en ejercita el 
derecho, y al ejercitarlo únicamepte se equivoca, 
bien porque acoge una vía que no era la indicada, 
no incurre en culpa, porque la sola equivocación 
no indica que se esté persiguiendo un fin torcido 
en detrimento de aquel a cuyo cargo está la obli­
gación correlativa. De consiguiente es insufi­
ciente el perjuicio causado al ·ciurlJldano por cau­
sa de la errada interpretación legal que haga el 
funcionario público encargado ·de ejecutar la ley 
en un caso particular, para configurar, a mérito 
del solo yerro, la acción por abuso de los dere­
chos. Se requiere algo más: que la equivocación 
fue intencionada o culposa; con culpa delictual o 
cuasidelictual. En el caso. de autos lo único que 
está acreditado es que el funcionario que liquidó 
los impuestos de renta y patrimonio y exceso de 
utilidades debidos por el señor Caldas, incidió en 
graves equivocaciones, a las cuales llegó en vire 
tud de una mala ·interpretación de la ley encar­
gado de aplicar, la cual fue corregida luego por 
la autoridad competente. Si a virtud de ese pro­
cedimiento ilegal se le causaron perjuicios al de­
mandante, debido al embargo de bienes que se le 
hizo en la ejecució'n, de ellos no responde el Es- ' 
tado, porque se originaron en un acto cumplido 
en función ¡:le un poder legal, ajeno a la obten­
ción de un frn especial t'eñido de ilicitud por nin- ' 
guno de sus aspectos". 

El señor Procurador Delegado en lo Civil refi­
riéndose a la doctrina de la Corte hace conside­
raciones que ilustran la materia ·y que la Sala. 
reproduce aquí por hallarlas acertadas y jurídi­
cas: "Cuando no existe dolo no se ve cómo pue­
de ser responsable el Estado de cualquier erraD 
en que incurra un juez o magistrado al interpre­
tar o aplicar la ley. De acuerdo con la doctrina 
comúnmente aceptada por los tratadistas (Bon­
nard, por ejemplo), el órgano legislativo y el ór-
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gano judicial son irresponsables: los daños que 
causen con su actuación no son susceptibles de 
ser indemnizados. Hay de por medio altas nodo­
nes de interés público que impiden hacer respon­
sable a la Nación por los actos libres del Con­
greso y del Organo Judicial. La libertad esencial 
cori que deben obrar legisladores y· juzgadores 
excluye, en tales casos, la .responsabilidad del Es~ 
tado. La tesis contraria llevaría, por lo démás, a· 
conclusiones monstruosas y absurdas. Si cual­
quier error en la aplicación o interpretación· de 
las leyes por el juez pudiera verse como una 
culpa suya, que aplicara la. responsabilidád cidl 
del Estado, habría que concluir que en todo easo 
en ·que el Superior -Juzgado de Circuito, Tri­
bunal Superior, Corte Suprema -revoca u11a pro­
videncia de un inferior, habría lugar a la corres­
pondiente acción de perjuicios contra el Estado. 
Pero ocurre precisamente lo contrario. Toda la 
organización judicial del país reposa sobre la base 
de-las -dos instancias. Y ellas se fundan en la po­
sible equivocación del fallador al interpretar o. 
aplicar las-leyes positivas. El mismo recurso ex-. 
traordinario de casaci6n que existe entre nos­
otros se funda; precisamente, en la posibilidad de­
que los tri'!:mnales superiores violen, con sus fa­
llos, la ley sustantiva. La tesis de la parte actora; 
conduciría al absurdo de que toda vez. que la H._ 
Corte casa. un fallo de un Tribunal Superior· por· 
ser violatorio de la ley -por infracción directa, 
aplicación indebida, o interpretación errónea­
hay acción de daños y perjuicios ~ontra la Na­
ción. Este extremo repugnante pone de rnani-. 
fiesta cuán errada es la interpretación de ·1a parte 
demandante al tratar de· deducir responsabilidad 
a la Nación por haber efectuado un funcionario 
un embargo y un secuestro que se consideran 
ilegal'es. Como decía, la irresponsabilidad ele la· 
Nación por la errada interpretación de las l~yes 
hecha por los cqmpetentes funcionarios, es la te-. 
sis dominante entre los más conocidos tratadistas .. 
En efecto: Henry Lalou dice: "La acción de res­
ponsabilidad civil por razón de actos cometidos, 
en ejercicio de sus funciones por los funcionarios 
de} órgano judicial se ejerce siguiendo un proce­
climiento especial reglamentado por. los artículos 
505 y siguientes del C. de P. P. y que se denorni­
,na procedimiento de pris a partie. De una ma­
nera general, este procedimiento, complicado in­
tencionalmente para garantizar a los jukces con­
tra acciones vejatorias, s.ólo es posible cuando el.,. 
juez es culpable de· dolo, fraude, cqncusión o de­
negación de jJ..lsticia o cuando la ley establece ex-. 



presamente la prise a partie o castiga a los jue­
ces con la pena de pagar daños y perjuicios, sin 
que sea necesario en este último. caso que la per­
sona contra la cual se dirige la acción haya ac­
tuado con intención fraudulenta (La responsabi­
lité civile, N9 1415). Es decir, cuando la ley no 
presume expresamente .el dolo o establece, como 
pena, la indemnización de perjuicios, es necesa­
rio to::emostrar el dolo del funcionario judicial para 
que la acción' de perjuicios pueda prosperar. Ro­
ger Bonnard dice: "29 .,La función jurisdiccional. 
Hay irresponsabilidad para todos los actos que 
concurren al ejercicio' de la función jurisdiccio­
nal .y sea cual fu~re la jurisdicción. La regla ·es 
absoluta". (Précis de Droit Public, pág. 355). Luis 
Rolland concuerda con los expositores anteriores 
al decir: "El principio del derecho público fran­
cés. Este principio es extremadamente sencillo 
para formular. E(Estado es irresponsable en ra­
zón de todo funcionamiento del servicio judicial, 
excepción hecha de los casos especiales que se 
indiéarán en seguida. Ninguna indemnización 
puede reclamarse por el hecho de perjuicios re­
sultantes de ~os fallos o de las actu!J.Ciones de la 
policía judicial". (Précis de Droit Administratif, 
pág. 319). Cree la Procuraduría que la tesis ex­
puesta, en forma clara y unánime, por los cono­
cidos tratadistas ~franceses citados es perfecta­
mente aplicable en Colombia, pues se trata no d'e 
normas excepcionales consagradas en forma es­
pecial por la legislación francesa sino, por el con­
trario, de la aplicación de los más elementales 
principios del c:ierecho público". 

El apoderado de la parte demandante se apoya 
en lo dispuest~ en el Decreto-ley 1432 de 1940 
que supri~üó del Código de Aduanas las penas 
por fraudes consistentes en multas a favor del 
Estado y las sustituyó por la pena corporal de 
arresto, para sostener que a partir del 19 de agos­
to de 1940, fecha de la v,igencia del decreto citado, 
por delito de ÍTaude o contr:J.bando a la renta d~ 
aduanas ya no era procedente imponer sancione~ 
pecuniarias ni ordenar el secuestro y retención 
de las naves y vehículos, como equivocadamente 
lo dispuso el señor capitán del puerto de Carta­
gena. Y agreg~ el señor apoderado: "Claramente 
se infier~ de lo anterior que al estar suprimida 
la pena de multa:, consecuencialmente quedaron 
derogadas y sin vigencia alguna las disposiciones 
sobre retención, embargo y secuestro que tenía 
por finalidad únicamente garantizar a la Nación 
la efectividad de dichas multas". · 

Observa la Sala en primer lugar ql!e las ante-., 
Gacetá-16 
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riores observaciones han debido hacerse valer 
cuando se solicitó la reposición· dél auto que de­
cretó el embargo y secuestro; no hay ninguna 
demostración para acreditar que así se hizo; Y 
una vez negada la reposición si continuaba con­
siderándose como ilegal la providencia reclama­
da ·ha debido recurrirse de. hecho ante el supe­
rior; y tampoco existe constancia de que este re­
curso se hubiese interpuesto. 

Además, la propia p~rte demandante lo admi­
te, y así se desprende de la parte que acaba d~ 
transcribirse del alegato de su apoderado, que el 
decreto ].432 no derogó expresamente el artículo 
375 de la ley 79 de 1931 que aplicó el Adminis­
trador de Aduana. "Al estar suprimida del Có­
digo de Aduanas la pena de multa -dice el ,se-

1 ñor apoderado-, consecuencialmente quedaron 
derogadas y sin vigencia alguna las disposiciones 
sobre retención, embargo y secuestro que tenían 
por finalidad únic~mente garantizar a la Nación 
la efectividad de dichas multas". La derogación 
fue pues implícita; se ha deducido de lo que se 
hizo de otras disposiciones; es una consecuencia 
de la supresión de la pena de ·multa que hizo el 

. ·decreto 1432; éste no declaró "ineficaz e insubsis­
tente" la disposición aplicada por las autoridades 
del puerto de Cartagena ni en nin'guna parte de 
su texto se dice que esa disposición queda nula 
y sin vigencia. La aplicación de ella estaba pues 
sujeta~ al criterio del juzgador quien debía dedu­
cir su derogación implícita de la que se había 
hecho de otras disposiciones de ~a ley. 

La resolución sobre embargo y secuestro se 
dictó por la capitanía del puerto el 23 .de sep­
tiembre de 1941 y la que negó la reposición, el 
25 del mismo mes y año. El Juzgado· de Aduanas 
de Cartageha sobreseyó temporalmente el 4 · de 
febrero de 1943, y el 18 de (l,gosto del mismo año 
resolvió el Tribunal de Aduanas la consulta que 
ordenó el Juzgado. Es decir, la capitanía del 
puerto despachó prontamente, sin demoras, la 
resolución que le correspondía ·sobre el negocio; 
el error que cometió al calificar de sustanciación 
•::1 auto interlocutorio es frecuente ~n los funcio­
narios judiciales y administrativos, y habría po-

. dido subsanarse fácilmente como arriba se advir­
tió, recurriendo de hecho ante el superior, lo que 
no se hizo y prol0ngó las consecuencias del error 
hasta que se terminó la investigación y se dictó 
por el Tribunal el sobreseimiento definitivo, dos 
años después. En la demanda se 'afirma que el 
capitán del puerto de Cartagena "mant].lvo" in­
movilizado el motovelero "Heldad" desde "el 18 
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de septiembre de 1941 hasta el 27 de noviembre 
de 1943". Pero esta afirmación es equivocada, 
pues dos días después de haber decretado el em­
bargo y secuestro de la nave resolvió el recurso 
que ánte él se interpuso. 

La jurisprudencia de la Corte transcrita arriba 
solamente admite culpabilidad a cargo del Esta­
do por errada o equivocada aplicación de la ley 
cuando ella se hace "con intención dolosa" o 
cuando existe en la aplicac;ión el "ánimo precon­
cebido de poner el error al servicio de un fin tor­
tuoso en detrimento de alguna persona". 

En el caso de autos no se han traído al proceso 
pruebas tendientes a demostrar la existencia de 
cualquiera de las hipótesis enunciadas; las apor­
tadas al juicio conducen solamente a 'la compro­
bación del perjuicio sufrido por la demandante 
a causa del auto que inmovilizó el motovelero 
"Heldad" y a la comprobación de este hecho, lo 

' mismo que a la apreciación que posteriormente 
hizo el Tribunal de Aduanas sobre su ilegalidad. 
Pero estas demostraciones son insuficientes para 
fundar una prov~dencia condenatoria de · indem­
nización pues sólo dentro de las hipótesis arriba 
señaladas podría proferirse la sentencia conde­
natoria. 

En cuanto a la consideración que hace el sal­
-vamento de voto, debe advertirse que no existe 
diferencia sustancial entre la aplicación equivo­
cada de la ley por errónea interpretación y la 
aplicación de ley inexistente o derogada. El juez 
al fundar una decisión,.tiene amplitud suficiente 
para apreciar jurídicamente cuál es la finalidad 
de la norma legal, como la tiene igualmente para 

estimar si una norma está derogada por otra po::; 
terior, por las mismas razones expuestas ante 
de. esta providencia. En uno y otro caso el erro 
es de interpretación: en el primero la interpre 
tación se refiere al alcance de la norma; en el se 
gundo a la vigencia de ésta. Las razones par 
considerar al Estado exento de responsabilidad 
por ese hecho son idénticas dentro de los dos ca­
sos que pueden contemplarse, y los en que ·puede 
deducirse responsabilidad son también los mis­
mos en los dos supuestos, máxime si se conside­
ra, como que.dó demostrado, que la derogación 
de la norma aplicada no fue expresa sino tácita 
o .implícita. 

Las coitsideraciones precedentes ponen de ma­
nifiesto la ausencia de responsabilidad del Estado 
en casos como el de autos y ello sirve de funda­
mento a la confirmación que ha de hacerse de 
la providencia absolutoria dictad~ por el Tribu­
nal de Cartagena. 

En consecuencia, la Sala de Negocios Genera­
les de la Corte SUprema, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia pro­
ferida en este juicio por el Tribunal Superior de 
Cartagena. 

. Publíquese, notifíquese, cop1ese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta .lTudicial. 

. IEleuterio Serna R.-Germán Alvarado--AnibaU 
ICardoso Gaitán-lLuis A. lFlórez-lltamón Miran­

da-Nicolás Llinás JI>imienta, Secretario. 
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HONOJRA!!UpS ·DE LOS PERITOS 

lEn casos como el que contempla el pro­
ceso· no puede perderse de vista la· catego­
ría ·de los expertos, la forma e i~portali'-cia 
del dictamen, su interés y crédito profesio­
nales y la responsabilidad que toman sobre 
sí, que son otros tantos factores de indiscu-. 
tibie entidad que se- hace preciso tener en 
cuepta para la estimación de los honorarios, 
dándole así preferente aplicación a lo di~­

puesto por el inciso primero del artículo 60 
de la !Ley 63 de 1936, ya que la regla con­
tenida en el· inciso segundo de allí, como 
especial que es, rige únicamente para sim-

' pies avalúos. 

Cor~e Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, dos de junio de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis A. Flói'ez) 

Procede ·la Sala Plural a decidir el r~curso de 
súplica interpuesto por el apoderado de la parte 
demandante ·contra el auto proferido por el· señor 
Magistrado Sustanci.ador doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán con fecha 24 de febrero último, en el jui­
cio ordinario seguido por el señor Juan N. Ron­
dón contra la Nación, mediante el cual, previos 
los trámites dé la articulación correspondiente, 
fueron señalados los honorarios que debe pagar 
la' parte demandante a los peritos doctores Pa­
blo de la Cruz· y Emiliano l. Morillo, que inter­
vinieron eh este juicio como avaluadores, el pri­
mero, como principal, y, el segundo, como tercero 

para dirimir la controversia de los terrenos sobre 
que versa el pleito, así: 

"1) Al doctor Pablo de la Cruzola suma de tres 
mil pesos ($ 3.000.00) moneda legal.· 

"2) Al doctor Emiliano l. Morillo la suma de 
dos mil quinientos pesos ($ 2.500~00) moneda le­
gal". 

En la providencia suplicada el señor Magistra­
do Sustanciador expclne las siguientes razones 
fundamentales a la conclusión a que llegó,. fijan­
do los honorarios de los prenombrados peritos 
doctores de la Crti:z y Morillo en la cantidad ex-

presada, de conformidad con la facultad que al 
Juez confiere la primera parte del artículo 60 de 
la Ley 63 de 1936 "para aumentar las asignacio­
nes prudencialmente, teniendo· en cuenta la im-

. portancia del trabajo, y la categoría de los exper­
tos", estimando, además, no ser aplicable al caso 
de autos el inciso segundo de la disposición en 
cita, que establece que cuando se trate de ava­
lúos la regulación de los honorarios' "no subirá 
del dos y medio por mil del avalúo". 

"Se tiene pues como base para la regulación 
de los honorarios la suma de $ 102.528.00 a que 
asciende el avalúo; y aunque es verdad que ésta 
es la suma máxima. que los peritos señalan, debe 
tenerse en cuenta también que el trabajo que 
ellos han presentado a la Corte es· muy completo, 
extenso y detallado, así como la caliaad de·· los 
peritos, que son dos profesionales de reconocida 
competencia para trabajos de la naturaleza del 
que se presentó por ellos en cumplimiento de su 
misión. 

"Pero también debe tener en cuenta la Sala al 
hacer este s·eñalamiento que el peritazgo rendido 
por los doctores de la Cruz y Morillo no es la 
séncilla estimación que comúnmente se hace en 
los inventarios para señalar el precio de !os bie-­
nes inmuebles; en el caso de autos se está en pre­
sencia de. una diligencia qe carácter especial que 
hubo· de llevarse a cabo mediante la práctica de 
una inspección ocular por medio de juez comisio­
nado; el Dr. de la Cruz tuvo necesidad de trasla­
darse a Barranquilla, y de. permanecer en ella 
durante los días de la· práctica de la citada dili­
gencia, y algunos más pa'r~ elaborar su 'inf~rme; 
los peritos se vieron en la necesidad de hacer es­
tudios especiales sobre el terreno, de diferentes 
aspectos que detallan en su diétamen; examina­
ron las características del predio 'La Loma', para 
saber si 'el terreno era de labor desde e.I punto 
de vista de la agricultura', si era apto 'en su sub­
suelo o por su peculiar ubicación' tenía algo que 
lo hiciera 'particularmente valorizable' ". 

Además, no se limita el peritazgo de que . se 
viene haciendo mérito a señalar el valor del pre­
dio sobre que versa este juicio sino que entra a 
examinar la posibilidad de practicar una urba­
nización en él. Para ello se hacen cálculos· sobre 
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costo de "pavimentación de calzadas", de "relle 
no del lote restante", de· "construcción de ande­
nes", de construcción de "sardineles y de alcan­
tarillado", y se adap.tan estos cálculos a las dis­
posiciones vigentes sobre la materia en el muni­
cipio de Barranquilla. No se trata, pués, como 
pudiera pensarse a simple vista, de un avalúo, 
sino de un dictamen científico sobre los aspectos 
que se dejan expuestos". 

El señor apoderado recurrente, por su parte, 
manifiesta no · compar.tir el muy respetable crite­
rio del Magistrado Sustanciador,· por cuanto "no 
podría sostenerse que el inciso primero del cita­
do artículo autoriza al Juez para aumentar pru­
dencialmente la asignación que establece el inci­
so segundo", ya que, conforme a su apreciación, 
la norma del inciso primero "es' la regla general 
aplicable en materia de dictámenes periciales", 
al paso que la del inciso segundo "es la regla es­
pecial para los dictámenes periciales que consti­
tuyan avalúos", agregando, por último, lo si­
guiente: "El hecho de que uno de los peritos haya 
tenido que viajar al lugar en donde se practicó 
la prueba periCial y hacer gastos allí, no justifi­
ca un aumento de sus honorarios. . . Los hono­
rarios periciales no pueden confundirse. con los 
gastos de transporte y alimentación de los exper­
tos", fundándose para ello en lo indicado por el 
artículo 569 del C. J., que estatuye lo siguiente: 

"Los intere.sados en la ptáctica de una dili­
gencia fuera de la oficina del Juez o Magistra­
do, deben hacer los gastos de transporte y ali­
mentacion del personal que concurra a ella". 

Comparte la Sala las apreciaciones del señor 
Magistrado Sustanciador y que aparecen en los 
preinsertos pasajes Q.e la providencia suplicada, 
de no estarse en presencia de tin simple avalúo, 
como suele acontecer ·en los juicios mortuorios, 
sino de un dictamen científico, en que previa­
mente se analizaron por los expertos las caracte­
rísticas de los terrenos sujetos al examen por los 
diferentes aspectos que detallan pormenorizada­
n'lent~, en forma tan completa para asignarles, 
por último, su valor como zona urbanizable. 

En casos como el aquí contemplado, no puede 
perderse de vista la categoría dó los expertos, la 
forma e importancia del dictamen, su inte.rés y 
crédito profesionales y la responsabilidad .que 
toman sobre sí, que son otros tantos factores de 
indiscutible entidad, que preciso se hace tener 
en cuenta para la estimación de los honorarios, 
dándole así preferente aplicación a lo dispuesto 
por el inciso primero del memorado artícÚlo 60 ' 

de la Ley 63 de 1936, ya que la regla contenida 
en el inciso segundo de allí, como especial que 
es, rige únicamente para simples avalúos. 

0 Sobre el alcance y aplicación de le. norma le­
gal contenida en el precepto citado, se expresó 
pqr esta Sala lo siguiente en auto de 15 de no'­
viembre de 1946: 

"Esta disposición consagra para el juzgador 
una norma de poder de dirección del proceso, se­
gún la cual tiene el libre arbitrio para determi­
nar el valor de la remuneración debida a los pe­
ritos, aplicarl'do para ello su propio criterio y sus 
conocimientos personales, midiendo el grado de 
importancia del trabajo que han efectuado los 
expertos y la calidad y categoría de éstos, según 
el género de la materia cuyos conocimientos se 
ha requerido para el examen y· exposición. ron­
tiene el artículo un deber del juzgador, que tiene 
que cumplir oficiosamente, pesando todas las cir­
cunstancias del caso que puedan servirle para 
hacer la estimación prudencialmente. Este poder 
de dirección procesal está condicionado a la coian­
tía en que deban apreciarse las honorarios, pues· 
si éstos se han de avaluar en suma mayor de dos­
cientos pesos, para determinarlos debe tramitar­
se una· articulación, incidencía que tiene por ob­
jeto oír a los interesados y dar ocasión a la pro­
ducción de pruebas apreciables que puedan guiar 
el criterio del juzgador. Si el juzgador tiene el 
deber formal de obrar haciendo la estimación de. 
la remuneración que se deba a los peritos, cuan­
do de la articulación no resulte la prueba plena, 
siempre tiene que estimar los honorarios d'e los 
peritos, teniendo en cuenta los elementos del pro­
ceso y las circunstancias que indica la primera 
parte del articulo 60, transcrito". 

Y para concluir sosteniendo lo decidido en el 
auto suplicado, conviene advertir en relación con 
el reparo que el seño11 apoderado recurrente for­
mula, según ha quedado visto, de haber tenido en 
cuenta el señor Magistrado Sustanciador, como 
factor determinante de la cuantía de los honora­
rios fijados al perito doctor de la Cruz, el hecho 
de haber tenido éste que viajar al lugar donde se 
practicó. la prueba pericial y hacer gastos allí, es 
decir valor de ·transportes y alimentación, que 
eÍl. concepto de la Sala esta apreciación del recu­
rrente es por demás errónea, comoquiera que, 
conforme a las textuales expresiones del pasaje 
pertinente del auto "el doctor de la Cruz tuvo 
necesidad de trasladarse a la ciy.dad de Barran­
quilla, y de permanecer en ella durante lo.s días 
de la práctica de la citada diligencia y algunos 
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más para elaborar su informe", el señor Magis­
trado Sustanciador tuvo necesariamente en con­
sideración tan sólo el hecho de- haber tenido el 
experto que abandonar sus actividades profesio­
-nales en esta ciudad de Bogotá mientras llevaba 
a cumplido término su misión en Barranquilla 
como perito, abandono que desde el punto de 
vista ecúnómico venía a perjudiéarlo, y, por ende, 
procedía tenerlo en cuenta para fijar el monto 
de sus honorarios. 

En mérito de lo relacionado, la Sala de Nego-

JU[)Il!C)IAJL ss:n. 

cios Generales de la Corte Suprema de Justicia, 
en -Sala de Decisión, mantiene el auto materia 
de la súplica, de fecha veinticuatro de febrero del 
presente año. 

Cópiese, notifíqU:ese 'e insértese en la Gaceta 
Judicial. 

!Eleuterio Serna R.-Ger;nán Alvarad«]-lLuis A_. 
IFlórez-Ramón ·Miranda-Nicolás lLlinás lP'imien­
ta, Secretario. 

.. 

·'\ 
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AOCWN PETUOJRJI:A ID.E DECJLAJRACJION IDE IDOMKNKO IDE UNOS TERRENOS Y 
lDE INDEMNKZACliON DE lP'ElRJUKCKOS 

Según en IDódigo !Dontencioso Administra­
tivo vigente las indemnizaciones con causa 
en tlt'abajos públicos nacionales deben recla­
marse del IDonsejo de lEstado (artículo 26ll., 
lLey ll.67 de 194ll.); si se trata de la ocupa.­
ción de una propiedad inml!leble el IDódigo 
la prevé •y regula ~specialmente en el ar­
tículo 279. 'll'odas fas disposiciones del Capí­
tulo XXl!ll rigen casos de indemnización para . 
IIJ!UC se aplliquen por los jueces adminis~rati­
vos, por el IDonsejo de IEstado cuando se 
ll'ata de indemnizaciones por trabajos pú­
~licos nacionales, no importa el concepto 
que se tenga de la. propiedad cuando se hace 
na ocupación, bien sea por ei Gobierno, o 
¡¡wr el particular que se cree dueño. Cuan­
«l!oqu¡¡Jiera que se. trate de reclamar indemni­
zación de este género es obligatorio el so­
metimiento a la ·jurisdicción es¡1ecial pre­
vista en la ley. No puede ser optativo para 
~n lesionado recunir a .una u a otra juris­
dicción. 

IDonforme al artículo 79 de la ley 200 de 
l!S36 se puede demostrar en juicio con el 
lEstald!o, la propiedad privada territorial ur-. 
bana con tñtulos inscritos anteriores a· la vi­
gencia de la ley 200 de ll.936 "en que cons­
ten Cradiciones de dominio" por un tiempo 
no menor del de la prescripción extraordi­
naria. Otras disposiciones de la misma ley, 
los artículos ].9, 29 y 39, se refieren a la pro­
Jlliedad rurral privada, frente a la Nación, y 
establecen algunas reglas para destruir la 
prresullllción a favor deR lEstado de las tierras 
~aldñas, y el alrtícuio 39 previene que los tí­
t¡xlos inscritos otorgados e,ntre particulares 
antes de esa ley no demuestran propiedad 
]I)rivada respecto de terrenos que no sean 
adjudicables, que estén reservados o desti­
m.ados a cualquñerr servicio o uso público. lEl 
~rtñculo 79, :referente a la propiedad urba­
run, admite la. vallidez de nos títulos inscritos 
]I)Ua comprobar ]I)I'opñedacll privada y expre­
sa que !as otras disposiciones de la ley-en-

t:re ellas se halla la que se traslada den aJr­
ticulo 3o:>- no se aplican a la propiedad llll~­

bana. A ésta no se aplica, para la compro­
bación del dominio privado, frente a la Na­
ción, sino la norma expresada del artícul'o 
7o:>,. que permite acreditar tal propiedad pr:i­
vada con los titulos otorgados antes de esa 
ley en que consten tradiciones de domilmii® 
por un lapso de tiemp<r no menor deR téJr­
mino para la prescripción extraordmarña. 

lEn casos análogos al del pleito ha. hecho 
la· IDOJrte, con idéntica base legal, el recollll~~­
cimiento de la propiedad privada urbaW!I, 
precisamente en lotes de terreno comprellll­
didos también dentro del área reservada pm· 
el Gobierno Nacional· para las obras i!llen 
'll'erminal de Barranquilla: 

Corte· Suprema de Jus~icia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogot§t, junio treinta de mil nove-
cientos cuan;nta y' ocho. " 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

Por medio de apoderado la señora Dominga 
Dávila v. de Correa demandó a la Nación, ante el 
Tribunal Superior de Barranqtiilla, para que en 
juicio ordinario se declare: 

"Primero. -Que es del dominio privado de mi 
poderdante, por tener sobre él títulos inscritos, 
que comprueban tradiciones de dominio por un 
lapso no menor del término que señalan las leyes 
para la prescripción extraordinaria, el inmueble 
denominado "Monigote", situado en jurisdicción 
de este Municipio de Barranquilla y que se indi­
vidualiza así: "un lote de terreno cuya extensión 
superficiaria es de treinta y cuatro (34) hectá-

. reas con cuatro mil ochocientos (4.800) metros 
cuadrados, alinderado como sigue: p~rtiendo del 
vértice que forma el ángulo de la esquina sur­
oeste del terreno sobre la calle del Sol o camino 
de Soledad, se sigue una línea quebrada que tiene 
las medidas y azimuts siguientes: ochenta y ocho 
(88) metros, azimut 88 grados, 30 minutos; trein-
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a (30) metros, azimut 5 grados; ciento sesentá 
etros, azimut 99 grados, 20 minutos, y 430 me­

ros, azimut 99 grados, 20 minuto¡¡;, y 430 metros, 
zimut 76 grados, 20 minutos, llegando con esta 
!tima medida al vértice que forma el ángulo de 
a línea descrita con el Caño de la Ahuyama en 
a esquina sureste del terreno, c'olinda en toda 
sta extensión con Correa & Heilbron; desde este 
un,to, como lel lindero es arcifinio, en una dis­
ancia de doscientos cincuenta (250) metros, azi-
ut 343 grados, 1,5 mim~tos, más ciento ochenta 
dos (182) metros, azimut 357 grados, 30 minu­

os, colinda, el Cáño de la Ahuyama en medio, 
on terrenos de Correa & Heilbron; y desde aquí, 
iguiendo el curso del Caño, e~ una distancia de 
iento setenta (170) metros que resulta de las· 
edidas parciales y azimuts siguientes: ochenta 
ocho (88) metros, azimut ·354 grados, 25 minu­

os, Y· ochenta y dos (82) metros, azimut 336 gra­
os, 45 minutos, colinda con terrenos de Juan M. 
ondón; y llegando con esta medida al vértice 
ue forma la ribera del Caño con la línea que 
ivide el terreno en dos porciones de igual su-
erficie, colinda con el lote que. fue adjudicado 

1 Lascano & Cía., y mide dicha línea divisoria 
~uatrocientos veinte (420) 

1
metros, azimut 251 

~rados, 30 minutos; doscientos noventa y tres 
:293) metros, cincuenta centímetros, azimut 160 
~rados, Y trescientos sesenta metros, azimut 250 
~rados, 30 minutos, y se llega al camino de Sole­
lad o calle del Sol; y siguiendo la medida por ]a 
1cera oriental' de dicha calle, se miden ciento 
)Chenta y nueve (189) metros, azimut 148 grados, 
r colinda con terrenos de Ricardo Arjona S., ca­
le en medio, hasta llegar al vértice que forma la 
~squina suroeste del terreno, punto de partida". 

En subsidio de la declaración que bajo este 
mnto primero dejo solicitada, demando que se 
ieclare que el referido inmueble, individualizado 
m el párafo anterior, es de propiedad privada de 
a señora Dominga Dávila viuda ele A. Correa, 
ni poderdante, por haberlo poseído en las condi­
:iones legales necesarias para que la ocupación 
:onfiera el dominio, o s~a, realizando la explota" 
:ión económica del suelo, por medio de hechos 
>ositivos propios de• dueño. 

"Segundo.-Que, como consecuencia de la de­
laración principal, o de la declaratoria pedida~ 

n subsidio, se condene a la Nación a pagar a mi 
epresentada el v~lor de la parte de los terrenos 
e propiedad de la señora Dávila .viuda de A. Co­
rea que ocupó para ,las obras del Terminal Ma-

rítimo y Fluvial de Barranquilla, conforme a la 
apreciación en dinero de ese valor hecha con 
arreglo a ;la ley". 

Como ·hechos para sustentar la demanda expu­
so la actora los que en el libelo se señalan con el 
número 1), destinado a afirmar que el inmueble 
a que .se refiere la acción se halla dentro del área 
urbana de la ciudad de Barranquilla; y· con el 
número 2), en sus letras a), b), e), d), e), f), g), 
h), i), j), k) .Y 1), en que se hace una relación 
de los varios títulos traslaticios de dominio entre 
particulares, que se extienden a un. tiempo com­
prendido entre la preséntación de la demanda y 
el año de 1894, en cuanto a una parte del terreno, 
Y hasta 1860 respecto de otra parte. Los hechos 
restantes· son estos: "(3)- El inmueble materia 
de la presente demanda, además de estar ampa­
rado por la cadena de títulos inscritos que se de­
jan relacionados, tiene el título que da derecho 
a la propiedad privada y qu_e deriva de haber es­
tado dicho inmueble en posesión material de mi 
poderdante señora Dávila viuda de A. Correa y 
de sus antecesores en la posesión inscrita, du­
rante un período mayor de treinta años .contados 
con anterioridad a la vigencia de la ley 200 de · 
1936. Esa posesión material ha consistido en la 
explotaciqn económica del suelo por medio de 
hechos positivos propios de dueño,, como la ocu­
pación con ganados, construcción y conservación 
de cercas y edificios y .otros de igual significa­
ción económica, habiendo sido tal ocupación in­
interrumpida, quieta, pacífica y sin violencia ni 
clandestinidad, durante ·un lapso mayor del que 
señalan las leyes para la prescrip.ción treintena­
ría. (4)-El Gobierno Nacional, por decreto ~je­
cutivo número 1656, de 1933 (octubre ·3), consi­
deró como baldíos y "destinó al servicio público 
nacional para las obras de apertura de ias Bocas 
de Ceniza, con¡:;trucción del Terminal Marítimo 
de Barranquilla y servicios anexos" las zonas de 
terrenos especificadas en dicho decreto, entre las 
cuales zonas estaban comprendfdos el inmueble 
denominado 'Monigote' de propiedad de mi po­
derdante y SUS/ colindantes. (5) -El Gobierno 
Nacional, en desarrollo del decreto citado y para 
los fines que en él se indican, ocupó una parte 
del predio de mi representada, que tiene una su­
perfici~ de nueve (9) hectáreas· con 2090 metros 
cuadrados, segú~ el plano número ·M E 122 le­
vantado por la Interventoría de Bocas de Ceniza 
y Puerto Terminal de Barranquilla, que se acÓm­
.paña a esta demanda. (6)-La zona ocupada por 
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el Gobierno Nacional, a que se refiere el hecho 
(5) anterior, está comprendida dentro de los si­
guientes linderos: por el norte, con propiedad 
que es ó fue de Lascano & Cía.; por el oriente, 
con el Caño de la Ahuyama (según leviuitamien­
to practicado por Sir Alexander Gibb en 1935); 
por el sur, éon finca que es o fue de Correa & 
Heilbron; y por el occidente, con terrenos de la 
señora demandante; y (7)-Los dueños de los te­
rrenos colindantes con el de mi representada 
y que se hallaron en las mismas circunstancias 
que ella, han promovido ya, con éxito satisfac­
torio para los mismos, acciones como la presente, 
encaminadas a obtener la declaración de dominio 
de sus predios, por una parte, y el pago de los 
terrenos ocupados por el Gobierno para las obras 
del Terminal Marítimo de Barranquilla, por la 
otra. Entre algunas de tales acciones puede citar­
se la intentada con fecha 25 de enero de 1940 por 
la sociedad comercial anónima "Compañía Urbani­
zadora Industrial", que fue resuelta favorable­
mente a la entidad actora por la Sala de Nego­
cios Generales de la Corte Suprema de Justicia, 
en sentencia de octubre 13 de 1942, en la que se 
hacen todas las declaraciones pedidas en la de­
manda". 

Corrido el traslado de la demanda al Fiscal del 
Tribunal, éste se abstuvo de contestarla (folio 16 
v. C. citado). 

Surtido el trámite de la primera instancia, el 
Tribunal dictó sentencia. favorable al actor que 
termina así: "Declárase que es del dominio pri­
vado de la señora Dominga Dávila viuda' de A. 
Correa, por tener sobre él títulos inscritos, que 
comprueban tradiciones de dominio, por un lap­
so no menor del término que señalan las leyes 
para la prescripción extraordinaria, el inmueble 
denominado "Monigote", situado en jurisdicción 
de este Municipio de Barranquilla y que se indi­
vidualiza así: un lote de terreno cuya extem:ión 
superficiaria es de treinta y cuatro (34) hectá­
reas con cuatro mil ochocientos (4.800) metros 
cuadrados, alinderado como sigue: partiendo del 
vértice que forma el ángulo de la esquina sur­
oeste del terreno sobre la calle del Sol o camino . 
de Soledad, se sigue una línea quebrada que tie­
ne las medidas y azimuts siguientes: ochenta y , 

. ocho (88) metros, azimut 88 grados, 30 minutos; 
treinta (30) metros, azimut 5 grados, ciento se­
senta metros, azimut 99 grados, 25 minutos, y 430 
metros, azimut 76 grados, 20 minutos, llegando 

con esta última medida al vértice que forma e 
ángulo de la Íínea descrita con el Caño de 1 
Ahuyama en la esquina sureste del terrenó, co 
linda en' toda esta · extensión con Correa & Heil 
bron; desde este punto, como el lindero es arci 
finio, en una distancia de doscientos cincuent 
(250) metros, azimut 343 grados, 15 minutos, má 
ciento ochenta y dos (182) metros, azimut 35 
grados, 30. minutos, colinda el Caño de la Ahuya 
ma en medio, con terrenos de Correa & Heilbron; 
y desde aquí, siguiendo el curso del Caño, en una 
<;listancia de· ciento se'tenta' (170) metros que re­
sulta de las medidas parciales y azimuts siguien­
tes: ochenta y ocho (88) metros, azimut 354 gra­
dos,' 25 minutos, y ochenta y dos (82) metros, 
azimut 336 grados, 45 ·minutos, colinda con terre­
nos de Juan N. Rondón;. y llegando con esta me­
dida al vértice que forma J.a ribera. del Caño con 
la 'línea que divide el terreno en dos porciones de 
igual superficie, colinda con el lote que fue ad­
judicado a· Lascano & Cía., y mide dicha línea 
divisoria cuatrocientos veinte ( 420) metros, azi­
mut 251 grado~, 30 minutos; doscientos noventa 'Y 
tres. (293) metros, cincuenta (50) centímetros 
azimut 160 grados y trescientos sesenta :metq>s 
azimut 250 grados, 30 minutos, y se llega al ca· 
mino de Soledad o calle del Sol; y siguiendo la 
medida por la acera oriental de dicha calle, sE 
mideh ciento ochenta y nueve (189) metros, a:zi· 
mut 148 grados, y colinda con terrenos de Ricar· 
do Arjona S., calle en medio, hasta llegar al. vér· 
tice que forma la esquina suroeste del terreno 
punto de partida. Condénase a la Nación Colom 
biana,. como consecuencia de la anterior declara· 
ción, a pagar a la señor~ Dominga Dávila viud¡ 
de A. Correa la suma de noventa y dos mil no 
venta pesos ($ 92:090.00) moneda legal, como va 
lor de la parte de los terrenos de propiedad de le 
citada señora, 0cupados por el Goqierno Nacio· 
nal, para la construcción de las obras de Boca: 
de Ceniza y del Terminal Marítimo y Fluvial dE 
Barranquilla. Ofíciese al señor Registrador dE 
Instrumentos Públicos y Privados, en el sentid< 
de que se· sirva cancelar la inscripción de esta de 
manda". 

A virtud de apelación interpuesta por el Fisca 
del Tribunal de Barranquilla vino el negocio a 'l 
Corte, donde se cumplió el trámite de la segund 
instancia, con la producción de pruebas y la pre 
sentación de alegatos del señor Procurador Dele 
gado en lo Civil y. del apoderado de la parte de 
mandante. 
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JLa competencia de la Corte 

La demanda que originó este juicio contiene 
una petición principal y una subsidiaria endere­

'zada a obtener la declaración de dominio priva· 
do sobre un lote de terreno de 34 hectáreas, 4.800 
met~os cuadrados, llamado "Monigote", ubicado 
en el municipio de Ba;ranquilla, alinderado como 
se indica en el libelo; y una segunda petición 
principal para que se decida, como consecuencia 
de 'la primera, que la Na'ción debe pagar a la de-. 
mandante el valor de la parte de los terrenos que 
ocupó para las obras del Terminal .Marítimo Y 
Fluvial de Barranquilla, parte que según el he­
cho quinto de la demanda tiene una superficie 
de nueve (9) hectáreas dQs mil noventa (2.090) 
metros cuadrados. 

Lo primero que ha de examinarse e~ la con:­
petencia de ·la Corte· para fallar el litigio plan­
teado, y si la tuvo para desatarlo en primera ins­
tancia el Tribunal Superior de Barranquilla. 

Esta cuestión la estudia y plantea ante la Corte 
ei señor Procurador Delegado. en lo Civil. Dicho 
alto funcionario considera que la Corte y el Tri­
bunal no son competentes para conocer y decidí~ 
el pleito. Observa que la demanda se propuso el 
8 de mayo de 1944, cuando ya regía el Código ae 
lo Contencioso Administrativo, o sea la ley 167 
de 1941, la cual previene, en su artículo 34, que 
el Consejo de Estado conoce privativamente Y en 
una sola instancia "de; las indemnizaciones a car­
go del ~stado por causa de los trabajos públicos 
naci.onales (numeral 29), y que el caso de autos 
queda precisamente comprendido dentro de la 
disposición transcrita. Y expresa: "En efecto, en 
este juicio se persigue obtener del Estado colom­
.biano indemnizació'n a causa de los trabajos pú­
blicos nacionales realizados por el Gobierno en 
el Terminal Marítimo y Fluvial' de Barranquilla .. 
N o puede alegarse, en contra de lo dicho, que este 
juicio intenta una acción de domin~o, a consecuen­
cia de· la cual se deriva ur1a indemnización de 
perjuicios; porque basta estudiar la demanda en 
su conjunto para comprendér que con este jlJicio 
se persigue, exclusivamente, la indemnización co­
rrespondiente al valor de los terrenos de propie­
dad de la demandante, ocupados P,or el Gobierno 
en desarrollo del Decreto 1656 ya citado, siendo 
sólo. una base indispensable para obtener dicha 
indemnización la prueba del dominio particular 
de esos terrenos.' Por tanto no se trata en este 
juicio de una acción reivindicatoria sino de una 
acción de perjuicios, para cuyo éxito la parfe de~ 

mandante debía acreditar primeramente el domi­
nio del inmueble "Monigote". No se trata, pues,. 
de una acción reivindicatoria. En 'efe'cto, el poder 
conferido por doña Dominga· a los doctores Car­
los Lleras Restrepo y José María Esguerra Sam­
per (según escritura~ número 1813), de 19 de sep­
tiembre de 1943 de la Notaría. 5~ del Circuito de 
Bogotá), facultó a los apoderados de la deman­
dante "para obtener del Gobierno Naciqnal el 
pago de unos terrenos de su propiedad situados 
en jurisdicción del municipio de Barranquilla y 
conocidos con el. nombre de '"Monigote" que fue­
ron ocupados por el Gobierno para la construc­
ción del Terminal Marítimo y Fluvial de esa ciu­
dad". El poder los faculta igualmente "para ob­
te~er la decÍaración de- dominio de la parte de 
los refe.ridos terrenos de "Monigote" que no fue­
ron ocupados 'por .el Gobierno ... " (f. 1, c. 1). Por 
tanto, los apoderados de doña Dominga no tenían 
facultad para intentar una acción reivindicatoria 
de la parte del terreno ocupado por el Gobierno , 
Nacional. De lo cual se desprende que, en rela­
ción con el terreno ocupado por el Gobierno Na­
cional, los apoderados de doña r>ominga sólo po­
dían demandar a la Nación el valor de ellós. Lo 
cual comprueba lo diCho: .que no sé trata en este 
juicio de Úna acción .reL~i,ndicatoria contra la Na­
ción. . . De lo expuesto se deduce que la dema~­
dante no ha intenta.do una acción real, ninguna 
acción reivind-icatoria ni su demanda persigue 
que vuélva a su patrimonio una parte del inmue­
ble "Monigote". Su acción está encaminada úni­
camente a obtener el pago de h:i zona ocupada 
por el Gobierno. Lo que ocurre es que, para que 
esa acción indemnizatoria pueda prosperar ]a 
parte actora se ha visto obligada a aducir una 
serie de títulos para probar su dominio sobre el 
inmueble de que se trata e, incluso, pidió una de­
élaración sobre esto en su libelo. Pero ello, por 
lo dicho, tiene que entenderse, no como pna ac­
ción reivindicatoria, sino como condición indis­
pensable para· el éxito de la acción de perjuicios. 
En consecuencia, tratándose de una acción indem-

. nizatoria· Y· no reivindicatoria y estando vigente 
la ley 167 de 1941, al presentar su demanda la se­
ñora Dominga Dávila v. de A.· Correa, ésta ha 
debido instaurar su acción conforme al artículo 
34 (numeral '29) de la citada ley 167 ante el Con­
sejo de Estado, que conoce privativamente y en 
una sola iJ;lstancia de esta clase de asuntos; y no 
ante los jueces ordinarios". 

Tiene en .Parte razón el señor Procur~dor Dele-
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gado en sus observaciones, según el parecer de la 
Corte, en cuanto a la competencia privativa del 

"consejo de Estado para conocer de las acciones 
que se intenten contra la Nación dirigidas a re­
clamar indemnizaciones por tra[¡ajos públicos. So­
bre este aspecto se ocupa la Sala más adelante. 

No está de acuerdo con ella el representante 
del Estado en el presente juicio respecto a la in­
terpretación que él hace de la demanda. Esta se 
promovió no solamente para que se ordenara el 
pago de la zona . territorial ocupada por el Go­
bierno a la señora Dominga Dávila de A. Correa 
para las obras del Terminal Marítimo y Fluvial 
de Barranquillá, sino también para que se hicie­
se una declaración de dominio de mayor exten­
sión que el que fue ocupado para ··los trabajos 
públicos. Si la demand·a hubiese pedido la in­
demnización de perjuicios y la declaración del 
dominio referente al área a que la indemnización 
se refería, la observación ~el señor Procurador 
sería acertada, pues estaría claro ·que el pronun­
ciamiento acerca de la propiedad era tan sólo el 
antecedente o la premisa para el reconocimiento 
del valor del terreno ocupado. Mas como la de­
manda ejercita una . acción petitoria de dominio 
sobre tierras que la señora poseía al tiempo de 
intentarse aquélla, no afectadas por los trabajos 
públicos, bien puede considerarse que esta ac­
ción petitoria de dominio tiene entidad propia y 
separada de la indemnizatoria por perjuicios, y 
que quien la inició tenía derecho a intentarla, 
para que se decidiese por el Juez competente cuál 
es la situación jurídica que existía y que existe 
respecto al dominio de ese inmueble, entre la ac­
tora y la Nación. Cuestión muy diferente a la de 
juzgar sobre la existencia del dominio concreta­
do a la zona que ocupó la Nación. Por estas ra­
zones es ~vidente que hay competencia en los 
jueces ordinarios para conocer y fallar la acción 
de ·dominio a que se refiere el punto primero, 
principal y subsidiario, de las peticiones de la 
demanda. 

La otra cuestión planteada por la Procuraduría 
la entiende la Corte como aquélla lo sugiere. La 
demanda se propuso cuando se hallaba. vigente 
la ley 167 de 1941, y sus disposiciones son de im­
perativa aplicación al litigio en cuanto éste se 
dirige a obtener una indemnización por el valor 
de la zona de terreno que la Nación ocupó para 
el Terminal Marítimo y Fluvial de Barranquilla. 
Antes de expedirse este Código, leyes anteriores 

-la 130 de 1913, la 38 de 1918 y la 80 de 1935-­
consagraban el mismo principio jurisdiccional! y 
la competencia, aunque. no en los términos de in,­
discutible claridad en que aparece consignado en 
el Código Contencioso Administrativo vigenü!. 
Según él las indemnizaciones con causa en tra.­
bajos públicos nacionales deben reclamarse de1 
Consejo de Estado (artículo 261); y si se trata de 
la ocupación de una propiedad inmueble -que es 
el caso del presente pleito, en la parte que se 
éxamina -el Código la prevé y regula especial­
mente, diciendo que si se condena a la Adminis-
tración al pago de lo que valga la parte ocupada, 
"se prevendrá en la sentencia que deberá otor­
garse en favor de la Administración el corres­
pondiente título traslaticio de dominio" (artículo 
279). Todas las disposiciones del "Capítulo XXIJI 
-Indemnizacionse por Trabajos Públicos" del Có­
digo citado-, al cual pertenecen las que se men,­
cionan; ·rigen precisamente .casos como el que 
contempla la demanda sobre indemnización, para¡ 
que se apliquen por los jueces administrativo:;, 
por el Consejo de Estado 1 cuando se trata de in.­
demnizaciones ·por trabajos públicos nacionaleH. 
No· se concibe racionalmente la aplicación de e~.­

tas. normas por los jueces comunes. Hallándose 
prevista en la Legislación Contencioso Adminis­
trativa la manera como el legislador ha querido 
que se desaten las controversias de la Adminis­
tración con los particulares originadas · por ocu­
pación de hecho de la propiedad privada, a ellas 
ha de estarse, y por lo mismo resulta obligatorio 
el someter tales controversias a la jurisdicciólr> 
especial estab~ecida para: dirimidas. 

Un caso de esta clase es el que se planteó con 
la demanda que dio nacimiento al presente jui­
cio, ·en la parte tocante con la indemnización que 
se reclama como valor de la zona de terreno que 
ocupó el Estado a la señora demandante. Esta 
reclamación debió intentarse, de conformidad con 
las reglas legales ya citadas, ante el Consejo de 
Estado. Su planteamiento ante el Tr:ibunal Supe­
rior 'de Barranquilla no se justificaba jurídica,­
ménte y no ha debido prosperar por. consiguien­
te, hasta resolverlo esa entidad disponiendo, como 
lo hizo, el pago a la actora de una cantidad de 
dinero como valor del terreno ocupado por la Na­
ción. Tampoco la Corte tiene competencia para 
adoptar una decisión de ese género, porque la ][ey 
se la atribuye privativamente en una sola instan.­
cia al Consejo de Estado. 

/ 
El apod~rado de la actora ante la Corte exp•·e-
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a su inconformidad con la tesis sostenida por el 
eñor Procurador Delegado en lo Civil que con­
uce a. la incompetencia de la Corte para fallar 
n el presente pleito. Después de· transcribir al­
unos pas.ajes de la exposición de motivos de la 
ey 167 de 1941, dice: ."Basta una atenta lectura 
e los apartes de la exposición de motivos que se 
caban de transcribir, para llegar a la conclusión · 
e que la ley 167 de 1941 ni rem9tamente c.on­
empla el caso de que se discuta o ponga en tela 
e juicio la propiedad del predio ocupado por el 
stado, pues siempre parte del supuesto induda­
le de que la propiedad pertenece a persona pri­
ada, de manera indiscutible. Si el Estado ocupa­
a un pr.edio reputándolo baldío, ó lo que es igual, 
onsiderándolo como de su propiedad, no se po­
ría hablar de ocupación de hecho, sino de ocu­
ación de derecho o posesión, y menos aun· de 
xpropiación sino de afirmación de su propiedad; 

ya hemos visto, que la exposición de motivos 
pite hasta la saciedad los conceptos de ocupa­

. ón de hecho y de expropiación, los cuales supo­
en necesariamente que el Estado ha ocupado o 

propiado un predio que indudablemente perte­
ece ·en propiedad a una persona privada. De 
onde es lógico concluir quE\ el pensamiento e in­
nción' del legislador de 1941 fueron atribuír al 

'onsejo de Estado el reconocimiento de las in­
emnizaciones derivadas' de ocupaciones de hecho 
e propiedades privadas, con causa en trabajos 
úblicos, siempre que• el dominio privado no se 
usiera en, tela de juicio ... ". Cuando el Estado 
~ considera dueño del terreno ocupado o discute 
un particular la propiedad del mismo, se enta­

la entre ellos una cuestión pre-judicial de domi­
io, que sustrae el negocio a la competencia del 
onsejo de Estado, sometiéndolo a la resolución 
~ la justicia ordinaria, que es lo ocurrido en el 
tso de autos.:. El Gobierno, por medio del De­
·eto 1656 de 1933 (octubre 3) después de expo­
~r en sus considerandos que el Ministerio de 
bras Públicas solicitó del de Industrias que se 
~stinaran al servicio público nacional, represen­
do enlas obras de apertura de las Bocas de C'e­
za y Terminal Marítimo de Bgrranquilla, los 
tldíos que. existan en los globos de terreno situa-­
•s en los Departamentos del Atlántico y Mag­
tlena, así cqmo las canteras y otros yacimientos 
, materiales que se requieren para la construc­
)n de las obras del" puerto, que se hallen en te­
enos de propiedad nacional; que según el ar­
~ulo 46 del Código F.i§Cal los terrenos baldíos 
1 aplicables al servi~io público; que según el 

artículo 96 del mismo, el P.oder Ejecutivo puede 
destinar porciones de terrenos baldíos para un 
servicio o uso público, etc., decretó destinar al 
servicio público nacional, para las méncionadas 
obras, los terrenos baldíos que se encuentren en 
una zona comprendida desde un punto situado un 
kilómetro aguas . arriba de · la confluencia del 
Caño Arriba con el río Magdalena b.ksta la des­
embocadura de éste en· el mar, con un kilómetro 
de anchura en ambas riberas del mencionado río; 
y una zona situada desde el mismo punto en re· 
ferericia (un kilómetro arriba de la confluencia 
de Caño Arriba con el río Magdalena) hacia el 

. sur, águas arriba en· umi extensión de die~ ( 10) 
kilómetros con doscientos (200) metros de anchu­
ra en cada una de las riberas del· río Magdalena. 
A primera vista se advierte que este Decreto no 
ordenó la ocupación de una propiedad privada, 
de donde es fácil deduc~r la incompetencia del 
Consejo de Estado._. Mas, dentro de la demar­
cación que expresa el Decreto susodicho estaba 
comprendido el inmueble denominado "Monigote'' 
de propiedad de. la señora derpandante. Y el Go­
bierno Nacional, haciendo caso omiso de ello, en 
desarrollo del dicho Decreto y para los fines que 
eh él se indican, ocupó una parte del predio de 
dicha señora éonsiderándolo baldío nacional, es 
decir, desconociendo la propiedad privada ~e la 
misma (esto último lo subraya la Sala". 

No ve la Corte·claramente fundada la deducción 
a que llega el señor apoderado, según la cual 
cuando las· ocupaciones de hecho para trabajos 
públicos 1as hace el Estado reputando baldío un · 
terreno, esta ocupación, si el terreno resulta no 
ser tal baldío sino propiedad privada, no da ori­
gen al proceso de reclamación e indemnización · 
previsto en la ·ley 167 de 1941. .Tal distingo no lo 
hace ella en ninguna · parte. La ley es. general, 
para todas las ocupaciones de hecho de la propie­
dad privada por los trabajos públicos. No impor­
ta el concepto que se tenga de la propiedad c:uan­
do se hace la ocupación, Qien sea por el Gobier­
no, bien sea P!Jr el particular que se cree dueño. 
El concepto esencial, fundamental, es el que me­
rezca, también esencialmente considerado a la 
situación jurídica que se produzca por la o~upa­
ción de hecho, cuando resulte ser el terreno de 
propiedad privada. Es claro que la ley parte del 
supuesto de que la propiedad que se ocupa de 
hecho pertenece al dominio privado, pues si per­
tenece a la Nación no hay lugar a indemnización 
por el valor de ella. Sobre el título en sí mismo, 
que acredite esa propiedad, nada dice la ley: pero 
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debe aducirse para que se reconozca su existen­
cia y consecuencialmente se ordene indemnizar 
al dueño por el perjuicio de la ocupación, pa­
gándosele su valor. Habrá ·casos en que el jaez 

· competente para conocer del asunto se encuentra 
a presencia de títulos claros, y casos de títulos 
menos claros demostrativos de la existencia del 
dominio privado; pero. en todos ellos es proce­
dente su examen y calificación para que con base 
en ella se decida si prospera la reclamación y se 
decreta el pago de los perjuicios. 

N o se puede hacer hoy una reclamación de esta 
clase, con causa en ocupaciones de hecho de la 
propiedad privada, sin'o ante la jurisdicción Con­
tencioso Administrativa, que tiene competencia 
priv:rtiva en el conocimiento. Existiendo tal ju­
risdicción especial para las controversias sobre 
el pago de una indemnización de esta clase, a ella 
está sometido el dueño de una propiedad inmue­
ble que se ocupa por trabajos públicos naciona­
les; y por lo mismo la vía de la jurisdicción ju­
dicial no puede ejercitarla. Cuandoquiera que se 
trata de reclamar indemnización de este género, 
es obligatorio el sometimiento a la jurisdicción 
especial prevista en la ley. No puede ser optativo 
para el lesionado recurrir a una o a otra jurisdic­
ción. Si la petición indemnizatoria se basa en 'el 
reconocimiento del dominio privado, ese recono­
cimiento cae dentro de la competencia del juzga­
·dor. Porque haya de !_lacerse esa estimación res­
pecto a la existencia del dominio privado, nó se 
desplaza el asunto a la jurisdicción judicial. Pién­
sese, para ver cómo .esta inte'rpretación es jurídi~ 
ca, que la jurisdicción Contencioso Administrati­
va podría eludirse, a voluntad del interesado 
particular, si se le permitiese demandar ante la 
justicia ordinaria basándose en la consideración 
de que su solicitud indemnizatoria · tenía como 
premisa el dominio privado y que en consecuen­
cia pedía la declaración de la existencia de éste 
y la declaración condenatoria al pago de los per­
juicios. Todas las reclamaciones de esta clase tie­
nen su apoyo en el dominio privado. En todos los 
casos el pago de los perjuicios se basa en el do­
minio privado y su reconocimiento por el Juez 
que decreta la indemnización. 

Estas razones demuestran que no es siempre 
procedente u11a acC::ión prejudicial anterior al co­
nocimiento de la justicia Contencioso Administra­
tiva; pudiera ser ella necesaria talvez después que 
aquella autoridad ha examinado un asunto en 
concreto y llegado a la conclusión de que no pue­
de fallarlo sin una declaración judicial' previa. 

Pero en todo caso, la calificación inicial del asun 
to, si hubiere luego lugar a la otra, le correspon 
de al Juez de la Rama Contencioso Admj:nistra 
ti va. 

Volviendo al pleito de que trata este juicio, 1 
conclusión sobre la incompetencia de la Corte e 
lo que mira a la acción indemnizatoria de perjui 
c~os se impone como verdad jurídica no discutí 
ble. Sobre el reconocimiento de aquéllos es cla 
ro que la justicia ordinaria no puede pronunciar 
se después de expedido el Código de lo Canten 
cioso Administrativo actual, que dio al Consejc 
de Estado el conocimiento privativo' en los juicio 
en que se recl~man indemnizaciones a cargo de 
Estado por causa de .trabajos públicos naeionale 
(artículo.34, numeral 29, ley 167). En esta part• 
el fallo de primera instancia debe ser revocado. 

Queda pues en pie, por lo ya visto, la campe 
tencia de la Corte Suprema de Justicia limitad 
a la decisión sobre el punto petitorio de la de 
manda referente al dominio del inmueble llama 
do "Monigote". 

Se observa que en ot,ros pleitos que la Corte h 
fallado y que tuvieron el mismo origen que E 

presente, o sea el hec,ho de haber ocupado la N;:; 
ción una zona de terrenos aledaños al río ivl:agdé 
lena para la construcción de las obras del puert 
y terminal marítimo de Barranquilla,. el pronur 
ciamiento judicial se liqtitó a la declaración d 
dominio particular o privado de varias porcionE 
d.e terreno, contiguas a aquella a que se refie1 
el actual juicio, y no se falló sobre indemniz< 
ción por el. valor de las· tierras ocupadas. Tal co~ 
ocurrió en los juicios de Juan N. Rondón CQntJ 
la Nación, decidido en sentencia de esta Sala E 

la Corte el 9 de marzo de 1939; en el de la Cor 
pañía Urbanizadora Industrial contra la Nació 
fallado por la Corte el 13 de octubre de 1942 (G 
ceta Judicial, J'. LIV-bis, página 347), y en el , 
Federico Falquez contra la Nación, resuelto el 
de diciembre de 1943 (Gaceta· Judicial, T. L'\ 
página 630). En éste último puede verse la ~ 
guiente información -que es igual en los tr 

. asuntos -acerc;;a de los antecedentes de eada plE 
tó: "En el libelo de ,demanda el demavdante ha 
hi. enumeración· de la cadena de títulos en virt 
de la cual el terreno descrito se ha venido trar 
mitiendo hasta llegar a él. X además agrega 
síntesis como sustentáculo de la acción: 19 Q 
el Gobierno Nacional desde el ·año de 1934 se 
pretendido con derechos sobre una zona de ter: 
po ubicada ál oriente de la ciudad de Barranq1 



GA\CIE'FA 

1 

lla y a la orilla del río Magdalena, alegando que 
se debe considerar· esa zona con carácter de bal­
dío; 29 Que en la zona de terreno. en referencia 
hállase comprendido . el inmueble de propiedad 
del señor Falquez, materia de la demanda: 39 
Que con relación a la misma zona de terreno,· y 

al sólo efecto de darle facilidades al Gobierno 
·para que pudiera llevar a cabo las obras del 
puerto y terminal marítimo de Barranquilla ce­
lebróse entre el Gobierno y :J-os propietarios un 
convenio en virtud del cual los propietarios, en­
tre ellos el señor Falquez, concedieran al Gobier­
no el derecho de ocupar parte de sus inmuebles, 
obligándose en cámbio a pagar el valor de los te­
rrenos que ocupara, siempre que llevado' el asun­
to al poder judicial fuera re'conocida la propiedad 
particular de los propietarios; el texto de · ese 
convenio aparece- en el documento privado cde ,fe­
cha 27 de marzo de 1935, sus<;rito. a nombre del 
Gobierno por el señor Ministro de Obras Públi­
cas, docum~nto que en copia se acompañó al li­
belo". 

!El dominio privado del ininueble 

Para compr<;Jbar el dominio privado de dicho 
inmueble se aducen, como se ha visto, títulos 
traslaticios de dominio entre particulares que 
comprenden un período mayor que el de' la pres­
cripción extraordinari¡¡_, contado desde el año de 
l936 hacia atrás y aún desde la época en que el 
Gobierno Nacional,· por n"ecreto Ejecutivo núme­
ro 1656 del 3 de octubre de 1933, consideró como 
baldíos y destinó al servicio _público nacional para 
las obras del Terminal Marítimo y Fluvial de Ba­
rranquilla una zona. de terreno ·que comprende 
el inmueble llamado "Monigote". Se sustenta le­
galmente la demanda en las disposiciones de la 
ley 200 de 1936. · · 

En el expediente aparece, ·allegado como prue­
ba, un plano oficial del Municipio de Barranqui­
lla. Refjriéndose a él los peritos que asistieron' 
a una inspección ocular sobre el terreno dictami­
naron: "Es cierto y evidente que el. inmYeble 

. 'Monigote', cuya propiedad se debate en este ju~­
cio, está comprendido dentro del área o períme­
tro urbano de la ciudad de Barranquilla. Apoya­
mos este aserto en el plano oficial· del Municipio 
de' este nombre, que pQne manifiesto, el hecho 
que afirmamos, plano que va anexo a este· in­
forme,· debidamente autenticado por la Secretaría 
de Obras Públicas de este municipio. En ese do­
cumento se determina la localización del terreno 
'Monigote' dentro de los límites del área urba-
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na de BarranquiVa. A lo expresado se agrega 
que a una distancia menor de cien metros de las 
últimas construcciones o viviendas de la ciudad 
sé encuentra ubicado, por su lindero oeste, el pre­
dio 'Monigote'. La Corte considera debidamente 
acrediütdo el hecho de hallarse este' inmueble 
ubicado en ·el área urbana del Municipio de ·Ba-
rranquilla. , 

Según lo dispone el artículo 79 de la ley 200 de 
1936, "Acreditan propiedad privada sobre la res­
pectiva extensión territorial urbana, los títulos 
insc~itos otorgados con anterioridad a esta ley, en 
que consten tradiciones de dominio, por un lapso 
no menor del término que señalan las leyes para 
la prescripción extraordinaria". Y agrega el ar-. 
tículo ·citado: "Las otras disp-osiciones de esta ley 
no se aplican a 1¡¡. propiedad urbana". Conforme 
a este precepto legal se puede demostrar, en jui­
cio con el Estado; 'la propiedad privada territorial 
urbana con títulos inscritos anteriores a la vigen­
cia de la ley 200 de 1936, "en que consten tradi­
ciones de dominio" por un tiempo no menor del 
de la prescripción· extraordinaria. Otras .disposi­
ciones de la misma ley, los artículos 1 ?, 29 y 39, 
se refieren a la propiedad rural privada, frente a 
la Nación, y establecen algunas reglas para rles­
truír la presunción a favor del Estado de las tie­
rras baldías,! y el artículo 39 previene que los tí­
tulos inscritos otorgados entre particulares con 
anterioridaQ. a esa' lex_ no démuestran ptopiedad 
privada respecto de terrenos ,que no sean. adjudi­
cables, gue estén reservados o destinados a cual­
quier servicio o uso público. El artículo. 79, refe­
rente a la propiedad UFbana, admite la validez 
de los títulos inscritos para comprobar· la propie-. 
dad privada y expresá que las otras .disposiciones 
de la ley -entre ellas se halla la que se traslada 
del artículo 39- no se aplican a la propiedad ur­
bana. Respecto de ésta no es pertinente conside­
rar lo· que la ley establece para la propiedad ru­
ral en relación con terrenos no ·adjudicables, re­
servados o destinados al servido o uso público. 
A la pralpiedad urbana no se aplica, para la com­
probación del dominio privado, frente a la Na­
ción, sino la norma expresa del artículo 79, que 
permite acreditar tal propiedad. privada con los 
títulos otorgados con ante:r_ioridad a la ley en que 
consten tradiciones de domin~o por un lapso no 
menor del término exigido para la prescripción 
extraordinaria.' 
~ En casos análogos al que ahora se considera, la 
Corte ha hecho con idéntica base legal, el reco­
nocimiento de la propiedad privada urbana, pre-
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cisametne en lotes de terreno comprendidos tam­
bién dentro del área reservada por el Gobierno 
Nacional para las obras del Terminal de Barran­
quilla. En el fallo que decidió la demanda de Fe­
derico Falquez contra la Nación, dijo la Corte: 
"Las alegaciones anteriores del representante de 
la Nación no son suficientes a desvirtuar el de­
recho de dominio que Falquez h.a demóstrado se­
gún las reglas de _la ley 200. Es cierto que de 
acuerdo con el artículo 45 del Código Fiscal, or­
dinal d), se reputan ba,ldíos las márgenes de los 
ríos navegables, salvo el derecho que tengan los 
particulares por título traslaticio de dominio. 
Pero no debe olvidarse que la ley 200 es poste­
rior al código fiscal, de manera que las presun­
cione;> dtf propiedad respe.cto de las márgenes de 
los ríos navegables rígense hoy también por el 
estatuto de tierras, que gobierna íntegramente el· 
régimen· de los llamados baldíos, frente al Estado. 

Y como lo sostiene el apoderado del demandante, 
entre las tierras no adjudicables o que constitu­
yen la reserva territorial del Estado, 'no se cuen­
tan las márgenes de los ríos navegables, sino las 
tierras baldías donde se encuentran las cabeceras 
de los ríos navegables", según el ordinal b) del 
artículo 107 del Código Fiscal. El artículo 45 del 
mismo Código se refería a las márgenes de los 
ríos navegables para el efecto de reputarlas bal­
dí.as, mas no para establecerlas como reserva ni · 
para hacerlas inadjudicables por el Estado. (C. J. 
2001 a 2005, pág. 632). Otro fallo de la Corte, en 
la demanda de la Compañía Urqanizadora Indus­
trial de Barranquilla contra la Nación, sobre do­
m:nio de los lotes La Luz, El Zancudo y El Mo­
rro, ubicados igualmente dentro de la zona reser­
vada por el Gobierno Nacional en 1938 para la 
obra del Terminal Marítimo y Fluvial, declara 
asimismo de propiedad privada las áreas corres: 
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pondientes a. dichas porciones de terreno, basán­
dose en, el hecho de estar demostrada su locali­
zación dentr.o de la zona urbana del municipio 
de Barranquilla y con aplicación de lo dispuesto 
en el artículo 79 de la ley 200 de 1936 (G. ·J. Tomo 
LIV -bis, pág. 350). 

Igual declaración debe hacerse ahora respecto 
del inmueble a que se refiere la demanda, por 
hallarse demostrada su ubicación dentro del área 
urbana de Barranquilla y con fundamento en· ~1 
artículo 79 de la ley 200 de 1936 y en la doctrina 
citada de los fallos que se han relacionado. 

, Sentencia 1 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Nego­
cios Generales, administrando justicia en noinbre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la _ley, confirma la sentencia de primera instan­
cia proferida por el Tribunal Superior de Ba­
rranquilla en la pp.rte en que hace l& declaración 
de do¡ninio privado a favor del demandante, hoy 
su heredero, sobre el inmueble llamado "Moni­
gote", ubicado en Barranquilla, revoca la conde­
na que allí se hace a cargo de la Nación al pago 
de la cantidad de noventa y dos mil noventa pe­
sos ($ 92.090.00) moneda legal, como valor de los 
terrenos ocupados por el Gobierno Nacional para. 
las obras del Terminal Marítimo y Fluvial en esa 
ciudad, ·y declara que el Tribunal mencionado y 
la Corte carecen de competencia para fallar la 
petición de la demanda en este punto. 

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

Eleuterio Serna R.-Germán Alvaradc---;.Aníbal 
Cardoso Gaitán-lLuis A. IFlórez-l!tamón n1Iiran­
da-Nicolás Uinás JPimienta, Srio. en ppdad. 
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ACCWN IDE PERJUICIOS 

lLos particulares lesionados por un hecho anterior el Teniente Mafiol subió al avión P. T. 
de la competencia de los jueces militares no . c. número 38 y ocupó ei puesto delantero y una 
tienen intervención en las diligencias in ves- · vez e.n su sitio el . Teniente Instructor Haley co­
tigadoras correspondientes, y no teniéndola Jocó el avión sobre el río frente al Norte, en la 
ni pueden ejercitar dentro de la acción pe· dirección de salida y como observara que la vía 
nal militar la acción civil, ni pueden pedir estaba libre dio gas al' avión e inició la salida, 
que se les resconozca personería para acti- pero la lancha marca "Sefle" Cataplún a que se 
var su diligenciamiento y exigir que se le. refiere el punte;> 29 anterior atravesó el río y cho·· 
ponga término. a dicha investigación de ca- có violentamente contra el avión piloteado por el 
rácter militar. lEn tales circunstancias no Tenient'e Halt:y cuando el avión despegaba del 
sería lógi'co ni equitativo que la demanda agua. 69 La lancha "Sefle", que chocó contra ei 
por perjuicios civiÍes pudiese .quedar a mer- ávión, la conducía el señor José Cristanchó, tra­
ced de la actividad o de la inercia de los, fun- bajador al servicio del Estado Colombiano y su 
cionarios militares y que ·e~·'JEstado, repre- dependiente, pues desempeñaba el cargo_ de me­
sentado en ellos, pudiese dilatar indef~da- cánico de la construcción de la Base aérea de Pa-

. mente y hacer nugatoria ~or lo mismo una lanquero y no era técnico ni persona idónea en la 
acción civil de perjuicios, que es la única de conducción de laricl:J,as. 79 La misma lancha en 
que puede hacer uso la persona afectada por los momentos ,del siniestro conducía personal de­
actos o hechos delictivos o culposos. lLa ac- pendiente del Estado colombiano, a saber: señor 
ción civil no está subordinada en tales casos Sul:íteniente Luis Angel López, piloto de la Base, 
a la militar Y puede ejercitarse indepen- Carlos Piedrahita, mecánico de aviación, Eduardo 
dientemente de ella. · Tello, dibujante de la Base, Luis Castellanos, Mt::·· 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, julio nueve de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El doctor Julio Acosta Amador como apode­
rado de Rafaela Armenta v. de Mafiol, en ~u 
nombre y en el de su hija menor Nohra Cecilia 
Mafiol Armenta, y de Carmen Elisa Corrales v. 
de Mafiol hizo al Tribunal Superior de Bogotá 
una relación de hechos _entre los cuales se en­
cuentran los siguientes: 

"39 El día 5. de septiembre de 1935, aproxima­
damente a las ocho de la noche, el Teniente Vir­
gilio Mafiol recibía instrucciones sobre vuelo noc­
turno en la base aérea· de Palanquero. 49 Esta 
enseñanza la recibía del T-eniente IJ?.structor Plim 
K. Haley, al servicio del Gobierno Nacional (Es-
1!ado Colombiano), utilizando el avión P. T. 1i c. 
número 38, indicado en el punto 19 de esta de­
manda. El día y hora indicados en el punto 39 

cánico ayudante, y Joaquín E. Quintero, chofer de 
un carta-tanque de la Base, a todos los cuales 

-'transportaba a La Dorada. 89 Como consecuencia 
del choque el. avión se volcó, quedando bajo el 
agua sus tripulantes y ahogándose el Tenie.nte 
Virgilio Mafiol. 99 El señor Teniente Mafiol no 
tuvo culpa alguna en el accidente,,pues él no pi­
loteaba el avión y el siniestro ocurrió, como lo 
dice el Teniente Haley, de manera imprevista y 

repentina para los ·ocupantes del avión. 109 El 
Teniente Virgilio Mafiol falleció cuando se en­
contraba en perfecto estado de salud, habiendo 
perecido a consecuencia del siniestro de que tra­
tan los puntos anteriores, causa única e inmedia­
ta de su fallecimiento. 139 El Teniente Virgilio 
Mafiol era uno de los más capaces y distinguidos 
pilotos del Ejército Nacional y su\ muerte inte­
rrumpió su brillante hoja de servicios y ocasionó 
con ella graves perjuicios patrimoniales y econó­
micos a su esposa, hija y madre; a las dos prime­
ras las sostenía pecuniariamente contribuyendo 
con su sueldo a subvenir li:ts necesidades de . su 
congrua subsistencia, de acuerdo con el rango y 



592 

posición social correspondiente a su familia; y a 
la última ayudándola a su sostenimiento por ser 
viuda y carecer de renta. 149 El señor Virgilio 
Mafiol devengaba al morir como oficial del ejér­
cito un sueldo mensual de $ 240.00. 159 El señor 
Virgili~ Mafiol murió a la edad de 29 años, pues 
nació en Barranquilla en el año de 1906. Por con­
siguiente, según las tablas de mortalidad en Co­
lombia, que usa la Compañía Colombiana de Se­
guros de Vida tenía una probabilidad de v~da de 
34 años más". 

Con base en los hechos relacionados y en los 
demás del libelo propuso el apoderado demanda 
civil ordinaria contra la nación colombiana para 
que con audiencia de su representante judicial se 
hagan por sentencia estas declaraciones: 

"Primera.-,Que la Nación colombiana es civil­
mente responsable ·de la muerte d¡¡l señor Te­
niente Virgilio' Mafiol Corrales, que tuvo lugar 
a las 20.10 aproximadamente del día 5 de sep­
tiembre de 1935, en la base aérea de Palanquero, 
a consecuencia del choque habido entre el avión 
P. T. 11 c. número 38 del Ejército Nacional que 
piloteaba el señor Teniente Mafiol Corrales y· una 
lancha "Seffle" de propiedad también del 'Gobier­
no Nacional en la Base de Palanquero. Segunda. 
Que la Nación colombiana está obligada a indem­
nizar a mis poderdantes Rafaela Armenta v. de 
Mafiol, Nohra Cecilia Mafiol Armenta y Carmen 
Elisa Corrales v. de Mafiol, todos los perjuicios 
morales y materiales ocasionados por, su· muerte. 
Tercero. Que se condene a la N ación coloro biana 
al pago de cien mil ($ 100.000.00) pesos moneda 
corriente, dentro de los diez días de la ejecutoria 
de la sentencia que ponga fin a este juicio; como 
valor de los perjuicios materiales y morales oca­
sionados· a mis poderdantes; o la cantidad que 
resulte demostrada pericialmente como perjuicios 
en el curso de este juicio, o en juicio separado 
para el cumplimiento de la sentencia". 

Apoyó su acción· el. demandante en los artículos 
1494, 1527, 2341 a 2360 y concordantes del C. C. 
y especialmente en los artículos 2347 y 2349 del 
C. C., y 734 y siguientes del C. J. 

El Tribunal puso término a la primera instan-. 
cia del juicio declarando: ."19 La Nación colom­
biana es civilmente responsable de la muerte del 
Teniente Virgili'o Mafiol Corrales ocurrida en las 
primeras horas de la noche del 5 de septiembre 
de 1935, en la base aárea de Palanquero, a con­
secuencia del choque habido entre el avión P. T. 
11 c. número 38 del Ejército Nacional y la lan­
'cha Cataplún, marca "Seffle" de propiedad tam-
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bién del Gobierno ·Nacional, a consecuencia del 
cual murió ahogado en el río Magdalena el cita­
do teniente; choque debido a imprudencia, des­
cuido y falta de previsión de agentes y depen­
dientes del Gobierno Nacional; 29 La Nación co­
lombiana está obligada a indemnizar a Rafaela 
Armenta v. de Mafiol, Nohra Cecilia Mafiol Ar­
menta y Carmen Elisa Corrales viuda de Mafiol 
en su condición de esposa, hija y madre, respec­
tiyamente del Teniente Virgilio Mafiol, los per­
j uieios morales y materiales, ocasionados por su· 
muerte; 39 Como consecuencia d~ lo anterior, se 
condena a la Nación a pagar a Rafaela Armenta 
v. de Mafiol Y. a Carmen Elisa Corrales v. de Ma­
fiol, por concepto de perjuicios morales, . a cada 
una la cantidad de dos· mil pesos ($ 2.000.00) m. 
c. Se niega igual condenación en cuanto se re­
fiere a la niña Nohra Cecilia Mafiol Armenta; 49 
Condénase a la Nación a pagar a Rafaela Armen­
ta 'v. de Mafiol, Nohra ,Cecilia Armenta y Car­
men Elisa Cotrales v. de Mafiol, los perjuicios 
materiales que recibieron con la muerte del Te­
niente Virgilio Mafiol, condenación ésta que se 
hace en abstracto. Para la liquidación de estos 
perjuicios se seguirá el procedimiento que señala 
·el artíc]llO 553 del C. J., teniendo en cuenta las 
bases fijadas en la parte motiva de este fallo". 

El señor Fiscal del Tribunal propuso apelación 
contra la sentencia de primera instancia, por lo 
cÚal el asunto pasó a conocimiento de la Corte 
Suprema de Justicia, donde el recurso de alzada 
se tramitó en la forma legal, habiéndose produ­
cido pruebas de ambas partes y recibido alegatos 
de cada una de ellas. Agotada Ú1 tramitación, ha 
llegado la oportunidad de ponerle término a la 
segunda instancia. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil soli­
cita que la Corte revoque el fallo apelado y ab­
suelva a la Nación por no ser ésta responsable 
del accidente en que perdió la vida el Teniente 
Mafiol, o que en subsidio suspenda el juicio ci­
vil hasta cuando se resuelva en definitiva la in­
vestigación penal ya iniCiada. El apod~rado del· 
demandante sostiene la sentencia y le pide a la 
Corte que la confirme, no acogiendo los puntos 
de vista de la Procuraduría. 

Para plantear la segunda de sus solicitudes el 
señor Procurador dice que el 6 de septiembre de 
1935 se inició p~r el Oficial de Detall de la Base 
Áérea Germán Olano la investigación ·de:i acci­
dente del avión P. T. -11 c. número 38, que el su-
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mari6 no fue terminado porque las diligencias se 
abandonaron por el funcionario de instru'cción y. 
que p0r tal razón no quedó establecida la res­
ponsabilidad que haya podido caber a los agentes 
de~ gobierno por los hechos que ocasionaron el 
desgraciado accidente; esto lo diCe reproduciendo 

'las palabras del certificado expedido por la Di­
rección General de Aviación que obra a folios 7 
del c .. número 4·. Y agrega que en tales circuns­
tancias la acción civil f.lO puede prosperar mien­
tras no se resuelva en definitiva la investigación 
penal. ~ 

Esta Sala de la Corte no comparte el pensa­
miento de la Procuraduría porque la investigación 
a que se aludé no· es de la clase de las previstas 
en el ·C. 'de P. P. cuandp ordena éste· suspender 
la acción civil el). espera de la terminación de la 
penal; y no · es .de esa clase porque . principal­
mente se distingue de las comum;s u ordinarias 
en que en las militares los terceros que podrían 
estar interesados en los resultados de la inve,sti­
gación militar no pueden intervenir en ella y 
porque los funcionarios de esa jerarquía tampo­
co pueden fallar haciendo reconocimiento de de­
rechos civiles en favor¡ de los perjudicados con 
los hechos o actos· del 'reconocimiento militar. E! 
Código de justicia militar ·(J;..ey 84 de 1931) en su 
artículo 24 establecía: "Ante la justicia militar 
no se ventila cuestión alguna de interés civil de 
los particulares. La ventilación· de las cuestiones 
de interés civil, derivadas de culpas ~ delitos su­
jetos a la j~risdicción militar, corresponde a la 
justicia ordina~Üt". Y el Código vfgente (Ley 31'1. 
de 1945), dispone en el artículo 12: "Ante la jus­
ticia militar no se ventila cuestión alguna de in­
terés civil, cuya competencia corresponde a la 
jústicia ordinaria". Siendo esto así, los particula­
res lesionados civilmente po~ un heého de la com­
petencia de fos Jueces Militares no tienen inter­
vención en las diligencias investigativas corres­
pondientes, y no teniéndola, ni pueden ejercitar 
dentro de la acción penal militar la acción civil, 
ni puedeh pedir que se les reconozca personería 
para activar su diligenciamiento y exigir que se 
le ponga término a dicha investigación de carác­
ter militar. En tales circunstancias no sería lógico 
ni eqúitativo que la demanda por perjuicios civi­
les pudiese quedar a merced de la actividad o de 
la inercia de los funcionarios militares, y que el 
Estado, representado en ellos, pudiese dilatar in­
definidamente y hacer nugatoria por lo mismo 
una acción civil de perjuicios) que es la única de 
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qúe puede hacer uso la persona afectada por ac­
tos o hechos delictivos o culposos de agentes de 
la Nación que actúan al servicio de las fuerzas 
militares. Esto pone, de· presente léi razón que 
existe para considerar que la acción civil en los 
casos que se contemplan no ·está subordinada a 
la acción militar y que puede _ejercitarse inde:- ,, 
pendientemente de ella. Máxime en el presente 
asunto en el que, según lo certifica la Dirección 
General de Aviación, el sumario militar terminó 
por haberse abandonado la investigación corres­
pondiente desde el año de 1936. Un lapso corri­
do . de doce años sip haberse llegado a un resul­
tado conéreto hay _que entenderlo como si dicha: 
investiga"Ción no se hubiese adelantado; el plazo 
há sido no sólo suficiente sino exagerado para 
que. se llegara a conclusiones de_finitivas; .y en 

· todo caso, el demal}dante 'en este pleito no es ,res­
ponsable de tan larga dilación porque no ha· es­
tado en sus medios evltarla· o ponerle término. 
· Por todo ello la Corte estima no ac;eptables ju­

rídicamente 'l~s razones expuestas respecto de 
este punto por el .s~ñor Procurador Delegado en 
lo Civil, y que en consecuencia debé entrar al es,­
tudio y decisión de la materia dé fondo. 

No existe discrepancia entre las partes sobre la 
t'ealización de los hechos que produjeron la muer-
te del piloto Teniente VirgÍlio Mafiol. A este pro­
pósito la Procuraduría dice: ·"Consta de autos; se­
gún se desprende del certificado visible a fol. 14 
y siguientes, c. n(J.mero 2; que el avión P .. T~. 1I e~ 
número 38 y la lancha "Seffle" chocaron en el 
río Magdalena -el 5 de septiembre de 1935·, frente 
a Palanquero; que· el avión y la lancha eran de 
propiedad nacional; que el avión iba piloteado . • 
por el Teniente Instructor Plim K. Haley y lle­
vaba a bordo a.J Teniente Mafiol; que la lancha 
iba piloteada por José Cristancho, empleado del 
Ministerio de Guerra; que en la lancha viajaban: 

_ personas que se hallaba11 al servicio dei Estado, 
colombiano; que el choque se produjo cuando la 
lancha cruzaba el río, cortando la vía: al avión;· y 
que por causa de tal choque murió, ahogado, el 
Teniente Mafiol". La' Sala observa que estos· he--

. chos admitidos por las partes, están acreditados 
por testimonios recibidos desde la primera ins~ 
tancia y por otro¡:; allegados en la segunda. 

Refiriéndose el señor Procurador. a la respon­
sabilidad de la Nación en el siniestro afirma que 
éste se produjo por hec,hos de agentes nacionales 
cuando no estaban en desempeño de· sus funcio-
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nes; que el daño no se causó con ocasión del ser­
vicio público y que la Nación-no puede impedii· 
que haya funcionarios que obren por fuera de 
sus funciones reglamentarias; que los subordina­
dos de la Nación se portaron .de modo impropio, 
sin que ella pudiera evitarlo, por lo cgal la res- ' 

e ponsabilidad recae exclusivamente sobre tales su- . 
bordinados. Para hacer esta afirmación la Pro­
curaduría comenta algunas declaraciones de testi­
gos y al efecto expresa: "El señor José Cristan­
cho manejaba la lancha en el momento del acci­
dente. Y él dice en su declaración: 'Yo no venía 
desempeñando ese oficio sino hasta ese momento 
en que me nombraron para subir a lLa ][)orada' 
(fol. 10 v. c. ~). Esta declaración e~tá confirma­
da con el dicho del testigo Bernardo Ochoa (fol. 
26 ibídem). (He subrayado). Además dice el tes­
tigo Luis Antonio Castellanos lo siguiente: '][)es­
pués de salir de mi trabajo y comer; me dirigí a 
uno de los asientos que queda frente al embar­
cadero con el fin de saber si saldría lancha pa~a 
La Dorada, pues los jueves acostumbran despa­
char una después de la hora de comida para que 
el personal se traslade a ILa Dorada a función , 
de cine' (fol. 16 v. ib.). Por su parte, el testigo 
Capitán José A. Estévez dice lo siguiente: "De 5 
a 7 de la noche estuve en la oficina en unión de 
los empleados de ella, despachando la correspon­
dencia y diferentes asuntos de la Base. A esta 
Dtora me retiré a distancia de quinientos metros 
de la Base, y en umñón de vall"ios oficiales, preci· 
samente ios ·que :no . tenían servicio de vuelo, 2t 

saludall" al Sarg~nto Primero del Pelotón 'l'erres­
all"e quien había contraido matrimonio ese día: 
Dejo -constancia de que tanto los Oficiales que 
fueron c~:mrnigo como el suscrito fueron invitados 
con insistencia por el Sargento .. ·. 'll ·que· nos re­
tiramos únicamente cuando todos los servicios del 
<fllía teJrminaron' (fol. 29, c. 1). (He subrayado). 

Por su parte· el Mayor Arturo Lema Posada de­
claró expresamente que, estando como coman­
dante de la Base de Palanquero dietó "medidas 
~enninantes sobJre prohibición absoluta de tráfico 
JllOil' ell río en las horas en que se ejecutaban vue­
llos, de emba!l'caeiones, y muy especialmente de 
llanehas pertenecientes a lla Base". ,(He subraya­
do). De las pruebas citadas se desprende: que él 
comando de la Base de Palanquero no sólo no or­
denó la sálida de la lancha Seffle. sino que había 
prohibido todo tráfico en el río mientras se ef~c­
tuaban los vuelos de enseñanza; que un grupo de 
oficia1es decidió ir desde la Base hasta La Dora-
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da, algunos a cine y otrqs. a felicitar al Sargento 
Primero que había contraído matrimonio; que la 

· salida de la lancha se efectuó, como consta ta:m- . 
bién de las demás declaraciopes que obran en 
autos, a eso de las 7 de la noche, esto es, cuando 
los oficiales no estaban ya en servicio; que 'los 
oficiales que· fueron en la lancha fueron precisa­
mente aquellos que no tenían que prestar servi­
cio duran te la noche en que· se produjo el sinies­
tro; y que la lancha iba manejada por persona 
que no tenía el cargo de piloto de ella". 

' . 

No hay discusión entre las partes sobre el he­
cho de que el accidente se produjo porque la lan­
cha Seffle, del servicio de la Base, obstruyó la 
pista del río en forma ta~ que hizo inevitable el 
choque entre el avión y la lancha. El avión se 
hallaba en .maniobras sobre el río, en vuelo de 
enseñail.za para el acuatizaje nocturno, que daba 
el Piloto Haley al Teniente Mafiol. Maniobras 
como éstas, principalmente por realizarse durante 
la noche, .exigen de parte de los instructores y 
:iel personal todo que interviene. en la prepara­
ción, _ejecución y desarrollo de ellas, desde el as­
censo del avión hasta su regreso a la pista de 
acuatizaje, un cuidado especial para evitar el pe­
ligro que esas operaciones conllevan, si no se les 
presta a los aviadores el concurso necesario desde 
tierra, por las oficinas de control de radio, si exis­
te, de señales luminosas, en todo caso, y de ins­
pección ocular sobre la pista acuática para evitar 
que· en la zona de peligro se muevan embarcacio­
nes que pudieran llegar a estorbar el pqso de las 

.,..naves aéreas en su recorrido para ascender o en 
el que hacen para tomar la superficie del río 
acuatizando en él. Por eso los reglamentos de las 
Bases Aéreas como la de Palanquero, y según los 
datos del expediente, los que rigen y los que se 
hallaban vigentes allí en 1935, atienden y aten­
dían a esas medidas <\e seguridad disponiendo la 
fijación· de luces en la parte alta y en la parte 
baja del río, al norte .y al sur, sobre la cual de­
bían desarrollarse las maniobras de los aviones, 
y además existía la prohibición de circular por 
ese trayecto del río con embarcaciones que pusie­
ran en peligro las naves de la aviación nacional; las 
lanchas del servicio de la Base debían cuidar del 
cumplirpiento de es~s disposiciones precautelati­
vas. Durante los vuelos nocturnos no era permi­
tido, de acuerdo con. la reglamentación a 'que se 
hace referencia, el paso de ninguna embarcación 

. por la zona del río que quedaba frente a la Base, 
señalada entre las luces rojas. Claro es que esa 



medida de abstención y prohibición debía. com­
prender a las propias embarcaciones al servicio· 
de la B~se. La que chocó con el avión en que 
acuatizaba el Teniente' Mafiol era una Jie ellas. 
¿Cumplía funciones oficiales o desempeñaba acti­
vidades extrañas ~Í servicio público? Lo primero 
lo sostiene el . demandante, lo segundo · el señor 
Procurador Delegado en lo Civil. La Corte pien­
sa que hay razones para considerar que. la lancha 
al atravesar' el río en la noche· del siniestro sé 
movía prestando un servicio de carácter oficial, 
aunque sus· ocupa~ tes no desempeñaban · en ese 
momento funciones oficiales. Era costumbre. ;:m 
la Base, de lo cual dan fe varios testigos, que 
ciertos días de la semana, los jueves especialmen­
te, los empleados se trasladaban en lancha,· atra­
vesando el rí~, a· la población de La Dorada. Ese· 
hecho constituye un precedente de importancia 
para calificar el que se verificó en la noche . del 
5 de septiembre de 1935. Realmente los oficiales 
y demás empleados que ocupaban las lanchas de 
la Base para el objeto indicado no desempeñaban 
funciones oficiales; ·pero estaba admitido que. lo 
hicieran, que las ocup_asen; lo cual permite esti­
mar que las personas que tomaron la embarca­
ción el 5 de septiembre para ir a La Dorada eje­
cutaron un acto autorizado por las autoridades 
militares correspondientes. Era esa costumbre un 
acto tolerado en los elementos de transporte de· 
la Nación para movilizar personal al servicio de 
ella y por conductores también oficiales. Así se 
cumplió el hecho lamentable en que se produjo 
·el choque del avión y la lancha . y que ocasionó 
la muerte del Teniente Mafiol. La calidad oficial 
que tenía el transporte de la lancha de la Base 
es pues evidente, porque las personas que enton- . 
ces se movilizaron lo hicieron en las condiciones 
vistas a virtud de su carácter· oficial. El Estado 
a través de una dependencia suya, la Aviación 
N~cional, en la Base de Pal<inqu(\ro, admitiÓ que . 
sus agentes, oficiales -y: civiles allí en .servicio, 
viajaran al Puerto de La Dorada haciendo uso de 
las embarcaciones de propiedad de la Nación, lo 
que le da a esos viajes un carácter oficial, por la 
aceptación o tolerancia que de ellos· hacía el Mi­
nisterio de Guerra. · Bien puede entenderse por 
tanto que ese servicio ofieial para la comodidad 
y recreo de los empleados de la Base hacía parte 
del rodajé o funcionamiento ordinario de tal de­
pendencia de la administración pública. 

Oportuno resulta incorporar aquí una doctrina 
anterior de la Corte a la cual se ajustan las con-

sideraciones precedentes:, "Conforme ~ la dicho 
la responsabilidad del Estado existe por sus agen­
tes. Según algunos expositores el acto debe estar 
dentro de las funciones o sea dentro de las tareas 
encomendadas al· dependiente. Para otros basta 
que dicho acto haya sido ejecutado con ocasión 
del aparente ejercicio de tales funciones, es de­
cir, cuando la función haya sido la causa ocasio­
nal del daño, y entre la función y el perjuicio 
exista una relación lógica". (Sentencia de 8 de 
febrero del. corriente año). Tanto de· este expe­
diénte como del proceso penal resulta la eviden­
cia de que el siniestro se produjo por cUlpa del 
cabo Cardoso, lo que descarta la posibilidad de 
que éste abrigara la intención de causarlo o el de 
que persiguiera al conduCir el vehículo un fin 
distinto del de cumplir con sus deberes de chofer 
al servicio del Comando de la Brigada de Neiva. 

No . puede, pues, remitirse a duda que estaba en 
el desempeñ~ de sus funciones. Para' estimarlo 
así no es obstáculo la circunstancia de k¡ue el 
vehículo aue manejaba no estuviera en· tal oca­
sión reali;ando labores en beneficio del servicio . 
sino conduciendo a varios oficiales -entre quie­
nes se hallaba el propio comandante de la briga­
da- y a -algunas damas invitadas por ellos. Es-

. tando el carruaje destinado al servicio oficial de 
la Brigada, y por tanto a órdenes y disposición 
de los superiores del cuerpo la . función del mis­
mo y . de su conductor se concreta al transporte 
de personas o de cosas de acuerdo con las ins­
trUcciones impartidas por quienes tuvieron la fa­
cultad de hacerlo dentro de los reglamentos del 
servicio. Al conductor nb le corresponde como 
es obvio, distinguir en cada ocasión cuándo el 
transporte se realiza por razón de las necesida­
des propias del servicio y cuándo lo ocupa en 
menesteres distintos, pues su cargo le impone el 
deber de cumplir las órdenes correspondientes. 

De suerte que es indifrente, para los efectos de 
C.etermip.ar la responsabilidad del Estado, que el 
vehícuio estuviera o no ocupado cumpliendo una 
tarea oficial, que· estuviera ocupado por emplea­
dos del. Gobierno o por particulares. De todas 
maneras su conductor estaba desempeñando una 
labor inherente al ejercicio de sus funciones <;Jfi­
ciales, pues para ello bastaba que hubiera reci-

. bido, como en efecto recibiq, la orden de condu­
cir en el vehículo a tales personas. Esta circuns­
tancia está acreditada con las declaraciones tes­
timoniales que se tr~nscr,iben en la vista fiscal y 
con la afirmación del propio Comandante de la 



Brigada. De donde resulta que si se cometió un 
abuso al disponer indebidamente de un vehículo 
del Estado para fines particulares en forma algu­
na podría culparse de ello a quien tiene el deber 
de cumplir las órdenes que recibe sino al supe­
rior que .las imparte, y mucho menos exonerar 

. de responsabilidad al Estado si en tal eyento ocu­
rre un accidente bajo el pretexto de que el ve­
hículo no se hallaba cumpliendo una función de 
carácter estrictamente oficial. .. ". 

La responsabilidad de la Nación en el acciden­
te que causó la muerte del Teniente Mafiol se 
configura a través d~ la de sus agentes en la Base 
Aérea de Palanquero, que haciendo uso de una 
lancha del servicio de esa dependencia oficial se 
trasladaban de ella al puerto de La Dorada. No 
aparece que el aprovechamiento de esa embarca­
ción se hicjera de modo abusivo, por sorpresa, 
contra los reglamentos, sino al contrario, con el 
conocimiento de los directores· de esa sección y 
por ende del Ministerio de Guerra. Por lo cual 
no hay necesidad de colocarse en la situación que 
contempló la Corte al expedir el fallo cuya doc­
trina se ha transcrito, el que admitió la hipótesis 
del uso indebido de un vehículo también del Mi­
nisterio· de Guerra, para fines no propios del ser­
vicio, llegando ·sin embargo. a la conclusión de la 
responsabilidad del Estado en el accidente que 
entonces se consumó. Aquí no hay que colocar 
el evento dentro de esa hipótesis, lo que exime a 
la Corte de examinar las situaci.ones que en tal 
supuesto se producirían y deducir las consecuen­
cias correspondientes. En el acéidente de Palan­
quero resulta comprometida la responsabilidad 
del Estado por la torpeza, incuria o negligencia 
de sus agentes. El siniestro. se prod.ujo porque la 
lancha obstruyó la pista del río, lo que no hubie­
ra sucedido si la embarcación no lo cruza en las 
circunstancias de imprevisión en que lo hizo; 
siendo el propio personal llamado a cumplir lm~ 
reglamentos de vuelos· nocturnos, que ordenaba 
cuidar del campo de acuatizaje, aislándolo o de­
fendiéndolo de peligro para los aviones, el que 
lejos de cumplir las medidas reglamentarias de 
seguridad las infringió, realizando el paseo que 
produjo el choque funesto causante de la muerte 
de Mafiol. La culpa de la Nación aparece demos­
trada y por ende su responsabilidad, qÚe la obli­
ga a indemnizar· el daño que pueda haberse oca­
sionado con la trágica desaparició~ del ':lviador. 

La sentencia de primera instancia contiene una 

.1T1.!J~l!ICI!Ji\IL 

condena al pago de perJUICios morales subjetivos 
por la cantidad de dos mil pesos ($ 2.000.00) a 
cargo de las señoras Rafaela Armenta v. ·de Ma­
fiol y Carmen Elisa Corrales v. de Mafiol, y nie­

. ga el reconocimiento de perjuicios de esta elase 
a favor de la niña Nhóra Mafiol Armenta. Nin­
gún repa~o ha de hacer

1 
la Corte a l<i primera 

parte de esta determinación del Tribunal, pues 
están acreditados los vínculos de parentesco que 
unían al Teniente Mafiol con su señora esposa y 
su señora madre, a quienes su muerte ocasionó 
una lesión grave en su patrimonio moral subje­
tivo, según sus nexos de familia y por las :rela­
ciones de afecto y asistencia espiritual que a.quél 
les prestaba. Respecto de la menor, como las de­
mandantes no apelaron del fallo de primera ins­
tancia, lo resuelto por el Tribunal quedó finne y 
la Corte no debe pronunciarse en el particular. 

Por lo que mira al daño material, el Tribunal 
hace una condenación en abstracto, por no ha­
llarse en el expediente las comprobaciones sobre 
los perjuicios en forma concreta. La situación 
vista por el Tribunal en este punto se ha man­
tenido durante la segunda instancia del juicio; 
porque si bien es cierto qu~ en él se recibieron 
varios testimonios que reafirman la prueba pro­
ducida en la primera instancia acerca d¡;: la asis­
tencia económica del Teniente Mafiol a su esposa 
y a su madre, lo que hace procedente la confir­
mación del fallo en el .. particular, no se precisó 
tampoco, como así lo reconoce el abogado de los 
·actores, el monto o cuantía, de tales perjuicios 
por lo que el reco:pocimiento debe limitarse al de 
la eXistencia en abstraéto del daño material, para 
que se concreten los perjuicios ulteriormente. 

El señor abogado pide a la Corte que declare 
que la cantidad de tres mil doscientos cuarenta 
($ 3.240.00) pesos recibida por la señora esposa 
del Teniente Mafiol como recompensa militar no 
se· descuente de .la que haya de pagar la Nación 
según se disponga por la justicia ordinaria; con­
tra lo que sostiene la Procuraduría. La Corte há 
de negar este pedimento porque es doctrina suya 
muy reiterada la de que una vez hecho el pago 
administrativo de recompensa, compensación, se­
guro, etc., si se sigue la acción civil ordinaria 
para el pago de todos los perjuicios, aquélla se 
endereza a obtener que se complete la indemni­
zación hasta el valor real del daño sufrido; y ello 
porque lo contrario equivaldría a un doble reco­
nocimiento de una misma obligación. 
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.Las bases que el Tribunal señala para que so­
bre ellas se haga el cómputo en concreto de los 
perjuicios las encuentra ¿¡certadas la Corte,' por 
Jo~ cual considera innecesariq, agregar al respecto . 
otras consideraciones. 

Debe por todo lo expuesto confirmarse el fallo 
de primera. instancia. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Nego­
cios Generales, administrando justicia én nom-

' 

. 1. 

bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CONFIRMA la sentencia a que se re­
firió la apelación. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta Judicial. . 

lEieute'rio Serna JR..-German Alvarado-A.nibal 
Cardoso Gaitán-ILuis 11. !Flórez-JR.amón Mirmll!l­
da-Nicolás lLlinás J!>imienta, Srio. en ppdad. 

1 

(' 
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!El reconocimiento de un sueldo por en­
fermedad debe l!J.acerse por la autoridad ad­
ministrativa o j¡JO!t' la Caja de JPrevisñón so~ 
cial del IDepartamento, o en su defecto, por 
en Tribunal &dmini~tlt'ativo . correspondiente. 

IE!t pago ha de hacerse por la Caja, si ya 
está ordenado, o disponerlo la Caja o la au­
toridad admimstlra~iva; y si hay controver­
sia en cuanto al pago, respecto a una pres­
tación ya reconocida, la decisión le corres­
ponde a la justicia del trabajo. (Artículo 
58, lLey 6ll- de ].945) y IDecreto-ley número 
2158 de 24 de ju~o de 1948). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de· Negocios 
Generc,les. - Bogotá, agosto diez de mil nové­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistradó ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El Trib.unal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá declaró nulo lo actuado en el juicio eje­
cutivo seguido por Julio Navarro T. contra el 
Departamento de Cundinamarca, por incompe­
tencia de jurisdicción. Del auto en que tal cosa 
se dispuso apeló el actor ante la Corte Suprema 
de Justicia, y surtido en ella el recurso de alzada 
ha llegado la oportunidad de decidirlo. 

Motiva la ejecución la negativa del Departa­
mento de C'undinamarca a pagar al doctor Na­
varro T. una suma de pesos correspondiente a la 
prestación ya causada, según el demandante, de 
$ 50.00 mensuales a partir del p1;imero de julio 
de 1934, por haberle reconocido dicha prestación 
la Gobernación de Cundipamarca en Resolución 
número 112 de ese año, la que en su parte dis­
positiva dice: •"Reconócese al doctor Julio Nava­
rro T. el dereqho de récibir · mensualmente del 

. Tesoro Departamental, la suma de cincuenta pe­
sos ($ 50.00), cantidad igual al cincuenta por cien­
to (50%) de sus sueldos, por enfermedad prolon­
gaea. Esta suma se tomará del renglón presu­
puesta! destinado a tal objeto y su pago quedará 
subordinado en todo caso a la capacidad de la 
apropiación respectiva". 

Habiendo solicitado . .J eh doctor Navarro T. del 
Departamento el pago de una cantidad por mii 
ochocientos pesos ($ 1.800.00) en concepto de m~­
dio sueldo por enfermedad prolongada, tal soli­
citud le fue negada por medio de la Resolución 
número 26 de 1939. A ésta última pertenecen los 
pasajes que e~ seguida se copian: 

1'La Gobernación dictó la Resolución 112 de · 
1934 reconociéndole el derecho de recibir men­
sualmente del Tesoro del Departamento la, suma 
de $ 50.00, igual al 5.0 por 100 del sueldo que de­
vengaba c()mo abogado de la Administración de 
Rentas y exigió que el interesado presentara 
mensualmente la prueba de que la imposibilidad 
continuaba. Dando esta interpretación demasiado 
amplia y favorable a los intereses de los emplea­
dos puede aceptarse que la gracia otorgada por 
la· segunda parte del parágrafo citado tenía du­
ración indefinida y que por tanto el doctor Nava­
rro podía cobrar mientras esta disposición estu­
viera en vigencia la suma que se le había reco- ' 
nocido, cumpliendo por su parte las . obligaciones 
que la resolución del Gobierno le impuso. Pero 
el legislador departamental señaló un límite al 
tiempo du~ante el cu:Ü se obligaba su Tesoro a 
retribuír determinadas prestaciones sociales por 
medio de la Ordenanza 16 de 1935. El artículo 2Q 
de esta Ordehanza dispone: 'Los empleados y 
obreros tendrán derecho al sueldo que les corres­
ponda durante el tiempo que por causa de enfer­
medad estén absolutamente imposibilitados para 
prestar sus servicios, así: el total del sueldo du­
rante los primeros 60 días; las dos terceras par­
tes durante los 30 días siguientes; la mitad en los 
30 días que siguen y la tercera parte, durante el 
tiempo restante hasta el máximum de 90 días'. 
Este precepto ·limitó el Japso durante el cual los 
empleados de Cundinamarca -tenían derecho al 
reconocimiento del sueldo por enfermedad, y él 
ha debido aplicarse desde la fecha en que dejó 
de tener ·vida el artículo 1 Q de la Ordenanza 13 
de 1933, tácitamente derogado por. ésta última, 
al caso del docto~ Navarro, si él hubiera cum­
plido la obligación que para con el Departamento 
contrajo de presentar mensualmente la prueba 
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de que su incapacidad continúa, ·obligación· que 
se desprende del hecho de que ··no hubiera pre­
sentado reclamación alguna oportuna contra la · 

·providencia que así se le impuso. Tampoco apa­
rece que durante la vigencia de la Ordenanza 13 
de 1933 el interesado hubiera llenado este requi­
sito, y hay que concluír que si el Gobierno por 
medio de uria resolución de carácter administra­
tivo se impuso una obligación determinada, al 
tiempo exigió de la persona a quien favorecía el 

. cumplimiento de otra determinada obligación. Era 
imperativo su cumplimiento por aquél si a la 
vez ésta así lo hacía, pero quedaba libre de toda 
carga sf la formalidad que había exigido no se 
atendía estrictamente. Consultado el parecer del 
señor Procuradbr General. del Departamento so~ 
bre ·el par.ticular, manifiesta que el reconoci­
miento de las cuentas debe negarse por estas ra­
zones: ' ... La falta de cumplimiento 'del peticio­
nario a lo estatuído por la Resolución número 112 
de 1934, en cuanto ·a su obligación de presentar 
mensualmente la prueba de que la imposibilidad­
sufrida por él (Navarro) continúa. Por esa reso­
lución que él aceptó íntegramente, contrajo la 
obligación referida, cuyo cumplimiento llevaba· . 
desde que adquirió fuerza obligatoria, envuelta 
la condición resoluto'ria. Parece que es tan cl~ro 
el hecho que por sí solo es. suficiente para fun­
damentar la negativa. Por ot,ra parte, no podría 
·sostenerse con éxito ni desde el punto . de vista 
jurídico, ni desde el de equidad, que el doctor 
Navarro tiene el derecho que reclama, con fecha 
posterior a la en que quedó suprimido el cargo 
que tenía y por el cual obtuvo .la gracia de que 
la resolución citada nos da cuenta. Suprimido 
ese cargo, desapareció totalmente, para todos sus 
efectos, de vida administrativa del Departamento. 
Siendo ello así mal puede sostenerse que los efec­
tos del reconocimiento por imposibilidad· de su 
desempeño, debido a enfermedad, subsisten. El 
empleado tiene derecho a su sueldo en caso de 
que se img,osibilite, 'por el hécho de ser empJea­
do. Si no lo es y en este caso no lo fue ya desde 
que el cargo se. suprimió, su derecho· se extingue. 
La m~ rig)lrosa interpretación en contrario fra­
casaría por ilógica y antijurídica. Ahora bien: Ja 
disposición de la Ordenanza 13 de 1933 en la cual 
basa el peticionario ese reconocimiento no puede 
tener explicación tan lat'il. Primeramente porque 
no fue ese el espíritu del legislador departamen­
tal, y: luego porque la ley, a la cual precisa ate­
nerse én forma preferente, ha limitado el tiempo · 
durante el cual puede el empleado gozar de un 

sueldo en todo o en parte, en caso de imposibi­
lidad comprobada. Y esa ley fija un máximum 
.de 90 días. La Asamblea por medio de la Orde­
nanza 16 de 1935 que derogó la número 13 de 
'1933, en la parte pertinente en este caso, no hizo 
otra cosa que aclarar el precepto_y dejar consta­
tado en forma clara su pensamiento y su inten­
ción. No puede suponerse que el legislador haya o 

querido conceder esta gracia en forma indefini­
da, cuando a todas las que en materia similar o· 
semejante otorgó, les fijó término. Pero aun su­
poniendo lo contrario, en 'obedecimiento a la nue­
va. norma fijélfla por la Ordenanza 16 dé 1935, 01 
doctor Navarro estaba obligado a demostra_r en­
tonces que sufría imposibilidad 'absoluta y ello 
no aparece. También está de acuerdo la Gober­
nación. con el conceptp del Procuragor que se 
acaba de transcribir, en lo que se relaciona con 
la supresión del cargo, al sostener que desde la 
fecha en que este hecho tuvo lugar debió cesar 
si no había otro .motivo diferente, el derecho otor­
gado' al ,doctor Navarro. Basada la Gobernación 
en estas 'consideraciones resuelve: Negar la orde­
nación del pago de las cuentas presentadas por 
el doctor Carlos Ramírez Villegas como apodera­
·do del -doctor Julio Navarr~. T. por la suma de 
$ 1.800". 

Después de hacer el Tribunal un dilataao estu­
dio para fijar su concepto sobre la materia de la 
competencia, dice ld siguiente: "Planteadas así las ' 

·cosas, llega esta Sala· a la conclusión de que el 
asunto reside simplemente en determinar la le­
galidad o. ilegalidád 'de la Resolución· número 26 
de 15 de abril de 1939, tantas veces citada, que 
negó al ·ejecutante el dereclio a percibir la suma 
periódica a que se refería la anterior Resolución 
número 112, de 1934, y a restablecer el 'cterech.o 
lesionado, si fuere ilegal la \segunda Resolución, 
así como a· indemnizar los perjuicios causados por 
la misma, lo que se traducida en el pago de las 
pensiones no pagadas- y los correspondientes inte­
rese~. Puntos que son de la competencia de la jus­
ticia contencioso-administrativa, en la forma lla­
mada por la. doctrina y lajurisprudencia conten­
cioso-administrativa de plena jurisdicción". 

No está de acuerdo la Corte con esta aprecia­
ción del Tribunal, en cuanto a la competencia de 
la jurisdicción contencioso-administrativla para co­
nocer y resolver sobre la demanda del' doctor Na­
var,ro T., por las razones que adelante se expre­
san. 



El ejecutante, antes de promover esta deman­
-da, pidió a la autoridad administrativa el pago de 
la prestación -de $ 50.00 mensuales correspondien­
te a un . tiempo de 36 meses, del 19 de julio de 
1934 al 30 de junio de 1937, y la Gobernación d~ 
Cundinamarca se lo negó en Resolución número 
36 de 1939. Tal providencia estudia el contenido 
'!f alcance del reconocimiento que se había hecho 
a virtud de la Resolución 112 de 1934, y concluye 

·negando la ordenación de pago de las cuentas 
presentadas por el apoderado del doctor Navarro. 
En el presente juicio ejecutivo se somete a la 
aptoridad judicial la misma pretelJSión de pago 
que fue negada por la autoridad. administrativa. 

Sobre la competencia en el conocimimiento del 
negocio sub jud.ice caben estas observaciones: 

1 ~ El re~onocimiento de un ~ueldo por enfer­
medad-como el que reclama el ejecutante-debe 
hacerse por la autoridad administrativa, o por la 
Caja de Previsión Social del Departamento, o· en 
su defecto, por el Tribunal Administrativo co­
rrespondiente. 
2~ El pago ha de hacerse por la Caja, si ya está 

ordenado, o disponerlo la Caja o la autoridad ad­
ministrativa; y si hay controversia en cuanto al 
pago, respecto a Ut:J.a_ prestación ya reconocida,' 
como en. el presente caso, la decisión le corres­
ponde a la justicia del trabajo (ley 6~ de 1945, 
artíCulo 58). 

En el' asunto de que ahora se trata caben dos 
hipótesis: · 

a) Si la Resolución 112 de 1934 no· fue defini­
tiva, no se ejecutorió, por requerir el estudip de 
la autoridad contencioso-administrativa, ésta es 
la jurisdicción a la que compete decidir lo perti­
nente para darle a aquella Resolución el alcance 
que pretende el actor, de ordenar una p'restación 
permanente y" vitalicia, mientr>as dure la enfer­
medad, 'y. disponer en consecuencia que se pa­
guen .las mensualidades ya causadas. · 

b) Si la Resolución 112 es firme, y se trata de 
hacerla efectiva, la acción ha debido proponerse 
ante la justicia del trabajo. Est'o es así por vir­
tud del precepto consignado en el artículo 58 de 
la ley 6~ de 1945, que decía: "~a jurisdicción es­
pecial del trabajo se instituye para decidir de las 
controversias que suscite, directa o indirectamen­
te la ejecución del contrato de trabajo, entre pa­
tronos y ·asalariados, entre asalariados solamente, 
~ntre las asociaciones profesionales y de patronos 
y las de asalariados, o entr'e los asalariados y sus 
asociaciones profesionales, ya con motivo de la in­
:terpretación o ejecución de las cláusulas del con-
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trato de trabajo o de la convención colectiva, ya 
con ocasión de la interpretación o aplicación d.e 
la legislación del trabajo. También cono~erá ~a 
justicia del trabajo de nas controversias que se 
susciten por razón de las primas, bOifificaciones y 

. demás prestaciones que tengan su origen en (J>r­
denanzas, decretos y resoluciones departamenta­
les, acuerdos municipales o reglamentos particu­
lares, siempre que se haya agotado el procedí· 
miento de reclamación que en tales disposiciones 
se establece". (Subraya la Sala). . 

Cuando .se inició el presente juicio, el 14 de ju­
nio de 1946, con la presentación de la demanda 
ante el Tribunal Superior Judicial de Bogotá, se 
hallaba vigente la ley 61). de 1945,. q~e comenzó a 
regir desde su sanción el 19 de febrero de este 
último año. La controversia suscitada entre el 
Gobierno de Cundinamarca y el abogado doctor 
Julio Navarro T. sobre .el pago de una prestación 
originada en ordenanza del mismo departamento 
(la 13 de 1933, artículo 19), debe ser desatada 
por la justicia del tral:¡ajo, por tener su origen 
en una ordenanza y en una résolución departa-

. mental, pues como ha podido verse en el texto 
copiado del artículo 58 de la ley 6~ de 1945, a la 
jurisdicción especial del trabajo le estaba atri­
buído, conforme a aquella ley, ti conocimiento de 

_las controversias de esta naturaleza. La misma· 
'regla de competencia rige actualmente, según lo 

· ·dispuesto en el decreto-ley 2158 de· 24 de junio 
de 1948, en el que ·claramente se establece que las 
ejecuciones por razón de préstaciones sociales son 
del resorte de los jueces del' trabajo (artículo 29, 
Decreto citado). 

El Tribunal Superior Judicial de Bogotá, en el 
auto sometido a la revisión de la Corte, dictado 
el 19 de diciembre de 1947, declara nulo todo lo 
actuado en el presente juicio a partir del auto de 
16 de agosto de 1946 (folio 18 v., c. 19), por el 
cual se 'libró mandamiento de pago por la vía eje­
cutiva contra el Departamento de Cundinama'rca. 
La Corte Suprema de Justicia debe confirmar tal 
decl.'sión, aunque por razones diversas a las ex­
puestas en el auto apelado, ya que éste consideró 
que la competencia la tenía la autoridad conten~ 
ciciso administrativa, y por lo visto en este auto, 
la Corte llega a la conclusión de que la compe­
tencia le pertenece a la justicia del trabajo. 

El señor abogado del recurrente, en extenso 
alegato, insiste en las tesis sustentadas por él 
mismo ante el Tribunal, refe:t;entes a la compe­
tencia de la jurisdicción contencioso-adminif:tra-



tiva y de la jurisdicción común para deducir que 
·el conociíniento de la presente acción es de la in­
·cumbencia de los jueces ordinarios. Basado en 
la distinción de los actos de la ad~ini~tración pú­
blica según su naturaleza, estima el señor abo­
gado que los. que realiza como persona jurídica, 
·dentro de los cuales coloca el que ejecutó el Go­
bierno de Cundinamarca cuando hizo el recono­
cimiento de la prestaCión a favor del doctor Na­
varro, caen bajo la jurisdicción de 'los jueces co­
munes. Ilustra el señor apoderado Ía materia con 
citas de expositores de derecho administrativo. 

La claridad del ordenamiento .sobre co~peten­
cia, a que ha debido estar subordinada la acción 
·que se adelanta en este juicio, o sea el artículo 
58 d.e la ley 61C\ de- 1945, hace que sea improce­
dente el examen de las argumentaciones propues~ 
tas· por el recurrente, pues en dicha ley se esta­
blece que la jurisdicción especial del trabajo co­
noce de las controversias que se _susciten por ra­
zón de "prest<iciones que tengan su origen en or­
denanzas, decr~tos y resoluciones departamenta­
les". La que se ha planteado en el presente ju~­
-cio no reconoce otra fuente ya que proviene de 
una ordenanza del Departamento de Cundfnamar-

-fa· y de una Re$olución del Gobiern-o respectivo, 
-de que se ha hecho mérito anteriormente. Por lo 
·cual no cabe duda que la competencia la tiene la 
jurisdicción especial del trabajo, a virtud de la 
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ley 6!J. ,de 1945, artículo 58, y del Decreto-ley nú­
mero 2158 de 24 de junio de 1948. Este preceptúa 
que la jurisdicción del trabajo decide de los con-

. flictos jurídicos que se originen directamente o 
indirectamente del contrato de trabajo y "de la 
ejecución de obligaciones emanadas de la ,·relación 
de trabajo'' (artículo 29), y en este pleito\ se ade­
lanta una ejecución con ese origen. Sobre' la pro­
ce'denci¡:t de la acción (artículo 100 del mismo De­
creto) se pronunciaría en su oportunidad la j~-
ri.sdicción especializada. ' 

Debe por tanto declárarse la nulidad de fo ac­
tuado en este· juicio a partir del auto de 16 de 

_agosto . de 1946 (folio 18 v. cuaderno 1), por el 
cual se libró el mandamiento de pago por la vía 
ejecutiva, como así lo dispuso el Tribunal en la 
providencia· que se revisa, la que por lo mismo 
ha de confirmarse, con las salvedades y observa­
ciones que se le han he~ho en la parte mot.iva. 

La Corte Suprema0 de Justicia, Sala de Nego­
cios Generales, CONFIRMA la providencia que 
fue objeto .del recurso de apelación. 

Notifíquese, cópiese, devuélvase e insértese en 
la Gaceta Judicial. 

" IEleuterio Serna llt.-Germán, Alvarado--Aníbal 
Cardoso Gaitán -ILuis A. IFiórez-lltamón Mii'mn­
d~-Nicolás ILiinás IP'imienta, Srio. en ppdad. 
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lRJEClUIRSO DJE. HECHO 

lllle los autos Jl)ll'Ofeliidos por un solo Ma­
gistrado de '.Irrftbun.mU n.o puede conocer la 
Corte para ll!l!ll recll!rso de b.echo. lEsos autos 
n.o solÍ apelables, ora en: virtud den artículo 
].S8 den Código Jfundiéial, ora en virtud d~l 
tercer inciso del adícuRo 84 1lel mismo Có­
digo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, agosto nueve de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

0 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

El señor Fiscal 1 Q del Tribunal Superior de 
Cali ha recurrido de hecho ante esta Sala de Ne­
gocios Generales para que se le conceda apela­
ción contra la providencia del mismo Tribunal 
(Sala Civil) de fecha marzo tres del corriente 
año, proferida en 'el juicio sobre declaratoria de 
un bien vacante propuesto por los doctores Her­
nando Cárdenas y Alfonso Navarro contra el Co­
legio de Santa Librada de la mencionada ciudad, 
recurso que le fue denegado por el Tribunal en 
auto de ocho de mayo último pasado. 

Ante la Corte presentó el dicho Agente del Mi- · 
nisterio Público un extenso escrito para fundar 
su solicitud, acompañado de las copias pertinen­
tes, compulsadas en legal forma por el Secreta­
rio del citado Tribunal. 

Estos documentos son: 

nario pidió reposlCIOn de la providencia antes 
~encionada, y subsidiariamente apelación contra 
la misma para· ante la Cort~. . ' 

3),Auto proferido en Sala unitaria por el a. q_u~, 
y por medio del cual, con fecha mayo ocho próxi­
mo pasado, se .negó la reposición. y la apelación 
que habían sido interpuestas. 

4) Demanda presentada por el -doctor .Jorge 
Eniique Velasco, en su calidad de apoderado de 

.los doctores Hernando Cárdenas,y Alfonso Nava­
rro, ante el señor Juez Civil deJ_.Circuito de Cali, 
para que se declare bien vacante el inmueble 
ubicadO' en la misma ciudad, .en donde funcionó 
hasta el año de 1942 el Colegio de Santa Lihradá, 
inmueble alinderado así: "Norte, . con la carrera 
31.\; Sur, con la carrera 41.\; Oriente, con-casa y te­
rreno de Jorge Jordán; y Occidente, con la calle 
13, distinguido. en su puerta de entrada princi" 
pal con el número 13-5 de la actual nomenclatu­
ra", y sea de este modo adjudicado en la propor­
ción que les· corresponde según la ley, al Muni­
. cipio de Cali y a los demandantes. 

5) Escrito por medio del cual el mismo aboga­
do adicionó su anterior demanda. 

6) Escrito presentado por el ·Rectqr del dicho 
Colegio, en el cual se opone a las pretensiones 
de la demanda. 

7) Escrito en que el señor Personero Munici­
pal de la capital tantas veces mencionada, desco­
rrió el traslado que se ordenó darle, manifestan­
do que a nombre del Municipio no coadyuva la 
demanda. 

1) Auto de fecha marzo tres de ll!il nove~ientos 8) Memorial presentado por el mismo Rector 
cuarenta y ocho por medio del cual el Tribunal del dicho Colegio de Santa Librada para dar con­
Superior de Cali confirmó, aclarándolo en parte, testación a la adición de la demanda presentada 
el auto proferido por el Juez 59 Civil ·del Cir- por el doctor Velasco. 
cuita de la misma ciudad, el veinticinco ode abril 9) C<(lpia del auto proferido por el. Magistrado 
de mil .novecientos cuarenta y siete, proferido Ponente del Tribunal, con fecha julio veintidós 
también dentro del juicio de la referencia, y 11egó "- de mil novecientos cuarenta y siete, por medio 
asimismo "la solicitud de nulidad promovida por del cual se ordenó: "Previamente córrase trasla­
el señor Fiscal dé la Corporación en su escrito d'~ Üo de este negocio 'al señor Agente del 1\([iniste­
fecha dos de agosto del año pasado". rio Público p'or el término de cinco días (artículo 

Al pie aparece la constancia de haber sido no- 502 del C. J.). Cúmplase. Gilberto Gómez Truji­
tificado personalmente el auto al señor Fiscal del llo-Julio César Payán, Srio.". 
T;ibunal. · 10) Vista fiscal número 531, emitida por el se-

.. 2) Escrito por medio del cual el mismo funcio- ñor Fiscal 1 Q del Tribunal Superior de Ca.li, COI). 
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fecha agosto 2 de 1947, por medio de la cual dio 
este funcionario contestación al traslado que se 
le había ordenado correr en el auto inmediata­
mente anterior, y en la cual solicitá se declare 
nula la actuación a partir del auto admisorio de 
la demanda. a 

En el escrito presentado ante la Corte, lu~go de 
transcribir algunos apar.tes de la demanda, dice 
el funcionario últimamente mencionado: 

"De modo que del propio libelo aparece que en 
el bien objeto del litigio tiene interés el Estado 

· Colombiano. 
"Al Honorable Tribunal llegó el juicio citado, 

en apelación de una providencia que decretaba 
unas nulidad~s. · 

"De ese juicio le fue corrido traslado al Fiscal 
del Tribunal, según providencia que aparece en 
las copias (fl. 19). 

"La Fiscalía entró a destacar el interés jurídico 
del Estado en el litigio, ya establecido en forma 
cljáfana en el juicio, no sólo por causa de la acep­
tación que de ese interés se hacía en la propia 
demanda, sino por la cita de numerosas normas 
jurídicas que así lo promulgaban, solicitó, en con­
secuencia, una . declaración sobre competencia, 
presupuesto proce:::al indispensable y de previo 
pronunciamiento lo hizo en el preciso momento 
en que por primera vez era notificada, en forma 
legal, es décir, personalmente, de la existencia 
de un juicio en que se debatían intereses patrimo­
niales del Estado. Sus ideales y aspiraciones que­
daron fijadas en el memorial que corre a fls. 19 

· de las copias. 
"A mi demanda se le dio una tramitaéión irre­

gular en el Tribunal, decidiendo mi súplica en 
Sala utJ.itaria. 

"Pedí reposición del auto respeCtivo y apelé de 
dicha providencia negándoseme una y otra; por 
ello dentro de los términos, solicité reposición 
del auto que me negó la apelación o en subsidio 
copias de la actuación para recurrir de hecho. 
Estas últimas peticiones y decisiones no aparecen 
en las copias, a pesar de que las considero impor­
tantes para demostrar la oportunidad, en cuanto 
al tiempo, de los recursos". 

Reproduce a continuación algunos apartes del 
memorial por medio del cua!' pidió reposición del 
auto que le negó la apelación, y concluye de la 
siguiente manera: "Señores Magistrados, el ~aso 

de 'Santa Librada' ha agitado con razón, la opi­
nión pública de los vallecaucanos. 

"Cree la Fiscalía llegada al fin la hora y la 
oportunidad para que la Honorable Corte lo apre­
cie y pueda for'marse un concepto fiel de este cé­
lebre 'affaire' que lia impédido: que dicho bien 
pueda ser utilizado en los altos fines de la edu- ·. 
cación pública. 

"La Fiscalía sólo demanda justicia. Cree haber 
cumplido· con su deber' al. tomar la iniciativa en 
un proceso que sólo daños ha ocasiona'do a los de­
mandadós, daños que ni siquiera serán reparados 
por la ilusoria caución prestada para resarcirlos". 

Se considera: 
La apelación es una consecuencia de la doble 

instancia que establece la ley y persigue como 
fin el que las resoluciones del inferior sean re-· 
visadas por el superior. . 

Es un recurso de que sólo pueden ·usar las par­
tes y debe interponerse ante el juez que debe co­
nocer del asunto por razón del grado. 

Dice el artículo 516 del C. J.: "Para admitir el 
recurso de hecho se requiere que la apelación sea 
procedente". 

En el caso que se cuestiona, se trata de un auto 
suscrito por un solo Magistrado del Tribunal, con 
motivo de una apelación de que éste conoce. Estos 
au.tos no son apelables ora en _virtud -del artículo 
198 del C. J., ora en virtud del tercer inciso del 
artículo 84 del mismo Código. 

De otro lado, ·de co_nformidad con el artículo 
513 ibídem, el recurso de h~cho' sólo se concede 
a las partes, y como el señor Fiscal no presentó 
en la oportunidad oposición formal en nombre 
de la Nación, no es parte en el juicio. 

En estas condiciones es inadmisible su solicitud. 
Por lo expuesto, la. Sala de N~gocios Generales 

de la Corte Suprema de Justicia, resuelve no ad­
mitir el recurso\ de hecho .de que se trata y dis­
pone archivar el. expediente. 

Envíese copia de este proveído al respecti•ro 
Tribunal Superior, para su conocimiento. 

N otifíquese, .cópiese. 

JEleuterio Serna R.-Germán JUvaiad~&mbal 
Cardoso Gaitán-JL.uis &. lFlórez-Ranión Miran­
da-Nicolás lLlinás 'JI>imienta, Srio. 
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-
Teniendo en cuenta 111ne la ley 24 de ].947 

dejó vigentes las normas establecidas en el 
adiículo :D.59 d.e la Bey 167 de :D.941, la compe­
tencia p~ra conocer de las demandas refe· 
rentes a auxilios de cesantía corresponde 
all Consejo de IEstadlo. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. -Bogotá, agosto diez de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Di< Eleuterio Serna R.) 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, por medio de. auto fechado el-,!3 de fe­
brero del corriente año, proferido en el juicio 
especial de reclamación de cesantía seguido por 
Benigno Perilla contra la Nación, dispuso: "En 
atención a lo dispuesto en el artículo 79 de la ley 
24 de 1947 se ordena: vaya el presente negocio al 
conocimiento de la justicia del trabajo". 

Contra esta providencia interpuso, eil la debi­
da oportunidad y en forma legal, apelación á"nte 
esta Sala de la Corte, el apoderado del actor, la 
que fue concedida por el a quo. 

Llegados los autos a la Corte, en obedecimiento 
a lo preceptuadfl por el artículo 502 del C. J., se 
ordenó correr traslado al señor Procurador De­
legado en lo Civil, y luego fijar el negocio en 
lista por el término de cuatro días. 

Aquel alto representante del Ministerio Públi­
co dijo lo siguiente: 

"El texto de la anterior norma .(se .refiere al 
artículo 79 de la ley 24 de 1947), a primera vista, 
parece relievar una indudable legalidad en el 
auto de fecha 13 de febrero del corriente año, 
por virtud del cual el H. Tribunal Superior de 
Bogotá dispuso que el presente negocio pasara 
al conocimiento de la justicia del Trabajo, no 
obstante que el expediente había entrado al ·Des­
pacho para dictar sentencia y que el Magistrado 
ponente había registrado proyecto; comoquiera 
que al tenor de la misma, el legislador incrustó 
a la órbita de la jurisdicción especial del trabajo 
las cesantías (que es el caso de autos) y las de-

más prestaciones sociales que se originan en le­
yes o en reglamentos de entidades oficiales. 

"Sin embargo, al Tepasar con despacio los tér­
minos de la tantas veces mentada disposición, la 
Procuraduría encuentra un pequeño problema de 
índole procesal ·que somete a la consideración de 
la H. Corte, a saber: 'A) El artículo 79 de la Ley 
24 de 1947 no estableció, o se limitó a establecer, 
una competencia simple, lisa, llana, sino que me­
diante la frase final, adscribió a la jurisdicción 
especial del trabajo una competencia condicional, 
subordinada, sin excepción alguna, al previo ejer­
cicio por el presunto reclamante de los proeedi­
mientos -administrativos se entiende- que las 
disposiciones respectivas establezcan. Dada la 
forma como está redactado el artículo, podemos 
legítimamente, para los efectos de lo anterior­
mente dicho, sentar la siguiente proposkión: 
'También conocerá la justicia del Trabajo de las 
controversias que se susciten. . . siempre que se 
haya agotado .el procedimiento que en tales dis­
posiciones se .establezcan'. 
· "B) Por lo tanto, la competencia no se fija en 
los Jueces y Tribunales del Trabajo sino en cuan- , 
to el reclamante o actor demuestre haber agota­
do previamente los proce.dimientos de reclama­
ción administrativa, fijados en las disposiciones 
pertinentes. 

Y que tal fue la intención nítida del legisla­
dor, lo demuestra a cabalidad el empleo d~ la 
frase quizás más típica entre las proposiciones 
condicionales: 'Siempre que'. 

"C) En el caso que nos ocupa el actor señor 
Benigno Perilla antes de promover su demanda 
judicial, no ejercitó ninguna actividad de recla­
mación administrativa, lo que. significa que no 
está probada la. condición impuesta por el legis­
lador para que su litigio pase a las autoridades 
judiciales del Trabajo; por lo cual en concepte 
de la Procuraduría, no se ajusta ''estrictamente a 
la Ley el auto reclamado, que se limitó a dispo- . 
ner escuetamente aquel envío. 

"D) El demandante señor Perilla entabló su 
aemanda judicial contra la Nación el 7 de di­
ciembre de 1946, es decir, mucho antes de la vi­
gencia del artículo 79 de la ley 24 de 1947', que 



estableció la condición comentada. Supuesta la 
fecha de su libelo, no podría hoy exigírsele el 
agotamiento. previo de reclamación, porque la ley 
que así lo impuso es postedor al ejercicio de su 
acción.· 

"E) Siendo, por una parte condicional la com­
petencia , atribuida a la jurisdicción del Trabajo 
por el legislador de 1947 para conocer de. las de­
mandas contra la Nación por cesantía u . otras 
prestaciones sociales; y no siendo posible jurídi­
camente exigir el cumplimiento de la condición 
al demandante, por la otra, debido a que su de­
manda' fue establecida con anterioridad a la dis­
posición legal que determinó la condición, resulta 
o parece resultar, que el artículo 7Q de la men­
cionada ley 24 de 1947 no debe aplicarsé en el 
caso presente o en los casos similares y que, en 
consecuencia, el · Tribunal Superior debé seguir 
conociendo del negocio','. , 

La Corte considera: 
Ya en otra ocasión vino el negocio al estudio 

de la Sala en apelación de una providencia del 
mismo Tribunal, por medio de la cual se ordenó 
pasar la solicitud a la ·Caj_a de Previsión Social 
Judicial. En aquel entonces hi Corte revocó la 
providencia del a quo y ordenó que éste siguiera 

· conociendo del negocio. · 
Ha· surgido una nueva cuestión consistente en 

saber si es o no- aplicable el artículo 7Q de )a ley 
24 de 1947, que dice así: "También conocerá la 
justicia del trabajo de las controversias que se 
susciten por razón de las primas, sueldos, bonifi­
caciones, accidentes de trabajo, enfermedades pro-

. fesionales, cesantías y demás 'derechos y presta­
ciones sociales que tengan su origen en leyes, de­
cretos, y resoluciones de carácter nacional; dl'de­
nanzas, decretos y res~luciones de carácter de::­
partamental; acuerdos municipales o reglamentos 
particulares de entidades o institutos oficiales o 
semioficiales, siempre que se haya agotado el 
procedimiento de reclamación que en tales dis­
posiciones se establece". 

La acción del señor Perilla va encaminada a 
obtener la cesantía a que se refiere el parágrafo 
de la ley 71 de 1945. Su conocimiento incumbía 
al respectivo Tribunal Jud~cial, como lo resolvió 
la misma Sala .de Negocios Generales en consi­
deración a que el actor no había sido socio de la 

· Caja de Previsión Judicial a la que la ley 95 de 
1946 le había adscrito la competencia en lo rela­
tivo a prestaciones de los afiliados. 

Estando ya preparado el negocio para fallo, en­
tró a regir el artículo· 7Q de la ley 24 de 1947, el 
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cual a~scribió a la justicia laboral competencia 
para las acciones relativas a prestaciones origi­
nadas en leyes. Por tal razón el juzgador a quo 
profifió el ay.to protestad& · · 

Cuando se puso en vigencia la ley 95 de 1946 
dijo esta Sala: "Por estos motivos no cabe la apli­
cación de la regla contenida en la ley 153 de 1887 
-art. 40-- sqbre tránsito de legislación procesal, 
porque n9 se trata aquí de un simple problema de 
sustanciación y rituación de los juicios sobre esta 
clase de prestaciones, sino que desde la vigencia 
de la ley nueva (95 de 1946), tanto los Tribuna­
les Superiores de Distrito Judicial como esta Sala . 
de Negocios Generales de la Corte carecen de ju­
risdicción para seguir conociendo de esta clase de 
negocios, cu~lquiera que sea el estado en que se 
encuentren, desde el 30 de diciembre, fecha de la 
sanción de la expresada ley. 

Esta doctrina tiene antecedente inmédiato en la 
aplicación de la ley 67 de 1943 sobre jurisdicción 
coactiva, caso en el cual la Sala resolvió enviar 

. a· las entidades de lo contencioso administrativo 
los negocios que la citada ley ~es atribuyó, recti­
ficando así anterior jurfspm,dencia. 

·No teniendo hoy, pues, ~sta éntidad jurisdic­
ción para 'conocer y decidir de los asuntos rela­
tivos a las prestaciones sociales de que se trata, 
los expedientes en curso deberán ser remitidos a 
la organización competente para ·que. provea de 
conformidad con las npevas prescri:r¡>ciones de la 
ley. · · · 

Ocurre que actualmente rige con fuerza legis­
lativa el Decreto número 2158 de 1948, en cuyo 
artículo 2<:Í se lee: "La jurisdicción d~l Trabajo 
está instituida para decidir lós conflictos jurídi­
cos que se originen directa o indirectamente del 
contrato de trabajo . 

. "También conocerá 'de la ejecución de obliga­
ciones emanadas de la· relación de trabajo". 

Quier~ ello decir que las prestaciones como la 
cesantía de que se trata no son ya de competen­
cia de la ·justicia laboral, habiendo quedado por 
otra parte, según, el artículo 155 del mismo De­
creto, suspendidas las disposiéiones contrarias a 
él. En tal evento, el artículo 7Q de la n,Iencibna!;la 
ley 24 está en suspenso en la parte rela-rionada 
con la justicia laboral sin que pueda decirse que 
dicho artículo contradiga al decreto . en lo que. 
respecta al procedimiento de reclamación .. 

Explicando el Código de Trabajo, dijeron el 
señor Ministro del ramo y los Honorables Magis­
trados del Tribuna!' Supremo: "Se atribuye a la 
justi~ia del' Trabajo · exclusivamente el ·conocí~· 

y 



60S IG A\ 10 lE 'JLf¡, 

miento de los litigios originados en el contrato 
de trabajo, de modo que se le suprime la facul­
tad de decidir de los que se susciten entre la ad­
ministración pública y sus servidores, pan1 res­
petar una situación de· hecho inmodificable, que 
obliga por ahora a conservar. el fuero especial 
que aquélla tiene ... ". 

Sin' duda el anterior concepto alude a la situa­
ción proveniente de que el Consejo de· Estado ha 
continuado conociendo de solicitudes referentes a 
diversas prestaciones oficiales. 

Podría plantearse esta cuestiÓn: el artículo 79 
de la ley 24' al adscribir a la justicia laboral todo 
lo relativo a derechos y prestaciones sociales fun-· 
dadas en leyes, ordenanzas, acuerdos, ¿modificó el 
artículo 159 de la ley 167 de 19.41, suprimiendo el 
recurso de apelación o . consulta allí establecidos? 
Si ello es así, suspendido parcialmente el artfculo 
7Q men~ionado,~es claro que por esa sola circuns­
tancia no reviven las disposiciones modificadas. 
¿Qué debe hacérse entonces si, como es palma­
rio, el conocimiento de cesantías como la que 
pide el señor Perilla no incuml;>e al Tribunal Ju­
dicial? Se presenta una seria dificultad de he­
cho· que es forzoso 'desatar, porque ·al solicitante 
no se le puede dejar sin Juez que decida su re­
clamo. 

Cierto es que la demanda fue instaurada antes 
de las nuevas leyes sobre competencia; cierto es 
también que fue rectificada la antigua jurispru­
dencia -que establE!cía: "Aunque el artículo 4Q de 
la ley 153 de 1938 atribuyó al Consejo de Estado 
el conocimiento de las demandas sobre pensiones, 
recompensás y sueldos de retiro de que antes 
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conocía la Corte, sobre el partjcular ha concep­
tuado la Sala que tiene jurisdicción para cono­
cer de esos asuntos cuando la demanda ha sido 
instaurada antes de la vigencia· de aquella ley". 

De otro lado, el Código de lo Contencioso Ad­
ministrativo había radicado en el Consejo de Es­
tado la atribución para revisar, de acuerdo con 
las reglas contenidas en el capítulo XVIII de di­
cha obra, toda suerte de reconocimientos hechos 
por las autoridades nacionales. 

Y si hoy no existen esas competencias especia­
les para ·las cesantías, como la invocada en este 
juicio, quiere decir que el asunto ha de volver a 
la regla general contenida en el artículo 34, or­
dinal 10 de la ley 167 de .J..941. 

Mas, si se considera que la ley 24 citada, dejó 
vigente las normas esta'blecidas en el artículo 
159 de la· ley 167 de 1941, con tanto mayor r~zón, 
la competencia está adscrita ¡il Consejo de Es­
tado. 

Y sin más consideraciones· la Sa1a de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, RE­
VOCA la providencia apelada y en su lugar re­
suelve que incumbe a lo contencioso administra­
'tivo, previo el recÍamo a las· autoridades compe­
tentes, el conocimiento de la solicitud del señor 
Benigno Perilla. 

Vu_elva al Tribunal a quo para lo de su cargo. 

Notifíquese. 

lEleuterio Serna lEt.-Germán · A\lvaracl!&-A\uúbai 
IOardoso Gaitán-~s A\. !Flórez-Ramón lWiiram.­
d.a-Nicolás lLlinás IP'., Srio. 
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lLa infracción de la ley penal puede dar 
_origen a la obligaéión· civif de indemnizar 
los perjuicios causados por el. daño que 
aquella infracción produce en el patrimonio 
de una persona; pero la acción civil para 
hacer efectiva la Índemnizaeión se halla su-

, bordinada a normas_previstas por la ley, que 
establecen la influencia que el juicio penal 
ejercé' en el juicio civil, y en todo caso la . 
relación entre las dos acciones, la penal ·y 
la civil. JE:l Capítulo 29, lLibro ][ del C. de 
JP>. JP> •. coÍI.sagra las reglas a que se hace re­
ferencia. Allí se dispone que la acción civil 
para el resarcimiento del daño debe ejercci­
tarse dentro del proceso penal (artículo 24), 
o sea, que se establece un precepto que de 
modo general conduce a la indemnización 
civil dentro del proceso penal. Sin embar­
go, si el perjudicado con la infracción no ha 
intervenido en el proceso penal y no se- con­
forma con la sentencia en lo tocante a la 

" indemnización, puede ejercer ante los jue­
ces civiles la acción correspondiente. (Ar­
tículo 25). JE:sta última f~cultad tiene las ex­
cepciones previstas en el artículo 28 del ci­
tado Código. JE:se precepto establece que la 
acción civil no se puede proponer ante ef 
juez civil cuando en el proceso penal se ha 
declarado por auto de sobreseimiento de(i­
nitivo que el sindicado obró, como . en el 
caso d'el proceso, en cumplimiento de un 
deber o en ejercicio de una facultad legí­
tiina. 

, 
Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios 

Generales.---'-Bogotá; agosto doce de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

.El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, dictó sen_tencia de primer grado en el 
juicio ordinario seguido-por Efraín Martínez Ma­
~ín contra la Nación para el recon·ocimiento y 
~ago de perjuicios 'civiles, materiales y morales, 
:ausados al actor ~or un agente de la Policía 

Nacional' al servicio del Estado, al herirlo con 
arma de fuego cuando disparó en persecución de 
la calle 14 de esta ciudaq de B~gotá, entre las 
otras personas _el' día 4 de noviembre de 1942 en 
carrera 6~ y 7~. La sentencia mencionada' negó 

· las peticiones del libelo y absolvió de todos los 
cargos en él formulados contra la Nación. 

Tramitada la segupda instancia del .juicio y 
. agotado el procedimiento previsto en la ley ha 
llegado la oportunidad de proferir el fallo que le 
pone término al neg9cio en esta ~orporación. 

Al expediente fueron traídos varios doc'!lmen­
tos por .las partes durante la secuela del juicio 
en ·la Corte. Uno de ellos, producido por solici-· 
tud del apoderado del actor, es la copia, debida­
mente autenticada, del auto dictado por el Tri­
bunal Superior el día 7 de rioviembre de 1944, 
que Únalizó la acción penal. iniciada como con­
secuencia de los acontecimientos relacionados en 
que resultó herido el señor Martínez Marín. Allí 
se recuerd~ cómo el Juez 49 del Circuito en lo 
Penal calif\fó el informativo llamando a respon­
der en juicio a Gabriel Antonio Torres Salazar y 

,Luis· J.íaramillo Herrera como agentes de delitos 
contra funcionarios públicos y de robo y sobre­
seyendo. definitivamente en favor de Marco An­
tonio Reyes Angarita, el Agente de Policía que 
se afirma hirió a i...Martínez Marín. Dice ·esa pro­
videncia que "en cuanto a las lesiones recibidas 
por el señor Efraín Martínez Marín aparece evi­
denciado en los autos que ellas fueron causadas 
por uno de los disparos hechos por Marco Anto­
nio Reyes Angarita cuando perseguía a los refe­
ridos discípulos de Caco y se defendía del peli- _ 

- gro en que colocaban éstos la integridad personal 
y hasta la propia vida de aquel agente. de ·la au­
toridad". Y _agrega el auto: "En lo que respecta a 
las lesiones recibidas por el señor Martínez Ma­
rín, causadas por ·el Agente Mar~o Antonio_ Reyes 
tenemo~: Cuando por error en el uso de los me­
dios de ejecución del hecho o por otra causa, se 
produce un evento diverso del que se quería-pro­
ducir, el agente no responde sino del evento que­
rido, de aquel que movió su voluntad a través del 
propósito en la actividad externa. Pero, 'si, como 



en el caso de autos, y relativamente al Policía· 
Reyes Angarita, la voluntad del agente no es otra 
que la de cumplir con la disposición legal cuya 
ejecución está entre sus principales obligaciones 
(aprehender a los delincuentes),· el evento no 
buscado no puede ser punible ni a título de cul­
pa,· máxime cuando por aq4ella circunstancia jus­
fiticativa (la de la ejecución del imperativo legal) 
concurre la de la inminencia del peligro para la 
integridad personal y la, misma vida de tal agen­
te, y por tanto su indiscutible derecho natural a 
su propia conservación individual. De la misma 
manera que no es punible quien ~aya cometido 
el hecho po:.:- un caso de los denominados fortui­
tos o de fuerzá mayor ni que lo haya realizado 
por ajeno constreñimiento mediante violencia fí- · 
sica irresistible, o a la cual no haya podido sus­
traerse. ~l Agente de Policía en referencia no 
podía sustraerse, sin faltar a su deber a su espe­
cial cometido, a un mandato legal, no podía sus­
traerse a la violencia que sobre él se ejecutaba 
por los ladrones para evitar su captura, y si en 
el obligatorio cumplimiento de esa misión se vio 
tan seriamente amenazada hasta su propia exis­
tencia, la conducta desarrollada con los únicos 
fines, con los méritos (sic) propósitos de obtener 
dicha captura y de defenderse de la más injusta 
temeraria agresión, tal conducta estuvo en un 
todo ajustada a la ley, y por ende exenta de toda 
res:;>onsabilidad penal. Los demás sobreseimien­
tos decretados en el auto que se revisa los en­
cuentra la Sala ajustados a la realidad procesal 
y a los consiguientes mandatos legales. Por tod"o 
lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, CONFIRMA 
en todas sus partes el auto apelado y consultado" 
(folios 27 v. a 30 v. C. número 5). 

' Refiriéndose el señor apoderado del demandan­
te a la sentencia del Tribunal que confirmó el 
sobreseimiento en favor del agente de la policía 
Marco .Antonio Reyes, dice que el Tribunal, "al 
confirmar el sobreseimiento expresamente aceptó 
en forma judicial y solemne, la existencia de un 
error en el golpe, o como dice el Tribunal, de 'un 
error· en el uso de los medios de eje·cución'. •y 
agrega: "El caso que la doctrina y los tratadistas· 
denominan aberratio ictus, solamente tiene vi­
gencia dentro del derecho penal, y está previsto 
por la ley como causa no modificadora, para esos 
solos efectos penales. Mientras que en ninguna 
ley civil se prevé ese caso, en el C. P., que es una 

1 
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ley especial,' relacionada con la materia penal 
solamente, en el artículo 14, se declaró lo siguien-

. te: 'Cuando por error o. accidente se cometa un 
delito en persona distinta de aquella contra la 
Ctial se dirigía la acción, no se apreciarán las cir­
cunstancias que se deriven de la calidad del ofen­
dido, pero sí las que se habrían tenido -en cuenta 
si el delito se ·hubiese ·cometido en la persona 
contra quien se dirigía la acción'. Esa disposición 
legal solamente rige para los procesos penales y 
para los efectos penales, y no es posible, en nin­
gún caso, convertir esa excepción abierta para' 
los efectos penales, en regla· general para todos 
los efectos. . . Por eso e:i artículo transcrito, único. 
que en toda nuestra legislación contempla la fi­
g~ra, habla del error cuando se !Comete unn deli~ 

to . .. Por ello y hablando desde un punto de vista. 
general, el proceso penal no incide en la acción 
civil que se refiere a este juicio. Ni .menos desde­
uñ punto de vista parti'cular, puesto que en el 
auto de sobreseimiento, como se ha dicho, se dejó 
asentado que se había incurrido en un error de 
golpe aceptable únicamente para los efectos pe­
nales, pero no para los efectos civiles". 

La Sala está de acuerdo con el señor apodera­
do en que la disposición transcrita del Código Pe~ 
nal tiene vigencia para el proceso de esta clase. 
Es ella una regla que debe cumplir el jueZ' pe­
nal. Pero no entiend.e la Sala cuáles sean las ra­
zones que tiene el señor apoderado -Y que no. 
expresa- para llegar a la conclusión de que el 
sobreseimiento en el caso de autos no 'determina, 
la conducta del juez civil. -Es claro que como lo 
observó el Tribunal y lo comenta y admite el se-. 
ñor abogado, el fenómeno jurídico contemplado. 
por el Tribunal hizo aplicable la disposición del 
artículo 14 del Código Penal, por lo cual el Tri­
bunal llegó a la conclusión. absolutoria respecto 
del agente de policía Marco Antonio Reyes, y al 
hacerlo,· encontró que se había incurrido en un 
error en el uso de•los medios de ejecución, que. 
condujo a lá 9-ecisión de sobreseimiento. La nor­
ma penal aplicada llevó al sobreseimiento admi­
tiendo la existencia de tal error en el medio de 
ejecución. Pero ese error, como lo sostiene el 
abogado, debía producir efecto en el radio de ac­
ción del derecho penal, para el fallo penal, y ló 
produjo: así ·se dictq el sobreseimiento, mas una 
vez pronunciado éste, debe producir los efectos 
que en otro orden de relaciones la ley ha previs­
to respecto al fallo que haya de dictarse en un 
juicio civil posterior. No alcanza el razonamiento 
del señor· abogado a quitar su valor y aplicación 



a otras normas referentes a esos juicios civiles 
uiteriores; mejor expresado: ·el argumento del se­
ñor apoderado no concluye, porque del hecho ju­
rídico, verdadero, admitido, de que el artículo 14 

. del Código Penal sólo tiene aplicación en el cam­
po penal, no se deduce .que después de obrar allí, 
como obró, al tenerse en cuenta para dictar el 
sobreseimiento en el caso que contemplan los au­
tos, pueda afirmarse que ·"el proceso penal no in­
cide ea la acción civil a que se refiere este jui­
cio", porque el auto de .sobreseimiento, "dejó 
asentado que se había incurrido en un error de 

. golpe aceptable únicamente para los efectos pe­
nales, pero no para los efectos civiles". Los efec­
tos del sobreseimiento, frente a la acción civil, se 
rigen por otras. reglas que la Sala examina ade­
lante. 

La infracción de la ley penal puede dar origen 
a la obligación civil de indemnizar los perjuicios 
,causados por el daño que aquella infracción pro­
duce en el patrimonio de una persona. Pero la 
acción civil para hacer efectiva la indemnización 
se halla subordinada a normas previstas por la 
ley, que· establece~ la influencia qu.e er juicio 
penal ejerce en el· juicio civil, y en todo caso,_ la 
relación entre las dos acciones, la penal y la ci­
vil El Capítulo 2?, Libro I del Código de I'roce­
dii11iento Penal consagra las reglas a que se hace 
referencia. Allí se dispone que la acción civil 
para el resarcimiento del dañ.o debe ejercitarse 
dentro del proceso penal (artículo 24) o sea que 
se establece un precepto que de modo general 
conduce a la indemnización civil dentro del pro­
ceso penal. Sin embargo, si el perjudicado con 
la infracción no ha intervenido en el proceso pe­
nal y no se conforma con la sentencia en lo to­
cante a la ing_emnización, puede· ejercer ante los 
jueces civiles la acción ~rrespondiente (artículo 
25). Esta última faculfap tiene las excepciones 
previstas en el artículo 28 del citado Código, que 
dice: "Artículo 28: !La acción civil no podrá propo­
nerse ante -el Juez Civil cuando en el proceso pe­
nal se haya declarado, por sentencia definitiva o 

'por auto de sobreseimiento definitivo que estén 
ejecutoriados, que la infracción en que aquélla 
se funda rio s'e ha realizado, o que el sindicado no 
la ha cometido o que obró- en cumplimiento de un 
deber o' en ejercicio de una facultad legítima". 
(Subraya la Sala). 

Aplicando estas reglas legales al caso contem­
plado se observa que él se encuentra claramente 
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~mprendido rlen:ttvJ de las excepcíones que el 
artí(\lllo 28 estcitil:e-ce y 'que impiden ejercitar la 
acción civil c{taill!O.o en el proceso penal -es el 
ocaso del :agente ·de policía Marco Antonio Reyes 
Angarita,- se Thra declarado por auto de robresei­
;niento ~finifi;ro y ejecutoriado, que el sindicado 
obró en t:ump1Jlmiento de un deber y en. ejercicio 
de una i'actittad legítima. El Tribunal al confir­
mar e1 :atit0 de sobreseimiento fue categórico a~ 
:respecto ·diciendo que la yoluntad der agente Re-· 
· yes Arrgaifta no fue otra que "la "de cumplir con• 
la disposiCiün legal cuya eje~ución está eni:re ·sus . 
:principa]es obligaciones (aprehender a los: delin- · 
~uentesT' y en éjercicio de una facultad legítima,. 
"su indiscutible derecho natutal a su propia- con-­
servacioh individual". Y agrega que "tal conduc­
ta estuvo en un todo ajustada a la ley, y por end'e 
exenta ·•de toda resp-onsabilidad penal". Esta ca­
lificación del proceder de Reyes Angarita y sobre 
su acto al disparar su arma de fuego que hirió;. 
según se afirma en el propio aut,o del Tribunal, al; 
señor Martínez Marín, obliga necesariamente al 
Juez Civil para imponerle el cumplimiento de la, 
disposición consagrada en el artículo 28 del Có­
digo de Procedimiento Penal que prescribe que· 
la acción civil no puede proponerse cuando por 
auto de sobreseimiento se ha declarado que el sin­
dicado <Obró en cumplimier1to de un deber o en 
ejercicio de ·una facultad legítima, presupuestos, 
ambos que se cumplen en el caso que· se contem­
pla; de donde resulta para el Juez· civil el deber 
en que se halla de abstenerse de reconocer y de­
cretar en una acción civil el resarcimiento de un1 

daño de esta clase por haber terminado la acción 
penal a virtud de un sobreseimiento definitivm 
El que se profirió respecto de Reyes Angarita ha 
de producir la consecuencia prevista en la ley, de 
cerrar e1 paso a la acción civil intentada en el 
presente juicio, pór las razones ya expuestas. 

Resta considera por qué el- sobreseimiento fa­
vorable al Agente de Policía ha de beneficiar· 
también a 1~ Nación, demandada en el pleito:. 
Para· oponerse a ello, .el señor apoderado del ac.:... 
tor manifiesta que la disposición del artículo 28 
del Código de Procedimiento Penal tiene aplica­
ción en tratándose de personas naturales, suscep­
tibles de "incurrir en responsabilidad penal, y no 
de personas morales, que . no pueden .incurrir en 
responsabilidad de esa clase. La respuesta a esta 
objeción surge fácilmente si se considera que la 
pretendida acción civil se basa en la culpa de un 
agente del Estado, por lo cual el acto del agente 



y la responsabilidad de aquél se hallan relacio­
nados: la culpa del uno influye en la del otro o 
la determina. Sobre el particular existe juris­
prudencia muy reiteraqa de la Corte Suprema 
de Justicia y de los Tribunales. Máxime cuan­
do como en el presente caso la propia demanda 
vincula el acto del Agente de la Policía a la res­
ponsabilidad de la Nación, y no deduce o preten­
de deducir ésta última de hechos extraños a la 
actividad del empleado que causó materialmente 
el daño al demandante. 

Finalmente, quiere la Sala considera¡; más con­
cretamente la observación que el señor apodera­
do presenta así: "Cabe observar, entonces, que no 
solamente no tiene la calidad de cosa juzgada el 
fallo penal traí~o a los autos, con respecto a la 
Nación, sino que tampoco puede invocarse como 
tal contra Martínez Marín o en daño de éste, 
puesto que él tampoco fue parte ,de aquel proce­
so de carácter penal, siéndole extraña y ajena la 
sentencia proferida allí. Porque conviEme repetir 
y dejar bien asentado, que Efraín Martínez no se 
hizo parte ni fue en el proceso penal iniciado para 
averiguar lo relativo a sus lesiones, ya que ese 
hecho es de suma importancia y de trascendencia 
decisiva en este caso". La respuesta a esas consi­
deraciones aparece ya dada en este fallo cuando 
en él se examinan las disposiciones de los artícu­
los 24, 25 y 28 del Código 'de Procedimiento Pe­
nal; porgue es verdad que por regla general la 
persona interesada que ·no ha intervenido en' un 
proceso penal y que no se confor:¡na con lo re-

suelto en él puede Iniciar la accwn civil; pero 
también es cierto, como ya se hizo notar, que el 
artículo 28 consagra reglas de excepción, una de 
las cuales es de imperativo cumplimiento en el 
presente caso. Aquel precepto establece que la 
acción civil no se puede proponer ante el Juez 
Civil cuando en el proceso penal se ha declarado 
por auto de sobreseimiento definitivo que el sin­
dicado obró en cumplimiento de un deber o en 
ejercicio dé una facultad legítima, que fue preci­
samente lo que ocurrió cuando infortunadamente 
fue lesionado el señor Martínez Marín por causa 
de un disparo de arma de fuego accionada por el 
Agente de Policía Reyes Angarita. 

Todas las consideraciones que preceden impo­
nen una conclusión adversa a los propósitos per­
seguidos por el actor, y hacen justificado el. que 
esta Superioridad mantenga la 'providencia de 
que se ha recurrido en apelación. Por tanto, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios 
Generales- administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, CONFIRMA el fallo de primera instancia. 

Publíquese, notifíques~, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. · · 

!Eleuterio Serna llt.-Germán Alvall'ado-llmibal 
l[)ardoso Gaitán-ILuis A. lFRórez-lltamón lVlli'ai:!I­
da-Nicolás ILRinás lP'imienta, Srio. en ppdad. 
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ACCION PETliTOifUA DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR EL USO DE ' 
UNA MARCA DE FABRICA . 

JLas dos acciones que consagran los ar­
tículos 59, 65 y 66 de la JLey 31 de 1925 se 
refieren a _casos esencialmente diferentes, 
como lo expresó la Sala de Casación en fa­
llo de 6 de febrero de 194;5, a saber: "lEl ar­
tículo 59 de la JLey · 31 se refiere a un caso 
muy distinto, al uso de un nombre, no a la 
imitación del nombre·ni a los actos de com­
petencia desleal, que tienen cabida espe­
cialmente con la imitación fonética o gráfi­
ca de una marca . ya registrada. lEn el caso 
del artícul'o 59 un industrial o comerciante 
usa de un nombre .que corresponde a otro; 
en el caso de los artículos 65 y 66 el indus­
trial o fabricante no se apropia de un nom­
bre ajeno, sino que imita una marca para 
producir confusión con otra ya registrada". 

1 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, agosto· diez· y siete de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

1 

JUICIO ordinario de mayor cuantía al Departa­
mento de Caldas, representado por el Fiscal del 
Tribunal, para que por .sentencia definitiva sea 
condenado a pagar a mi mandante el valor total 
de los perjuicios que le han causado las Rentas 
Departamentales de Caldas, a consecuencia de la 
usurpación y uso fraudulento de la marca de fá­
brica registrada "Maderas de Oriente", pertene­
ciente a la compañía que represento, en la cuan­
tía que se fije por peritos dentro de este juicio 
o se determine en liquidación posterior". 

En cuanto a los· fundamentos de hecho los se­
ñaló el apoderado de la parte actora en' 51 nume­
rales, q~e el Tribunal, en el fallo objeto del exa­
men de que se hablará· más adelante, resume de 
manera fiel, en los siguientes términos:· 

"Los contenidos en los números 19 a 12, se re­
fieren a la <::asa Mercantil española "Myrurgia, 
S. A."; a la producción de sus perfumes y calidad 
de los mismos; su presentación y mercado uni­
versal mediante el registro ·de sus marcas en to­
dos los países del mundo, incluyendo a Colombia. 

'Del número 13 al número 25 se hace lá rela­
ción sobre la fabricación, producción y expendio 
del perfume denominado 'Maderas de Oriente', 

Surtida como aparece, en debida forma, la tra- elaborado por el Departamento de Caldas en sus 

(Magistrado ponente: Dr. Luis· A. Flórez) 

mitación pr_opia de la segunda-instancia en el pre- fábricas de la Industria Licorera, con malos al-
sente asunto, instaurado ante el Tribunal Supe- coheles Y esencias de la misma calidad, elabora­
rior de Manizales por la sociedad anónima de ción Y expendio, die;~ la demanda en ~u número 
comercio "Myrurgia, S. A.", domiciliada en Bar- 25, que comenzó a cumplirse desde el añ\) de 
celona, España, contra el Departamento de Cal-·, 1931, Y que duró por un lapso de diez años. 
das, representadv en un principio por el Fiscal "Del número 26 al número 34, hace la relación 
de dich3 Tribunal Y. luego por su Gobernador Y de las diligencias sobre amparo administrativo; 
que versa sobre indemnización de perjuicios, se 

· sus gestiones para obtener del Departamento la 
procede por esta Sala de Negocios Generales de consti1lllción de la fianza impuesta en la provi-
la Corte a dictar el fallo definitivo, previas las dencia dictada por Ía Alcaldía •de este municipio, 
consideraciones que en seguida se expresan. incluyendo en esas gestiones la acción ejecutiva 

El señor· apoderado de la parte demandante. instaurada ante este Tribunal y denegada por 
doctor Gilberto Al~ate Avendaño, formuló lo pe~ éste en primera instancia y en segunda por la 
titorio de su libelo de demanda así: H. Corte Suprema de Justicia. En el punto 28 

"En mérito de los hechos expuestos, como apo- manifiesta que, con los testigos aportados en la 
derado general para pleitos de la sociedad anóni- información sumaria en la pétición de amparo 
ma mercantil 'Myrurgia, S. A.', domiciliada en aomrmstrativo, se estimó aproximadamente en 
Barcelona, España, demando por los· trámites del $ 25.00,0.00 el valor de los perjuicios que el De-

(/ 
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partamento pudo causar a la casa que representa. 
"Pel número 43 a 51 manifiesta que las Rentas 

Départamentales de Caldas, en cuyas fábricas se 
elaboró el perfume que se denominó fraudulen­
tamente 'Maderas de Oriente', son del Departa~ 
mento de Caldas, entidad ésta de Derf)cho Pú­
blico, que se benefició con la usurpación de la 
marca 'Maderas de Oriente', sujeto de obligacio­
nes civiles que debe indemnizar a. la casa 1\lfy- · 
rurgia, S. A. los perjuicios que el fraude le oc¡.l­
sionó a la citada sociedad española de comercio". 

Y los que atañen particularmente a los perjl.ü­
cios ocasionados a la mencionada casa española 
de comercio po{· el .Departamento, relacionados 
en los numerales 35 y 42, son del siguiente tenor: 

"35.-Con el uso fraudulento de una marca de 
fábrica regjstrada y universalmente famosa, el 
Departamento de Caldas ha obtenido un lucro sin 
causa, un enriquecimient,o torticero. 

"36.-Sin embargo, más valiosos que el prove­
cho ilícito que el Departamento de Caldas ha de­
rivado de la usurpación de la marca, son los per­
juicios causados por ella a la firma 'Myrurgia, 
S. A. 

"37. ·--Con la presencia en el mercado de un 
perfume barato, bajo el mismo nombre de 'Ma­
du·as de Oriente', quedó desalojado el fino y cos­
toso producto de la casa española. 

"38.-La ordinariez dei artículo falsificado ha 
cubierto irreparablemente de descrédito la selec­
ta marca en el comercio de perfumes del país. 

"39.-Varias firmas nacionales, que negocian en 
el ramo de perfumería y tocador, se han abste­
nido de hacer sus pedidos a los agentes de My­
rurgia, S. A., estimando que el expendio de gro­
s~ros alcoholes aromatizados, con el rótulo de 
'Maderas de Oriente', ha destruído la fama y 
prestigio del producto genuino. 

"40.-En el comercio de perfumería, cuya cli,en­
tela es femenina especialmente, el renombre de 
la marca importa tanto o más que la calidad y el 
precio, al extremo de que ninguna dama elegan­
te o persona de gustos refinados usaría un per~ 
fume, por bueno qJe fuese, si ll~va la misma de­
nominación que otro artículo ordinario, consumi-
do por el bajo pueblo. 0 

"41.-La usurpación de la marca, el uso frau­
dulento de ella y la competencia desleal que con­
sumaron las rentas departamentales de Caldas, 
ha ocasionado a 'Myrurgia' .lucro cesante y daño 
emergente. 

"42.--C'on ~1 objeto de reprimir y suprimir la 

defraudación, la sociedad española se ha visto 
obligada a verificar ingentes gastos, tanto en el 
amparo administrativo, como en otras gestiones". 

Finalmente en cuanto a los fundamt=ntos de de­
recho el demandante adujo los artículos 1.494, 
2341, 2347, 2349, 2356, 63, 1613 y concordante:; del 
código civil y lOs artículos 31, 35, 45, 65, 6€i, 67,, 
68 y 74 de la ley 31 de 1925. 

Admitida la demanda por el Tribunal del eono-. 
cimiento, en auto de 10 de julio de 1944, le fue 
notificada al señor Fiscal del Tribunal en repre­
sen~ción del Departamento de~andado, el día 
once del expresado mes de julio, funcionario que 
hubo de contestarla en escrito de 22 de ese mis­
mo mes, manifestando atenerse a lo que se prue­
be plenamente en el curso del juicio y anun­
ciando que la parte por él representada aduciría 
oportunamente las pruebas que le convengan para 
exonerarse de la responsabilidad que se le impu­
ta· en el libelo de demanda, tanto en relación con 
excepciones perentorias como con hechos que ex­
cluyen .en el fondo el derecho alegado 'por la par­
te actora. 

Trada ba así la· litis, practicadas las pruebas so­
licitadas únicamente por la parte actora, sin que 
ninguna de las partes hubiera presentado alegato 
de conciusión,· finalizó la primera instancia con 
la sentencia de 15 de abril de 1947, en la cual el 
Tribunal sentenciador, después de hacer algunas 
consideraciones acerca de las comprobaeiones 
traídas al proceso, estimando q_ue "el Departa-

, mento es responsable por los perjuicios que pudo 
recibir la sociedad demandante por el uso ilegal 
que hizo de la marca 'Maderas. de Oriente', de 
conformidad con los hechos definidos en los pun­
tos 35 y 42 del libelo de demanda, pero no sobre 
los contemplados en los otros punto::¡ de la mis­
ma demanda, por cuanto no .fuer.on demostrados, 
hubo de condenar" al Departamento de Caldas a 
pagar a la s9ciedad mercantil 'Myrurgia, :3. A.',. 
con residencia en Barcelona, España, el valor de 
los perjuicios que a dicha sociedad se causaron 
por el uso ilegal que el Departamento hizo de la 
marca registrada 'Madera~ de Oriente' de la ex­
clusiva propiedad de la sociedad demandante, 
perjuicios que se estimarán en la forma prevista 

· en la parte moti.va de la presente sentencia", se 
dice allí, esto es de conformidad con lo precep­
tuado en el artículo 553 del código judicial. 

Interpuso apelación la parte demandada, el De­
partamento de Caldas representado por su Gober­
nador, contra la sentencia referida y acerca de· 
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·ella <;onoce esta Sala de Negocios Generales de la• 
Corte en segunda instancia, la que procede a de­
cidir el recurso, previa adv!'rtencia de haberse 
abstenido las partes, en esta instancia~ de solici­
tar la apertura del jui'do a ~ruebas, presentando 
alegato de conclusión únicamente la parte ape-­
lante, mediante apoderado especial, para propo-­
ner expresamente la. prescripción extintiva de la 
acción que consagra el artículo 59 de la ley 31 de 
1925, que dice textualmente lo siguiente: 

·."Si. el perjudicado por el uso de un nombre no 
reclamare en el término de un año desde el día 
en que empezó a· usarse pública y notoriamente 
por otra persona,_ perderá su acción a todo re­
clamo. 

"Esta acción se ventilará en juicio ordinario y 
da lugar a indemnización cj.e daños y perjuicios". 

Planteado así el debate, en definitiva, por la 
parte dell!andada, es 'el caso de entrar a estudiar 
en primer término · el problema jurü;Uco de la 
prescripción extintiva de la acción por aquella 
parte alegada en esta instancia y procedente con­
forme a· las normas de los artículos 341 y 343 del 
Código Judicial. 

La Corte considera: 

No obstante haber aducido el demani::lante como 
fundamento de derecho de ia acción ejercitada 
los artículos 6'5 y 66' de la ley 31 de 1925 que se 
tipifica por la competencia desleal o acto de mala 
fe que tiene por objete producir una confusión, 
según los términos de lq primera de aquellas dis­
posiciones, entre los· artículos de dos fabricantes 
o de dos comerciantes o agricultores, o que sin 
producir cÓnfusión, tiende. a desacreditar un es­
tablecimíento rival, es lo cierto, dados los hechos 
plenamente establecidos mediante las comproba­
ciones traídas por la parte actora, que aquí no se 
trata de aquel acto de mala fe, o competencia 
desleal, por cuanto de una parte el Departamen-

. to de C'aldas solamente se limitó a distinguir uno 
de los perfumes que elaboraba en las fábricas de 
la Empresa Licorera con el nombre 'de "Maderas 
de Oriente", esto es, a usar el mismo nombre o . 
marca registrada que la casa comercial española 
"Myr~gia, S. A." empleaba en uno de sus pro­
ductos,. y de otra, no se estableció efectivamente 
la competencia desleal mediante la intervención 
de peritos, como P!!rentoriamente lo exige el in­
ciso 39 del artículo 66 citado, para poder califi- · 
car como tal el acto denunciado. 

Sobre el particular el Tribunal en el fallo re­
cUl·rido, se expresa en los siguientes términos: 

"La prueba esencial requerida por el artículo 
66 no se practicó, prueba ésta de carácter técni­
co, porque la misma ley dice que con la 'inter­
~ención de peritos' se decidirá si el acto acusado 
como competencia desleal tiene en verdad esta 
estructura jurídica según el artículo 65, es decir, 
si hay mala fe de parte de quien lo. ejecuta ten­
diente a producir confusión entre los artículos de 
dos. comerciantes, fabricantes o agricult~res. Y 
no sólo faltó la prueba pericial sin la cual no 
puede calificarse un acto como de competencia 
desleal, sino que en la misma. demanda se dice 
que el perfume fabricado por el Departamento 
de Caldas es sustancialmente diferente del de la 
casa Myrurgia, S. A., porque cuando la elabora­
ción de ést.e último se ha hecho m_ediante fórmu­
las complejas halladas por los químicos de la casa ' 
española para obtener un perfume de primera 
categoría, que 'ostenta un empaque de lujo' y 
cuyo frasco lleva en el fondo ·'una tablilla de ma­
de~a aromática, que lo ·diferencia ,de los demás 
productos de su especie' (punto 59 de la deman­
.da); el del Departamento consiste en 'malos al­
eoholes aromatizados', on empaques de malísima 
presentación y 'consumido por el bajo pueblo'. 
Estas afirmaciones, como ya se dijo, las 'hace el 
señor apoderado en su libelo de demanda, pues 
con relación a las pruebas, ningunas se pidieron 
tendientes a demostrar estas diferencias. Por tan­
to no puede calificarse legalmente como un' acto 
de competencia desleal para con la sociedad My­
rurgia, S. A. (sic) el ejecutado por el Deparia­
mento. al elaborar y dar al expendio unos 'alco­
holes aromatizados' con el nombre de 'Maderas 
de Oriente'. Luego, la competencia desleal' y las 
consecuencias jurídicas que de ella se despren­
den, no pueden declararse en el presente fallo, 
porque no fueron probadas en el juicio". 

Las dos · acciones que consagran los artículos 
59, 65 ·y. 66 de la memorada Ley 31 de 1925, se 
refieren a casos esenCialmente diferentes, como 
lo expresó la- Sala de Casación en fallo de 6 de 
febrero de 1945 (Gaceta Judicial número 2017, 
pág. 519), citado por el apoderado de la entidad 
demandada, a saber: "El artículo 59 de la Ley 31 
se ¡;efiere a un . caso muy distinto, al uso de un 
nombre, no a la imitación del nombre ni a los 
actos de competencia . desleal, que tienen cabida 
especialmente con la imitación fonética o gráfica 
de una marca ya registrada. En el caso del ar­
tículo 59 un industrial o comerciante usa de un 
nombr~ que corresponde a otro; en el caso de los 
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artículos 65 y 66, el industrial o fabricante no se 
apropia de un nombre ajeno, sino que imita una 
marca para producir confusión con otra ya re­
gistrada". 

En el caso sub jll!dice, el Departamento de. Cal­
das, se repite, se limitó a usar el nombre o marca 
''Maderas de Oriente" para distinguir uno de los 
perfumes que elaboraba en las fábricas de la 
Empresa Licorera, y que dio al consumo en todos 
sus Municipios y en otros Departamentos del 
Territorio Nacional desde 1932 hasta 1941, elabo­
.ración que realizaba sirviéndose precisamente de 
esencias de ese mismo nombre compradas a la 
casa N. V. Polak Schwar, de Zaandam (Holan­
da), marca de la exclusiva propiedad de la casa. 
española demandante, en virtud del registro de 
la misma efectuado con las formalidades legales 
ante la dependencia administrativa correspon­
diente para usar la en uno de sus productos en un 
término comprendido entre el 16 de febrero de 
1928 y el 16 de febrero de 1943. 

De lo dicho resulta de manifiesto que la acción 
instaurada no es otra que la contemplada al caso 
a que alude el artículo' 59 de la rnencionacj.a Ley 
31 de 1925. Y como según las pruebas suminis­
tradas por la entidad demandante el D~parta­

mento de Caldas usó de aquel nombre "Maderas 
de Oriente" por un término mayor a cinco años 
de manera pública y notoria para distinguir el 
producto que elaboraba y daba al expendio, sin 

.lJ1UID>l!([)l!&JI. 

que en el término de un año a partir de . ese uso 
reclamara la Casa Española "Myrurgia, S. A.," 
quiere ello decir que el medio de defensa adop­
tado por el apoderado del Departamento, o /;ea la 
prescripción extintiva de la acción, debe pros­
perar. 

En razón de lo que se dda expuesto, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema de Jus­
ticia, administrando .justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 

fulli: 1 

1<? Revócase la sentencia de 15 de abril de 1947, 
proferida en este asunto por el Tribunal Supe­
rior de Manizales; 

2<? Declárase probada la. prescripción extintiva 
de la acción a que se refiere este juicio, alegada 

· expresamente en esta instancia por el apoderado 
del Departamento de Caldas; 

3<? Absuélvese al Departamento de Caldas de 
todos los· cargos formulados en la demanda. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta .1fudicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

JEleuterio Serna R.-Germán .t'Uvarádo-,wbaU 
Cardoso Gaitán-.lltamón lWiJranda n...-JI:..unis A. !Fló­
rez-Por el Secretario, .1forge García IWeirRaumo, Ofl. 
Mayor. 
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ACCliON DE PlEJR.JfUliCWS MA'JL'ElRliAI.lES . Y M O RAlLES. - COMPETENCIA P AlRA 
ElL CONOCKMliENTO DE JliECiliOS DE LAS AUTORliDADlES ADMKNliSTRATliVAS 

\ . 

1.--;-ILos .ffi!JEClHIOS de las autoridades ad­
ministrativas que lesionan intereses priva­
dos, no quedan regulados por las disposi­
ciones de la ley 167 de 1941. l?or consiguien­
te,· la competencia para el conocimiento de 
las acciones enianadas de hechos de la ad-. 
ministración deben regirse por las reglas 
comunes y son, por lo mismo, del resorte 
de la justicia ordinaria. ' 

2.-Declarado el actor por los médicos le-
.. gistas un paranoico de tipo reformista o · 

reivindicador solamente, pero no demente, 
no tiene acción. que sea viable de indemni­
zación de perjuiCios por: cuanto no aparece 
que aquel concepto se~ erróneo o equivoca­
do y pueda irrogar perjuicios. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, a~osto diez y siete de mil 
noveCientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá falló así la demanda que ante él propu~p 
contra 1~ Nación el Presbítero José de Jesús Se­
gura: 

'"Primero.-Se absuelve a la Nación colombiana 
de la acción de· respons~bilidad civil por perjui­
cios materiales y morales que le deduce el Pres­
bítero José de Jesús Segura, con base en el re­
conocimiento médico-legal de fecha diez de ene­
ro de mil novecientos cuarenta y cuatro, suscrito 
por los" doctores ·Guillermo Uribe Cualla y Gus­
tavo Sarria. Segundo.-Se declara que el Tribu­
nal es incompetente para deCidir la· acción de 
perjuicios ventilaqa entre las mismas partes ·con 
base en los actos de imperio o de jurisdicción 

. cumplidos por autoridades del orden administra­
tivo e invocados en la demanda: En consecuen-
cia, el Tribunal se abstiene de fallar sobre ese 
extremo de la litis". 

· De este fallo apeló el actor ante la Corte Su-

prema de Justicia, don.de el recurso correspon­
diente fue tramitado co:pforme a la ley, habién­
dose producido ·pruebas y recibídose alegatos de 
.las partes. · ' 

La demanda se planteó solicifando estas de­
clarkciones: 19 Que la Nación (República de Co­
lombia) es responsable civilmente por los perjui­
cios morales inobjetivados, sufridos por mí, en 
mi doble carácter de Ciudadano de la República 
de Colombia y sacerdote católico, causados por 
la reiterada actuación culposa sJ.e sus agentes (los 
Médigos Legistas dependiéntes del Ministerio de· 
Gobierno. y superiores de· la Policía Nacional), 
al declararme "loco" los primeros, con la consi­
guiente expedición de dictámenes de reclusión, 
por ellos dados, y por la frustrada intención de 
los mismos en obtener mi respectiva interdicción 
judicial; y la actuación ilícita de "hecho", de los 
segundos, obstaculizando la publicación de un 
periódico de mi propiedad. SegundÓ.-Que la Na­
ción (República de ·Co~ombia) es civilmente res­
po~sable por los perjuicios materiales objetiva­
dos causados a mi patrimonio material, por los 
mismos motivos enumerados en el numeral ante­
rior, y además por .habermé ocasionado en la so­
ciedad y. en el medio en que he vivido y en el 
cual vivo, una predisposición manifiesta en con~ 

· tra mía, por esos mismos actos culposos de los 
/Agentes del Gobierno Nacional, y lesivos de nii 

patrimonio moral y material, predisposición ca­
paz de reducir mi subsisten.cia hasta el mínimum. 
';I'ercero.-Que en consecuencia se condene a la· 
Nación (República de Colombia) a pagarme por 
concepto de perjuicios morales inobjetivados la 
su~a de cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) m. c., 
o la suma que resulte probada dentro del juicio 
por los peritos. Cuarto. - Que se condene a la 
Nación (República de Colombia) a pagarme los 
perjuicios materiales objetivados que demando 
por valor de dos mil pesos ($ 2.000.00) ín. c., o la 
suma que resultare probada por peritos durante 
el juicio". 

Como hechos básicos de la acción figuran los 
;;iguientes: 
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"La Dirección General de la Policía Nacional, 
·mediante nota número 0016-A de fecha 7 de ene­
ro de 1944, solicita del Director del Departamen­
to Nacional de Seguridad, se haga examinar el 
·estado mental, por creerme 'verdaderamente loco, 
.Y en consecuencia recluirlo en el manicomio'. 

"b) Por su parte el .Director del Departamento 
·Nacional de Seguridad envió al Inspector 49 Mu­
nicipal de Policía de esta ciudad el oficio núme­
ro 9-D, de enero 8 de 1944, por medio del cual le 
adjunta el oficio a que h~ hecho referencia en el 
punto anterior, advirtiendo a este funcionario, al 
Inspector cuarto, que 'por tratarse de un asunto 
de su competencia y suceder los hechos en t~rri­
torio de su jurisdicción', a,.delante las diligencias · 
sobre el particular. 

"e) En cumplimiento de lo pedido anterior­
mente, el Inspector 49 Municipal de Policía de 
Bogotá, dictó un auto con fecha 10 de enero de 
1944 por medio del cual ordena 'hágase re~onocer 
p_or los médicos legistas al presbítero José de Je­
sús Segura, para saber de su estado mental. Cúm­
plase. (Hay firmas de Inspector y Secretario). 

"d) En cumplimiento de esta disposición la mis­
'4la Inspección procedió a citarme por medio de 
la Policía Nacional, y a enviarme bajo custodia 
de agente uniformado de la Policía Nacional, y 
ante 1<¡ vista pública de la ciudadanía bogotana, 
a la Oficina Médic-o Legal P.ara la práctica del 
reconocimiento mental ordenado. 

"e) En la misma fecha en que fui conducido a 
la Oficina Médico-legal, o sea el mismo 10 de 
enero de 1944, los médicos legistas, doctores Gui­
llermo Uribe Cualla y Gustavo Sarmiento, bajo 
dictamen número 337 de la misma fecha, concep­
tuaron que se trata de una 'psicosis paranoica de 
tipo reformista y reivindicacionista, que lejos de 
modificarse se agrava con la edad. Sería conve­
niente su asilamiento'. Hago constar que sirvió 
de base para este dictamen, en lo que respecta al 
doctor Uribe Cualla, un exameJ;l que hace aproxi­
madamente diez (10) años me hizo también so­
bre mi estado mental, y a que adhirió -el doctor 
Sarmiento sin haberme examinado antes ni el 
día en que se expidió el anterior dictamen. 

"f) Con base en el anterior dictamen, el Ins­
pector 49 de Policía Municipal de Bogotá, quiso 
enviarme a una casa de asilamiento, a lo cual me 
resistí manifestando que estando en completo uso 
y goce de mis facultades mentales y no apare­
ciendo en ninguna parte, como no ha apare.cido 
jamás, que hubiera yo causado daño alguno a 

persona, entidad o corporacwn, no 1na por mi 
propia voluntad, por estar_ seguro de mi norma­
lidad mental. Razones que el Inspector 49 mu­
nicipal de Policía no aceptó, manifestando que 
'habiendo· sido yo declarado loco no podía tener¿ 
en cuenta mis manifestaciones'~ Pero como inter­
vinieran -a favor mío dos personas de respeto,. un 
sacerdote y un abogado, quienes oportunamente 
declararán por ¡;er testigos presenciales, el men­
cionado Inspector accedió a dejarme en paz, es­
timando suficientes las razones dadas por e-stas 
personas y legítimos mis derechos. 

"g) El Comandante de la primera (11!-) División 
de la Policía Nacional, según oficio número 1125 
de fecha 3 de diciembre de 1943 violó mi domi­
cilio particular situado en la calle 13 núr.:1ero 
7-22 de esta ciudad: para sacar del balcón un ta­
blero de anuncio de mi periódico el "Escándalo" 
para 'cumplir órdenes del sub-director del cuer­
po, según dicho del mismo comandante en el re­
ferido oficio. Violó mi domicilio particular, cons­
tituyemdo un ilícito, y se sustrajo de él ·un bien 
mueble de mi propiedad, escaso de valor pecu­
nfario intrínseco, pero que representaba la publi­
cidad y la propaganda de mi periódico, que con­
fon~e a la libertad de prensa y de la libertad de o 

ideas, expresa una ideología como tantas, y que 
oficialmente había sido previamente registrado- y 
autorizada su circulación. Con cuyo acto se me 
causaron enormes perjuicios materiales. 

"Fundamentos: ' 
"a) Esta· situación· de manifiesta persecución, 

no ya con el carácter de 'psicosis' que le hHP 
querido dar los médicos legistas, sino realísima­
Inente facultativa, voluntaria e insistente, de. 
parte de los agentes de la Nación colombiana, 
con conocimiento de causa en contra, y con la 
gravísima determinación de estos mismos agentes 
de declararme enfermo mental peligroso a la so­
ciedad y a las ideas ·Y la consiguiente determina­
ción de atropellarme, lesionó enormemente ·mi 
sentimiento, mi. personalidad y mi fuero de sa­
cerdote. 

"b) Las consecuencias derivadas de tal' decla­
ración de ·'enajenado mental' no dejaron de ha­
cerse sentir en todos los ambientes, con la Curia 
Primada quien basada en el dictamen de los mé­
dicos legistas, me retiró su confianza y condenó 
mis escritos (Decreto Eclesiástico publicado en el 
número 71 de 'El Catolicismo'); con los demás 
sacerdot~s quienes me retiraron su ¡·espeto y su 
aprecio; c'on mis innumerables amigos persona-

'\. 
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les; quien~s ya encontraron un obstáculo para 
tratarme; con mis ex-condiscípulos y discípulos, 
quienes. ya no quisieron oír más mis enseñanzas 
y mis consejos; con la sociedad en general, por 
el descrédito público. El dictamen de los médi­
cos legistas me aisló social y moralmente, porque 
me señaló como un 'reformista peligroso', a cuya 
denominación en nuestro país se teme por sola 
sugestión, aniquiló mi personalidad de hombre 
de acción y de sacerdote legítimamente aprecia­
do y respetado. 

"e) En consecuencia me anuló económicamen­
te, impidiendo que me defendiera con el ejerci­
cio de mi ministerio, con las capacidades menta'­
les y físicas que poseía en otros ramos, como el 
profesorado, para derivar de todas estas activi­
dades lícitas, mi sustento diario y el que por. ca­
tegoría me corresponde.· 

"d) La campaña contra, mi periódico, impi­
diendo su publicación, me ocasionó los últimos y 
más graves perjuicios económicos y porque perdí · 
los contratos celebr'ados con los propagandista.s 
que me habíar. dado avisos, los suscriptores y los 
lectores;. el contrato con la imprenta que lo edi­
taba; y todo el esfuerzo personal que en él había 
puesto". 

La accwn se propuso con base en el artículo 
23 de la Constitución Nacional y en los artículos 
2341 y 2347 del C. C. 

En el fallo de primera· instancia se lee: "Cues­
tión de hecho: Desde temprana edad (a los 17 
años) ingresó el demandante a la orden de Lo­
yola. Vivió en España y fue ordenado sacerdote. 
Regresó a Colombia y fue profesor en colegios 
de Medellín, Bucaramanga y Ocaña. Nos refiere 
su analista do.ctor Edmundo Rico que el Padre 
Segura nació con un mérito insigne: el valor ci­
vil. Vino al mundo con una constitución efectivn 
temperamental en la que campean el orgullo, la 
sus~eptibilidad, la independencia de carácter, 
disposiciones éstas innatas que acarrean algunos 
errores de apreciación en el raciocinio, tempera­
mento nativo que se conoce en el lenguaje cien­
tífico con el nombre . de Paranoico. Muchas vir­
tudes y condiciones· morales excelentes posee el 
Padre Segura, según las pruebas dél juicio. En el 
año de 1928, estando en Barrafiquilla, el Padre 
Segura resolvió salirse de la Comunidád de Lo- · 
yola a la vida secular, desoyendo la amonestación 
del R. P .. Superior para que permaneciera en 
ella. Desde entonces, refiere el doctor Rico, se ha 

empeñado en dramática pugna contra los Jesuí­
tas. Una serie ininterrumpida de folletos y de 
toda especie de publicaciones pertinentes resume 
esta lucha apasionada y sin cuartel: El psiquia­
tra Ve la causa de ella en la constitución tempe­
ramental del sacerdote, análoga a la del altivo 
Lani.menai·s que ensayó ·hace muchos años conci· 
liar las ideas liberales con las doctrinas tradicio­
nalistas de la Iglesia Católica, temperamento re­
fractario a las rígidas normas de la orden de Lo­
yola". 

Como puede verse en la parte· resolutiva de la 
sentencia del Tribunal esta entidad consideró que 
la materia de la demanda debía dividirse en dos 
partes: una del conocimiento de la Jurisdicción 
contencioso .administrativa sobre la cual se abs­
tuvo de fallar; y otra del resorte de la jurisdic· 
ción judicial, que desató absolwendo a la Nación. 

Evidentemente, como lo observó el Tribunal, 
' la demand~ . contiene dos peticiones, basada la 
-una erll la actuación de los superiores de la Po­
licía Nacional que obstaculizaron la publicación 
de un periódico de propiedad del actor, y funda­
da la segunda en la actuación culposa de los mé­
dicos legistas dependientes del Ministerio de Go- · 
bierno al declarar "loco" al Padre Segura. De 
cada uno de estos aspectos ha de ocuparse la 
Corte. 

Decidió el Tribunal abstenerse de fallar sobre 
el pedimento del libelo que se basa en lo que 
éste llama "la actuación ilícita de hecho de los su­
.periores de la Policía Nacional". Esta actuación 
se desarrolló así: Por rn:edio de un tablero colo­
cado en la parte alta donde funcionaba el Alma­
cén Ley, en esta ciudad, el Padre Segura anun­
ciaba, a fines del año de 1943, la reaparición de 
su periódico. titulado "El Escándalo". El anuncio 
decía: "El Escándalo"-Director: JÓSé de J. Se­
gura. Cura ex-jesuíta- Un Cura en el presidio. 
Por Decreto del Papa, los Curas pueden casarse. 
Con el doctor Laureano Gómez sobre Masonería. 
Pregúnta de confesión: ¿Es pecado querer? -El 
divorcio autorizado por Jesucristo. Adán y San 
Pablo altercan sobre matrimonió-Jugando a don­
cella-El martes. 7". El Inspector 59 Mpal. de Bo­
gotá manifestó al Padre Segura que se abtuviera 
de colocar esa clase de anuncios. El Padre volvió a 
anuncia¡;- su periódico colocando otro tablero en 
que anunciaba "El Escandalo" de esta suerte: "El 
señor Ministro de Gobierno-Un cura presidiario 
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autorizó el divorcio cristia~o- La mujer que no 
besó a su ... -La limitación de los hijos-La ma­
rrana de El Burladero-¿Por qué me quitan mi 
tablero?". La policía retiró el expresado anuncio. 

El Tribunal declaró no ser competente para 
pronunciarse sobre el punto de la demanda refe­
rente al decomiso de lo~ anuncios del periódic1~ 
por autoridades de la policía. Observa que al te­
nor del artículo 54, numeral 39 de la ley 167 de 
1941, sobre organización de la jurisdicción con­
tencioso-administrativa, corresponde conocer pri­
vativamente a los Tribunales administrativos de 
los juicios de nulidad contra los acuerdos, reso­
luciones y otros actos de los Concejos Municipa­
les, y contra los actos, resoluciones o providen­
cias de las autoridades, funcionarios o corpora­
ciones administrativas del orden municipal, y que 
para restablecer el derecho particular violado 
pueden los organismos de lo contencioso-admi­
nistrativo estatuír disposiciones nuevas en reern~ 
plazo de las acusadas y modificar o reemplaza~ . 
éstas. "De tal manera - agrega - los d~rechos 
civiles y las garantías sociales que se estimen 
afectados o vulnerados en virtud de actos o pro­
videncias de la administración pública de los cla­
sificados de soberanía o de imperio, deben resta­
blecerse o repararse por la jurisdicción especial 
de lo contencioso-administrativo y no por la jus­
ticia ordinaria, y por lo tanto, este' Tribunal ca­
rece de competencia para calificar la legalidad' o 
ilegalidad de ios actos y providencia·s adminis­
trativas de ese género a que alude la demanda, y 
para decidir en el fondo acerca de la acción civil 
de indemnización de perJUICIOS que se deduce 
contra la Nación con fundamento en tales actos. 
administrativos". 

No está de acuerdo la Corte con· esta aprecia­
ción del Tribunal por las razones que en seguida 
expresa .. Es acertado el juicio del Tribunal y son 
fundadas técnicamente sus observac-iones en lo 
que se ~efiere a la competencia priva ti va de las 
autoridades contencioso-administrativas para co­
nocer de las reclamaciones por actos de las auto­
ridades de la fama administrativa del poder pú­
blico. Mas no puede decirse lo propio respecto 
de los b.echos de las mismas autoridades que le­
sionen intereses privados. Esta distinción entre 
el acto y el hecho de la administración es nece­
saria y muy importante para juzgar sobre la com­
petencia. El precepto citado por el Tribunal se 
lrefiere a los actos de la administración. En cuan­
to a los hechos, ellos no quedan regulados pur las 
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disposiciones de la ley 167 de 1941. Por consi­
guiente .la competencia para el conocimiento de 

· las· acciones emanadas de hechos de la adminis­
tración deben regirse por-las reglas comunes y 
son por lo mismo, del resorte de la justicia ordi­
naria. Esta doctrina, que ahora se reitera, ya la 
ha expuesto esta Sala de la Corte y puede verse 
ampliamente desarrollada en los fallos de 27 de 
·septiembre y de 2 de octubre de 1947 (Gac:eta 
Judicial, Tgrnos LXII y LXII!-bis, páginas 282 y 
473 respectivamente). En Ia sentencia de 2 de oc­
tubre se dijo lo siguiente que ilustra la materia y 
fJ.mdarnenta la presente decisión·: · 

"a) Los actos jurídicos de la adrninistraeión 
-entendiéndose corno tales todas aquellas mani­
festaciones de voluntad generadora¡¡ de un efe¡;to 
de derecho- son susceptibles de provocar el con­
tencioso subjetivo, el . cual se desenvuelve proce­
salmente eri la acción de plena jurisdicción, en­
carnimlda a reparar el daño patrimonial causado 
por el acto jurídico expedido por Ja administra­
ción irregularmente, en su esencia o en su forma 
(artículo 67 de la Ley 167 de 1941). El dominio 
de este sistema de acciones reparatorias abarca 
todo el conjunto de los actos jurídicos unilatera­
les de los agentes públicos cualquiera que sea la 
denl:>minación que en el lenguaje de· Ía ley o de 
la técnica administrativa se asigne a estas rnani­
festaciopes de voluntad, siempre eso sí, que por 
medio de ellas se creen, modifiquen o extingan 
.situaciones particulares o concretas de derecho 
en perjuicio de un particular. 

b) De esta regla quedan exceptuados los actos 
jurídicos de la administración de naturaleza con­
tractual, los cuales sólo originan acciones civiles 
y están ligados a la competencia privativa de los 
tribunales comunes. El contencioso de contratos · 
pertenece· de modo invariable· a los jueces ordi­
narios, ya se trate de pactos civiles o admini.s-

. trativos. 
e) Por regla general originan también acciones 

de derecho común todos los actos materiales cons­
titutivos de delitos o culpas de los agentes públi­
cos administrativos que causen daño a una per­
sona, conforme al título 34 del Código Civil. 

d) Solamente una clase o especie de hechos 
materiales ejecutados por los agentes de la admi­
nistración se susfraen al imperio de esta regla, y 
son los causados. con ocasión de trabajos públicos 
cuando con ellos se ocupa o daña una propiedad 
ajena. (Capítulo XXII de la Ley 167 citada)". 

En. el caso de los anuncios retirados por la po-
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licía al Padre Segura no hubo acto jurídico de la 
administración sino acto o hecho material. 

Debe por tanto la Corte ocuparse- del punto de 
la demanda ya mencionada consistente en el he­
cho de haber retirado la Policía los tableros en 
que el Padre Segura anunciaba su periódico. 

El hecho en sí considerado resulta de signifi­
cación muy escasa por lo que mira al perjuicio 
que con ello recibiera el Padre Segura, que por 
otra parte no está acreditado en los autos. Es de 

·muy poca cuantía o significado para el efecto de 
haber ~qntinuado la publicación del periódico, 
porque éste pudo seguir saliendo al público, ya 
'que su venta y circulación no fueron prohibidas 
por la Policía. ·De otro lado, el demandante no 
ha ilustrado a la justicia con la presentación de 
los 'reglamentos de la Policía (cuyo· conocimiento 
no es oficioso y obligatorio para el Juez) que or­
dena este género de intervenciones de la autori­
dad, contemplados desde el ángulo de la morali­
dad pública, para poder deducir si en este caso 
los infringió o al contrario, obró con acatamiento 
a sus normas. 
· Estas r~zones llevan a la conclusión de que no 

' prospera la demanda en. el aspecto contemplado. 

En el segurido pedimento de la demanda se 
destaca la afirmación de que el Padre ~egura 

fue declarado "loco" por la Oficina Médico Le­
gal de Bogotá y que por ello recibió perjuicios 
de orden económico que deben ser indemnizados. 
Se afirma· por el actor que la declaración de la 
oficina citada fue errónea, equivocada y sin fun­
damento Gientífico, como se deduce de una prue­
ba producida en el·p~esente juicio. La Sala con­
sidera necesario detenerse muy especialmente en 
el. examen de esta . cuestión, sobre · la cual des­
cansa la viabilidad jurídica de la demanda o su 
insuceso. 

En primer lugar conviene ver en qué condicio'­
nes se expidió el conc.epto de la Oficina Médico 
Legal y cuál es su contenido; paTa después. exa" 

• 1 minar el concepto pericial producido durante el 
juicio. Y hacer su confrontación con el dictamen 
médico-legal. · 

La Dirección de la' Policía, en oficio 0016-A, fe­
chado el 7 de enero de 1944, se dirigió al Direc­
tor del Departamento Nacional de Seguridad in­
formándole que el Excelentísimo señor . Arzobis­
po de Bogotá consideraba ne\!esario que la Auto­
ridad dispusiera el examen mental del Presbítero 
José de Jesús Segura, y que para lo que corres-
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pondiera hac.er a la Policía, la Dirección orde­
naba que el Departamento de Seguridad hiciera 
el estudio del caso y procediera en consecuencia. 
El asunto pasó a conocimiento de la Inspección 
4~ Municipal de Bogotá, y esa oficina, el 10 de 
enero del mencionado año, dispuso que los Médi­
cos Legista·s reconocieran ai Padre Segura y con~ 
ceptuaran. sobre su estado mental. Así se produjo 
el dictamen réspectivo, en estos términos: "Ofi­
cina Centrar de Medicina Legal- Bogotá, enero 
10 de 1944-Número 337-De ·acuerdo con lo so­
licitado fue examinado el Presbítero Jos~ de Je­
sús Segura, quien presenta las mismas perturba­
ciones mentales que se anotaron hace unos diez 
años cuando se solicitó un examen por razón de 
la publicación de su famoso periódico "El Escán­
dalo". Se trata de una psicosis paranoica de tipo 
reformista y reivindicacionista, que lejos de mo­
dificarse ·se agrava con los progresos de la edad. 

~'Sería con~eniente su aislamiento y obsei'vación, 
en alguna ·casa de reposo que no fuera pi'edsa­
mente el manicomio, sobre todo para mejoll'all' su 
mala situación . económica, y evitar el que haga 
publicaciones que son completamente absurdas, 

·incoherentes y por muchos aspectos perjudiciales 
para cierta clase de individuos que no tienen la 
suficiente ilustración y no se dan cuenta de las 
graves anomalías psíquicas de que padece su au­
tor. (Fdos.). Guillermo Uribe Cualla- Gustavo 
Sarmiento'' .. 

Se expresa en el concepto médico-legal trans­
crito que ~'sería conveniente su aislamiento y ob­
servación" (del Padre Segura) en alguna casa de 
reposo: . . sobre todo para mejorar su mala situa­
ción económica y evitar que haga publicaciones". 
Aconseja un aislamiento, no lo prescribe, y .ex­
plica que lo considera conveniente (no-. necesa­
rio), sobre todo para mejorar su mala situación 
económica; es decir, para que allí, en una casa de 
reposo, su organismo mejor atendido se pusiera 
en condiciones de restaurarse; y saca~ o parece 
sacar otra deducción: que así, mejorando su ~i­
tuación económica y de. salud,-·eventualmente se 
evitaría que hiciera publicaciones que los médi­
cos legistas estiman inconvenientes. Esto último 
es una apreciación que va más allá del concepto 
solicitado. El aislamiento se indicó como conve­
niente "sobre todo para ~p.ejorar su mala situa­
ción económica", para mejorar las~condiciones de 
vida del Padre Segura, no por su peligrosidad, ni 
porque se afirmara que estaba demente. La pe­
tición del señor Arzobispo de ·Bogotá a la Direc-
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ción de la Policía Nacional para que se exami­
nara al Presbítero Segura agregaba que en el 
caso de hallársele enfermo se le recluyera en el 
manicomio. Posteriormente el señor Arzobispo 
ratificó su pensamiento, en certificado rendido 
ante la Corte Suprema, donde se lee: "El suscri­
to Arzobispo de Bogotá, en r.espuesta al exhorto 
anterior, certifica bajo la gravedad del juramen­
to que con fecha cinco de enero de mil novecien­
tos cuarenta y cuatro se solicitó del señor Direc­
tor de la Policía Nacional que, en vista de que 
el Presbítero José de Jesús Segura daba muestra;; 
de enajenación mental a juzgar por sus publica­
ciones en 'El Escándalo', periódico que dirigía en 
esta· ciudad, se sirviera hacer examinar de los 
médicos legistas al mencionado Presbítero, y, en 
~~:aso de que se le hallara enfermo, se le reclu­
yera en el manicomio" (fol. 11 v. c. número 4). 
Observa la Corte que no se le recluyó en el ma­
nicomio, ni se conceptuó por los médicos legis­
tas que tal medida debía adoptarse; lo que equi­
vale a no haberlo hallado enfermo en forma que 
hiciese necesaria su reclusión en el manicomio; 
ni dijeron los médicos legistas que aconsejaban 
su aislamiento en una casa de reposo por estar 
demente o loco el Padre Segura, sino que sería 
conveniente "sobre todo pará mejorar su mala 
situación económica". Las anomalías p~íquicas, en 
concepto de los médicos legistas, no eran pues 
locura o demencia socialmente peligrosas. Eran. 
las que lo caracterizaban como un 'paranoico de 
trpo reformista y reivindicacionista. 

El dictamen pericial rendido en este juicio el 
día 13 de noviembre de 1944 por el Profesor Ed­
mundo Rico, designado como perito único por el 
Tribunal a virtud de proposición de las dos par­
tes litigantes: dice: "El Padre Segura vino al 
mundo con una constitución afectiva tempera­
mental en la que campean el orgullo, la suscep­
tibilidad, la independencia de carácter, disposi- · 
ciones éstas innatas que acarrean algunos erro­
res de apre<eiación en el ra<Ciocinio. !Este tempe· 
ramento nativo se conoce en el. lenguaje cientí­
fi<eo <eon el nombre de Paranoico. Pero ello no 
quiere decir que el paranoico sea un demente .... 
Su atención refleja o voluntaria que es 'el juicio 
en acto', funciona normalmente. Ni su memoria 
de fijación ni su memoria de evocación, vale de­
cir, la aptitud amnésica de los hechos presentes 
y de las reminiscencias pretéritas, ni están per­
turbadas, ni mucho menos ·están enmohecidas. 
Sus asociaciones y senso-percep'ciones imaginati-

vas no denotan i'ncoherencia en su funcionam:ten­
to ni ausencia ~e control ideativo de su engra­
naje. Y su juicio o raciocinio, su poder dialécti­
co, en una palabra, funciona con presteza, agili­
dad y lógica. Su psiquismo afectivo sñ biett es 
cierto que está de acuerdo con su temperam1mto 
paranoico, no exhibe anomalías notorias que }me­
dan hacerlo temible para la sociedad en que vive. 
Por' consiguiente, señores Magistrados, a la luz 
de las ciencias psiquiátricas y psicológicas, el R. 
P. Segura no es, sin lugar a la menor duda, un 
demente".· Y concluye: "1 <? El Presbítero José de 
Jesús Segura,· goza -no obstante su edad avan­
zada- del funcionamiento biológico de sus facul­
tades o aptitudes intelectuales. Por consiguiente 
no es -y sin lugar 'a la menor duda- un de­
mente. 29 Temperamentalmente, el sacerdote ca­
tólico José de Jesús Segura, posee una <Constitu­
ción innata, denominada· paranoica, de matiz mís­
tico pasional cuyas manifestaciones no !e hacen 
temible para nadie aunque las bizarrerías de su 
carácter altivo e independiente, sean utópicas e 
irrealizables" (fls. 76 v. y 78, c. número 2). 

Si se confrontan el concepto de la Oficina Mé­
dico Legal y el dictamen pericial del Profesor 
Edmundo Rico se encuentra que no hay entre 
ellos discrepancia notoria y sí puntos de analogía 
o· coincidencia. Como se vio arriba, los médicos 
legistas no conceptuaron que el Padre Segura 
fuese un demente o un loco. Dijeron que pade~ 
cía de anomalías psíquicas propias de su tempe­
ramento paranoico reformista y reivindicador. El 
Profesor Rico también afirma que el Padre es 
paranoico, al propio tiempo que dice que no e's . 
un demente. No pretende ·la Sala adentrarse en 
el estudio de las cuestiones científicas tocantes 
con la constitución de los estados de ciemeneia o 
de locura, para aplicar las nociones y principios 
que gobiernan esta compleja materia al caso sub 
judice. Simplemente anota el hecho coincidente 
de las apreciaciones de los médicos legistas y del 
perito en este juicio, que afirman ser el Padre 
Segura un paranoico no peligroso. La prueba pe­
ricial levantada en el juicio no contradice pues 
lo aseverado por los médicos legistas; lo qu·= és­
tos dicen está también comprendido dentro de 
las afirmaciones consignadas por el Profesor Rico. 
Y ello demuestra que el dictamen de éste ú1timo 
no desvirtúa el concepto médico-legal. De donde 
se infiere que la expedición de dicho dictamen, 
por no ser él erróneo o equiyocado, no puede . 
irrogar perjuicios al demandante. 



Los agentes de la autoridad política del Estado 
que hubieron de intervenir en el caso del Pres­
bítero Segura, el Inspector 49 Municipal de Bo­
gotá en particular, nq le dieron al concepto de 
los médicos legistas un sentido y alcance dfstin­
tos .del que surge de sus propios términos y que 
es el que se ha puesto de relieve en el examen 
anteriormente hecho en esta providencia; pues 
no se privó por las· autoridades policivas de su 
libertad al Padre pegura, no se le reclUyó en un 
manicomio, ni siquiera se le aisló en una casa de 
reposo, como ~así estimaron. los médicos legistas 
que sería. conveniente hacerlo. ·El dictamen mé­
dico-legal no declaró demente ni loco al Padre 

·Segura, ni prescribiÓ su aislamiento ·de la socie­
dad; y la autoridad correspon¡:liente, ajustándose 
al parecer de la Oficina Médico Legal, no privó 
de su libertad al Presbítero Segura. La declara­
ción de dicha Oficina no producía, por sí misma, 
ni produjo en realidad, daño al Padre Segura. 

El se querella de perjuicios que dice se le 
ocasionaron como consecuencia de la declaración 
dada por la Oficina Médico Legal, que otras per­
sonas o entidades interpretaron en un sentido tal 
que con ello le causaban o le causaron al Padre 
Segura el daño de presentarlo ante la sociedad 
como un demente o un loco. Sobre. esto ninguna 
responsabilidad le caoe al Estado, pues que ·si ta­
les extremos se produjeron, ello no se causó por 
culpa de agentes al servicio de la Nación. La res­
ponsabil.idad de ésta hay que contemplarla, como 
lo hace· la Sala, a la luz de lbs actos cumplidos 
por empleados oficiales, como el del examen mé­
dico legal que se le practicó al demandante, que 
no aparece haber sido equivocado o erróneo y 

o 

o 
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del cual no se deduce culpa en quienes lo prac­
ticaron, que configurara remotamente la de la 
Nación. 

El extenso alégato presentado por el apoderado 
del actor ante la Corte se dirige principalmente 
a demostrar error en el concepto de la Oficina 
Médico Lega1 de Bogotá y a destacar las circuns­
tancias anómalas o irregulares en que él se pro-

. dujo según lo entiende el demandante. Como ya 
se vio en la presente decisión, tal' dictamen se 
halla confirmado por la prueba pericial produci­
da en el juicio, y por lo mismo carece de interés 
el examen de'los reparos que le formula el recu-

. rrente. El principal de ellos, el de error, ·no pros-· 
pera, por lo ya . expuesto, y los otros carecen de 
importancia 'porque se refieren a la forma como 
el dictamen médico legal se produjo, lo que es 
adjetivo si se considera que él fue acertado. 

En atención a lo expuesto, la Corte Suprema 
§le Justicia, Sala de Negocios Generales, admi­
nistrando justicia en nombre ~e .la ·República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA 
la sentencia que fue objeto de la apelación, en 

. los puntos primero y tex:cero de ~u parte resolu­
tiva, y revocando el segundo, absuelve a la Na­
ción del cargo a que él se refirió. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta Judicial. 

lEleuterio Serna R.-Germán Alvarad()-Aníbal 
Cardoso Gaitán-!Luis A. JFiórez-Ramón Miran­
da-Nicolás ILiinás Pimienta, Srio. en ppdad. 



622 

ACCWN JPJE'll'KTOJRll.A IDJE liNDJEMNliZACXON IDE PJEJRJUKCWS POJR JRJESlPONS.AlEm­
lLliiDAID CliVliL lEX'll'JRACON'll'JRAC'Jl'UAL.-PJRlESCRXPCliON IDJE COJRTO 'll'lilEMPO 

ll.-lLa interrupción de la prescripción sólo 
sobreviene con la notificación de la deman­
da, según la constante aplicación dada a los 
aTticulos 2525 · y 2539 del Código Civil. 

2.-IEI Decreto número 756 de 1942, ade­
más de referirse por modo exclusivo al tér­
mmo de caducida,d señalado en el artículo 
7'! de la ley 160 de ll936, sobre petróleos, 
fue declarado inexequible por la Sala Plena 
de Ha Corte. 

3.-IEI artículo 2358 del Código Civil con-' 
tiene en su segunda parte la regla de que 
nas accñones reparator!as del daño que pue­
((}an ejercitarse CONTRA TIEJRCIEJROS lRIES- 0 

ll.'I[JINSAJBJLIES, prescriben en tres años con­
tados desde la perpetración del acto, lo que 
ñmpHca necesall'iamente la coexistencia en 
el lb.echo culposo que origina la obligación 
de resarcir el perjuicio de un actor mate­
rial y de otra persona obligada a responder 
por él en. virtud de ciertos vínculos qu~ la 
ley ha establecido en el 'll.'í.tunlo XXXllV del 
.Código Civil. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales-Bogotá, septiembre primero de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón ~iranda) 

En la acción ordinaria promovida por el señor 
Luis Sáenz Fety contra el Estado colombiano 
para el reconocimiento de los perjuicios materia­
les y ·morales a que cree tener derecho por haber 
sido lesionado en un accidente ferroviario el día 
14 de abril de 1942 recayó la sentensia absoluto­
ria del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, proferida el 7 de noviembre de 1945. 

Contra esta resolución fue concedido al deman­
dante el recurso de apelación para ante esta Sala 
de la Corte Suprema de Justicia, que va a deci­
dir en última instancia con base en la siguiente 
relación de antecedentes, según aparece del libelo 
con que la demanda se itlició. 

En el día indicado -4 de abril de 1942- via­
jaba el señor Sáenz Fety de :!bagué para El Es­
pinal en un automóvil de su propiedad y al atra­
vesar el pasanivel en donde la líneJl férrea atra­
viesa la carretera en el sitio denominado "Gua­
raguao" fue atropellado por la locomotora númc~ro 
,;41 que conducía el tren de las 4 de la tarde, en 
la línea Girardot-Tolima-Huila, el cual. hacía el 
recorrido de la Ciudad de !bagué a El Espinal. 

A consecuenc:ia del accidente el· demanda::¡ te 
afirma que fue destruido completamente el auto­
móvil en que ·viajaba; y que,·además sufrió algu­
nas heridas que le acarrearon tres meses de in­
capacid~d absoluta para trabajar y le impusiemn 
los gastos indispensables para su curación, todo 
lo cual le ha ocasionado los perjuicios cuyo re­
sarcimiento exige del Estado; representado por el 
Administrador del Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, entidad que tiene a su 
cargo y bajo su administración la línea Girardot­
Tolima-Huila. 

Respecto a las causas del accidente se pronun­
cia así: 

"29 En la carreteya ha faltado· "o faltaba al me­
nos entonces, la señal reglamentaria para indicar 
la proximidad del cruce con la lí~ea 'férrea., y 
faltaba también la barrera para cerrar el trá:2si­
to pbr la ,carretera en los momentos del paso del 
tren, o el guardián que lo advirtiera. 

"39 El cruce de las vías tiene lugar en una 
curva, y por la disposición de unos árboles y :~a­
leza que entonces había al lado de la carretera, 
era imposible para quien fuera por ella ver. la 
proximidad del convoy férreo". 

El Tribunal instado encontró que las pruebas 
del proceso no eran suficientes para acfeditar si­
quiera la existencia del· accidente, y desde luego 

· la culpabilidad del Estado, por lo cual hube de 
absolverlo de todos los cargos de la demanda. 
A~.mque en la segunda instancia se produjm:on 

por ias partes nuevos elementos de juicio, sin 
embargo la Sala se abstiene de examinarlos por 
ahora, ya que habiéndose propuesto ante el T,ri­
b\.mal y alegado ante la Corte la excepción de 
prescripción extintiva de la acción es su deber, 



conform~ a expresas reglas ·procesales, decidir 
primero tal extremo de la controversia. 

lLa excepción 

Resulta de las constancias procesales que el 3 
de diciembre de 1942 fue introducida al Tribunal 
la demanda de que se trata, y que por h,ab1rse 
dirigido contra el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nadonales y por motivo de defec­
tos formales en el poder conferido po~ Sáenz Fety 
al doctor Pablo Salah Villamizar hubo de ser re­
chazada mediante auto expedido el diez del mis­
mo mes; y además, que negada como fue la re­
posición de la providencia , mencionada, la Corte 
Suprema, ante la cual se recurrió en apelación, 
revocó lo resuelto por el inferior, ordenando dar­
le al negado el curso legal correspondiente. 

Más tarde, con fecha 9 de diciembre de 1944 el 
apoderado del actor elevó al Tribunal un nuevo 
escrito corrigiendo el anterior en el sentido de 
demandar a la Nación, representadá por .el Con­
sejo Administrativo de los Ferrocarriles Naciona­
les, por los perjuicios de que se habla; y esta nue­
va demanda, adinitict'a por auto del cuatro ( 4) de 
abril del año siwüente ( 1945),. le fue notificada 
1:!1 Administrador General de los Ferrocarriles 
Naeionales el 30 del mismo mes, funcionario que 
la contestó el 12 de mayo del citado año. 

De acuerdo con estos antecedentes resulta in­
cuestionable que si bien la demanda primitiva se 
propuso dentro del término hábil no produjo ella 
el efecto ·de interrumpir la prescripción extintiva 
de la acción indemnizatoria, tanto por haber sido. 
sustituida por otra cuanto porque este .fenómenQ 

. -el de la interrupción- sólo sobreviene con la 
notificación de la demanda, según la constante 
aplicación dada a los artículos' 2524- y 2539 del 
Código de la m~teria. 

Querría ello decir que para la fecha en que la 
notificación se hizo estaba prescrita la acción y 
extinguido el derecho a reclamar la indemniza­
ción por parte del señor Sáenz Fety. · Alega el 
nuevo apoderado de éste, doctor Rafael Durán 
Trujillo, que en virtud de un decreto expedido 
por el Gobierno Nacional "la prescripción se sus­
pende con la sola presentación de la demanda". 
No es procedente esta observación, porque el 
decreto indicado -número 756 ,de 1942- además 
de referirse por modo exclusivo al término de 
caducidad señalado en el artículo 79 de la Ley 
160 de 1936, sobre petróleos, fue declarado inexe; 
qúible por la Sala Plena de-la Corte. 
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Mas, aunque ambas partes han entendido que 
se trata de la prescripción de tres· años consa­
grada en el segundo inciso del artículo 2358 del 
Código Civil, no obsta tal ci~cunstancia para que 
la- Co_rte resuelv<¡J. el punto en controversia con 
base ·en un precepto legal distinto al considerar, 
como considera equivocados los puntos de vista 
tanto del excepcionante como del actor respecto 
a la ;disposición aplicable al caso del litigio. 

En efecto, según se relata en el libelo con que 
la acción se promovió, el accidente fue originado 
por. faltar en el lugar del siniestro las señales 
reglamentarias destinadas a indicar la proximi­
dad de los trenes o las barreras que cerraran el 
tránsito por la carretera en los momentos en que 
ésta era .atravesada por el convoy en marcha; y, 
de otro lado, porque el cruce de las vías se hace 
en una curva que por la presencia de los árboles 
y malezas que del lado de la carretera existen 
impiden la debida visibilidad y hacen peligroso 
el tránsito de los~ vehículos por aquel trayecto. 

Ahora bien, siendo estos hechos los únicos que 
dan la medida de la imputabilidad culposa que 
trata de deducirse a la entidad demandada -el 
Estado- lógicamente se reflejan ·ellos en la ín­
dole de la acción y en los plazos de la prescrip­
ción de la misma. El artículo precitado contiene 
en su segunda parte, la regla de que las acciones 
reparatorias del daño que puedan ejercitarse con­
tra tercéros responsables, prescriben ~n tres años 
contados desde la perpetración del acto, lo que 
implica necesariamente la coexistencia en el he­
cho culposo que or-igina la obligación de resarcir 
el perjuicio de un actor material y de otra per­
sona obligada a responder por él en virtud de 
ciertos vínculos que la ley ha establecido en el 
Título XXXIV del Código Civil. En el presente 
negocio no se estructura lá figurá de la r.espon­
sabilidad por otro o indirecta, ·que es la contem­
plada en la disposición ya citad~ porque el he­
cho u omisión· causantes del perjuicio no se lo­
caliza en una persona individualmente conside­
rada, por la cual- deba responder la entidad pú­
blica demandada; sino que la imputación se en­
dereza contra ella misma y no c_ontra ninguno de 
los funcionarios o agentes de su qependencia. No 
hay razón a estudiar, por tanto, el grado de la 
responsabilidad que al demandado puedan apa­
rejar los hechos u omisiones de que se habla 
como ocurriría por ejemplo, si la culpa del de­
sastre se atribuyera a un acto del conductor del 
tren, del maquinista o de cualquier otro agente 

\ 
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o empleado que por razón de sus funciones hu­
biera tenido intervención en la actividad cau­
sante del daño. 

En las condiciones y dentro del preciso marco 
en que la presente acción reparatoría se · confi­
gura la Corte no vacila en afirmar que no se tra­
ta de deducir una responsabilidad indirecta a 
cargo del Estado y que, por la misma razón, la 
regla aplicable a la prescripción ·extintiva invo­
cada no es la del artículo 2358 en su último in­
ciso; o sea que el plazo trienal en él estable~ido 
no es la· base legal para resolver sobre la excep­
ción propuesta. 

Dilucidado este punto, bastará simplemente 
para arribar a una conclusión satisfactoria afir­
mar que tampoco el inciso primero resulta apli­
cable a la litis por cuanto establece que las ac­
ciones civiles ejercitables contra los que sean pu­
nibles por el delito o la culpa se prescriben den­
tro de los términos ·señalados en el Código Penal 
para la prescripción de la pena principal, lo que 
importa la conjunción de varios elementos que 
aquí no concurren, como son la punibilidad del 
responsable civilmente o de un hecho sanciona­
ble· por la ley penal. Sólo entonces las acciones 
enderezadas a obtener la indemniza._ción del daño 
causado por el ilícito caen bajo las regulaciones 
anteriores para los efectos de determinar los pla­
zos de prescripción. 

Fuera de los dos plazos contemplados en el ar­
tículo 2358 deben oper:ar los términos comunes 
señalados en la ley para la prescripción extintiva 
de las acciones ordinarias, y és precisamente el 
caso de autos. 

'Por estos motivos la Sala estima que la excep­
ción propuesta no puede prosperar y que por 
consiguiente la demanda se instauró dentro de 
tiempo hábil y debe abocarse su conocimiento de 
fondo. 

!La acción 

Para el sentenciador de primer grado no se ha­
lla acreditado procesalmente ninguno de los ele­
mentos que estructuran la responsabilidad civil: 
y respecto a la existencia misma -del hecho, el 
Tribunal se pronuncia así: 

"Un requisito general, más elemental y nece­
sario que los anteriormente dichos, es el d~ la 
imputabilidad, consistente en que el hecho daño­
so pueda ser atribuído ál demandado, en calidad 
de autor de él. 

Este requisito flaquea en el presente caso, por 
cuanto de las pruebas producidas en el proceso 

no aparece con precisión determinado tal·pw1to, 
no hay un testigo que haya 'presenciado el si­
niestro, las condiciones de éste, las circunstaneias 
de lugar, tiempo, modo, etc. 

Las pruebas allegadas se refieren a una eta.pa 
posterior a los momentos· anteriores a la consu­
mación del accidente y al momento mismo de 
consumación de éste; es decir, que no se puede 
considerar acreditado que fue un convoy del fe­
rrocarril Girardot-Tolima-Huila el que produjo el 
accidente, por cuanto nadie lo atestigua, nadie 
vio. tal accidente en el momento de producirsé, o 
momentos antes que permitan considerarlo así. 

Una copia de una diligencia de irispección ocu­
lar practicada por el Inspector Municipal de Po­
licía de El Espinal se refiere al momento en que 
se trasladó, por haber tenido conocimiento del 
accidente, al lugar en que tuvo lugar éste; pero 
es lo cierto que, conforme se decidió cuando tal 
prueba se presentó, no se · puede recibir cómo 
tal, ya _!)Or no haberse presentado en las oportu­
nidades previstas por la ley, ya porque su for­
ma de producción, en el" momento en que fue pre-

. sentada, era y es inadmisible, por cuanto la pro­
ducción debía sujetarse a la fornt,a. prevista en el 
artículo 636 del C. J. 

En síntesis, a lo sumo pueden considerarse :pre­
sentes algunos indicios no graves, que· no forman 
la plena prueba de que el accidente fue produ­
cido por intervención de un convoy del citado fe­
rrocarril Girardot-Tolima-Huila, en el sitio lla-. 
mado "Guaraguao". 

El hecho en sí mismo, el choque, arrollamien­
to, no está demostrado:. y por ende, el razona­
miento lógico de que determinado choque o atro­
pello fue producido por la parte demandada o por 
empleado o agente suyo, se hace iq1posible. 

Los daños observados en el automóvil, han po- .J 

dido tener origen distinto al choque que en la 
demanda se presenta como causa de él; pero 
mientras no se demuestre esta relación de causa­
lidad, sobra entrar a examinar ·otros factores 
constitutivos de la responsabilidad civil extracon­
tractual: la condenación de la parte demandada 
no .puede proferirse, ya que ni siquiera se p·.1ede 
atribuir a ella el hecho mismo". 

Las nuevas evidencias aducidas en esta segun­
da instancia ·varían un tanto Ú1 situación proba­
toria del proceso. Así resulta -sobre todo-- en 
relación con el hecho fundamental que da origen 
al litigio y que el Tribunal puse en duda por au­
sencia de una demostración adecuada. 
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En efecto, con la certificación jurada del doc­
tor Fulgencio Lequerica Vélez, corr;borada con 
la del actual Magistrado de la Corte Suprema 
de Justicia doctor Salamanca y por la declaración 

. del doctor Enrique S. Góng~ra, puede darse por 
establecido el hecho de que el 4. de abril de 1942 
se produjo cerca de la estación de El Espinal el 
choque entre el carro conducido por el deman­
dante y el tren de .la línea Girardot-Tolima-Hui­
la que a esa hora circulaba por el indicado lugar. 
Así lo afirma con toda claridad y precisión el 
certificante doctor Lequerica Vélez, quien viaja­
ba en el tren del siniestro y por tal motivo da 
noticia. de las heridas sufridas por el señor Sáenz 
Fety. y de lgs graves desperfectos del automóvil 
a consecuencia del choque. El apoderad'o de la 
parte demandada trata de destruír la fuerza pro­
batoria de este testimonio; perq para la Corte, 
además de su propio valor como presunción alta­
mente atendible por las condiciones del sujeto 
declar;ante y la. claridad y precisión de su relato 
(artículo 696), tiene en, cuenta que aparece am­
pliamente confirmado por el dicho del doctor 
Hernán Salaman~a, quien si no consigna éon la 
misma precisión los hechos materia de la averi­
guación, en cambio sí los ratifica en cuanto a 
sus aspectos principales; de manera que lejos de 
haber desacuerdo entre las dos >deposiciones, és­
tas se complementan y concuerdan en· lo sústan­

. ci~l. · De otra parte, el indicado relato acerca de 
la existencia del siÍliestro cobra mayór consis­
tencia frente a la deposición del doctor Enrique 
Góngora, médico titulado de El Espinal, a quien 

·correspondió atender ai demandante en su cali­
dad de herido el 4 de abril del indicado año de 
1942 (cuaderno número 2, folio 23). 

Dilucidada en esta forma la cuestión principal 
que la demanda suscita, debe examinarse si los 
demás elementos que configuran la responsabili­
dad civil extracontractual se encuentran acredi­
tados en forma, especialmente la culpabilidad en 
el accidente de la entidad demandada. 

El actor presenta ·como causa del accidente 
que 'el cruce de las vías -la carretera y la línea 
férrea- se· hace en' una curva que imposibilita 
observar el paso del tren, sobre todo por la exis­
tencia de árboles y malezas al lado de la carre­
t~ra. También indica como· posible ·origen del ac­
cidente la falta de . barrera o señales para indicar 
el paso de los trenes. 

En ·realidad, no expresa debidamente la de­
manda -ni las probanzas del juicio permiten de-
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ducirlo- en qué circunstancias de .modo el acci­
dente se produjo, o en otros términos cuáles fue­
ran las causas próximas .del mismo. Ahora bien, 
aunque es evidente que la circulación de los tre­
nes por las vías férreas implica una actividad 
peligrosa de suyo, en el presente caso no hay 
lugar a presumir culpa de la entidad demandada 
ya que a su vez la parte actora ejercitaba en el 
instante del siniestro una actividad igualmente 
peligrosa como· es el manejo (.de un automóyil; y 
de ahí que ·no pueda. entrar en juego culpa pre­
sunta alguna y sea necesario demostrar la que 
tuviera la empresa y sin la cual no se había pro­
ducido el accidente. 

A algunas deposiciones de testigos presentadas 
por el actor, la persona pública demandada opone: 
una inspécción oéular practicada dentro del jui­
cio con asistencia de peritos, y con esta prueba 
t1fta de imputar la culpa del sin~estro a la pm­
pia víctima. 

Pertenecen a la exposición perici~l, los siguien­
tes pasajes: 

"Al pie 1 del paso nivel, la ancl:;mra de la carre­
tera entre cunetas, es de ocho (8) metros y la 
anchura total entre los ceceos que la limitan es 
de catorce (14) metros. A los cuatrocientos cua­
renta ( 44.0) metros a partir del pasariivel, la an­
chura de _la carretera entre cunetas es de nueve 
(9) metros 'y la. anchura total es de trece con 
treinta (13 metros con 3_0 centímetros). Esta 
anch,ura s.e conserva casi uniforme en los cua­
trocientos cuarenta metros. (440 metros), siendo 
su visibilidad muy completa, pues es una recta. 
Aclaramos que esta longitud de cuatrocientos cua­
renta metros, es en el sentido de la carretera to-

. mada en la dirección Espinal-Chicoral o. sea de 
la margen izquierda de la carrilera tomando ésta 
en su ¡;lirección Neiva-Espinal o sea su costado 
occidental en este sitio... Desde los cuatrocien­
tos ·cuarenta metros antes de llega¡: al pasanivel 
en la dirección Chicoral-Espinal, pudimos apre­
ciar una visibili<;J.ad completa desde la carretera 
sobre la línea férrea hacia el sur, que precisa­
mente era de donde venía el ferrocarril que cho· 
có con el automóvil del demandante. Esta ob~ 
servación la hicimos desde un automóvil. Al acer­
carnos más. al. pasanivel, pudimos verlo clarq.­
mente desde una distancia de doscientos (200) 
metros.· Observamos _también la llegada al pasa­
nivel del tren de pasajeros que venía de Neiva 
hacia El Espinal a las diez y media de la maña­
na de este mismo día y oímos claramente · una 



626 <G A V lE 1' A Jf1Ulilll!Cl!AlL 

pitada cuando estaba bastante retira'do del pasa­
nivel y tres cuando estaba próximo a llegar a 
aquel lugar. Oímos también la trepidación del 
convoy a una apreciable distancia antes de -llegar 
al citado pasanivel. . . Con el mismo automóvil de 
que nos servimos para hacer las observaciones 
sobre visibilidad de la carretera y que es Ún Che­
vrolet modelo 39 de cinco puestos, placa 0482 del 
Tolima, nos pusimos a una velocidad aproximada 
de cincuenta kilómetros y tomando la dirección 
Chicoral-Espinal que es la misma que llevaba el 
automóvil del señor Sáenz cuando chocó con el 
ferrocarril, y ya próximos a llegar tanto el tren 
como nosotros en el ·automóvil el señor Emilio 
Acosta, perito principal, aplicó los frenos. Pudi­
mos observar por las huellas que dejaron las llan­
tas en el piso de la carretera que el automóvil 
se había det~nido a una distancia de cuatro me­
tros con diez centímetros ( 4 mts. 10 ctms.) y ha­
biendo quedado a una distancia cie la línea fétrea 
de diez metros y una distancia de. cuatro metros 
con cuarenta centímetros del lugar donde está 
tendida la cadena de prevención, cadena ésta que 
se puede apreciar en las fotografías que tuvimos 
a la vista en esta diligencia. . . Consideramos que 
dada la visibilidad dé la carretera sobre la línea 
férrea, pues como lo hemos expuesto en el punto 
segundo de este cuestionario, la carrilera se em­
pieza a ver desde los cuatrocientos cuarenta me­
tros antes de Uegar al pasanivel y este pasanivel 
se empieza a ver doscientos metros antes de l~e­
gar a él. Un conductor de automóvil de mediana 
inteligencia y cuidado disminuye la velocidad de 
la marcha para poder pasar sin peligro alguno la 
línea férrea. Dado el caso de que ó el conductor 
hubiese ido demasiado distraído y no hubiera 
visto la carrilera, cosa que parece imposible, ·Y 
no hubiera oído la trepidación del convoy Y los 
pitos de la locomotora, hubiera podido oevitar el 
accidente, frenando o en casq de que los frenos 
no hubiesen accionado, hubiese podido virar ha­
cia la izquierda o hacia la derecha paralelamente 
a la línea férrea sin peligro alguno, ya que pudi­
~os comprobar que la anchura de esta zona de 
la carretera _comprendiendo la zona del ferroca-

. rril da un espacio suficiente para el paso de un 
automóvil en sentidp paralelo con la carrilera ... 

Consideramos que un chofer que venga condu­
ciendo un automóvil por primera vez por esta 
carretera ~n sentido · Chicoral-Espinal, necesaria-

. mente tiene que disminuir la velocidad de la 
marcha antes de llegar al pasanivel, pues pásando 

éste y a .una distancia de unos cincuenta metros 
aproximadamente hay una curva muy forzada 
sobre esta misma carretera que obliga pasar el 
pasanivel a una velocidad que no puede exeede1: 
de quince kilómetros por hora y por lo tanto se 
evitaría cualquier posible colisión con un tren 
que cruzase en estos momentos por este mismo 
sitio. Es tan f¡)¡erte esta curva y la topografía 
del terreno tan clara que ·da la sensación de que 

·allí se terminara la carretera, pues allí se en­
cwintra una casa perfecta:nente al · frente de la · 
susodicha carretera. Esto considerando que e1 cho­
fer que conduce el vehículo sea conscienté de su 
responsabilidad". 

En la inspección ocular de que se habla, visi­
ble a los folios 12 a 16 v. del cuaderno número 3, 
el Juez Civil del Circuito de El Espinal, comi­
sionado al efecto, hizo por su párte las siguientes 

f observaciones, después de describir detalladamen­
te el lugar en que el accidente ::¡e produjo, y de 
expresar que la topografía del terreno es plana, 
de escasa arborización, y que no existen allí ba­
rrancos o elementos de ningún género· que im­
pidan o estorben la v!sibilidad a larga distancia. 
"Considera este despacho que viniendo un con­
ductor experto y empleando mediana inteligen­
cia y ~uidado en la conducción de su vehíe'.tlo en 
dirección !bague-Espinal, a la hora indicada-diez 
y treinta minutos de la mañana-tiene· una visi­
bilidad perfecta de cuatrocientos metros antes de 
llegar al pasanivel del kilómetro veinte (:lO) ya 
citado; marchando el vehículo· a una velocidad 
dr cincuenta kilómetros por hora, que ~~s por 
norma general, la marcha regular de los vehíqu­
los en esta región, puede frenar su aparato en un 
espacio de cinco metros, sin peligro ninguno. En 
el caso muy imposible de que el vehículo o auto­
móvil vaya a chocar con el tren, su cor..ductor 
puede virarlo hacia' la izquierda o hacia la dere­
cha- y encuentra espacio suficiente para evitar 
cualquier incidente, ya que la zona de la carri­
lera en este trayecto, tiene amplio espacio sin pe­
ligros de ninguna naturaleza" .. 

De otro lado arroja el procesó prueba suficien­
te para acreditar el hecho tercElro de la deman­
da, o sea el consistente en que en el pasanivel de 
·que se trata, y en el cual tuvo lugar el acciden­
t.e, no existía a la época en que éste se produjo 
barrera para cerrar la circulación en el cruce de 
la carretera y 1~ ferrovía en el momento del paso 
de los trenes o el guardavía encargado de adver­
tir del peligro a los transeúntes. En efecto, Sa-
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lomón Robles, quien había rendido el 21 de abril 
de 1942 declaración ante el Juzgado del Circuito 
de El Espinal la ratificó posteriormente ' en la 
segunda instancia del juicio, y sobre el punto en 
cuestióp. dice (cuaderno de pruebas de la Corte, 
folio 9) : "Es un hecho evidente que en ningún 
punto de la carretera ni del· ferrocarril existe 
barrera guarda-línea ni señal visible alguna que 
indique la proximidad del pasanivel". 

La deposición de. José A.· Bravo en el mismo 
sentido no ·fue ratificada, y por ello carece de va­
lor probatorio, lo mismo ocurre con la rendida 
por eD señor· Franco Ortegón. Pero, no obstante 
esto, iiay base probatoria para estimar que el día 
del siniestro no existía la cadeha o señal adecua­
da para indicar la proximidad de los trenes o, 
que por lo menos, éstas no se usaron pues en 
caso contrario el carro en que viajaba el señor 
Sáenz Fety hubiera sido detenido oportunamente. 

Se desprende de todo lo anterior que -como 
. en varias ocasiones la jurisprudencia de la Corte 

lo ha resuelto-:-:- en el actual proceso 'existe una 
concurrencia d~- culp¡¡.s, porque si bien hi empre-­
·sa ferrocarrilera 'oficial no había establecido en 
el lugar adecuado los instrumentos qe previsión 
necesarios, de otro lado la conducta del conduc­
tor. del vehículo no fue lo suficientemente pre­
visora para evitar el siniestro. 

JEI perjuicio 

De dos clases de perjuicios se 'querella el de­
mandante: el que resulta d~ la destrucción dei 
automóvil que manejaba y el correspondiente a 
las. lesiones p~rsonales que s{¡frió. ' 

En cuanto al primero no aparece de los autos 
comprobación ninguna, pues. apenas lo afirma el 
demandante en su libelo; y la certificación del 
doctor Fulgencio Lequerica Véle~, atrás aludida, 
sólo dice que "se efectuó un accident~ de trán­
sito consistente en el choque de un automóvil de 
pasajeros con el convoy férreo, de cuyas resultas 
el automóvil quedó seriamente ~esionado". Pero 
no basta esto para dar por acreditado que, como 
se expresó eii la demanda el vehículo quedara 
totalmente destruido e inservible; pues para apre-1 
ciar las características del daño hubiera sidv ne-

0 

cesario una ·prueba rriás completa como la que se 
trató de obtener -y. no se obtuvo- con la dili­
gencia de inspección ocula~ practicada por el Ins-

• 1 ' • 

pector Municipal de Policía de El Espinal que 
desestimó el Tribunal por razones que la Corte 
comparte. En tales condiciones, no puede la Sala 
hacer una condenación por este concepto. · 

Las lesiones personales sufridas por ei señor 
Sáenz Fety aparecen comprobadas con varias de­
claraciones de testigos, no así la cuantía de los 
perjuicios derivados de las mismas, por lo que la 
Corte habrá de hacer sobre este extremo del plei­
to una condenación iri abstracto, tanto en lo que 
respecta al daño emergente como· al lucro ce­
sante concretado en la incapacidad que para tra­
bajar como antes tuviera el a'ctor como conse­
cuencia directa del siniestr'\.). Para la liquidación 
de tales perjuicios deberán tenerse en cuenta las 
siguientes bases, a saber: además de las proban­
zas del e:l{pediente, la· de las sumas que el señor 
Sáenz Fety hubiera cubierto como gastos de tra­
tamiento médico p'ara la curación de las heridas 
que recibió en el accidente; y, de otro lado, la 
del tiempo en que estuvo incapacitado para tra­
bajar como antes, así como la de su capacidad de 
producción anterior al siniestro. -

De las cifras numéricas que se obtengan, tanto 
por concepto de daño emergente coino de lucro 
cesante habrá de descontarse el cincuenta por 
ciento, pues estima \la Corte que ia concurrencia 
de culpa se produjo en el mismo grado para am­
bas partes del juicio, y, que por con'siguiente, sólo· 
en la mitad debe ser .condenada la persona pú­
blica demandada. 

En cuanto al daño moral tanto en su aspecto 
subjetivo ~omo objetivo, como no se ha compro­
bado su existencia ni aparece del auto ninguno 
de los factores que deben integrarlo, será for.zoso 
a.bsolver por ellos a la Nación. 

De acuerdo con lo expuesto la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de ·Negocios Generales- ~d­
ministrando justicia en nombre de hi. República 
de Colombia y por autoridad de la ley, revoca el 
fallo recurrido y en su lug1;1r res~elve: 

1Q Declárase al Estado colombiano, represen­
tado en el juicio por el Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles Nacionales, responsable . en 
los términos del presente fallo, de los perjuicios 
sufridos pcJr ,,1 ~eñor Luis Sáenz Fety' en el acci­
dente de tráfico ocurrido el día 4 de abril de 1942. 

e 
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29 En consecuencia se condena a la persona pú­
blica demandada al pago de los perjuicios ma­
teriales sufridos por el actor con motivo de las 
lesiones personales que el referido accidente le 
produjo, y las cuales ser~n fijadas en cifra nu­
mérica de acuerdo con el artículo 553 _del Código 
Judicial y con las deducciones ordenadas en la 
motivación de esta sentencia. 

JT1IJJIJ)l!IOI!&IL 

39 Absuélvese al Estado de los demás cargos 
de la demanda. 

Publíquese, cópiese, riotifíquese y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

lEieuterio Serna R.-Germán Alvarado--A\níbal 
Cardoso Gaitán-lLuis A\. !Flórez-Ramón Miran­
da-Nicolás lLiinás Pimienta, Srio. 
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ACCION PlE'-D:'ITOJIUA DE PAGO HE PERJUICIOS POJR UN ACCiDENTE AF;REO 

En el caso del proceso el accidente corre 
a cargo de los agentes del Estado por no 
haber provisto de gasolina en cantidad su­
ficiente el avión que conducía a los pasa-

. jeros. . 

Corte Suprema de Ju'stjcia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, septiembre trece de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbai Cardoso 
G¡iitán) 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá falló así la demanda que contra la Nación 
propuso Raquel Monje C. en.su propio nombre y 
como representante de su hija· Oiga ·Monje o Sa­
lamanca: 

"Primero. Declárase probada la excepción pe­
rentoria de' falta de personería· sustantiva de la 
señora Raquel Monje pára demandar en este jui­
cio. Segundo. Decláransé no probadas' las excep­
ciones de fuerza mayor o caso fortuito y de pres­
cripción alegadas por el representante de la part~ 
demandada. Tercero. Declárase, en consecuencia, 
que la nación colombiana es civilmente responsa­
ble de la muerte, del señor Miguel Salamanca 
Aguilera, ocurrida el 2i de agosto de 1941 a vir­
tud del .accidente sufrido por el avión Ford nú­
mero 644 de propiedad del Gobierno Nacional en 
el punto de La Pedrera, Intende'ncia del Amazo­
nas. Cuarto. Condénase iR génere a .la Nación a 
pagar a la menor Oiga Mmüejo o Salamanca, re­
presentada por su madre natural la señora Ra­
quel Monje, los perjuicios materiales causados a 
ella con la muerte de su padre natural, el citado 
Miguel Salamanca Aguilera. Parágrafo. El monto 
de tales perjuicios se liquidará por el procedi­
miento establecido en el artículo 553 del C. J., 
teniendo en cuenta al hacerlo,¡ las bases y consi­
derad ones cons~ignadas · en 'la parte moti va de 
este fallo. Quinto .. Se absuelve a la Nación del 
pago' de perjuicios morales (subjetivos y objeti­
vados), y del pago de intereses reclamados en la 
demanda". 

De este fallo. apelaron las dos partes interesa­
das en el juicio. 

En la segunda instancia el asunto recibió el 
trámite legal, se produjeron varias pruebas pe­
didas por el actor, se recibió el ·alegato del señor 
Procurador Delegado en lo Civil -pues el de .. 
mandante se 'abstuvo de alegar- y el juicio se 
halla en estado de · ser fallado por medio de la 
presente decisión. 

Los hechos 

Según la demanda son éstos los que originan el 
juicio: 

"Primero.- El día veintisiete de agosto de inil 
novecientos cuarenta y uno el avión marca Ford 
número seiscientos cuarenta y cuatro, que viaja­
ba entre el Municipio de Leticia y la base aérea 
llamada Tres Esquinas, en las regiones del sur 
de la República, se cayó en la selva, destruyén­
dose por completo, lo cual ocurrió . en jurisdic­
ción del ·corregimiento de La Pedrera, Úüenden­
cia o Comisaría (sic). del Amazonas.. Seg1,1ndo. 
Entre las personas que viajaban en el citado 
avión se encontraba el señor Miguel Salamanca 
Aguilera, quien pereció en el siniestro. Tercero. 
El ·señor Miguel Salamanca Aguilera desempe­
ñaba al morir el cargo de Administrador Men­
sajero Aéreo al servicio del Gobierno Nacional, 
viajaba el día del siniestro en cumplimiento' de 
sus obligaciones oficiales inherentes al cargo que 
_desempeñaba, y por virtud ·de su cargo oficial, 
era transportador en dicho avióh. Cuarto. El se- . 

• ñor Miguel Salamanca Aguilera era una persona 
pobre, de muy buenas condiciones personales, 
profesionales y sociales, y entre sus cualidades 
principales se destacaba ~a de ser, un giligente y 
afectuoso miembrÓ de familia. Quinto. Mi man­
dante Raquel Monje C. hizo vida conyugal con 
Miguel Salamanca Aguilera durante varios años 
y. hasta la fecha de la muerte de éste, obtenien­
do de esa unión a la J?iñ<;t. Oiga Monje o Sala­
manca ya mencionada. Sexto. La .menor Oiga es 
hija natural de los citados Miguel· Salamanca 
Aguilera y Raquel Monje C. y así fue recono­
cida en forma legal por el primero antes de su 
muerte, y es su heredera universal. Séptimo. Las 
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citadas Raquel Monje y Oiga Monje o Salaman­
ca eran sostenidas económicamente por parte de 
Miguel Salamanca Aguilera, ·han sido y son per­
sonas muy pobres, pues en realidad carecen· por 
completo de todo patrimonio distinto al crédito 
que ahora tratan de hacer 'efectivo contra la Na­
óón, por lo cual el siniestro aéreo mencionado 
ha causado graves perjuicios materi¡1les y mora­
les a mis mandantes. Octavo. El avión mencio­
nado pertenecía a la Nación el día del siniestro, 
estaba destinado por el Gobierno Nacional para 
el servicio oficial de transporte en las regiones 
del sur de la República, y, en todo caso, estaba 
al cuidado .o guarda jurídica de la Nación ese 
día. Noveno. En el momento del siniestro el avión 
hacía uno de sus viajes reglamentarios y estaba 
manejarlo por empleados de la Nación. 

Peticiones de la demanda 

Se solicita en ella que se declare:· 

"A) Que la Nación colombiana es- civilmente 
responsable, por culpa civil, real o presunta, de 
carácter extracontractual, de los perjuicios cau­
sados a Raquel Monje C. y de los causados· a la 
menor Oiga Monje o 'Salamanca con el siniestro 
ocurrido al avión marca Ford número 644 el día 
27 de agosto de 1941 en la selva del sur de la Re­
pública, jurisdicción del corregimiento de La Pe­
dreda, Intendencia o Comisaría (sic) del Amazo­
nas, en cuanto a consecuencia de ese siniestro 
pereció '•.el señor Miguel A. Salamanca Aguilera. 
B) Que, en consecuencia, se condene a la Nación 
a pagar a Raquel Monje C. y a la menor Olga 
Monje o Salamanca, dentro_ del término legal, ,la 
suma de pesos que se fije por peritos o que ·fije 
el Tribunal con arreglo a derecho como valor en 
dinero de los pe¡juicios causados a las mismas 
Raquel Monje C. y Oiga Monje o Salamanca 
con el referido siniestro, más los intereses lega­
les de esa suma computadps desde la fecha del 
siniestro hasta el día del pago. Cl Subsidiaria­
mente :;¡ las peticiones inmediatamente anterio­
res: Que la Nación es civilmente responsable, por 
culpa civil, real o presunta, de carácter contrac­
tual, de-los perjuicios causados a Raquel Monje 
C. y causados a la menor Olga Monje o Salaman­
ca mediante el siniestro ocurrido al avión marca 
Ford número 664 el día 27 de agosto de 1941 en 
la selva del sur de la república, jurisdicción del 
Corregimietno de La Pedrera, Intendencia o Co­
misaría (sic) del Amazonas, en cuanto a conse-

cuencia de ese siniestro pereció el señor Miguel 
Salamanca Aguilera, y que, en consecuencia, se 
le condene a pagar a las mismas Raquel Mqnje 
C. y Oiga Monje o Salamanca la suma de P•8sos 
que· se fije con arreglo al derecho como valor en 
dinero de los perjuicios causados a cada une. de 
ellas con el :r:eferido siniestro, más los intereses 
legales de esa misma suma -computados desde la 
fecha del siniestro hasta el día del pago. D) Sub­
sidiariamente a todas las peticiones anteriores: 
Que la Nación es civilmente. responsable de los 
perjuicios causados a Miguel Salamanca o Agui­
lera mediante el siniestro ocurrido al avión nar­
ca Ford número 644 el día 27 de agosto de 1941 
en la selva del sur - de la república, y que. en 
consecuencia, se le condene a pagar a la sucesión 
del mismo Miguel Salamanca Aguilera, dentro 
del término. legal, la suma de pesos que se fije 
con arreglo al derecho como valor en dinero de 
}os perjuicios causados al mismo Salamanca o 
Aguilera mediante el referido siniestro, más los 
intereses legales de esa suma computados desde 
la fecha del siniestro hasta el día del pago. 

!Fundamentos de derecho 

Expresa la demanda que lós p~rJUlCJOS euya 
indemnización se reclama fueron causados: bien, 
por el solo ·hecho dañoso del avión mencionado, 
el cual puede imputarse a culpa civil de· la Na~ 
ción cometida a causa o con ocasión del estable­
cimiento y funci.onamiento del servicio público 
de aviación o por causa o con ocasión de la ex­
plotación, uso o guarda.en general del avión r.:1en­
cionado; bien por hecho o culpa ·civil de alguno 
o algunos de los dependientes de la Nación co­
metida por causa o con ocasión del ejercicio de 
sus funciones relativas al servicio público de a.via­
dón; ya por virtud de culpa civil realmente co­
metida por la Nación o por su representante por 
causa o con ocasión del establecimiento y fun­
cionamiento del servicio público de aviación, o 
por causa o con ocasión de la explotación, uso o 
guarda en general del avión mencionado, o bien,, 
por virtud de todas -las causas que se dejan indi­
cadas. Como disposiciones legales pertinentes dice 
el libelo que las peticiones A) y B) se fundan en 
el título 34 del libro IV del Código Civil; en 
cuanto a las peticiones de las letras C) y D), en 
los títulos 12 y 26 del mismo libro IV del Có:ligo 
Civil. 
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Consideraciones de la Corte 
El Tribunal encontró debidamente demostrada 

la personería sustantiva de la menor .Oiga Monje 
o Salamanca en su condición de hija natural de 
Miguel Salamanca Aguilera. · La demostración de 
este hech~ es satisfactoria, pues se acompañó el 
reconocimiento del hijo hecho por el padre en el 
acta de nacimiento producida por· petición del 
primero en el corr~gimiento de Curiplaya; Tres 
Esquinas, el 8 de marzo de 1941, y además se 
acompañó la copia del auto que declara' heredera 
del causante a, dicha rnenor en su calidad de hija 
n~~ . 

.Negó el Tribunal personería a Raquel Monje 
para cobrar perjuicios por causa de la muerte de 
Miguel Salamanca, por falta de interés jurídico · 
en razón d~ no ser esposa legítima de aquéL So­
bre este punto hace la Sala más adelante las con­
sideraciones que son pertinentes y que la llevan 
a estar de acuerdo en que la· acción en el pre­
sente j_uicio la tiene solamente la menor Oiga. 

Hay pruebas en los autos, y acuerdo ·de las 
partes sobre su interpretadón, que demuestran 
los siguientes hechos: 

Que el día 27 de agosto de 1941 el avión 644 
perteneciente a la Nación y que hacía el servicio 
oficial de transporte en el .sur de la república 
cayó en la selva, destruyéndose por completo, 
cuando viajaba entre Letici_a y la Base Aérea lla­
·mada Tres Esquinas (folio 21, c. 2). Que el día 
del accidente el avióll' estaba al servicio del Es­
tado y era manejado por' ~mpleadqs suyos, el Ma­
yor Alvaro Almeida ·y el Capitán Jacobo 'Wies-· 
ner (folios 18 c. y ss. c. 2) .·Que Miguel Salaman­
ca Aguilera tenía el cargo de Administrador Men­
sajero aéreo . por ·nombramiento que _le hizo el 
Ministerio de Correos y Telégrafos ·en Resolu­
ción número 453 de 1937 (f. 8 v., v. 2); que via­
jaba en el avión en cumplimiento de las obliga~· 
ciones de su cargo y que pereció a consecuencia 
del accidente (fls. 9 y 2'1, cuadernp citado). 

1 ' 
2) La responsabilidad del lEstado 

El transporte de Miguel · Salamanca Aguilera 
hecho por el Estado en el avión 644 no se ajustó 
como ·contrato que quedase suj~to a las reglas 
que son propias de esas convenciones, pues el 
mensajero a~reo viajaba como empleado en des-

.· empeño de sus obligaciones al servicio .de la Na­
ción, du~ña del vehículo que sufrió la caída; no 
era aquél un pasajero de empresa, de transporte; · 

··.: 

se le conducía en un aparato de la Fuerza Aérea 
Nacional en virtud de una obligación que el Es­
tado asumía de transportar!~. No siendo ese trans­
porte contractual, las reglas jurídicas que lo go­
biernan son necesariamente las que rigen el ré­
gimen extra-contractual de las obligaciones naci­
das de hechos ·o actos de que responde una per­
sona y que causan daño a otra. 

La culpa del Estado se configura en este caso 
a' través de la culpa de sus agentes y ya la ha de­
clarado la Corte para el mismo siniestro . aéreo 
en demandas de otras personas contra la Nación. 
El accidente se debió únicamente a falta de apro­
visionamiento de gasolina, lo que acusa un ma­
nifiesto descuido en el personal de aviación que 
t_enía a su cargo la dotación y cuidado del apa­
rato". Las causas que motivaron el accidente 
---dicé el inf~r-me rendido por la comisión inves­
tigadora, (f. 21, c. 2)- según los resultados d'2 
las investigaciones hechas, :se debió únicamente 
a falta de gasolina" (subraya la Sala). Y agrega: 
"Distribución proporcional de los factores que 
influyeron en el accidente, calculada por porcen­
taje: el total del porcentaje tendrá que dar 100 
por 100: A) piloto (por descuido) 50 por lOO; 
&) piloto (por inexperiencia) 10 por 100; H) cir­
c{¡_nstancias locales, 15 por '100; I) otros factores, 
10 por 100; J') culpa indefinible, 15 por 100. 15. 
Observaciones y recomendaciones de la Comisión 
Investigadora del accidente: 19 · Capacidad de los 
tanques de gasolina del avión.· 29 . Co~sumo del 
motor o motores. 39 Número de tripul~ntes ·del 
avión. 49 Capacidad de carga útil del avión en 
ruedas y· flotadores. 59 ~o cambiar los mecáni­
cos del avión momentos antes de salir una má­
quina a cr~cero. 'Firmas, miecibros comi.sión in­
vestigadora del accidente. (Firmados: F. D. O. S. 
Cap. Luis F. Pinto, Tte. Gustavo Artunduaga, J. 
Mariño)". 

Claramente se deduce. de la parte transcrita del 
informe rendido· por la Comisión Investigadora 
que el siniestro se produjo por la falta de gaso­
lina y que el más alto porcentaje entre los fac-

. tores que determinaron el accidente corre a car­
go de los agentes del Estado, por no haber pre­
visto de gasolina en cantidad suficiente al avión. 

-!El perjuicio 

Hallándose comprobada la culpa del· Estado, 
procede señalar la responsabilidad civil econó­
mica que le corresponde a ia Nación por el daño 
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causado a la menor Oiga Monje o Salamanca J?Or 
la muerte de. su padre. 

Está acreditado en los autos que Miguel Sala­
manca devengaba en· su empleo de Administra-· 
dor Mensajero Aéreo la suma de cien pesos men­
suales ($ 100.00), y esta es la base principal para 
el cálculo del perjuicio que se reClama, fundado 
en la asi'§tencia económica que el padre prestaba 
a su hija. Refiriéndose a este punto el señor Pro­
curador Delega® en lo Civil observa que la 
prueba testimonial que al respecto existe en el 
expediente no es plena porque los testigos no ex­
presan las razones por las cuales les consta per· 
sonalment~ los hechos que relatan, ni indiéan 
en forma satisfactoria circunstancias de tiempo, 
modo y lugar.· La Sala ha examinado esos testi­
monios y de su es.tudio llega a la conclusión de 
que sí son admisibles y que de ellos resulta com~ · 
probada plenamente la asistencia económica· a 
que se hace referencia: 

En la declaración de José J. Castillo, recibida 
en la segunda instancia, se lee lo siguiente: "Al 
llegar yo a la base aérea de Tres Esquinas donde 
desempeño mi cargo, en noviembre de 1939, lo . 
encontré viviendo en el Corregimiento· de Curi­
playa y desempeñando el puesto de Administra'­
dor de Correos en la Base, hasta agosto de 1941 
en que ocurrió el siniestro aéreo y él perdió la 
vida. Como médico y como amigo de Miguel 'Sa­
lamanca Aguilera me consta que él hacía vida 
marital germanente con la señorita Raquel Mo:p.­
je. Como médico y amigo de él me consta que 
de la unión o vida marital hubo dos niños de 
nombres Miguel y Oiga, a quienes él reconocía 
como sus hijos d4pdoles el ,trato de tales y sos­
teniéndoles económicamente por completo". (Fl. 
26 v. c. 4). Favio Romero Varela declara (f. 41 v. 
c. 4): "Me consta que durante el tiempo en que 
la señorita Raquel Monje hizo vida marital con 
Salamanca Aguilera, tuvo una niña a· quien se 
dio el nombre de Oiga, niña a la que el citado 
Salamanca reconocía ante sus amigos y el vecin­
dario como su hija y a la cual daba el trato (l.fec­
tuoso de padre a hijos y sastenía económicamente 
de todo a todo, hasta el día de su muerte, a la 
nombrada niña". El declarante Cenón Buitrago 
dice: "También me consta que durante su unión 
o vida marital nació una niña a quien se le dio · 
el nombre de Oiga y a quien Salamanca recono­
cía como a su hija". 

Aunqu.e hay en el expediente la prueba (de­
claraciones de José Ignacie Cely y Carlos Jimé­
nez Gómez, folios 10 a 13 v., cuaderno número 2) 

de que Miguel Salamanca sostenía económica­
mente a Raquel Monje, sin embargo, la natura­
leza de las relaciones que llevaban no da base 
para deducir un perjuicio cierto, pues el carác­
ter esencialmente inestable y precário del con­
cubinato, que puede suspenderse en cualE¡uier 
momento y ~on ello suspende~ el apoyo pecunia­
rio que .se recibía, hace que el perjuicio sea com­
pletamente incierto. Esta apreciación de la :::.ala 
no se op0ne a la doctrina admitida por la Corte 
sobre reconocimiento de prestaciones en casos 
como éste, basadas en la· existencia de una socie­
dad de hecho entre las personas unidas por con­
cubinato, y de cuya liquidación puede;, originarse 
derechos 'patrimoniales. 

Por lo visto estima la Sala que no puede pros· 
f,lerar la declaración solicitada para Raquel Monje. 

Excepciones 

El señor Fiscal del Tribunal propuso las de ca­
rencia· de acción, falta de personería sustantiva, 
fuerza mayor o caso fortuito y prescripción; mas 
no explicó ninguna de ellas. El señor Procurador 
se pronuncia en ·su alegato respecto de las rr.ate­
rias a que se refieren esas excepciones, menos 
sobre la. de prescripción, acerca de la cual guar­
da silencio. El estudio que antecede de la Corte 
demuestra que no prosperan dichas excepciones . 
. En <;:uanto a la de prescripción, por · no hal:erse 
planteado e ignorarse por lo mismo el hecho que 
la constituy;e; por eso es innecesario e:p.trar a 
examinar las razones que dio el Tribunal en la 
sentencia en que se declaró no probada tal ex­
cepción. No tiene éxito la de fuerza mayor o caso 
fortuito porque como lo anota el fallador de pri­
mera instancia no hay en el juicio prueba alguna 
de esos factores eximentes de responsabilidad. 

Como prospera una de las peticiones prindpa· 
les de la demanda, respecto de la menor Úlga, no 

. es el caso de estudiar las subsidiarias. Y en cuan­
to a Raquel Monje, sus peticiones no tienen éxito 
por lo expuesto. Debe por toqo ello confirmarse 
el fallo del Tribunal. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Nego­
cios Generales, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CONFIRMA la sentencia que fue objeto 
del recurso de apelación. 

PubHquese, notifíquese, cópiese y devuélvase. 

JEieutel'io Serna R.-Germán .A\lvarado-Aníbal 
Cardoso Gaitán-lLuis .A\. JFlórez-lLuis Rafael Ro­
bles-Nicolás lLliná.s !P'imienta, Srio. 
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EXEQUIB!LlDAD DEL DECRETO LEY NQ 5· DE 1940. - COMPETENCIA DE LA 
CORTE PARA EL CONOCIMIENTO DE DEMAND-AS DE INEXJEQUlBH .. IDAD. DE 
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1.-!La Corte es competente para conocer 
. de las ·demanda~ de inexequibilidad de De-' ' . cretos expedidos en uso de facultades ex-

traordinarias, aun cuando ellos engloben 
cuestiones de mero reglamento. Tales De­
cretos vinculan irrevocablemente al Ejecu­
tivo, el cual no puede modificarlos una vez 
vencidas las· facultades ext~aordinarias, ni 
enmendarlos, ni derogarlos. Tienen l_os ca­
racteres y efectos de una ley. 

Cuando el Gobierno, en desarrollo de ta­
les facultades, expide algún decreto extra~ 
ordinario, en el fondo, al proceder por au­
torización expresa del Congreso, ejerce con­
secuencialmente un acto polÍtico y no de 
mera administración. Dada nuest:J;a organi­
zación constitucional· la expedición de la ley 
es un acto político del lEstado reservado al 
Congreso; pero por motivos excepcionales, • 
expresamente consagrados en la Carta, el 
JP'residente de la JR.e_pública, investido de fa-

cultades- eXtraordinarias, desempeña tempo­
ralmente esa función política. lP'or las con­
sideraciones expresadas considera la· Corte 
que el Decreto número 5 de 1940 contiene 
disposiciones de ley, y que habiendo sido 
expedido por el ]Ejecutivo. en uso de facul­
tades extraordinarias conferidas al señar 
Presidente de la República por la ley 54 
de 1939, es de su competencia conocer de 
la demanda de imixequibilidad. 

2.-La nueva situación pianteada con la 
amplitud concedida por el Constituyente 
del año de 1936 al legislador para interve­

·nir en todas las empresas de servicio públi­
co no es óbice para que en su desarrollo se 
adopte la forma contractual entre la empre­
sa intervenida y el Gobierno;· si por otra 
parte una disposicjón de orden legal así lo 
autoriza· por considerarlo conveniente, ya 
que así se llenan los fines s~ICiales que se 
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propuso la Constitución y se da cierta es- · 
tabilidad y garantía a quienes dedican su 
capital y su esfuerzo personal a actividades 
de tal índole. JEl Constituyente del año de 
1936, al disponer «¡ue el legislador podía 
ordenar la revisión y fiscalización de las ta­
rifas y reglamentos de las empresas de 
transporte y conducciones y demás servicios 
públicos, no determinó1 en manera algúna 
la forma copto tal cosa debía realizarse. 
[Jiejó amplia facultad al legislador, no sólo 
para ordenar la revisión y fiscalización de 
las tarifas y r1e¡:-l~mentos de tales empresas, 
sino «¡ue dados los términos del mandato, 
quedó al arbitrio del Congreso la adopción 
de los 'medios para realizarlo. lEn cuanto -se 
refictre a las empresas públicas de suminis­
tro de energía y luz, la intervención se ha 
operado pqr las leyes 109 de 1936, 12~ de 
19~8 y [Jiecreto número 5 de 1940. 

La calificación que la ley 1:~6 de 1938 dio 
al suministro de energía y luz eléctrica, de 
acuerdo coq la naturaleza de esta actividad 
vinculada a la satisfacción de una necesidad 

~ colectiva, la sometió por sí misma y por ex­
presa disposición de sus mandatos, dentro 
del principio constitucional que consagra la 
faquntad para el legislador de orden~r la 
revisión y fiscalización de tarifas y regla• 
mentos de los seryicios públicos al control 
inmediato y permanente del Gobierno Na­
cional, cosa que se opera en el [Jiecreto ley 
número 5 de 1940. Queriendo dar alguna 
estabilidad a -las condiciones impuestas es­
tableció también que la · legalización de. las·· 
empresas que aprovechen aguas de servicio 
público para- producir energía, o que ocu­
pen bienes de uso· público con ese objeto, 
podía ser garantizada por medio de contra­
tos celebrados con· el Gobierno. 

lP'ara asegurar el funcionamiento de los 
servicios públicos las personas morales de 
derecho público ,disponen de sus bienes y 
rentas, pero puede suceder que el servicio 
no se preste directamente por el JEstado sino 
por particulares, mediante la autorización 
o intervención oficial. JEntre las formas 
adoptadas en estos casos se encuenfra la 
concesión que, en materia de servicio públi­
co l!lOnsiste en en otorgamiento temporal· a· 
particulares de actividades vinculadas a un 
servicio público. JLos concesionarios 'se en-

cargan, a sus expensas, costo y riesgo, del 
funcionamiento de un ser:vicio público a.cce­
sible a todos y, eventualmente, de la ejecu­
ción de una obra pública. :n..a ,remunera.ción 
que obtiene el concesionario por los servi­
cios que presta reviste la forma de una tasa· 
que paga el consumidor. 

llllabiéndose reser\lado el JEstado la utili­
zaciÓn de las fuent'es_y caídaJ de aguas, su 
uso y goce por la empresa p~rticular de ser­
vicio público puede ser materia contraetual 
donde se estipulen las condiciones par a su 
empleo y las de las 'prestac.iones del servi-

. cio. lEn la misma estipulación c~ntractual 

bien puede el JEstatllo señalar las conélicio-
. nes para el cobro de las tarifas, y no !le ve 

C\J.ál · pudiera ser la norma constitucional 
violada al darle forma contractual á las con· 
diciones que la ley, en desarrollo del al'tícu­
lo 39 de la Constit~ción Nacional, impuso a 
los concesionarios de empresas , de energía 
eléctrica con el fin de que se cumplan los 
mandatos de la misma, de que "las t::lrifas 
no excederán en ningún caso los jWJ>tos lí­
mites de la conveniencia colectiva y la mo-
ral comercial". · 

lEn los contratos autorizados por el l!)ecre­
to número 5 de :1940 ·se encuentran dos cues­
tiones de índole. muy diferente: ~a que se 
refiere a la utilización de la fuerza de las 
corrientes de ·agua, proveniente de • ríos o 
fuentes de uso común; y las que se refieren 
a la interv~nción del JEstado en la fijación 
de las tarifas del servii'lio público que se 
presta. lEs regla general en~ nuestro dl~recho 
de aguas la de 111ue todos los ríos y _fuentes 
que corren por cauces naturales son 'bienes 
de uso público, y refiriéndose a !as aguas 
está entre sus facultades conceder mercedes 
par~ el uso de 'ellas, de acuerdo con :las le-

. y es.· !La Corte ha visto que en contrato que 
autoriza la disposición acusada del adículo 
7Q del [Jiecreto es del tipo en que se 1~ealiza 
la forma moderna de la contratación diri-' 
gida, en que se imponen por la ley 4!stipu­
laciones mínimas y concretas. !P'odría decir­
se que la intervención opera en el c1mtrato 
mi~mo configurado legalmente. lEn estas 
condiciones no e~ acertado concluir que \a· 
vía del contrato dirigido, como es e:t caso, 
no sea forma ~decuada y conducent1~ para 
que el JEstado realice su potes~ad constitu­
cional de intervenir. 
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Corte Suprema de Justicia--Sala Plena-Bogotá, 
marzo veinte de mil novecientos cuarenta y 
ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 
o 

El doctor Juan Francisco Mújica, en su propio 
nombre. y como apoderadÓ del Municipio de Cali, 
en ejercicio de la acción que otorga el artículo 
214 de la Constitución Nacional-antes el artícuÍo 
149-ha solicitado que la Corte declare la inexe· 
quibilidad del Decreto r{úmero 5 de 194'0, por el 
cual se dictan algunas medidas relacionadas 'con 
la ·legalización de las empresas de servi~io pú­
blico· que aprovechen aguas·-de uso común para 
la producción de energía eléctrica. · 

De la demanda se corrió traslado al señor Pro­
curadpr General de la Nación, quien oportuna-
mente rindió su concepto. _ . 

;Las· disposiciones acusadas Son. del ten?r . si'-
guiente: . 

"D~cre'to número 5 de 1940 (8 de enero) por el 
cual. se adicionan los Decretos números 1606 y 
1717 de 1937, reglamentarios de la ley 109 de 
1936. 

"El Presidente de la Repúbiica de Colombia, en 
uso de sus atribuciones legales, _·y especialmente 
de las que le confiere la ley 54 de 1939, Decreta: 

"Artícirlo -19-La legalización de las empresas 
que aprovechen aguas de servicio público para 
producir energía o que ocupen bienes de uso pú­
blico c~n ese objeto, a que se refiere el artículo 
19 de la ley 109. de 1938,' podrá ser garantizada 
por medio de contratos celebrados por el Gobier­
no Nacional de acuerdo con las normas conteni-

' o 
das en el presente Decreto. 

"Artículo 29-En los contratos a que se refiere 
el ·artícú.io anterior, ~1 Gobierno podrá conceder 
a· la respectiva empresa, en las condiciones seña­
ladas por los artículos 59, 10 y 13 de la' ley 113 
de 1928, y 19 de )a ley 109 de 1936, el uso de la 
fuerza hidráulica y de los bienes nacionales de 
uso público, siempre que la empresa concesiona­
ria contraiga las obligaciones a que se refieren 
los artículos siguientes de €ste Decretp. 

'Parágrafo.-También podrá el Gobierno·, pero 
mediante el mismo requisito, en •l9s contratos de 
que se habla, asegurar las concesiones hechas por 
los Departamentos y Municipios sobre. fuerza hi­
dráulica y sobre utilización de bienes de uso pú-_ 
blico. 

"Artículo 39-En los contratos que, al efecto se 
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celebren podrá estipularse ~a obligación de las 
empresas concesionarias de fijar al público en 
sus oficinas respectivas las tarifas· y reglamentos 

_aprobados por el Gobierno y a no variarlos sin el 
. - asentimiento de éste. También adq_uirirán la obli­

gación contractual de remitir anualmente sus ba­
lances al Ministerio de la Economía Nacional con 
el objeto de que el Gobierno pueda apreciar la 
copveniencia de revisar las ·tarifas acordadas, so­
bre las bases establecidas en el .mismo contrato. 

"Artículo o 49-Para el efecto de darle cumpli­
mien_to a la· parte final del artículo 29 de la Ley 
109 de 1936, se declarará en los contratos a que 

· se ·refiere- el presente Decreto que las tarifas no 
excederán en ningún éaso los justos límites de la 

·conveniencia colectiva y la moral comercial. 
"Artículo 59-No podrá considerarse que las ta­

rifas exceden los justos límites de la convenien­
cia colectiva y. la moral comercial, cuando ellas 
se 'limitan a cubrir por su orden los siguientes 
numerales: 

"19 Gastos de e~plotación cuya naturaleza y 
detalle se fijarán en el contrato. 

"29 Impuestos pagados a ~ti.dades nacionales, 
departamentales o municipales. 

"39 Un porcentaje fijo anual para depreciación 
de los bienes •vinculados al negocio, que fluctua­
rán entre el .3% y eL-. que será convenido en cada 
contrato. 

"49 Un porcentaje sobre el capital invertido en 
los bienes vinculad(>s ·a la empresa, que será ob­
jeto de acuerdo entre el Gobierno y el contra-
tista. · 

"59-Una cuota de. amortizáción ·anual conve­
nida, sobre el ·valor real de ·la empresa. 

"Artículo 69-Para garantizar el cumplimiento 
de. las obÍigaciones ·que contraigan las empresas 
de servicio público por motivo de los contratos 
de qU:e trata el presente Decreto, éstas deberán 
otorgar una caución c'uya calidad y cuantía la 
fijará el Gobierno para cada caso. 

"Parágrafo.-El Gobierno podrá aplicar en par­
te o en todo, si fuere el caso, la cuantía de la cau­
ción para el pago de las multas que se les ii!fpOn­
gan a las empresas por incumplimiento de las 
obligaciones contraídas, y dichas suma; deberán 
reponerse dentro del término ·de quince días· para 
completar el monto total de la caución otorgada. 

"Artículo 79-Cuando quiera qu% en algunos 
lugares, ciudades o poblaciones en que una ·o más 

1empresas estén prestando,o lleguen a pre_star ser­
vicios de energía eléctrica, prestare o llegue a 

1 
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prestar el mismo serviClO otra empresa que esté 
exceptuada total o parcialmente de i¡:npuestos, el 
Gobierno le fijará a esta última las tarifas como 
si tuviera que pagar todos los impuestos que pa­
gan las empresas particulares, con el objeto de· 
que no se est~blezca una competencia en co~di­
ciones de desigualdad. 

"Artículo 89-Este Decreto regirá desde su ex­
pedición. - Comuníquese y publíquese. Dado en 
Cartagena a 8 de enero de 1940-Eduardo Santos. 
El Ministro de la Economía Nacional, Jorge Gart­
ner". 

Los fundamentos de la acusación: 
El demandante, en un importante estudio, ex­

puso los motivos que a su juicio determinan la 
inconstitucionalidad del Decreto acusado, los cua­

. les sintetiza la Corte en los siguientes apartes: 

El Decreto extraordinario núm~ro 5 de 1940 no 
contiene, en relación con el articuladp de la )ey 
de autorizaciones, en la cual dice apoyarse (ley 
54 de 1939), ninguna norma para cuya creacwn 
estuviera facultado el señor Presidente de la Re­
pública. 

La ley 54 de 1939 fue 'éxpedida para conjurar, 
corregir o atenuar los efectos de la crisis mundial 
que a la sazón afectaba· la organización económi­
ca y fiscal del país. En el ordinal e) de su ar­
tículo 19, único que por su contenido pudo haber 
considerado el Gobierno pertinente en el caso de 
autos, se autoriza al Presidente de la República 
para adoptar las providencias de índole legislati­
va, indispensables al. fomento y defensa de las 
industrias, especialmente la del café, y consecu-

. ción de ·los recursos necesarios para tales fines. 
Las autorizaciones que allí se concedieron al 

Presidente para la expedición de ciertos decretos 
de carácter extraordinario, implican el acondi- .. 
cionamiento de éstos a una doble limitación: 

JI>ositiva.-El Presidente .Podía adoptar las pro­
videncias de índole legislativa indispensables .al 
fomento o defensa de las industrias y a la conse­
cución de recursos necesarios para ello, con el 
objeto de conjurar, corregir o· atenuar los efectos 
de la crisis mundial en cuanto ésta afectara la 
organización económica y fiscal del país. , 

Negativa.-En orden al fin propuesto, fomento 
y defensa de las industrias y· en concreto, ·Jas que 
utilicen aguas del dominio público para producir 
energía, o q~e ocupen bienes de uso público con 
€Se objeto. No podía el Presidente, en desarrollo 
de las facultades extraordinárias, ni expresa, ni 
tácitamente, desafectar el destino de una cosa 

pública, cambiándole este carácter, no permitién­
dole la .utiliz¡¡ción de estas cosas, restringiendo 
su aprovechamiento preyisto _por .el legislador 
para' el fin público, o sustrayéndolo de su desti · 
nación. Ello, porque la condición negativa exige 
que el Decreto no encierre prescripciones contra­
rias a las disposiciones d~ la ley. 

Todas la:s normas llevan consigo esta afirma­
ción: que habrán de ser guardadas y tenidas por 
inviolables, \en tanto que no sean derogadas con-

. forme a derecho. En un concepto material, el 
concepto de ley contiene la doble exigencia de 
las proposiciones de generalidad e igualdad. · En 
su sentido político, ley es la norma que realiza 
un act~ de soberé;nía,' especialmente cuando •=sta­
blece límites a la f[bertad per~onal en general, y 
a la propiedad en particular. 

Por .consiguiente, entre nosotros, dice, son con­
ceptualmente políticas las normas que en des­
arrollo de las prescripciones constitucionale:; so­
bre intervención del Estado, regulan lo refe:~ente 
a las cuestiones económicas y sociales, a la crea­
ción y funciÓnamiento de servicio~ públicos y al 
disfrute de los bienes nacionales de uso pú:olico. 

Cuando la rama ejecutiva del PEJder Público 
obra en ejercicio de la soberanía, no por ello ·se 

. derogan o· modifican .los principios constftucio- · 
nales expuestos. De ahí que las relaciones jurí­
dicas que vinculan al titular de la autoridad con 
los sometidos a su mando, las cuales son de ·de1 
recho público, sólo se legitimen cuando se hallan 
inspiradas por. la ley y dentro de sus lími'tes. 

El Decreto ley número 5 de 1940 constituye 
una violación expresa de las normas constitucio­
nales que originan la· doctrina' expresada. La 
rama ejecutiva, al adoptar el medio civil del con­
trato privado para reglamentar, en ejercicio de 
una función legislativa, una actividad suya ex­
traordinaria y por ende, ·propia de la soberanía, 
caldeó su propio imperio en lugar del imperio de 
la norma jurídica, en el sentido material y polí. 
tico, y así fue cómo, inconstitucionalmente, el 
Gobierno asimiló el mandato arbitrario, la medi­
da singular, la estipulación contractual, a tir.a re­
gulación cie carácter ·legal. 

Los contratos de derecho público son excepcio­
nales, porque la fuente. adecuada de los derechos 
y obligaciones públicos, es el negocio jurídico 
unilateral, o sea, el acto unilateral de declaración 
vinculante de voluntad realizado por la corres­
pondiente autoridad administrativa, acto que para 
los efectos de su legitimidad, debe estar o no, 
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según sea ,el caso, supeditado al consentimiento 
del interesado. De ahí que los contratos de dere~ 
cho público ·requieren una autorización legal, 
dado que desde el punto de vista.no formal sino 
conceptual, el contrato constituye· un título de 
derecho privado, en el sentido de que sólo puede 

· ':'erificarse entre sujetos que posean la {l1isma 
fuerza jurídica. Los contratos .de derecho público 
se concluyen, pues, en principio, unilateralmen­
te, mediante uri acto de ~obe~anía de la· compe­
tente autoridad administrativa. · 

Es evidente que la rama ejecutiva se propuso, 
desde lu~go incoristitucionalmente, cambiar por • 
la. de los derechos subjetivos privados la natura­
leza de l~s derechos subjetivos públicos, prove- . 
nientes de las relaciones jurídicas del .Estado con 
las empresas privadas de energía a que se refie­
·re el citado Decreto e:ll:traordinarici. ·Es propio de 
los Decretos administrativos el poder ser modifi.­
cados o revocados unilateralmente por la admi­
nistraciÓn, con .indemnización de perjuicios o sin 
ella, cuando por el fluyente cambio de las cir­
cunstancias, el interés público así lo requiera. La 
ga"rantía contraetual, ideada por las disposiciones 
que acuso, vincula al Gobierno en forma tan ri­
gurosa. que desvirtúa por completo ·la actividad 
propia de la administración pública en lo relativo 
a los servicios públicos, lo cual es inconstitucional. 

La ley 54 de 1939 no facultó extraordinaria­
mente al .Presidente de la República para cam­
biar por eJ contractual y arbitrario, el medio re­
glamentari!) impersonal y general consagrado por 
el legislador en las leyes 113 de 1928, 109 de 1936 
y en el Decreto ley 1381 de 1940. 

Con el pretexto del fomento y defensa de las 
· industrias explotadas por empresas privadas, a 
que se refiere el. Decreto acusado, el Gobierno 
desconoció la naturaleza jurídica de la concesión 

·y revivió. la teoría dominante hasta el fin del si­
glo XIX, que la consideraba como -un contrato 
puro y s\mpie en todos sus elementos y, por lo 
tanto, de carácter intangible, en el sentido de que 
una vez ·realizado el negocio jurídico bilateral, 
sólo la voluntad de los contratantes puede desh<>.­
cer o modificar lo que ella ha };lecho. 

El _Decreto número 5 de 1940 invirtió exacta­
n}ente los términos con que se pl~ntea el proble" 
ma de orden público en lo tocante a la conve­
niencia colectiva y a la moral comercial para el 
señalamiento de las tarifas. -En vez de tener en 
cuenta la satisfacción del interés colectivo, el Go-· 
bierno estimó que las tarifas no · excederían en · 

. ' 
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ningún caso de esa conveniencia colectiva y mo­
ral comercial, cuando la empresa privada explo­
tadora del servicio de energía eléctrica las fijaba 
en función de los fact@res integr~ntes del costo 
de producción y ganancia de la explotación, fac-
tores que el Decreto enumera. ' 

E:n suma, dice el demandante: "El decr.eto ley 
número 5 de. 1940 violó los, artículos 19, 29 y 49 
de· la C. N. que contienen la decisión política de 
la configuración de nuestro Estado con elemen­
tos políticos· democráticos,_ violación· consumada 
al modificar y derogar leyes. conceptualmente po­
líticas. Esta clase de leyes no pueden ser modi­
ficadas ni derogadas , por medio de decretos, ni 
aun de los dictados en virtud de facultades ex-

. traordinarias, salvo cuando el legislador así lo 
·haya dispuesto en forma inequívoca en la misma 
ley de autorizaciones. 

Violó el artículo 26 de la Constitución Nacio­
nal, por cuanto· se subordinó al interés privado 
de las empresas de energía eléctrica, el interés 
sociaL Ei artículo 27 (hoy artículo 31 de la C. 
N.), por cuanto que concedió privilegios a esa 
clase de empresas privadas para la fijación de las 
tarifas, para su prote'cción contra la concurrencia. 
oficial y para la. legalización de C:las condiciones 
jurídicas de ella. El artículo 38 ibídem (actual 
39), debido á que limitó la facultad de realizar y 
·fiscalizar las tarifás de las empresas de energía 
eléctrica, al oponer a esa facultad una vincula­
c.ión contractuaL Los artículos 52,· 54, 69 y 115 
antígua Constitución y 69 79 y 29 del Acto Legis­
lati~o de 1945. Esta violación consiste en que la 
rama ejecutiva se excedió en su potestad regla­
mentaria, porque no estaba facultada para extin­
guir ni desvirtuar un. servicio público, ni para 
modificar ni derogar las normas jurídicas refe­
rentes a él. 

El concepto. del !Procurador 

Corrido el correspondiente traslad~ al. s~ñor 
Procurador General de la Nación, este funciona­
rio se pronunció por la negativa, por- parte. de la 
Corte, para conocer de la demanda de inexequÍ­
bi.l!dap. propuesta, por cuanto ·en su concepto, se 

· trata de un simple decreto reglamentario, del cual 
corresponde conocer al Consejo de Estado. 

Al respecto, dice textUalmente: 
"Por eso, es necesario ante todo examinar si el 

decreto número 5 de 1940~ acusado· por el doctor 
.Mújica, fue dictado en uso de facultades extraor­
dinarias, o si fue proferido en uso de la facultad 
reglamentaria, pues en el primer caso la compe-



646 G A.V lE '1l' A 

tencia, del asunto corresponde a la justicia: con­
tencioso administrativa. 

"En el encabezamiento del decreto número 5 
de 1940, se encuentra una notoria contradicción 
que da lugar a la duda indicada. En efecto: dice 
en su encabezamiento el citado decreto que por­
medio de él 'se adicionan los decretos números 
1606 y .717 de 1937, reglamentarios de la ley 109 
de 1936'. lo cual indica claramente que se trata 
de un decreto reglamentario puesto que tiene 
por finalidad r~glamentar. la ley 109 de 1936, in-

. traduciendo q.lgl,inas adiciones a los decretos -que 
ya r,eglamentaban ·el mismo estatuto legal. Y, por· 
otra parte, el mismo decreto acusado, dice en su 
introducción que es proferido por el señor Pre- 1 

sidente de la República en 'uso de sus atribucio­
nes legales, y especialmente de las 'que le con­
fiere la ley 54 de 1939', lo cual a su . vez indica 
que se trata de, un decreto extraordinario, no ex­
pedido en uso de la facultad reglamentaria. 

"La Procuradt.¡ría considera que el decreto ,nú­
mero 5 de 1940, que se acusa de inexequible, se 
limita, en realidad, a reglamentar la ~ey 109 de 
1936 sobre Tarifas y Reglamentos de las Empre­
sas de Energía Eléctrica y de acueductos a domi­
cilio porque, por una parte, es sóJo un desarrollo 
de las disposici~nes contenidas en la ley citada 
o una adición de los decretos que ya la reglamen-

. taban y, por otra,· no parece hacer uso de ningu­
na de las faéultades extraordinarias otorgadas al 
señor Presidehte de la República por medio de 
la ley 54 l:le 1939':. 

Se considera: 
El decreto acusado número 5 de 1940 fue dic­

tado, como expresamente lo dice en su texto, por 
el Presidente de la República, en uso de sus atri­
buciones legales y especialmente de las¡ que le 

· confirió la ley 54 de 1939; indica también que 
por medio· de él se adicionan los decretos regla­
mentarios je la ley 109 de 1936, sobre tarifas y 
reglamentos de empresas de energía eléctrica Y 
de acueducto a domicilio. 

Al estudiar su .texto, se ve que en algunas par-
. tes se limi-ta a reglamentar la ley 109 de 1936, en 

cuant:_o dice l_egalización del funcionamientq d~ 

las empresas de servicios públicos que aprove­
chen las aguas nacionales de uso común, para el 
servici'o de acueductos o para ¡:¡roducir energía 
eléctrica, o que ocupen· con los servicios de las 
mismas empresas bienes de uso público, tales 
como calles o caminos. Es simplemente· regla­
mentario d~ la ley, cuando establece que el go-
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bierno podrá estipular la obligación por parte de 
las emplesas que contratan, de fijar al público ·en 
las ofi'cinas de las mismas, las tarifas que se 
acuerden y a no variarlas sin el asentimiento del 
gobierno. Pero dejan de ser reglamentarias las 
aludidas disposiciones en cuanto permiten estipu-. 
lar ciertas normas no fijadas en la ley, cuando 
señala" las condiciones o e:kpresa las circunstan­
cias que debeq tenerse en cuenta por el gobierno 
para señalar las tarifas, a fin de que no excedan 
los justos límit'es de la conveniencia colectiva y 

.la moral comercial. 
No tiene tampóco, el decreto en 'cuestión, el ca­

rácter de reglamentario, al otorgar determinadas. 
garantías a .las eii:lpresas que contraten con el 
gobierno, al disponer que "cuandoquiera que en 
algunos lugares, en que una o más • empresas que 
estén prestando o lleguen <a prestar servicios de· 
energía eléctrica, prestare o llegare a presta:r el 
~ismo servicio otra empresa que esté except1;.ada 
parcial o totalmente de impuestos, el Gbbierno 
le fijará a esta última, es deCir, a la exceptuada 

·de ·impuestos; las tarifas como si tuviera que pa­
gar todos los gravámenes fiscales que pagan las 

1
empresas particulares, eon el objeto de que no ,ge 

~ establezca una competencia en condiciones de des­
igualdad". 

Considerando el señor Presidente de la Repú­
blica conveniente dictar ciertas disposiciones en 
-relació'n al funcionamiento económico de las em­
presas de .energía eléctrica y acueductbs públicos, 
se valió de las facultades extraordinarias que por 
la ley 54 le había conferido el Congreso, :para 
expedirlas. En la mis¡na disposición de orden le­
gal, señaló a. la vez nuevas pauta's para el cum­
plimiento de la ley 109. de 1936, de contenidc ne­
tamente reglamentario. 

La Corte es· competente para conocer de· las 
demandas de inexequibilidad de decretos expedi­
dos en uso de facultades extraordinarias, aun 
cua!ldo ellos ·engloben cuestiones de' mero regla­
mento. Hay' que recordar que los decretos en 
cuestión vinculan irrevocablemente al Ejecutivo; 
éste -no puede modificarlos una vez vencidas -las 
facultades extraordinarias, ni enmendarlos, ·ni 
derogados. Tienen los caracteres y efectos de una. 
ley. 

Considera el demandante que, dada la consti-·. 
tución política de Colombia, son conceptualrr..ente 
políticas, entre otras, las normas que en desarro- · · 
llo de las prescripciones. constituciori'ales sobre 

. intervención . del E;;tado, regulan lo referente a. 
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cuestiones económicas y sociales, a la creacwn y 
funcionamiento de servicios públicos y al dis­
frute de los bienes nacionales de uso público. 

Desde el punto de vista formal, es la ley toda 
decisión emanada del órgano que según la cons­
titución del país a que se refiera, tiene el carác­
tet de órgano legislativo, y desde -el- punto de 
vista material, la ley es el acto por el cual el Es­
tado formula una regla de derecho objetivo, o 
establece reglas, u organiza instituciones destina­
das a. asegurar el cumplimiento de una regla de 
derecho objetivo. 

De acuerdo con el artículo 76 de la Constitu­
ción Nacional, correspqnde al Congreso hacer las 

. leyes' Pero cuando la necesidad •lo exij'a, .o las 
con~eniencias · públicas lo aconsejen, puede- el 
Congreso revestir, pro tempore, al señor J3resi-

. dente de la República, de precisás facultades ex-· 
traordinarias. (Artículo 76, inciso 12, C'. N. l. Y 
cuando el Gobierno; en desarrolio de tales facul­
tades, expide algún decreto extraordinario, en- el 
fondo, al proceder por autorización expresa del 
Congreso, consecuencialmente ejerce un acto po-

·Iítico y no de .mera administración. 
Dada nuestra organizadón constitucional, como • 

lo sostiene el demandante, la expedición de la 
ley es un acto político del Estado ~eservado al 
Congreso, pero por m~tivos eJe;cepcionales, exprec 
samente consagrados en la Carta, el Presidente 
de la República, investido de facultades extraor­
dinarias, desempeña temporalmente esa función 
política. 

Por las consideraciones expresadas, la Corte 
considera que el Decreto número 5 de 1940 con­
tiene disposicipnes de ley, y que ·habiendo sido 
expedido por el Ejecutivo en 1 uso de facultades 
extraordinarias confer,das al señor 'Presiden~e · de 
la República por la ley 54 de 1939, es de su com­
petencia conocer de la demanda de s'u inexequi-_ 
bilidad. 

i. 
En cuanto al fondo del problema, o sea la exe­

quibilidad o inexequibilidad de los preceptos de­
mandados, ·la Corte considera: 

La nueva situación planteada con la amplitud 
concedida por el constituyente del año de 1936 al 
legislador para intervenir en todas la.s empresas 
de. servicio público, no es · ó9ice para que en su 
desarrollo se adopte la forma contra<:;~ual entre 
la empresa intervenida y el Gobierno, si por otra 
parte, una disposición de orden legal así lo auto­
riza por considerarlo conveniente, ya que -así'·sl! 
llenan 'los ijn~s s~ciales .que se propuso la Cons-
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titución, y se da cierta estabilidad y garantía a 
quienes dedican su capital y su esfuerzo per.sonal 
a actividades de tal índole. ' 

El constituyente del año de 1936, ál disponer 
que. el legislador podía ordenar la revisión y fis­
calización de las tarifas y reglamentos de las em­
presas de transporte y conducciones _y demás 
servicios públicos, no determinó en manera al­
guna lá forma · como tal cosa debía realizarse. 
Dejó amplia facultad al legislador, no' sólo para 
ordenar la révisión y fiscalización_ de las tarifas 
y reglamentos· de tales empresas, sino que dados 
los· términos del mandato, quedó al arbitrio del 
Congre~o la adopción de los ,medios pani reali-
zarlo. 

En cuanto se refiere a las empresas públicas 
de surqinistro ·. de0 energía y ~uz,· la intervención 
se ha operado por las leyes 109 de 1936, 126 ele 
1938 y. decreto núm~ro 5 dé. 1940._ 

· En lá pr¡'mera de las citadas leyes se estatuyó 
sobr~ tarifas eri el suministro· de energía eléc­
trica y se ordenó (•artículo 1 <?) al Gobierno "re­
visar la sifuación jurídica en que se hallen las 
empresas que aprovechen" agúas de uso público 
para el servicio de acuedu'ctó·. o para producir 
energía, o q~e ocupen bienes de uso púqlico con 
~edes de acueducto o conductorf'$ de energía y 
legalizará s·u funcionamiento". Dispuso que esta 
iegaliiación debía hacerse con sujeción a las le­
yes que determinara el Gobierno, y· en su ar­
tículo· 29 dijo: "las tarifas y reglamentos de las 
émpresas de s~rvicio público a que se- refiere el 
artículo anterior serán sometidas a la aprobación 
del Gobierno, y no podrán regir sin ~lla. Esta 
apr(;bación tendrá como finalidad garantizar que 
en ningún caso tales , empr'esas . puedan imponer 
condiciones y cobrar tasas que excedan los justos 
límites de la convenie'ncia colectiva y la' moral 
'comE\fcial". · 

La ley 126 de 1938 estatuyó qu~ "el, servicio 
de energía eléctrica es un servicio público fun­
damental" y sometió las empresas que la produz­
can al control del Gobierno Nacional, el cual ejer­
cerá las , funciones ·de fiscalización e inspeccioh 

\ . ' 

técnica y económica que considere necesarias 
pa·ra garantizar una correcta prestación del ser­
vicio. Esta calificación que ·la ley dio al suminis­
tro de energía y luz eléctrica, de acuerdo con la 
naturaleza de esta actividad vinculada a la satis­
faecipn de una necesidad colectiva, la sometió por 
sí misma ·Y por expresa disposición de sus man­
datos, dentro del prin~ipio constitucional .que con-
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sagra la facultad para el l~gislador de ordenar la 
revisión y fiscalización de tarifas y -reglamentos 
de los servicios públicos al control inmediato y 

permanente del Gobierno Nacional, cosa que se 
opera en el decreto ley número 5 de 1940. 

Queriendo dar alguna ~stabilidad a las_ condi­
ciones impuestas, estableció también que la le­
galización de las empresas que aprovechen aguas 
de servicio público para producir. energía, o que 
ocupen bienes de uso público con ese objeto, po­
día ser garanti~ada por medio de contratos cele­
brados con el Gobierno. 

Para asegurar el funcionamiento de los servi­
cios pÍlblieos, 'las personas morales de derecho­
público disponen de sus bienes y rentas, pero 
puede suceder que el servicio no se preste <iirec­
tamente por el Estado sino por ,particulares; me­
diante la autorización o intervención oficial. 

Entre las formas adoptadas en estos casos, se 
encuentra la concesión, que en materia de servi­
cio público consiste en el otorgamiento temporal 
a particulares de actividades vinculadas a un ser­
vicio público. Los concesionarios se encargan, a 
sus expensas, costq,- y riesgo, del funcionamiento 
de un servicio público accesible a todos y, even­
tualmente, a la ejecución de una obra pública .. La 
remuneración que · obtiene el concesionario por 
los servicios que presta, reviste la forma de una 
tasa que paga el consumidor=: 

Habiéndose reservado el Estado la utilización 
de las fuentes y caídas de aguas, su uso y goce 
por la empresa particular de servicio público 
puede ser materia ·contractual, donde se estipulen 
Jas condiciones para su empleo y las de las pres­
taciones del servicio. 

En la misma estipulación contractual, bien pue­
cte el Estado señalar las condiciones para el co­
bro de las tarifas, y no se ·ve cuál pudiera ser la 
norma constitucional violada al dar le forma con-· 
tractual a las condiciones que la ley, en des~rro­
llo del artículo 39 de la C. N. impuso a los con­
cesionarios de empresas de energía eléctrica, con 
el fin de que 'se cumplan los mandatos de la mis­
ma, de que "las tarifas no excederán en ningún 
caso los justos límites de la conveniencia colec­
tiva y la moral comercial". 

En sentencia de 29 de abril de 194:3, esta Corte 
dijQ lo siguiente: 

"Estos contratos que engloban la concesión de 
un servicio público no pueden considerarse ex­
clusivamente como "fuentes de re"Iaciones jurídi­
cas de derecho privadp, sino como actos comple-

.r ) 
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jos en que se combinan y coexisten una parte le­
gal o ' reglamentaria, esencialmente modificable 
por el- Estado dentro de los límites y condiciones 
previstos, y otra parte propiamente contractual 
que sí crea situaciones jurídicas individuale:; y 
concretas que· no pueden modificarse unilate:ral­
mente. El recuerdo de estas nociones revela ql.le 
no es ·pertinente invocar la norma constitucional 
que ampara los derechos adquiridos con justo tí­
tulo y con arreglo a las leyes civiles con ocaBión 
de un decreto de carácter general 'en que el Go­
bierno prohibió el alza de las tarifas por la pres­
tación d·el servicio público de energía eléctrica 
durante un año por considerar, como en su parte 
motivf! está expresado, que impidiendo el enca­
recimiento de este servicio primordial para el 
consumo doméstico y la producción nacional, se 
contribuía a evitar la elevación desmedida del 
eosto de la subsi,stencia y se estabilizaba uno de 
los factores básicos de la economía". (G. J. nú­
mero 1996, pág. 232). 

Respecto del caso en estudio, en los contratos 
·autorizados por el decreto número 5 de 1940, 
como ya lo dijo esta Corte, se encuentran dos 

<tuestiones de índole múy diferente: la que dice 
relación con la utilización de la fuerza de las co­
rrientes de agua, provenientes de ríos o fuentes 
de uso común; y las que se refieren a la inter­
vención del Estado en la fijación de las tarifas 
del servicio público que se presta. . 

Es regla. gene¡;al en nuesfro derecho de aguas, 
la de que todos los ríos y fuentes que corren por 
cauces naturales, son bienes de la Nación, de uso 
público. 

El Estado es el supremo administrador de los 
bienes de uso público, y refiriéndose a las aguas, 
está entre sus facultades conceder mercedes para 
el uso de ellas, de acuerdo con las leyes. 

- También se expresa en el decreto que el Es­
tado determinará las condiciones p~ra la fijaeión 
de las tarifas, pero ,como ya se vio, "estos contra­
tos que engloban 'la concesión de un servicio pú­
' blico, no pueden considerarse exclusivame-nte 
como fuentes de relaciones jurídicas de derecho 
privado sino como áctos complejos en que se com­
binan y coexisten una parte legal y reglamenta­
ria, esencialmente modificable por el Estado den­
tro de los Jímites y condiciones previstas, y otra 
parte propiamente contractual que sí crea situa­
ciones jurídicas individuales y .concretas que no 
pueden modificarse unilateralmente". 

Al comentar el artículo. 79 del decreto acusado, 
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sóstiene el demandante que tal precepto viola el 
artículo 30 de la Constitución Nacional, por. su­
bordinar al interés privado de las empresas de 
energía eléctrica, el interés social; y el artículo 
31, por- cuanto dice se concedió privilegio a esa 
clase de empresas privadas. para la fijación de las 
tarifas, dándoles · protección contra la posible 
competencia oficial y para la legálización d~ su 
situación jurídica. · 

En primer lugar, hay que considerar que el 
medio de contratación organizado por el. decreto, 
puede ser utilizado por toda empresa pública de 
suministro de luz y energía que quiera acogerse 
al sistema implantado. El interés público conti" 
núa" prevaleciendo, desde que en cualquier mo­
mento, dentr:o de las normas que señale el Go­
bierno, éste puede intervenir para fijar nuevas 
tarifas que· consulten el interés colectivo y la 
moral comercial. 

Por el contrario, la determinación de las tari- · 
fas teniendo en cuenta los impuestos que se. co-. · 
bren sobre los servicios de énergía y luz, cuando 
por circunstancias especiales, las entidades pú­
blicas ·los eximan o rebajen a algunas empresas, 
con prescindencia de otras que hayim contratado 

·con la Nación, lo que busca el decreto es preci­
sament-e evitar el privilegio a que conduciría la 
concurrencia en condiciones desiguales. 

En resumen, el Estado como administrador del 
bien de uso público de las aguas, bien puede otor­
gar una concesión o merced para ei goce. de ellas, 
dentro de las prescripciones legales, y . estipular 

• las condiciones dentro de las cuales, la. misma en­
tidad puede intervenir en la fijación de las tari­
fas púl;Jlicas. La forma contractual no se opone, 
como ya se vio, a que el Estado pueda ejercer su 
facultad de intervención. 

La Corte ha visto que el contrato que autoriza 
la disposición acusada, es del tipo en que se rea­
liza la forma moderna de la contratación dirigí-. 
da, en que se imponen por la 'fey estipulaciones 
mínimas y concretas. ·Podría decirse que la in­
tervención opera en el t>Ontra.to mismo configu-

o 

rado legalmente. En estas condiciones, no es 
~certado concluir que la vía del contrato. dii·igido, 
como· es el caso, no sea forma adecuada.:;y condu­
cente para que el Estado realice su pot_estad cons­
titucional de intervenir. . 1 . 

Con apoyo en lo· expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala Plena, en uso de las atribu-· 

. ciones que le confiere el ártículo 214 de la Cons­
titución Nacional y· oído el concepto del señor 
Procurador General de la Nación, DECLARA 
EXEQUIBLE el decreto ley número 5 · de 1940, 
en cuanto fue dictado por el Presidente de la Re­

·pública en uso de las autorizacion'és extraorciina­
rias conferi'das por la ley 54 de 1939. 

Dése noticia de esta sentencia a los señores Mi­
nistros de Obras Públicas y Economía Nacional. 
Al señor Ministro de Gobierno, para su publica-
ción en el Diario Oficial. . . 

Notifíquese al señor Procurador General de la' 
Nación, insértese en la Gaceta JudiciaÍ y archi­
vese el. expediente. 

Ramón Miranda-Germán Alv"aPado-IF'randsco 
Bruno--Con salvamento de voto, Aníbal Cardoso 
Gaitán-Víctor Cock - Jorge ,E. Gutiérrez Anzo­
la-Agustín Gómez Prada- Ricardo llllinestrosa 
Daza-'con· salvamento de voto, Pedro Castillo 
Pineda- Con Salvamento de voto, AlVaro lLeal 
Morales-C01i. salvamento de voto, Gabriel Rodrí-· 
guez Ramírez-llllernán Salamanca-Domingo Sa­
rasty M.-JEleuterio Serna-Mánuel José Vargas . 
Con salvamento de voto, Ricardo ·Jordán Jimé­
n~z-Pedro lLeón Rincón, . ?rio. en ppdad. (1) 

(1) Es deplorable que tan importante senten- · 
cia se publique solamente ahora. Pudo haberse 
publicado en el número 2060 de la Gaceta Judi­
cial, pero infortunadamente no se· remitió a la 
Relatoría copia de este fallo en tiempo oportuno, 
sino a última hora. · 

(!El Relator de la Corte) 
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En cumplimiento de un deber expresamos aquí 
las razones que nos obligan a· disentir del pare­
cer de la mayoría falladora de la Corte al pro­
nunciar la presente sentencia. 

Debemos· dest,acar, en primer término, algunos 
pasajes de la decisión de la Corte: 

"El Constituyente del año de 1936, al disponer 
que el legislador podía ordenar la ·revisión y fis­
calización de las tarifas y reglamentos de las em­
presas de transportes y conducciones y demás 
servidos públicos, no determinó en manera· al­
guna la forma como tal cosa debía realizarse. 
Dejó amplia facultad al legislador,. no sólo para 
ordenar la revisión y fiscalización de tarifas y 
reglamentos de tales empresas, '¡¡ino que dados los 
términos del mandato, que.dó al arbitrio del Con­
greso la adopción de los m~dios para realizarlo. 
Habiéndose reservado el Estado Iá utilización de 
las fuentes y caídas de agua, su uso y goce por 
la empresa particular de servicio público puede 
ser materia contractual, donde se estipulen ,Jas 
condiciones para su empleo y las de las presta­
ciones del,. servicio. En la misma estipulación con­
tractual, bien puede el Estado señalar las condi­
ciones para el cobro de las tarifas, y no se ve 
cuál pudiera ser la norm1;l constitucional violada 
al darle forma ·contractual a las condiciones qu-e 
la ley, en desarrollo del artículo 39 de la C. N. 
impuso a los concesionarios de empresas de ener­
gía eléctric~ con el fin de que se cumplan los 
mandatos de Iéi misma,, de que las tarifas no ex­
cederán en ningún caso los justo:¡; límites de la 
conveniencia colectiva y la moral comercial'. En 
primer lugar hay que considerar que el medio de 
contratación organizado por el decreto, puede ser 

· utUizado por toda empresa pública de suministro-
· de luz y energía que quiera' acogerse al sistema 

implantado. El interés público continúa prevale­
ciendo, desde que en cualquier mome)Jto, dentro 
de las normas que señale el Gobierno, éste pue­
de intervenir para fijar nuevas· tarifas que con­
sulten el interés colectivo y la moral comercial. 
En resumen, el Estado como administrador del 
bien de uso público de las aguas, bien· puede otor-

' 

gar una concesión o. merced para el goce de ellas, 
dentro deo las prescrfpciones legales, y estipular 
las condiciones dentro de las cuales la misma 
entidad p'uede intervenir en la fijación de las ta­
rifas públicas. La forma contractual no se opo­
ne, como ya vio, a que el Estado pueda ejercer su 
facultad de intervención. Podría decirse que' la 
intervención opera en el contrato mismo con:figu­
ra'do legalmente. En estas condiciones; no es acer­
tado concluir que la vía del contrato ·dirigido, 
como es. el caso, no sea forma adecuada y con­
ducente para que el Estado realice su potestad 
constitucional de intervenir". 

:Lo trascrito del fallo contiene los motivos prin­
cipales que ~ él se aducen para juzgar que el 
decreto acusaqo no se opone a la Constitución, y 
no limita )a facultad de intervención del Estado 
para la fijación de 'las tarifas en empresas de 
servició público de energía eléctrica. Cm'lcretán­
dolos se reducen a que la Constitución no di~ter­
minó la forma como debía realizarse la interven­
ción por el Congreso en materia de tarifas, pl'l- ·1 

· diendo por esa razón adoptarse el medio del con­
trato; que por ser ello así, en las concesiones para 
la utilización de las fuentes. y caídas de agua, 
bien pueden agregarse condiciones para la pres­
tación del servicio; entre ellas normas sobre tari­
fas: que el interés público prevalece, ya que el 
Gobierno puede intervenir para fijar tarifas que 
consulten el interés colectivo y la moral comer­
cial. 

. Observamos: 
Es claro qué el· Gobierno puede celebrar con­

tratos para desarrollar su gestión, y que ello abar­
ca en general cualquier aCtividad. Pensamos, sin 
embargo, que esa ·facultad no se extiende l:.asta 
contrariar la Constitución, si para que se ~um­
plan sus mandatos puede llegar a ser óbice el 
que se limite por medio de contr~tos la libertad 
de 'intervención que ella le otorga al Estado El 
artículo 39 previene que "la ley" podrá restringir 
la producción y el consumo de los licores y de 
las bebidas fermentadas, y que también podrá 
"la Jey" ordenar la revisión y la fiscalización de 
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las tarifas y reglamentos 'de las · empresas de 
transporte o conducción y demás servicios públi­
cos. La potestad general de contratar qjle- tiene 
el Estado debe verse a la )¡¡z de esta• disposición 
que reserva a la ley el poder intervencionista 
para re9-ucir ·el consumo de licores o para la re­
visión y fiscalización de tarifas. No creemos que · 
pueda prescindirse de considerar este precepto 
constitucional, que da a la ley tal potestad, para 
sostener, con base simplemente en la facultad del 
·Gobierno de celebrar contratos, que ésta última 
prevalece sobre la otra. Esta intervención se ins­
pira en razones de protección a la raza y a la ob­
tención de elementos primordiales a la vida del 
hombre, a s'u bienestar económico, que están por 
encima del simple ejercicio de la facultad de con­
tratar por parte del' Estado. Es prevalen te el in­
terés social que busca proteger el constituyente, 
~n beneficio común,_ que el de contratación, que 
frente al otro debe ceder por secundario. Siendo 
de advertir además que las ·facultades del Estado 
han de ejercerse o no consultand,o siempre el 
provecho de la comuni"dad, y que a ésta se le sir- · 
ve conservando el Congreso el poder de interve­
nir, y no garantizándole al concesionario de un 
servicio· público .una situación jurídica que puede 
implicar en el hecho un privilegio en perjuicio 
de los consumid ore~ de su _industria. 

Una cosa es la facultad de intervención dél Es­
tado y otra la realidad ·de 1¡¡ intervención, si ésta 
queda subordinada a un contrato. "La interven­
_ción opera en el contrato mismo", dice el fallo. 
No compartimos esa apreciación.- El constituyente 
q_uiere. qu~ e_I E~tado ejerza el ~ont;ol de ~s ta­
üfas sm: hmltacwnes, de acuerdo solo con el or­
demimiento del legislador .. El poder de éste para 
la revisión y fiscalización es permanente y se 
realiza seg~n _los intereses sociales de cada época. 
Ese poder del legislador es una función que da e 
impone el derecho público y que no se constriñe 
o' reduce por la~ exigencias del derecho privado. 
Su naturaleza' indica' no estar subordinado a es­
tipulaciones que' e~ convenios consagren el modo 
como tal control haya de hacerse. Las circuns­
tancias que en un momento dado hacen conve­
niente o aconsejable una tarifa, .o un criterio 
para fijarla, son mudables, sujetas naturalmente 
a los cambios qüe la vida económic~ y social im­
pone. ]\:1 Congreso no cumpliría cabalmente su 
función reguladora de las ta'rifas en empres?s de 
servicio público si comprometiese por anticipado 
su criterio y declinase, por así decirlo, su función, 

1' 
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autorizando la celebración de contratos que le 
1 impidiesen sucesiva y_ permanentemente interve­

nir por medio de leyes. en la fijación de aquéllas, 
atendiéndose en· cada momento a las· razones de 
conveniencia y justicia que rodean las situacio­
nes que c·onfronte el legislador. · · 

Es cierto que la Constitución no prohibe el con­
trato como medio para intervenir; dice· así que 
debe h·acerse la int~rvención por medio de leyes, 
y es obvi"o que no, podr:ía legislarse autorizándose 
a celebrar contrato~ en qué se comprometiera el 
Estado a no intervenir por medio de las leyes en 
la' revisión y fiscalización de las tarifas. Cual­
quier contrato que garantice un sistema- o crite-· 
rio para.:fijárlas, si ha. de . respetarse, constituye 
una limitación a la. acción del Estad'o, en la for­
ma en que ella debe razonablemente realizarse. 

Dice la sentencia que .el Gobierno puede inte~-
. venir para fijar tarifas que consulten el interés 
colectivo y la moral comercial. ,Ello es así. Lo 
malo e inconveniente es que tal intervención del 
Gol;ierno, una vez celebrado' un contrato con el 
concesionario del servicio público, y según iJ.os 
presupuestos consagrados en el decreto númer,o 5 
de 194!), no puede ejercerse ÜJ;lremente, sino que 
habrá de estar subordinada· a las ,bases señaladas 
·en el convenio. Esas bases, posiblemente acepta­
bles y justas en el momento en que se celebra, 
pueden re'sultar inequitativas más adelante, con 
el correr del tiempo; y perjudiciales para los aso­
ciados. un examen breve de las condiciones pre­
vistas en el artículo 59 del decreto confirman esta 
aseveración' Expresa dicho artículo que no po­
drá ~onsiderarse que las tarifas exceden los jus­
tos límites de la conveniencia colectiva y la mo­
ral comercial, cuando ellas se limitan· a cubrir . 
los gastos de explotación fijados en el contrato, 

·un porcentaje sobre. el capital invertido, que será 
objeto de acuerdo entre el Gobierno y el contra­
tista, una cuota de amortización anuaJ convenida, 
sobre el valor de la empresa. Con el progreso que 
van alcanzando ,las industrias, los gastos de ex­
plotaciÓn, inicialmente calculados en una canti­
dad, pu~den -reducirse consideraolemente_; la: uti­
lidad que se estipuló para el capit<ll invertido, 
ser exc~siva; y lo mismo la cuota de amorti~a­
ción calculada. Como estos factores. económicos 
de costo influyen para la fijación de las tarifas. 
puesto' que ellas se calculan después de .sacar de 
la utilidad bruta las partidas- necesarias para 
aten~:er al pago de .las erogaciones y amortiza­
ciones reconocidas como legítimas al contratista. 
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es muy claro que una modificación de esos fac­
tores inicialmente previstos en el contrato, que 
reduzcan el costo de la explotación, beneficiarían 
exclusivame'i-tte al concesionario, y obligarían al 
mantenimiento de unas tarifas más altas que las 
que corresponderían en un momento dado para 
que con ellas obtuviese el empresario una ganan­
cia justa. Ei perjuicio de sus clientes consumi­
dores sería inevitable, pues ello.s tendrían que 
pagar según esas tarifas altas, no modificables 
por la intervención que ejerciera el Gobierno, ya 
que .ésta tendría que estar subordinada' a las ba­
ses acordadas en el contrato. 

Este extremo a que se llega o puede ¡legarse 
fácilmente si l:a intervención para fijar las tari­
fas se lÍmita por medio de contratos, está indi­
cando que una interpretación racional de los te~­
tos pertinente$, inspirada en los principios jurí­
dicos que aconsejan atender principalmente a la 
finalidad de las normas, conduce a la dese:¡;tima-

.VlUDIICIIAIL 

cióri, por inadecuado y contrario a la Carta, del 
procedimiento de los contratos o convenios entre 
el Estado y los concesionarios de un servicio pú­
blico, en cuanto cont~gan estipulaciones limita­
tivas de la facultad de intervenir que la Consti­
tución le confiere al Estado para la revisión y 
fiscalización de las tarifas y reglamentos d'~ las 
empresas de ·transporte o conducciones y demás 
servicios públicos. 

Por todo ello, y lo demás .que dejamos obser­
vadél, .es inconstitucional a nuestro juicio, e:! de­
creto número 5 de_ 1940 en sus artículos 49 y 59 
que autorizan ese género de convenciones. Así lo 
debió declai-ar la eorte Suprema de Justicia. 

Aníbal Cardoso Gaitán-JI>edro Castillo IP'ineda. 
Ricardo Jordán .Viménez- Alvaro JLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez.:_JI>edro lLeón Rincón, 
Srio. en ppdad. 

e . 
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· ACCION DE INEXEQUIBn .. :mAD DE LOS ARTICULOS 39, 49 Y 59 
DE LA LEY 67 DE 1943 

CQrte Suprema de Justicia. - Sala Plena.-Bo­
gotá, veintinueve de octubre de mil novecien~ 
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr: Agustín Gómez Prada) 

El doctor Hermenegildo Bo'nilla Gómez le pide 
a la Corte que declare como inexequibles los ar­
tículos 39, 49 y 59 de la ley 67 de 1943, por ser 
contrarios al artículo Úi4 de l~ Constitución. 

Dichos artículos establecen que el conocimiento 
de las apelacümes e incidentes de excepciones y 
tercerías que se susciten en los juicios por juris­
dicción coactiva en asuntos nacionales, correspon­
de al .Consejo 'de Estado cuando la cuantía del 
negocio, en su acción principal, sea de quinientos 
pesos o más ·y que en los demás casos correspon­
de en única instancia al Tribunal Administrativo 
de la vecindad del funcionario ejecutor; que en , 
los mismos juicios, referentes a asuntos departa­
mentales o municipales, conocerá d.'e las apéla­
ciones e in¡;:identes de excepciones y tercerías, en 
única instancia, el correspondiente Tribunal Ad­
ministrativo, cuando la cuantía de la acción sea 
de merios de quinientos pesos, y que Qabrá iugar 
a ~egunda il'lstancia en los incidentes de excep­
ciones y tercerías cuamj.o la cuantía del negocio 
sea de quinientos pesos o más; y que tanto los 
funcionarios· con jurisdicción. coactiva, como los 
tribunales ádministrativos y el Consejo de Estado 
pr.ocederán en estos juicios mediante la obser­
vancia del procedimiento· establecido en el código 
judicial y demás leyes sobre la ,materia. · 
· Pero el señor Procürador observa, al contestar 

el traslado, que -la Corte no puede proferir un 

, 

nuevo ·fallo, porque esta misma· entidad, en sen­
tencia de 26 de julio de 1944, ya decidió ·sobre 
otra demanda de inexequibilidad presentada con­
tra esos mismos preceptos: 

Y así,· es, en efecto, porque esta Sala Plena, en 
el fallo que lleva la fecha indicada y mediante 
acusación del doctor Mauricio Mackénzie, decidió 
lo siguiente: 

"Primero. 'Es exequible el artículo 59 de la leY 
67 de 1943. 

"Segundo. Los artículos 39 y 49 de la mencio­
nada ley .son exequibles, salvo en cuanto dichas 
disposiciones se refieran: 19 a incidentes de ex­
cepciones cuando el juicio por jurisdicción coac-

. tiva se funde en un acto de gestión de la admi­
nistración; y 29 a tercerías, cuando la que se 
propusiere, o alguna de ellas, se fundare en acto 
de gestign de la Administración o en un acto en­
tre particulares". (G. J. Tomo LVII, Nros. 2010-
14, págs. 33(') a 34~). -

Por lo expuesto, la· Corte Suprema, de acuerdo 
con el señor Procurador, y en Sala Plena, decide:· 

Estése a lo. resuelto en sentencia de 26 de. ju­
lio de 1944, de esta corporación. 

Notifíquese. 

lll[ernán Salamanca - Germán Alvarado-lFran-
o 

cisco Bruno-Alejandro Camacho lLatorre-IPedro 
Castillo !Pineda-Aníbal Cardoso Gaitán-lLuis A. 
JFlórez-Agustín Gómez !Prada ~ R~cardo JH[ines­
trosa [)aza-Alvaro lLeal Morales -lLuis Robles. 
Gal)riel Rodríguez Ramírez-Domingo Sarasty M. 
Eleuterio Serna R.-Manuel José Vargas..:....Angel 
Martín Vásquez-Jl>edí·o León Rincón, Srio. 
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liNEXEQUII!ULliDAD DEL ARTICULO .4Q DEL PROYE'C':JI'O DE LEY "POR LA ClL.AL 
SE AUMENTAN UNAS ASIGNACWNES Y SE NIVELAN OTRAS", O!RliGliNAllUO 

DEL SENADO DE LA. RE PUBLICA 

IEl artículo 112 de la Constitución de 1936, 
que es el mismo de la ·c~mstitución de 1886, 
rige con plenitud y obliga actualmente al ]Le­
gislador. Tiene: ese artículo un ·carácter es­
pecial puesto que prohiba que se beneficien 
del aumento de dietas o viáticos los miem­
bros de la legislatura en que hubiere sido 
votado, con lo cuan no viene a tener efecti­
vidad el aumento sino para el período le­
gislativo subsiguiente. 

lLa prohibición constitucional de que se 
haga· efectivo un aumento durante el perío­
do de las funciones de los parlamentarios 
que lo votaron no menciona sino dietas y 
viáticos como objeto del aumento de que no 
pueden ·beneficiarse aquéllos, y por ófro 
lado los gastos de representación son distin­
tos de esas dotaciones; mas no por esas cir­
cunstancias se podría dejar de concluir qu~ 
estos gastos también están comprendidos en 
la prohibición contenida en el artículo 112 
de la Carta. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Plena.-Bogo­
tá, noviembre diez de mil novecientos cuarenta 
y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Gabriel Rodríguez 
Ramírez) 

La Presidencia de la República ha enviado a 
la Corte, para los fines del artículo 90 de la C,ons­
titución Nacional, el expediente relativo al pro­
yecto. de ley "por la cual se aumentan unas asig­
naciones y se nivelan otras", el cual fue parcial­
mente objetado por el Gobierno; las objeciones 
versan s0bre el aumento de sueld<'l de los Minis­
tros del Despacho, y sobre el aumento de los gas­
tos de representación correspondientes a los 'par­
lamentarios; la segunda de ·estas objeciones. se. 
funda en razones de inconveniencia, como la pri­
mera, y, además, en iil.constitucionalidad; el Con­
greso declaró infundados tanto los dos reparos 
por el primer motivo, c?mo el que se funda en 

1 

la inconstitucionalidad, por lo cual corresponde a 
la Corte decidir sobre ~>1 último. 

En tal virtud l"a tarea de esta Corporación se 
circunscribe y limita a desatar la discrepancia 
surgida entre· el Parlamento y el Gobierno a pro­
pósito de los gastos de representación relativos 
al primero. 

Delimitado así el radio de· actividad propio de 
la Corte en este caso, y en orden a solucionarlo, 
se considera: · 

El artículo del proyecto materia de la objeción 
gubernamental es del tenor siguiente: 

"Artículo 49-Desde l'a iniciaCión de la pn;sen­
te Legislatura, los gastos a que se refiere el ar­
tículo 47 de la Ley 7f!. de 1945, serán permanentes 
y diarios, en la cantidad de cuarent¡:¡ pesos ($ 40) 
durante las sesiones del Congreso, y de veinte 
pesos ($ 20) durante el receso". 

No ·sobrará advertir que ei artículo 47 de la Ley 
71J.· de 1945 decía: , 

"Mientras esté reunido el Congreso, los Sena­
dores y Representantes que asistan a las sesiones 
tendrán derecho a veinte pesos ($ 20.00) diarios 
como gastos de representación. El Gobierno efec­
tuará las operaciones presupuestales y traslados 
necesarios para darle cu!ll¡;ilimiento a esta dispo­
sición". 

Esta norma fue reproducida literalmente en la 
parte final del artículo único de la Ley 3:! del 
mismo año de 1945, y fue declarado exequible 
por esta Sala en fallo proferido el cuatro de ju­
l~o del año próximo pasado, por cuanto consLderó 
que ese artículo era el punto de partida de una 
nueva reglamentación de los emolumentos. par­
lamentarios, necesaria por la derogación de la re­
muneración anual como norma constitucional, y 
que así el mismo artículo, no era simplemente 
sucesivo g.e otro, respecto del cual decretar.a un 
aumento d~ las dietas parlamentarias. 

I:.a objeción de inconstitucionalidad está con­
cretada en ,los siguientes apartes del mensaje. del 
Gobierno a las Cámaras Legislativas: 

"El Gobierno considera que el aumento de los 
gastos de representación de los miembros del 
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Congreso, decretado en el artículo cuarto del pro­
yecto, con retroactividad a la fecha en que se 
inició la presente legislatura, es violatorio de lo 
dispuesto en el artículo 112 de la Constitución 
Nacional, que dice: 'Ningún aumento· de dietas ni 
de viáticos decr~tado por el Congreso se hará 
efectiv'o sino después de que haJ:arr cesado en sus 
funciones los miembros de la legislatura en que. 
hubiere sido votado\ · · 

"La Constitución habla de 'dietas' y 'viáticos' y 
la ley .de 'gastos de representación', lo que a jui-. 
cio del Gobierno constituye diferencia en las pa­
labras pero.no en los hechos, porque es claro que, 
cuando la Constitución prohibe que los miembros 
de una legislatura· se beneficien con el aumento 
de sueldos o viáticos que ellos mismos decreten, 
no lo prohibe por el hecho de que esas asignacio­
nes sean llamadas sueldos o viáticos, sino por 
cuanto se trata de' un aumento de la remunera- · 
ción de.'los congresistas, del ·cual qmsidera el 
constituyente, por razones obvias, que no pueden 
aprovecharse los y¡nismos que lo decretan. Y es 
evidente que ese \aprovechamiento se realiza lo 
mismo cuando a la· remuneración se le da el nom­
bre de .sueldos, dieta~ o vi.átic¿s, gastos de repre­
sentación o cualquiera· otro más o .menos ade-
cuado. ' 

"No importa, pues, que se trate de gastos de 
representación, porque la prohibición constitucio­
nal subsiste. Es claro que. el constituyente no 
puede prever todas las denominaciones que, en 
un momento dado,' pueda darle el legislador a 
ese aumento y; por 'lo mismo, es necesario aten­
der a los hechos <':[Úe . const'ituyen el aprovecl:la­
miento y' no sólo a ·las palabras con qUe· se les 
'designe". 

. El apoyo de la objeción coloca fuera del debate 
las nocio~es ·sobre irr~troactividad de la ley; con­
cepto que sólo tiene sentido ante los llamados de- · 
rechos adquiridos, s~gún el artículo 30 de la Car­
ta, el cual nó ha sido invocado en la pFesente con-
troversia. · 

Oído el ·señor Procu~ador G~neral de, la Na-
ción, se exprés\'> así: . , e 

"Se di~e que la prohibición se refieré exchisi­
vamente a dietas y viáticos, y que ni aquéllas ni · 
éstos son gastos de representación. 

"Es cierto que la palabra 'dietas' viene del la-· 
tín dies, que significa dla; que, en consecuencia, 
la palabra dietas incluída en el artículo con~ti­
tucional que se estima violado, quiere decir re­
muneración diaria, o por cada día de servicio. 
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De modo que por este, aspecto los ·.gastos de re­
presentación· de que trata el artículo 49 del pro­
yecto quedan evidentemente comprendidos· den­
tro de la prohibición, puesto que deben pagarse 
por cada día del año, en una cuantía, durante las 
sesiones, en otra durante el receso. 

"Los gastos de_ representación en Colombia se 
han deéretado a favor de ciertos funcionarios· que 
por razón dé su categoría se· presume que deben 
efectuar erogaciones a que no están 'ob\igado~ los 
demás empleados. Así, el Presidente de la Re~ 
pública; los Ministros del Despacho, los diplomá­
ticos, el Contralor, devengan además del sueldo 
sumas fijas' que reciben el nombre de· 'gastos de· 
representación'. Como estas sumas las reciben sin 
obligación 

1 

previa. ni posterior de rendir cuentas 
comprobadas, ellas constituyen, a· mi modo de 
ver, sobresueldos o partes del sueldo total. Así, 
cuando se dice que un dip~omático tendrá $ 1.20Q 
de sueldo y $ 800 por gastos de representación, 
entiendo yo que el sueldo total es de $ 2.000, ni 

o más ni ~enos". . . 
Y para terminar este alto -funcionario concluyó 

.así: 

"En resumen, conceptúo que el artículo 49 ob­
jetado es inconstitucional, por cuanto en él se dis­
pone que a los .llamados gastos· de represent~ciÓn 
tendrán derecho los actuales miembros del .Con­
greso, desde el principio de las. sesiones del pre­
sente año, no en cuanto el alza decretada rija 
para los miembros 'de la Cámara de Representan­
tes a· partir del 20 de julio próxi~o y para los 
miembros,-del Senado a partir del 20 de julio de · 
1951.' Así pido que lo declareis". 

Procede il!vestigar si,. según se expuso en la 
ponencia adoptada por la H. Camara de Represen­
tantes a propósito de estas objeciones, el precep­
to consÚtucional invocado para ellas h·a sido en 

·realidad sustituído por otras reglas perdiendo 
consecuencialmente su imperio. 

Es cierto que el artículo 112 de la actual .codi­
ficación constitucional efa el 112 de la expedida 
en 1886; es también verdad que en el año de inil 
novecientos treinta y seis (1936) el constituyente 
reemplazó la remuneración fijada por días a los 
congresistas, desde mil ochocientos ochenta y seis 
(1886) por la anual; es~ también evidente que la 
reforma de mil novecientos cuarenta y cinco 
( 1945) facultó all'egislador parSJ. la determinación 

. de la forma de remuneración de Senadores y Re­
presentantes absteniéndose, como venía ha~iéndo­
lo desde mil novecientos trein~a y seis (1936), de 
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mencionar los viáticos a que se refiere la norma 
que ahora trae a cuento la rama ejecutiva. 

Pero esas diferentes reglas constitucionales, si 
bien modifican la forma del estipendio parlamen­
tario, en nada pugnan entre sí en cuanto a la 
prohibición que' es medula y sustancia del ar­
tículo 112 citado; ésta, con base en las dietas pre­
vistas en mil ochocientos oclíenta y seis, mantie­
ne su sentido en frente de la anualic:J.ad pres­
crita en mil' novecientos treinta y seis, y de la 
mensualidad establecida por el legislador en mil 
novecientos cuarenta y cinco; a falta de la dero­
gación expresa sólo se entiende la tácita ante or­
denamientos que no puedan conciliarse, y como 
el odgen y forma de la renjuneración no son óbi- • 
ce· para que pueda seguirse cumpliendo la norma 
de moral administrativa sobre cuya vigencia se 
discurre, ha de concluírse necesariamente que el 
artículo 112 de la Constitución rige con plenitud 
y obliga actualmente al legislador. 

Tiene ese artículo un carácter especial puesto 
que prohibe que se beneficien del aumento. de 
dietas· o viáticos los miembros d·e la' legislatura 
en que hubiere sido votado, con lo cual el aumen­
to no viene· a tener efectividad sino para el pe­
ríodo· legislativo subsiguiente. C'omo toda ley, la 
prohibición tiene su razón en un principio jurí­
dico o de equidad del cual viene a ser un des­
arr®llo, y busca la consecución de un objeto con­
creto y práctico que es su finalidad. Los legisla­
dores son mandatarios de la N ación y hay un 
principio de razón natural ·que prohibe . el ejerci­
cio del mandato en provecho del mandatario. Uno 
de los constituyentes de 1886 comentando esta 
prohibición dice que si. respecto de ciertos em­
pleados, como los Magistrados y los Consejeros, 
es conveniente la prohi.bición de que se les alte­
ren sus sueldos durante el tiempo de su servicio, 
"más grave aún es la necesidad de prohibir a los 
miembros del Congreso que se aumenten sus pro­
pios emolumentos. Si en justicia consideran que 
deben tener mayor dotación los Legisladores, que 
lo decreten así para los que han de sucederles, 
mas no para sí 'mismos". - (José María Samper, 

·"Derecho Público Interno de Colombia", pág. 238, 
tomo II). Otros fines prácticos también pueden 
señalarse a la prohibición, como la defensa del 
tesoro público contra posibles abusos de los legis­
ladores, y el mantenimiento del prestigio del par­
lamento, según lo han anotado ya autores de cien­
cia constitucional. 

El artículo 49 del proyecto objetado dispone un 

aumento \fe los gastos de representación de los 
Senadores y Representantes puesto que los hace 
permanentes y diarios cuando en la actualidad 
no tienen derecho a ellos sino "mientras esté reu­
nido el. Congreso", según la Ley 7~ de 1945 (ar­
tículo 47) subrogada por la Ley 33 del mismo año, 
con lo cual la totalidad de lo que han de recibir 

·los parlamentarios en el lapso de un año por este 
concepto sube con reiación a la que ahora reci­
ben por el mismo lapso por ese título; y también 
porque eleva de veinte a cuarenta pesos diarios 
los gastos de representación mientras esté reunido 
el Congreso. Y ese aumento se hace efectivo no 
sÓlo para los futuros legisladores sino para los 
miembros de la actual legislatura, antes de que 
hayan cesado en sus funciones, como que el ar­
tículo 49 del proyecto le da a dicho aumento efec­
to retroactivo al 20 de julio de •este año, y p·Jesto 
que el artículo 59 manda abrir créditos adiciona­
les para el cumplimiento de la ley y dispone que 
ésta regirá desde su sanción. · 

Esta Corporación admitió en fallo del 28 de fe­
breró de 1935, sobre inexe~ibilidad de la Ley 31!­
de 1933 la distinciÓn entre d.ietas, viáticos y gas­
tos de representación cuando dijo lo que se trans­
cribe a continuación: 

"Es indiscutible que los vocablos viáticos y die­
tas y la expresión gastos de representación indi­
can cosas· esencialmente distintas: por viáticos se 
entiende lo que se da en· dinero o en es¡:;ecie, 
para su sustento y movilización a quien hace un 
viaje; por dietas, lo que se paga por cada dí.a de 
servicio a quien trabaja. Los gastos de represen­
tación expresan lo que se suministra a individuos 
que desempeñan ciertos cargos para que atiendan 
a 'desembolsos originados por atenciones y con­
sideraciones hacia personas y entidades extrañas, 
más que por las de su propia famÜia' ". (G. J'. 
Tomo XLI, pág. 145). 

La prohibición constitucional de que se haga 
efectivo un aum!'!nto durante el período de las 
funciones de los parlam¡¡ntarios que lo votaron, 
n·o menciona sino dietas y viáticos como objeto 

0 del aumepto de que no pueden beneficiarse aqué­
llos, y por otro lado los gastos de representétción 
son distintos de esas dotaciones; mas n"o por esas 
circunstancias se podría dejar de concluír que 
estos gastos también están <;,omprendidos en la 
prohibición contenida en el artículo 112 de la 
Carta. Conocidos lQs principios jurídicos y de 
equidad que el constituyeq.te se propuso desarro­
llar o aplicar, sabidos los objetos prácticos o :fines 



de bien público que se propuso alcanzar,.hay que 
admitir que la expresión de algunos casos en la 
fórmula del artículo 112 fue insuficiente por no 
abarcar la totalidad de su intención, y entonces se 
debe extender la prohibición, de acuerdo con las 
enseñanzas de la hermenéutica jurídica, a todos 
los casos en que, como sucede respecto a los gas­
tos de representación, existan los 'motivos o cau­
sas que tuvo el constituyente par? dictarla. En el 
año de 1886 los legisladores tenían dietas y viáti­
cos, pero no gozaban de gastos de representación, 
a lo menos diarios y temporales como· en la for­
ma vigente, o diarios y permane1tes como lo dis­
pone el proyecto· objetado, y por eso es explica­
ble y natural que entre las. aplicaciones de los 
principios en que se insp1raba y los efectos que 
se proponía, no e"Kpresara .el artículo 112 sin'o las 
dietas y. viáticos y callara sobre los gastos _de r:e~ ·. 
presentación. No por esto la enumeración de dqs· 
especies de emolumentos fue limitativa, pues la 
afirmación de esta limitación sería contraria a la 
generalidad de aquellos principios y de éstos fi­
nes. 

Respecto de los gastos de representación exis­
ten los mismos motivos de la prohibición consti­
tucional contenida en el artículo 112 que habla 
de dietas y viáticos, o sea la misma razón y la 
misma finalidad, pues con el aumento de esos 
gastos desde una fecha anterior y par~ el resto· 
del período legislativo en curso y los períodos 
subsiguientes, se vienen a beneficiar · los mis­
mos parlamentarios que lo decretaron, cuando la 
Constitución ha querido impedir q.ue los congre­
sistas se aumenten sus propios emolumentos como 
las dietas .o los viáticos. Razón tiene el mensaje 
gubernam€ntal de objeciones cuando €Xpresa la 
idea de que lo prohibido es el aprovechamientó 
del aumento por los mismos que lo decretan y 

. que e;>e aprovechamiento se realiza ·lo mismo 
cuando se trata de dietas o viáticos que cuandó 
se refiere a gastos de representación; en todos 
estos casos ·el hecho es el mismo cualquiera que 
sea la especie Y: el. nombre 'del emolumento. Si 
así no fuera la prohibición del constituyente se 
haría ineficaz porque bastaría que la ley ten-· 
diente a beneficiar a los 'mismos legisladores du­
rante el período de sus funciones,' aumentara 
una de las dotacione? de que gocen, distintas de 
dietas para que ya no fuera apli.eable la dispo~ 
sición. 

Llega la Sala a la conclusión de que el artículo. 
49 del proyecto de ley por la cual se aumentan 
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unas asignaciones y se nivelan otras es parcial­
mente inexequible y pára ello se ha servido has­
ta ahora de la interpretación extensiva, fundada 
en el aforismo latino ubi eadem est legis ratio, 
eadem legis dispositib esse debet, interpretación 
que tiene lugar . cuando. aunque el texto de una 
ley particular, considerada aisladamente, sea cla­
ro y preciso, se encuentre impropio por la defi­
ciencia con que expresa la razón de la ley y la 
mente del legislador, por lo cual corrige el de­
fecto del elemento gramatical para completar el 
derecho existente. No hubiera. tenido cabida en 
esta investigación sobre el alcance de una norma 
prohibitiva o excepcional,' el empleo de la inter-­
pretación analógica que 'e.s diferente de la exten­
siva-comprensiva, pues la analógica no tiene lu­
gar sirio cuando falta disposición l~gal para un 
caso concreto y entonces llenando el vacío exis­
tente en todo un sistema jurídico hace progresar 
el derecho, c~eando nuevas aplicaciones, de una 
regla perfecta en sus elementos gramatical e· in­
telectual, a casos no previstos, pero que son se­
mejantes, para llenar así ·la laguna del instituto 
jurídico de. que aquéllos forman parte. 

Dos antecedentes jur!sprudenciales vienen en 
apoyo de .la conclusión S?cada anteriormente so­
bre el funaamento de }.a objeción de inconstitu­
cionalidad presentada por el Gobierno a las Cá­
maras Legislativas con relación al' proyecto de 
ley que es objeto de. esta providencia: · 

a) Cuando los gastos de representación de los 
parlamentarios que asistieran a las sesiones ex­
traordinarias subsiguientes a unas ordinarias, no 
eran sino de ochenta pesos, el' Congreso dispuso 
en el indso 29 del parágrafo del artículo 29 de· 
la Ley 23 de. 1926 que "los Senadores y Repre-­
sentantes que asistan a las sesiones ordinarias y 
extraordinarias del Congreso, tienen derecho a 
percibir como gastos qe representación la suma 
de doscientos cincuenta pesos ($ 250.00) mensua­
les" y en el artículo 39 de la · misma Ley 23 se 
dijo que esta Ley regiría desde su. sanción. Acu­
sada la Ley como inconstitucional, la Corte en-­
contró que los gastos de representación decreta-

. dos en el artículo 29 como cualquier otro emolu­
mento, ll~mese como ·se quiera, estaban compren­
didos en la prohibición establecida en el artículo 
112 de la Constitución, de que el aumento de die­
tas y viáticos pueda aprove'char a los miembros 
de la legislatura en que haya sido votado, porque 
respecto del aumento de los gastos de represen­
tación existen los mismos motivos que informan 
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la pr9hibición ·respecto del aumento de dietas y 
viáticos; y fundada la Sala Plena en la conclu­
sión dicha, derivada de una interpretación ~x­
tensivo-comprensiva, en providencia del 23 de: 
agosto de 1927, declaró inexequible solamente el 
artículo 39 de la citada Ley 23 de 1926, en lo re­
ferente a ·gastos de rep~esentáción de los Sena­
dores· y Representantes, ya que era en virtud de 
la vigencia inmediata que disponía este artículo 
39 como podían aprovecharse del aumento los le­
gisladores que lo habían dictado. 

Son de ese fallo estos apartes: "Ahora, respect.:> 
de dietas y viáticos, el artículo 112 de la Consti­
tución de 1886 expresamente prohibe al Congreso 
disponer que cualquier aumento de ellos se haga· 
efectivo para los miembros de la legislatura que 

.lo decrete ... Si, pues, respecto de' los emolumen­
tos llamados dietas y viáticos existe la prohibi­
ción expresa de que el aumento de ellos no pue­
de aprovechar a los miembros de la legislatura· 
en que se decreten, implícitamente está también 
prohibido que cualquiera otro emolumento, llá­
mese .. como se quiera, tenga la misma efectividad, 
porque existe el mismo motivo que informa el 
principio' establecido e11 el artículo 112 de · la 
Constitución encaminado a evitar el ab~tso en que 
pudieran incurrir las Cámaras al· decretar emo­
lumentos, o auménto de ellos ~n provecho propio" .. 

Salvó entonces la Sala de la conclusión de in­
exequibilidad los gastos de representación de 

. cada una de las Cámaras, como corporaciones, 
por medio de comisionados de su seno o por co­
misionados extraños, salvedad que reitera ahora 
la Corte copiando el siguiente párr.afo del fallo 
ya citado: "No comprende esta conclusión la fa­
cultad que tienen las Cámaras, conforme al nu­
meral 79 del artículo 103 de la Constitución (sub­
rogado hoy por el artículo 22 del· Acto Legisla­
tivo número 1 de 1945) para decretar .gastos en 

- los casos en que hayan de hacerse actos ·de pre­
sencia como corporación y valerse de comisiona­
dos suyos o é.xtraños ·que las representen, por­
que entonces no, ocurre el motivo en que se apo­
ya el precepto prohibitivo del artículo 112 de la 
Carta Fundamental"; (G. J. Tomo XXXIV, págs. 
50, 51). 

b) El Decreto Legislativo número 202 del 8 de 
febrero de 193_2 dispuso que desde el primero de 
ese mes las dietas y gastos de representación de 
lo.s Senadores y Representantes quedaban fijados 
en la suma de $ 15.00 dia;ios. En esta situación 
el artículo 19 de la Ley 3~ de 1933 ( 8 de septiem-
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bre) adicionó el rrienciomído Decreto disponi.endo 
lo siguiente: "Desde el 20 de julio del pre.>ente 
año en adelante, los Senadores y· Representantes 
que asistan a las sesiones .ordinarias y extraordi­
narias del Congreso, tienen derecho a percibir, 
como gastos de representación, la cantidad de 
cinco pesos ( $ 5.00) diarios"; y el artículo 2~· dis­
puso que la Ley regiría desde su sanción. Acu­
sada la Ley como violatoria del artículo 112 de . 
la Constitución, esta Sala Plena en •fallo de !!8 de 
febrero de 1935 declaró inexequible la Ley :1~ de 
1933 en cuanto por ella se hace efectivo el au­
mento de los emolumentos de los Senadores y 
Representantes antes de haber cesado en sus fun­
ciones los miembros de la legislatura en que fue 
votado dicho aumento; se fundó en que el pro­
pósito de la Ley era a11mentar en cinco pesos dia­
rios la partida de representación y hacer efectivo 
el aumento antes de que cesaran en sus func:iones 
los miembro~ de la legislatura en que fue vota­
.da, lo que era abiertamente violatorio de la Cons­
titueión porque admitiendo que el Congreso pue­
da señalar los gastos de representación ·a sus 
miembros, no. puede aumentarlos e~ favor 

0
dé los 

que hayan decretado el aumento puesto que exis­
te el mismo motivo qu~ informa el principio es­
tablecido en el artículo 112. (G. J., XLI, 147 y 
148). 

t 
Aunque la interpretación doctrinal de la Corte 

es bastante para sostener la, conclusión de inexe­
quibilidad parcial o relativa del aumento de ·gas­
tos de representación, no puede la Sala dej~.r de 
invocar el siguiente antecedente legislativo. Des­
de la vigencia del artículo 27 del Acto Legisla­
tivo número 19 de 1936 (agosto 5) las diets.s de 
los congresistas, mencionadas en el artículo 112, 
fueron sustituidas por una remuneración a.nual 
que debía ser fijada y reglamentada por 'la ley. 
Esta la fijó, en seis ~il pesos anuales y .suprimió 
los viáticos (artículos 19 y 59, Ley 157 de 1936, 
noviembre lO). La sustitución de remuneración 
para los Congresistas, fijada y reglamentada por . 
la ley, subsistió después de la reforma constitu­
cional del 16 de febrero de 1945, la que se limitó 
a suprimir el calificativo de anual a la remune­
ración. En- esta situación, el legislador dictó el 
artículo único de la Ley 33 de 1945 (diciembre 
12) que dice: "En cumplimiento de lo dispuesto 
por el artículo. 113 de la ConstitU:ción, se fija la 
remuneración de los Congresistas así: quinie·ntos 

·pesos ($ 500.00) mensuales como sueldo; y mien-
tras esté reunido ·el Congreso, los Senado:r•=s y 



Representantes que asistan a las sesiones tendrán 
derecho a· veinte ·pesos ($ 20.00) diarios como 
gastos de representación". De donde se deduce 
que estos gastos de reptesentación son parte de 
la remuneración a la cual debe referirse desde el 
5 de agosto de1 1936, el artículo 112 de la Consti­
tución por haber venido a substituír. a las dietas· 
mencionadas en esta disposición. Por consiguien­
te, los gastos de representación están comprendi­
dos en la prohibición establecida por la citada 
disposición constitucional. 

Según ella ·el Congreso sí puede aumentar los 
emolumentos de los parlamentarios, de manera 
que no limita la facultad legislativa sobre el pun­
to; lo que prescribe es que el aumento no se haga 
efectivo inmediatamente que la ley entre a regir, 
que no se cumpla sino en el futuro, cuando ha­
yan cesado en sus funciones los que la dictaron, 
o sea para ~os futuros legisladores; con lo cual 
impide que los miembros de la legislatura en que 
haya sido votado hagan efectivo, el aumento, lo 
cobren y se aprovechen del ejercicio de cargo 
representativo. 

En mérito de las anteriores fOnsidera~iones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sála Plena, oído 
el concepto del señor Procurador General de la 
Nación y en ejercicio de la función que le atri-· 
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buye, el artículo' 214 ·de la Constitución Nacio­
nal, DECLARA: Que es inexequible por incons­
titucional el artículo cuarto ( 4Q) del proyecto de 
ley "por la cual se aumentan unas asign·aciones 
y se nivelan otras"; originario del Senado de la 
República, en cuanto por él' se manda hacer efec­
tivo el aumento de los gastos de ·representación 
de los Senadores y Representantes desde la ini­
ciación de la presente legislatura'· y antes de; ha­
ber cesado en sus funciones los miembros de la 
legislatura .en que ha sido votado. 

Cópiese, notifíquese al señor Procurador, in­
sértese en la Gaceta Jfudicial y en su oportuni­
dad devuélvase .el expediente de formación de la 
ley mencionada por el, señor Presidente de la 
Corporación a la Presidencia de la República con 
nota "de estilo. 1 

. .IHlernán Salamanca-Germán Alvarado-!Flra.n­
·cisco Bruno-Alejandro Camacho lLatorre-Aní­
bai Cardoso Gaitán-!Pedro Castillo IPineda-lLuis 
A. !Flórez-Agustín Gómez !Prada - Ricardo .IHli­
nestrosa )[]Iaza-Alvaro lLeal Morales-lLuis Rafael 
JRobles- Gabriel Rodríguez Ramírez.....:. )[]lomingo 
Sarasty M,..:._!Eleuterio Serna R. -Angel Martín 
Vásquez;-Manuel Jfosé Vargas-!Pedro JLeón Rin­
cón, Sr.io. en ppdad. 
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SALV AMJENTO DJE VOTO DJE LOS MAGISTRADOS DOCTORJES RICARDO lHllNJES­
TROSA IDAZA, ,PJED.RO CASTILLO PXNE DA, ALY ARO LEAL MORAL lES Y li.UKS 

RAF AJEL ROBLJES 

La Corte aceptó sin reservas la diferencia sus­
tancial entre dietas y gastos de representación, 
basándose en que aquéllas corresponden al. con­
cepto de remuneración parlamentaria, !llientras 
que los últimos están destinados a mantener el 
decoro externq de ciertas funciones de especial 
jerarquía, entre las cuales se destacan las del 
Congreso. -La sola circunstancia, advertida por el 
señor . Procurador General, de que altos funcio­
narios del Estado hayan venido disfrutando -de 
ambas asignaciones, sin que pueda · entenderse 
quebrantado el artículo 64 de la Constitución• ni 
deslustrada la austeridad republicana de nuestros 
gobernantes, ha sido bastante para poner de re­
lieve esa fundamental y necesaria distinción. So­
bre esta base, no se justifica la invocación de ju­
risprudencias anteriores que consideraron el pro­
blema en su faz cuantitativa de identidad mera­
mente aritmética, dejando de lado el P,unto .de 
vista jurídico, que es el que corresponde ·a la 
Corte. 

Sentada la diferencia dicha, la Sala admitió 
también que los gastos de representació"n decre­
tados ahora por el Congreso no pueden entender­
se sino dentro de su calidad específica, pues lo 
contrario equivaldría a imputarle al Parlamento 
el designio de eludir la prohibicion contenida en 
el artículo 112 de la Constitución Nacional. 'Hubo 
acuerdo, pués, en que la Corte no· puede presu­
mir en el Legislador el fraude, como sería el va­
lerse de subterfugios o juegos de palabras para 
alcanzar ciertos fines. Semejante presunción no 
es de recibo en actividad jurisdiccional alguna, y 
menos en ésta de control legislativo, porque se­
ría proyectar sobre el ambiente democrático del 
país un grave e infundado sentimiento de ma­
lestar. . 
' Convinieron igualmente los magistrados mayo­
ritarios en que los preceptos excepcionales como 
el artículo 112, limitativo de las facultades ge­
nerales del Congreso y de la especial consignada 
en el artículo 113, no son susceptibles de inter­
pretaciones analógica~, y hubo fuerte duda eri la 
Sala sobre si sería analógica o extensiva la que 

se pudiera utilizar para hacer regir los gastos de 
represen,tación por el texto en que se apoyail_1as 
Gbjeciones gubernamentales. · . 

Sin embargo de estos antecedentes, que lógica­
mente han debido concluir en el reconocimiento 
de que el artículo objetado es exequible, l~t ma­
yoría. de la .Corte desvió la aplicación de los con­
cepto~ anteriores para llegar a la decisión adop­
tada, mediante ei empleo de un criterio exten­
sivo. 

Hemos creído que ·para el funcionamiento ade­
cuado de las instituciones es necesaria gran cau­
tela en relación con las normas prohibitivas, so­
bre todo cuando forman parte de la Constitución. 
En el títtilo tercero de la Carta, destinado, como 
es bien sabido a íos derechos civiles y garantías 
sociales, ab~ndan los mandamientos prohibitivos 
en orden a proteger- los fueros humanos. Nos pa­
rece .extremadamente peligroso para el manteni­
miento de lo que se ha venido conociendo .como 
parte dogmática de la. Constitución, aplicar al en­
tendimiento jurisdiccional de sus preceptos, como 
lo ha hecho la mayoría, una hermenéutica com­
placiente que siembra precedentes de relajamien­
to en la aplicación del Estatuto, introduciendo en 
él prohibiciones tácitas al amparo- de un inadmi-

. sible sistema extensivo.' , 
Y no se diga que el sentido estricto en la. apli­

cación de los preceptos excepcionales conduce a 
impedir el desarrollo racional del principia' que­
rido por- el Constituyente, estorbando su operan­
cía respecto de fenómenos que debieran reputar­
se regulados por la misma prohibieión, ya que la 
inteligencia extensiva de un precepto constitu­
cional que restringe las atribuciones del Congre­
so en relación con ·dos tipos concretos de eroga­
ciones fiscales, apenas tendría cabida si' los fines 
de la norma aparecieran expresamente conteni­
dos en ella. No siendo tal el caso, al entrar la 
Corte por propia iniciativa a determinar la fina­
lidad del mandamienj;o prohibitivo está realmen­
te elaborando el alcance de la prohibición, y por 
tanto, desplazanci.q al_ Constituyente para fijarle 
al Congreso pautas y limitaciones que no encuen-
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tran apoyó sino en la arbitraria hipótesis de fina­
lidaC\es calladas por la Constitución. El alcance 
del precepto prohibitivo ya no proviene de ésta 
sino de la Corté, contra el principio de la· sepa­
ración de los' poderes públicos. 

En la Teoría General del Estado expresa Carré 
de Malberg los siguientes conceptos que por enT 
tero se ajustan al caso en estudio: 

"El Juez puede efectiva'mente innovar, para las 
necesidades de la solución d~ los litigios, mien­
tras éstos no conciernan sino a los particulares, 
pero no le está permitido convertirse en el árbi­
tl~o· de las dificultades que suscita el ejercicio de 
la pote.stad pública o que comprometen· directa­
mente un interés del Estado; por· lo menos, no 
puede resolverlas por su 'propía rotestad y sin la 
ayuda de un texto legal, del cual su decisión sea 
la pura y simple explicación". . 

La interpretación extensiva implica algo más 
que w:¡ simple. proce~o de interpretación, consti­
tu-yendo verdadera y propia integración de nor­
mas, de tal suerte· que cualquiera que sea la con­
v.eniencia· o inconveniencia del artículo objetado, 
su oportunidad o su impopularidad, tales factores 
nunca lian debido ser bastantes para que la Cor­
te, ·con su ejemplo, invite a todos los funcionarios 
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del país al uso de una hermenéutica que se des­
entiende del contenido claro de los textos 'consti­
tucionales y legales. 

Si los eminentes penalistas que suscriben la 
tesis de mayoría, para ser lógicos, aplican a los 
preceptos represivos el mismo criterio de inter­
pretación de ·que han hecho uso en este caso, nos 
veremos an'te. la posibilidad inquietante de que 
por. vía jurisprudep.cial se complete el Código Pe­
nal, introduciendo en él regulaciones no previs­
tas por los textos legales. 

En resumen, nuestra discrepancia con los Ma­
gistrados de mayoría estriba en qu,r no compar­
timos la tesis de que pueda acudirse a la inter­
pretaCión extensiva de un precep\o constitucional 
claro, introduciendo prohibiciones tácitas en la 
Carta por tan irregular camino, y mucho menos 
cuando se trata de restringir las atribuciones del 
Congreso. 

. Bogotá, noviembre diez de mil ·novecientos cua-
renta·y ocho. ( 

Ricardo lHlinestrosa J[)aza-IPedro Castillo !Pine­
da-Alvaro JLeal Morales- JLuis Rafael Robles. 
Pedro JLeón Rincón, Srio. 

J 
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Aun aceptando que existe completa incompa­
tibilidad entre la disposición del artíCulo 112 de 
la Constitución· Nacional y la del artículo 49 del 
Acto Legislativo obietado por el Gobierno, con­
sidero que la resolución de la Corte ha debido · 
ser simplemente denegatoria de la inexequibili­
dad propuesta, porque dado el alcance y signifi­
cación de la incongruencia constitucional aduci­
da, referente no a la sustancia de la ley sino a 

. una simple m<lqalidad de su ejecución, no da base 
ni puede ser materia para una acción de inexe­
quibilidad ante la Corte Suprema de Justicia. 

Voy a recordar brevemente las razones que 
ampliamente expuse en el curso de .lás discusio­
nes en defensa de mi punto de vista que a la vez 
que presenta una solución práctica es· una tesis 
doctrinariamer¡.te respaldada. 

La naturaleza jurídica de la inexequibilidad, 
no exactameate equivalente al fenómeno de la 
derogación legal y constitutiva más bien de una 
nulidad de derecho público de efectos especiales, 
se refiere esencialmente a la vida misma de la 
norma, a su poder de perduración como regla 
dentro del ordenamiento jurídico-positivo del Es 
tado. Exequible, etimológicamente, quiere decir 
lo que puede producir efectos, lo que se puede 

- cumplir. Inexequible, por consiguiente, signifÍca 
lo que es jurídicamente estéril, sin valor en de­
rech.o, es decir, nulo. Con este entendimiento 
consag'ró ~l constituyente la acción de inexequi­
bilidad en el artículo 214 de la Carta. Al· esta­
tuír que corresponde a la jurisdicción constitu­

.cional de la Corte "decidir definitiva'mente .sobre 
la exequibilidad de los proyectos de ley que ha­
yan sido objetados por el Gobierno como incons­
titucionales", inequívocamente está expresando 
que se trata de un fallo de viabilidad o existen­
cia del acto objetado, cuya . finalidad no puede 
ser otra que permitir que viva o impedir el na-. 
cimiento del imperio de la norma vetada. Es una. 
de l¡:¡s 'maneras como el Gobierno concurre a la 
formación de las leyes (artículo 117, numeral 79). 
De ahí por qué la Constitución manqa o estable­
ce en su artículo 90 que "el fallo afirmativo de la 
Corte obliga 'al Presidente a sancionar la ley. Si 
fuere negativo, se archivará el proyecto", esto es, 
no tuvo existencia de ley. No caben, pues, solu­
ciones intermedias entre ser y no ser inexequible. 
Ser ley y no llegar a ser ley, .son los dos térmi-

nos ineludibles del dilema decisorio que constitu­
cionalmente se le plantea a la Corte en estos ca­
sos. Toda la dificultad para la adopción de la 
fórmula resolutoria depende del olvido de E!St~~ 
nociones, que ya dan base para concluír lógica~ 
mente que no es cualquier desajuste con la Cons­
titución lo que da p-rocedencia a la acción de in­
exequibilidad -contra los proyectos de ley, sino 
solamente los que equivalgan a una imposibili­
dad de llegar a ser leyes. Si fuera cualquier in- · 
consonancia transit()ria, o simple aplazamiento de 
ejecución, como si se dijera proyectos de ley so­
metidos constitucionalmente· a una condición sus­
pensiva, resultaría absurdo que pudiera lle11:arse 
a la solución del archivo del proyecto, como :sf se 
tratani de un vicio congénito irremediable que 
hiciera imposible el nacimiento . de la norma le­
gislativa. La guarda de la Constitución se hace 
con el instrumento. o el arma de la inexequi.bili­
dad, que sirve para matar las leyes incompaÜbles 
con la Carta Fundamental o para impedir· que 
nazcan las que no van a poder convivir nunca 
con ella. Las sentencias que dicte la . Corte en 
ejercicio de su atribución política de guardiana 
de la Constitución deben ceñirse estrictamente a 
la naturaleza de esta función, y es injurídko y 
hasta violador del principio de la separación fun­
cional de los poderes públicos aprovechar tales 
fallos para hacer. declaraciones de índole diferen­
te, como sería, por ejemplo, hacer ·indicaciones 
sobre la manera o forma de aplicación de um~ ley 
o un artículo de una ley de carácter administra­
tivo, lo que sería coadministrar; o hacer simple­
mente interpretaciones o explicaciones del sen­
tido. jurídico de las leyes o proyectos de ley, lo 
que sería colegislar . 
. Se puede pensar en dos clases o especies de in­

congruencia constitucional de los proyecto:; de 
ley: una relacionada con el funcionamiento que 
va a tener la ley, con su aplicación, que puede 
traducirse en aplazamiento de su ejecución, en 
problema de su vi¡fe'ncia inicial; y otra de· Il.atu­
raleza sustantiva, esencial, que afecta ""su viabili­
dad, como si se tratara de un vicio de nulidad 
absoluta. Sólo las de esta última especie pueden 
ser materia de la jurisdicción constitucional de la 
Corte en las acciones de inexequibilidad. Las 
otras deben ser remediable¡¡ por las autoridades a 
quienes corresponde su ejecuci_ón o cumplimiento 



haciendo uso de la facultad de guar:dar la Cons­
titución, que también es deber i~eludible, · según 
el aryculo 215 de la Carta. Dentro del sistema 
mixto colombiano para el control constitucional 
de"las leyes ésta es la solución que mejor con­
sulta el concepto orgánico del Estado. A todas las 
autoridades corresponde la guarda de 'la Consti­
tución Nacional, como se dice en el mensaje de 
objeciones. La Constitución es también un siste­
ma de administración. 

Dentro de este orden de ideas podría decirse 
que el derecho de veto :que tien~ el Gobierno . 
para atajar las leyes que no armonicen con la 
Constitución, concurriendo a su formaciÓn, deben 
operar de diversa manera según la -índole del 
motivo fundamental de las objeciones. Y así, 
cuando se trate de una cuestión de incongruencia 
vinculada simplemente · al modo administrativo 
de aplicar determinado artículo, o dicho de .otra 
manera, a: un desajuste constitucional adminis­
trativamente remediable, quizá lo indicado y pro-

, cedente es un mepsaje al Congreso con la invi-
tación al acat~ de la Carta y la correspondiente 
advertencia de· que,· si no se ajusta a la norma 
fundamental, el Gobierno hará uso del veto ad­
ministrativo como consecuencia de la aplicación 
preferencial que deberá darle a la Constitución 
Nacional. Así se concurre más eficazmente a la 
formación adecuada de las leyes, y la sanción 
que debe darle, el ejecútese _.y cúmplase, nada 
tendría de contradictorio ni sorpresivo porque de 
ese modo quedaría condicionado con ·el cumpli­
miento de la obligación imperaÚva de dar prefe~ 
rente aplicación a las normas constitucionales. El 
veto político, función de puro. derechb, un poco 
académica, está _destinado a remediar, a ,través 
del juicio de inexequibilidad de la Corte, aque­
llas. incongruencias constitucionales que conlle-, 
van cuestiones -de fondo o. sustanciales capaces 
de paralizar la vida en formación de un proyecto 
de ley.' 

El artículo 49 del proyecto de ley, concreta­
mente objetado por el Gobierno, d~ . índole pre­
dominantemente administrativa aunque merezca 
el concepto de. ley' formal, porque no estatuye 
nada imper~<>on'al y general, como d~be ser el con­
tenido de lás leyes, no ha sido vetado por ningu­
na razón de sustancia que pueda impedir su cul-. 
minación imperativa como acto · de expresión de 
la voluntad nadonal, sino por una cuestión tran­
sitoria y accidental 9e su aplicación,. por una cir­
cunstancia intuitu personae, como es la prohibi­
ción de hacer: efectivo el pago en ella decretado 
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a determinados colombianos conocidos por su 
nombre y apellido en una nómina oficial que f~­
ma y maneja el Go]?ierno. En nada afecta esta 
modalidad de aplicación la viabilidad· misma de 
la ley. Su incompatibilidad constitucional a este 
respecto es subsanable, y ·debe serlo,~por las au­
toriqades administrativas a quienes no~malm'en­
te compete pagar sus asignaciones a los funciona­
rios del Estado, supervi~ilar la correcta inversión 
de los dineros públicos, o. a los que tienen la fun­
ción de. vitÜlar fiscalmente el tesoro nacional. 
Pero esto, desconectado de la viabilidad de la ley 
proyectada, es impertinente como veto de inexe­
quibilidad ante. la Co;te. Purgad; la iniciativa 
legislátiva de la aludida incongruencia constitu­
cional por el mero transcurso del tiei'ñpo, o de­
cretados los gastos a que se ·refiere sin· indica­
ción de la fecha en que deben hacerse, la ley es 
perfecta y constituye simplemente el ejercicio de 
una expresa potestad parlamentaria. Es lo. mismo 
·que ocurre con el control constitucional de los 
impuestos, que el Consejo de Estado ha conside­
rado como materia extraña a la inexequibilidad 
de la norma qu~ manda cobrar uno indirecto an­
tes de los seis meses que señala la Constitución; 
o como lo sería. la incongruencia consistente en 
el desacato de las reglas administrativas que la 
Carta establece para las modificaciones del arim­
cel 'adua~·ero en su artículo 205. El aumento se 
hará efectivo después de que nayan cesado en 
sus funciones ( 112); ninguna contribución indi­
recta empezará a cobrarse sino seis meses des­
pués (204);. toda variación en la tarifa de adua­
nas comenzará a ser ejecutada noventa días des­
pués de sancionada la ley' (205), todas estas re­
glas de mera administración, l:uya guq.rda com­
pete a los funcionarios' que deben cumplirlas, por. 
efecto de la aplicación preferente que les corres­
ponde según el ar,tículo 215 de la Constitución 
Nacional, no pueden ser materia. de una acción 
de ine}\:equibilidad ante la Corte, cuyo objeto, 
como ya lo he repetido muchas veces, no puede 
ser purificar indiscriminadamente de todo 'defec­
to así sea simplemente transitorio o adjetivo, los 
proyectos de ley, sino · decidir sustantivamente 
sobre la existencia misma de' la norma objetada. 

Por estas buenas razones mal escritas, respe­
tuosamente pongo a salvo mi voto en la anterior 
sentencia de la Corte. 

Noviembre 10 de 1948. 
l!Kernán Salamanca 

Pedro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

J 
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JL.a acción de dominio de que· trata el ar­
tículo ll325 del Código Civil, que natural y 
lógícamente lila de ser posterior a la de pe­
tición de herencia de que trata el capítulo 
de que hace parte el artículo citado, puesto 
que la calidad de heredero debe estar esta­
blecida en ·firme, tiene por objeto obtener 
la restitución para la sucesión de las cosas 
hereditarias que no pudieron obtenerse del 
heredero vencido en el juicio de petición 
de herencia por haberlas enajenado o dete·· 
riorado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, julio veintiocho de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

A los pocos días de ocurrida la defunción de 
Paulina Rentería (marzo 3 de 1934), se abrió en 
el Juzgado 19 del Circuito de Roldanillo ,su suce­
sión intestada, y en ella, previas las diligencias 
de inventarios y demás del juicio sucesorio, se 
decretó la posesió:ii efectiva de la herencia en fa­
vor de Carolina Rentería en su calidad dé here­
dera única como madre natural del extinto (mayo 
21 de 1934). Cumplidas. las formalidades del re­
gistro, se protocolizó el juicio en la Notaría de 
Rol~anillo bajo la escritura pública núrnero 92 
del 28 de mayo de 1934. 

El 20 de septiembre de 1934, por medio de la 
escritura pública número 187 otorgada ante el 
Notario de Roldanillo, Carolina Rentería, repre­
sentada por su .apoderado general, vendió a Do­
lores Ortiz Beltrán una casa en construcción con 
su solar y los materiales existentes en la obra, 
alinderada como allí se expresa, por el precio de 
$ 950.00, y adquirida como· heredera de Paulina 
Rente ría. 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Rolda­
nillo se siguió un juicio ordinario por Belarmina 

Pradill<J. contra Carolina Rentería y el Agente 
del Ministerio Público para obtener la declara­
ción de que ios menores hijos de la demandante 
-Tulio H~rp.án, Mario y Diofanor Padilla- son 
hijos naturales de Paulina Rentería. Este juicio, 
en que los demandados "coadyuvaron la acción", 
terminó con la sentencia definitiva de primer 
grado, de fecha 27 de junio de 1940, en que se 
declara .l.a filiación natural demandada. 

Ante el mismo, Juzgado el el Circuito de Rolda­
nillo, los tres declarados hijos naturales de Pau­
lina Rentería demandaron a Carolina Rentería 
en acción de petición de herencia como he;:ede­
ros preferentes de su padre natural. Este juicio, 
adelantado también con la aceptación y acuerdo 
de la demandada, terminó con sentencia definiti­
va de. segunda instancia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga de fecha 22 de mar­
zo de 1943, en que se decidió: "Condénase a la 
señora Carolina Rentería, de las condiciones ci­
viles ya conocidas, a restituir a los señores Tulio 
Hernán, Mario y Diofanor Padilla los bieneo que 
le fueron adjudicados como de la sucesión de su 
hijo Paulina Rentería por sentencia de 21 de mayo 
de 1934 del mismo Juzgado del Circuito de Rol­
danillo, pero sólo en la parte que a ellos corres­
ponda, según la regla contenida en el artículo 19 
de la· ley 45 de 1936, y los deterioros que las co­
sas hayan sufrido por culpa de la demandada. 
Dicha condenación se extiende á los bienes 'que 
la demandada o su mandatario traspasaron 9.ntes 
y después de la sentencia de adjudicación". 

Con apoyo en estos antecedentes, los tres :?adi­
llas, por medio de apoderado~ y ante el Jm.gado 
Civil del Circuito de Roldanillo, -en libelo de fe­
cha 31 de julio de 1944, demandaron a Dolores 

, Ortiz de Duque en· juicio ordinario de reivindi­
cación pa-ra que se declare que la casa, su solar 
correspondiente y los bienes muebles que com­
pró a Carolina Rentería por escritura 187 de 20 
de septiembre de 1934, de 'la Notaría -de Rolda­
nillo,· pertenecen a la sucesión de Paulina Ren-
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teda, representada por sus t'i·es hijos demandan­
tes, y debe, por consiguiente ser restituida por la 
demandada a ellos, junto con sus frutos natura­
les y civi_les desde cuando entró 'en posesión, ·.y 
el valor d~ las utilidades que los actores hubie­
sen obtenido éon el capitai producido por los fru-. 
tos civiles, o, en subsidio, los· frutos a partir de 
la notificación de la demanda·· hasta el dia de la 
restitución. 

La demandada se opuso a las pretensi.ones de 
la demanda, rnanifestandoque las senten¡;ias adu­
cidas por los actores n:o la perjudican aunque 
fueron producidas en juicios adelantados con el 
manifiesto deseo de lucra.rse en· perjuicio de ter­
ceros,_ y que posee la finca como dueña por ha­
berla adquirido a título de venta de su -legítimo 
propietario y ·de acuerdo con .las leyes. 
· A su vez y dentro de la oportunidad procesal 

la demandada propuso demanda de reconvención 
para que se declare que son nulas, como vio lato-· 
rias de la ley colombiana, las sentencias proferi­
das por el Juez Civil del Circuito de RoldanVlo 
de fecha 27 dé junio de 1940 sobre filiación na­
tural. de los 1:l.emandantes Padillas, y la proferida 
por el Tribunal Superior de Buga el 16 de diciem- · 
bre de 1943 en' el juicio de petición de he.rencia 
propuestos por los Padillas contra Carolina Ren­
tería. 

Se funda .esta contrademanda, a la cual se opu­
so el apoderado de los demandantes directos, en 
que la sentencia declarativa de la filiación natu~ 

· ral de los Padillas fue pronf.mciada ·sin audiencia 
de legítimo contradictor y estando coludidos 'de~ 
mandante y demandado y la de petición de he­
rencia, fruto también de entendimiento entre las 
pa~tes, fue pronunciada muchos años después de 
que ella poseía por virtud de legítima adquisi­
ció~ el bien que se quiere reivindicar. 

Agotada la· tramitación del grado, el Juzgado 
del Circuito, en sentenCia definitiva de fecha 21 
de abril de 1945, declaró "nulas, de nulidad ab­
soluta", las. referidas sentencias sobre filiación 
natural y petición de herencia, y como consecuen­
cia declaró probada la ilegitimidad de ·la perso­
nería de los dequindantes y absolvió a lá deman­
dada Dolc;>res Ortiz de Duque de los cargos de la 
demanda principal. 

Sentencia acusada 

La segunda instancia a que dio lugar la ap~a-. 
ción de la parte demandante se surtió cabalmen­
te en el Tribunal Superior del Distrito de Buga 

y terminó con sentencia definitiva de fecha 17 de 
diciembre de 1946, en que se revocó la recurrida 
y en su lugar· se decretó la reivindicación pedida 
al tenor de la demanda, condenando a la posee­
dora Ortiz ·de Duque a restitu!r a la sucesión de 
Paulino Rentería, representada por los deman­
dantes, los bienes singularizados en· la demanda, 
con sus frutos naturales y civiles, reconociendo a 
favor de l:¡j demandada los g¡¡stos ordinai-ios in­
vertidos en su ,producción y expensas necesarias 
de conservación de las cosas reivindicadas, y para 
garantía 'del saldo que pueda resultar a su favor 
de la liquidación de los frutos que debe y las 
prestaCiones qué se le recónocen, se le declara el 
derecho de retención de los biene¡¡ reivindicados. 
Sin costas. 

Considera el Tribunai en primer término y en 
relación con los pedimentos de la demanda de 
reconvención que la demandada Ortiz de Duque 
carece . de acción y personería para pedir la nu­
lidaq de las referídas sentencias sobre filiación 
y petición de herencia porque en ,el actual pro­
cedimiento civil no hay disposiciones que permi­
tan alegar la nulidad de sentencias ejecutoriadas 
o ·autos interlocutorios, por vicios esenciales, to­
mándolos aisladamente del juicio en que se pro­
dujeron, y porque 'no habiendo ella intervenido 
~n ninguna forma en tales procesos carece de 
personería para alegar las nuÍidades referentes a 
ellos. 

Otra cosa es el alcance de tales fallos con su 
autoridad de cosa juzgada con respecto a la de­
mandada y en relación ocon la acción reivindica­
toria de que se trata, que es la concedida.·~! he­
redero por el artículo 1325 ·del C. C. Por lo que 
hace a la sentencia que decidió el juicio sobre 
petición de herencia, en nada puede obligar ni 
afectar a la demandada Ortiz de Duque que no 
fue parte en él, por virtud . del principio de la re­
latividad de la cosa juzgada. "Este fallo -dice 
el Tribunal- es de los que en la técnica jurídica 
se denominan· de condena; y esta condena de res­
titución en nada puede afectar a la actual de­
mandada Ortiz . de Duque, aunque su título ·de 
adquisición provenga de Carolina oRentería, por­
que dicho título es anterior a ese fallo en mu­
chos años, y la sentencia. eri ~ste caso no puede 
tener efecto retroactiyo'.' 

No sucede lo propio,. en concepto del Tribunal, 
respecto de la sentencia dictada por ·el Juzgado 
Civil del Circuito de Roldanillo en que se declaró 
que los demandantes Tulio Hernán, Mario y Dio-

J 
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fanor Padillas son hijos naturales de Paulina 
Rentería, porque aparece que en ese juicio inter­
vino como demandada Carolina Rentería, quien 
aceptó los hechos de la demanda y no se opuso a 
ella, y· quien a la sazón tenía la calidad de' he­
redera única del presunto padre natural, de tal 
modo que habiéndose 'pronunciado esa senten­
cia contra legítimo contradictor tiene efectos ab­
solutos o generales obligatorios para todas las 
personas, aunque no hayan intervenido en el.· li~ 
tigio. Dentro de este orden de ideas, y partiendo 
de la base de que el inmueble que se trata de 
reivindicar perteneció al causante, en cuya suce­
sión fue inventariado, "se llega a la conclusión 
-dice el Tribunal- que fueron los hijos natura­
les de Paulina Rentería, quienes por causa de la 
muerte de éste y con un título que les da la ley,· 
adquirieron 'la propiedad del inmúeble, y que 
siendo ellos los únicos herederos tienen capacidad 
y personería para reivindicarlo para la sucesión". 
Es con este razonamiento, expuesto por el Tribu­
nal en capítulo titulado' "Alcance de la sentencia 
de filiación natural en relación· con la propiedad 
del inmueble que se reivindica", como el senten­
ciaCior concluye que tal fallo es prueba suficiente 
del dominio de los actores sobre el bien singula­
rizado en la demanda y que con su aducción por 
parte de los actores han satisfecho su obligación 
de probar que son dueños. 

No se alude a \)tras cuestiones que trae la ex­
tensa motivación de la sentencia acusada porque · 
las que se dejan compendiadas son las únicas que 
se relacionan con los .P11ntos de examen y deci­
sión del recurso. 

JEI recurso 

Contra esta sentencia definitiva de segunda 
instancia, sintetizada en lo atinente, la parte de­
mandada interpuso el recurso de casación que hoy 
se decide. 

De las cuatro acusaciones que con apoyo en la 
primera de las causales legales de casación for­
mula el recurrente, la Sal¡¡., después de exami- · 
narlas todas confrontándolas con el fallo ·acusa-' 
do, y en uso de la facultad que le confiere el ar­
tículo 538 del C. J., circunscribe su estudio y con­
sideració.n a la plal}teada en el cargo tercero por 
estimarla· fundada y· bastante para producir la 
infirmación de' la sentencia recurrida. 

La acusación de ilegalidad que prospera se hace· 
consistir en que el'Tribunal violó el artículo 946 
del C. C., directamente y como consecuencia del 

JT1lJ]!}llCllAIL 

error de derecho en la estimación probatoria, al 
decretar una ~eivindicación en favor de quie·n no 
ha probado ser dueño de la cosa reivindicada. El 
recurrente lo formula así: "Como los demandan· 
tes pretenden lá reivindicación de inmuebles para 
la sucesión de Paulina Rentería, es claro que lo 
primero . que estaban obligados a demostrar era 
que Paulino Rentería, hubiera sido dueño de,] in­
mueble poseído por la demandada", y después dé' 
transcribir los apartes de la sentel)cia en que el 
Tribunal cree hallar la pr¡.teba de ese dominio 
sucesora! en la sentencia declarativa de la filia­
ción natural de los demandantes, agrega: ''Con 
lo anterior que dejo transcrito y con algo más 
pero menos imp'erante que dice la sentencüi 
puede apreciar la Honorable Corte que el Tdbú­
nal de Buga hizo grandes esfuerzos por encontrar 
la prueba de que Paulino Rentería fuera dueño 
del inmueble y demás objetos cuya reivindic<1ción 
~e declara o se decreta en la sentencia. No entan­
do acompañada a:I juicio la prueba por virtud de 
la cual pueda afirmarse que la sucesión de :Pau­
lina Rentería fuera dueña de lo que pret<mde 
reivíndicarse, al decretarse tal reivindicación vio­
ló el fallador de segunda instancia el artículo 946 
del C. C. por haber hecho una declaración a fa­
vor de una sucesión que no acreditó su condición 
de duefia. Y hubo error de derecho en la senten­
cia que recurro porque se atribuye a la senten-. 
cia de filíación que antes combatí, el carácte:r de 
prueba del dominio, cuando la ley no le da o· no 
le '\tribuye ese carácter ... ". · 

Las restantes acusaciones, cuyo examen se omi­
te, se refieren a ·preferencia entre los preten­
dientes a la herencia de Paulina Rentería y a la 
calidad de legítimo contradictor· de la demanda­
da en el juicio de filiación, cosas éstas que fue­
ron materia de exclusiva decisión en las corres­
pondientes sentencias y 'que están fuera del ám­
bito jurisdiccional de esta· controversia. 

Se· considera el cargo. 
Como acertadamente lo advierte el Tribunal, 

aqu~ se trata de la acción de dominio consagrada 
en el artículo 1325 del C. C., por medio de la ~~ual 
el heredero puede reivindicar las cosas heredita­
rias reivindicables que hayan pasado a terc,~ros 

y no hayan sido prescritas por ellos. Esta aceión 
reivindicatoria contra terceros poseedores de bie­
nes relictos, que natural y lógicamente ha de ser 
po~terior a la de petición de herencia de que tra­
ta el capítulo de que hace parte el artículo citado, 

'puesto que la calidad de heredero debe estar es-



G & C lE 'll' & Jl1U]JJ)IICII&IL 667 

. 
tablecida en firme, tiene por objeto obtener la 
restitución para la sucesión de las cosas heredi­
tarias .que no pudieron obtenerse del heredero 
vencido en el juicio de petición de herencia po; 
haberlas enajenado o ·deteriorado. 

Dentro de estas condiciones y finalidades la 
reivindicación de que se trata está s_ometida a: 
las reglas comunes u ordinarias de las acciones 
de su especie, y se configura con ·la coexistencia 
de los tres elementos esenciales, que la Corte ha 
llamado axiológicos de la reivindicación; esto es; 
dominio del reivindicante sobre la cosa singular 
reivindicable de que está. en posesión el deman­
dado. 

En el caso de estudio, el Tribunal, siguiendo la 
1 

orientación y las tesis de los demandantes al res­
pecto, al examinar la pr_ueba de la propiedad' de 
Paulino Rentería sobre las cosas- determinadas 
que 'se demandan para 'su sucesión, se limitó a 
estudiar y determinar, con los resultados ya co­
nocidos, el alcance de las< sentencias de filiación 
natural y de petición de herencia con respecto a 
la demandada Dolores Ortiz de Duque y en rela­
ción con la propiedad del inmueble que se rei­
vindica. "Lo primero que se debe estudiar -dice 
el Tribunal- es si las personas que _ejercen esta 
acción son real y legalmente dueños de la cosa 
que se trata de reivindicar. Para comprobar su · 
derecho· de dominio sobre el inmueble, el apode-. 
nido 'de los actores acompañó algunas copias de· 
juicios fenecidos· y archivados ... ", aludiendo así 
a los citados fallos, de los que dice que a pesar 
de carecer de efectos en· relación con extraños, . 
si· pueden preséntarse en juicio por la parte fa~ . 
vorecida como. pruebai\ de s~_ derecho oponible 
contra terceros que lo discuten y que conservan 
su fuerza demostrativa . mientras no se contra­
ponga prueba de mejor mérito. 

Al resumir los motivos· de la sentencia .recu­
rrida se dejó visto que en concepto del Tribunal 
la demandada Ortiz de Duque está al/margen de 
l~s efectos y fu'era del alcance de la sentencia 
que decidió la acción de petición de herencia de 
Paulino Rentería. Acertada conclusión, porque la 
decisión de tal juicio, en que se controvierte la 
calidad ·de heredero preferencial, nada tiene que 
ver en relación con terceros que no fueron parte 
ni podían serlo dada la naturaleza del· 'litigio y 
que no .::;on poseedores a. título de heredero. En 
ese juicio se . discutió el dei-echo .a la herencia 
como ·universalidad, pero no el dominio sobre co­
sas singulares ~omprendidas en ella. En la peti- 1 

ción de herencia se discute la calidad de here­
dero, y en la reivindicatoria del artíc~.llo 1325 del 
C. C. la calidad de dueño én el difunto sobre las 
cosas que pretende reivindicar su heredero. En, 
sentencia de esta Sala (G. J. número 194, pág. 
156.) se anotaron .minuciosamente las caracterís­
ticas jurídicas que singularizan y a la vez dife­
rencian estas dos clases de acciones del heredero. 
La juridicidad del fallo sobre petición de heren­
cia de que aq~í se trata, sobre la cual podrían 
hacerse a ·simple vista serios reparos, no es cues­
tión ·para examinar y decidir en este caso, como 
lo pretende ·el recurrente en varios pasa>jes de su 
demanda que la Sala ha dejado de lado. 

La otra sentencia, la de filiación natural, en 
que el Tribunal, como se vio- al revisar las razo­
nes del fallo acusado, fundó sus conclusiones so­
bre el dominio de la sucesión reivindicante, en 

· manera alguna ·puede tene,rse por sí sola como' 
prueba de que las' cosas reivindicadas pertenecie­
ron al causante Renterí~, por la propia natura­
leza jurídica de .la cuestión controvertida en ac­
ción de esa especie. Tal fallo, que de estar sub 
judice habría _que corregir eh la equivocada in­
térpretación que· da al sentido y alcance del le­
gítimo contradictor, es prueba del estado civil de 
hijos naturales de los tres ·Padillas, que les sir­
vió, con ayuda de su abuela, para vep.cerla en la 
acción de petición de herencia; pero nada tiene 
que ver en este juicio, ·ni nada significa comú 
prueba la propiedad de un _bien determinado de 
la herencia de Paulino Rentería. Ningún efecto 
interesante puede producir, en el plano de este 
pleito, contra la demandada Ortiz de Duque, que 
no fue parte en la litis en que se pronunció, ni 
podía serlo en un juicio de filiación natural que 
no procede sino contra el presunto padre, si vive, 
o contra sus herederos, si ya ha muerto. o 

. . 

De modo-.general alude. la sentencia a que. en 
el proceso se ha demostrado que el inmueble de­
terminado en la deman.da "perteneció, entre otros 
bienes, al causante P¡mlino Rent.ería", pero no se 
cita ni señala concretamente ninguna prueba que 
legalmente acreditara tal derecho real de pro­
piedad en· el de cujus·'para, cuya sucesión se rei­
vjñdica. Parece que en concepto del sentencia­
dor es bastante al efeáo la circunstancia de ha­
berse· inventariado los referidos bienes como re­
lictos en el' 'juicio ~bcesorio de Paulino Rentería, 
según resulta de la ·copia del inventario corres­
pondiente expedida por el Notario de Roldapillo 
en cuya oficina · fue protocolizada, porque es la 

/ 
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única referencia documental que se hace en torno 
a la propiedad del difunto Rentería. Y apenas 
hay que decir que ert juicio de dominio contra 
un tercero esa mera referencia carece de todo 
valor probatorio. La parte a.ctora, en su réplica 
a,.la demanda de casación, se refiere a este cargo 
sobre improbación de su dominio, pero no hace 
nada distinto de lo que hizo el Tribunal, porque 
s~ limita a afirmar, sin cita de elemento proba­
torio ninguno, que está completamente probada 
la propiedad de Paulino Rentería- sobre la edifi­
cación inconclusa de ·la Pla~a de Roldanillo, .Y 
para desnaturalizar el cargo dice que no es de 
recibo en casación por ser constitutivo de m~dio 
nuevo, puesto que la demandada no había ex­
puesto tal punto de vista a lo lanto del litigio. 
Huelga casi decir que no puede tener tal calidad 
la consideración jurídica y el examen probatorio 
de uno de los elementos esenciales y ·bási.cos de. 
la acción incoada:. 

De las consideraciones, que anteceden se des­
prende la conclusión de que está fundado el cargo 
de que el Tribunal decretó la reivindicación sin que 
se hubiera probado en forma legalmente adecua­
da que el causante fu~ dueño del bien que el he­
redero reivindica para la sucesión. Y faltando la 
base principal de la acción de dominio no hay 

- f 
objeto ni lugar para el examen y c~lificación del 

título que la demanda ha opuesto a las preten­
siones d!'!l reivindicante y que ella considera fir­
me y legítimo. 

Por lo expuesto, la .Corte Suprema de Jw;ticia,. 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga 
el 17 de diciembre de 1946, revoca la de primer 
grado dictada por el Juzgado Civil· del Circuit() 
de Roldanillo de fecha;!! de abril de 1945, y falla 
este pleito así: 

Absuélvese a la demandada Dolores Ortiz de 
Duque de todos los cargos de la demanda de rei­
vindicación. 

Absuélvese a Tulio Hernán, Mario y Dio:canor 
Padillas de los cargos de la demanda de recon­
vención. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

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

Gailriel Rodríguez Ramírez-IP'edro ICa~tillo IP'i- · 
neda-Ricardo IH!inestrosa []laza-AI.lvaro !Le.al Mo­
rales...:.....IHiernán Salamanca-Manuel .JTosé Vargas. 
Pedro lLeón Rincón, Srio. 
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ACCWN SOJBIRJE PAGO HE UNA SUMA .DJE PE_SOS 

!Las. acciones resultantes de las letras de 
cambio prescriben, según el principio gene­
ral sentado en el artículo '894 del· C. Co., en 
-el t~rmino de cuatro años contados .desd~ 
el día de .su vencimiento; pero esa regla· ge­
neral tiene las excepciones previstas en el 
artículo 897 ibídeEt, ,entre las cuales está 
comprendido el caso de las acciones del li­
brador contra el· aceptante que_ tuviere pro­
visión de fondos; las cuales prescriben en 
el lapso de tiempo que señala el artículo 
253.6 del C. C.,_ o sea en el, término de diez 
años para la acción ejecutiva y en el de 
veinte, para la ordinaria. · 

Corte Suprema de Justicia __:___ Sala de Cásación­
Civil- Bogotá, julio veintiocho de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. · 

(J}iagistrado ponente: Dr. Peél.ro Castillo Pineda) 

Antonio ·J. Cassab demandó ·pór la vía ordina­
ria ante el JÚez 29 Civil del Circuito de. Cali a 
Jorge Cassab a efecto de que se le co'ndene a pa- · 
garle la suma de $ 3.000.00, 'moneda -corriente: 

~ . . 
los intereses legales de esa cantidad, en la forma 
como se precisa en la súplica segunda dé la de­
manda, más his costas del juicio. 

En los fundamentos ·de la ·acción afirmó ~1 ac­
tor que con fe_cha 3 de julio de 1930 giró las le­
tras de cambio señaladas con 'los números 91, 92 
y 93 por valor de $ 1.000.00 cada una, . con fechas 
distintas de vencim~ento, pagaderas en Cali, a 
cargo de Jorge Cassab, qu~en las aceptó según 
constancias que obran en- su texto y quien, a pe­
sar de estar vencidas desde hace mucho tiempo, 
no ha cubierto su. importe. Af libelo acompañó · 
las tres letras. mencionadas. 

El curador ad litem que en virtud· de lo dis- · 
puesto en el artículo 317 del C. J. se nombró al. 
demandado, contestó la demanda como aparece 
del escrito que obra al folio 29 del cuaderno prin­
cipal, y el apqderado que con posterioridad cons­
tituyó el último, en el· alegato' de fondo propuso, 
eón apoyo en el· artículo 894 del C. de Co., la ex-. 
cepción de prescripción de la acción incoada. 

En la debida oportunidad el Juez del conoci­
miento d,esató la litis\,en sentencia de 7 de febre-

• ~Ji . 

ro de 1945, por medio de_la cual declaró probada 
la mencionada excepción, y absolvió, en conse­
cuencia, al demandado de los cargos que se le 
formularon: 

Al actor se le con~edió el recurso de apelación 
. que falló el Tr-ibunal Superior del Distrito Judi­
cial de Cali en sentencia de 15 de noviembre de 
19.46, que confirmó la apelada. 

El fundamento central de esa decisión lo hace 
eonsistir el sentenciador en que cuando se entabló 
la demanda había transcurrido con exceso. el lapso 
de cuatro años que para 1a pre'scripción de las ac­
ciones procedentes de la letra de cambio deter­
mina el artículo 894 del C. de Co. en casos como 
el de autos, el cual consideró que debía regirse 
por esa disposición, y no por el inciso 29 del 897 
ibídem, por cuanto que ni en'la demanda se. afir­
mó ni en el curso del juicio se probó que el acep · 
tante tqviese provisión de fondos cuando fueron 
hechos los· correspondientes giros. 

Al demandante se le concedió recurso de casa­
ción,\ y apoyado en la· causal 11!1 del artículo 520 
del C. J. acusa la sentencia sosteniendo que el 
Tribunal incurrió en doble error de hecho evi­
dente al haber pasado 'por alto la prueba que re­
sulta del primer hecho de la demanda, aceptado 
por el demandado, y el

1 

texto de las letras que 
aparecen. a los folios 1 a 3 del ~uaderno número 
1, donde existe esta anotación: "valor recibido 
que anotará usted en cuenta \según aviso de S. 
S. S~ J. Cassab"; .que. en consecuencia, aplicó in­
debidamente el artículo 894. del C. de Co. Terres­
tre; que interpretó erróneamente el 129 de la Ley. 
46 de 1923; que aplicó Índebidamente esa misma 
disposición, y que violó directa e indirectamente 
los artículos 2536, 1757, 1760, 1764, 1768 y 66 del 
C. C., 49, 54 y 64 de la citada Ley 46 y 761, 803 
y 897 del C. de Co. • . 

En la sustentación del cargo se d~iene el re­
currente en hacer la demostración del doble error 
de hecho que alega y en explicar cómo, por con­
secuencia· de ese err"or, se ha incurrido por el 
Tribunal en el quebranto ~e los textos que que-

( 
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dan citados, con base en los cuales sostiene que 
la acción ordinaria no está prescrita; por cuanto 
aparece demostrado con el propio texto de los 
instrumentos referidos que el aceptante tenía en 
su poder provisión de fondos del librador. 

Se considera: 
En el hecho primero de la demanda .se afirmó 

que "con fecha 3 de julio de 1930 giró el señor 
Antonio J: Cassab las letra$>1 de cambio señaladas 
con los números 91, 92, 93 por valor de un mil 
pesos ($ 1.000.00) cada uria de ellas, y con ven­
cimientos escalonados así: la número o 91 venció 
el 3 de julio de· 1932; la número 92 venció ~1 4 de 
julio de 1933 y la número 93 venció el 5 de julio 
de 1934". Esas letras fueron acompañadas al li­
belo, y obran a los folios 1 a 3 del proceso, y en 
su texto está insertada bajo la firma del girador. 
y con la ;Ú;eptación del girado la siguiente frase: 
"Valor recibido que anotará usted en cuenta ... ". 

Citados en esa forma y habiendo sido acompá­
ñados a la demanda desde el momento mismo de 
su iniciación, el texto de esos instrumentos debe 
lógicamente considerarse incorporados entre los. 
hecl'los fundamentales de la litis, pues aquel pro­
ceder está indicando con toda cl¡uidad que l_a in­
tención del demandante no ha podido ser otra 
que la de plantear la controversia sobre la inte­
gridad de los extremos que ellos acr-editan. Me­
diando aquellas circunstancias, sería incurrir en 
superfluo e injustificable formalismo requerir 
también, para que el ·anotado efecto lleg~ra a 
producirse, que el actor copiara literalmente en 
el libelo los aludidos instrumentos. 

Partiendo de la base precedente, cabe observar 
lo que sigue: 

Las firmas de las partes que intervinieron en 
esas letras de cambio, se reputan auténticas y no 
necesitan ser previamente reconocidas para ejer­
citar las acciones que de ellas SJ.lrgen, por 'fuerza 
de la presunción especialmente consagrada en el 
artículo 49 de la Ley- 46 de 1923, la cual ha 've­
nido a quedar confirmada por la que se· deriva 
del hecho de haber figurado esos mismos instru­
mentos en los autos 'del juicio con conocimiento 

'de la parte demandada, sin •que ésta haya hecho 
objeción alguna sobre su contenido (artículo 645 
del C. J.). En dicha!! letras consta que ellas fue­
ron aceptadas por el girado, y como de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 134 de la citada 
Ley 46, la aceptación es la expresión¡del asenti­
miento del girado a la ordeh dada por el girador, 
es preciso estimar como demostradas y obligato-

rias entre las partes las estipulaciones que ellas 
contienen, para deducir los consiguientes efectos 
jurídicos. 

En el texto de esos instrumentos está incorpo­
rada, como ya se vio, la cláusula "Valor recibi­
do ... " y ésta supone -por virtud de lo pre:;crito 
en el inciso 29 dei artículo 761 del C.' de Go.-. 
que "el valor ha sido entregado en dinero , efec­
tivo", por lo cua~ debe admitirse como legalmen­
te deino:;;trado que el aceptante tenía en _su poder 
fondos suficientes del librador para atend,~r al 
pago. 

Las acciones resultantes de las letras de cam­
biÓ prescriben, según el principio general sen­
tado ,en el artículo 894 ibídem, en el término de 
cuatro ¡:¡ños -contados desde el día de su venci­
miento; p~ro esa regla general tiene i'as excepcio-. 
nes p'revistas en el artículo 897 ibídem, entre las 
cuales está comprendido el caso de las acc:iones 
del librador contra el aceptante que tuviere pro­
visión de fondos, las cuales prescriben en el lap­
so que señala el artículo 2536 del C. C., o sea en 
el término de diez años para la acción ejecutiva 
y Em el de veinte, para ia ordinaria. 

La presente demanda se presentó en 5 de ju­
lio de 1943 y se notificó al representante de:l de­
mandado el- 27 de octubre siguiente y como las 
tres letras de cambio en que esa acción. se funda· 

· · se vencieron, la número 91, el 3 de julio de 1932, 
la número 92, el 4 de julio de 1933 y la número 
93 el 5 de julio de 1934, claramente se ve que 
para la fecha de . la notificación de la demanda 
aún no había transcurrido el tiempo nece:;ario 
para que se consumara la prescripción de la ac-
ción ordinaria aquí incoada. · 

De todo lo anterior se desprende que cuomdo 
el :?entenciador consideró que ni el dem.indante 
afirmó en la demanda · ni en el curso del juicio 
pr¿bó que el aceptante tuviese provisión de foil­
dos para atender al págo de las aludidas letras y 
cuando con base en esa. consideración dec:laró 
prescrita la acción aquí propuesfa y · absol~ió al 
demandado de los cargos que se le formularon, 
.incurrió en doble error de hecho evidente al no 
apreciar ni lo que resulta sobre el particular del 
hecho primero de la demanda, admitido PE•r el 
demandado. ni la prueba que'suministran aque­
llos tres instrumentos, y conio consecuencia de 
el~o. quebrantó el •artículo 894 del C. de Co., por 
aplicación indebida, y directamente los artículos 
761, 897 ibídem y 2356 del C. C. y 64 de la Ley 
.46 de 1923, por lo cual debe casarse' la sentencia 
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recurrida, no sin que antes se advierta que, por 
resultar demostrado del texto mismo de los m en­
cionados instrumentos y por haberse planteado · 
el recurso sobre . la base misma de esa precisa 
demostración, la Sala no se ha detenido a escla­
recer ·el punto de si hoy, conforme a las dispo­
siciones pertinentes de la Ley 46 de 1923, y to­
mando en cuenta para su adecuada interpretación 
el criterio y antecedentes. que la inspiraron, la 
aceptación de una letra de cambio implica o no 
la presunción legal de que el aceptknte tenía 
provisión de fondos ·pára atender oportunamente 
a su pago, por· lo cual la presente decisión no 
debe entenderse como repudiación q ac'eptación 
implícita de una u otra tesi~. 

Finalmente, para proferir la decisión ·de ins­
tancia la Sala se apoya en las razones ya expues­
tas, a las cuales se agregan las siguientes: 

La letra de cambio es uno de l_os principales 
instrumento~ negociabies, conforme a lo estatuí­
do en el artículo 19 de la citada Ley 46, y las que 
sirven de base al pleito reúnen la totalidad de 
los requisitos previstos en los artículos 59 y 128 
ibídem p~ra ser considerados como tales: Además 
e~ el texto de esos instrumentos consta que fue 
excusado el protesto, el aviso de rechazo y la 
presentaci(m para el pago, como así lo autorizan 
expresamente los artículos 1:11, 112, 113 y '160 de 
la ley citada, y el tenedor de ellos puede -con-· 
forme a lo prescrito en el artículo 54 ibídell).­
exigir judicialmente el pago del aceptante, quien 
está obligado a hacerlo de acuerdo, con· el tenor 
de la aceptación. · 

Por lo expuesto, la Corte· Suprema· de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 

autoridad de la Ley, CASA la sentencia de fecha 
quince de noviembre de mil novecientos cuaren-. 
ta y seis,· dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito· Judicial de Cali en el presente negocio, 
y revocando la de primera instancia, falla el plei­
to así: 

19 Declárase no probada la excepción de pres­
'cripción invocaáa por la parte demandada· · 

2<? Declárase que Jorge Cass~b es deud~r de 
Antonio J. Cassab de la suma de tves inil pesos 
($ 3.000.00) moneda .corriente, cantidad que pa­
gará a su acreedor dentro de· los tres días si­
guientes a la notificación de esta sentencia; 

39 Jorge, Cassab pagará a Antonio J. Cassab los 
intereses a la rata del seis por ciento (6%) anual 
de la suma de tres mil pesos ($ 3.000.00) moneda 
corriente, desde el tres (3) de "julio· de mil no­
vecientos treinta y dos (1932) ha~ta el día del 
pago totaL sobre un mil pesos ($ 1.000.00) · mo­
néda corri~nte, desde el cuatro ( 4) de julfo de 
mil novecientos tr'einta y tres (1933) hasta ei día 
del pago total; sobre l¡ln mil pesos ($ 1.000.00) 
mon~da corriente desde el cinco (5) de julio de 
mil novecientos treinta y cuatro '0934) ·hasta el 
día del pago total. Los intereses .hasta ahora cau­
sados los pagará también dentro del término de 
ejecutoria de esta sentencia. 

49 Sin costas en las instancias ni en el recurso. 
,. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 'en la 
Gaceta Judicial y devuélvase en su oportunidad 
a1 Tribun,al de origen. 

Gabriel Rodríguez Ramírez-!Pedro !Castillo !Pi­
neda-Ricardo llllinestrosa ][)aza-.fll.lvaro !Leal lVllo­

. ral~s-llllerhán Salamanca-Manuel .V osé Vargas. 
· !Pedro !León Rincón,. Srio. en ppdad. 

/1 



672 <G .&. ID lE 'll' .&. .VlU[JI)IICli&lL 

lRECONS'll'lRUCCWN DE l?JROCESOS- JURAMENTOS ES'll'KMA'll'OlRliO, SUPLl~'Jl'O­
JRIO Y DECISOJRIO.-DOC'JI'JRINA SOBRE EL CARAC'll'EJR DEL JUJRAMEN'll'O 

DECISORIO 

[Jientro de la técnica probatoria es inusic 
tado el régimen recogido por el artíc_ulo 626 
del Código Judicial y desarrollado ahora en 
el [Jiecreto número 1683 de 1948. lLos doctri­
nantes no catalogan ese sistema de jura­
mento que es un producto híbrido de la 
prueba así llamada y de la confesión, como 
se destaca .con claridad ante el tratamiento 
que le dan tanto la ley procesal permanen­
te como el estatuto transitorio. 

La teoría de las pruebas reconoce, discri­
mina y regula tres clases o tipos de jura­
mento: a) el estimatorio, gobernado por el 
artículo 625 del C. J.); b) el supletorio, y 
e) el decisorio. Consiste el juramento su­
pletorio en· el poder jurisdiccional para de­
ferir el oficio a una de las partes,¡ en orden 
a ·suplir la deficiencia probatoria, la verdad 
de ciertos hechos condicionando a la presta­
ción del juramento la decisión de la causa 
del ·litigante a quien se defiere. Así confi­
gurado el instituto ha suscitado numerosos 
reparos que pueden sintetizarse en la ob­
servación que al respecto hace Miattirolo so­
bre que "no es tan fácil arriesgarse a de­
mostrar lógicamente cómo el Juez, a quien 
no incumbe la facultad de disponer sino la 
de estatuír sobre derechos controvertidos, 
pueda nada menos que por propia iniciativa 
remitir la decisión del plei.tó a la afirmación 
jurada por una de las 'partes litigantes, la 
cual, sin duda, ,raramente tendrá el valor de 
condenarse a· sí misma: "No obstante, el ju­
ramento supletorio fue admitido por el [Jie­
recho romano, acogido por el canónico, acep­
tado por casi todas las legislaciones con­
'temporáneas, y previsto por. el artículo 1770 
de nuestro Código Civil, sin que el Judi- ·· 
cial lo desarrollara regulando dentro de la 
tarifa legal algún elemento probatorio de las 
características esenciales que -corresponden 
ál aludido. lEn la legislación de emergencia 
de cuya aplicación se trata ~1o S\! configpró 

tampoco este tipo de juramento en el g·ober­
nado por sus preceptos. _ 

JEl· juramento decisorio es el que umL par­
te defiere a la otra haciendo depender .de 
su prestación . el desenlace de la litis; en 
esta actividad jurídica se evidencian earac­
terísticas más propias de ia decisión rl.efini­
tiva de la controversia que de un simple 
medio probatorio; por ello, desde el juris­
consulto JI.>aulo, la doctrina encuentra. que · 
participa de la naturaleza de la transacción, 1 

contrato ál que universalmente se atribuye 
el mismo mérito que a la cosa juzgada. (Ar­
tículo 2483, C. C.) (1). 

Anejos a su naturaleza, los requisitos ne­
cesarios para que ·el juramento decisorio sea. 
de recibo son: 19 JHia de ser deferido p(J•r una 
parte, en la' acepción procesal del vocablo 

, (artículo 202 del C. J.),_ con lo cual ~:e eli­
mina la posibilidad de que sea pro]mesto 
por coadyuvantes :simples o por otros géne­
ros de intervinientes que no sean liti:;;-con­
sorciales o principales; 29 lLas paJrtes entre 
quienes se verifica han de se1r plena:mente 
capaces (artícuio 1502, C. C.); 39 [Jieb•e reu-

(1) No et'a desconocida entre los romanos 
la institución jurídica del juramento deciso­
rio, como se deduce del siguiente pé,SO de 
Quintiliano, el cual dice sobre el punto lo' 
siguiente: "El que exigé el juramento de su 
contrario, da a entendér en cierto modo que 
obra con comedimiento; pues le constituye 
por juez de la causa, exonerando d·~ este 
cargo molesto a aquel a quien incumbe; el 
cual querrá seguramente deferir al jura­
mento de otro, antes que a su propi::J dic­
tamen .. "ns, qui defert, agere modeste vide-. 
tur, cum litis adversarium judicem faciat, et 
eum, cujus cognitio est, onere liber«:t, qui 
profecto alieno jurejurando stari, quam suo 
malit. (QlUJIN'll'., linst. Orat. lLib. V). 

(Nota del RELATOR DE LA CORTE) 
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nir las condiciones necesarias para resolver 
la controversia en la misma medida en que 
podría hacerlo la sentencia; 49 lata de versar 
sobre un hecho específico propio de la par­
te a quien se defiere, o sobre la: noticia que 
de uno ajeno 'tenga; 59 No puede versar so­
bre hechos punibles conforme al ordena­
miento legal. lll>e las notas esenciales y vis­
tas y de las condiciones de admisibilidad 
procesal -que de ella surgen, el juramento 
contemplado por el lll>ecreto número 1683 no 
comporta sino la de ser deferido por una ile 
las partes a la otra; en caso alguno tiene 
como fin la decisión del litigio ni, por tanto, 
puede equipararse a un pacto transaccional. 

!El artículo ].770 dé! ([)ódigo Civil dio ca­
bida en nuestra . legislación al juramento 
decisorio pero abandonando su ordenación 
ritu,aria y probatOl!'ia · a la ley procesal, en: 
cuyos preceptos no vino a destacarse real­
mente. ll..a prueba· de que trata el lll>ecreto 
mencionado, idéntica a 1~ instituída en los 
artículbs 626 a 629 del ([). JT. se acerca más 
a la confesión provocada que a cu~lquiera 
de las dos especies de juramento ya descri­
tas; no puede ser deferido de ofic~o como 
acontece con. el supletorio o pargativo, nf 
participa de la naturaleza del decisorio por 
estar concebido como una prueba sujeta a 
la ulterior apreciación judicial y no como 
un medio de solucionar la controversia. 

!Estos particulares, de necesario examen· 
para determinar el tratamiento ·que la ju­
risdicción ha de impartir en c~os singula­
res al elemento demostrativo en cuestión, 
si bien restan a. éste la nitidez necesaria en 
la conformación de las instituciones jurídi­
cas, no impiden, por otra parte, su adecua-
da calificación para imprimirle individuali­
dad y asignarle consecuencias; se tráta,. se­
gún se dijo, de una confesión provocada que 
defiere· de las demás reconocidas por nues­
tro sistema en que tanto quien la plantea 
ya como el que la satisface proceden bajo 
la gravedad del juramento, y en que éste pa~ 
de-ser rendido por el apoderado sin inter­
venCión alguna de la -parte misma; esta úl­
tima calif;].ad es apenas consecuencia de la 
ordenación constitucional sobre compare­
cencia en juicio. 'll'ales circunstancias refle­
jan de inmediato en el aspecto represivo 

'· del poder junrisdiccional· del lEstado, y con­
Ga~eta-3 

O T-

secuente con esa modalidad el lll>ecreto in­
cluye en sus artículos 18 . y 19 las normas 
punitivas correspondientes. 

&sí determinada la esencia del juramento 
que, para reconstruír1 procesós ha de pres­
tarse conforme al lll>ecreto 1683, surg-e con 
claridad el contenido del artículo 2(,1 del 
mismo: el procurador del demandante .al 
formular su petición comunica a los hechos 
que en él narra el ánimo de confesar para 
los efeclos civiles y, 'por obra de la promesa 
jurada, cualidades apreciables en el aspecto 
penál; por tanto, cada afirmación ha de ser 
clara, precisa, concisa, en una palabra, sus­
ceptible de ser confirmada o negada para el 
doble efecto mencionado; la sola . enuncia­
ción dé los hecHos implica ya el juramento 
de ser"ciertos, pues el apoderado por sí mis­
mo, espontáneamente, sin intervención ju­
risdiccional alguna, debe ratificarla por ese 
medio "en el acto de su presentación", ha­
ciendo de los dos actos una inseparable ge~­
tión procesal. 

Corte Suprema de Justicia. -'- Sala de Casación 
Civil-Bogotá, julio veintinueve· de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. 'Alvaro Leál Morales) 

Para resolver el recurso de reposición que en 
el escrito precedente se interpone contra el auto 
de fecha trece de los corrientes, se considera: 

El precepto contenido en el artículo 29 del De­
creto 1683, regulador de la reconstrucción de los 
proceso~ civiles, se funda en la eficacia del jura­
mento de los apoderados de las partes; esta nor­
ma no es sino un ordenamiento de emergencia 
trazado sobre el principio que informa, desde un 
punto de vista general, el .texto del artículo 626 
del C. J. · 

Reside la naturaleza de este medio probatorio · 
en que al concurrir el juramento de ambos perso~ 
neros sobre.un mismo hecho que admita la prueba 
de confesión éste queda ~emostrado si hay acuer­
de, y, si discrepan las respectivas aseveraciones 
se abre el campo a la iptervención de las. norma~ 
represivas; sobre estas ·bases se pretende compro­
bar el estado en que se hallaban los procesos des­
truídos no sólo en cuanto a sus ritualidades, sino 
también respecto de las posiciones probatorias o 
de otros géneros que en ellos hubieran alcanzado 
a lograr las partes. 
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Dentro ele la técnica probatoria es inusitado e~ 
régimen ele que se trata recogidó, como ya se 
dijo, por el artículo 626 del C. J. y desarrollado 
ahora en el Decreto que se menciona; los doctri­
nantes no catalogan ese sistema de· juramento 

·que es un producto híbrido de la prueba a~í lla­
mada y de la de confesión, como se destaca con 
claridad ante el tratamiento que le qan tanto la 
ley procesal permanente como el estatuto transi­
torio. 

La teoría. de las pruebas reconoce, discrimina 
y regula tres clases o tipos de juramento: a) el 
estimatorio, gobernado por el artículo· 625 del C. 
J. y del cual no se trata en el caso presente; b) 
el supletorio, y e) el decisorio. 

Consiste el juramento supletorio en el poder 
jurisdiccional para deferir el oficio a una de las 
partes, en orden a suplir la deficiencia probato­
ria, la verdad de ciertos hechos condicionando a 

, la prestación del juramento la decisión de la cau­
sa del litigante a quien se defiere. 

Así configurado el instituto ha suscitado nu­
merosos reparos que pueden sintetizarse en la 
observación que al respecto hace Mattirolo sobre 
que "no es tan fácil arriesgarse a demostrar ló­
gicamente como el Juez, a quien no incumbe la 
facultad de dispone~ sino la de estatuír sobre de·­
rechos controvertidos, pueda nada menos que por 
propia iniciativa remitir la decisión del pleito a 
la afirmación _jurada por una de las partes liti­
gantes, la cual, sin duda, raramente tendrá el 
valor de· condenarse a sí misma". 

No obstante, el juramento- supletorio fue admi­
tido por el Derecho romano, acogido por el canó­
nico, aceptado por casi toda las legislaciones con.: 
temporáneas, y previsto por el artículo' 1770 de 
nuestro C. C., sin que el Código Judicial lo des­
arrollara regulando. dentro de la tarifa legal al­
gún elemento probatorio de las características 
esenciales que corresponden al aludido. 

En la legislación de emergencia de cuya apli­
cación se trata no se configuró tampoco este tipo 
de juramento en el gobernado por sus preceptos. 

El jurafllento decisorio es el que una parte de­
fiere a la otra hac1endo depender de su· presta­
ción el desenlace de la livs; en esta actividad ju­
rídica se evidencian características más propias 
de la decisión definitiva de la controversia que 
de un simple medio probatorio; por ello, desde el 
jurisconsulto Paulo, la doctrina encuentra que 
participa de la naturaleza de la transacción, con­
trato· al que universalmente se atribuye el mismo 
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mérito que a la cosa juzgada. (Artículo 2483 del 
C. C.). 

Anejos a su naturaleza, los requisitos IJ.ecesa­
rios para que el juramento decisorio sea de reci­
bo son: 19 Ha de ser deferido por una parte, en 
la acepción procesal del· vocablo (artículo 202 del 
C. J.) con lo cual se elimina la posibilió.ad de 
que sea propuesto por coadyuvantes simples o 
por otros géneros de intervinientes que no sean 
li_tis-consorciales o principales; 29 Las partes en­
tre quienes tiene lugar han de ser plenamente 
capaces (artículo 1502 del C. C.); 39 Debe reunir 
las 'condiciones necesarias para resolver la con­
troversia en la misma medida en que podría ha­
cerlo la sentencia; 49 Ha de versar sobre un he­
cho específico propio de la parte a quien ae de­
fiere, o sobre la noticia que de un() ajeno tenga; 
59 No puede versar sobre hechos punible¡: con­
forme al ordenamiento legal. 

1 

De las notas esenciales ya vistas, y de la:> con­
diciones de admisibilidad procesal que de ella' 
surgen, el juramento contemplado por el Decre­
to 1683 no comporta sino la de ser deferido por 
la una de las partes a la otra; en caso alguno tie­
ne como finalidad la decisión , del litigio ni, por 
tanto, puede equipararse a un pacto transaceional. 

El artículo 1770 del. C. C. dio cabida en nues­
tra legislación al juramento decisorio pero aban­
donando su ordenación rituaria y probatoria a la 
ley procesal, en cuyos preceptos no vino <t des­
tacarse realmente. 

La prueba de que trata el Decreto en me:rrción, 
idéntica a la instituída en los artículos 626 a 629 
del C. J. se acerca más a la confesión provocada 
que a cualquiera .de las dos especies de juramen­
to ya descritas; no puede ser deferida de oficio 
como acontece con el supletorio o purgativo, nh 
participa de la naturaleza del decisorio por estar 
concebido coino una prueba sujeta a la ulterior 
apreciación judicial, y no como un medio ó.e so­
lucionar la controversia. 

Estos particulares, de necesario examen para 
determinar el tratamiento que la jurisdicción ha 
de impartir en casos singulares al elemento de-· 
mostrativo en cuestión, si bien restan a é!:te la 
nitidez necesaria en la conformación de las insti­
tuciones jurídicas, no impiden, por otra parte, su 
adecuada calificación para ~mprimirle individua­
lidad y asignarle "'consecuencias; se trata, !:egún 
se dijo, de una confesión provocada que difiere 
de las demás reconocidas por nuestro sistema en 
tanto quien la plantea ya como el que la satisfa-
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ce proceden bajo la gravedad del- juramento, y en 
que éste ha da ser rendido por el apoderado sin 
intervención alguna de la parte misma; esta úl­
tima- calidad es apenas consecuencia de la orde­
nación constitucional sobre comparecencia en 
juiCio. 

Tales circunstancias reflejan de inmediato en 
el aspecto 'represivo del poder jurisdiccional del 
Éstado, y coruiecuente con esa modalidad el De­
creto incluye en sus artículos 18 y 19 las normas 
punitivas correspondientes. 

Asi determinada la esencia d!'!l juramento que, 
para reconstruír _procesos ha de prestarse confor­
me al Decreto 1683, surge con claridad el conte­
nido del artículo 2Q del mismo: el procurador del 

· demandante al formular su pedimento comunica 
a los hechos que- en él narra el ánimo de confe­
sar para los efectos civiles y, por obra de la pro­
rpesá. jurada; cualidades apreciables en el as­
pecto penal; por tanto cada 'afirmación ha de ser 
clara, precisa, concisa, en una palabra·, suscepti­
ble de 'ser confirmada o negada para el doble 
efecto mencionado; la s~la enunciación de los he­
chos implica ya el juramento de ser. ciertos pues 
el apoderado por sí mismo, espontáneamente, sin 
intervención jurisdiccional alguna, debe ratificar­
la 'por ese medio "en el acto de su pres~ntación" 
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haciendo de los dos actos, una ipseparable· ges­
tión procesal. 

:Bien puede c~mprenderse que un escrito for­
mulado en las condiciones del propuesto por el 
recurrente, es decir, de cuya lectura nadie con- . 
cluye el estado en que se halll;tba el trámite del 
recurso de casación porque en él se callan todos 
los hechos a ese respecto relativos, en cuyo tex­
to se o~iten afirmaciones circunstai:~ciadas sus­
ceptibles de recibir c~mfirmación o negación por 
el representante de la otra parte, que apenas con­
tiene el simple pedünento de reconstrucción, no 
se arregla a la complejidad del fenómeno que se 
pretendió poner en movimiento con olvido de su 
naturale-za, ni a la forma ordenada pax:a obtener 
su' funcionamiento normal. o 

.Lo dicho basta para denegar,' como se hace, la 
reposición pedida. 
· No se dispone el trámite del recurso de súpli­
ca interpuesto en subsidio porque él es de la mis­
ma naturaleza que el de reposición, y, por tanto, 
no puede proponerse como subsidio de éste últi-
mo. (Artículo 489 del c. J.). 1 

Notifíquese. 

Ji\lvaro !Leal Morales-;-JE>edro !León Rincón, Se­
cret_ario. 
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INDKGNIDAD P AJRA SUCJEDJEIR 

1.-Si la indignidad es li."RONlUNCl!A\.DA\. 
/ 

COMO lPJENA\., para significar que .es una 
sanción que na· ley establece para el sucesor 
que ha ejecutado ci~rtos actos, como san­
ción que es no puede aplicarse sino median­
te un juicio previo ~n que se compruebe 
plenamente 4ftUe aquél se ha hech9 acreedor . 
a ella, por haber incurrido en algunas de 
las faldas que la ley enumera como causales 
de indignidad. (Artículo 1031'. del C. C.). 

De la simple lectura del ordinal 29 del 
artículo ll025 del C. C. se observa que la l«Jy 
requiere para la declaración de indignidad 
que allí se contempla la demostración de la 
situación jurídica pór el atentado grave a· 
las personas, honor y bienes de quienes en 
tan precepto se detallan, con tal que dicho 
atentado se pruebe de una manera especial, 
o sea, con SlEN'lL'lENICl!A\. lE.lflEClU'lL'ORl!A\.DA. 
Según el artículo 60:D. del C. J. las pruebas 
se aprecian de acuerdo con su estimación 
negal, y a falta de ésta, en consonancia con 
los principios generales de equidad, confor­
me a nos cuales cualquier duda en esta ma­
teria se resuelve a favor del demandado. 
Como se observa, en en caso de indignidad 
a que se contrae el ordinal 29 del artículo 
].@25 del C. C., es decir, cuandó la causal 
sea el atentado grave en los términos allí 
establecidos, se ha exigido una prueba es­
pecial, que no puede ser sustituida por 9tr:a, 
y es la de que el atentado se establezca por 
medio de sentencia ejecutoriada, y si la sen­
tencia en cuestión ha de presentarse com~ 
único medio de prueba en el respectivo jui­
cio de indignidad por tal causa lógico es 
pensar que l'll.a de producirse en juicio an­
terior del en que se persigue tal objeto. llllay 
que reco:rdar que siendo la deciaración de 
indignidad una sanción impuesta al asigna­
tario por la comisión de ciertos hechos, debe 
in~erpretarse con criterio restrictivo. 

2.-Dos son los aspectos de los cuales. de­
diUI.ce na ley motivo de indignidad para he-. 
redár en relación con la causal tercera del 

artículo 1025 del Código Civil: a) Cuando 
siendo demente el causante, el consanguí­
neo dentro del sexto grado, inclusive, no lo 
·socorrió, pudiendo; b) Cuando en estacl.o de 
destitución, es decir, en el de abandono o 
pobreza, no le dio la ayuda requerida. A\ 
pesar de que la obliígación legal de albnen­
tos sólo pesa sobre los colaterales hasta el 
segundo grado de consanguinidad legitima· 
(artículo 411), el legislador estima qu,e los 
demás parientes consanguíneos, hasta el 
se~to grado,_ tienen la obligación moran de 1 

socorrerse, cuando uno de ellos se encuentre 
en estado de destitución o de demencia. lLa 
infracción a .esta obligación moral, al 1tenor 
del artículo citado, está penada con la in­
dignidad. JEI socorro no puede enten,ilerse 
exclusjvam~mte en sentido de prestación 
material, puesto que puede ser más in.tere~ 
sante la ayuda moral, la preocupación den 
consanguíneo para evitarle perjuicios. de tal 
índole a su pariente, dentro del grad'D se­
ñalado. 

3.-Del hecho de que contra un individuo 
se deduzcan cargos por los cuales se h~ lla­
ma a juicio no se puede concluir que c.on­
tra él exista una sentencia en la cual se 
haya fallado una' causa por determinados 
actos ilícitos que demuestrellll. la exist,encia 
del atentado grave, de que habla el artículo 
1025 del c. c. en su ordinal segundo. !La 
sentencia, en materia penal, es la prov:iden- · 
cía con la cual se determina. la responsabi­
lidad del acusado y como coltlSecuencia se 
impone una pena. Mal se puede equiparar, 
pues, tal decisión con el auto de proceder, 
en el cual solamente se le imputa al enjui­
ciado la comisión de una infracción ]Jenal 
que puede ser desvirtuada en el curso del 
juicio o causa, dejando. sin efecto, en conse­
cuencia, en auto de llamamiento a juicio; y 
como el artículo 1025, en su aparte señalado, 
habla de sentencia ejecutoriada, aquél no es 
la prueba pertinente para establecer el ·aten­
tado grave, por carecer de los requiisitos 
exi~idos. ' 



Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, julio treinta éle mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

En escrito presentado al señor Juez Terc·ero 
Civil del Circuito de Bogotá, -el cinco de octubre · 
de mil novecientos cuarenta y tres, Julia Argáez 
Williamson v. de Massey y otros, todos diciéndo­
se mayores y vecinos de Bogotá, promovieron de­
manda ¿ontta el señor Pablo Argáez Valenzuela, 
para que .rpediante los trámites. qel juicio ordina­
rio, se hicieran en la sentencia definitiva las sí­
guientes ·declaraciones: 

"Primera: Que el señor Pablo Argáez :Va1en­
zuela es indigno de suceder ah intestato, en su 
carácter de hermano legítimo del causante, al se~. 
ñor Julio Tomás Argáez, cuyo juicio de sucesión Q 

se adelanta en el Juzgado 39 Civil del Circuito. 
"Segunda: Que por ser indigno, el seiíor Pablo. 

Argáez Va:Ienzuela, de suceder ab intestato al. 
causante, Julio Tomás Argáez. Valenzuela,' y por 
no haber dejado éste descendientes, ascendientes, 
hermanos legítimos distintos al demandado, cón­
yuge sobrevivient'e, ni hijos naturales, d~be ad _. 
judicarse a los demandantes como herederos de 
mejor derecho en la respectiva partición en pro­
porción a su cuota hereditaria, todo el haber pa­
trimonial de que se compone la sucesión del se-
ñor Julio Tomás Atgáez, _ 

"Tércera: Que como consecuencia de lo ante­
rior, debe el demandado Pablo Argáez :Valenzue-

" 'la, hacerles ent:r:ega a los demandantes de los bie­
nes que fueron relacionados por éste, en el res­
pectivo juicio,. como pertenecientes a la sucesión, 
de Julio Tomás y también de cualesquiera otros 
bienes que a ella pertenecieren". 

Se presentó con la demanda de declaratoria de 
indigni<;lad una enumeración detallada de los bie­
nes que constituyen el caudal hereditario dejado 
al morir Por el referido causante. 

"Los hechos. considerados como generadores del 
derecho son: 

"l.-Que los· demandantes son primos hermanos 
legítimos del causante Julio Tomás, así como tam­
bién de su hermáno Pablo Argáez, estando 'por 
tanto para con ellos dentro del cuarto grado de 
parentesco en la línea colateral legítima. 

"2.-Doña Dolores Valenzuela· v. de Argáez, 
esposa de don Rafael Argáez Lozano, madre le-
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gítima de Pablo y Julio Tomás Argáez, otorgó 
testamento en Bogotá, que se protocolizó por es­
critura número 455 el 7 de mayo de 1914, Notaría 
Segunda. 

"3.-En dicho testamento instituyó doña ·Dolo­
res Valenzuela de. Argáez como albacea con te­
nencia de bienes a su hijo legítimo Pabl!J Ar­
gáez Valénzuela; designó como curadores princi­
pal y· sustituto de .su hijo demente Ju#o Tomás, 
a los señores Ricardo Baraya y Francisco Valen­
zuela, y consignó expresamente su deseo de que 
el citado demente fuera puesto en interdicción 
judicial, dada su absoluta incapacidad para admi­
nistrar sus bienes. 

"4.-Con fecha 13 de marzo de 1915, Pablo Ar­
gáez Valenzuela pidió ante el Juez. 69 Civil del 
Circuito, que se proveyera al nombramiento de 
curador legítimo de 'su·. hermano demente Julio 
Tomás. · 

"5.-Esta petición la hizo el señor Pablo Argáez 
con dolo y mala fe manifiestos; porque como se 
expresó en el punto ·tercero, doña Dolores Va­
lenzuela de Argáez en el ·mismo testamento en 
·que lo reconoció ·como a su heredero y lo insti­
tuyó-como albac;ea ton ,ten en da de bienes, desig­
nó a la vez como curadores testamentarios de su 
hijo Julio Tomás a los nombrados Ricardo Bara-
ya y Frlmdsco VaÍenzuela. . · 

"6.-El Juez 69 Civil del Circuito con fecha 19 
de julio de. 1915, discernió a Pablo Argáez la 
guarda legítima de su hermano demente y lo fa­
cultó para Edercer el cargo. 

"7.-Pablo Argáez Valenzuela· 'en ejercicio de 
las funciones de curador legítimo de' su h~rmano, 
i,ncumplió. todas ;y cada una de las obligaciones 
que la ley, en guarda de los incapaces, impone 
a los tutores y curadores. 

"8.-A más de in!lpmplir Pablo Argáez sus obli­
gaciones de curador, 'procedió· en forma dolosa a 
celebrar un contrato de arrendamiento de bienes 
de su pupilo co!l.Gui1lermo Garay, el 8 de marzo 
de 1923, ·según escritura número 512 de la Nota- -
da Primera, por medio de cuyo contrato redujo 
la renta de su ¡:iupilo de $ 395 a $ 170 por mes. 

"9.-Cuatro meses después de celebrado el con­
venio q]le acaba de mencionarse el señor Argáez 
presentó en la Notaría/ 5l!: y dio poder. general 
amplísimo ·a Guillermo Garay según escritura 
número 783 de 12 de julio del mismo año, no sólo 
para administrar sus bienes propios,. sino tam­
bién los de su pupilo. 

"10.--En virtud de lo anterior~ por hechos per­
sonales de Pablo Argáez, Guillermo Garay que-
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dó investido de un tripne carácter con facultades 
incompatibles siendo a la vez apoderado de Ar­
gáez, representante de los derechos del incapaz y 
arrendatario de los bienes del m:ismo. 

"11.-Días después de perfeccionado él manda­
to de que se ha hecho mérito, Pablo Argáez al;lan-
donó.al interdicto, viajando al exterior. , 

"12. -Desde la época en que Pablo Argá,ez 
abandonó -el país, dejó de socorrer, pudiendo ha­
berlo hecho, a su hermano demente. 

"13.-Siendo no solamente culpable sino dolo­
sa la administráción de Pablo Argáez como cu-. 
radar de su hermano, con fecha 17 de noviembre 
de 1923 el curador testamentario Ricardo Baraya, 
a fin· de impedir la ruina d~ los intereses 'del 'de­
mente Julio Tomás, se vio en la necesidad de pe­
dir al Juez 69 Civil del Circuito, que se pusiera 
término a ·la guarda detentada, en contra de lé! 
ley, por el señor Pablo Argáez, y que se le re­
conociera como curador testa:rpentario del dicho 
incapaz. 

"14.-La petición de Baraya fue atendida por 
el Juez' 69, quien procedió de acuerdo con lo so­
licitado. 

"15.-Ricardo Baraya convencido de que Pablo 
Argáez, durante el tiempo en que contra la ley, 
ejerció el cargo de curador de su hermano, ha­

. bí,g¡ incurrido en la comisión de varios delitos, 
presentó denuncia al respecto al señor Procura­
dor General de la Nación, y por tal motivo :;e 
procesó tanto a Pablo Argáez como a su apode­
rado Guillermo Garay. 

"16.-Habiéndo encontrado el Juez 29 Supe­
rior comprobados los elementos del cuerpo' de 
delito de "abuso de confianza" perpetrado en los 
bienes de Julio To~ás Argáez por parte <;le su 
curador legítimo Pablo Argáez Valenzuela, y del 
apoderado general de éste, Guillermo Garay, die- ' 
tó auto de prisión contra ambos el día 2 de junio 
de 1925, y de proceder, el 3 de. los mismos mes 
y año, autos que fueron confirmados por el Tri­
bunal con fecha 13 de julio y 10 de agosto del 
mismo año. 

"17.-Pablo Argáez Valenzuela fue declarado• 
reo aúsente por la justicia y de haberse encon­
trado en territorio éolombiano, antes de que pres­
cribiera la pena, las autoridades correspondien­
tes lo hubieran aprehendido y puesto a disposi­
eión 'del Juez de la causa". 

La razón de la demanda se sintetizó en que, 
de acuerdo con la ley, con la justicia y con las 
normas de la :moral,. las personas que atenten 

. contra la vida, 'la. honra -y los bienes de otra' no 
pueden sucederle por causa de muerte. Los fun­
damentbs de derecho se apoyaron en los artícu­
los 1024 a 1029 del C. C., 1387 ibíde~, y en. los 
artículos 152, 737 a· 763, 968 y 969 del C. J. 

SenU¡ncia de pi'imera instancia 

Con fecha seis de diciembre de mil novecien­
tos cuarenta y cuatro; el Juez del conocimiento 
falló el juicio absolviendo' al demandado de los 
cargos de la demanda. Sin costas. 

JLa sentencia recurrida 

Apelada tal providencia, el Tribunal Superior 
del ·Distrito Judicial de' Bogotá falló el pleito el 
siete de octubre de mil novecientos cuarenta y 
seis, c_onfirmando en todas s~s partes la provi­
dencia del inferior. También sin costas. 

El juzgador de segundo grado, luego de consi­
~ derar que, tanto la capacidad como la dignidad 

para heredar se presumen, y que la incapacidad 
y la indignidad para tal efecto, constituyen ex-

' cepción que de~ demostrarse, agrega que según 
la causal segunda del artículo 1025 del C. C., para 
declarar la indignidad por el motivo expresado, 
se requiere la existencia de un atentado gJ:ave 
contra la persona, ·el honor o los bienes de la 
persona de cuya sucesión se trata, o de su eón­
yuge, o de cualesquiera de sus ascendientes o 
descendientes legítimos, con tai que dieho a~en­
tado se pruebe_ por sentencia ejeeutoriada. 

Luego agrega: r 
"En el presente caso, el sentido de la le? es 

claro, en cuanto establece que· el atentado sólo se 
puede probar por medio de una sentencia ej•~cu­
toriada: no hay otro medio; y ello conduce. lógi­
~arriente, a la conclusión de que en el juicio de­
clarativo de indignidad, los hechos que producen 
la indignidad no pueden esgrimirse para configu­
rarla, a intento de que en la respectiva . senten­
cia se declare la indignidad, sino que, precisa­
mente, esos hechos han debido previamente dis­
cutirse ampliamente en un juicio lógicamente 
anterior e independiente, que haya culmin,ado 
con !lna sentencia en que se declare que el :pre­
tenso indigno, cometiÓ el hecho o los hechos que, 
más adelante, en el juicio de indignidad, produ­
cirán · la declaración de indignidad, al ser aquí 
probados por sentencia ejecutoriada. 

"Debe preceder una sentenci~ cónforme a la 
cual, el pretenso indigno· c0meÚó uri hecho que 
lo 'hace indigno, al tenerse en el proceso subsi-
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guiente sobre declaración de indignidad, la prue­
ba de la comisión de ese hecho. 

"De otra parte, ,si la ley es expresa, y toJal­
mente clara en cuanto a que el atentado grave 
sólo puede demostrarse .por medi9 de una sen­
tencia ejecutoriada, los-jueces no podrían preter­
mitir ese único medio_ de prueba, para acogerse 
a otros medios que, aunque legalmente admitidos 
para casos generales, está.n. expresamente excluí­
dos en .el caso aquí examina~o: porque violarían 
ostensiblemente .la ley, y 'ello les podría hacer 
responsables penalmente, de conformidad con lo 
previsto en el artículo 168 del C. P." 

Luego hace un estudio ·de la copia de~ auto de 
proceder dictado en las diligencias sumarias a de·-· 
l_antadas contra Pablo Argáez y otro, por estafa, 
para concluír que tal providencia no puede te­
nerse como la sentencia ejecutoriada de que tra­
ta el inciso 29 del artículo 1025 del C. C. 

En cuanto a la: causal tercei:a de indignidad 
determinada en el nombrado artículo, también 
alegada, el Tribunal declaró que desde el falleci­
miento de la madre hasta el del hijo, el períoqo 
de la vida de éste se podía dividir en dos etapas: 
la primera, desde 1915 a 1923, l~pso en el cual 
el demente estuvo a cargo de su hermano Pablo 
Argáez, y el resto, hasta su fallecimiento en 1942, 
durante el cual permaneció al cuidado de su her· 
mana. 

En él primer período no hay prueba de que ~'¡ 
incapaz careciera de. lo necesario; antes, por el 
contrario, se adujeron declaraciones de testigos 
para tlemostrqr que el señor Argáez veía de él, 
teniéndole un asistente y proveyendo a sus ne­
cesidades. 

Con respecto' al segundo período, ef incapaz es­
tuvo al cuidado de su hermana, la señora Ar· 
gáez de Hederich; quien lo atendió hasta su 
muerte. ' 

. Se alega que para el tiempo en que don Pablo 
tuvo la administración de los bienes de su her-

. mano, sólo enviaba para sus gastos la suma de 
setenta pesos ($ 70.0.0), con respecto a lo cual 
comenta el sentenciador, que no está establecido 
que tal ·suma fuera .insuficiente,. y que en todo 
caso, la ley ha querido buscar com"o motivo de 
indignidad una causa grave, que no encuentra 
demostrada. · 

En desacuerdo los actores en el pleito cpn el 
proveído-'del Tr~bunal, interpusieron recurso de 
casación pará "imte la Corte. Ante ella, el expe­
diente ha fen~_do la tramitación debida. Se for-

malizaron en tiempo las demandas, y por parte 
del representante del demandado, se adujeron :las 
réplicas del caso. El proceso, pues; ha llegado al 
término de dictar : la sentencia de fondo, la cual 
procede la Sala a ,:prominciar, teniendo en cuenta 
las consideraciones que en seguida se expresan. 

Los demandantes se han divididó para el efecto 
de sustentar sus pretensiones, en un grupo enca­
bezado por la señora Julia Argaez Williamson v·. 
de Massey y otros, y por el señor Luis Tanco Ar­
gáez, ,coadyuvante en el pleito, a quien se le des­
conoció por el Tribunal la personería sustantiva 
para intervenir en .el juicio. ' ' 

Acusación del representante de los interesados 
admitidos como parte en el juicio, señora Julia 

Argáez Williamson v. de Massey y otros. 

Cargo a) 
Luego de hacer una exposición sobre algunos 

temas relacionados con la cuestión d~batida, el 
mandatario de los referidos recurrentes, sinteti­
za su reparo, así: 

"Acuso el fallo proferido por el Tribunal Su­
perior de Bogotá, por ser violatorio de la ley sus­
tantiva consagrada en los artículos 1025, inciso 
primero y numeral. 29, y 1031 del Código Civil. 
artículo 87 de la ley 153 de 1887, 205, 209, 593 
del C. J. Es decir, acuso la sentencia por la pri­
mera de las causales señaladas en el artículo 520 
del C. J." 

Encuentra que el sentenciador ha confundido 
la "situación jurídica" . dEmominada "atentado 
grave", a que se refiere el inciso segundo del ar­
tículo 1025, con el "hecho jurídico ilícito", gene­
rador de aquélla. Esa confesión lo llevó -dice- a 
exigir una sentencia ejecutoriada "para probar 
el hecho jUrídico en sí mismo y no la situación 
jurídica", lo cual, a su entender, es torcer el sen­
tido de la disposición mencionada, pues en ella 
claramente expresa el legislador: "con tal que 
dicho atentado se pruebe· por sentencia ejecuto­
riada". Como se observa claramente, la ley exige 
la prueba del atentado. grave y no ia del hecho 
ilícito. 

Violó también - agregq- el mismo precepto, 
en cuanto el juzgador lo hace aparecer diciendo 
que tal sentencia se debe. proferir en juicio an­
terior. 

De sus términos, no puede inferirse tal cosa, y 
el mandato ha de interpretarse en conformidad 
con las reglas procesales que establecen las nor­
mas a que ha de sujetarse el Juez, al proferir su 
decisión. 
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Sostiene que el artículo en estudio prescribe 
que el "atentado grave" debe demostrarse por 
providencia originada en un proceso penal. Que 
lo mismo puede lograrse también mediante de­
mostración en juicio ordinario civil, y que siendo 
también juicio de igual naturaleza, el requerido 
para obtener la declaratoria de "indignidad para 
heredar", no ve inconveniente de orden legal, en 
que se sigan esos dos procesos acumulados: el en 
que se busca la calificación de atentado de los 
hechos ilícitos del heredero con respecto a su 
causante, y. el que se encamina a lograr que se 
le declare indigno, como consecuencia.de tal aten~ 
tado. Que al exigir el fallo sentencia previa so­
bre las circunstancias o hechos que determinan 
el atentado grave, el juzgador viola el artículo 
1025, por interpretación errónea, e infringe, de 
igual manera, el artículo 209 del C. J., que esta­
blece el derecho de acumulación de acciones, 
disposición que no se tuvo en cuenta al fallar y 
no se aplicó, debiendo aplicarse. 

Cree que la sentencia viola también los artícu­
los 205 y 593 del C. J., "preceptos -a su enten­
der- sustantivos que determinan las normas que 
han de guiar al juzgador en el pronunciamiento 
de sus fallos", porque conforme a las leglas allí 
prescritas, la demanda debe interpretarse en su 
conjunto, en todas y cada una de sus partes, en 
busca· de la verdadera intención del proponente. 
Como así no se hizo, y se concluyó que este liti­
gio versaba únicamente sobre la indignidad, sin 
hallar que se había fundado precisamente en la 
acción declaratoria 'de atentado grave, se llevó 
de calle el artículo 593 del C'. J., por no haberse 
apoyado en los hechos de _la den'J.anda y de su 
contestación, .cuando esos hechos están debida.­
mente establecidos. 

Dice: 

"El Tribunal ha debido buscar a qué eran ·con­
ducentes todos los hechos de la demanda referen-

' tes al hecho ilícito constitutivo del atentado gra-' 
ve y fallar sobre ese extremo, no en forma ex­
presa sino tácita, mental, al declarar probada la 
indignidad de Pablo Argáez". 

Que como result¡¡.do de tan errada interpreta­
ción, no se declaró la indignidad pedida, con to­
das sus consecuencias civiles, ·violando el inciso 
primero del artículo 1025 del C. C., por no ha­
berle dado aplicación al caso del pleito, debiendo 
aplicarlo, lesionando. así el derecho que tenían 
los actores a heredar a Julio Tomás, conforme al 

1 

artículo 87 de la ley 153 de 1887, también in­
fringido. 

Se considera: 
En general, se llama · indignidad a la falta de 

mérito para alguna cosa; pero en el derecho ci­
vil se aplica ·especialmente esta expresión a los 
que, por faltar a los deberes con su causante, 
cuando éste estaba vivo o después de su muerte, 
desmerecen sus beneficios, y no pueden conser­
var la asignación que se les había dejado, o a 
que ténían derecho por la ley. 

Es, pues, una exclusión del todo o. parte de la 
asignación a que ha sido llamado el asignatario 
por el te~tamento o por la ley, pronunciada como 
pena contra el que se ha hecho culpable de · cier­
tos hechos limitadamente determinados por el 
legislador, como causales de indignidad. La in­
dignidad es una exclusión de la sucesión; el efec­
to natural de ella consiste en que el, interesado 
indigno es privado de lo que le hubiera corres­
pondido en la mortuoria, sin esa circunstanda. 

Se dice que la indignidad es pronunciada como 
pena, para significar que es la sanción que la 
ley civil establece para et' sucesor que ha ejecu­
tado ciertos actos, y como sanción que es, no pue­
de aplicarse sino mediante un juicio previo, en 
que se compruebe plenamente que aquél ~:e ha 
hecho acreedor a ella, por haber incurrido en al­
gunas de las faltas que la ley enumera como cau­
sales de indignida<b (Artículo 1031 del C. C.). 

Nuestro código civil señala como norma gene­
ral que "será capaz y digna de suceder toda per­
sona a quien la ley no haya declarado incapaz e 
indigna". (Artículo 1018 del C. C.). 

· La regla, es, pues, la capacidad y la dignidad. 
La indignidad sucesora! .es una excepción, es una 
pena, como ya se expresó, netamente civil, esta­
blecida en el inter~s privado Clel de cujus y de 
sus herederos, y no en el interés social, como sU· 
cede con las penas propiamente dichas. Es, por 
otra parte, independiente de la sanción penal que. 
pueda merecer el acto de donde resulta la indig­
nidad. 

·Las causales no son otras que las limitativa­
mente consignadas como tales en los precE!ptos 
sustantivos que las :configuran. La persona que 
pretenda que· se declare indigno a un asignat~1rio 
debe, pues, demostrar que se ha ejecutado d•~ter­
minado hecho, que configura cierta situación. ju­
rídica, .la cual está señalada en la ley como cau­
sal de indignidad. 1 Exigiendo, .a la vez, el legis­
lador, para ciertos casos (ordinal 29 del artículo 
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1025, del C. C.),'·determinada clase de prueba, la 
situación jurídica ·correspondiente ha de estable­
cerse en la forma prescrita. 

'Las' causales de indignidad están contenidas, 
entre otros, en los ·artículos 1025, 1026, 1027, 1028 
y 1029 del Código Civil. . 

La primera la ,.señala el artículo 1025 que, a su 
vez, comprende varias circunstancias que pueden 
dar lugar a ella. 

Interesa estudiar, en lo que se refiere al cargo 
aducido, el motivo de indignidad que se despren­
de de la situación contemplada eri el ordinal se­
gundo del artículo 1025 del C. C., que dice: 

"Son indignQs de suceder al difunto como he· 
rederos o legatarios: ...................... . 

"29 El que cometió atentado grave contra la 
vida, el honor o los bienes de la p~rsona de cuya 
sucesión se trata, o de su cónyuge o de cualquie­
ra de sus ascendientes legítimos, con tal que di­
cho atentado. se ' pruebe por 'sentencia' ejecuto­
riada". 

El artíc1;1lo 1031 del mismo código dispone: 
"La indignidad no produce efecto ~lguno, si no 

es declarada en juicio, a instancia de cualquiera 
de los interesados en la exclusión del heredero o 
legatario indigno". 

Como se observa de la simple lectura del or­
dinal 29 del artículo 1025 del C. C., la ley requie­
re para la declaratoria de indignidad que allí se 
contempla, la demostración de la situación jurÍ" 
dica por el atentado grave a las personas, honor 
y bienes de quienes en tal precepto se detallan, 
con tal que dicho atentado se pruebe de una ma­
nera especial, o sea, con sentencia ejecutoriada. 

Según el artículo 601 del C. J., las pruebas se · 
aprecian de acuerdo con su estimación legal, y a 
falta de ésta, en consonancia con los principios 
generales de equidad, conforme a los cuales; cual­
quier duda en esta materia se resuelve a favm 
del demandado. 

Como se ol;>serva, en el caso de indignidad a 
que se contrae el ordinal '29 del artículo 1025 del 
C .. C., es decir, cuando la causal sea el atentado 
grave en los· términos allí establecidos, se ha exi-. 
gido una prueba especial, que no puede ser sus­
tituída por otra, y ·es la de que el atentado se es­
tabl~zca por medio de sentencia ejecutoriada, ·y 
si la sentencia en cuestión ha de presentarse 
como único medio de prueba en el respectivo 
juicio de indignidad por tal· causa, lógieo es pen­
sar que ha de producirse en juicio anterior del 
en que se persigue 'tal objeto. 

Hay que recordar que, siendo la declaración de 
indignidad, una sanción 'impuesta al asignatario 

·por lá comisión de ciertos hechos, debe interpre­
tarse con criterio restrictivo ... 

Alega el recvrrente que la interpretación erró­
nea del numeral segundo del artículo 1025 del 
Código Civil, depende cie que el sentenciador con­
fundió la "situación jurídica" dénominada en la 
precitada disposición "atentado grave", con el he­
cho jurídico ilícito generador de aquélla, confu­
sión que llevó al Tribunal a exigir una sentencia 
para probar el hecho jurídico en sí mismo, y no 
la situación jurídica. -

Cabe argüír que, según los términos de la sen­
tencia, como puede verse al folio 164 del cuader­
no respectivo, el Tribunal considera como ·cues-

/tión i.ndispensable para décretar la indignidad, la 
prueba de la situación jurídica que entraña la 
calificación del "atentado grave", y no los sim­
ples hechos que ·pudieran llevar a deducir aque­
lla conclusión. Textualmente, allí se dice: "Cau­
sal del numeral segundo del artículo 1025 del C. 
C. Según e'sta causal se requiere, para que una 
persona no pueda suceder, o mejor, para que 
pueda ser excluída por cualesquiera de los inte­
'resados como· herederos o legatarios en la suce­
sión, del respectivo causante, que haya cometido 
atentado grave contra la vida, el honor o los bie­
nes de .la persona de cuya sucesión se trata, o de 
su cónyuge o de cualquiera de sus ascendientes o 
descendientes legítimos, con tal que dichÓ atenta­
do se pruebe por sentencia ejecutoriada. Esta cau­
sal impone de consiguiente la determinación de lo 
que constituye legalmente un 'atentado, para efec­
tos civile,s; la de su carácter de grave, para los 
mismos efectos; la _del concepto jurídico de la pa­
labra sentencia; y la de ·ejecutoria de dicha sen­
tencia" .. 

En otro pasaje del fallo, se 'expresa así-: "Gra­
vedad del atentado. Cuando el atentado cae bajo 
la sanción penal por configurar delito, puede de­
cirse que la falta ha sido grave, en efecto, dentro 
de· la doctrina penal, el delito es el hecho ilícito 
que, .por s_alirse de las faltas comunes y corrien­
tes, adquiere una marcada 'gravedad que deter­
mina la neéesida,d de erigirlo en delito y de san­
cionarlo como tal: la sociedad se perjudica nota­
blement~ con la infracción o falta, y entonces la 
erige en delito". · 

Pero, por sobre todo concepto, el Tribunal echó 
de menos la sentencia éjecutoriada, requerida por 
mandato expreso de .la ley para declarar la in-



dignidad por atentado grave, en los términos de 
la disposición comentada. 

El doctor José María González Valencia, al co­
mentar este artículo, expresa: 

"Conviene fijar la atención en los términos de · 
los ordinales 19 y 29 del artículo 1025, co:rÍ el fin 
de advertir una diferencia sustancial que hay en­
tre los dos casos a que se refieren los menciona­
dos ordinales. El ordinal 29 establece la indigni­
dad _respecto del ',que cometió atentado grave 
contra la vida, el honor o los bienes de la persona 
de cuya §iUCesión se trata, o de su cónyuge o de 
cualquiera de sus ascendientes o descendientes le­
gítimos, con tal que dicho atentado se pruebe por 
sentencia ejecutoriada. En los casos de este or­
dinal se exige sentencia ejecutor;ad,a anterior a 
la declaración de indignidad, es preciso que an­
tes de declarar la indignidad respectiva se haya 
seguido. un juicio que haya terminado por una 
sentencia condenatoria y que esta sentencia esté 
ejecutoriada. No se admite otra prueba del hecho 
en que consista la indignidad sino la sentencia, 
etc., etc." (Conferencias públicas. Revista Jurídi­
ca, año de 1915, número 61, pág. 5). 

El doctor Hernando Carrizosa Pardo, en su li­
bro "Las Sucesiones", pág. 131, dice: 

"En la causal primera del artículo 1025, la ley 
no ·ordena que previamente se obtenga senten­
cia probatoria del homicidio; pero en esta. segun­
da causal, es preciso probar el atentado por sen­
tencia". 

Del mismo parecer es don Fernando V élez, se­
gún puede leerse en la pág. 51,· Tomo IV, sobre 
"Derecho Civil Colombiano". , 

En sentencia de mayo 17 de 1946, dijo esta Sala: 
•'En algo tan trascendental, a la vez que. excep­

cional como es esta sanéión, el juzgador no pue­
de ir más allá que el legislador, como iría si pres­
cindiera de las exigencias que éste hace para que 
¡;e pueda llegar a ese resultado. La ley no acepta 
como base el mero concepto o apreciación direc­
ta que de los aludidos hechos o conducta hagan 
los interesados o el mismo juez civil, sino que 
precisamente requiere para la declaración de in­
dignidad, que es lo del resorte de éste, la prueba 
del atentado en sentencia ejecutoriada, en forma 
que sin el lleno previo de este requ¡sito, no 
obrando en el proceso civil sobre indignidad ese 
preciso comprobante,· ella no se puede. declarar 
porque, legalmente hablando, la causal no se ha 
producido". (Gaceta Judicial, Tomo LX, página 
460). 

En sentencia de julio cinco· del corriente año, 
aún no publicada,' la Sala se reafirma en los mis-
mos conceptos. , 

No se puede' equiparar este caso al s~ña:tado 
en el artículo 1746 del C. C.,' como lo pretende 
el recurrente, porque allí se contemplan los efec­
tos de la declaratoria de nulidad de un contrato 
que tiene como consecuencia legal, el derecho de 
las partes para ser restituída,s al mismo estado en 
que se hallarían si no hubiese existido el contra­
to nulo, mediante las restituciones recíprocas que 
deben decretarse por el Juez oficiosamente en la 
sentencia que reconozca y declare la nuÚdad, 
cosa muy distinta de lo establecido en el ord.inal 
segundo del artículo 1025 en cuestión, dond·e se 
exige. un medio de prueba ·especial, consistente 
en la sentencia ejecutoriada, en que previamente 
se haya hecho la declaración requerida. 

Por lo· expuesto; se rechaza el cargo. 

Cargo segundo 
El segundo reparo aducido por el recurrente. 

se encamina a acusar la sentencia por indebida 
apreciación del libelo de .demanda, donde no en­
contró el Tribunal una acción también incoada 
en él, acumulada a la de indignidad, que se s~•me­
tió a ~a justicia para su decisión, en un solo fallo. 

Presenta como violados por tal circunstancia, 
los artículos 205, 209, 630 y 632 del Código Judi­
cial, y los artículos 1025 y 1031 del Código Civil, 
y 87 de la ley 153 de-1887. 

Se considera: 
Para desechar el cargo, bastarían las con~:id~­

raciones hechas y los principios jurídicos en que 
se apoya la refutación del cargo anterior, en que 
la Sala' ha· sentado la tesis de que, para declarar 
la indignidad por atentado grave a la persona, al 
honor o los bienes del difunto, o de su cónyuge, 
ascendientes o descendientes legítimos,, se requie­
re la prueba de dicho atentado, por sentencia eje­
cutoriada. 

Sobra, pues, entrar a considerar, si de una ma­
nera implícita ha de entenderse, al interpretar la 
demanda, que por el hecho de. haber pedici.o la 
declaración de indignidad , y señalar los· hechos 
que se encaminan a demostrar la comisión d·e un 
atentado grave, y citar las disposiciones Iegales 
que lo sancieman con respecto al derecho de he­
redar, habrá de entenderse que el demandante se 
propuso buscar ante el Juez Civil, la calific<,ción 

· del atentado. y, como consecuencia, la declar<.ción 
de {ndignidad impetrada, porque como ya se dijo, 
y se dejó ampliamente estudiado, para decretar 



la indfgnidad por el motivo segundo de los seña­
lados en el artículo 1025 del C. C., se requiere la 
calificación previa del atentado, y la decisión de­
finitiva, con fuerza de ejecutoria, ,eq que tal cosa 
se defina. ·• 

Como puede observarse con· la simple lectura 
de las peticiones de la demanda, la acción se en­
camina, clara y exclusivamente, a obtener la de­
clanitoria de indignidad para .heredar, con res­
pecto a don Pablo, y la,s naturales consecuencias 
de tal· declaración, como son la radicación de su 
derecho en los demandantes, :.por ser los parien­
tes inmediatos llamados a suceder, a falta del se­
ñor Argáez, y lo relat~vo a la devoluciór.. lle 10:5 

bienes que c9nstituyen el haber herencia!. 
Verdad es que en los hechos fundamento de la 

acción, se señalan los que los dema!fdantes con­
sideran como causales de indignidad, por consti­
tuir, a su juicio, atentado grave contra los bienes 
y abandono del consanguíneo, a quien se debió 
socorrer, pudiendo hacerlo, pero como ya se dijo, 
la' circunstancia del atentado debe demostrarse 
por sentencia ejecutoriada, en ·el proceso de in­
dignidad. 

Por lo expuesto, se declara sin· fundamento el 
cargo. 

Capítulos tercero y cuarto de la acusación 
En estos· apartes de ·la demanda, ataca el recu­

' rrente la prov.idencia en estudio, por violación 
1 

directa, por interpretación errónea y por falta de 
. aplicación d~ determinados precep~os sustantivos; 

1 

y por violación· indirecta de las mismas disposi­
ciones, por errores de hecho y de derecho en la 
estimación de ciertas pruebas, que detalla. 

Considera violados por los dos aspectos que se 
dejan marcados, los artículos 630, 632, 687 del ~Ó· 
digo Judici¡¡.l, y los artículos 1025, .inciso 39, 1031 
del ,C. C., y 87 de la ley 157 de 1887. 

Hace depender la violación ' de la disposición 
sustantiva consagrada en el inciso tercero del ar­
tículo 1025 del ·c. C., por interpretación errónea . 
del precepto, consistente en ·reducir la extensión 
de la obligación de socorro consagrada por el le­
gislador, limitándolo sólo a los casos de ayuda 
económica, tratándose de dementes. · 

Al entrar a exa~inar las pruebas que consi­
dera no apreciadas, o indebidamente estimadas, 
que se 1J,dujeron para demostrar 1:;¡. falta de soco­
rro de Pablo Argáez para su hermano Julio To­
más, ve que el Tribunal distingue dos períodos: 
uno referente al tiempo durante el cual Argáez 

· fue el guardactor, y otro en que lo fueron Bara-
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ya y don Francisco Valenzuela. Este último se 
refiere --dice-· a la época en que el demandado 
abandonó el país y huyó de la justicia. 

El Tribunal no encontró que se hubiera estable­
cido en el juicio que el demente necesitara de 
socorro, por cuanto se probó que tenía bienes de 
fortuna suficientes para atender a sus propias 
ne,cesidades, con los frutos de los mismos. Critica 
tal opinión, que llevó al juzgador a interpretar 
erradamente el inciso tercero del artículo comen­
tado, porque el socorro -a su entender- no debe 
considerarse simplemente desde el punto de vista 
material, de suministro de dinero para subvenir. 
las necesidades. Que esto dio base para que el 
sentenciádor no apreciara · otras pruebas, como 
son la petición de Argáez para obtener la guar­
da legítima de su hermano, a pesar de conocer 
plenamente que la madre de ambos, en su testa­
mento, designó como guardadores del demente, a 
los señores -Baraya y Valenzuela; que no apre­
ció los contratos dolosos llevados· a c:;tbo con Ga­
ray, en perjuicio del demente; que no estimó los 
documentos que acreditan que al demandado se 
le siguió un proceso penal por atentado contra 
.Jos bienes de su hermano; que se le llamó a jui­
cio; que se ordenó. encarcelado; que huyó del 
país y que se le emplazó com'o a reo ausente. 

Que estas pruebas llevan al ánimo de cualquier 
juzgador la evidencia de que ·el hermano, que se 
hizo, por otra parte, nombrar ilegalmente guar­
dador, no prestó al- demente el socorro oportuno 
y· necesario. Que no. solament~ el demandado no 
dio. la ayuda requerida por el impedido, sino que 
lo despojó de sus bienes, huyó del país, abandonó 
la· gua~da, y, ni siquiera avisó al juez para que se 
hubiera previsto lo del caso. • . J 

Dice que el Tribunal, al comentar la segunda 
época, analiza Jas declaraciones de Valenzuela y 
Hederich, para concluir que, como ambos testigos 
están acordes en que el demente se encontraba 
al cuidado del último de ellos y de su esposa, her­
mana de Julio ·Tomás, no necesitab'a de la ayuda 
del demandado, ni aparece probado que 'en algu­
na forma le fuera ~ndispensable. 

Insiste en que, de los citados testimonios, se 
deduce claramente que · Pablo Argáez jamás se 
preocupó de su hermano. Que por ello, el de­
mente estuvo a cargo de Hederich, quien lo sos­
tenía, aun empleando dinero de su bolsillo. 

Que, debido a la errada interpretación del in­
ciso tercero del artículo 1025, sobre el concepto 
de socorro, no tuvo en cuenta las pruebas que se 
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dejan analizadas, violando, en consecuencia, las 
disposiciones que atrás se enumeran. 

Se considera: 
Dos sqn los aspectos de los cuales la ley deduce 

motivo de indignidad para heredar, en relación 
con la causal tercera del artículo 1025 del Código 
Civil: ·a) cuando siendo demente el causap.t~. el 
consanguíneo dentro del sexto grado, inclusive, 
no lo socorrió, pudiendo; b) cuando en estado de 
destitución, es decir, en el de abandono o pobre­
za, no le dio la ayuda requerida. 

A pesar de que la obligación legal de alimen­
tos, sólo pesa sobre los colaterales hasta el se­
gundo grado de consanguinidad legítima (artícu­
lo 411), el legislado¡:- estima que los demás pa­
rientes co~anguínéos, hasta el sexto grado, tie­
nen la obligación moral de socorrerse, cuando 
uno de ellos se encuentre en estado de destitu­
ción o de demencia. La infracción a esta obliga­
ción moral, al tenor del ordinal tercero del ar­
tículo en estudio, está penada con la indignidad. 

El socorro no puede entenderse exclusivamente 
en sentido de prestación material, puesto que 
puede ser más interesante la ayuda moral, la 
preocupación del consanguíneo para evitarle per­
juicios de tal índole a su pariente, dentro del gra­
do señalado. 

Mas en el caso en estudio, examinando las dos 
etapas de la vida del demente Julio Tomás, la 
primera cuando fue colocado bajo la guarda de 
su hermano, y la segunda, cuando por la ausen­
cia de éste, quedó . al cuidado de la señora Inés 
Argáez de Hederich, también hermana legítima 
del incapaz; se observa lo siguiente: . 

En relación con el lapso en que la administra­
ción estuvo a cargo de don Pablo, no se presentó 
por los actores en el litigio, prueba alguna para 
establecer que éste dejara de pasarle al demente 
lo necesario para su sub'sistencüt. Por el contra­
rio, abundan las declaraciones que permiten con­
siderar que Julio Tomás disfrutaba de lo reque­
rido para su vida. Por otro lado, tenidas en cuen­
ta sus .condiciones mentales y las actividades que 
podía ejercitar, no se ve que le fuera indispen-
sable ayuda de otro orden. ' 

En la segunda época, aparece suficientemente 
establecido qJle nada pudo faltarle al demente en 
casa y bajo la protección de su hennana. Con las 
declaraciones de Francisco Valenzuela y Herman 
Hederich, se demostró que Julio Tomás, al par­
tir don Pablo para Europa, quedó en casa de su 
hermana, la señora Inés, y con tales testimonios 

·y otros que obran en el juicio, se constató que, 
al amparo de tal miembro de familia, tuvo las 
atenciones y miramientos del caso, 

Mas es de hacer notar que, si existió abandono 
del demente en alguna ocasión, era de cargo de 
los actores demostrarlo, y no se hizo. 

En el caso de au!:,0s, está probada la incapaci­
dad absoluta congéí:lita del demente, de ahí que 
la p~;otección que sus parientes podían dispensar­
le debía tener un preponderante carácter ·mate­
rial, circunscrita a su persona y a sus bienes. 
Esta cónsideración movió al Tribunal, a no du­
darlo, en la dilucidación del problema, a ubicar­
lo de preferencia en el aspecto de protección ma: 
terial. Con un numeroso grupo de testimonios, 
no atacados por el recurrente, se estableció que 
el demente estuvo bajo la vigilanoja y compañía 
de un cuidandero, persona de confianza que se 
encargaba de vestirlo, sacarlo a pasear, entrete­
nerlo con cosas infantiles, dado su deficiente des­
arrollo mental, y que en ocasiones era conducidq 
al campo para distraerlo. 

No ataca el recurrente la apreciación hecha por. 
el Tribunal a estos testimonios. El juzgador en­
contró demostrada la protección y ayuda al in­
capaz, sin que el recurrente ·objetara las disposi­
ciones que lo establecen, ni considerara que hubo 
en su apreciación error de hecho. Por eso, e:l con­
cepto del sentenciador de segundo grado, dedu­
cido de la copiosa prueba, de que al demente se 
le socorrió y ,prestó la ayuda que necesitó, care­
ce .de reparo. De otro lado, la prueba que el de­
mandante en casación cita como dejada de apre­
ciar por el fallador de segunda instancia, se en­
camina a demostrar dolo en el manejo de los bie-· 
nes del demente, pruebas que hacen referencia al 
atentado grave, señalada como causal segunda de 
indignidad en el artículo 1025 del C. C., para cuya 

·demostración, la ley exige una prueba especialí-
sima y única, que po la constituyen ninguna de 
las que el recurrente mostró como mal aprecia­
das, o no tenidas en cuenta; de consiguiente, esta 
simple omisión no tiene incidencia alguna en el 
fallo. 

El atentado grave, que cree configurado con 
las prufbas presentadas, lo· aduce en esta eausal 
el demandante, como demostración de la falta de 
protección de los bienes del incapaz, mas .de nue­
vo. surge el escollo: tal atentado no está estable~ 
ciclo, porque para estarlo, requiere o exige el có­
digo una prueba determinada e insust-ituíb:!e: la 
sentencia ejecutoriada. 
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P~ro hay algo más. Por su esencia, la demanda 
es una petición fundada del demandante al Juez, · 
para que éste emita· un fallo contra el demandado. 
Ella, además de la designación del Juez· y las par­
tes, debe expresar, de un lado, la resolución que 
se pide;. de otro, los. fundamentos por los cuales 
se pide. Los fundamentos de la demanda están 
formados por la totalidad de los hechos sobre que 
el actor basa su pretensión. Se debe, pues, ale­
gar y precisar lás. circunstancias de hecho, que 
han de originar la condena. 

Al concretarse, entre los hechos de la deman­
da del presente litigio, la época en la cu'al dice 
que el demente Julio Tomás fue abandonado por 
su hermano, y no- le prestó la ayuda requerida, 
pudiendo, los actores circunscriben tal omisiórl\ 
simplemente, al tiempo en que don Pablo salió 
del país, y no a otra ocasión, ni a otros motivos. 
Así se desprende de los qechos undécimo ·y duo­
décimo, que de· nuevo se insertan. 

"Undécimo.-Días después de perfeccionarse el 
· mandamiento de que se ha hecho mérito Pablo 

Ar.gáez abandonó al interdicto, viajando al exte­
rior. 

'Duodécimo.-Desde la· época en que el señor 
Pablo Argáez abandonó el país, dejó de socorrer, 
pudiendo haberlo hecho, a su hermano deme.n~e 
Julio Tomás Argáez Valeniuela". 

Estos y no otros fueron los fundamentos o he­
chos para demandar la indignidad, por abandono 
del demente. No fue, cómo se ha pretendido en 
casación, porque don Pablo cometiera dolo en el 
manejo de los intereses del interdicto, o porque 
no le prestara la ayuda necesaria para el mejor 
manejo de sus ·intereses, y antes, por el contra­
rio, por haberlos arrendado en malas · condicio­
nes, sino porque se ausentó del paít; y dejó en. esa 
época, y no en otra, de socorrer a. su hermano. 

De tal manera, que el abandono lo hacen de­
pende~ los demandantes de 1~ ~poca en que don 
Pablo salió de Colombia para radicarse ~n el ex­
terior. O sea, del año de mil novecientos veinti­
trés en adelante. Pero, como se demostró sufi-

. cientemente en el proc.eso, en ese lapso, el menor 
quedó al cuidado de su hermana,· la señora Inés 
de Hederich y' de su esposo, don Herman Hede­
rich. El guardador pasaba a éstos una. pensión; 
y dejo como sli apoderado, con facultad de admi- -
nistrar los bienes del interdicto, al señor Garay. 

Es decir, en tal tiempo, el menor no' estuvo 
desamparado, ni necesitó f1 ayuda o socorro de 
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su. hermano, por encontrarSe en las condiciones 
señalada~(· o 

Poco tiempo después, fue. reemplazad~ en la 
guarda, el señor ,Argáez, y vino a. ejercerla el se­
ñor Baray;:¡, conforme a la voluntad .de la madre 
de Julio Tomás, teniendo éste ya· el disfrute del 

·total de ·sus haberes y continuando ba:i.Q el solí­
. cito cuidado de su hermana, hasta su · falleci­
miento. 

Se 'dice que Argáez, para huír de la justicia, 
abandonó el país y que dejó acéfala la guarda de 
su hermano. Con un certificado del Ministerio 
de Relaciones Exteriores, se probó que entonces 
salió .de Colombia a ejercer un cargo diplomáti­
co, ad 'honorem, y que instituyó un representante 
para el manejo de los bienes de su pupilo, aun 
cuando tal persona había tomado en arrenda­
miento algunos de los bienes ,d~l mismo. 

Es de notar que Argáez rindió cuentas judicia­
les de la administración de los bienes del demen­
te, y que éstas fueron aprobadas, reconociéndo­
sele los emolumentos de la ley, cosa que no hu­
biese· sucedido, si se hubiera demostrado la culpa 
en su gestión. (Artículos 614, 621, C. C.). 

No encontrándose error de hecho en la apre·­
ciación de las pruebas y, no habiendo influído en 
la decisión acusada una falsa interpretación de 
la disposición legal ~nvocada, se declara sin fun­
damento el cargo. 

Cargo quinto 
Dice el recurrente, al -sustentar este reparo, 

que para el caso en que la Corte considere, al in­
terpretar el artículo 1025, en su ordinal segundo, 
necesaria la sentencia ejecutoriada, como la prue­
ba del atentado grave, ella, a su juicio, resulta 
del auto de proceder pronunciado en el sumario 
seguido contra Argáez y. su apoderado Garay, "y 
de otros documentos que obran en el proceso, 
entre ellos, las escrituras que contienen los con­
tratos celebrados por aquél, como curador, que 
perjudicaron al incapaz; los documentos que es­
tablecen esa caÜdad; las copias de' las providen­
cias proferidas en el proceso contra Argáez y Ga­
ray1 y la que declaró a aquél .como reo al}sente . 

Sostiene que la prueba del atentado grave se . 
puede deducir ·del auto de proceder y de la de­
claratoria de reo ausente. 

"Para que sea procedente dictar auto de proce­
der -'-agrega- es siempre necesario que el cuer­
po del delito esté plertamente comprobado. Y s_e 
entiende por cuerpo del delito, a términos de la 
ley, {os elementos constitutivos. del delito, seña-
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lados en la respectiva definición penal. De suerte' 
que para qtíe pueda dictarse auto de tal clase, es 
necesario que se haya cometido un delito; que se 
haya incurrido en el .ilícito determinado en sus 
elementos en la respectiva disp~ición pe~al. De 
lo contrario no puede haber auto de proceder." 

El recurrente resume· su pensamiento. ett los si-· 
guientes apartes de su demanda, que se incluyen 
textualmente: ' 

"Acuso la sentencia por la primera de las cau­
sales de casación establecidas en el artículo 520 
del C. J. por cuanto el Tribunal al proferir su 
fallo incurrió en errores evidentes de hecho con­
sistentes en la pretermisión de elementos proba­
torios conducentes a la demostración · de uno de 
los extremos procesales. Incurrió también en 

1 ' error de derec~o al estuqiar la -naturaleza del 
auto de proceder y desconoció su fuerza de sen­
tencia para definir determinadas situaciones ju­
rídicas, como es la cuestión referente al estable­
Cimiento del cuerpo del delito. 

"A consecuencia de esos errores violó el ar­
tículo 632 del C. _J. que le asigna valor de plena 
prueba a esos -.j.nstrumentos públicos; el artículo 
467 del C. J. que define que los autos interlocu­
torios tienen fuerza de sentencia cuando ponen 
termino a determinada situación de un proceso. 
Viola los artículos 272, 429 y 434 del C. P. P. que 
definen el cuerpo del delito, cuándo puede dic­
tarse auto de proceder y señalan los efectos de 
este auto una vez ejecutoriado. O sea, que queda 
calificado el delito. 

"Viola indirectamente los artículos 1025 nume­
ral 29, y 1031 del C. C. y 87 de la ley 153 de 1887 
por cuanto no los aplicó al caso del pleito debien­
do aplicarlos, para reconocer los derechos de los 
actores en el presente negocio". 

Se considera:· 
Sostiene el demandante en casación, al susten­

tar este nuevo ataque a la sentencia, que la--prue­
ba exigida por el ordinal 29 del artículo. 1025 del 
C. C., o sea, la sentencia ejecutoriada, se puede 
establecer, o puede desprenderse de' la copia dei 
auto de proceder pronunciado. contra Argáez, en 
que se le llamó a juicio por el delito de abuso de 
confianza en el manejo de los bienes de su her­
mano, complementada tal prueba con la provi­
dencia . que lo declaó reo ausente y ordenó sus­
pender la causa, según el antiguo Código de Pro­
cedimiento Penal. 

Sobre el particular, la Sala observa que el auto 
de proceder se· pronncia cop base en las pruebas 
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del sumario para llamar a JUICIO 1il sindicado, 
si~mpre y cuando por otro lado, esté demostrado 
el cuerpo del delito. 

El auto de proceder equival~ a la demap.da 
formulada por el Poder Público, en c.;mtra del 
reo; es el pliego de cargos que la sociedad. hace 
a 1,1n acusado, a fin de que éste sepa en qué sen­
tido debe orientar su defensa, y para que no se 
quebrante la norma constitucional, de que nadie 
puede ser condenado sin haber ·sido oído y ven­
cido. en juicio. 

Tal providencia contiene, pues, simplemente los 
motivos de inculpación que se desprenden del 
informativo, y con respecto a los cuales, es :llama-
do el sindicado a responder. :' 

0 
Del hecho de que, contra un individuo :;e de­

duzcan cargos por los cuales se le llama a juicio, 
no se puede concluír que contra él exista una 
sentencia en la cual se haya fallado una causa 
por' d~terminados actos ilícitos, que demuestren 
la existencia del atentado grave, de que ha.bla el 
artículo 1025 del C. C. en su ordinal segu:adci. 

La sentencia, en materia penal, es la providen­
cia con la cual se determina la responsabilidad 
del acusado, y como consecuencia se impone una 
pena. Mal se puede equiparar, pues, tal decisión 
con el auto de proceder, en el cual, solamente se 
le imputa al enjuiciado la comisión de u:1a in­
fracción penal, que puede ser desvirtuada en el 
curso del juicio o causa, dejando sin efecto, en 
consecuencia, el auto de· llamamiento a juicio; 
y como el artículo 1025{ en su aparte señ.alado, 
habla' de sentencia ejecutoriada, aquél no es la 
prueba pertinente para establecer el atentado 
grave, por carecer de los requisitos exigidos. 

Los autos interlocutorios tienen fuerza de sen­
tencia cuando ponen término a la instancia y 
hacen imposil::Jle la continuación del juicio, que 
precisamente no es el caso, en lo que se refiere 
al auto de proceder, pues con éste se inici;:1 ape­
nas la causa. (Artículo 467 del C. J.). 

Siendo esto así, no habrá para qué estudiar si 
fueron mal apreciados los .otros elementos de 
prueba, que a juicio del recurrente, complemen­
tan la del auto de proceder, si como ya se dijo, 
se echa de menos la prueba especial señalada por 
la ley: la sentencia ejecutoriada. 

,Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Recurso del señor lLuis 'lranéo Alrgáez 

En cuanto al recurso sustentado por el repre­
sentante de don Luis Tanco Argáez, es de obser-
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var que, 'no progresando los cargos propuestos 
por los demás recurrentes contra la providencia 
en cuestión, sobra e~tudiar si ·ha debido recono­
cérsele como parte en el juicio, ,máxime si se tie- . 
ne en cuenta que sus alegaciones no presentan un 
aspecto distinto de ios _contemplados en el fallo. 
Siendo, por otro lado, la 'sentencia absolutoria, no 
es del caso estudiar la causal dé incongruencia 
presentada por este -recurrente. 

Sentencia 

Por las razones que· se dejan consignadas, la 
Corte Suprema de Justicia,· en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re-

pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia proferida en este proceso 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, con fecha· siete de octubre de mil nove­
cientos cuarenta y seis. 

Con costas a cargo de los recurrentes. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial •y devuélvase el expediente. 

Gabriel Rodríguez Ramírez - Pedro Castillo 
Pineda-Ricardo llllinestrosa Daza- &lvaro IL.eal 
Morales-llllernán Salamanca- Manuel José Var­
gas-Pedro JLe~n Rincón, Secretario. 
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ACCliON IDE liNlllEMNliZACliON DE I?ElRJUliCliOS CAUSADOS IPOJR 
'll'JRABAJOS IPUBUCOS 

lEl conocimiento de estas acciones corres­
ponde, de manera privativa, a la jurisdic­
ción especial de los 'll'ri.bunales &dmi.nistra­
tivos (artíi.culos 34, ordinal 29, 54. ordinal 7<?, ' 
y 261 a 270 de la !Ley 157 de 1S41), a pesar 
de haber sido incoada la demanda antes de 
la vigencia de la citada ley. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de· Casación 
Civil.- Bogotá, julio tres de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca) 

En libelo de fecha 31 de enero de 1939, repar­
tido al Juzgado 3<? Civil de este Circuito, la "So­
ciedad Constructora, S. A.", por medio de su re­
presentante, demandó al Municipio de Bogotá en 
juicio ordinario para que se hicieran las siguien­
tes declaraciones y condenas: 

"a) Que el Municipio de Bogotá está obligado 
a pagar a la Compañía demandante el valor del 
edificio destruído por consecuencia de las inun­
daciones de 1932, que existía dentr6 del terreno 
descrito al principio de esta demanda; este edifi­
cio lo estimo en la suma de $ 50.000.00, o ·ía- can­
tidad que se fije por peritos en el curso de este 
juicio; 

"b) Que el Municipio está obligádo a pagar el 
valor de los frutos civiles que la sociedad hubie­
ra percibido si el edificio no hubiera sido des- . 
truído, en el tiempo transcurrido desde que el 
edificio fue arruinado o quedó inutilizado por 
consecuencia de las inundaciones hasta el día en 
que se verifique el pago total de la indemniza­
ción. El valor de estos frutos debe ca,cularse a 
razón de $ 320.00 mensuales, contados' desde el 
año de 1932 hasta el día 'del pago o la cantidad 
que se fije por p~rjuicios en el curso· del juicio". 

Los daños cuya reparación se persigue se~hacen 
provenir de los trabajos de construcción del co­
lector del río San Francisco, como se ve de los 
hechos fundamentales de la demanda, en que se 
afirma que la ruina total del edificio, ocurrida 

con ocasión· de los desbordamientos e inundacio­
ne~:t, del año de 1932, fue la culminación de la 
obra pública dél colector. "El Municipio de Bo­
gotá -dice la demanda- al construír ese colec­
tor en la forma ·como lo hizo, causó hi ruina de 
algunos edificios, y entre otroS el mencionado 
atrás, haciéndose responsable de la indemnización 
de los perjuicios causados". 

"Desde la fecha en que se principió la c~ons- ! 

trucción del colector del río San Francisco, de 
la carrera 91!- hacia occidente, fecha que se de­
terminará en el término de prueba· de este jui­
cio,, empezaron las , inundaciones y con ellas el 
deterioro del edificio. (Hecho 8<?). 

"Al hacerse la excavación .dentro de la cual 
debían construírse los cimientos y el colector 
mismo, no se tuvo el cuidado de limpiar el c:urso 
del río de las piedras, tierra y demás materiales 
extraídos, lo que motivó la formación de terra­
plenes o murallas qu~ obstruían el libre cun;o d~ 
las aguas, haciéndolas subir de nivel y buscar su 
c'amino por entre los edificios situados a uno y 
otro lado del antiguo ·cauce, determinando la rui­
na de éstos. El Municipio hubiera podido impe­
dir la causa de inundación a que se refiere el he­
<.:ho anterior transportando fuera del cauce, y a 
una distancia conveniente y a medida que se los 
extraía .los materiales removidos para ver:lficar 
la construcción del colector, pero no lo hizo." 
(Hechos 11 y 12). 

A estos hechos fundamentales de su derr.,anda 
se refiere el demandante en su alegato de bien 
probado ~n primera instancia para decir: '"fam­
bién está demostrado plenamente con las d.ecla­
raciones acordes de todos los testigos que el edi­
ficio quedó inservible a consecuencia de las· :lnun­
daciones que tuvieron lugar en el mes de no­
viembre de 1932 e igualmente· se inundó porque 
no se tomaron las· medid"as necesarias para E,vitar 
ese hecho, tales como poner rejas o tanques de 
decantación a fin de impedir que las aguas a.rras­
traran basuras, piedras y demás materiales que 
debían atascar los trayectos construídos del co­
lector, porque no se retiraron· oportunamente los 
materiales extraídos del cauce del río a m~dida 
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que se verificaba la obra ... ", a pesar de las re­
petidas peticiones y ' reclamos que al efecto y 
oportunamente, hicieron los interesados ante la 
Dirección de Obras Públicas del· Municipio. 
· Se opuso formalmente el Personero Municipal 
de Bogotá a las pretensiones del actor, porque el 
Municipio procedió eh la construcción del colec­
tor con el cuidado que era menester en obras de 
esa clase; porque las inundaciones a que alude la 
demanda provinieron de· causas que el Municipio 
no podía:. prever ni remediar, y porque según co~ 
nacimiento de la Personería la edificación que se 
dice destruída no lo fue a consecuencia dé la·s 
inundaciones sino por "voluntad de sus dueños, 
para reemplazarla por un moderno edificio cuan­
do por efecto de las obras públicas' del colector, 
aquel sitio, antes, inhabitable, se convirtió por su 
enorme valorización en lugar de explotación co-· 
rnerdiaJ. 

Trabada sobre estas bases la litis, el Juzgado 
del Circuito la sentenció en primer grado el 9 de 
noviembre de 1944 negando las peticiones de la 
demanda y absolviendo, en consecuencia, al Mu­
nicipio demandado. 

Sentencia acusada 

El negocio su.bió al Tribunal de este distrito 
judicial por efecto de la apelación de la parte de­
mandante contra la sentencia del Juzgado. Ter­
minó la segunda instancia con fallo definitivo de 
29 de marzo d~ 1947, en el cu~l se revocó el re~ 
currido y en su lugar, después de declarar in­
existente la excepción perentoria de prescripción 
de la acción,· se declaró que el Municipio de Bo­
gotá está obligado a pagar a la "Sociedad Cons-

' trüctora, ·s. A." la suma de $ 23.515:62 como va­
lor del edificio destruído de propiedad de la Com­
pañía demandante, situado en la actual Avenida 
Jiménez de Quesada, antes en la calle Junín o. 
Ronda del Río San Francisco, alinderado en la 
forma que expresa la demanda, más la suma de 
$ 9. 715.26 por concepto de frutos· o lucro cesante 
de la aludida edificación. Sin costas. 

Considera el Tribunal que se trata de una· ac­
ción común sobre responsabilidad extracontrac­
tual por daño. ocasionado por mala construcción 
del colector imputable a culpa de la Administra­
ción Municipal, o de sui agentes, por falta de vi­
gilancia o mala vigilancia, culpa 'in vigilando, o 
por mala !¡!lección, culpa in eligendo, y después 
de analizar probatoriamente el proceso concluye 
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que están demost'rados los elementos jurídicos 
necesarios para declarar la responsabilidad mu­
nicipal, pues se halla plenamente acreditado el 
derecho del actor sobre el inmueble que sufrió 
el daño; el hecho que lo ocasionó; la realidad del 
perjuicio sufrido, la culpabilidad de lfl Adminis­
tración· municipal de Bogotá, y la relación de 
causalidad ·entre el hecho culposo y el daño. 

lEI recurso 

El .Municipio demandado y condenado ha in­
terpuesto el recurso de casación que hoy se deci­
de. En la demanda fundamental, suscrita por el 
Procurador Delegado en lo ,Civil, se acusa el fa­
llo· del Tribunal, en primer término, por la cau­
sal sexta del artículo 520 del C. J. La Sala cir­
cunscribe su estudio a esta caus~l de· acuerdo con 
lo dispuesto en el artículo · 538 del Código de Pro­
cedimiento Civil. 

"Afirmo --dice el recurrente- que se ha incu­
rrido en la causal de nulidad de incompetencia 
de jurisdicción (numeral 1 Q del artículo 448 del 
C.· J.) porque en este juicio se pretende obtener 
una indemnización de perjuicios causados por 
trabajos públicos, caso en el cual la competen­
cia del negocio corresponde a la justicia de lo 
contencioso administrativo y no a la justicia or­
dinaria. En efecto, dice el artículo 54 de la ley 
167 de 1941 que los Tribunales Administrativos 
conocen. privativamente en primera instancia, de 
las indemnizaciones a cargo de los Departamen­
tos o Municipios, por causa de trabajos públicos 
cuando el va!or de lo reclamado ascienda a más 
de mil pesos (numeral 79). En el caso de autos 
se demanda indemniz'ación mayor de mil pesos a 
cargo del Municipio 'y por causa de un trabajo 
público, como es la construcción del colector del 
río San Francisco, de modo que el numeral trans.: 
crito ·del artículo 54 del Código Administrativo es 
estrictamente aplicable a este negocio". 

Considera la Sala: 
' 

En pleito análogo a éste, decidido en el año de 
1939, estudió esta Sala la cuestión de incompe­
tencia de jurisdicción; propuest·a por el repre­
sentante legal del Municipio d~· Bogotá con base 
en que tratándose de indemnización de daños 
ocasionados por un servicio público creado por 
providencia administrativa no correspondía su 
conocimiento y decisión a la justicia ordinaria 
sino a la contenciosa-administrativa por la natu­
raleza del acto generador del daño. Estimó en-
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tonces la Corte que el caso debatido no encajaba 
dentro de la juris¡:licción organizada por la ley 
130 de 1913 porque' no correspondía a ninguna de 
sus finalidades ni daba objeto para ninguna de 
sus acciones principales, la pública o popular en­
caminada a preservar el orden legal y constitu­
cional abstractamente, ni la privada, procedente 
sólo para la revisión de los actos administrativos 
inconstitucionales o legale-s en el concepto de ser 
lesivos de derechos civiles en los casos y dentro 
de las condiciones señaladas en esa ley orgánica: 
Igualmente .consideró impertinente como base de 
la nulidad invocada la ley 38 de 1918, por inapli­
cabilidad de sus disposici<;mes a un caso que nada 
tenía que ver con las expropiaciones ni daño con 
aprovechamiento de propiedad particular, que 
constituía la materia gobernada por ese estatuto 
legal. Se concluyó entonces, sobre el plantea­
miento de hecho de la controversia, que se tra­
taba de una acción privada de orden civil en· que 
se buscaba establecer el derecho de un particu­
lar que alegaba haber sufrido perjuicios causa­
dos por culpas y errores cometidos por el Muni.: 
cipio en la construcción de la obra del alcantari­
llado público, en ejercicio del derecho común 
que corresponde a todo el que ha sufrido un 
daño para pedir que se lo repare su causante y 
cuya' competencia se hallaba detecrminada en el 
numeral 19 del artículo 109 del C. de O. J. "Aun­
que nuestra organización jurisdiccional -se dijo 
en esa ocasión- está estructurada sobre el siste­
ma de la pluralidad de jurisdicciones, como la 
francesa, de donde se tomó, y en donde unos li­
tigios son decididos por los tribunales adminis­
trativos y otros por las autoridades judiciales or­
dinarias, a diferencia del sistema de unidad de 
jurisdicción en que todos los procesos, cuaJes­
quiera que sean, se juzgan por unos mismos Tri­
bunales, sin embargo la ley que ha determinado 
especialmente las competencias no ha realizado 
todavía plenamente la tendencia del derecho mo­
derno que quiere asignar de manera exclusiva a 
la jurisdicción contencioso-administrativa el estu­
dio y decisión de todos los casos·· originados en 
actos de administración ejecutados por las enti­
dades de derecho público, por los Gobernantes, 
"como gerentes de los servicios públicos". "Nues­
tra legislación sobre jurisdicción contencioso-ad­
ministrativa -como ya lo ha dicho la Corte- no 
responde exactamente a esos principios, pues, por 
una parte sustrae del conocimiento de los Tribu­
nales Administrativos los litigios y conflictos ori­
ginados en contratos administrativos celebrados · 
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en nombre del Estado, y, por otra parte, wmete 
al conocimiento de tales Tribunales cue!:tiones 
-que no se relacionan con la' noción considerada 
hoy fundari1ental y decisiva de servicio público. 
Las leyes ·esenciales que regulan nuestro régimen 
administrativo no dan lugar a las teorías que so­
bre incompetencia de jurisdicción en casos como 
éste expone el recurrente, con fundamento y ci­
tas jurisprudenciales del Consejo de Esta'do de 
Francia, en donde se han delimitado, en consi­
deración a la naturaleza jurídica diversa je los 
asuntos, los campos de la competencia de la jus­
ticia ordinaria y de la contencioso-administrati­
va, reservando privativamente para ésta todas las 
controversias que se originan en el funciona­
miento; mal funcionamiento o falta de funciona-
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miento de los servtcios públicos, o relativos a és­
tos ... " (G. J. Tomo XLVIII, pág. 659). 

Distinta es hoy la situación legal que se plan-. 
tea con la invocación de la causal sexta de ca­
sación con base en la incompetencia de ju:risdic­
ción, a la luz de .la ley 167 de 1941 sobre orga,ni­
zación de la jurisdicción contencioso-administra­
tieva, en que avanzando un poco en el camino 
de la diferenciación de las jurisdicciones por ra­
zón de la naturaleza de los hechos originarios de 
las acciones ha a~scrito privativamente a la ju­
risdicción especial de los Tribunales Administra­
tivos el conocimiento de las controversias que se 
susciten por la ocupación, o daño de propiedades 
inmuebles con causa en trabajos públicos, dentro 
de las condiciones .Y con las características que 
ha ido determinando la jurisprudencia. (Artícu­
los 34, ord. 29, 54, ordinal 79 y 261 a 270 de la ley 
167 de 1941). El n,uevo código de lo contencioso­
administrativo ha configurado, pues, en el cam­
po de la responsabilidad extracontractual de las 
personas jurídicas de derecho público, una cate­
goría especial con las querellas indemnizatorias 
por trabajos públicos, materia de su capítulo 
XXII, que -ha sustraído de la aplicación general 
del derecho común en materia de responsabilidad 
civil dándoles una naturaleza esencialmente ob­
jetiva y sacándolas de la competencia de la jus­
ticia ordinaria general. 

Ninguna duda cabe sopre la aplicación que co­
rresponde darle a esta nueva norma en e:t caso 
de estudio .a pesar de haber sido puesto Sll.b jo­
dice con anterioridad a su vigencia, porque tra­
tándose de una ley relativa a la organización ju­
dicial y a la competencia de los Tribunales su 
aplicación es ·inmediata y sin recortes cuando la 
ley. misma no establece otra cosa o da normas 
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especiales para regir los fenómenos de su tránsi­
to. Es la solución que se ·ajusta a los principi¿s 
que regulan· 1ª aplicación de las normas procesa­
les en el tiempo, según los cuales, las referentes 
a la competencia, como concerqientes que son al 
orden público, operaq· inmediatamente produ­
ciendo el efecto inevitable de hacer _desaparecer 
la facultad· que tenía· un juez o 'Tribunal para 
ejercer, como dice. el artículo 143 del.C. J., por 
autoridad de la l~y, en determinado negocio, la 
jurisdicción que corresponde a la República. La 
aplicación inmediata que compete a esta especie 
de leyes es consecuencia de la introducción de la 
i9-ea del orden público en el proble~a de la re­
troactividad de la ley, que permite diferenciar 
sustancialmente el efecto inmediato del .efecto 
retroactivo. No es . actmilizable para el caso la 
excepción que 0en su segunda parte trae el ar­
tículo 40 de la ley 153 de 1887 por referirse ella 
solamente a la sustanciación y ritualidad de los 
juicios, a la actuación judicial, o proceso, o ex­
pediente, o autos (artículo 197 del C. J.), es decir,. 
al procedimiento propiamente dicho y en manera 
alguna a la organización y competencia de los 
Tribunales. La garantía constitucional se refiere 
es al juzgamiento ante Tribunal competente. 

En sentencia del 27 de septiembre de 1947, vi-
sible a páginas. 281 y siguientes del Tomo LXIll 
de la G. J., la Sala de Negocios Generales de esta 
Corte, estudió espaciosamente la noción jurídica 
de los trabajos públicos en que puede generarse 
la querella indemnizatoria especial,.' reglamentada 
en el capítulo XXII del C. C. A. que con privati­
va competencia está atribuida a los Tribunales 
Administrativos. De esa exposición de doctrina, 
reproducida en posteriores decisi<;mes, se prohi­
jan y copian los siguientes aparte:¡;: 

:'La ley colombiana 'no, ha definido lo que debe 
entenderse por. trabajos públicos, expresión que 
sólo se incorporó al léxico jurídico nacional con 
la expedición del vigente CQdigo de lo Conten­
cioso Administrativo. Los antecedentes inmedia­
tos de la institución refer'ente a la reparación 
por vía administrativa de los daños sufridos por 
particul~res a causa de trabajos públicos del Es­
tado y 'las entidades políticas inferiores se en­
cuentran en la ley 38 de 1918, pero este texto no 
consagra en ninguna parte la expresión. de que 
se trata, ni indica cuáles sean los elementos que 
estructuran el estatuto. Por su parte el actual 
Código, que modificó fundamentalmente la an­
terior legislación sobre la ma.teria y organizó so-
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bre bases más racionales y técnicas el procedi­
miento para ventilar jurisdiccionalmente las in­
demnizaciones sobre toda especie de trabajos de 
la administración, tampoco dice en qué consisten 
éstos; por lo que a falta de una norma positiva 
deberá la Sala inv·estigar el contenido d~ la no­
ción generalmente adoptada por los expositores 
del derecho público y por la jurisprudencia na­
cional pára fijar luego el alcance de Jas .reglas 
que gobiernan el sistema en referencia, según la 
ley vigente (ley 167 de 1941). 

"Bonnard se expresa así: 'Puede definirse el tra­
bajo público: un trabajo de construcción, arreglq, 
reparación o mantenimiento provocado o dirigi­
do por l!l administración, ejecutado sobre un in­
mueble afectado a un servicio público, y esto no 
solamente si el inmueble hace parte del dominio 
público, sino igualmente si es de propiedad pri~ 
vada'. Pero el mismo autor conviene ·en que esta 
noción ha sido considerablemente extendida por 
la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, 
el cual concibe el trabajo público independiente­
mente de la idea de afectación de un bien al ser­
vicio público administrativo para referirla al sim­
ple interés de la comunidad. La concepción doc­
trinaria del Consejo quedó resumida en el si­
guiente pasaje de la sentencia del 10 de enero de 
1921, y reiterada luego en pronunciamientos pos­
teriores: 'El trabajo público es todo trabajo eje­
cutado sobre un inmueble afectado no solamente 
a un servicio público sino a · toda otra empresa 
que persiga un fin de interés social'. Igualmente 
Hauriou adopta el. contenido de la doctrina for­
mulada por la misma alta entidad a··p~opósito de 
la estructura jurídica de la obra pÓblica: 'Todo· 
inmueble construido o reparado. (o· en repara­
ción) por cuenta de una administración pública 
y en yista de un uso público o de un serviciO: pú­
.blico tiene el carácter de obra pública (C. E. 10 
de junio de 1921, Moutségur, Cas. 25 de abril de 
1923)'. 

"Explica Rolla:qd que ·1a definición del trabajo 
público es de. trascendente importancia y de ex­
trema delicadeza, ya que en ella entran en jue­
go reglas jurídicas especiales que le son aplica­
bles~ y que sin embargo esta definición no ha 
sido dada por ningún textci sino simplemente 
creada por obra de la jurisprudencia, de lo cual 
se desprende en el estado actual de las cosas que 
'es trabajo público todo trabajo de construcción 
o de conservación de un inmueble ejecutado por 
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cuenta de una persona moral de ·derecho público 
en interés público'. 

"Estas nociones doctrinarias han permitido de­
terminar los elementos constitutivos del trabajo 
público como institución jurídico-administrativa; 
y al efecto los autores citados, lo mismo que Mes­
tre1 Waline y'demás que se ocupan del tema, han 
llegado a coincidir --con más o meno~ diferen­
cias en la apreciación de los factores adfetivos 9 
circunstanciales- en que para que haya trabajo 
público deben reunirse las siguientes tres condi-
ciones esenciales: · · 

"19 El trabajo debe ser hecho por cuenta de 
una persona administrativa; 

"29 Debe responder a un objeto de interés ge­
neral, o con mira a un servicio público·; 

· "39 Debe necesariamente recaer sobre la cons­
trucción o reparación de un inmueble. 

"La ley colombiana vigente incorpora estos tres 
elementos fundamentales en el régimen de los 
trabajos públicos administrativos para los efectos 
de regular las acciones indemnizatorias a que 
pueden dar lugar por parte de los particulares, 
cuando una propiedad privada es ocupada por un 
trabajo de esta índole o con motivo de las opera­
ciones de construcción o reparación se, causa ua 
daño en la misma. Así pudo verse en el Capí­
tulo XXII del Código que sólo los trabajos que 
realizan las entidades de derecho público dan ori­
gen a la administración por .}a vía contencioso­
administrativa que allí se consagra (artículos 261 
'y 262). De la misma manera, la ocupación que 
origina la acción indemnizatoria debe recaer so­
bre inmuebles de propie~ad privada (artículo 
269). Sobre el particular, trae la exposición de 
motivos del proyecto adoptado por el Congres.o 
en 1941 (ley 167) el párrafo explicativo que se 
copia: 

"De otro lado, y en oposición a la aplicación 
que se ha dado a la ley vigente, la acción sólo se 
endereza contra las ocupaciones de hecho de la 
propiedad inmueble y no de los bienes de otra 
naturaleza". Y finalmente, en lo que respecta al 
objeto de la obra -vinculación a un servicio pú­
blico o de interés social- está implícitamente 
contenido en el objeto a que se destina pues sólo 
en el caso en que las entidades de derecho públi­
co construyen o reparan un inmueble determi- . 
nado perteneciente a su dominio privado, dejan 
de aplicarse las regulaciones propias de los tra­
bajos públicos, y la acción respectiva se despla­
za a la justicia ordinaria. 

• "Aunque del anterior examen del cuerpo de 
disposiciones que gobiernan la institución ¡:e in­
fieren todos los elementos necesarios que deben 
concurrir para atribuir a un trabajo dado el ca­
l:'ácter de público y aplicarle el régimen especial 
del C. de lo :Contencioso f..dministrativo no sobra 
agregar que el mencionado capítulo de esta obra, 
si bien reemplaza el ordenamiento anterior con·­
tenido en la ley 38 de 1918, eliminó los otro:; fac­
tores que según esta última norma concurrían a 
formar la noción jurídica del trabajo públieo en 
·cuanto exigía para la prosperidad de la acción 
reparatoria que la expropiación o el daño se pro­
dujera por órdenes o providencias, administrati­
vas y que hubiera un provecho de parte del Es­
tado o de la entidad pública correspondiente. Lo 
que permite observar, desde luego, que b<:.jo el 
régimen anterior ---€1 de la ley 38- el damnifi­

. cado debía demostrar plenamente la existencia 
de una providencia u orden de la autoridad ad-
ministrativa como fuente del daño, y de otra. par­
te el beneficio o provecho que con el trabajo pú­
blico hubiera recibido el Estado, el Departamen­
to o Municipio por cuya cuenta aquéllos se rea­
lizaban. En cambio, desde la expedición del Có­
digo actual basta que se compruebe la ocupación 
o el daño para que quede comprom€\tida la res­
ponsabilidad civil de la administración y se ob­
tengan las consiguientes reparaciones pecuniarias 
sin que se.a necesario acreditar la culpa o la falta 
de la entidad oficial que emprende los trabajos 
ni que con éstos reCiba ella beneficio de algún 
género .. Tampoco la noción delictuosa o culposa 
j~ga·papel ninguno en el ejercicio de esta 'acción 

, como no sea' para determinar la responsabilidad 
de los funcionarios o agentes autores materiales 
del daño en los casos de infracción de carácter 
penal". 

"En primer lugar habrá de afirmarse, frente a 
la literalidad de los preceptos del C. de lo Con­
tencioso Administrativo y de Procedimiento Ci­
vil y a la esencia de ·los principios en que éstos 
se inspiran, las siguientes reglas generales que 
dominan la compleja materia de la competencia: 

"1 9 La jurisdicción especial de lo contencioso­
administrativo está limitada al conocimiento de e... ~ 

las controversias resultantes de la ocupación o 
daño de propiedades inmuebles, originados uno u 
otro, en trabajos públicos. que se emprenden o 
ejecutan por cuenta del Estado o de otras P•~rso­
nas administrativas (artículos 3~, ordinal 2~', 54, 
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ordinal 79, y 261 a 270 del Código de lo Conten­
cioso Administrativo). Las demás cuestiones a 
que den ocasión los mismos trabajos, siguen sien­
do ventilables ante los jueces ordinarios, por im­
perio de los mandatos establecidos en el Código 
Judicial. 

"29 La competencia para el reconocimiento de 
penmcw por· daño la tienen. los Tribunales Ad­
ministrativos o el . Consejo de Estado, según lo.> 
casos, cuando éste recae directamente sobre una 
p'ropiedad privada,' pues los de naturaleza distin­
ta _:_daños a las personas,' por ejemplo- corres­
ponae a la jurisdicción común. 

"39 Completa la regla general expuesta la cir­
cuns,tancia de .que la acción contencioso adminis~ 
trátiva que mueve la atención de la Corte sólo 
opera en relación con los hechos de ocupación de 
una propiedad o daño de la misma en cuanto ocu­
rran en el transcurso de los· trabajos públicos, en­
tendiéndose por éstos el conjunto de operaciones 
materiales realizadas por los agentes administra­
tivos ·para la construcción, reparación o conser­
vación de una obra pública' o de interés social. 
De donde se desprende que los daños causados 
por una obra pública -o sea el r:esultado del 
trabajo público concluido- son cuestiones ajenas 
a la jurisdicción administrativa y, por consi­
guiente, del resor'te de la judicatura común. Un 
ejemplo aclarará mejor la diferencia: Si en el 
transcurso· de las Íabores de construcción de un 
ferrocarril nacional o de las que se ejecutan para · 
conservar o reparar la vía se ocupa de hecho un~ 
propiedad ajena, o· si la misma en alguna forma 
se daña, el perjudicado tiene la acción indemni­
zatoria abierta (!nte la justici'a administrativa, la 
cual conserva la competencia·pr.ivativa de la que­
rella,' porque se· trata. de un conten~ioso de tra­
bajos públicos; en cambio si una locomotora del 
mismo ferrocarril ya construido produce un in­
cendio en la zona privada que atraviesa o por 
defecto -de la construcción en la vía acaece daño 
-siendo indiferente que recaiga sobre las perso­
nas o las cosas- la controversia para la indem­
nización de los perjuicios sólo puede suscitarse 
ante las autoridades judiciales co~unes, las cua­
les retienen privativamente la competencia para 
dirimir el contencioso de la culpa extracontrac­
tual provocada por las obras públicas · de toda 
clase". 

El caso descrito en la demanda iniCial de este 
juicio configura a cabalidad una querella indem­
nizatoria con causa en trabajos públicos, de pro­
cedimiento y competencia especiales, segúri aca­
ba de verse .. La causalidad del daño cuya indem­
nización se persigue se vincula directamente al 
proceso dé la construcción de la obra pública del 
alcantarillado municipal según el planteamiento 
de hecho 'que se. hace en la demanda y de acuer­
do con las afirmaciones . perentorias del deman­
dante en sus alegatos de instancia, como se hizo 
ver al comienzo de esta providencia. El desarro­
llo probatorio del proceso reafirma la conclusión 
de que se demanda una reparación 'con causa en 
trabajos públicos, como lo .11'ace notar ·el señor 
Procurador Delegado en io Civil. Así, por ejem­
plo, el testigo ifulio C. Pedraza, dice: "Por habi­
tar en el lugar mencionádo, me consta que desde 
que se iniciaron las obras del colector dicho, se 
principiaron las inundaciones en el edificio y lu­
gares cercanos lo cual fue ·agravándose día a día, 
hasta dejarlos inhabilitados para hábit~rlos .... 
Igualmente me consta que las personas encarga­
das de construír los tramos del colector dejaban 
las piedras, tie),"ra y materiales amontonados, cosa 
que contribuía a· agravar las inundaciones". Is­
rael Acosta, otro de los testigos, ·afirma que la 

·inundación "tuvo por causa la .construcción del 
colector del río San Francisco", y explica que 
"desde el momento en que comenzó la construc­
ción del colector se principiaron las inundaciones 
de las casas que quedaban sobre el río, lo que 
fue agravándose hasta terminar con casi todas 
ellas". En su declaración testimonial afirma el 
testigo lsaías Alemán que la inundación "tuvo 
por única causa la construcción del colector del 
río San Francisco" y que "desde que se inició la 
construcción del colector . del río San Francisco 
empezaron las inundaciones, las. cuales fueron 
agravándose día por día hasta producir el dete­
rim·o del edificio del doctor Zapata y no sólo éste 
sino los demás que quedaban sobre el colector 
que. se estaba construyendo". En igual sentido 
sobre la causalidad de los hechos determinantes 
del daño declaran Jenaro Pedroza y Sildana To­
rres y a esta concomitancia de los trabajos de 
construcción con el deterioro del edificio se re .. 
fiere también el propio perito de la ·parte de­
mandante cuando dice que "evidentemente el he­
cho de no estar totalmente terminado el colector, 
es una causa para que las aguas se represaran en 
las partes bajas, ocasionando un gasto pleno en 



el colector, que obstruía, por decirlo así, los des­
agües de las ·casas vecinas". 

Con ·apoyo en las consideraciones que ~ntece­
den, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa­
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá el 29 de 

. marzo de 1947, y anula- todo lo actuado a partir 
del 1 Q de abril de 1942, fecha en que entró a· re-

gir el nue'vo Código de lo Contencioso Adminis· 
trativo. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
Gaclllta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Ga,briel Rodríguez lltamírez-lP'edro Castillo lP'i­
lll!llda-llticardo llllinestrosa ][))aza-Aivaro !Leal Mo­
rales-lllle~:nán Sal!lmanca- Manuel JI osé Va:rgas . 
JP'edlro !León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN PE'H'D'ORIA DE PAGO DE PEJRJUliCIOS PO.JR UN ACCIDENTE 
AU'D'OMOVlUAJRIO 

' 1.-lLa jurisprudencia y la doctrina acep-
tan la· posibilidad jurídi~a de que el here­
dero de quien pereció en' un accidente ocu" 
rrido en la ejecuci9n de un contrato de 
tr,ansporte ejercite cualquiera de _las dos ac­
ciones: la indemnizatoria por incumplimien­
.to de las obligaciones 'nacidas del contrato, 
emanada de éste, colocándose en el lugar y 
posición del contratante muerto, a cuyo pa­
trimonio.' había ingresado, y demandando 
como sucesor y pina la sucesión de la víc­
tima, las reparaciones a que l haya lugar 
dentro de los límites del contrato, o la in­
demnizatoria por culpa aquiliana, colocán­
dose por fuera 'del contrato, con desvincula­
ción de toda relación jurídica preexistente, 
demandando directamente y en propio il;l­
terés la reparación del daño personal cau­
sado por el siniestro. lEl mismo hecho pue­
de dar lugar a las dos acciones según sea el 
carácter y posioión con que se presente la 
víctima en la acci'ón indemnizatoria, y des­
de ·luego con las .consecuencias diferentes 
que cada caso comporta en lo concerniente 
a ia extensión y ,naturaleza de las preten­
siones del actor y ta manera de establecer­
las en juicio. lLo que es improcedente es la 
acumulación. y yuxtaposición de estas dos 
acciones diferenciadas de responsabilidad 
porque de ese modo se llegaría a una injus­
ta e injurídica dualidad en la reparación del 
perjuicio, como lo ha dicho la Corte. 

2.-lLos artículos 328, 329, 332, 335, 342 y 
343 del Código Judicial son adjetivos y no 
pueden alegarse como fundamento · del re­
curso de casación· por la causal primera 
cuya base insustituible n~ es sino la viola­
ción de ley propiamente sustantiva, ·por 
cualquiera de. los medios a que alude el nu­
meral lQ del artículo 520 del C. J .. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, agosto doce de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

\.; 

(Magistrado ponente: Dr. Herrián Salamanca) 

En libelo fechado el 11 de septiembre de 1944, 
ante el Juzgado 19 Civil del Circuito de Andes, 
Leonidas Lopera G. y Marta Quiceno R., en su 
propio nombre y por medio de apoderado, de­
mandaron a la Flota Salgar, sociedad colectiva 
de, comercio de respo.nsabilidad limitádá, con do-

. micilio en Salgar, representada por sus dos so­
cios gestores, para que en la sentencia definitiva 
de un Juicio ordinario 'se la declare civilmente 
responsable por la muerte de su . hija legítima 
Fabiola Lopera, acaecida en el accidente automo­
viliario ocurrido en la carretera que conduce de 
Salgar al Barroso, el 28 de noviembre de 1943, y 
que, en consecuencia se condene ·a la sociedad 
demandada· a pagar a los demandantes la suma 
de $ 8.000.00 en que· estiman el valor de los per­
juicios materiales y morales que se les causaron 
por ei he~ho referido, o la cantidad que peri­
ciálrríente se fijare en el· juicio o en el incidente 
de ejecución de la sentencia con los intereses le­
gales correspondientes a partir de la contestación 
de la demanda, más las costas del juicio. 

El suceso en que se genera ia responsabilidad 
demandada, extractándolo de los hechos funda­
mentales de la acción, pueden compendiarse así: 
invitada por su abuelo Tiberio Quiceno a un pa­
seo en automóvil, en las horas del medio día del 
28 de noviembre de 1943, salió de Salgar en un 
coche de propiedad de la Flota Salgar, conducido 
por el chofer Antonio Aragón, empleado de la 
empresa de transporte. Cuando regresaban Fa­
biola y sus compañeros a eso de las seis y media 
de, la tarde en sitio distante aproximadamente dos 
kilómetros del punto qe Bocas del Barroso, el 
automóvil se _salió del camino y rodó a un pre­
cipicio causando Ia muerte de numerosos pasa­
jeros, entre ellos Fabiola Lopera, a consecuencia 
de la falta· de cuidado producida por .la embria­
guez en que se hallaba el chofer Aragón. La 
muerte trágica de la hijá a sus 17 años, a más del 
dolor que les causó, privó a sus padres de su 
cooperación y ayuda en las tareas domésticas 
causándoles a·sí valiosos- perjuicios de orden ma­
terial, que debe_n ser reparados por la· sociedad 
demandada a cuyo s~rvicio estaba el conductor 
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ébrio culpable del accidente, según las normas 
del derecho positivo. 

Como fundamentos de derecho se citan en la 
demanda, entre otros, los 1artículos ~'2070 y si­
guientes" y "2341 y siguientes" del C. C. 

La sociedad demandada enfrentó el litigio 
como si se tratara de responsabilidad civil por 
culpa contractual. Se opuso en la contestación de 
la demanda, que suscriben los dos socios gestores; 
a que se hagan las declaraciones impetradas ma­
·nifestando que Tiberio Quiceno cohtrató con la 
Flota Salgar el transporte de . algunas personas a 
la finca Santa Ana por la suma de $ 3.00, viaje 
que se le confió al chofer Aragón, conductor de 
irreprochable manejo y gran habilidad. Que en 
cumplimiento de este contrato fue transportada 
la familia Quiceno al punto convenido; pero que 
una vez allí, este señor, que era muy dado al 
abuso del -licor, se embriagó y no sólo obligó a1 
chofer a prolongar el viaje hasta eJ Barroso sino 
que hizo subir al vehículo hasta frece personas, 
violando de esta manera las estipulaciones dei 
contrato. De tal modo que el accidente ocurrió 
en estado de violación contractual por parte de 
Quiceno, y fuera del control de la sociedad v 
cuando su empleado obrando en su propio no~­
bre ,Y bajo su responsabilidad personal, se había 
colocado fuera del alcance de la sociedad para 
impedir su irregular proceder. Por lo cual consi­
dera que no se puede deducir ninguna responsa­
bilidad contra la compañía por el suceso acaeci­
do con ocasión de servicios no contratados. 

Desenvuelta sobre esta base la litis, fue deci­
dida en primera instancia por sentencia defini-

Q tiva de fecha 27· de julio de 1945, en que decla-" 
ró probada la excepción de petición de modo 
indebido, consistente, en concepto del sentencia­
dor, en que "hay. tanta perplejidad en la deman­
da, que el Juez no puede saber a qué atenerse 
respecto de si la voluntad del demandante ha sido 
la de orientar el pleito por el aspecto de la cul­
pa contractual, la aquiliana o' una acción híbrida 
así denominada por .los doctrinante~ y tan repu­
diada por la doctrina. Si el actor ha involucrado 
las dos especies de responsabilidad, no queda 
duda que la acción así entablada es i~proce­
dente". 

Sentencia acusada 
1 

En la sentencia que finalizó la segunda instan­
cia a que dio lugar la aP,elación d& la parte de­
mandante el Tribunal Súperior del Distrito Ju~ 
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dicial de Medellín 'revocó la del Juzgado de An­
des y en S!! lugar declaró a la sociedad deman­
dada civilmente responsable de la muerte de Fa­
biola Lopera, ocurrida en la fecha y. circunstan­
cias ya conocidas, y la condenó, en consecuE·ncia, 
a indemnizar a los padres demandantes los per­
juicios morales o de afección en cuantía de !p 500 
a cada uno, y los materiales en el monto que se 
determine por el procedimiento del artículo 553 
del C. J. Nada se dijo sobre costas. 

Para el Tribunal es visiblemente equivocada la 
razón aducida por el Juzga.do para decidir la 
acción de responsabilidad civil, o mejor, para 
no decidirla; porque "la involucración apuntada 
por el señor Juez de primera instancia no existe 
en los hechos fundamentales de la acción ni tam­
poco en las súplicas de ésta, pue's· únicamente 
aparece al citar los cánones legales con que res­
palda su demanda, cita que se extiende también 
a la culpa aquiliana". No hay duda de que lo que 
se ha planteado es un caso ti. e. responsabilidad por 
culpa extracontractual. Con este entendimiento 
se hace el estudio probatorio del proceso y se ha­
llan plenamente establecidos los elementos es­
tructurales del caso previsto y gobernado por el 
inciso 4Q del· artículo 2347 del C. C., concernümte 

· a la responsabilidad de empresarios y empleado­
res por daños resultantes a terceros por virtud de 
actos culposos de sus subordinados con ocasión 
de los servicios que prestan. 
· En esta breve .síntesis se comprenden todas las 
cuestiones que son materia ·de acusación en el re­
curso. 

lEI recurso 

Preparado legalmente, se decide hoy el recurso 
de casación interpuesto por la parte demandada 
con apoyo ·en las causales 1 ~. 2ll- y 6ll- del artículo 
520 del C. J. 

Por razones lógicas se examinan los cargos en 
orden inverso al ~n que los trae la demanda. 

Causal sexta.-Afirma el recurrente que se ha 
incurrido en este caso en nulidad por ilegitimi­
dad de lá personería de l::t parte demandada, por-

. que aunque desde la contestación de la· dema:1c.a 
los socios demandados "excepcionaron perento::ia­
mente sobre la ilegitimidad de ¡¡ersonería sustan­
tiva para representar a la entidad" en razón de 
que ellos han representado a "Flota Salgar, Limi­
tada" pero no han sido socios gestores ni liqui­
dadores de 'Flota Salgar, compañía de comercio 
de responsabilidad limitada", y aunque el Tribu­
nal desechó esta ilegitimidad, a! no reconocerse 



esta nulidad equivaldría a tener como demanda­
da una entidad que nunca ha existido. 

Se considera: 
La ilegitimidad a que se refiere esta acusación, · 

sin calificar la seriedad jurídica de sus razones, 
no es la simplemente adjetiva, que es la que in­
duce nulidad procesal, sino cuestión de fondb re­
lativa a lo sustancial de la acción como vincula­
da que es a la existencia misma de la sociedad de­
mandada, como se dice en la formulación del ca,r­
go. Esta acusación, pues, por la índole de sus ra­
zones fundamentales, no encaja dentro del con­
cepto de nulidad a que alude la ~causal 611- incoa­
da .. Por eso se rechaza. 

Causal· segunda.-Se hace consistir la pretendi­
da inconsonáncia en que· se funda e:;ta éausal,•. en 
el mismo insignificante juego de palabras adu­
cido c~mo base de la ·nulidad, esto es, en que los 
demandantes pidieron que se condenara a la 
."Flota Salgar, sociedad de comercio limitada" Y 
la sentencia condena a la "Flota Salgar" en liqui­
dación, sociedad de comercio de responsabilidad 
limítada", y en que se demandó la indemnización 
de perjuicios materiales y morales, pero no los 
de orcl'en afectivo que son distintos de los mora­
les. Por esto, diCe el recurrente, el Tribunal con-
denó a más . de lo pedido. · 

La sola enunciación de estos fundamentos de la 
acusación por 'incongruencia, jurídicamente hue­
ros e intrascendentes desde el punto de vista de 
la caus~l de cas.ación invocada,' pone a. la· vista la 
sin razón de la pretendida incongruencia. Nin­
guna desarticulación ni desajuste advierte ·la Sala 
entre las pretensiones oportunamente deducidas 
por los litigantes en este juicio de responsabili­
dad y las resoluciones de la sentencia que le puso 
fin en segunda instancia, en el sentido y con, el 
alcance que cor:responde a la causal segunda del 
artículo 520 del C. J., destinada a guardar la or­
denación formal de 1os procesos a efecto de que 
las sentencias decidan cabalmente sobre todas las 
cuestiones que son materia de la controversia y 

. solamente sobre ellas. 

Causal primera.-Por infracción de ley sustan­
tiva se formulan los siguientes cargos: 

a) Violación directa por aplicación indebida de 
los artículos 2341 y 2347, inciso 49 del C. C., por 
haber· deducido de ellos·. el 'Tribunal "el funda­
mento de la culpa nacida de respoAsahilidad ex- ' 
tracontractual" declarada contra la compañía de­
mandada. Defiende el recurrente en . este cargo 
la tesis del .Juzgado del Circuito de Andes de que 
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la indemnización está mal pedida porque en la 
demanda se involucraron improcedentemente las 
dos acciones de responsabilidad, ·la aquiliaria y· l.¡¡ 
contract1,1al; y sostiene· además que la acción que 
se ejercitó en este caso es y tiene que ser la de 
responsabilidad nacida de una culpa contractual, 
vinculada irremediablemente al contrato de trans­
porte como se deduce de la descripción de los 
hechos que trae la demanda, de sus peticiones y 
de las citas legales en que se apoya, ';t pesar de 
lo cual el sentenciador falló como si se tratara 
de una culpa extracontractual. . 

Se considera: 

Lo primero que se advierte al entrar en la con­
sideración de ~ste cargo es el defecto técnico de 
su formulación, ·consistente en la imputación de 
quebranto directo de la ley, cuando de haberlo 
sería como ·consecuencia de errónea interpreta­
ción de la demanda y de las pruebas del proce­
so, pues fue· del examen interpretativo de los tér­
minos y citas del libelo y de los elementos pro­
batorios de donde el Tribunal dedujo la conclu­
sión qe que la demanda indemnizatoria tiene su 
fuente en· culpa extracontr,actual. 

La jurisprudencia y la doctrina aceptan la po­
sibilidad jurídica de que el · h.eredero de quien 
pereció en un accidente ocurrido en la ejecución 
de un contrato de transporte· ejercite cualquiera 
de las dos acciones: l.¡¡ indemnizatoria por incum-­
plimiento ~e las obligaciones nacidas del contra­
to, emanada de éste, colocándose en el lugar y 

·posición del contratante muerto, a cuyo patrimo­
nio había ingresado, y demandando coino suce­
sor y para la sucesión de la víctima, las repara­
ciones a que haya lugar dentro de los límites del 
contrato. O la indemnizatoria por culpa aquilia­
na, ·colocándose por fuera del contrOJ.to, con des­
vinculación de toda relación jurídica preexisten­

. te, demand.ando directamente y en propio interés 
la reparación del daño personal causado por· el 
siniestro. El mismo hecho puede dar lugar a las 
dos acciones según sea· él carácter y posición con 
que se presente la víctima en la acción indemni­
zatoria, y desde luego con las conse'cuencias di-

• 1 . 

ferentes que cada caso comporta en lo concer-
niente a la extensión y naturaleza de las preten­
siones del actor y la ·manera de establecerlas en 
juicio. Lo que es improcedente es la acumulación 
y yuxtaposición de estas dos acciemes diferencia­
das de responsabilidad porque de ese mo!io se 
llegaría a una injusta e injurídica aualidad en la 



reparación del perjuicio, como lo ha dicho la 
Corte. 

El Tribunal entendió 'que en esta posición com­
pletamente al margen del contrato de transporte 
celebrado por Tiberio Quiceno con la Flota" Sal­
gar, se han colocado los padres de Fabiola Lo­
pera quienes demandan directamente la repara­
ción de los daños causados por un hecho que los 
hiere personalmente en su afección y en su pa­
trimonio, sin consideración ninguna a la preexis­
tencia de relaciones contractuales. Fuera de la 
simple cita de los artículos "2070 y siguientes': 
relacionados con el contrato del arrendamiento 
de transportes, cosa por sí sola intrascendente, 
nada se encuentra en la demanda, en SI.!S hechos 
fundamentales ni en sus pedimentos, que pueda 
dar base para afirmar que la indemnización que 
se pide se hace derivar del incumplimiento de las 
obligaciones correspondientes al transportador, o 
·que se han ejercido ·conjunta y simultáne~mente 
las dos acciones, de que se ha hecho mención. 
Ningún reparo merece el emplazamiento que a 
este respecto dio el Tribunai a la controversia, 
considerándola, como se vio, dentro del campo 
correspondiente a -¡a responsabilidad proveniente 
de culpa extracon~ractual. 

Los argumentos que en esta parte1 de su de­
manda hace el recurrente sobre prolongación del 
viaje, que era hasta la finca de Sant¡1 Ana y no 
hasta las Bocas del Barroso y sobre I'a imposibi-. 
lidad jurídica del chofer Aragón para pactar mo­
dificaciones al itinerario convenido, como todas 
las demás referentes al cumplimiento de las esti­
pulaciones del contrato de transporte, están, pues; 
fuera de lugar y son inconducentes porque la 
sentencia para nada se refiere al contrato como 
fuente de la responsabilidad declarada. En casa­
ción sólo son considerables y útiles los ataques 
que se enderecen contra los fundamentos jurídi­
cos del fallo y dentro del planteamiEmto dad0 por 
el Tribunal a la cuestión controvertida. 

La sentencia acusada no ha sido dada con apli­
cación del artículo 2341 del C. C., de modo que 
el cargo de quebranto de este precepto por inde· 
bida aplicación es inane. La responsabilidad que 
el Tribunal halló configurada no es directa· y 
personal, sino indirecta por la culpa d.e otro en 
el caso contemplado en el artículo 2347 del Có­
digo citado, a cuya aplicación no cabe hacer ob­
servación alguna. A ese respecto se lee en la sen­
tencia: 

" ... La relación de causalidad entre la culpa y 
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el daño en el presente caso, es ineluctable, pues 
la embriaguez del conductor del carro, el sobre­
peso qué admitió para éste, el haber admitido a 
su lado un número de personas superior al que 
podía recibir con previsión para quedar en con­
diciones de accionar el vehículo, son todos hE!chos 
que ocasionaron de la manera más natural y más 
imprudente a la vez la volcada del automotor qu~ 
fue el que produjo la muerte de la señorita Fa­
biola Lopera, .de su abuelo,. del conductor del 
vehículo y de la mayor parte de los ocupantes del 
carro. 

"En un caso semejante al presente, por la~ cir­
cunstancias en que ocurrieron los hechos, dijo la 
Corte Suprema de Justicia: "El planteam:lento 
que exactamente corresponde a esta controversia 
sobre responsabilidad civil, teniendo en cuenta la 
demanda y las pruebas producidas, es del caso i 

previsto y gobernado en el inciso 49 del artículo 
2347 del C. C., una de las disposiciones citadas 
como fundamentos de la acción, concernientes a 
la responsabilidad de empresarios y empleadores 
por daños resultantes a terceros por virtud d•~ ac-· 
tos de sus subordinados con ocasión del servicio 
que prestan. En estas circunstancias la culpa del 
empleado repercute en el empleador o empresa­
rio quien así re_sulta por dispo'sición de la ley su­
jeto de una presunción de responsabilidad fun­
dada en mala elección o falta de vigilancia. 

"Está demostrado, y no lo niegan los demanda­
dos, que el chofer Aragón era su dependiente en 
·el manejo de los carros de la flota de transporte 
citada, luego la re.sponsabilidad de sus empleado­
res por la culpa de aquél es innegable por man­
dato de la disposición que se cita en la doctrina 
que acaba de transcribirse, o sea· el inciso 49 del 
artículo 2347 del C. C." 

b) Dice el recurrente que hay que entender, 
por la forma como fue contestada la dema.nda, 
que los demandados Jiménez y Arango alegaron 
desde entonces la excepción perentoria de ilegi­
timidad de la personería sustantiva para repre­
sentar a la sociedad demandada·, pues ellos a.cep­
tan que fueron socios ges,tores y liquidadores de 
la sociedad denominada "Flota Salgar, Limitada", 
como aparece de la escritura . correspondiente, 
pero en manera alguna lo han sido de la denomi­
nada "Flota _Salgar, compañía de comercio de 
responsabilidad limitada", que es la demandada y 
que no ha existido nunca. El Tribunal, al no dar­
le cabida. a esta excepción, vi~ló por aplicación 



inde.bida los artículos 328, 329, 332, 335, 342 y 
343 del c .. ·J. 

Se considera: 

· Sin parar mientes en la ya descalificada razón 
insustancial consistente en el empleo de más o­
menos palabras para referirse ·a la ·sociedad de­
mandada, es bastante para rechazar este cargo la 
mera consideración de que los textos legales que 
se señalan como violados, concernientes a la cla­
sificación de las excepciones, a la oportunidad de 
su alegación y ~~ trámite para decidir~as, son de 
incuestionable naturaleza procedimental o adjeti­
va cuyo quebranto no puede alegarse como fun­
damento del recurso de casación por· la causal 
prJmera cuya base insustituible ·no es sino la vio­
la¿ión de ley propiamente sustantiva, por cual­
quiera de los medios a que alude el numeral 1Q 
del artícuío 520 del C. J. 

C') Acusa. aquí el recurrente la sentencia por 
errónea apreciación de algunas pruebas y falta 
de apreciación de otras, de lo cual deduce, con 
un entendimiento equivocado de lo que son los 
errores de hecho y de derecho en el mecanismo 
de la casación, el quebranto dé algunas disposi­
ciones legaies sustantivas. Como mal apre~iadas 
cita las siguientes declaraciones· testimoniales: la 
de Hernán González, ,que afin11a que la empresa 
de transporte no llegó a llamar le la atención a 
sus choferes por. el hecho de aumentar el cupo de 
los carros, porq'ue es cosa que todo chofer debe 
saber, y sin. embargo el Tribunal consideró que 
el hecho de que. Aragón: . hubiese permitido un 
cupo excesivo era una culpa de él que repercutía 
sobre la empresa, siendo que tal t:onducta ·era 

1 violatoria del ·contrato y que así se colocaba Ara­
gón fuera del control de la compañía. Los testi­
monios . ·de Agustín Restrepo, Eduardo García y 
Carmelina Montoya, de los cuales resulta que 
una vez el chofer 'Aragón no quiso aceptar el li­
cor que le ofrecía Quiceno, quien estaba ebrio, a 
pesar de los cuales el Tribunal "no habla sino de 
la embrüiguez. del chofer y no de la de don Ti­
berio Quiceno". Estas por mal estimadas y otras 
declaraciones . testificales que el recurrente cita 
como· omitidas en la sentencia - las de Julio 
Orozco, Jorge Castro, Avelinq Osorio, Delia Qui­
ceno y otras, sobre las buenas condiciones perso­
nales del chofer Aragón, el excelente estado -del 
vehículo, la patente que autorizaba para condu­
cir al chofer, llevaron al' sentenciador a aplicar 
indebidamente los artículos 2341 y 2347 y a de" 
jar de aplicar el 2349, todos del C. C., pues con-

699 

1 

forme a esas pruebas resulta que el hecho acae-
ció en estado de violación del.contrato por parte 
del contratista Quiceno y el chofer Aragón, de 
modo que la responsabilidad debe recaer sobre 
estos dos, "mas como ·ellos desaparecieron debía 
haberse eximido y absuelto a la empresa deman­
dada, como era lo jurídico". 

'se. considera: 

' El cargo, como se ve, es de difícil tratamiento 
por la circunstancia de que en .sus consideracio­
nes fundamentales se entretejen de manera im­
procedente los conceptos, diferentes y muchas 
veces diferenciados por la Corte, de culpa con­
tractual y de culpa aquiliana. Es0 desde luego in­
aceptable el ·ataque que se 'hace en el terreno de 
la violación coritractual, aspecto éste, como ya se 
vio, €ompletamente extraño al en que fue plan­
t~a~a y decidida por el TribunaVla cuestión de 
responsabilidad. · 

La acusación, pues, ·hay qúe entenderla vincu­
lada y reducida al punto•de la estimación que el 
Tribunal dio a la prueba que debe suministrar el 
amo o empresario con el fin de desvirtuar la pre­
sunción de culpabilidad que establece ,la ley por 
el hecho dañoso de sus dependientes o emplea­
dos. A este respecto ha dicho la Corte en senten­
cia del 12 de mayo de 1939 (G. J. número 1947, 
pág. 27), después de concluir que en la legisla­
ción colombiana es aceptable que la presunción 
de culpa por el hecho de los empleados o depen­
dientes se desvanece demostrando la ausencia de 
culpa_ por parte del superior: "Pero la ausencia 
de culpa no consiste en un hecho- aislado y único 
de previsión, como el del empresario o dueño del 
vehícul.o cuyo chofer comete con su coche un 
atropello en la vía pública, que se. disculpa ale­
gando haber elegido para ese cargo a. persona 
provista por las autoridades ·de la debida licen­
cia. La patente es apénas uno de los diversos y 
múltiples factores que en una situación determi­
nada constituyen ~n la realidad objetiva la no­
ción de vigilancia·. No obstante la expedición de 
la patente, que apenas acreditará la habilidad téc­
nica del chofer, quedan por saber, porque de eso 
no da razón la patente, sus condiciones persona­
les, la prudencia y cuidado con que frecuenta 
conducir, el estado normal de la máquina cuando 
emprendió la marcha, etc. Es· decir, tóda una 
gama <;le circunstancias. especiales en relación con 
el accidente, de las cuales fluya en el Juez la con­
vicción de que el dueño se comportó como hom­

·bre avisado y diligente, que no omitió preocupa-



c1on ni cuidado en orden a gárantizar el mejor 
servicio de su subalterno o empleado": 

Con este criterio judicial de apreciación . obje­
tiva de las especiales circunstancias que rodea­
ron el acaecimiento en cada caso pai:pcular, que 
es el acertado y aplicable en el estudio de todo 
problema de responsabilidad extracontractua~, no 
hay duda de que el Tribunal procedió con visible 
acierto en la estimación de las pruebas sobre el 
siniestro del 28 de noviembre de 1943. De los re­
paros a que se refiere el recurrente en el cargo 
que se examina no es posible deducir en manera 
alguna la c6'nfiguración de ningún error en el 
análisis probatorio del proceso, que de modo evi­
dente pusiera a- la vista la realidad de que la Flo­
ta Salgar, sus directores como empresarios de 
transportes, procedieron con toda diligencia y 
prudencia en la elección y vigilancia del emplea· 
do que causó con su culpable conducta el sinies· 
tro en que perecieron siete personas. Por el con­
h·ario, el proceso contiene pruebas, que no son 
objeto· de ataque directo en la casación, que de­
muestran completamente que en la escogencia de 
este chofer, reconocidamente aficionado al licor, 
reside la· causalidad de todo lo ocurrido. En el 
minucioso estudio probatorio de la sentencia se 
hace resaltar. más de una vez la afirmación de 
que la causa inmediata y determinante 'del acci­
dente fue la embriaguez de Aragón, que el Tri­
bunal no estima como simplemente excepcional 
o de casación sino como una costumbre viciosa en 
él, de público .conocimiento. Y por este motivo 
vincula la. responsabilidad de la empresa, a base 
de elUll¡pa in ~lig~ndo. "Debe tenerse presente tam­
bién -escribe el Tribunal después · de analizar 
otros aspectos culpables- que la elección hecha 
en el señor Aragón por los dueños de la Flota 
Salgar' para conducir el carro .. que produjo el si-

niestro, fue· imprudentemente hecha, pues era 
contraindicado que yendo como jefe del paseo 
una persona manifiestamente inclinada al licor 
como era don Tiberio Quiceno, se le diera para 
conducirlo a un chofer también aficionado al li­
cor como lo ªtestiguan los sefiores Jorge Castro, 
Fernando Arango, Hernán González R.estrepo y 
Gustavo González". 

En un cargo final, que apenas merece la men­
ción, dice el recurrente que el Tribunal violó por 
aplicación indebida los artículos 482 del. C. de Co. 
y 213J del C. C. porque la sociedad que apar,ece 
como condenada es distinta, se~ún su razón so­
cial, de la que fue demandada, y porque respecto 
de ésta no se tiene noticia en los autos de, que 
esté en liquidación~ Hasta de falta de ser:[edad 
podría tacharse esta última acusación que en rea­
lidad no contiene materia de estudio con inci­

. dencia en la solución del recurso. 
Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia, 

Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de' la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín el Í5 de: octubre de 1946, materia de 
este recurso de casación. 

Costa~ a cargo del recurrente. 

Públíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gabriel Rodrígu~z Ramírez - JP'~dro Castillo 
JP'in·eda-Ricardo IH!inestrosa liliaza - &lvaro lLeal 
Morales-IH!ernán Salamanca- Manuel José Var­
gas.-JP'edro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

p 
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ACCKON'lR)ERVKNDICATOllUA.-PEJRSONEJRKA DE' LAS SOCIEDADES ANONliMAS 

lLas sociedades anommas tienen personali-· · 
dad jurídica desde que se ha celebrado el 
contrato de sociedad. por escritura pública,· 
siempre que . dentro del término legal se 
cumplan los requisitos de registro del ex­
tracto notarial de la escritura en la Cámara 
de .Comercio respectiva, y ·el de publicación 
de tal extracto registrado en el per'iódico 
correspon'diente. Así resulta de los artículos 
2079 del .C. C., 465, 469 a 472, 550 a 552 del 
C. de Co. y 29 de la lLey 42 de 1898. !El per· 
miso que estas sociedades deben obtener de 
la ~uperintendencia no se lo exigen los ar­
tículos 9 y 10. de-la lLey 58 de 1931 sinp, 
como lo dicen esas disposiciones, "para em­
pezar a funcionar", si se trata de una socie­
dad fundada el 19 de noviembre de 1939, o 
después, como dice el artículo 39 del decre­
to ejecutive que en .cumplimiento de dicha 
ley estableció la Supe_rintendencia (núme­
ro 1894 de 1939), o para "continuar ejer­
ciendo :>u objeto social", si se trata de una 
sociedad existente antes de aquella fecha, 
como determinó el citado artículo 39 del ][]le­
creto. Y , el cumplimiénto de esa exigencia 
no puede ser requisito para la· adquisición 
de la personalidad jurídica tanto porque es 
lógico que este efecto se realice antes del 
funpionamiento o ejercicio de la activid~d 
social, como porque según el tenor literal 
de los citados artículos 9 y 10 el Superin­
tendente tiene que conceder el permiso para 
empezar a funcionar o continuar ejerciendo 
su objeto social cuando In sociedad anónima 
solicitante compruebe que ha· cumplido to­
das las formalidades legales para su consti­
tución. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-rBogotá, agosto doce de mil novecientos 

' 1 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente, ~r. Gabriel Rodríguez 
. ~ J Ramírez) 

Como apoderado de la Compañía Ganadera de 
"El Medio, S. A." demandó Luis Escobar Cruz a 
Jesús María Potes, el 6 de abril de 1942, ante el 
Juez del Circuito de Tuluá, para que en juicio 
ordinario se declarara que la Compañía es dueña 
de un globo de tierra ubicado en Zarzal y de­
terminado por -ciertos linderos, y dueña también 
por consecuencia de cierto lote que dijo situado 
dentro de, aquel globo y para que se condenara 
a Potes a restituir el· lote a la Compañía con ~l 
valor de los frutos naturales y civiles, como po­
seedor de mala fe, sin derechó al pago de me-
joras. 1 

Potes se opuso y alegó la prescripción adqui­
sitiva de cinco años establecida por el artículo 12 
de la Ley 200 de· 1936 y la prescripción adquisi­
tiva ordinaria basada en posesión regular de diez 
años, con justo título. y buena)e .. Y por separado 
formuló demanda de reconvención para que se 
declarara que por prescripción adquisitiva ordi­
naria es dueño del terreno sobre que e.stá plan­
tada una finca agrícola denominada Portobelo, 
situada en el corregimiento de Vallejuelo en el 
municipio de Zarzal, y determinada por· linderos 
diferentes! de los linderos del lote reivindicado en 
la 'demanaa principal. A esta petición se opuso 
el apoderado' de la Compañía contrademandada. 

i 
Cumplidqs los trámites de la .primera ins.tancia 

el Juzgadb en sentencia de 3 de julio de 1944, de-
' . claró probada la excepción de ilegitimidad de la 

personeríá sustantiva 1 de la parte demandante y 
en conse~uencia absolvió al demandado de los 
cargos dei la demanda principal y con base en la 
misma excepción negó las peticiones de la con­
trademanda. 

Ambas ¡partes apelaron al Tribunal Superior. 
de Buga, donde se siguió la segunda instancia, a 
la que pqso fin el fallo del 24 de agosto de 1945, 
en que se confirma la sentencia del Juzgado. 

Solameb.te el apoderádo de la Compañía de­
mandante! interpuso el recurs~ de .casación que le 
fue concedido de . hecho por · esta Sala, donde ha 
sido sustanciado debidim'iente y debe ser resuelto 
en esta p~ovidencia. · 

1 • 

Como J?otes no interpuso el recurso de casa-· 

1 
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cwn, no está sujeta al estudio de esta Sala la ci­
tada sentencia del Tribunal de, Buga en cuanto 
confirma la del Juzgado en su segundo punto de 
la parte resolutiva, que es el que niega las' peti­
ciones de la demanda de reconvención presenta­
da por el demandado. Por eso las consiqeracio­
nes de este fallo no deben versar sino sobre la 
confirmación del fallo que reconoce la excepción 
de ilegitimidad de personería sustantiva de la 
Compañía demandante y absuelve en consecuen­
cia a Potes de los cargos de la demanda prin­
cipal. 

El Juzgado fundó la excepción que declaró en 
su fallo, sobre la consideración de que como el 
certificado expedido por la Cámara de Comercio. 
de Buga, sobre la constitución y existencia de la 
compañía demandante, presentado por ella .con el 
libelo, no contenía las indicaciones de los nume­
rales 1, 2, 3, 4, 6, 9 y 11 del artículo 552 del C. 
de Co., so~re profesión de los soCios fundadores, 
domicilio de la sociedad, negocios que se propo­
nía, capital, número' y cuota de las acciones, du­
ración de la compañía, déficit que debiera causar 
la disolución, nombre, apellidos y domicilios del 
Gerente y 'sus suplentes, no reunía los requisitos 
previstos por el artículo 40 de la Ley 28 de 1931, 
y por eso no servía para acreditar la personali­
dad jurídica de la entidad demandante. 

El Tribunal anotó que en. 1~ segunda instancia 
se había llevado al expediente copia de la escri­
tura de constitución de la compañía demandan­
te, o sea la número 242 de la Notaría de Tuluá, 
del 22 de julio de 1931 y un nuevo certificado de 
la Cámara de Comercio de Buga, destinado a lle­
nar las deficiencias señaladas por el Juzgado a 
la primera· certificación; luego dice que sin el 
lleno de ciertos requisitos legales la· sociedad 
anónima no puede nacer a la vida jurídica; que 
de acuerdo con los artículos 9 y 10 de la Ley 58 
de 1931, a pattir de 1940 -año en que entró a 
funcionar regularmente "la Superintendencia de 
Sociedad~s Anónimas- para acreditar. la· perso­
nería de dichas sociedades es necesario presentar 
el certificado en que conste que la Superinten­
de~cia les ha concedido permiso para ejercer su 
objeto social, certificado que se ·echa de menos 
en este negocio, a donde ha debido traerse porque 
la demanda fue presentada el 6 de abril de 1942; 
y que según el artículo 39 del Decreto número 
1984 de 1940 las sociedades anónimas existentes 
el 19 de noviembre de 1939. deben cumplir los re­
quisitos probatorios enumerados en el artículo 

10 de la Ley 58 en· el término de un año, a par­
tir de la posesión del Superintendente, para ob­
tener el permiso de continuar ejerciendo su ob­
jeto social, y que como en este caso ese término 
está más que vencido y no se ha traído a los au~ 
tos el permiso, hay falta de personería sm:tanti­
va .de la sociedad demandante. 

Et' recurrente acusa este fallo de segunda. ins­
tancia por interpretación errónea o aplicación in­
debida de los artículos 9 y 10 de la Ley 58 de 
1931; por falta de aplicación de los artículo:; 1740 
y 1741 del C. C.; y por violación de los artículos 
19 y 29 de la Ley 42 de. -1898, 40 de la Ley 28 de 
1931 'Y 472 del C. de -Co. por consecÚencia del 
error de hecho consistente en no háber apreciado 
como pn1ebas la escritura social y la certifica­
ción producidas por su parte en segunda ins­
tancia. Como fundamento de esta acusación ale­
ga que la ley no. ha dicho que sea nula la socie­
dad ·anónima que no haya obtenido de la E.uper­
intendencia autorización para ejercer su objeto 
social; que si los artículos 9 y 10 de la citada Ley 
58 ordenan solicitar tal ' autorización, la omisión 
de cumplir es~ formalidad no quedó sancionada 
con la nulidad del contrato 'social y que la com­
pañía demandante cumplió los requisitos necesa­
rios para la constitudón válida de la sociedad 
como aparece demostrado en autos con la copia 
ae la escritura social y la última certificación de 
la Cámara de Comercio de Buga. Añade que la 
sociedad anónima tiene existencia legal como 
persona jurídica desde ·el momento en que los 
contratantes llenan los requisitos necesarios pat<i 
asociarse y las formalidades externas requeri­
das como solemnidad, ·por lo cual la Superinten­
dencia no puede negarle el permiso para princi­
piar ·su funcionamiento, y así el permiso e:; una 
consecuencia de la existencia jurídica de la so­
.ciedad. · 

En otro capítulo el recurrente afirma que sería 
absurda la aplicación de los artícú~os 9 y 10 de la 
Ley 58 de 1931, que empezó a regir el 19 de sep­
tiembre de 1937, a las, sociedades anónimc.s di-. 
sueltas 'Y en estado de liquidaci'ón, pues esa:> dis­
posiciones presuponen que esas sociedades :no se 
hallan en este estado; alega que aunque el ar­
tículo 39 del Decreto 1984 de 1939 dispone que las 

· sociedades anónimas existentes el 19 de noviem­
bre de 1939 debían cumplir el citado artículo 10 
de la Ley 58 en el término de un año a parti;r de 
la fecha de esta posesión, no puede decirse que 
la compañía demandante hubier'a incurrió.o en 
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mora culpable de obtener el permiso para conti­
nuar ejerciendo su objeto social antes de haberse 
disuelto y de haber entrado en liquidación; y 
sobre la base de que la compañía demandante se 
disolvió el 25 .de julio de 1941 por expiración del 
plazo pactado para su duración, y desde esa fecha 
entró en el período de liquidación, acusa la sen­
tencia por error de hecho y de derecho en la 
apreciación de las pruebas mencionadas, o sea la 
escritura social y la certificación de la Cámara 
de Comercio de Buga y consecuencia! violación 
de los artículos 590 y 541 del C. de Co., según los 
cuales en caso de disolución de una sociedad 
anónima, los administradores harán por sí la li­
quidación, y como liquidadores · representan en 
juicio a los asociados, activa y pasivamente. 

Se considera: 

. Las so~iedades anónimas tienen personalidad 
jurídka desde que se h'a celebrado el contrato de 
sociedad por escritura pública, siempre que den­
tro del término legal se cumplan los requisitos 
de registro del extracto ·notari¡¡l de la escritura 
en la Cámara de Comercio respectiva, y el de 
publicación de· tal extracto registrado en el pe­
riódico correspondiente. Así resulta de los ar­
~ículos 2079 del C. c.; 465, 469 a 472, 550 a 552 del 
C. de Co., y 2<> de la Ley 42 de 1898. El permiso 
que estas sociedades deben obtener de la Su­
perintendencia no se lo exigen los artículos 9 y 
lO de la Ley 58 de i931 sino, como lo dicen. esas . 
disposiciones, '"para empezar a funcionar", si se 
trata de una sociedad fundada el 19 de noviem­
bre de 1939, o con posterioridad, como dice el 
artículo 39 del decreto ejecutivo que en cumpli­
miento de dicha ley estableció la Superintenden­
cia (número 1894 de 1939), o. para "continuar 
ejerciendo. su objeto social", si se trata. de una 
sociedad existente antes de aquella fecha, como 
determinó el citado artículo 39 _del decreto. Y ei 
cumplimiento de esta exigencia. no puede ser re­
quisito para la adquisición de la personalidad ju­
rídica, t~to porque es lógico que este efecto se 
realice antes del funcionamiento o ejercicio de la 
actividad social, como porque según el tenor li­
teral de los citados artículos 9 y 10 el Superin­
tendente tiene que conceder el permiso para em­
pezar a funcionar o continuar ejerciendo su ob­
jeto social cuando la sociedad anónima solici­
tante compruebe que ha cumplido todas las for­
malidades legales para su constitución. 

Por consiguiente, al entender que la persona 
jurídica ?e la compañía demandante no quedaba 

acreditada: sin el permiso del Superintendente. 
para continuar funcionando, el Tribunal inter­
pretó erróneamente los artículos 9 y 10 de la Ley 
58 de 1931, y al no dar a la certificación de la 
Cámara de Comercio de Buga, traída en segunda 
instancia, el valor de prueba bastante para acre­
ditar la constitución .Y existencia de la sociedad 
demandante; valor que tiene segú~ el artículo 40 
de la Ley 28 de 1931, violó indirectamente los 
aEtículos 19 y 29 de la Ley 42 de 1898, que ha­
blan de los requisitos necesarios para la consti­
tución válida de una sociedad anónima. 

Siendo fundado este cargo, se prescinde de los 
demás y para resolver en instancia se considera: 

La so~iedad demandante sostiene q~e es dueña 
de un globo de terreno situado en Zarzal y que, 
hecha excepción de ·las partes transferidas por 
ella mediante escritura número 1456 de la No­
taría 4~ de Bogotá, del 25 de mayo de 1940, está 
limitado así: "Por el Norte, el río de Las Cañas 
y -los terrenos de Vallejuelo; por el Occidente, la 

. carretera central que va de Cali a Cartago; por 
el Sur, con el río de La Paila, el Guabito y las 
propiedades de José Antonio Caicedo y Manuel 
Millán; y por el Oriente, terrenos de Burila, en 
la Cordillera Central o Cordillera del Pijao"; 
afirma que de ese globo es parte integrante el 
lotf~ de terreno cuya restitución pide del deman­
dado Potes; y dice que el dominio del globo de 
terreno lo adquirió la compañía por virtud de la 
escritura de constitución. ' 

Como única prueba del dominio trajo a los au­
tos copia registrada de esta escritura que es la 
número 242 de la Notaría del Circuito de Tuluá 
del 23 de julio de 1931, sobre constitución de 1~ 
'Compañía Ganadera de El Medio, S. A." Consta 
en ella que en págo de las acciones que suscri­
bieron, o sea a título de aporte, los señores Car­
los, Luis y Enrique Echeverri Cortés transfirie­
ron a la Compañía el dominio de varios inmue­
¡bles, entre ellos la hacienda llamada "El Medio", 
situada en Zarzal y compuesta de varios lotes, 
uno de los cuales es el terreno de la primitiva 
hacienda llamada "El Medio" y que linda así: 
"Por el Norte, 'con el río de ·Las Cañas, lindando 
arriba con terrenos de Vallejuelo, y del paso pú­
blico para abajo,· su conocido antiguo cauce entre 
El Chárco y La 'Palma, hasta dar con el zanjón 
Mulato.; por el Sur, con el río de La Paila, del 
paso llamado El Guamal, aguas abajo, hasta el 
río Cauca, y de ese mi;mo paso uria línea al 
Orien~e que se prolonga ·hacia la cjma de la ca-
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dena de segundo orden, o sea la cuchilla de La 
Cabrera, que es el límite oriental de este lote, y 
linda por ·allí con tierras de Burila; por el Oc­
cidente, con el citado zanjón Mulato". 

Para que este título traslaticio de dominio pu­
diera probar la propiedad de la compañía sobre 
el globo general, delimitéi.do en la súplica prime­
ra y en el hecho primero de la demanda, como el 
resto de los terrenos de la antigua hacienda de 
"El Medio", y por consiguiente, sobre el lote r.ei­
vindicado, sería _preciso que la parte demandante 
hubiera acreditado: a) que aquel globo general 
estaba .comprendido dentro de los linderos que 
para estos terrenos trae la escritura de constitu­
ción de la compañía J?Orque unos y otros linde­
ros son diferentes, como se ve con una simple 
comparación, y así tenÍan que serlo desde que se­
gún aseveración de la misma demanda el globo 
sería parte de la antigua hacienda; br que den­
tro de los linderos que la demanda da al globo 
sobrante, estaba comprendido el lote de terreno 
reivindicado por linderos especiales. Y, esa com­
probación era necesaria para el éxito de la ac­
ción, no sólo por la declaración de dominio que 
solicita la primera parte de la súplica primera, 
sino pÓrque en la segunda parte se pide la decla­
ración de dominio a favor de la compañía, res­
pecto del lote que se dice poseído por el deman­
dado, en cuanto este lote es part@ integrante del 
globo mencionado. ' 

Pero esas comprobaciones no las hizo la com­
pañía, por lo cual quedó sin eficacia probatoria 
el único título 'que adujo como prueba del domi­
nio que pretende. En primera instancia se prac­
ticó por comisionado una inspección ocular · que 
pidieron ambas partes, mas en ella ni siquiera se 
identificaron los terrenos de la antigua hacienda 
de "El Medio", alinderados en la escritura social, 
ni el globo sobrante. determinado en el hecho pri­
mero de la demanda, y solamente se hizo la iden­
tificación del lote poseído por el demandado. Los· 
dictámenes periciales, sobre los resultados de la: 
inspección no' traen las comprobaciones que se 
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echan de menos, 1 ni podrían ser estimados como 
prueba por no apar~cer cubiertos o arreglados los 
honorarios de los peritos, lo que era nec;:!sario 
por contener avalúos (artículo 60 de la Ley 63 
de 1936). Y la inspección ocular solicitada por 
la parte demandante en segunda instancia, no 
fue llevada a efecto. 

Faltando la comprobación de uno de lo:; ele­
mentos esenciales de la acción reivindicatoria, 
como es el dominio del actor sobre la cosa rei­
vindicada, la demanda tiene que fracasar, ;;.sí en 
su petición primera, que. es la declaración del 
dominio pretendido, como en sus demás pe tic io­
nes que son consecuenciales de aquélla. Y el fra­
caso de la acción hace inútil el estudio de las ex­
cepciones de prescripción adquisitiva del domi­
nio, tanto la de cinco años; prevista por la ley 
de tierras, como la ordinaria de diez años, con 
justo título y buena fe, ambas alegadas poro el 
derríimdado. 

En fuerza de estas consideraciones, la Sa1a de 
Casación Civil de la Corte Suprema de Jmticia, 
admip.istrando justicia en nombre de la Repúbli­
ca de Colombia y por autoridad de la ley, ~'ASA 
la sentencia dictada en este juicio por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Buga el 24 
de agosto de 1945, en la parte sujeta al recurso, 
o sea en cuanto confirma el numeral 19 de la re­
solutiva del fallo del 3 de julio de 1944 del Juz­
gado Civil del Circuit¡:¡ de. Tuluá; REVOCA el 
numeral 19 de este fallo y en su lugar abstielve 
al demandado Jesús Ma. Potes de los cargos que 
le deduce la demanda de la Compañía Ganadera 
de El Medio, S. A. 

Sin co~tas en el recurso. 

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

Gabriel Rodríguez Ramírez - IP'edro ~astillo 
IP'ineda-Ricardo · llllinestrosa Jl}aza- Alvaro Leal 
M:orales-llllernán Salamanca- :Manuel José Var­
gas-lP'edro !León Rincón, Srio. en ppdád. 
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ACCWN DJE SllMÍUILACllON DlE IUN CONTlRA'JI'O 

1.-lLo que sucede ·en el caso del proceso 
es que la demanda. no ejerce sino la acción 
de simuliteión, a lo que no se opone el he­
cho de que· ponga presente circunstancias 
que, como la falta de precio y la intención 
de ,transferir el supuesto vendedor y la de 
adquirir el aparente comprador, determinen, 
en su c_aso, nulidad absoluta. lEs frecuente 
que detalles. de 'esta clase se traigan a cuen­
to para reforzar el concepto ' de simulación 
solamente. lP'ero el .'aducir esas circunstan­
cias lleva con frecuencia a vacilar sobre _ 
cuál de las dos acciones se ejerce- y aun a 
creer que 'se ejercen ambas. 

2.-lLa generalización ·del concepto sobre 
ineptitud sustantiva de la· demanda se pres­
ta a errores ocasionados a denegación de 
justicia. Aunque se hayan acumulado de he­
cho dos o más acciones sin tratarse de lo 
autorizado por el artículo 209. del C . .Jf., la 
secuela del juicio con 'la claridad que arro­
jan las alegaciones y probanzas de las par­
tes puede permitir el fallo de una de aqué­
llas, y en tal evento lo procedente es esta-· 
blecer la esc~gencia y distribución a que 
estos elementos dan lugar y decidir .el plei­
to en el fondo, en vez de pronunciar con ol­
vido de· la economí3 procesal sentencia· in-· 
hibitoria que anula los esfu~rzos, expecta-

1 tiva y erogaciones -de los interesados. Natu­
ralmente para elíO·se empieza por suponer 
la posibilidad legal de aquella solución. 

3.--Cuando _quiera que el heredero ataca 
un acto dispositivo del causante, su preten­
sión se encamina a que los bienes respec­
tivos vuelvan a la. -suces~ón o, meJor dicho, · 
a que se reconozca que' a ella pertenecen 
por no haber salido del dominio del difllllil­
to que sólo en apariencia ·figura enajenán­
dolos. ,lEn esa pretensión puede asumir el 
heredero una de dos situaciones distintas, 
según ocupe el puesto que tendría su eau­
sante si viviese, caso en el cual va contra 
el adquirente ficto, o reclame como lesio­
nado en su dertlcho, herencia! porque- con la 
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ficción lo haya privado 'indebidamente el 
causante del todo o. parte de su herencia, 
caso en el cual ese her~dero es un tercero 
ante el contrato que va contra los dos simu­
lantes. lEn este último caso.su acción arran­
ca del agravio y se encamina a desJ¡acerlo, 
el heredero obra lP'IEJR. SIE y se enfrenta a 
su. autor q.;e lo ha lesionado. lEn el otro caso 
obra C(,lmo continuador de la persona del 
niJE C1U.Jf"UJS y la acción que ejerce la ene 
cu'entra entre los. bienes relictos y ·es la que 
habría ejercido el l!)JE C1U.Jf1US por sí mismo 
contra el adquirente fingido. lEsa diferencia, 
· trascendental desde el punto de vista de la 
libertad·· o de las limitaciones prQbatorias, • 

· tiene· suma importan~ia también en la deter · · 
· mináción de la ac.ción misma, puesto qu~ 
• hay que considerar el puesto en que el de­

mandante se coloca para saber cuál es la 
fuente de la acción que ejerce y, así, saber 
si ésta le asiste o no. X a se dijo que cuando 
ella proviene de la lesión que el acto dispo­
sitivo del DIE C1U.Jf"UJS ha causado a su he­
redero, éste 'se enfrenta oomo tercero a ese 
acto y a sus ejecutantes. lEs claro que cada 
acción le asistirá, en principio, en cuanto 
comience por comprobar que tenía un dere­
cho que ha sido quebrantado con ese acto. 
!Ese derecho !:S el de herencia. Ahora bien, 
lo tendrá la persona a quien el causante 
·estaba legalm~nte obligado en forma que, 
por ejemplo, no habría podido · testar mer­
mándole su haber· y si así hubiera testadc 
sus disposiciones habrían tenido que ·ceder 
ante las de la ley en_ favor de tal heredero, 
vale decir, asignatario forzoso. No así cuan-. 
do el heredero meramente pudo serln por 
circunstancias independientes de es:J- vincu­
lación legal, como la de que lo instituyera 
heredero' un testamento, aún siendo extr_año 
al difunto, o éste muriera intestado sin asig­
natarios forzosos y aquél tuviese 'con él pa- · 

. rent'esco que le diera vocación. lLas si~ples 
conjeturas no son un derecho legalmente 
hablando, como del propio' niodo no basa 

. una q11eja ni motiva el concepto de agravio 
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o de lesión el acto dispositi.vo que troncbr 
ilusiones c:ie quien creyó quedar. de here­
dero. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de' Casación 
CiviL-Bogotá, agosto doce de mil novecientos 
cuarenta y ocho. -

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

En el Juzgado Civil del Circuito de Moniquirá· 
cursó la primera instancia del presente juicio or· 
dinario ·que Rosal bina Ulloa de Téll'ez, como he­
redera de su finado hermano legítimo Tulio En­
rique Ulloa, contra Faustino Ariza, ·para que -se 
declare simulada lá: venta que en esc~itura nú-' 
mero 105, ante el Notario 29 de esa ciudad, el 10 
de septiembre de 1943 dijo Ulloa hacer a Ariza, 
y se le condene a entregar a la s{¡cesión de aquól 
los· bienes allí expresados y a pagarle sus frutos 
y deterioros como poseedor de mala fe y a las 
costas del juicio. Esa d¡¡p1anda inicial se adicio·· 
nó con la súplica subsidiaria de rescisión del 'Con­
trato por lesión enorme. 

El Juzgado absolvió por carecer la demandante 
de ·las acc~ones incoadas, en .sentencia de 8 de ju­
nio de 1945, de que ella apeló. 

El 'rribunal Superior de Tunja, tramitada la 
segunda instancia, falló el 24 de julio de 1946 
revocando la sentencia del Juez y denegando di­
chas súplicas, así: la principal, por estar probada 
la excepción de modo indebido, y la subsidiaria 
por ·no haber lugar a ella. 

Preparado debidamente el ~ecurso de casación 
que la demandante interpuso, hoy se decide. 

El Tribunal estima que se _ejercen a la vez como 
principales dos acciones distintas, la, de simula­
ción y la de nulidad absoluta. De ahí su solución 
expresada. Y en cuanto a la lesiÓn enorme, la 
halló improcedente por no tratarse de. compra­
venta de determinado predio, si bien a él se alu­
de, sino de los derechos herenciales que había 
adquirido el vendedor en sucesión a que ese in·· 
mueble corresponde, y en las ventas de derechos 
hereditarios de esa acción no cabe. 

Varios cargos formula la demanda de c¡:¡sacwn. 
Prosperando uno de ellos, se ·prescinde de los res­
tantes en obedecimiento del artículo 538. del C. 
J. El es el de error en la interpretación de la 
demanda y consecuencia! aplicación indebida del 
artículo 343 de ese Código. 

JJ1IJ~l!ICll&'lL 

Opina el Tribunal que a la vez ejerce la ac­
tora como priqcipales dos acciones distintas que 
se excluyen: la' de simulación y la de nulidad. ab­
soluta, y en . esto halla la petición de modo i nde­
bido .que declara como excepción suficiente para 
·su negativa; Y lo que sucede es que la demanda 
no ejerce sino la de simulación, a lo que no se· 
opone el hecho de que ¡:¡onga de presente cir­
cunstancias que, como la falta de precio y la de 
intención de transferir el supuesto vendedor y la 
de adquirir el aparente comprador determinen, 
en su caso, nulidad absoluta. Es frecuente que 
detalles de esta clase se traigan a cuento para 
reforzar el ·concepto de simulación solamente. 
Pero el aducir esas Circunstancias lleva con fre­
cuencia a vacilar sobre cuál de' las dos acciones 
se ejerce y aún a crer que se ejercen amb~s. 

Es de reconocerse~ que la demanda judieial del 
presente juicio es caótica y ambigua. Baraja. las 
peticiones con sus fundamentos, entremezcla. los 
d·e hecho con los de derecho y hasta impone duda 
sobre la forma y calidad con que la demandante 
se presenta, según· adelante se verá. Esto :h'ace 
explicable lr opinión del Tribunal que. aquí se 
corrige. 

De resto, cabe advertir que la generalización 
del concepto sobre ineptitud sustantiva de la de­
manda se presta a errores ocasionados a denega­
ción de justicia. Aunque. se hayan acumulado de 
hecho dos o más acciones. sin tratarse de lo auto­
rizado por el artículo 209 del C. J., la secuela del 
juicio con1la claridad que arrojen las alegaciones 
y probanzas de las partes pueéle p~rmitir el ::ano 
de una de aquéllas, y en tal evento lo ¡;¡rocedente 
es establecer la escogencia y distribución a que 
estos elementos dan lugar y decidir el pleito en 
el fondo, en vez de proqunciar con olvido de la 
economía procesal sentencia inhibitoria que anu­
la los esfuerzos·, expectativa y erogaciones de, l~s . 
interesados. Naturalmente para ello se em¡:ieza 
por suponer la posibilidad legal de aquélla solu-
ción. , 

La acogida del supradicho cargo y consiguiente 
invalidación del fallo recurrido ·conducen a que 
la Sala dicte el que ha de reemplazarlo. Al pro­
ceder a esto debe indagar ante todo si" al actor 
asiste la _aceión incoada: 

Cuandoquiera que el heredero ataca por simu­
lado un acto dispositivo del causante, su preten­
sión se encamina a que Tos bienes respectivos 
vuelvan a la sucesión o, mejor q.!cho, a que se re­
conozca que a ella pertenecen por no haber sa-



lido del doriünio del difunto que. sólo en aparien­
cia figura enajenándolos. En esa ·.pretensión. el 
heredero puede asumir una de qos situaciones 
distintas, según ocupe el puesto que tendría su • 
causante si viviese, caso en el cual va contra el 
adquirente ficto, o reclame como lesionado en su 
derecho herencia! pOI'que con la ficción el cau·· 
sante lo ha privado indebidamente en todo o par-
e de su herencia, caso en el cual ante el contrato 

·ese heredero es un tercero que va contra los dos 
simulañtes. En .este último caso su acción arran­
ca del agravio y se encamina a deshacerlo, el he­
redero obra per se y se enfrenta a su autor que lo 
ha lesionado. En el otro caso obra como conti­
nuador de la persona del de cujus y la acción que 
ejerce la encuentra entre los bienes relictos y es 
la que habría ejercido el de cujus por .sí mismo 
contra el adquirente fingido. 

Esa diferencia, trascendental desde el punto dl' 
vista de la libertad o de las limitaciones p'roba­
toria.s, tiene surria importancia también en la de­
terminación de la· acción misma, puesto que hay 
que considerar , el puesto en qut! el demandante 
se coloca para s~ber cuál es la fuente' de la ac­
ción que ejerce y, así, saber si ésta le asiste o no. 

Ya se dijo que cuando ella proviene de la le­
Sión que el acto dispositivo del d·e cujÜS ha "cau-

. sado a su heredero, éste se enfrenta como terce­
ro a ese acto -y a sus ejecutantes. Es claro que 
cada acción le asístirá, en . principio, en cuanto 
comience por comprobar gue tenía un derecho 
que ha sido quebrantado con ese acto. Ese dere­
cho es el de herencia. Ahora bien, lo tendrá la 
persona a quien el causante estaba legalmente 
obligado en forma que, por ·ejemplo, no habría 
podido testar mermándole su haber y si así hu­
biera testado, sus disposiciones habrían tenido 
que ceder ante las de la ·ley en favor de tal he­
redero,. vale decir, asignatario forzoso. No así 
cuando meramente el heredero pudo serlo por 
circunstancias independientes de esa vipculación 
legal, como la de que lo instituyera heredero un 
testamento, aun siendo extraño al difunto, o éste 
muriera intestado sin asignatario's forzosos y aquél 

· tuviese con él parentesco que le diera vocación. 
Las simples conjeturas -no son un derecho legal­
mente hablando, como del propio modo no basa 
una queja ni motivo el concepto de agravio o de 
lesión el acto dispositivo que troncha ilusiones 
de, quien creyó quedar de heredero. 

Tal el caso en el presente juicio. La Q.eman­
dante se presenta afirmando que Ulloa murió 

intestado sin dejar cónyuge, ni descendiente al­
guno, ni ascendientes, por lo cual son herederos 
suyos sus hermanos legítimos, d~~ellos'la actora, 
y pide se declare simulada la venta que su her­
mano hizo a Ariza furidfo.ndose . en que "tuvo por 
objeto ilícito favorecer gratuitamente al deman- 1 
dado desheredando injustamente a sus legítimos 
here~eros, v.·gr., a la suscrita, hermana legítima". 

Obrando en esta form,a, la deinandant~ carece 
de interés jurídico, lo que basta para que su ac­
ción de s~mulación no se acoja. 

L'a distinción de que aquí se. ha hablado la ex­
puso la Sala· detenidamente. y con suma claridad 
en su sentencia de 9 de jup.io de 1947 (G. J. Tomo 
LXII,' págs. 432 a 537). Allí se lee: "El concepto 
ético-jurídico con que la ley y la doctrina acep­
tan el fenómeno de la simulación se funda en el 
principió de la autonomía d.e la voluntad y se 
condiciona con la exigencia de su ·licitud, esto es, 
con la necesidad de que con la simulación no se 
viole la ley ni se vulneren derechos de· terceros. 
Desde el momento en que la simulaCión perju­
dica a éstos o defrauda ]~ ley deja de ser lícita y 
pierde corisecuencialmente la pr.otección jurídica 
el acto concertado en esa for,ma ficticia. Desde 
este ángulo de apreciación se ha considerado el 
ejercicio de la acción de simulación por los he­
rederos forzosos de los simuladores y se ha acep­

·tado, a pesar de ser sucesores a. título universal, 
para efectos de admi\libilidad de la pr~eba, que 
tienen la calidad de terceros cuando impugnan 
un acto de su causapte ejecutado con detrimento 
de sus derechos. herenciales, e's decir, con que­
branto de la ley, para burlar derechos consagra­
dos por ésta y amparados por reglas de orden 
público. Igual posición se ha aceptado para el. 
cónyuge supérstite' que impugna cóntratos cele­
brados por el muerto en fraude de los intereses 
de la sociedad conyugal ·ilíquida .. Cuando el in­
terés se vincula a un derecho' herencia!, el per­
juicio debe estar .representado por una mutilación 
Uegal de derecho, esto es, que el acto simulado 
del causante sea el impedimento para que se rea,­
lice el derecho en la medida legal, como acontece 

·cuando con contnatos simulados se lesionan las 
legítimas de los herederos forzosos y en general 
las asignaciones que el testador es obligado a ha­
cer y. que se pueden SUJ?lir con J?erjuicio de s1.1s 
disposiciones. 

"Otra situación sustancialmente distinta· es la 
que .corresponde a los heredeJ?os no forzosos res­
pecto ·del interés. jurídico necesario para legiti. 



mar el ejercicio ,de la acción de simulación -pre­
valencia de los contratos celebrados por su cau­
sante-. Estos sucesores no ·han llegado a adqui­
rir la calidad de ·interesados en el patrimonio del 
testador por ningún antecedente contractual ni 
legal, que los ligara en vida con él, sino como ex­
clusiva consecuencia de su muerte, moli'tis c:r.unsa; 
que les dio participación en sus bienes relictos a 
título de gratuidad. Esta circunstancia tiene esen­
cial significado e importancia para. calificar y de­
ducir el interés jurídico del heredero testamen­
tario no forzoso, que al desvincularlo de ,la ley 
q~e rige la sucesión por causa de muerte, no que- . 
da ligado sino por una directa y exclusiva pre­
tensión de aprovechamiénto patrimonial, en que 
no interviene para nada el concepto de orden pú­
blico, ni el llamado interés de la ley; de modo 
que para poderlo. singularizar, determinándolo ,o 
no el interés de un interesado particular, tiene 
que demostr¡u fehacientemente cuál es su dere­
cho propio y actual que por estar embarazado 
por el acto de su causante que· dice simulado le 
está produciendo un perjuicio cierto y directo. 
Sólo acreditando satisfactoriamente su "interés 
protegido por la ley" podrá aspirar legítima­
mente a que se niegue la protección jurídica a 
la simulación de su caus~nte, que sólo por violar 
ese derecho dejaría de ser lícita. El elemento 
perjuicio en la configuración jurídica del inte­
rés, como efecto de la conservación del acto si­
mulado, y con calidad de cierto y definido, es · 
factor integrante de la personería sustantiva del 
act"or en las acciones de simulación, como. acon­
tece en las de reparación civil. 

"Si la legitimación para obrar en casos como 
éste depende de un interés personal del herede­
ro, traducida meramente en la posibilidad .de au­
mentar su cuota hereditaria, como lo revela la 
finalidad que persigue el proceso, es jurídica­
mente desacertado afirmar, como lo hace la sen­
tencia, que el interés del sucesor testamentario 
para demandar la simulación es el mismo de su 
causante. Más bien resulta contrario. Si el cau­
sante tenía derecho incuestionable para vender 
simuladamente, puesto que con ,ese acto no per­
judicaba a nadie ni viola la l~y, si podía legíti­
mamente escoger éomo medio jurídico de enaje­
nación 'la venta en vez de la donación, de la mis­
ma manera y por la misma razón que un acree­
dor no podía atacar ese acto mientras con él no 
se le infiriera un perjuicio real, un heredero no 
forzoso tampoco puede hacer sin legitimar su in-

terés propio contra el causante que simuló líci­
tamente en ejercicio de su derecho de disponer 
libremente de sus bienes porque no tenía acree·· 
dores ni herederos forzosos que limitaran eE:e po­
der dif>positivo". 

Es de citarse también la sentencia de 15 de fe-· 
brero de 1940 (G. J. Tomo· Xf.IX, págs. 68 a 73) 
y la de 22 de agosto de ese año (págs. 843 a 849 
ibídem),· pertinentes a lo antedicho .sobre interés 
jurídico en relación con el daño de que el actor 
se queje por un acto dispositivo lesivo 4e su de­
recho y en relación, por tanto, con la necesidad 
para ello ~e que tal derecho le asista, como. fun­
damento primordial de la acción, sin el cual ·ella 
no se produce. 

En suma: no es por petición indebida surgida 
de la errónea acción o formulación de la deman­
da por lo que ha de negarse lo demandado como 
acción principal en forma de excepción tempo'­
ral, que en realidad no la decide, sino por caren­
cia de in~erés jurídico· en la demandante, le• que· 
impl~ca una decisión definitiva y de fondo. 

Cuanto a· la a~ción rescisoria por lesión enor­
me, se encuentra que efectivamente, come• ob­
serva el Tribunal, la compraventa atacada no 
tuyo comq objeto un cuerpo cierto, sino den!chos 
hereditario~, por más que la respectiva escr:itura 
indique un cuerpo cierto para decir qu.e a él es­
tán vinculados. El recurrente en su demanda de 
casación; refiriéndose a ·esa escritura con ei. fin 
de analizar su registro, confirma que ella tras­
fiere derechos y acciones en una sucesión, según 
se ve en la página 6 del cuaderno de la Corte. 
Un contrato de ésta clase se halla ante contin­
gencias que le dan la calidad de aleatorio, pues 
aun tratándose de comunidad singular se ignora 
quE! se adjudicarán en su día en pago de ciertos· 
derechos dentro de un inmueble dado; y con más 
veras ello es así en comunidad universal, pues se 
ignora con cuál o cuáles fincas en todo o parte 
vendrán a quedar pagados o radicados esos dere­
chos el día de la partición, sin que a la inc,~rti­

dumbre obste el hecho de que en la escritura se 
haya señalado el inmueble en que sus otorgantes 
dicen que se vincularán. De ahí que en. com:pra­
ventas de esta clase no quepa aquella rescü:ión, 
cuya piedra de toque es el' justo precio si se ob­
tiene al contratar y surge de que éste pase de 
su duplo o baje de su mitad en relación con el 
acordado por los contrata11tes. 

Estas , reflexiones las ha expuesto la Sala en 
varias sentencias, de las cuales son de citarse la 
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de 17 de agosto de 1933 (G. J. Tomo XII, págs. 
493 a 502, la de 9 de abril de 1940 (G. J. Tomo 
XLIX, págs. 226 a 235) y la de 11 de marzo de 
1942 (G. J. Tomo LIII, págs. 112 a 116). 

Esto indjca' de la acción subsidiaria que, ella. sí, 
asistiría a la demandante como heredera del cau­
sante, continuadora de la persona de él que, en 
su caso, podría haberla ejercf~o en vida y que 
ahora la ejercería por medio de la persona de su 
heredero, r:io · puede despacharse favorablemente 
tampoco, no ya, como acaba de verse por _las ra- · 
zones expresadas sobre la acción principal, sino 
por la de que no cabe la acción rescisoria ¡ror 
lesión 'enorme en una compraventa .como la de 
que aquí se trata. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil; administrando 
justicia en nombre de la, República de Colombia 
y por autoridad • Q.e la l~y, ·cASA la .sentencia 

\ 

dictada en este juicio por el Tribunal .Superior 
del Distrito Judicial de Tunja el veinticuatro de 
julio de· mil novecientos cuarenta y seis, y refor-

. mando l~ ,del Juzgado Civil del Circuito de Mo­
niquirá de ocho de junio de mil novecientos cua­
renta y cinco, falla así: no hay lugar a hacer las 
declaraciones pedidas como principales en la . de­
manda inicial ni la solicitada en ·la adicional 
coino subsidiaria. Se absuelve al demandado de 
los cargos de una y otra. ,. 

Sin costas en el recurso por no haberse éiw­
sado. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 
1 

Gll.briel Rodríguez . Ramñrez -- IP'edro Castillo 
IP'ineda-.&lvaro JL.eal Morales - Ricardo' lll!ines­
trosa Daza-Manuel .!rosé Varg'ils-lll!ernán Sala­
manca~IP'edro JL.eón .Rincón, Srio. en ppclad. ' 



no 

•\ 

.JTUJJIJ>HCHAJL 

' 
ACCWN DlE SHMUJLACWN DJE UN CONTJRATO.-PJRJESUPUJESTOS 

PlROClESA,I.lES 

"'la babia dicho la Corte que el "fenómeno 
conocido con el nombre de legitimación para 
obrar es una de las condiciones de la acciÓn 
o sean los requisitos indispensables para ob· 
tener sentencia favorable. Difieren estas 
condiciones de los presupuestos procesales 
precisame.q.te en la misma medida en que 
debe distinguirse la acción de la relación 
procesal. lLas cuestiones de· fondo (meritae 
causae) se llaman así en frente de los pre­
supuestos procesales que son apenas nece­
sarios para que sobrevenga en el · proceso 
un fallo estimatorio de la demanda, ora re­
chazando, ora acogiendo sus peticiones .... 
JLa identidad de la persona del actor con la 
persona a la· cual la ley le concede la acción, 
condición de aquella llamada 'ILlEGll'FllMA­
']['][0 AD CAUJSAM:', y por algunos perso­
nería sustantiva, es cuestión de fondo que 
debe dilucidarse en el fallo ... ". 

ILos presupuestos procesales no son sino . 
tres, juez, actor y reo, y en relación con 
ellos es necesario considerar numerosas cir­
cunstancias que confluyen a formar · cada 
presupuesto y cuya quiebra induce la in­
existencia de éste obstaculizando el adveni· 
miento de0 la sentencia estimatoria del fon-
do controvertido. De estos fenómenos .es ne­
cesario distinguir otros que no se refieren 
a la existencia del proceso sino a la del de­
recho de acción en el demandante; se cono­
cen como condiciones de la acción y, mirán • 
no a que sobrevenga un fallo que solucione la 
relación procesal, sino qna decisión favora-

. ble a las súplicas de la demanda; no es po· 
sible discriminar y sistematizar las condi· 
ciones ·di la acción como se hace con los · 
presupuestos procesales porque mientras és­
tos reflejan en el fenómeno público y gene­
ral llamado proceso, aquéllas inciden en el 
funcionamiento de cada. derecho subjetivo 
de cada acción condicionado por las circuns­
tancias individuales de quien lo ejerce y del 
fin con el cual lo hac.e; las. condiciones de 
cada acción difieren como los sujetos de 

cada una, y como las situaciones singulares 
que cada acción éontiene o revela; no obs­
tante en esta multiplicidad hay un fenóme­
no constante que siempre recoge una buena 
suma de condiciones de la acción llamado 
interés jurídico' o, en un sentido procesal 
más exacto, legitimación para obrar; ésta 
no es susceptible de confundirse con preso" 
puesto procesal alguno porque sin ella pue­
de constit'uírse el proceso aunque sin éxito 
para el actor, ni con la personería sustan­
tiva, la cual reside en los particulares que 
se dejaron ·vistos ya; la falla de los p:resu­
puestos procesales apareja, por regla ¡~ene­
ral, nulidades; la d.e la legiUmación en cau­
sa el insuceso de la gestión actora. Cuando 
deja de realizarse alguno de aquéllos no 
puede hablarse con propiedad de e·xcepción, 
salvo en el aspecto dilatorio de forma que 
reconocen los numerales ¡<:> y 2<:> del articulo 
330 del C. i.; fuera de esa oportunidad si,n­
gularísima la inexistencia de los presu¡mes­
tos conlleva la del proceso, excluyencl.o la 
posibilidad de examinar la acción o la ex­
cepción que no hallan virtualidad jur:idica 
sino dentro de . aquél, presuponiéndolo, por 
tanto. A propósito de acción y de. exce.pción 
se observa que este último fenómeno, sea de 
fondo o de forma, no opera sino en frente, 
de una acción cuyo examen procede previa­
mente al de cualesquiera medios, defensiv~;~s 
que tiendan a enervarla, y que, 'por tanto, 
también por este aspecto resulta exótieo y 
jurídicamente imposible' .declarar probada 
una excepción consistente en la ausencia de 
algún presupuesto procesal. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, agosto diez y seis de mil nove­
cientos c1,1arenta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Alvaro Leal Morales) 
1 

El testámento de Drías Sabogal quedó consig· 
nado en la escritura número ciento ochent?- (:.80) 



que otorgó ante ei Notario de Calarcá el veinti­
siete (27) de .abril de mil novecientos treinta y 
-nueve (1939); en' él instituyó a sus hermanas Ra­
quel y Amancia legatarias de. un inmueble que 
forma parte del denominado "C'ombia", en la 

· comprensión municipal de Galarcá; la escritura 
púBlica número setecientos rloventa y seis Ó96) . 
.pasada el treinta (30) de dicie~bre de mil_ nove­
cientos treinta y nueve (1939) recogió el. contra­
to· de compraventa pactado entre el testador y 
Manuel Sabogal relativo a una fracción del pre­
dio ya nombrado, la cual a su yez comprende la 
que había sido materia del legado· a que ya se 
aludió. 

En estos hechos fu~damentales. hallaron las di­
chas hermanas del testaüor, ·quien falleció el 

. treinta (30) de agosto de mil novecientos cua­
renta (1940), base sufi9iente para .deman~ar, con 
audiencia de Manuel Sabogal, la declaración de 
ser simulado el contrato .de cempraventa que con,. 
éste había celebrado el primero; los demás he­
chos que a juicio de las demandadas configuran 
.la causa de su petición no se relatan por carecer 
de toda incidencia en la solución del recurso. 

El Juez del Circuito de Calarcá, quien conoció 
del 'prijllet grado del litigio así 'promovido, en 
sentencia que dictó el veintiseis (26)- de enero de 
mil novecie-ntos cuarenta y seis (1946) ~bsolvió a 
la parte demandada r por no hallar acreditada la 
calidad de legatarias invocada por las demandan­
tes; éstas apelaron pará ante el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Pereira, entidad que 
al cabo de la segunda instancia le puso término 
revocando lo decidido por el Juez para declaraJ 
probada la ~xcepción de "ilegitimida,d de perso-

. Plería sustantiva de la parte actora,, sentido en e'l 
cual se ¡¡.bsuelve al demandado':.,_ 

Amancia y Raquel Sabogal han r~c~rrido ante 
esta Corte pretendiendo la casación del fallo pro­
nunciado por el Tribunal, y a darle evasión a di­
cho medio extraordinario se procede. 

lLa sentencia acusada 

. Se funda en los apartes que de su motivación 
se ·transcriben:· "Bien sabido es que para poder 
obtener una' sentencia de fon<;lo deben·· reunirse 
determinados requisitos' denominados presupues­
t_ps procesales que estan: integrad.os por tres ele­
mentos, a saber: ·la calidad para ser parte, la· ca­
pacidad procesal o' para comparecer en juiCio, y 
lª legitimación eri la causa. De estos elementos, 
los dos primeros aparecen reunidos aquí; pues las 
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partes son hábiles para comparecer en jUiciO y 
para contraer obligaciones por tratarse de perso­
nas nat~rales mayores de edad. Mas no pasa lo 
mismo con la legitimación en la causa, que en 
síntesis viene a equivaler a lo que ha venido lla­
mándose personería sustantiva de las partes, y 
de la cual ·carece~ las deina~dantes porque como 
se ha podido comprobar, ellas no sorf titulares del 
derecho i'nvocado en el libelo, desd~ luego que 
demandan· como legatarias adoleciendo de ese, 
carácter ya que la asignación que les fue hecha 

. por el. testador Urías Sabogal P. quedó revocada 
por un acto de disposición suy_o posterior a tal 
asignación. "Como se trata de resolver sobre el 
interés jurídico en el pleito· originado de la per­
sonalidad de una dE\· las partes y vinculado al 
éxito de las pretensiones de la demat:J,da, se con­
cluye que el reconocimiento de la falta de perso­
nería sustantiva en" ios demandantes es cuestión 
que sólo puede tomarse en la sentencia y no en 
otra oportunidad". 

' JEI recurso 

Contra tal so'lución propone la parte recunente 
tres motivos de casación fundados el uno en la 
causal segunda, y los restantes en la primera; el 
orden natural del fallo impone que el cargo por. 
inconsonancia se estudie prefer"entelmente. 

Se hace consistir la dicha acusación en que ha­
biendo pedido la parte actora se declarara simu:. 
lado un contrato, la sentencia se abstuvo de fa­
llar lo demandado; evidentemente la sentencia · 
acusada se ·limita a Cleclarar una excepción pe­
rentoria temporal que por su naturaleza no so­
luciona sino aplaza el desenlace de la relación 
jurídico procesal; con todo el cargo carece de 
base- por •lo que en seguida se e~pone: 

De los apartes del fallo recurrido yp. transcri­
tos aparece nítidamente 1 que él sentenciador de 
segundo gp¡.do sentenció. como lo hizo por hallar 
que no se reunían los presupuestos procesales, 
condiCión que. la doctrina exige para que pueda 
proveerse ·en el fondo sobre la; súplicas de una 
demanda. El presupuesto ausente, según el Tri­
bunal, es el denominado "legitimación en causa", 
lo~ución cuyo contenido equipara al de "perso­
nería sustantiva" empleada frecuentemente· por 
la jurisprudencia para designar la falta de iden­
tidad entre el actor y el titular del aerecho de 
acCión ·o en'tre el demandado y el titular de las 
posiciones pasivas exigidas por· el proceso. 

Ha ido tomando cuerpo en el ambie~te jurídico 
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del país la idea sostenida alguna vez por esta· según se deja visto, es necesario distinguir otros 
Sala, y propiciada· con apoyo en ello por algunos · que no se refieren a la existencia del proceso sino 
expositores nacionales, de que . la legitiii)ación a la del derecho de acción en el demandante; se 
para obrar es .un presupuesto procesal, noción• conocen como condiciones de la acción y miran 
rectificada ya por la Corte en sentencia ~~ casa- , no a que sobrevenga un fallo que solucione la 
ción civil fechada en treinta y uno -(31) de ene- relación procesal sino una decisión favorable a 
ro de 'mil novecientbs, treinta y siete (1937), en la súplica de la demanda; no es posible discrimi­
la cuale se afirmó: "el fenómeno. conocido con el- nar y sistematizar· las 'copdiciones de la a•:ción 
nombre de legitimación para obrar es una. de las como se hace· con los. presupuestos procesales por: 

, condiciones de la acción o sean los requisitos in- -que mientras éstos' reflejan en el fenómeno pú-
o dispensables para obtener sentencia favorable. blico y general llamado _proceso, aquéllas inciden 

'Difieren estas condiciones de los presupuestos en el funcionamiento de cada derecho subjetívo · 
procesales precisa:m,ente en la misma medida en de cada acción condicionado por las circunBtan­
que debe distinguirse la acción de l~ Felación cias individuales de quien lo. ejerce y del fin con 
procesal. Las cuestiones de fondo (meritae\ cau- el cual lo hace; las condiciones de cada acción di­
sae) se llaman así en frente de los presupuestos fier~n como los sujetos de cada una, y como las 
procesales que sqn apenas necesarios para que en situaciones singulares que cada acción contiene o 
el proceso· sobrevenga un fallo estimatorio de la revela; .no obstante en esta multiplicidad hay un 
demanda, ora rechazando, ora acogiendo. sus pe- fenómeno constante 'que siempre recoge una bue­
ticiones. . . La identidad de la persona del actor na suma de condiciones de la acción llamada in­
con la persona a la cual la ley le concede la ac~ · terés jurídico o, en un sentidp procesal más exac; 
ción, condición de aquella llamada "legitimatio to, legitimación para obrar; ésta no es suscepti­
ad causam", y por algunds personería sustantiva, ble de confundirse· con presupuesto procesal al­
es cuestión de fondo que debe dilucidarse en el gu'no porque sin ella el proceso puede constituir­
fallo ... " (G. J. Tomo LXI, pág. 712). se aunque·sin éxito para el actor, ni con la :;¡er­

Ya en otras sentencias de esta Sala se ha des-
tacado cuáles son en realidad los presupuestos pro­
cesales; ellos no <Son sino tres: juez,· actor y r~~. 
y a respecto· suyo es necesario considerar nume­
rosas circunstancias que confluyen a formar cada 
presupuesto y cuya quiebra. induce la inexisten­
cia. estimatoria del fondo controvertido. "Respec-

\ to de la persona del Juez, una vez determinado 
que en realidad está investida de jurisdicción, se 
atiende a su capacidad objetiva y subjetiva, es 
decir, a su competencia y a su disposición moral 
para conocer de ·un pleito determinado por no es­
tar peronalmente impedido; ..... Respecto de las 
partes, demandante y demandado, surge la base 
previa de lo que con propiedad puede llamarse 
personería sustantiva, o sea la circunstancia de 
que la parte esté constituida por un sujeto de 
derecho, es decir, que exista física o jurídicámen­
te según se trate de una persona natural o de 
una moral; hecha tan necesaria comprobación, el 
presupuesto versa sobre la capacidad 'civil y pro~ 
cesa¡ de· la persona entendiendo por la prim~ra 
el poder de adquisición y . de goce, y por la se­
gunda una forma de ésta última, denominada pór 
algunos jus postulandi". (Casación, sept. 30-1947,, 
G. J. Tomo LXIIL, págs. 43 y 44). 

De estos ·fenómenos, ' llamados y configurados 

sonería sustantiva la cual reside en los particu­
lares que se dejaron vistos ya; la falla de los pre-

. supuestos ·procesales apareja, por regla general, 
nulidad; la de 'la legitimación en causa el insu­
ceso de la gestión .actora. 

Cuando deja de iealizarse alguno de aquéllos 
no puede hablarse con propiedad de excepc.ión, 

. salvo en el aspecto dilatorio de forma que reco­
nocen los numerales 19 y 29 del artículo 330 del 
C. J.: fuera de esa oportunidad singularísima la 
inexistencia de los presupuestos conlleva la del 

. prOC"!SO, excluyendo la posibilidad de examinar 
la acción o la excepción que no hallan virtuali­
dad jurídica sino dentro de aquél, presuponién­
dolo, por tanto. 

A propósito de acción y de excepción se _ob­
serva que este último fenómeno, sea de fondo o 
de ,forma, no opera sino en .frente de una acc:'.ón 
cuyo examen precede previamente al de cuales­
quiera medios defensivos que tiendan a enervar­
la, y que, por' ta~o, también por este aspecto :~e-­

sulta exótico y jurídicamente imposible declarar 
probada una excepción cohsistente en la ausen-' 
cia de-algún presupuesto procesal. 

Dentro de este orden de ideas se observa cómo 
·el Tribunal cuando halló a las actoras carentes 
de interés jurídico, esto es, sin• legitimación para.· 

_...:! • 1 
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ob1;ar, ha debido proferir el fallo correspondien­
te a una. acción en tales cond~ciones ejercida, y 
que, al creerse erróneamente ante un proceso or­
gánicamente incompleto por falta de uno de sus 
presupuestos esenciales, y al . proferir la decisión 
inhibitoria que comporta declarar probada una 
excepción temporal, erró en la técnica de la de­
cisión aunque .. sin eludir la sentencia resolutoria 
de la regulación procesal, ya que la motivación 
de la sentencia no abandona las posiciones jurí­
dicas contiovertid~s p~r las partes a futuros• even­
tos judiciales que tropezarían con la absolución 
pronunciada del medio exceptivo declarado. 

No dejó el Tribunal, por consiguiente, de fa­
. llar sobre las pretensiones opo~tunamente' dedu­

cidas. por las partes, y, en consecuencia, el cargo 
no puede prosperar. ' 

Si errado anduvo el fallador de segunda ins­
tancia al revocar· la sentencia absolutoria del 
Juez, para acoger una excepción de anómalo re­
cibo en este juicio, no lo estuvo al reputar que 
las demandantes carecen de· interés para promo­
verlos; su calidad de légatarias, pend.iente de· la 
muerte del causante a términos del artículo 1013 
del C. C., no llegó a configurarse en la realidad 
porque cuando ocurrió el evento que da eficacia 
al testamento en .sus previsiones patrimoniales, 
ya el testador había dispuesto de la cosa legada. 
Que fuera real o simulada la enajenación en nada 
afecta al hecho material de haber extraído vo­
hmtariamente de. sus bienes el objeto de la asig­
nación, y no es ciertamente un legatario malo­
grado· quién sobre tan exigua calidad puede pre­
tender subrogar con la suya la voluntad del frus· 
tráneo causante. 

Si como s'l.tcesor suyo se sitúa es obvio el fra­
caso de su actividad comoquiera que los legata-

o 

ríos según el artículo 1162 del C. C. "no repre­
sentan al testador", y carecen, por tanto, del po· 
der jurídico suficiente para quitar validez o vi· 
gencia a los actos de voluntad concluidos por 

·aquél si como demandante en su propio interés 
se colocan, la suerte de su acción no será mejor 
porque- no habiendo llegado a \ser legatarios no 
pueden ejercer las .acciones propias de éstos. ~ 

En tal virtud las acusac.i.ones que de la senten­
cia Fecurrida se intentan por violación de los ar­
tículos 1193, 740, 742,- 743, 744, 10l3, 1162, 1894, 

· 1847, 1740 y' 1155 del C. C. y 598, 594, 601, 598, 
632, 663, 665 y ·696 del C. J. caen en el vacío por-

• que aun. en el supuesto de que'. el Tribunal los 
hubiera transgredido, tal circunstancia será im­
potente. para general en las' demandantes un po· 
der jurídico de que nunca· han estado provistas, 
como se deja dicho. 

Con base en estas· consideracl.ones la Corte Su­
prema de Justicia, en Sala de Casación Civil, ad­
ministrando justicia en nombre de la ,República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia materia del presente recurso o sea la 
proferida en esta causa por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pereira, el .día once ( 11) 
de septiembre de mil novecientos cuarenta y seis 
(1946). 

Las costas del recurso a cargo de .quien .lq pro­
puso. Tásen~e·. 

Publíquese, cópiesé, notifíquese e insértese co­
pia del fallo ·en la Gaceta Judicial; 

Gabriel .IR.odrígqjlz Ramírez ·- Pedro Castillo 
Pineda-Ricardo llll_inestrosa Daza- Alvaro n..eal 
M:orales-llllernán Salamanca-Manuel José Var­
gas-Pedro . 16~ón Rincón, Srio. eri ppdad. 

... 

Q 



JRJEIVINDICACllON 

JEI carácter de dueño exigido. por el ar­
tículo 946 del Código Civil, y la noción de 
prÓ}Jiedad prescrita por el artículo 950 de 1~ 
misma obra, son figuras esencialmente re­
lativas. Aunque el dominio es un derecho 
sin respecto a lleterminada persona, suficien­
te para que su titular goce y disponga de la 
cosa mientras no atente contra la ley o con­
tra derecho ajeno, la existencia del que 
compete al reiviJidicador, origen de la ac­
ción real de dominio, no se refiere sino al 
poseedor y se prueba sólo frente a éste. lLa 
declaración de propiedad, que en .juicio rei­
vindicatorio precede a la e:n'tirega, no" da. ni 
rec(moce al reivindicante un dominio abso­
hito o JERGA OM:NlES. Apenas respectivo, es 
decir, frente ·al poseedor. (Casación, G . . .11. 
'Fomo 43, pág. 339). 

lEn la· prueba del derech.o de propiedad 
pueden contemplarse varias situaciones que 
interesa estudiar: a) lLas dos partes presen-

\ tan títulos de propiedl!-d para comprobar 
sus derechos. Si éstOs emanan ..de. la misma 
persona se resolverá en principio, según la 
prioridad de la inscrip1:ión' del título en la 

·oficina de registro. Si emanan de personas 
distintas el demandado debe ser mantenido 
en la .JJOsesión por la presunción de due¡ío 
que ésta establece, a menos que el reivindi­
cador logre demostrar que su autor le hu­
biera ganado al título del demandado, en 
caso de que el litigio se hubiera entablado 
entre ellos; b) Como segunda hipótesis se 
presenta el caso en que una sol!l de las par­
tes tiene título. Si esta parte es el deman­
dado permanecerá naturalmente en pose­
sión.· Si es el actor, obtendrá la restitución 
de la cosa reclamada, a condición de que su 
título s~a anterior a: la posesión del deman­
dado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala. de Casación 
CiviL-Bogotá, ·agos~o dieciocho de mil nove­
cientos cuarenta .Y ocho. 

(Magistrado. ponente, Dr. Manuel José V_argas) 

() 

"-' 

Antecedentes · 
El señor Luis ·Felipe Patrón, mayor y vecino ~e 

Tolú, en el Departamento de Bolivar, adquirió 
por compra al señor Rogelio A. Támara, el. . in­
mueble que se determina en la escritura pública 
número 433, otorgada en la Notaría de Sincelejo 
el 30 de diciembre de 1941. 

En ~ste instrumento,. registrado conforme a la 
ley, declara e~ vendedor que el doctor Edmundo 
Pizarra viene ocupando el inmueble y deja esta­
blecido que la venta que hace no comprende las 
mejoras que éste haya realizado, dejando a car­
go del comprador entenderse con el tenedor del 
bien raíz. 

Con fundamento en la memorada escritura, y 
con la razón de derecho de C,'le, habiendo adqui­
rido ·la propiedad del precio y careciendo de la 
posesión, por tenerla sin justo título Pizarro, el 

·nombrado Patrón demandó a éste para que fue­
ra condenado a restituírselo, por los linderos que 
señala, j¡unto con los .. frutos civiles a n3turales de 
la cosa, no sólo los percibidos, sino los que su 
dueño hubiera podido percibir teniendo la eosa· 
en su poder, desde la fecha de ·la compra. De­
mandó igualmente costas, si se hiciere oposieión 
a las declaraciones impetradas. 

Sentencia de primera instancia 

El Juzgado del conocimiento, que do fue el Ci­
vil del <prcuito de Sincelejo, falló la controver­
siea 9on fecha veintidós de abril de mil nove­
cientos cuarenta y seis, condenanüo al demanda­
do a . devolver al actor el inmueble materia· del 
pleito; a cubrirle- los frutos civiles y paturc.les, 
desde la fecha en que obtuvp la cosa que derr..an­
da, y para los efectos de las otras prestaciones 
mutuas a que hubiere lugar, se consideró al de­
mandado como poseedor de mala fe. Sin cosúts. 

SentenCia de segunda instancia 

Apelada por el demandado la providencia en 
cuestióo,-1os autos fueron remitidos al Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, don­
de cumplida la tramitación éle rigor, se puso tér­
mino a la instancia, por sentencia de fecha trein­

. ta de agosto de mil no~ecientos cuarenta y siete, 

P· 
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revocando la apelada, y en su lugar, absolviendo 
al·demandado de todos los cargos contra él-p-ro­
puestos. 

!El recurso 

Este fallo, .a' su turno, :fue recurrido en casa­
ción por el actor en el pleito. En la Corte, el ex­
pediente ha tenido la actuación requerida. En la 
opo~tunidad procesal, se entregaron los autos al 
reeurtente,. para fundar su recurso, quien presen­
tó la demanda que luego se estudia .. 

lLos fundamentos de la sentencia recurrida 

Examina el J'ribunal si en el asunto a su cono­
t:imien~o, se encuentran reunidas las condiciones 

. requeridas para que la acción de dominio sea 
viable. Halla que se trata de una cosa singular, 
determinada claramente por linderos, en los cua­
les rio existe contradicción y ha venido ·siendo 
poseído por el demandado con anterioridad a la 
fecha de la adquisición por el demandante. ·Al 
estudiar el~título que d~termina la propiedad· de 
éste, o sea la escritura número 433, tantas veces 
mencioflada, expresó lo siguiente: 

"No ·puede ·decirse lo mismo del dominio del 
actor, quien se ha Hmitado a presentar la escri­
tura número 433 ya mencionada, para oponérsela 
a la posesión' del demandado, descuidando demos­
tr~r que dicho título es anterior a la última, úni­
co modo .de .. que éste prevalezca sobre ella. An­
tes, en dicha escritura se reconoce, como arriba 
"se ha dicho, . que a la fecha del otorgamiento ya 
el d~mal}dado estaba ocupando la casa, en térmi­
nos que llevaron al comprador, hoy_ demandante, 
a echar sobré ·sus hombros cualquier convenio; so­
bre mejoras, que con el demandado, tercero 1con 
relación al contrato de que la escritura trat_a, hu­
biere lugar ·a hacer. Es decir, en. el propio título 
que para demostrar su dominio presentó el de­
mandante se reconoce que la posesión del deman-~ 
da(jo es anterior a él. Así las cosas; el actor pa~a · 
triunfar debió presentá~ el título. de su causantE'· 

_Y demOstrar que éste es de fecha anterior a la 
posesión. P~r no haberlo hecho, debe absolverse 
.tl demandado, previa revocatoria de la sentencia 
recurrida, ·en donde se olvidaron las condiciones 
que prec~den en relación con lá prueba del do­
minio". 

Es decir, para el Tribunal, el demandado po­
seía el bien rhateria del_ pleito, con anterioridad 
a la compra del demandante Patrón. 

Contra e(· fallo en cuestión, que hoy revisa la 
Corte, aduce el querella!1te un tínico cargo,. por 

- errores de hecho y de derecho evidentes en la 
a¡Jreciacfbn deÍ instrumento público número 433 
de 30 de diciembre de 1941, de la l'J"otaría de Sin­
celejo, en virtud de la cual, Luis ~elipe Patrón 
compró a Rogelio. Támara el inmueble que se 
reivindica, situado en el Municipio de Tolú, y 
por haberse incurrido en los mismos errores en 
la apreciación de la ¡9rueba de confesión que re­
imita de las terminantes· declaraciones, hechas en . 
el juicio por el demandado, en relación con el 
carácter de simple tenedor, como .venía Ocupando 

. éste el inmueble. 
Señala como. pruebas no ápreciadas, o indebi­

dam€mte estimadas, las manifestaciones hechas 
por el propio demandado en varios de sus me­
moriales· de pruebas, de dionde ·se desprende 
':c__dice- la confesión de que Pizaro posee la cosa 

_ demandada a virtud de una simple promesa de 
venta pactada con el señor Támara, vendedor de 
Patrón. 

En memorial de fecha veintitrés de marzo de 
mil novecientos cuarenta y cinco, el doctor Piza­
rro dice eb $U interrogatorio, que corre en el 'cua­
derno de pruebas del demandado, en la petición 
para que Julio C. Co~ena depusiera_ s:omo testigo: 

"2«?'/Que diga el mismo señor 'Corena si sabe y 
le consta, por haber actuado en ello, que él me 
insinuó comprara al señor· Rogelio A. Támara 
una casa de techo de palma, paredes de bahare­
que, con todas sus anexidades, inclusive el lote 
de terreno o solar donde estaba constr'tída, ubi­
cada en esta ciudad en la calle Bolívar, indivi­
dualizada por los linderos siguientes: por er fren­
te, calle en medio, con propiedad que fue del fi­
nado Agustín D.' Hernández, hoy d~ sus herede­
ros; por la derecha, con propiedad de la señora 
Zoraida Cumplido v. de Támara; por la izquier­
da; con propiedad de Antonio ·Campo, y por el 
fondó, con propi!;!dad de Juan Cuello. 

"49 Que diga el mismo s·eñor Corena si es o no 
cierto que una, vez que ·hube visto la casa, me 
puse a la vóz con el propietario de ella señor Ro­
gelio A. Támara, y .celebré con éste el contrato 
de compraventa, el cual se verificó por medio de 
un· documento. privado de promesa de venta que 
me otorgara ei"-..~or Rogelio A. Támara a mi 
favor, y me hizo entrega real ·y material de la 
referida casa," el día 7 de agosto- del año de 1940, 
por medio del señor Efraín Villadiego, quien ocu­
paba la referida casa, y desde entonces estoy en 
pósesió~ real y material de ella, en mi condición 
de duefio de buena fe. 



"7Q Diga el mismo señor Carena si sabe y le h 

consta que de conformidad con las cláusulas con­
tractuales celebradas con el señor Rugelio A. Tá­
mara, yo verifJcaba los pagos de las cuotas men­
suales y sus· intereses, de la manera más religio­
sa que podía, hasta que desgraciadamente me 
.atrasé en el pago de esas cuotas, y en ·vista de 
ello el señor Rogelio A. Támara procedió a' de­
mandarme en juicio de Janzamiento, eri. el cual 
no pude ser vencido porque probé en dicho jui­
cio que yo ocupaba la casa no como arrendatario 
sino como 'dueño de ella". 

En el interrogatorio que el mismo demandado 
pidió que absolviera el señor Rogelio A. Támara, 
expresa: 

"2Q Que diga el mismo señor Támara si es o 
no cierto que en el curso de los primeros días del 
mes de agosto del año de 1940 celebró conmigo 
el contrato de compraventa de una casa de te­
chos de palma, paredes de bahareq'ue, con todas 
sus anexidades, inclusive el lote de terreno o so­
lar donde está construida,· ubicada en esta ciudad 
en la calle de Bolívar, individualizada por lm: 
linderos siguientes: (aquí ellos). 

"9Q Diga el mismo declarante si és o ·no cierto, 
que en vista de que yo había verificadÓ mejoras 
en la casa en referencia, él al otorgar la escri­
tura contentiva del contrato de compraventa ·a 
favor del señor Luis Felipe Patrón por insinua­
ción mía, por convenir así a mis intereses, de­
claró en dicho instrumento público que ·no ven­
día las mejoras que yo había hecho, sino que és­
tas quedaban a opción de un arreglo amigable 
entre el comprador señor Patrón y yo. Hecho 'éste 
que consta en el texto de la referida escritura 
pública. 

"Para complemento de todo lo antes expuesto,. 
pido al señor Juez muy respetuosamente se sir­
va pedir .al señor Juez Municipal de este Distrito 
que a mis costas decrete el desglose del docu­
mento privado contentivo del contrato de pro­
mesa de veQta que me otorgara el señor Rogelio 
A. Támara, el cual consta de autos en el juicio 
de laniamiento que el mencionado señor Támara 
me adelan.tara ante dicho funcionario municipal". 

Menciona el propio recurrente, entre otros ele­
mentos de prueba de la misma naturaleza, que 
no fueron tenidos en• cuenta al fallar, el memo­
rial en que él mismo solicita la atestación del 
señor Támara, vendedor de la casa a f:'atrón y su 
promitente vendedor, donde le inquiere· si es ver­
dad que al otorgar la escritura de venta a Patrón, 

dejó a salvo las mejoras que Pizarra había reali­
zado en la casa, a virtud del contrato de promesa 
de venta qu~ tenía con el mismo Támara. · 

Cita también la solicitud elevada por Piz~trro 
al mismo Juez, pidiendo se librara despacho al 
Juez Municipal de Tolú, sobre el desglose y re­
misión al' presente proceso del documento priva­
do que contiene la promesa de venta hecha por 
Támara al poseedor de la finca, séñor Pizarro1 

documento que obra en autos en el juicio de lan­
zamiento seguido allí, infructuosamente, po,r 'fá: 
mara contra el propio demandado. 

Estas declaraciones· coinciden con la constancia 
consignada por Támara en la escritura de venta 
a Patrón, donde le promete pagarle a Pizarra las 
mejoras que hubiere puesto en la finca. 

Las decla~aciones que s~ mencionan .constitu­
yen --dice el recurrente-· otras tantas confe¡:io­
nes del demandado, que h~cen plena prueba con­
tra él, al tenor de lo dispuesto en los artículos 
1769 del Código Civil y 603 y 606 del Código .ru­
dicial, preceptos que el recurrente considera vio­
Ú!dos, por no haberse tenido en cuenta .¡as ma­
nifestaciones hechas sobre la forma como. el de­
mandante ejerció la tenem~ia. del inmueble, cuya 
reivindicación se pide: 

Señala de igual manera violados l~s artículos 
669, 740, 756, 946 y 950 del Código Civil, por no 
haberse aplicado al caso del pleito. Que la escri­
_tura ·pública número 433 citada,· es título sufi­
ciente para que acredite al actor como propieta­
rio del bien que detenta el demandado, y del cual 
aspiraba a ser poseed<>r regular mediante la ad­
quisición del dominio de parte de su dueño. 

Se considera: 
La tradición del dominio de los bienes raíces 

se. efectúa por la inscripción del título de la ofi­
cina de registro cle instrumentos públicos, según 
el artículo 756 d~l C. C. Quien adquiere el do­
min.io de una finca raíz, pór los medios que in-­
dica la ley, tiene todos los derechos de duei1o, 
entre los cuales está1 el de ejercitar la acción rei­
vindicatoria. · 

La reivindicación es la acción ejercida por una 
persona que reclama la restitución de una cosa 
de que se pretende propietario. Se funda, pU(!S, 

. sobre la existencia del derechc;> de propiedad, y 
ella tiene por objeto la obtención de la posesión. 

El poseedor tiene a su favor la presunción de 
pFopiedad. El poseedor es reputad6 dueño, mien­
tras por su contendor no se demuestre lo contra­
rio. (Artículo 762, C. C.). 



, La poseswn es la- tenencia de una cosa deter­
minada con ánimo de· señor y dueño, sea que~ el 
dueño, d el que se da por tal, tenga la cosa por 
sí niismo, o por otra persona que la tenga en lu­
gar y a nombre de él. 

La posesió~ puede ser regular Q irregular'! 

Se llama \>osesión regular' la que procede de 
justo título y ha sido adquirida de buena fe, aun­
qÚe la buena fe no subsista después de adquirida 

· la posesión. El justo título es constitutivo o tras­
laticio de dominio. Son constitutivos de dominio, 
la ocupación, la accesión y la -prescripción. Son 
trashiticios de dominio, los que. por su naturaleza 
sirven para transferirlo, como la venta, la . per­
muta, la donación entre vivos,, etc. (Artículos 762, 
.764, 765 . del C. C.). 

,. 

El carácter de dueño, exigido por el artículo 
946 del Código Civil, y la noción de propiedad; 

, prescrita por el artículo 950 de la misma obra, 
son figuras esencialmente relativas. Aunque el, 
dominio es un derecho sip respecto a determina-' 
da persona, suficiente para que su titular goce 

·y disponga de la cosa mientras no atente contra 
la ley o contra derecho ajeno, la existencia del 
que compete al reivindicador, origen de la acciór, 
real de dominio, no se refiere sino al poseedor, y 
se prueba sólo frénte a éste. La . declaración de 
propiedad, que en juicio reivindicatorio precede 
a la entrega; no da ni reconoce al reivindicador 
un dominio absoluto o erga omnes. Apenas res­
pectivo, es decir, frente al poseedor. (Casación,. 
G. J. Tomo 43, pág. 339). 

En la prueba del derecho de propiedad, pueden 
contemplarse varias situaciones que 'interesa es­
tudiar: a) las dos partes presentan .para acreditar 
sus derechos,, títulos de propiedad. Si éstos ema­
nan de la misina persona, se resolverá en prin­
cipio, según la prioridad de la inscripción del tí­
tulo en la oficina de registro. Si emanan de per­
sonas distintas, el demandado debe ser manteni­
do en la posesión, por la 'presunción de dueño 
que ésta establece, a menos que ·el reivindic"ante 
logre demostrar que su autor le hubiera ganado 
al titulo del demandado, en caso de que el litigio 
se hubiera entablado entre ellos; b) como segun­
d,a hipótesis, se presenta el -caso en que una sola 
de las partes tiene título. Si esta parte es el de­
mandado, pei'manecerá naturalmente en. posesión. 
Si es el actor, obtendrá la restitución de la ·cosa 
reclamada, a condición de que su título sea an­
terior a la posesión del demandado: 

' 
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Aplicando estos' principios al caso del pleito, se 
tiene lo siguiente: 

a) Que por escritura pública, debidamente ins-. 
crita, Rogelio Támara vendió la finca materia del 
pleito, a Felipe Patrón; 

b) Que en el instrumento aludido, se hizo cons­
tar que el bien estaba en poder del doctor Ed­
mundo Pizarra, quien había ejecutado en él me­
jotas que no. entraban en el negocio, las que de-
bía reconcer el comprador; ' 

e) Que en la demanda se afirma que el doctor 
Piiarro es el actual poseedor de la finca que Tá­
.mara vendió a Patr.ón :Y que éste reivindica, si­
tuación que acepta Pizarra en diversos memoria­
les presentados en el juicio, firmados por él, como 
se• observa de las transcripciones hechas atrás, 
reprod}lcidas por el recurrente; 

. d) Que en los mismos memoriales de pruebas, 
ya en el que Pizarra solicita el 'testimonio de Ca­
rena, o ya en el que pide la atestación de Tá­
mara, su pron:litente vendedor; reconoc~ Pizarra 
que el nacimiento de su posesión, no es otro que 
el haberla obtenido de tal señor, a virtud de la 
referida promesa de venta, ·que no pudo realizar­
se. Es decir, tanto el demandante como el de­
mandado ·alegan un mismo origen: Pizarro, el de 
su mera posesión, y Patrón el de su derecho de 
dominio, conferidos ambos por Támara. Por con­
siguiente, no era necesario, dada esta circ-unstan­
cia, que Patrón hubier¡¡. demostrado, paTa vencer 
~n el litigio, el título de su vendedor, porque am­
bas posesiones, la inscrita del actor y la material 
del demandado, proceden de la misma fuente. 
tienen un mismo principio: el señor Támara; so~ 
bre ello están acordes los litigantes. Se enfren­
ta, pues, título contra mera posesión, y en tal si­
tuación ha de triunfar quien tiene a su favor la 
inscripción .en que consta él traspaso del domi­
nio que el dueño anterior hizo de su propiedad 
al demandante. 

Las razones que se dejan consignadas, son el 
fundamento, a la vez, ·del fallo de instancia. La 
Sala . encuentra, ai revisar la sentencia de primer 
grado, que erradamente, el Juez tuvo al deman­
_dado como poseedor de mala fe, siendo así que 
existe una razón justificativa para retener el in­
mueble, por parte d~l doctor Pizarra, por cuan: 
to, con motivo de la promesa de verita, el propie­
tario anterior, señor Támara, le dio la posesión 
y lo autorizó para ·establecer mejoras que luego, 
al traspasar la misma finca a Patrón, excluyó de 
!Jna manera expresa. Además, ·el demandado tie-
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· ne el derecho de continuar en tal situación, mien­
tras no se le paguen las dichas mejoras, o se le 
asegure su valor. (Artículos 966, 970 del C. C. 
Artí:?.lló 10, ley 95 de 1890). 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando justici<t. 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, CASA la sentencia proferi­
da por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cartagena, con ·fecha treinta de agosto de mil 
novecientos cuarenta y siete, y reformando la de 
primera instancia·, falla este pleito así: 

·!Primero. - Condénase al demandado, doctor 
Edmundo Pizarro, a entregar al demandante, 
Luis Felipe Patrón, dentro de los seis días si­
guientes al en que el Juez de primera instancia 
ordene CUJP-plir lo r.esuelto por el superior, .la fin­
ca materia del pleito, determinada en la demanda 
inicial: 

Segundo.- Condénase igualmente al demanda­
do, a pagar al demandante, dentro de los seis días 
mencionados, los frutos civiles y naturales del 

bien en cuestión, a partir de la fecha. de la con-, 
testación de la demanda, no sólo los per.cibidos, 
sino también los que el actor hubiere podido per-

. cibir con mediana diligencia y cuidado, esta:ndo 
1~ cosa en su poder. Su valor. fe fijará de acuer­
do con el artículo 553 del C. J. 

'll'ercero.-El actor cubrirá al demandado el va­
lor de las mejoras puestas por éste en el bien hlu­
dido, antes de la referida fecha de la conte:;ta­
ción de la demanda, cuya estimación se hará en 
los términos del artículo 553 del ·C. J., ya men­
cionado. 

El demandado podrá retener el bien hasta que 
se le pagué o asegure el valor de sus mejo:~as. 
(Artículos 970 del C. C. y 10 de la Ley 95 atrás 
citada). · 

Sin ·costas erl las instancias, ni en el recurBo. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese e~ la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Gabriel Rodríguez Rl!mírez- Conjuez, lLiborio 
IEscallón-Riciudo l!IÍinestrosa · ][)laza-A\.lvaro !Leal 
Morales-llllernán Salamanca -Manuel José Var­
gas-!Pedro lLeón Rincón, Srio. en ppdad .. 
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ACCWN DJE KNJEJFKCACKA l. lEGAL DJE UN A SENTENCIA Y DJE lRlEKVKNDKCA­
CWN.-ClESWN DJE DJEJRJE CHOS D>lE HlElRJENCIA 

Francisca Leguizamón de Cortés, una vez de­
clarada heredera única de su hijo Samuel, fue 
demandada por Ana Dolores Triana como madre 
natural de sus menores hijos Blanca Lilia, Sa­
muel y M~ría, para que se les declarara como hi­
jos naturales 'de Samuel Cortés. La sentencia que 
finalizó este juicio· ordinari<f (26 de octubre de 
1938,, Juzgado 79 Civil del Circuito de. Bogotá), 

lEn la. cej>ión a título oneroso de un dere­
cho de herencia, sin espeCificación de los 
bienes de que se compone, cuyos efectos ju­
rídicos· están determinados y reglamentados 
en %1' capítulo .29 .del título 25 del Übro 4? 
del IV. IV., el objeto de la tr~nsferencia es el 
derecho real de herencia, cuya peculiaridad 
esencial es su universalidad, y no el dere­
cho .real singular de dominio sobre bienes 
específicamente determinados. Cuando el 
objeto de la enajenación es un cuerpo cierto 
que se paga en dinero se' configura un con­
trato de venta común. Sólo cuando se reú­
né'n los element9s previstos en el artículo 
1967 del Código Civil se puede decir que el 
cesionario . ocupa el lugar y puede ejercet· 
los mismos derechoS que ~1. heredero ce­
dent(l. 

· declaró la filiación demandada. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.__:_Bogotá, agosto veinte de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(MagistFado ponente: Dr. Herná_n Salamanca) 

Muerto Samuel Cortés (27 de agosto de 1937), 
en el juicio que se abrió en el 'Juzgado' 59 Civil 

' de este Circuito pa'ra liquidar su sucesión fue de'­
clarada· como su única heredera, en su condición · 
de madre .legítima, Francisca Leguizamón de Cor­
tés, en cuyo favor se decretó la posesión efectiva 
de hi herencia en providencia de 30 de julio de 
1938, legalment¡ registrada. · 

.Dueña de pqtler dispositivo por efecto del ci­
tado decreto d'e posesión .efectiva de la herencia, 1 • 

FranC'isca Leguizamón de Cortés, por medio de 
·la escritura pública número 1761,· otorgada el 27 
de agosto de 1938 en la Notaría 2~ de este Cir­
cuito, vendió a Jesús Ramírez Piñere:o, un solar 
con edif_icaciól} no concluída, con cabida de' 448,-
437 ¡oo varas cuadradas, ubicado en .el barrio de 
San Victorino de esta c'iudad, alinderado como 
allí se dice, adquirido· por la vendedora por ad­
judicación que se le hizo en la sucesión de su hijo 
Samuel Cortés. 

Apoyándose en estos' antecedentes, que cita 
como hechos fundamentales de su ~cción, y con­
siderando que 'la sucesión de Samuel Cortés está 
ilíquida. por no aparecer que se hayan registrado 
la partiCión de sus bienes y su sentencia aproba­
toria, en libelo de fecha 14 de abril. de 1944, re­
partido al .Jll'lgado 69 Civil \ie este Circuito, Je­
sús A. Ramírez Piñeres, en Sl,l condición de ce­
sionario de la señora Francisca Leguizamón de 
Parra, antes de Cortés; demandó a los menores 
Blanca Lilia, Samuel y· María Trianas; represen­
tados por su madre natural Ana Dolores Triana, 
para .que se Hagan -las siguientes declaraciones: 

1) 'Que no tiene valor legal nJ. efecto alguno, 
ni puede considerarse como cosa juzgada, por no 
haberse pronunciado contra legítimo contradic­
tor, la sentencia .del 26 de octubre dé 1938, del 
Juzgado 79 de este Circt:ito; en que se declaró 
que los tres menores demandados son hijos na­
turales de ~amuel Cortés; 

2) Que la sucesión ilíquida del nombrado Cor­
tés es dueña del solar y ·,edificaciones vendidos 
por Francisca Leguizamón de Cortés al deman­
dante en escritura pública número 1761 de 27 de 
agosto de 1938, de la Notaría 2!), de Bogotá, y que, 
eri . consecuencia, los menores demandados, po­
seedores en común y de· mala fe del inll(ueble 
citado, deben restituírlo con sus frutos naturales 
y civiles a la sucesión ilíquida de Samuel Cortés, 
hoy a su representante cesionario, y 

3) Que.el demandante es cesionario de la se­
ñora' Franéisca Leguizamón de Cortés en el dere­
cho de dominio de la finca que fue de su hijo y 
que ella adquirió como su heredera. 

Sin contestación de ·1::¡. demanda y agotada la 
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tramitación legal correspondiente, el Juzgado del 
Circuito profirió sentencia definitiva el 9 de_ fe­
brer., de 1940 en la cua) absolvió simplemente a 
los demandados en razón d,e los dos primero~ pe­
diment9s, y declaró probada la excepción de' p!l­
tición antes de tiempo respecto del tercero. Con 
cost¡;~.s a cargo del demandante. 

Sentencia acusada 

Por recurso de apelación llevó el actor el . ne­
gocio al Tribunal Superior de este Distrito. Ju­
dicial donde se sentenció el 24 de septiembre de 
1946 ia segunda instancia del juicio,., confirmando 
la absolución de los demandados en cuanto a los 
pedimentos de. inefjcacia de la sentencia de ~i- · 
liación natural y reivindicación para la herenc1a, 
y r&formándola respecto de la· última petici~n de 
la demanda en relación con lo cual declaro que 
el demanda~te es éesionario de !9s derech'os trans­
misibles de Francisca Leguizamón, vinculados en · 
la finca de que se trata y que perteneció a Sa­
muel C~rtés, con la advertencia de que "la con­
creción de estos derechos queda condicionada a 
los resultados de la partición con' intervención de 
los menores demandados, y su registro". Se revo­
có la condena en costas. 
·De las razones y motivos usados por ,el ~ri,bu­

nal para fundamentar su decisión respecto de las 
cuestiones de fondo que fueron materia de la con­
troversia, sólo es pertinente revisar las re~acio­
nadas con la ·reivindicación del inmueble pedida 
en favor' de la sucesión de Samuel Cortés. Los 1 

demás aspectos del litigio carecen de todo inte­
rés en el recurso de. casación. Al efecto, después 
de hacer notar el Tribunal que lo que el deman­
dante Ramírez adquirió por compra a Francisca 
Leguizamón de Cortés fue el derecho de dominio 
sobre un bien singular determinado Y no un de­
recho de herencia en la sucesión de su hijo Sa­
muel Cortés, escribe el siguiente párrafo que· con-, 
tiene sobradamente la razón de su sentenciamien-

. to en el, particular: "Si .el sefi.or Ramírez -dice-
no Nene el carácter de heredero, no puede repre­
sentar al de CUJUS y, por lo tanto, carece de per­
sonería sustantiva para hacer la. petición segunda 
que tiende a que . se declare dueño del lote de 
que tratan los autos a la sucesión ilíquida de Sa­
muel Cortés". 

!El recuuso 

Contra esta sentencia definitiva de segunda ins-. 
tancia recurrieron en casación ambas partes. El 
recurso de la demandada fue declarado desierto 

por no haberse fundado oportunamente, de acuer­
do con el artículo 532 del C, J. El interés de la 
casación está circunscrito, pues, por las cue;;tio­
nes que plantea la demanda inicial de la parte 
actora, y. dentro de éstas, ya por su expresa de­
claración como por el alcance del único c:irgo 
que formula, a la denegación de la acción rei­
vindicatoria que propuso. 

El cargo, en que antitécnicamerite se afirma. sin 
discriminación ninguna que el Tribunal ha incu­
rrido en todas las maneras de violación legal ·~en­
templadas en el artículo 520 del C. J., .se puede 
sintetizar así: 

"La señora Francisca Léguizamón de Corté:; en 
la venta o cesión que hizo al señor Jesús A. Ra­
mírez Piñeros po~ medio de la escritura pública 
número 1761 de fecha de agosto de 1938, paHada 
ante la Notaría 2"' del Circuito de Bogotá, com­
prendió el derecho de herencia que le correspon­
de por el fallecimiento de su hijo Samuel Cortés. 
Así debe entenderse porque ello no se presta a 
dudas". Por consiguiente, si el objeto de la venta 
fue el derecho de herencia, aunque no se t.aya 
transmitido la calidad de h_eredero, es obvio que 
el cesionario tiene en la herencia los· mismos de­
rechos de su vendedor y está sujeto a las mis­
mas' cargas, y puede, desde luego, intervenir en 
interés de la sucesión. Aunque los derechos he­
rénciales véndidos·'se .~inculen a un bien deter­
minado de la sucesión no por eso deja de haber 
cesión del derecho de herencia. Al no ver -el Tri­
bunal que éste fue el caso ocurrido en el contrato 
celebrado por el demandante y la heredera de 
Samuel Cortés, "cometió error de derecho en la 
apreciación de la prueba que confronta la escri­
tura pública, desconociendo · e.l sentido claro que 
le corresponde. Por este concepto aparece, pues, 
que el sentenciador ha cometido un error de. de-

•·recho al negarle al actor Ramírez Piñeros el de­
recho de reivindicar para la sucesión del caman­
te· Samuel Cortés el inmueble materia de la de­
manda. La violación de los artículos 669, !}46, 

. 950,. t155 y 1967 del Código Civil es palmaria". 

Se -considera: 
En la cesión a título oneroso de un derecho dE 

herencia, sin especificación de los bienes de que 
se compone, cuyos efectos jurídicos están deter­
minados y reglamentados en el capítulo 29 del 
titulo 2Q. del libro 49 del C .. C., el objeto de la· 
transferencia es -el derecho real de herencia, cuya 
peculiaridad esencial es su universalidad, y nc el 

! d~~cho real 
1
singular de dominio sobre bienes 
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específicamente determinados. Cuando el objeto 
de la enajenación es un cuerpo cierto que se paga 
en dinero se configura un contrato de venta, co­
mún. Sólo cuan!1o se reúnen los elementos pre­
vistos en el artículo 1967 del C. C. se puede de­
cir que el cesionario ocupa el lugar y puede ejer­
cer los mismos derechos que el heredero cedente. 

En el contrato que recoge la escritura pública 
núm.ero 1761, otorgada ante el Notario 29 de este 
Circuito el 27 de agosto de 1938, no hay nada 
distinto de una venta ordinaria en que el objeto 
fue la propiedad de un cuerpo cierto y determi­
nado. De ninguno de sus términos ni de sus esti­
pulaciones, escritos con claridad que excluye 
toda interpretación, puede deducirse que la cosa 
vendida fuera el derecho de herencia de Fran­
cisca Leguizam,ón de Cortés en la sucesión de su 
hijo Samuel. En tal instrumento se lee: "Que 
por medio de la presente escritura pública .trans­
fiere a título de venta y enajenación perpetua a 
favor del señor Jesús A. Ramírez Piñeros el de­
recho de dominio y posesión que ella tiene vin­
culado sobre una casa de ladrillo y teja metáli­
ca. . . Que el inmueble objeto de la presente ven­
ta lo adquirió la otorgante vendedora Francisca 
Leguizamón de Cortés, hoy de Parra, por su si­
tuación y linde:ros dichos, en el juicio de sucesión 
de sN hijo señor Manuel Cortés Leguizamón le­
vantado en el Juzgado 59 Civil del Circuito de 
Bogotá, según adjudicación como única heredera, 
el cual juicio fue registrado el día 30 de julio del 
año en curso de 1938 en la oficina de Registro del 
Círculo de Bogotá; esto en lo que se refiere. ai 
lote materia de la presente venta y a la mitad 'de 
la edificación, porque la otra· parte de la edifi­
cación, la adquirió por haberla construido a sus 
expensas .... ". 

Gaceta-!! 
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En prese¡\cia de los términos en que está con­
cebida la citada escritura se ve la falta total: de 
fundamento con que se acusa al Tribunal de ha­
berla apreciado erróneamente al no ..Jer en ellos 
una cesión de derechos herenciales y no simple­
mente una venta ·de especie ' o cuerpo cierto. 
Fuera de que, el'; caso de haber ocurrido error en 
su estimación, no lo sería de derecho, que es el 
que le imputa el. recurrente, pues ninguna falla 
se advierte en el 1 justiprecio del . valor probato­
rio que legalment'e le corresponde a ese instru­
mento públic"o. Nada hay, pues, valedero en la 
demanda fundamental del recurso contra la ra­
zón acertadamente aducida por el Tribunal para 
denegar la reivindicación pedida en nombre e 
interés de la sucesión, consistente, como se sabe, 
en que el demandante, por no ser heredero ni 
cesionario de heredero, carece de personería para 
demandar en nombre de la sucesión de. Samuel 
Cortés con la cual ninguna relación de derecho 
lo vincula. 

Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de.Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal St,~perior del Distrito Judicial de 
Bogotá el 24 de septiembre de 1946, materia de 
este recurso de cmsación. 

Costas a ·cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Jrudicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gabriel Rodríguez Ramírez - Pedro Castmo 
Pineda-Ricardo lliinestrosa Daza- Alvaro lLeaH 
Morales-l!l[ernán Salamanca- Manuel Jrosé Var­
gas-Pedro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN DE SIMUI.AC.D:ON DE UN CON TlRA'fO Y DlE JRE.D:V.D:ND.D:CACITON.-'Il'JEC­
NKCA DEI. RECURSO DlE CASACWN.-CAUSAI. 3f), 

ll. - lLa demanda dle casación es la pieza 
capital de este recm·so extraordinario en 
qille se acusan las sentencias definitivas de 
:segunda instancia; en ella se concentran to­
\lbs las exigencias de forma y de sustancia 
que ineludiblemente exige la ley, y en nada 
se parece a un memorial de apelación o a 
un alegato de instancia. Del acierto con que 
se elabore esta demanda· depende el éxito 
del recurso y el estilo e importancia de la 
decisión de la Corte, que no puede entrar 
por su cuenta al examen de la legalidad del 
fallo sino que tiene que limitarse a los te­
mas y cuestiones que suscite el recurrente:, 
en forma que cuando la demanda no da ac­
ceso, por fallas de ~rden técnico, a los pro­
blemas de fondo, ha de limitarse la Sala a 

. advertir estos vicios que son ineptitudes sus­
tantivas no subsanables oficiosamente, a 
riesgo de dar la impresión, ante personas 
que ñgnoran el mecanismo y la técnica del 
recurso, de que la Sala elude los estudios 
de fondo. 

2.-lLa: circunstancia !le que un 'll'ribunal 
se aparte de una doctrina de la Corte, en el 

· supuesto de que eso haya ocurrido, no pue­
de alegarse como motivo de casación; pues 
es bien sabido· que los jueces no están obli­

. gados a seguir tales doctrftnas, ni su aplica­
ción es obligatoria a Ros casos concretos so-

. metidos a su decisión. 
3.-lLa causal 3=!- se funda, tiene que .fun­

darse, en que la sentencia af!usada conten­
ga, én su parte resolutiva, declaraciones o 
disposiciones contradictorias que subsistan 
a pesar de que en tiempo se haya pedido la 
correspondente aclaráción, en forma que ha­
gan imposible la ejecución simultánea de 
todas las, resoluciones de la sentencia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL- Bogotá, agosto veintiseis de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

e 

En libelo fechado el 29 de febrero de 19•l0, re­
partido al Juzgado' 39 Civil del Circuito de Me· 
dellín, Rosendo Londoño L. con acción de simu­
lación demandó en juicio ordinario a Isabel LoH­
doño v. de Londoño y a Josefina Londoño para 
que con su citación y audiencia se hicieran las 
siguientes declaraciones: 

111- Que es simulado, con dob¡e simulación de 
interposición de persona.-:Y de medio con inter­
posición de persona, el contrato de venta celebra­
do entre Raimundo Londoño y Josefina Londoño 
de. que da cuenta la escritura pública 154ll de 2 
de septiembre de 1921 de la Notaría 111- del Cir­
cuito de Medellín; 

2~ Que es igualmente simulado, con simulación 
relativa de naturaleza y de medio con interposi-

, ción de persona, si contrato de venta celebrado 
entre Rosendo Londoño e Isabel L. de Londoño, 
cónyuges entre sí, y Josefina Londoño que consta 
en la escritura pública número 1570 del 24 de 
agosto de 1921, de la misma precitada Notaria; 

3~ Que como consecuencia de las anteriores de­
. claraciones; y según la doctrina de la Corte Su­
prema de Justicia, adoptada a última hora por el 
Tribunal Superior de Antioquia, que comtituye 
la doctrina legal más probable por expreso man­
dato de la misma ley, se declare la preva.lencia 
de los contratos ocultos celebrados entre los su­
sodichos Rosendo,- Isabel y Josefina Londo:fío; 

4~ Que los inmuebles vendidos por los preci­
tados contratos perténecen a la sociedad conyugal 
disuelta pero ilíquida, formada por Rosendo Lon­
doño y su' legítima esposa Isabel Londoño de Lon­
doño y a la sucesión del mismo Rosendo Londo­
ño representada por sus hijos legítimos Jo:>efina, 
Evangelina, Carlota, Isabel, María y Rosendo 
Londoño. · 

5=!- Que por razón de lo anterior, la demandada 
está en la obligación de restituír a las indicadan 
sociedad conyugal y sucesión los inmuebles ob­
jeto de las ventas junto con sus anexidade:>, me­
joras y frutos a partir de la fecha de la demanda 
y los semovientes de que se habla en la escritura 
número 1570 o su valor correspondiente aprecia­
do pericialmente; 
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6~ Que se cancelen las inscripciones de las ci­
tadas escrituras y se condene a la demandada al 
pago de las costas del juicio si a él se opusiere. 

Notificada legalmente la demanda, la deman·· 
dada Londoño de Londoño no la contestó. J ose­
fina contestó manifestando que el contrato· con­
tenido en la escritura número 1642 es real y ver­
dadero, y que el de que da cuenta la escritura 
número 1570 fue simulado, pero que ella ha con­
siderado que el traspaso de la propiedad allí con­
tenida fue una donación que le hicieron sus pa­
dres. Esta demandada, a su turno, presentó de­
manda. de re~::onvención contra Rosendo Londoño 
--cuyos fundamentos negó éste- para que se de­
claren algunas obligaciones personales derivadas 
de la explotación y usufructo que el coritrade­
mandado tuvo de las fincas a que se refieren los 
aludidos contratos. 

El Juzgado del Circuito sentenció . el primer 
grado del juicio el 14 de agosto de 1942, decla­
rando probada la excepción de· petición de modo 
indebido en· relación con las solicitudes de la de­
manda principal, y desestimando la acción ins­
taurada por vía de reconvención. Sin costas. 

Sentencia acusada 

Ante el Tribunal Superior de Medellín se sur­
tió la segunda instancia por apelación de ambas 
partes, instancia que terminó con la S•'mtencia de 
fecha 12 de diciembre de 1946 en que se reformó 
la. recurrida así: se declaró probada la excepción 
de modo indebido en cuanto a las solicitudes re­
lativas al contrato de la escritura 1642. Se declaró 
inexistente, pór simulación, la venta recogida en 
la escritura 1570 de 24 de agosto de 1921 de la 
Notaría 1l!o de Medellín. Se declaró que el inmue­
ble allí vendido pertenece a la sociedad conyugal 

, disuelta e ilíquida formada por R,osendo Londoño 
e Isabel B"ondoño de Londoño, representada por 
la viuda y por la sucesión del cónyuge rriuerto, 
y se condena, en consecuencia, a la demandada 
'Joséfina Londoño a restituir el inmueble deter­
tninado en esa escritura con sus frutos desde la 
contestación de la demanda y los semovientes de 
que allí se hace mención, o su valor. En cuanto 
a la demanda de reconvención, fue desestimada, 

,como lo había sido en la sentencia recurrida. Sin 
costas. 

La excepción p'erentoria temporal que se de­
ciar~ probada en lo tocante a la ·simulación de la 
venta celebrada por medio de la escritura 1642, 
se funda en que· no fue demandado el vendedor 

Raimundo Londoño, ni sus herederos, y por tanto 
la demanda no se enderezó contra todos los que 
intervinieron en el contrato y que deben respon­
der de él. 

Respecto del otro contrato, el Tribunal halló la 
prueba de la simulación en la . confesión de la 
demandada Josefina Londoño, contenida en la 

. contestación de la demanda y en la absoluéión 
de posiciones. "Estas respuestas --dice la senten­
cia- cpmo es fácil de advertirlo, delatan la con­
vicción de la demandada de que sus padres no 
le traspasaron a título de donación, como ella lo 
dice, el dominio sobre el inmueble d~ que trata 
la escritura número 1570 y· que, en consecuencia, 
su propiedad subsiste para la sociedad conyugal 
disuelta e ilíquida del adquirente y de la señora 
Isabel Londoño de Londo~o, como si no hubiera 
existido la escritura que acaba de citarse, que 
por propia confesión de la demandada Josefina 
Londoño, presenta un contrato que no se reali­
zó, y que tampoco encubre el traspaso de la pro­
piedad por causa de domi.ción, precisamente por 
los reconocimientos y las confesiones aludidas y 
transcritas". 

Por lo que hace a la demanda de recot:lvencwn 
de Josefina Londoño el Tribunal la considera y 
después de advertir la falta total de pruebas, es­
cribe: "El demandado negó los hechos fundamen­
tales .. Nada acreditó la reconveniente, ni siquiera 
intentó hacerlo. En estas circunstancias !a deses­
timación de esa demanda es su conclusión justa 
e indicada". 

El recurso 

El negocio ha venido a conocimiento de la Cor­
te _por el recurso de casación interpuesto por el 
apoderado de Josefina Londoño, que por estar le­
galmente preparado se procede a decidir. 

"El recurso de casación -ha dicho esta .sala­
instituido en interés público de la ley para re­
parar ·los errores en que incurran los Tribunales 
acerca de su verdadero concepto y contenido, está 
sujeto por razones derivadas de la naturaleza es­
pecial y, extraordinaria de este medio procesal, a 
una sistematización legal técnica ya en lo refe­
rente a las sentencias sometidas al recu rsq, a su 
interposición· y concesión, ya a las causales por 
las cuales procede, a su admisión,· sustanciación 
y sentencia. A cada . causal corresponde un me­
canismo especial que impone una técnica precisa 
en la forma de acusación a \a sentencia. Si se 
acusa el fallo del Tribunal con apoyo en b. cau­
sal primera del artículo 520 del C .. J. es inJispen-

o 
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sable, con el objeto de dar lugar y base al estu­
dio de la Sala de Casación, que se citen en la de­
manda fundamental del recurso los textos legales 
que se suponen infringidos y el concepto en que 
se consideren quebrantados. Cuando la acusación 
proviene de mala apreciación de ·pruebas, es pre­
ciso determinar las que se estimen mal aprecia­
das y el concepto del error cometido por el sen~ 
tenciador, que puede ser qe derecho, y en caso 
de serlo de hecho, debe aparecer de modo mani­
fiesto en los autos". Admitido el reclirs.o, el recu­
rrente recibe traslado por 30 días, para que den­
tro de ese término perentorio formule demanda 
de casación, que no es otra .cosa que el escrito de 
fundamentación de las causales aducidas y demos­
tración de las acusaciones formuladas. Esta de­
manda es la pieza capital de este recurso extra­
ordinario en que se acusan las sentencias defi­
nitivas de segunda instancia; en ella se concen­
tran todas las exigencias de forma y de sustan­
cia que ineludiblemente exige la ley, y en nada se 
parece a un memorial de apelación o un alegato 
de instancia. Del acierto con que se elabore esta 
demanda depende el éxito del recurso y el estilo 
e importancia de la decisión de la Corte, que no 
puede entrar por su cuenta al examen de la le­
galidad del fallo sino que tiene que limitarse a 
los temas y cuestiones que suscite el documento, 
en forma que cuando la demanda no da acceso, 
por fallas de orden técnico, a los problemas de 
fondo, ha de limitarse la Sala a advertir estos vi­
cios que son ineptitudes sustantivas no subsana­
bles oficiosamente, a riesgo de dar la impresión, 
ante personas que ignoren el formulismo y la 
técnica del recurso, de que la Sala elude los 'estu­
dios de fondo. 

En el caso presente la demanda que ha .de ser­
vir de base al estudio de l~ Sala ofrece muy es­
caso material aprovechable porque ha sido redac­
tada con prescindencia de los requisitos legales. 
Entiende el recurrente, según las propias expli­
caciones de su libelo, que primero se entabla una 
demanda como otra cualquiera, con fundamento 
de hecho y de derecho, para que se declare ca­
sada la sentencia, que debe ser admitida por la 
Corte, y que después viene el alegato, oportuni­
dad procesal ésta para la que se reservó la am­
pliación y mandamiento de sus cargos contra la 
sentencia del Tribunal, limitándose en ese pri­
mer escrito a enumerar los motivos de derecho 
~n que la funda. 

.lT'UJIIlill([)li&II.. 

Dentro· de estas limitaciones y deficiendas s 
considera la demanda de casación. 

Dice en primer término el recurrente que "l 
sentencia es violatoria de la ley sustantiva, por 
violación directa de la doctrina invariablemente 
sostenida por la H. Corte Suprema de Ju9ticia, 
por la cual se ha establecido que para declarar la 
nulidad de un contrato se requiere que al pleit 
concurran, en calidad. de partes todas las perso­
nas que intervinieron en la celebración de aquél 
o sus causahabientes", porque la misma ausencia 
que el Tribunal anotó en relación con el contrato 
de la escritura número 1642 existe respecto de la 
venta que consta en la número 1570, que se de­
claró simulada. 

Este primer reparo no da piso para nada porque 
con ocasión de él no se cita ni una sola d:isposi­
ción legal adjetiva ni sustantiva en torno de la 
cual pudiera hacerse alguna consideración sobre 
legalidad de la sentencia, y porque la circunstan­
cia ·de que un Tribunal se aparte de una doctrina 
de la Corte, en el supuesto de que aquí haya ocu­
rrido tal cosa, no puede alegarse como motivo de 
casación, pues es bien sabido que los Jueees no 
están obligados a seguir tales doctrinas, ni su 
aplicación es obligatoria a los casos concretos so­
metidos a su decisión. 

"La sentencia recurrida es casable --dice la de­
man~a en su segundo aparte-, por haberse abs­
tenido el Tribunal de fallar la demanda de re­
convención presentada por la demandada y acep­
tada por el Juez. Consta en: el juicio la renuen­
cia del Tribunal a dictar fallo cuando negó· la pe­
tición que se le hizo al respecto en memorial 
presentado en oportunidad". 

No dice el recurrente con apoyo en cuál de las 
causales legales de casación formula este reparo, 
y no resulta fácil su ubicación precisa en la for­
ma en que está hecho .. No es, desde luego en la 
primera, porque no se hace la cita de ni:1guna 
disposición legal. Parece aludir más bien a la sép­
tima por la referencia que hace al memor:ial en 
que con posterioridad a la sentencia solicitó del 
Tribunal que fallara la contrademanda. En todo 
caso es una acusación improcedente y se funda 
en la aseveración inexacta de que la senteneia no 
decidió sobre la demanda de reconvención, cuan­
do a ella dedicó un capítulo aunque fuera sólo 
para advertir su total y completa improb.ación, 
por lo cual la desestimó. Lo que quiere decir, en 
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a acepción forense equivalente, que fue denega~ 
a por ausencia de pruebas. 

En el parágrafo tercero de su libelo dice el re­
currente, reF.i.riándose a los parentescos que se 
han probado en el juicio, que es absurdo preten­
der que el actor, . sin poder de ninguna clase, 
pueda demandar a su madre como otorgante en 
la escritura de venta, y al mismo tiempo repre­
sentarla en su calidad de dueña de la mitad de 
los bienes relictos, lo mismo que demandar a Jo­
sefina Londoño como compradora en la venta de 
la escritura número 1570 y representarla al mis­
mo tiempo en su calidad de heredera. El recono­
dmiento que el Tribunal hizo expresamente de 
la personería del actor, a pesar de la excepción 
oportunamente opuesta y de la insistencia con 
que esto se ha allegado, "constituye una irregula­
ridad que hace a la sentencia violat9ria directa de 
las disposiciones sobre mandato contenidas en el 
Títttlo 28 del C. C., es:pecialmente del artículo 
2149, erigido en motivo de casación ppr el ordi­
nal 19 del artículo 520 del C. de P. Civil". 

Este cargo, en que no es fácil discernir la es­
pecie de personería, sustantiva o adjetiva, en cuya 
pretendida ilegitimidad quiere fundarse, está tam­
bién completam'ente desplazado de sus posibles 
bases legales. Si a la primera quiere referirse, el 
cargo por la causal primera es inepto y carente 
de sujeta materia de estudio en casación p'orque 
la única disposición que se cita como infringida 
Y que describe los modos como puede conferirse 
el encargo que es objeto del mandato no tiene. 
lazos de conexidad e incidencia con la cuestión 
planteada. Y si de personería adjeti~a se quiso 
tratar, la vía conducente y adecuada era la cau­
sal sexta, como' que las irregularidades de este 
linaje se resuelven en problema de nulidad pro­
cesal. 

Afirma el recurrente en el aparte 49 de su es­
crito, que "no está la sentencia en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deducidas 
por la parte demandante, lo que la hace casable 
por el motivo 29 de los enumerados en el artículo 
520 del C. _J." En su esfuerzo inútil por explicar 
la inconsonancia dice el recurrente que la de­
manda pide se declare simulado el contrato de 
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venta contenido en la escritura número 1570 de 
24 de agosto' de 1921, y consecuencialmente se 
declare la prevalencia de los contratos ocultos 
celebrados por los otorgantes; añade en seguida 
que no aparece en el expediente prueba alguna 
de que hay_a habido contratos ocultos fuera del 
reconocimiento que hace la demandada de que 
sus padres ·le traspasaron la propiedad a título de 
donación pero sin compromiso alguno de hacer 
pasar los bienes a otras personas, y concluye así: 
"Por lo mismo no e'ra posible para el Tribunal 
hacer las declaraciones pedidas, por lo cual hizo 
otras distintas en la sentencia acusada y que no 
son las pedidas en la demanda. No hay contrato 
alguno oculto cuya prevalencia pueda reconocer­
se sobre el de venta o donación, que contiene la 
escritura número 1750". 

Al comienzo de esta decisión quedaron enun­
ciadas tanto las peticiones de la demanda prin­
cipal como las resoluciones que concretamente 
recayeron a cada tina de ellas en la sentencia de­
finitiva de segunda instancia. No es posible, den­
tro del sentido lógico y formal que corresponde 
a la causal de que se trata, hallar ninguna in­
congruencia decisoria en la sentencia del Tribu­
nal de Medellin. Se demandó la simulación y la 
simulación se declaró. Eso de los contratos ocul­
tos, cuya alegación, en la forma en que se hace, 
no resulta bien congruente con el interés de la 
parte recurrente, carece. de sentido dentro del 
planteamiento de la inconformidad que sirve de 
base a la causal segunda. 

Como reparo final dice el recurrente que la 
sentencia acusada, al negar los pedimentos res­
pecto de la venta contenida en la escritura nú­
mero 1642 ·reconoció la propiedad que sobre la 
finca vendida tiene la demandada Josefina Lon: 
doño, sin embargo de lo cual y a pesar de ser un 
complemento obligatorio, no ordenó el Tribunal 
la cancelación del registro de la demanda que 
puso esa propiedad fuera del comercio, para que 
pudiera ser efectiva la sentencia. Se pidió en 
término hábil que se hiciera tal declaración y el 
Tribunal la: negó. Por lo cual se ha incurrido en 
la causal del ordinal 3'? del artículo 520 del C. 
Judicial. 

Sin dejar de advertir la inocuidad sustancial 
de la circunstancia a que se alude, has~, para 
rechazar esta acusación el recuerdo de que la 
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causal 3~ se funda, tiene que fundarse, en que la 
sentencia acusada. contenga, en su parte resoluti­
va, declaraciones o disposiciones contradictorias, 
que subsistan a pesar de que en tiempo se haya 
pedido la correspondiente aclaració~. en forma 
que hagan imposible la ejecución simultánea de 
todas las resoluciones de la sentencia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 

JJIDITDll~ll..ii\II.. 

Medellín el 12 de diciembre de 1946, materia de 
este recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

Gabriel Rodríguez Ramírez - Ricardo lliTines­
trosa IDaza -ll"edlro ~astillo ll"ineclla-.A\.lvaro l!Aml 
M:orales-llllernán Salamanca-Manuen .1Jesé War­
gas-ll"edro II..«¡ón Rincón, Srio. en ppdad. 
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lLa Corte Suprema -en Sala ll'lena- en 
ejercicio de la función que le otorga el ar­
tíc~Ilo 214 de la Constitpclón, mediante sen7 

. tencia del 2 de febrero de 1948 declaró que 
e~ exequible la ley 68 de 1946, y estimó que 
ésta constituye una interpretación o acla­
ración auténticas y no una modificación o 
reforma de la ley 28 de 1932. ![])e ese mismo 
parece:r había sido la Sala de Casación, se­
gún se ve en fallos de julio y octubre de 
1947. ![])e . consiguiente, al tenor de los ar­
tículos 14 del C. C. y 51 del C. ll': y M., los 
preceptos de la ley 68 deben considerarse 
incorporados a la ley 28 interpretada, vi­
gentes desde cuando ésta empezó a regir Y 
aplicables a la regulación de hechos o situa~ 
ciones jurídicas consumadas dur~nte el i~­
perio de la última, sin que, na obstante ello, 
puedan afecta!' en manera alguna los efec- · 
tos de las sentencias ejecutoriadas que se 
hayan pronwiciado en el tiempo intermedio 
en que una y otra ley fueron expedidas. 
Hllay, pues, necesidad de admitir que el con­
tenido de. la voluntad legislativa expresada 
en la ley 28 no es otro que el deélarado y 
fijado por vía de interpretación auténtica 
en la ley 68. 

• Corte Suprema de Justicia. - Sala de C,asación 
Civil- Bogotá, agosto veintiseis de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Abel Perlaza, casado católicamente con Rosa 
Aura López de Perlaza .desde el 26 de febrero de 
1921, por medio áe la escritura pública número 
230 de 21 de marzo de 1939, de la Notaría 3~ del 
Circuito de Cali, dio en venta a Tránsito Collazos 

·el inmueble en ese ·instrumento descrito, que fue 
adquirido por el primero de los nombrados en el 
año de 1927, durante la vigencia de la aludida 
so.ciedad conyugal. 

Fundada en esos antecedentes Rosa Aura López 
de Perlaza demandó por la vía ordinaria ·a Tr~n­
sito Collazos para qúe se declare que dicho in­
mueble pertenece a la sociedad conyugal Perlaza­
López y que la demandada está obligada a resti­
tuírselo. 

Esta, después de denunciarle el pleito' al ven­
dedor, y éste, a su vez, se opusieron a que se ha­
gan las declaraciones solicitadas, y aquélla pro­
pUso además demanda de reconvención para que 
se 'declare que la sociedad conyugal está obliga­
da al saneamiento de la cosa vendida. · 

Tramitado el juicio doble con las ritualidades 
de la ley,, el Juez de conocimiento, que lo fue fi!l 
29 Civil del Circuito de Cali, dictó la sentencia 
de 15 de septiembre de 1944, poi· _la cual declaró 
no probada la excepción de prescripción

1 
de la. 

acción invocada por el denunciado Perlaza, des­
pachó favorablemente las súplicas de la demanda 
principal y no accedió a las de la de reconven­
ción. 

Por recur3o de apelación concedido a los de-­
mandados, subió el negocio al Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, en donde se falló la 
litis en sentencia de 21 de junio de 1947, que re­
formó la apelada absolviendo a .los demandados 
de los cargos que se le formularon en la deman­
da principal y la confirmó en lo demás. · 

En esa decisión el Tribunal, apoyándose en lo 
estatuído. en el artículo !'<? de la Ley 68 del año 
de 1946, que interpretó la 28 de 1932 dijo: 

"El inmueble motivo del pleito fue un bien so­
cial, adquirido por la sociedad conyugal· Perlaza· 
López a partir del 8 de febrero de 1927 y fue 
traspasado a la demandada Collazos, a título de 
compraventa, por el jefe de la sociedad -conyugal,. 
Abel Perlaza, el 21 de marzo de 1939, como cons­
ta en la escritura pública número 230 de esa fe­
cha, debidamente registrada. 

Fue, pues, traspasado el inmueble por. quien 
tenía facultad legal para enajenarlo, y la deman7 
dada Tránsito Collazos lo adquirió de buena fe. 
Se impone, por tanto absolverla de todos y cada 
uno de los cargos que se le dedujeron en el li­
belo de demanda. 

Habiendo llegado el Tribunal a esta conclusión, 
es innecesario afrontar el estudio de los · proble­
mas. relativos al saneamiento de la cosa evicta y· 
demás súplicas de la contrademanda, y, especial­
mente, de lo referente a la aptitud legal de esa. 
contrademanda". 

El demandante recurrió en casación, y apoya­
do en las causales 1 ~ ·y 2~ del artículo 250 del C. 



728 G A([) lE '1l' A J1UIDllCllAIL 

J. acusa la sentencia sosterliendo en síntesis lo 
• siguient~: 

19 El Tribunal aplicó" indebidamente la Ley 68 
de 1946 e infringió el artículo 26 de la Constitu­
ción pues aquélla no es interpretativa sino refor-. 
mataría de la Ley 28 de 1932, ry no podía por tan­
to ser aplicada habiéndose cerrado cuando ella 
se expidió las oportunidades en el juicio para 
próbar si se había decre~ado la liquidación provi­
sional de bienes, punto que no pudo ser estable­
cido por tal motivo por la parte actora, por la 
cual se dictó, en cierto modo, 'una condena pre­
termitiendo las formas propias de cada· juicio; 

29 Por ),a indebida aplicación de los citados 
textos que quebrantaron los artículos 946 a 960 
del C. C., pues estando probada la propiedad del 
bien reivindicado por parte de la sociedad con­
yuga-l, y la identidad del mismo, lo procedente 
era decretar la restitución demandada. 

39 La sentencia no está en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes, pues la demandada no ha apoyado su 
defensa en que falte la liquidación de bienes de 
la aludida· sociedad ni en la Ley 68 de 194(), por 
lo cual el Juzgado al decidir como lo hizo se sa­
lió de los extremos trazados por la litis. 

Sobre los cargos precedentes la Sala considt!ra: 
La Corte Suprema --en Sala Plena- en ejer­

cicio de la función que le otorga el artículo 214 
de la Constitución, mediante sentencia de 2 de 
febrero último declaró que es exequible la Ley 
68 de 1946, y estimó que ésta constituye una in­
terpretación o aclaración auténticas y no una 
modificación o reforma de la Ley 28 de 1932. De 
ese mismo parecer había sido esta Sala de Casa­
ción, según se ve en fallos de julio y octubre del 
año próximo pasado. De consiguiente, al tenor 
de los artículos 14 del C. C. y 51 del C. P. y M. 
los prec~ptos de la Ley 68 deben considerarse 
incorporados a la Ley 28 interpretada, vigentes 
desde cuando ésta empezó a regir y aplicables a 
la regulación dE> \hechos o situaciones jurídicas 
consumadas durante el imperio de la última, sin 
que, no obstante ello, puedan afectar en manera 
alguna los efectos de las sentencias ejecutoriadas 
que se hubieren pronunciado en el tiempo inter­
medi-o en que una y otra ley fueron expedidas. 
Hay, pues, necesidad de admitir que el contenido 
de la voluntad legislativa expresada en la: Ley 28 
no es otro que el declarado y fijado por vía de 
interpretación auténtica en la Ley 68. · 

De allí que tratándose en el caso de autos de' 

una sociedad conyugal preexistente a la primera 
de dichas leyes, sobre la cual no obra prueba de 
que se hubiere liquidadÓ, deba entenderse que 
está gobernada por las disposiciones del Código 
Civil' en cuanto a los bienes adquiridos por ella 
antes del 19 de enero de 1933, por disponerlo así 
el artículo 19 de la Ley 63 mencionada. Confor­
me al régimen del citado código el m<H"ido ·~s el 
jefe único de la sociedad conyugal; administra 
libremente los bienes sociales y 'es considerado 
respecto de terceros, dueño de esos bienes socia­
les, como si ellos y sus bienes propios, formasen 
un solo patrimonio. (Artículo 1805 y 1806 del C. 
Civil). 

Por consiguiente, siendo el inmueble materia 
de este pleito un bien social que fue adquirido 
coa. anterioridad al 19 de enero de 1933; no es­
tando demostrado que en la aludida sociedad se 
hubiese liquidado, y hab'iendo sido traspasado 
ese bien a título de compraventa a Cándida Ca­
pazos por Abel Perlaza, quien por lo dicho tenía 
capacidad y facultad legal para disponer de él 
libremente, es evidente que la sociedad carece en 
absoluto, como lo dedujo el Tribunal, del dere-

' cho de dominio en que fundamenta la acción que 
se ha incoado por medio del presente pleito .. 

De a·llí que el sentenciador no haya quebran­
tado ninguna de las disposiciones a que el recu­
n·ente se refiere. 

Por último, en relación con el cargo de incon­
sonancia es suficiente anotar que la sentenci.a es 
absolutoria y que, de acuerdo con lo sostenido 
por la Corte en reiterada jurisprudenC-ia, contra 
una decisión de esa naturaleza no es proceó.ente 
la causal 2¡¡, de casación, ,Y mucho menos cu.:mdo 
los demandados se oponen -como en este caso 
ha ocurrido- expresa y tácitamente a que se ha­
gan las declaraciones solicitadas en la demanda .. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli­
ca y por autoridad de la Ley, NO CASA la sen­
tencia de veintiuno de junio del año de mil no­
vecientos cuarenta y siete, proferida en el pre­
sente negocio por el Tribunal Superior de Cali. 

Condénese en costas al recurrente. 

PubHquese, notifíquese, cópiese e insértese en 
la Gaceta Judicial. 

Gabriel Rodríguez Ramírez - IP'edro ([)a:¡tmo 
Pineda-Ricardo JH[inestrosa IDaza- Alvaro ILeal 
Morales-IIl[ernán Salamanca-Manuel José War­
gas-Jl>edro León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCllON P.IRliNCliPAL PE'll'li'll'OJRli~ IDE PAGO IDE PERJUJICJIOS.-PEIRSON.EJRJIA .1fU-
1RliiDliCA ID.E LOS .ESTAJBLECJIMJI.EN'll'OS IDE liNS'll'RUCCJION PUBLICA.-ADQUKSli­

CliON PROCESAL.- POUCI'll'ACION U OlFERTA 

1.-ILa ley reconoce personería jurídica a 
los establecimientos de instrucción pública, 
los cuales por su sola existencia se incorpo­
ran dentro de dicho aspecto de la persona­
lidad moral; la circunstancia de que un ins­
tituto .se dedique a la enseñanza pública u 
oficial, es decir, que sea el vehículo por 
medio del cual el JEstado presta este servi­
cio público, lo inviste de individualidad ju­
rídica por ministerio de la ley sin que le 
sean menester para obtenerla trámite o ges­
tión algunos. Cuando el título 36 del C. C. 
admite y reglamenta en nuestro derecho la 
presencia de personas jurídicas .individuali­
za el fin perseguido por la entidad particu­
larizada, y es en atención a dicho objetivo 
como autoriza su individualización ante el 
derecho.' Sobre esta base reconoció inicial­
mente el Código como personas jurídicas a 
las corporaciones y a las fundaciones de 
beneficencia, entidad!)S que para la obten­
ción de su personería deben someter sus 
estatutos a la aprobación del Gobierno (ar­
tículo 636 del C. C.) o ajustarse a los que 
éste dicte en el caso del artículo 630 ibídem. 
l\1lás tarde introdujo la ley dentro de esta 
especie de personalidad moral a la Na(!ión, 
los departamentos, los municipios, los esta­
blecimientos de beneficencia y de instruc­
ción pública, a las corporaciones creadas o 
reconocidas por la ley, y a las intendencias 
y c~misarías. JEstas nuevas personas jurídi­
cas, en atención a su origen, asumen tal ca­
lidad desde su creación, siendo de advertir 
que los establecimientos de. beneficencia a 
que el nuevo precepto se refiere no son sus­
ceptibles de confusión. con las fundaciones 
de la misma clase por razón de su natura­
leza y del acto que les da existencia; la ley 
57 de 1887 reconoció personería jurídica a 
las iglesias y asociaciones religiosas de la 
religión católica, pero al paso que las prime­
ll"as la obtienen poi" ministerio de la ley, en 
virtud de su sola existencia, y se reputan 

' ~ 
representadas por los prelados diocesanos o 
por quienes éstos designen, para las segun­
·das es indispensable el reconocimiento del 
Gobierno previo el de la correspondiente 
autoridad eclesiástica. 

Se puede, en consecuencia, sistematizar la 
adquisición de la personería jurídica con­
forme a nuestra ley de la siguiente manen: 
a) lEl sistema llamado del privilegio legaR 
rige para la Nación, los departamentos, Ros 
;municipios, las intendencias y comisarías, 
los estableCimientos oficiales de beneficem­
cia o de instrucción pública, las corpoi"ació­
ñés creadas o reconocidas por la ley, la JlgRe­
sia "católica y las particulares de la misma 
llglesia; b) lEl sistema conocido como de! 
privilegio administrativo o gubernamental 
se aplica para las fundaciones y las cOi"po­
raciones particulares, y para las asociacio-

1 1 

nes religiosas. 
2.-lLa ley en parte alguna vincula la ad­

misibilidad, de los medios de prueba a su 
origen personal, sino que estatuye simple y 
llanamente los cauces por los .cuales deben 
llegar al informativo para que puedan ser 
estimados. Dentro de los principios elemen­
tales que condicionan el desarrollo del liti­

.gio civil se halla el conocido bajo el nombre 
de adquisición procesal, en cuya virtud se 
reputa que el material de decisióJ;t pertene­
ce por entero, en primer lugar, a las ·partes 
en cuanto en él pueden fundar sus preten­
siones y hallar la convicción de los hechos 
que en su concepto configuren la acción o 
la excepción y, en seguida, al Juez, quien 
al referir las pruebas a la CAUSA lP'lE'll'lEN­
Dll no ha de discrjminar si se produjeron 
como satisfacción de una carga procesal pre­
determinada o como aporte legítimo a la 
normal constitución del juicio o a su recta 
decisión. 

3.-lLa doctrina señala como períodos pre­
contractuales aquellos que se consideran ne­
cesarios para la formación del co'nsentimien-



730 

to y que se conocen bajo los nombres de 
n»onñcitación u oferta y aceptación. Sobre el 
alcance y obligatoriedad de la primera los 
sistemas teóricos y legales se dividen según 
sigan la eSI!luela francesa, calcadas en el 
viejo aforismo "ex nuda pollicitatione nulla 
actio nascitur", o que militen bajo la no­
ción germana; dentro de la primera la ofer­
ta caduca por muerte o incapacidad del ofe- . 
rente, y éste puede retractarse con libertad 
antes de la aceptación. Conforme a la segun­
da, emitida la Óferta asume caracteres de 
obligatoll'iedad para quien la formula, cuya 
muerte o incapacidad, por otra parte, no 
conllevan la caducidad de la oferta. Difie­
ren, pues, los dos sistemas en el valor que 
otorga cada uno al acto unilateral consti­
tuído por la simple policitación. 

Nuestro Código Civil, a ejemplo del chi­
neno, llllO incluyó pll'eceptos regulado!l'es de 
estos estados o períodos precontractuales, ha­
ciéndose así necesaria en el campo de las 
obligaciones civiles los preceptos que el 
Código de Comercio contiene sobre estas 
materias; el all'tículo 8 de la ley ll53 de 1887 
hizo y hace t10davía forzosa tal regulación 
analógica. lEste último estatuto incorporó 
una noción ecléctica según la cual las mo­
dalidades que el mismo oferente imprima a 
su gestión hacen o n10 obligatoria la oferta, 
pero imponiéndole siempre la carga de in­
demnizar al destinatario en caso de retrac­
tación (artículos 186 y ll87, C. C.); el ar­
tículo 23 de la ley 51 de 1918, reglamenta­
rio de la opción, siguió de cerca este orde­
namiento aunque callando respecto del re­
sall'cimiento. lEn lo que sí están de acuerdo 
las teorías que se dejan nombradas es en 
que la aceptación de la oferta por parte def 
destinatario perfecciona el vínculo contrac­
tual cuando para ello se requiere el ánimo 
de las voluntades abriéndose así el campo a 
nuevas disc!l'epancias teóricas y legales para 
la determinación del instante en que se for­
ma el consentimiento; ellas se recogen eu 
cuatro criterios principales, a saber: a) el 
de la declall'acióu, según el cual al ser acep­
tada la oferta por el destinatario sucede di­
cho fenómt;no; b) el de la expedición, o sea, 
en ¡que acude, para determinar ese momen­
to, al envío o expresión adecuada de la 
aceptación; e) el de la información que se 

refiere a la hora en que el oferente l!lOI!tl~e 
que el destinatario aceptó; y d) en de la ~re­
cepción que se coloca sobre en lileclllo lkl 
recibo de la respuesta por el oferente a1all1l­
que no se haya enterado de su contemdo. 
JEsta discrepancia se justifica por la impor­
tancia que desde todo punto die vista tñene 
la exacta fijación cronológica de la fonlla­
ción del consentimiento que es na del c'l)n-

1t trato. Nuestra ley acoge la teoría de. 1a 'ex­
pedición, según aparece del artículo ll.88 del 
Código CiviR. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casacióil 
Civil-Bogotá, agosto· veintiocho de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Alvaro Leal Morales) 

Era el Municipio de Pasto propietario de un 
inmueble situado dentro de los límites del Üis­
trito, y cuya· tenencia cedió a Pedro Vallejo Pe­
láez por un término de cinco años, a trueque de 
que lo acondicionara para prestar los servidos 
propios de un teatro; durante el expresado lapso 
el Municipio vendió el inmueble a la Universi­
dad de N ariño estipulando el respeto por parte 
del adquirente al contrato en curso con Vallejo; 
cuando el término de este último pacto se aeer­
caba a su expiración Pedro Vallejo propuso por 
escrito a la Universidad un contrato de arrenda­
miento destinado a reemplazar el convenio c~Jyo. 

fin se acercaba.,; la entidad propietaria del in­
mueble en cuestión por medio de un oficio se 
declaró dispuesta a estudiar una oferta concreta 
del proponente, y éste, en carta del diez de jtmio 
de mil novecientos cuarenta y tres, sometió al 
Consejo de la Universidad una propuesta de arren· 
damiento sobre el teatro, llamado Ariel, por un 
término de cinco años, y un precio mensual de 
doscientos cincuenta pesos ($ 250.00), quedando 
autorizado · para hacer reparaciones necesarias 
por un valor no excedente de doscientos pesos 
($ 200); agregó el oferente que, en caso de aeep­
tación, se le comunicara telegráficamente para 
no definir otro contrato con persona distinta. La 
Universidad respondió a Vallejo con un mensaje 
telegráfico del siguiente tenor: "Gustoso com·~ní­
cole: Consejo estudió su oferta sobre Ariel. Re­
solvió aceptarla. Sírvase enviar póliza ... " A pe­
sar de esto la Universidad arrendó el teatro .a 
Luis Jiménez, hecho del cual Vallejo afirma ha­
ber derivado numerosos perjuicios. 
/ 
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Para el reconocimiento y pago de éstos el pre­
sunto damnificado demandó a la Uníversidad 
ante el Juzgado segundo civil del Circuito de 
Pasto; el demandado reconvino al actor por los 
perjuicios que la demanda principal causa a la 
entidad demandada y para que, eri su caso, se 
declare resuelto el posible contrato de arrenda­
miento celebrado entre los c;los extremos de las 
recíprocas acciones. 

El Juez le puso término a la primera instancia 
del pleito mediante fallo proferido el once de die 
ciembre de mil novecientos cuarenta y cinco so· 
lucionando el pleito en forma absolutoria para 
las partes demandadas tanto en el libelo princi­
pal como en el de reconvención, con costas a car­
go de Vallejo Peláez; ambos contendientes apela­
ron de lo así decidido y el Tribunal Superior del 
Distrito, en sentencia que ll~va fecha del veinte 
de septiembre del año subsiguiente, reformó lo 
resuelto por el inferior "en el sentido de decla­
rar, como declara, improcedentes tanto la deman­
da principal como la de reconvención". 

La sentencia recnrrida 

El fallo inhibitorio dictado por el Tribunal se 
sustenta en que Vallejo no demostró la existen­
cia de la Universidad como persona jurídica, ni 
que el citado como Rector de ella lo sea real­
mente, aunque esta última circ1.mstancia la acre­
ditó en· segunda instancia la parte demandada 
con las copias de los instrumentos correspondien­
tes, ellas no son eficaces por haberlas pedido el 
demandado, quien "no puede suplir los deberes 
del demandante" y porque éste no puede utili­
zarlas ya que obran en papel común cuyo uso 
dentro del pleito está reservado a la Universidad. 

Desde otro punto de vista estima que "propia­
mente no ha existido ni podido existir contrato 

. de arreridamiepto perfecto" entre las partes por­
que para ello sería necesario "acuerdo de volun­
tades sobre puntos concretos y determinados", a 
lo cual se añade que "se ignora quién tenía fa­
cultad de representar a hi. Entidad en estipula­
ciones de esta naturaleza, o era el C0nsejo Di­

·rectivo, o era el Presidente, o era el Rector, o era 
el Tesorero, y qué condiciones se exigían para la 
celebración; podían celebrarse verbales y hasta 
qué cantidad, o escritos y quién los aprobaba, etc., 
pues es claro que cualquiera que quiera. contratar 
con esa persona jurídica debe conocer estos re-. 

quisitos, como debe conocerlos la justicia para 

deducir si una estipulación se ajus!a o no a esas 
norn1as". 

Respecto de la demanda de reconvención trae 
la sentencia consideraciones· similares a que no 
se alude concretamente por cuanto el recurso de 
casación no gira sobre elÚt; fue interpuesto sólo 
por el apoderado del actor Vallejo, de tal suerte 
que la actividad de la Corte está limitada a la 
demanda principal. 

JEI recnrso 

El demandante Vallejo formula contra la sen­
tencia entre otros cargos el de ,ser violatoria del 
artículo 80 de la Ley 153 de 1887 por falta .de 
aplicación; como esta acusaci(m se encuentra va­
ledera la Sala prescinde de examinar las demás 
propuestas. 

Se considera: 
Como lo observa el recurrente la ley reconoce 

personería jurídica a los establecimientos de ins­
trución pública, los cuales por su sola existencia 
se incorporan dentro de dicho aspecto de la per­
sonalidad moral; la circunstancia de que un ins­
tituto se dedique a la enseñanza pública u ofi­
cial, es decir, que sea el vehículo por medio del 
cual el Estado presta este servicio público, lo in­
viste de individualidad jurídica por ministerio 
de la ley sin que le sean menester para obtenerla 
trámite o gestión algunos. Cuando el título 36 
del C. C. admite y reglamenta en nuestro dere­
cho la presencia de perso'tas jurídicas individua­
liza el fin pe1•seguido por la entidad particulari­
zada, y es en atención a dicho objetivo que auto­
riza su individualización ante el derecho; sobre 
esta base el Código reconoció inicialmente como 
personas jurídicas a las corporaciones y a las 
fundaciones de beneficencia, entidades que para 
la optención de su personería deben someter sus 
estatutos· a la probación del Gobierno (artículo 
636 del C. C.), o ajustarse a los que éste dicte en 
el caso del artículo 650 ibídem. Más tarde la ley 
introdujo dentro de esta especie de personalidad 
moral a la Nación, los departamentos, los muni­
cipios, los establecimientos de beneficencia y de 
instrucción pública, a las corporaciones creadas 
o reconocidas por la ley, y a las intendencias y 

comisarías; estas nuevas personas jurídicas en 
atención a su origen asumen tal calidad desde su 
creación, siendo de advertir que los estableci­
mientos de beneficencia a que el nuevo precepto 
se refiere no son susceptibles de confusión con 
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las fundaciones de la misma clase por razón de 
su naturaleza y del acto que les da existencia; la 
Ley 57 de 1887 reconoció personería jurídica a 
las iglesias y asociaciones religiosas de la reli­
gión católica, pero al paso que· las primeras la 
obtienen por ministerio de la. ley, en virtud de 
su sola existencia, y se reputan representadas por 
los prelados diecesanos o por quienés éstos desig­
nen, para las segundas es indis¡::¡ensable el reco­
nocimiento del Gobierno previo el de la corres­
pondiente autoridad eclesiástica. 

Se puede, en consecuencia, sistematizar la ad­
quisión de la personería jurídica conforme a nues­
tra ley de la siguiente manera: a) el sistema lla­
mado del privilegio legal rige para la Nación, los 
departamentos, los municipios, las intendencias 
y comisarías, los establecimientos oficiales de be­
neficencia o de instrucción pública, las .corpora­
ciones creadas o reconocidas por la ley, la Iglesia 
católica y las particulares de la misma Iglesia; 
b) el sistema conocido como del privilegio admi­
nistrativo o gubernamental se aplica para las 
fundaciones y las corporaciones particulares, y 
para las asociaciones religiosas. 

Bien puede evidenciarse que un establecimien­
to como la Universidad de Nariño originado en 
un acto de la voluntad soberana expresada en el 
año de mil novecientos tres, se gobierna en cuan­
to a su personería jurídica por el privilegio le­
gal, lo cual rechaza la exigencia que el Tribunal 
hizo de otra prueba de su existencia y de su ap­
titud ante el derecho, bastando · esta simple re­
flexión para destacar que dicha entidad se abs­
tuvo de aplicar, violándolo así, el artículo 8ü de 
la Ley 153 de, 1887. 

Esta circunstancia es suficiente para pronun­
ciar la casación del fallo comoquiera que se pro­
yecta sobre todos los extremos del litigio hasta el 
punto de que con ella hubiera podido finalizar 
el Tribunal sus reflexiones para llegar a la mis­
ma equivocada conclusión a que llegó. 

En orden a proferir la sentencia de instancia, 
la Sala se funda en las siguientes razones que 
rectifican los demás sustentos que él Tribunal 
prestó a la suya los cuales; si bien son materia· 
de la demanda de casación, no se examinan den­
tró del ámbito del recurso por haber quedado de­
cidido con la prosperidad del cargo visto ya. 

La personería adjetiva de la Universidad cuya 
prueba no' admitió el Tribunal se halla plenamen­
te acreditada como el mismo sentenciador lo re­
conoce; si niega toda eficacia a su demostración 

se funda para hacerlo en que fue la entidad de­
mandada· la productora de la probanza corres­
pondiente, lo cual halla irregular el sentenciador 
de segunda instancia porque "el demandado no 

'puede suplir los deberes del demandante". 
Este concepto se resiente de un inaceptable em­

pirismo; la ley en parte alguna vincula la admi­
sibilidad de los medios de prueba a su origeH 
personal, sino que estatuye simple y llanamente 
los cauces por 'los cuales deben llegar al informa­
tivo para que puedan ser estimados. Dentro de 
los principios elementales .que condicionan el 
desarrollo del litigio civil se halla el conocido 
bajo el nombre de adquisición procesal, en cuya 
virtud se reputa que el material de decisión per­

. tenece por entero, en primer lugar, a las partes 
en cuanto en él pueden fundar sus pretensiones y 
hallar la convicción de los hechos que en su con­
cepto CQnfiguren la acción o la excepción, y, en 
seguida, al Juez quien al referir las pruebas R la 
causa petendi no ha de discriminar si se produ­
jeron como satisfacción de una carga procesal 
predeterminada o como aporte legítimo a la nor­
mal constitución del juicio o a su recta decisión. 

Estando, pues, establecido que quien asumió 
la representación de la Universidad demandada 
coma Rector suyo ejerce en verdad dicho E!ln­

pleo, prod?de el ·examen de fondo sobre la ma­
teria controvertida: 

La doctrina :¡;eñala como períodos pres;ontrac­
tuales aquellos que se consideran necesarios para 
la formación del consentimiento, y que se cono­
cen bajo ·los nombres de policitación u oferta y 
aceptación; sobre el alcance y ,obligatoriedad de 
la primera, los sistemas teóricos y legales se di­
viden según sigan la escuela francesa, calcada en 
el viejo afgrismo "ex nuda pollicitatione ntalla 
actio nascitur", o que militen bajo la noción ger­
mana'; dentro de la primera la oferta caduca por 
muerte o incapacidad del oferente, y éste puede 
retractarse con libertad antes de la aceptación; 
conforme a la segunda emitida la oferta ast:me 
caracteres de obligatoriedad para quien la for­
mula, cuya muerte o incapacidad, por otra parte, 
no conllevan la caducidad de ·la oferta; difieren 
pues los dos sistemas en el valor que otorga c.ada 
uno al acto unilateral constituido por la simple 
policitación. 

Nuestro Código Civil, a ejemplo del chileno, no 
incluyó preceptos reguladores de estos estados o 
períodos precontractuales, haciéndose así necE!Sa­
ria la aplicación en el campo de las obligaciones 
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civiles de los preceptos que el Código de Comer­
cio· sóbre estas materias contiene; el artículo 8'? 
de la Ley 153 de 1887 hizo y hace todavía for­
~osa tal regulación analógica. Este último esta­
tuto incorporó una noción ecléctica según la cual 
las modalidades que el mismo oferente imprima 
a su gestión hacen o no obligatoria la oferta, pero 
imponiéndole siempre la carga de indemnizar al 
destinatario en caso de retractación (artículos 
186 y 187 del C. C.); el artículo 23 de la Ley 51· 
de 1918 reglamentario de la opción siguió de cer­
ca este ordenamiento aunque callando respecto 
del resarcimiento. 

En lo que sí están de acuerd~ las 'teorías que se 
dejan brevemente nombradas es en que la acep-. 
tación de la oferta por parte del destinatario per­
fecciona el vínculo contractual cuando para ello 
sólo se requiere el acuerdo de las voluntades 
abriéndose así el campo a nuevas discrepancias 
teóricas y legales para la determinación del ins­
tante en que se forma el consentimiento; ellas se 
recogen en cuatro criterios principales, a saber: 
a) el de la declaración según él cual al ser acep­
tada la oferta por el destinatario sucede dicho 
fenómeno; b) el de la ·expedición, o sea el que 
acude para determinar ese mom;ento al envío o 
expresión adecuada de la aceptación; e) el de la 
información que se refiere a la hora en que el 
oferente conoce que el destinatario aceptó; y d) 
el de la recepción ; que se coloca sobre el hecho 
del recibo de la respuesta por el oferente aunque 
no se haya enterado de su contenido. 

Esta discrepancia se justifica por la importan­
cia que desde todo punto de vista tiene la exacta 
fijación cronológica de la formación del consen-· 
timiento que es la del contrato. 

Nuestra ley (artículo 188 del C. de C.) acoge 
la teoría de la expedición: "En el acto de expe­
dida la respuesta, pura y simplemente aprobato­
ria de la propuesta ·el cqntrato queda perfeccio­
nado, y produce todos sus efectos legales ... ". 

Siendo el arrendamiento un pacto consensuaJ, 
característica que sólo puede alterarse por con­
venio de ambas partes, a primera vista pudiera 
estimarse que cuando la Universidad aceptó te­
legráficamente la policitación de Vallejo Peláez 
quedó perfeccionad~ un contrato cuyo objeto 
(cosa y precio) y cuyo término estaban clara­
mente determinados; con tedo, el hecho de que 
conforme al texto de la aceptación misma la Uni­
versidad reclamara una póliza, locución con que 
impropiamente se pretende designar el proyecto o 

a la minuta del escrito que ha de recoger las es­
tipulaciones contractuales, da base para exami­
nar si en el caso de autos se realizaron las pre­
visiones del artículo 1979 del C. C. 

De autos aparece que Vallejo Peláez al presen­
tar su propuesta exigió a la Universidad que en 
caso de ·aceptación se le comunicara telegráfica­
mente "para no cerrar un negocio con don José 
María Navarrete"; no es difícil deducir que-por 
parte del pretenso arrendatario la simple, adhe­
sión del plantel a la oferta era suficiente para 
comunicar ·a sus condiciones tal fuerza vinculante 
que descartaba la posibilidad de celebrar otro 
contrato con fines semejantes a los perseguidos 
con el ofrecido a la Universidad. 

Esta, sabedora ae tales particulares, aceptó 
pura y simpl~mente la oferta; no condicionó la 
eficacia de su declaración de voluntad a que fue­
ra recogida en instrumento alguno; si bien es 
cierto que pidió una "póliza" las voces que em­
pleara no sólo. no dan base para deducir condi­
ción moratoria o suspensiva del consentimiento, 
sino que contienen apenas el propósito de hacer 
constar por escrito el contrato ya perfeccionado; 
bien sabido es que no todos los instrumentos des­
tinados a captar los actos y declaraciones de vo­
luntad sé otorgan para comunicar a aquéllos va­
lidez y vigencia; ·esto apenas ocurre con los con­
tratos solemnes pero no con aquellos cuyo per­
feccionamiento no pende de solemnidad alguna; 
en éstos el escr"ito apenas tiene mérito ad proba­
ticnem lo cual no incide en la existencia, vali­
dez Y. certidumbre de los derechos y obligaciones 
respectivos.· / 

Estos puntos de vista no sufren alteración al­
guna porque los estatutos de una entidad moral 
preceptúen para sus gestores formalidades espe­
ciales en la contratación; esas previsiones regu­
ladoras de la· actividad interna de cada persona 
jurídica no tienen poder suficiente para transfor­
mar en solemnes los contratos consensuales como 
lo pretende el opositor al recurso; admitir' ese 
punto de vista equivale a aceptar la derogatoria 
unilateral de normas que sólo un acuerdo de vo­
luntades· puede suplir; por otra parte de autos 
no aparece que la Universidad hubiera condicio­
nado las expresiones de su voluntad a trámites 
internos singulares. 

En tales condiciones la negativa del expresado 
plantel a conferir el uso y goce del Teatro Ariel 
a Vallejo, en los términos de la oferta que de él 
aceptó, y el . arrendamiento que contratara en 
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cambio con Luis Jiménez, quebrantan la fe con­
tractual, dando lugar a las indemnizaciones del 
caso. (Artículos 1892 y 1893 del C. C.). 

Para ·la determinació~ del perjuicio y de su 
monto la Sala observa: El acervo probatorio no 
proporciona datos sobre daños concretos sufhdos 
por Vallejo Peláez a causa de la culpa contrac­
tual de la parte demandada, salvo el represen­
tado en la privación del uso ·y goce del teatro 
arrendado por el término de cinco años desde el , 
día siguiente al en que expiró el contrato cele­
brado por el actor con el Municipio de Pasto; de 
los demás desmedros de que se querella Vallejo 
no hay demostración en c'el proceso y bien sabido 
es que el perjuicio, para que se(l. sustento de una 
condena· a la indemnización, ha de ser cierto e 
inmediato, directo, es decir, que la relación entre 
su ocurrencia y la culpa que lo origina sea tan 
estrecha que entre ellos no se interponga ningún 
otro factor que desplace de la culpa la causali­
dad del daño. 

Sobre este segundo aspecto se anota que las cir­
cunstancias de orden material y moral de que se 
duele Vallejo, excepto la privación de la cosa 
arrendada, aunque se hubiera probado no darían 
margen para la prosperiGlad de la acción indem­
nizatoria por no encontrar su fuente y origen ne­
cesario y exclusivo en el incumplimiento de la 
Universidad. 

Como la cuantía del único daño demostrado y 

susceptible de resarcimiento no se acreditó en 
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las instancias, su liquidación ha de operarse ea 
la ejecución de este fallo sobre las bases que paxa 
ello se dejan establecidas. 

En mérito de lo dicho la Corte Suprema de 
Justicia en Sala de Casación Civil, administran­
do justicia en nombre de la República de Colom­
bia y por autoridad de 'la Ley, CASA, en la par­
te sujeta al recurso, la sentencia proferida en esta 
causa por el Tribunal Superior de Pasto con fe­
cha veinte de septiembre de mil novecientos eua­
renta y seis, REVOCA el numeral primero del 
fallo que con fecha once de diciembre de mil 
novecientos cuarenta y cinco, dictó el Juez Se­
gundo Civil del Circuito de Pasto, y en su lu­
gar DECLARA que la Universidad de Nariño in­
cumplió el contrato de arrendamiento celebrado 
por ella con Pedro Vallejo Peláez a que la de­
manda se refiere, y la CONDENA al pago de: los 
perjuicios sufridos por ·el arrendatario Vallejo a 
causa' del incumplimiento, y cuyo monto se fi­
jará mediante el trámite del artículo- 553 del C. 
J., siguiendo las bases que para ello se dejan 
sentadas. 

.Sin costas en las instancias: 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co­
pia del fallo en la Gaceta Judicial. 

Gabriel Rodríguez Ramírez -:- I?edro IDas.tmo 
l?ineda - Ricardo llllinestrosa Daza-Alvaro IT..eal 
Morales-~ernán Salamanca- Manuel José Yar­
gas-I?edro León Rincón, Srio. en ppdad. 

o 
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ACCXON IDJE RESPONSABliLIIDAID CIVIL POR PERJUICWS.-CONTRATO 
IDJE TRANSPORTE - ~ 

!El contrato de transporte está regulado 
por las disposiciones del Código Civil sobre 
arrendaooento de transporte, que se !].eben 
observar sin perjuicio de las especiales para 
los mismos objetos contenidas en las leyes 
particul~res relativas a cada especie ·de trá­
fico, y en el Código de Comercio, el cual 
tiene un título especial sobre el transporte 
por tierra, lagos, canales o ríos navegables 
cuyas disposiciones son aplicables no sólo a 
los emp~esarios públicos o particulares . de 
conducciones que ejercen la industria de 
conducciones, sino-a las personas que oca­
sionalmente se obligan -a . conducir pasaje­
ros o mercaderías. (Artículos 2078, C. C., 
261, 270; 318, C. Co.). lEsas disposiciones del 
transporte se distinguen por su gran ampli- -· 
tud en ~nanto a la celebración, prueba Y 
ejecución del contrato Roes establecen que 
es ·meramente consensual y aun puede per­
feccionarse por cualquier medio probatorio 
y que el porteador· pdede encargar la con­
dul)ción a un tercero, bajo su responsabili­
dad. (Artículos 263, 266, 276, 265, C. Co.) 

lLa industria del transporte puede ejercer­
se por el empresario mismo o por medio de 
sus criados asalariad·os, pero en este segun-

- do caso es responsable el empresario de la 
idoneidad y buena conducta de las personas 
que emplea. Como todo acarreador o por­
teador el empresario responde no sólo por 
su propio hecho sino por el 'de sns ag.entes 
o sirvientes (ar~ículos 2071, 2072, C. C., 261, 
c. co.'). y en la industria del transporte 
público Ios conductores de vehículos pue­
den recibir pasajeros y efectos durante el 
viaje y ·obligan al empresario al cumpli­
miento de las prestaciones que deben . los 
porteadores. (Artículo 321, C. Co.). 

Seglín el numeral 4Q del artículo 322 del 
C. Co. los pasajeros tienen derecho a in­
demnización del daño que sufran en sus 
personas por culpa del empresario o la de 
sus conductores o postillones; siendo la cul­
pa del mismo pasajero es claro que no ten­
drá derecho a indemnización. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
<:::ivil-Bogotá, agosto treinta de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

·. 
(Magistrado ponente: Dr. Gabriel Rodríguez 

Ramírez) 

Alejandro Castro Delgado demandó a .la Socie­
dad Cooperativa de Transportadores de Oriente, 
Ltda., para que se la declarara responsable ·por 
culpa contractual, y en subsidio extracontractual, 
del accidente ocurrido el 1<? de enero de 1944, en 
una de las calles de Villavicencio, en un vehículo 
de propiedad de la Cooperativa, y para que con­
secuencialmente se condenara a la Cooperativa a 
pagarle los perjuicios materiales y morales que 
le causó el accidente mencionado, los que estimó 
en más de quince mil pesos .. 

Los fundamentos de hecho y de derecho invo­
cados en el_ libelo, fueron estos: 

"Primero; La Sociedad Cooperativa de Trans­
portado~es de Oriente adquirió personería jurídi­
ca por Resolución número 222 de 10 de marzo de 
1942, dictada por el Ministerio de la Economía 
N adonal y que fue autorizada para funcionar e 
iniciar operaciones por Resolución número 12 del 
17 de marzo del mismo año, dictada por la Super­
intendencia de Cooperativas; y por lo tanto es 
una entidad capaz de adquirir derechos y con­
traer obligaciones. 

"Segundo. El día primero de enero del pre­
sente año, siendo las seis de la tarde aproxima­
damente, en el sitio denominado Guatiquía, mi 
mandante A]ejandro Castro subió como pasajero 
al bus mixto. de placa número 153 de Villavicen­
cio, de propiedad de la Cooperativa de Transpor- ,_ 
tadores de Oriente, conducido por el chofer De­
metrio Peña. 

"Tercero. Al s4bir al bus Castro quedó colo­
cado en el extremo derecho de la segunda banca 
y en ese sitio viajó hasta Villavicencio. 

"Cuarto. Castro debido a la incomodidad pro­
ducida por el exceso de pasajeros se vio obliga­
do a recostar la mano sobre el borde de la ven­
tanilla derecha del bus. 
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"Quinto. Al llegar a Villavicencio, a eso de las 
seis y media de la tarde el conductor del bus nú­
mero 153 metió el vehículo por una calle cerrada 
con una cerca de alambre, y que no estaba al 
servicio de la circulación por hallarse pavimen­
tando, y ·acto seguido golpeó violentamente el 
vehículo contra un riel que servía de poste a las 
cuerdas de la luz eléctrica. 

"Sexto. Como consecuencia del golpe Castro 
.sufrió el destrozo de la mano derecha, lo que le 
ocasionó de por vida una incapacidad absoluta 
para trabajar. 

"Séptimo. Del examen practicado posteriormen­
te por los médicos legistas aparece que C;lStro 
sufrió la limitación de los movimientos del codo, 
la pérdida de los movimientos de la mano dere­

. cha, la pérdida del dedo medio derecho, lo que 
constituye una perturbación funcional y una de­
formidad física permanentes_. 

"Octavo. Al día siguiente del accidente Castro 
fue conducido a la clínica del doctor Manuel Vi­
cente Peña, donde permaneció hospitalizado por 
cuenta de la Cooperativa por espacio de 124 días. 

"Noveno. Las causas del accidente que ocasionó 
tan graves perjuicios en la persona de mi man­
dante fueron principalmente: 

"a) Error gravísimo, imprudencia y culpa del 
conductor del vehículo número 153, de propie­
dad de la Cooperativa de Transportadores de 
Oriente, señor Demetrio Peña, quien por condu­
cir en estado de embriaguez se metió por una ca­
lle tapada atropellando la cerca· de alambre que 
cerraba la boca-calle, ·nevaba exceso de pasajeros, 
y una mujer al lado. Error mucho más grave si 
se tiene en cuenta que la ·calle donde ocurrió el 
accidente es bastante amplia, pues tiene más de 
siete metros 2ntre los dos andenes y pasada la 
cerca no había ningún motivo que justificara que 
el conductor se ladeara desmesuradamente hacia 
la derecha. ' 

"b) Negligencia, descuido, culpa por parte de 
Ja Administración de la sociedad, al encomendar 
la conducción de uno de sus vehículos a un indi­
viduo que en circunstancias igualmente inexplica­
bles ocasionó otro accidente de _tráfico. de bas­
tante gravedad poco tiempo ant'es d.el que nos 
ocupa. 

"Décimo. Los perjuicios sufridos por la víctima 
Alejandro Castro y a los que hago referencia en 
las peticiones de la demanda pueden ser deter­
minados por los siguientes elementos: 

"Perjuicios materiales. a) Castro ejercía en su 

taller de Villavlcencio la profesión de mecaruco, 
donde estaba bien acreditado y tenía bastante 
clientela. 

"b) Ganaba con su taUer y su trabajo un :¡¡ro­
medio de· cuatro pesos diarios. 

"e) Debe también tenerse en cuenta la edad de 
la víctima (29) años, su habilidad para el arte 
en que trabajaba y las posibilidades para mejorar. 
· "Perjuicios morales. Depresión causada por la 
deformidad física, dificultad para luchar ade·~ua­
damente por la vida, imposibilidad para subve­
nir a las necesidades de su familia, etc. 

"En derecho me fundo en los artículos 1494, 
1495, 2070 a 2078 del C. C.,; 295, 306, 308, 318, 
393 y demás disposiCiones ccncordantes del C. de 
Co.; Ley 134 de 1931, artículos 29, 2347, 2349 y 
2356 del C. C." 

El Gerente de la Sociedad demandada acept6 el 
hechó primero, negó los hechos 6<?, 8\>, 9<? y 10<? 
y dijo no constarle los hechos 2<? a 5<? y 7<?; ade­
más alegó que el bus no había tenido choque al­
guno, que Castro iba en estado de embriaguez y 

había sacado la mano del bus, imprudentemente 
y que era un simple obrero que h:;~bía trabajado 
en los oficios más variados, con quien ocasional­
mente· lo contratara. 

En cuanto a las súplicas de la demanda ·el ge­
rente se opuso dando estas razones: que la Coo­
perativa no era propietaria del bus número 15~l 
por lo que no estaba obligada a pagar indemni­
zación alguna por causa de culpa suya contrac­
tual o extracontractual; que la acción debía di­
rigirse contra el dueño del vehículo y no contra 
la Cooperativa, "ya que los véhículos no son de 
propiedad de ésta sino que únicamente le nstán 
afiliados para fines de protección social y econó­
mica de sus respectivos dueños"; que los vehícu· 
los son manejados por sus dueños o por los cho­
feres y ayudantes que ellos libremente escogen; 
que movida por un sentimiento altruista, y no 
por obligación, la Sociedad le pagó a Castro la 
clínica, parte _por cuenta del señor GuiU~rmo 

Piñeros, dueño del vehículo, y parte por· cuenta 
propia, sin admitir por esto culpa suya de nin·, 
guna clase en el accidente. 

Surtida la primera instancia, el Juez 3\> Civil 
del Circuito de Bogotá, en providencia del 3 de 
julio de 1945, falló el pleito declarando la re~;pon­
sabilidad civil contractual a cargo de la Coo:pera­
tiva, condenando a esta entidad a pagarle a Cas­
tro perjuicios materiales Y'perjuicio"s m~rales 
subjetivos, temitiendo a procedimiento separado 
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la fijación de aquéllos y señalando en cien pesos 
el valor de éstos, e imponümdo las costas del jui­
cio a la parte 'de~andada. ' · 

Por apelació~ de ésta se siguieron los trámites 
de la segunda instancia en el Tribunal Superior 
de Bo'gotá; el que pronunciÓ sentencia definitiva 
el 18 de septiembre de 1946, donde revoca la de 
primera instancia y en s~ lugar absuelve a la 
Cooperativa de los cargos de la demanda. 

El Tribuna:!, al estudiar léÍ. imputabilidad del 
hecho nocivo ::respecto de la Cooperativa, como 
elemento de la' responsabilidad civil, de esta enti­
dad, encontró sue estaba· probado que el camión ' 

·número 153 no pertenecía en la fecha del· aeci­
~ente a la entidad demandada, pues apenas esta· 
ba afiliado a ella corpo de propiedad particular 
del señor Guillermo Piñeros; y que no se había · 
esclarecido .en: forma alguna el vínculo jurídico 
que se constituye entre {il propietario y explotan­
te de un vehículo y· la empresa¡ a que se afilia 
vínculo por el cTJal la empre~¡¡t, como persona ju~ 
rídica distinta del dueño del vehículo y del con-· 
ductor del mismo, debe responder civilmente 
ante terceros de los daños que·, se c~usen a ésto!; 
por aquella explotación del dueño, por lo cual 
esti~ó el ~e~tenciad?r <'\ue la acción de. respon­
sabilidad CIVIl deducida contra la entidad deman­
dada no presenta fundamentos' atendibles en re­
lación con el requisito· 'de la imputabilidad y el 
del vínculo de call¡salidad del daño que deben 
concurrir 'a integrar· la acción. Terminó el Tri­
bunal anotando que si de acuerdo con el artícuio 
36 de la Ley 134' de Ül31 es en los estatutos cons­
titutivos de la sociedad donde debe consignarse 
el objeto y propósitos dé la Cooperativa la cÍ~se 
Y límites de la 'responsabilidad de los ~ocios de 
la sociedad, los detechos y de.beres de éstos, etc., 
el conocimiento de l:os estatutos por parte del 
sentenciador se, imponía antes de dictar fallo- con­
denatorio contra la Cooperativa demandada 

., . 
Contra esa sentencia absolutoria interpusó re- , 

curso de casación el apoderado del demandante 
y la Sala pasa· a considerarlo~ 

Dos cargos contiene la demanda de casación. 
El primer_o es «:!1 de error evidente y consecueil­
cial violaéión de los artículos 604', 606 y 607 del 
C. J., que definen la co'D.fesión y señalan el mé­
rito probatorio de la judicial, los artí~ulos 23 y 
29 de la Ley 134 de 1931 que definen la sociedad 
cooperativa y reconocen su personalidad jurídi­
ca, y los artículos 2071, 2072 del e: c., '306 y -3

1

22 
del C. de Co. sobre responsabilidad de los .em-

Gaceta- Y ., 

pr~sarios de transportes· no ·sólo por su propio 
hecho ·sino por el de su.s a~entes o sirvientes. 

Hace notar el recurrente que el Tribunal no 
paró mientes en que e'i Gerente de la soCiedad> 
demandada declaró en la' contestación de la de­
manda que el propiet?rio del vehículo, señor' Gui~· 
llermo Piñ~ros, es socto de la Cooperati~a y que 
tiene en ella un fondo de garantía, de trescientos 
pesos, que tiene por objeto responder de' los ex­
travíos y deterioros de las mercancías transpor­
tadas; que si lo hubiera hecho· habría concluido 
que. el vehícul~ de Piñeros jugaba dentro de la 
organización de la Cooperativa, bajo su gua¡;da y. 
control o administración, comprometiendo por 
en~e su responsabilidad; después de deducir dpn 
articulo 23 9-e la citada! Ley 134 de 1931, las ca­
racterísticas de las .sociepades cooperativas, según 
las entiende el recurrente, aplica sus deducciones 
al caso diciendo que si Piñeros era socio. de .la 
Cooperativa jemandada y su vehículo estaba afi­
·liado a la misma, tanto su actividad de transpor­
tador como su carro estaban incorporados en la 
organización y administraciÓn del servicio públi­
co de transportes de dicl!a Cooperativa, con el ob­
leto de descargar en ésta todas las responsabili­
dades individuales que pudiera acarrearle su trá­
fico individúal, las . que así . quedaron:,.- asumidas 

. por ~a ,enti~ad; ~on lo cual surge e-'? forma Clara 
el•vmculo JUrrdico· que echó de menos el Tribu­
nal; alega que si 'las cooperativas no fueran. res­
ponsables de las operaciones que se· ejecutan en 
esa organización común, serían inoperantes en la 
vida jurídica, a pesar de que. el artículo 29 de la 
Ley 134 les reconoce personalidad jurídica y ca­
pacidad para ejercer derechos y conLrae:r obliga-· 
ciones. 

El segundo cargo es el de_ errónea interpreta­
ción del artículo 36 de la Ley 134 de 1931, y· fru­
ta de aplicación de los artículos 306, 322' y 482 deJI 
C. de Co., 2071 y 2072 del C. C., porque al decir 
del I~ecurrente, el fallado!:, suponiendo la exis­
ten~ia de un vínculo entre el vehículo. del accí:. 
dente y la Cooperativa demandada rechaza la 
responsabilid\id contractuái de ésta, ~or conside­
rar que los estatut9s de esta sociedad son los que 

' pueden determinar su responsabilidad respecto de 
los. que contratan con ella y qúe por- eso sin co­
nq,cerlos :p.o puede deducirse la responsabilidacl 
contractual que pretende la demanda, 

' ~ . ' 

. ~omo, segú:n va a· verse, la Sala ~ncuentra jus­
tificado el primer cargo, no tendrá que entrar a 

o 



eoll'lSiderar el segundo dé acuerdo con el articulo 
538 del C. J. 
, Se, ~o~idera: . . 

,; En la. demanda la responsabilidad de la socie­
dad se hace derivar princip1:llmente del incum­
J&blimiento de un ~ontrato de transporte celebrado 
~on Elllfl po~ el .de~andante, como. se ve en los 
hechos segundo y noveno, donde se dice que Cas­
tro. subió como pasajero a un bus mixto de la 
~ra.~iva manejado por Demetrio Peña, a 
1}ui~n lé!- administración le había encomendf.do 
c1,!lp~hlemente la condÚ<:ción del vehículo, y por 
cuyo error o imprudencia había tenido lugar el 
accidente. 
: El ·contrato· de transporte está regulado por las 
disposiciones del código civil sobre arrendamien­
to· de transporte, que se deben observar sin per­
juicio de· las especiales para los mismos objetos, 
rontenidas en las leyes particulares, relativas a 
c&da. especie de tráfico, y· e~ el código dé comer­
cio. el cual tiene un título especial sobre el trans­
porte por tierra, lagos, canales o ríos navegables 
cuyas disposiciones son aplicables no sólo a los 
empresarios públicos . o 'particulares de conduc­
ciones, que ejercen la industria de conducciones, 
sino a las ·personas que ocasionalmente se obligan 
a ·conducir pasajeros· o .mercaderías .(artículos 
20'18, C. C., 261, 270, 318,• C. Co.). 

· Ésas ' regulaCiones del transporte se distingu\'!n 
por' su gran amplitud en cuanto a la celebración, 
prueba y ejecución del contrato, pues establecen 
que es meramente consensual y aun puede per­
feccionarse por el consentimiento tácito de las 
partes,· que se puede acreditar por cualquier me­
dio ptobatorio y que el porteador puede encargar 
la conducción a un tercero, bajo su responsabi­
lidad , (artículos 263, 266, 276, 265 del C. de Co.). 

.~a,indus.tria del transporte puede ~jerc~rse por 
~1' ~rnpn:isario mismo o por medio de sus criados 
asalariados, pero en este. segundo caso el empre­
sa~io es. responsable de la idoneidad y buena con­
dt~¡cta ·dé las personas· que emplea. Como todo 
a~a¡;readOI: . o por~eador ··el . empresario respo"ndé 
'llQ. sÓlo por su propio heého .sino por el cie sus 
age~t~s o sirvientes (artículos 2071,' 2072, c. c., 
26( C. de ,Co.). Y en la indm¡tria ·del transporte 
p'Óbl.ico;·los conductores. de· vehículos. pueden re­
~ibir: pasajeros y efectos durante el viaje y obli­
gan al empr~sario al. cumplimiento de las presta­
dones que d~ben los porteadores. ·(Artículo 321 
d~l: C.·de··Co.). 
· · En lá fecha del accidente que dio origen a este 

n 
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pleito, o sea el 1 Q de enero de 1944, el servicio 
público de· transporte de carga y pasajeros .no 
podía prestarse en el territorio naciolllal sino por 
personas naturales o jurídicas autorizadas :para 
ello por la. Dirección Nacional de Transport·~s y 
Tarifas, previo el. cumplimiento de las forma:lida­
des exigidas para tal efecto (artículo 59 del De­
'éreto-ley 2312, del 26 de noviembre de 1943, de­
creto que subrogó el Decreto-ley número 400 del 
14 de febrero de 1942 .. El señor Guillermo Piñe­
ros, dueño del camión matriculado en Villavicen­
cio, en junio de·1941, como vehículo destinado al 
servido público de transporte de carga y pasa­
jeros (C. 3,· f. 12 v.) no tenía licencia para ejer­
cer la industria del transporte público, como sí 
debía ten,erla la Cooperatiya de Transporte.> de 
Oriente según se desprende de los certificados de 
la ·Dirección Nadonal de Transportes .y Tarifas y 
de la Direcdón de Circulación y Tránsito de, Vi-· 
llavicendo, que 'obran en autos (C. 2, f. 46 v.; C. 
1, f. 22 v.). Por esp, sin duda; Piñeros se había 

'afiliado a· la Cooperativa mencionada, sociedad 
transportadora 'que como empresaria pública de 
transportes debía tener esa licencia, por lo cual 
á ella podían afiliarse otros transportadores que 
no reunieran las cond~ciones exigidas para obte­
nerla individualmente.: En calidad de afillado ·a 
la Cooperativa;· según Resolució~ número 25i del 
30 de mayo de 1942, Piñeros habí~ ·sido autori­
zado por. Resolución número 85 del 5 de septiem­
bre de 1942, para trabajar en la tercera línea o 
sea de· Villavicencio a Puerto López e interme­
dias con el camión, chiva o bus mixto número 
153. de la matrícula de Villavicendo. Y según la 
manifestación del Gerente de la Cooperativa que 
en verdad no tomó en cuenta ·e1. Tribulllal, Piñe­
ros~ era socio de la Coopérativa y tenía en ella un 
fondo oe garantía por trescientos pesos para res­
ponder por los extravíos y deterioros de las mer­
cancías transportadas. 

Todas estas circunstancias de hecho permiten 
sacar· la. conclusión de que Piñeros trab~jaba eti 
el transporte con su bus mixto por duenta de la 
Cooperativa demandada, como un agente de esta 
empresaria en el servicio público de transportes. 
La afiUacion de dicho señor a la Cooperativa debe 
ser entendida, dados los' antecedentes relatados, ' 

1 
como la unión del primero a la segunda para 
ejercer la industria del transporte público bajo 
la dependencia, control o ad1:9-inistración de la 
entidad. Y siendo esto así no es infundada la afir­
mación del demandante sobre la celebración del 



contrkto con la Cooperativa ni es q_bstáeulo para 
estimarlo así que el vehículo no fuera de propie­
dad de esta entidad, como erróneamente .lo creyó 
Castro Delgado, porque la persona del porteaqbr 
en ese contrato de transporte no se podía deter­
minar por la propiedad del bus mixto, ya que 
una conducción de pasajeros· 0 carga se puede 
ejecutar ~~ un vehículo ajeno. con consentimién" 
to y aun sin 'la voluntad de su dueño: . 
' Por ·no haber tenido en cuenta la confesión del 
Gerente sobre la calidad de socio de la Coopera­
tiva demandada, que tenía e~ dueño del bus mix­
to número 153 donde subió como pasajero el de­
mandante, y sobre el fondo de garantía que aquél 
tenía depositado en la sociedad para que ésta res­
pondiera a terceros por extravíos y deterioros 
que sufrieran las mercancías transportadas en 
ese bus, y por no haber sacado las consecuencias 
jurídic~S que de esas circunstanci!¡IS y de la afi­
liación de ese socio a la empresa pública de trans­
portes se derivaban rectamente, el Tribunal in- ·. 
fringió los artículos 2071 y 2072 dei C. e%, de-. 
jando de ver . que sí existía un vínculo jurídico 
entre el dueño del bus y su conductor, por Cuna_ 
parte, y la Cooperativa demandada, por otra par­
te, vínculo de tal naturaleza que colocaba a esta 
sociedad, por la celebración del contrato de trans­
porte con el demand~nte, en la necesidad legal 
de responder por el hecho de un agente suyo en 
calidad de socio ªfiliado: En este sentido es fun­
damenÜtdo el cargo que se estudta. 

No obstante esto, no podrá la ·Sala llegar ·a in­
firmar la sentencia acusada por cuanto la parte 
demandada ha de ser ab'Suelta, al considerar ~l 
asunto en instancia, atÍnque por motivo distinto 
al que sirvió de fund~m~rlto al Tribunal. ' 

• 1 

En el contrato de transporte de personas, el 
transportador· tiene la. obligación de conducirlas 
a su destino en las mismas condiciones en que 
se hallaban al empezar el¡ viaje y el incumpli­
miento de esta obligación lo hace responsable de 
los daños y perjuicios que sobrevengan al pasa·· 
jero, según se despreride de los artículos' 2092 del 
C. C. y. 322 del C. de Co. Se presume que el in~. 
cumplimiento \Se debe a culpa del' empresario, 
pero é(puede tlemostrar, para librarse de respon­
sabilidad, que tomó la diligencia o cuidado sufi~ 
cientes y que el accidente se debió a fuerza "ma­
yor o caso fortuito, o que se debió a culpa de la 
víctima. 'Según el numeral 49 del citado artículo 
322 los pasajeros. tienen derecho a indemnización 
del daño que 'sufran en sus personas por culpa 
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del empre~ario o la de sus conductores o posti­
llones; .siendo la culpa del mismo pasajero es cla­
ro que no tendrá derecho a indemnización. 

El· accidente de tránsito en que resultaron. le­
sionados ei demandante Castro Delgado y otras 
_personas, dio· orig~ri a una inv!'!stig¡¡ción criminal 
contra el chofer Demetrio Peña .por el 'delito de 

· lesiones personales. Allí se hizo parte· civil Cas­
tro Delgado y por medio de' libelo que presentó 
el 12 de junio de 1944, pidió que el mencionado 
chofer de la Cooperativa de Transportadores de 
Oriente fue~a ~ondenado a indemnizarle los per­
juicios que le· ocasiono" el delito investiga!lo, los. 
cuales estimó e~ veintiun mil pes.os. La investi­
gación terminó con auto· de sobreseimiento defi­
nitivo que· el 'fribunal Superior de Bogotá pro­
nunció el 4 de diciembre de 1945 a favor del con­
ductor Peña y se funda en los considerandos que 
en seguida se transcriben: 

"El accidente de tránsito de que se trata, rea-- · 
!izado en las circunstancias' que se dejan atrás 
narradas· y demostradas,' no· envu~ve, en concep­
t~ del Tribunal, culpabilidad, para el chofer del 
bus con el cual se ocasionó, señor. D~metrio Peña, 
por c4anto es innegable que, hubiera tenido o no 
obstáculo en la vía hacia el lado izqúierdo del 
.vehículo, ·en su marcha normal, éste no tropezó 
en ningún momento por ninguno de sus costad_os 
y de consiguiente . si el ·accidente se produjo se 
debió no a "falta 'de previsión ni a ·imprudencia 
suyas, las 'cuales existieron, a no dudarlo, en las 
mismas personas lesionadas, por viajar en las 
condiciones que lo hicieron, en forma1 completa­
mente descuidada y sin tomar las precauciones 
que la simple· razón natural aconseja en estos ca­
sos, lo cual habría sido bastante para que no hu­
biera habido ningún lesionado por causa de la 
actividad lícita desarrollada por el procesado De­
metrio Peña al conducir el vehículo en la for~ 

ma que lo hizo, De consiguiente, estando como lo 
está, demostrada la inculpabilidad del chofer De­
metrio Peña en el accidente de tránsito de que 
s'e' viene hablando, forzoso es concluír que su si­
tuación jurídica debe\ ser resuelta en la forma 
prevista eri el artículo 437 del C. de P. P., por 
medio de sobreseimiento definitivo en su favor 
y en manera alguna como se hace en el auto ape­
lado puesto que no hay prueba de \la responsa­
bilidad .en ningún grado para llamarlo a juicio 
de conformidad con el artículo 429 ibídem, y es­
tar, por el contrario, establecida la inocencia dE 
'dicho procesado. En consecuencia, de lo expues-

J 



to, el auto de proceder é!Pelado debe sei," revoca­
do y en su lugar proferirse sobreseimiento defi­
nitivo en favor de Demetrio Peña por razón del 
cargo por el cual se le procesó e indagatorió ... ". 

Esta providencia definitiva que vino en copia 
a estos autos, con todas las diligencias practica­
das en la investigación criminal, tiene fuerza le­
gal contra todos, pero también contra el deman­
dante Castro, de una manera especial, por haber 
sido parte civil en el proceso donde fue dictada. 
Ella hace tránsito a cosa juzgada sobre estos dos· 
puntos: que Peña, el conductor d~l bus, no tuvo 
culpa en el suceso y que las lesiones sufridas pór 
los. pasajeros, entre ellos el demandante Castro, 
se debieron a culpa de los mismos, por lo cual no 
resultó probada Ya infracción de la ley penal de­
nominada lesiones personales, señalada como cau­
sa 'de los daños y perjuicios que sufrieron: jales 
pasajeros. 

La consecuencia que se deriva de esta· decisión 
es que la acción de responsabilidad contractual-no 
puede prospera,f ya por estar demostrado que el 
daño de que se queja el demandante tuvo su cau­
sa en su propia culpa, ya por el efecto extintivo 
que sobre la acción civil tiene la cosa juzgada 
por la justicia penal, al tenor del artículo 28 del 
(::. de P. P. que dice: 

"La acción civil no podrá proponerse ante el 
Juez civil cuando en el proceso penal se haya 
declarado, por sentencia definitiva o por auto de 

" 1 

sobreseimiento definitivo que estén ejecutoriados, 
que, la infracción en que aquélla se funda no se 
ha realizado ... ". 

La demanda trata de hacer efectiva, en forma 
subsidiaria, ·la responsabilidad delictual de la 
Cooperativa demandada, lo que es injurídico, 
aun en esa forma, porque si -existió un contrato 
de transporte entre las partes,·· como así fue en 
realidad según lo deducido atrás, no puede ha- o 

blarse de responsabilidad delictual ya que ~~sta 
supone que entre la víctima y el autor del daño. 
rio mediaba un víñculo contractual. 

r -~ En mérito de . lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sa~a de Casación Civil, administran­
do justicia en nombre de la República de ColQm-

-bia y por autoridad de la ley, NO CASA la :;en­
tencia proferida por el Tribunal Superior _del ~Dis':" 0 

trito Judicial de Bogotá· el dieciocho de· septiem­
bre de mil novecientos cuarenta y seis, y que fue 
motivo del presente recurso de casación. 
Si~ costas en el recurso. 

P\¡-blíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Ga&_eta · JTudicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de -origen. ' 

\ 

Gabi'iel l&odi'Íguez ~mii'ez - IP'eab'o Cl!lStillo 
IP'ineda-l!Ucardo lB!ineSti'OSa maza- AUvall'o J[¡ea¡j 

MoraUes-lBiernán Salamanca:::_Manuen JTosé Yai'­
ga~IP'edi'o lLéón lltñncón, Srio. en ppdad. 

1 
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lEs demasiado sabido que el error de he­
cho o de derecho en que se incwrra en la 
estimación de las pruebas rlo ·~ por si cau­
sal de casación, desde luego que el motivo . 
contemplado en el numeral 19 del artículo 
520 del {)ódigo Judicial no es o~ro que el de 
la violación de ley sus~tiva. 

JEl deber de citar 1el texto de la· disposi­
ción sustantiva quebrantada ~o se llena c¡¡m 
la cita que en general se baga de disposi­
ciones del {)ódigo. Civil por títulos o capítu­
Ros, smo 4lonn en seial2lllllie:nto alle un modo 
concreto del artículO: especial que se supone · 
infringido. · 

' Corte Suprema de .Jus_ticia; Sala de Casación 
Civil-Bogotá, septiembre dos de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. " 

.., ' 
(Magistrado ponente: ·Dr. Pedro ·castillo Pineda) 

~ ó 
En libelo repartido ·al Juez 29 Civil del Cireui-

to de Medellín, José .María Escovar Lotero de-· 
mandó en juicio ·ordinario a José Tob6n Uribe 
par·a que se le condene a indemnizarle los per­
juicios materiales y morales que le ca~saron, se­
gún los hechos de la demanda, los actos ejecuta­
dos por el demandado tendientes a conseguir el 
descr~dito y la corlsiguient~ merma en el con­
sumo 'del producto meq.icinai denominado "Elíxir 
de Larga Vida", para el cual el primero había ob­
tenido del Gobierno Nacional privilegio exclusivo 
por el término de diez años; actos que consistie­
ron en la denuncia. criminal puesta por el de­
mandado en la Alcaldía de Medellín, en el deco­
miso del producto que a la sazón existía en las 
droguerías y. boticas de la misma ciudad, y en la· 
propaganda tendenciosa que llevó a cabo, tanto 
en la prensa_ hablada como· en la escrita, en la · 
·cual hacía aparecer el producto del seji.or Esco­
var Lotero como una- preparación peligros_a para 
la sÍllud, que como tal era perseguida por las a'u­
torida~es policivas. 

El demandado dio contestación a la demanda 
negando algunos de los hechos fundamentales 

de ella. Dice que la propaganda a que se re­
fiere el actor no la hizo con la intención· de per­
judicar a éste, pues

1 
al contrario . el señor Es­

covar le ha causado graves perjuicios. al usar 
fraudulentamente; en competehcia desleal, una 
marca de. fábrica. que sólo el demandado puede 
emplear en todo el territorio de la República. 
Confiesa el hecho de haber elevado denuncia cri­
minal contra el actor poro el· uso fraudulento de 
Ja marca en referencia, lo mismo que' haber so­
licitado y obtenido el decomiso del producto que 
fabrica Escovar Lotero, y de que habla la de­
manda. Terminó oponiéndose a que se hagan las 
declaraciones impetradas y propuso finalmente 
la excepción de inepta demanda. 

TobQn Uribe instauró, a su vez, demanda de 
reconvención contra el actor Escovar. Adelan­
tado el" doble juicio, finalizó en segunda instan­
cia con la sentencia proferida por el Tribunal de 
Medellín, favqrable a las pretensiones dei contra­
demandante. · Acusada en casación, la Corte, en 
proveíd~ de· 20 de. noviembre del mismo año, casó 
ese faÜo d'el Tribunal y, dispuso qué se tramitara 
y declarara la nul~dad que obsérvó, según la cual 
no ha debido admitirse, por falta de competen­
cia,' la demanda de reconvención, pues las decla­
raciones que allí ·se impetraron, ·sólo puede ha­
cerlas, en primera instancia uno de los Jueces del 
Circuito de Bogotá segú'n el artículo 99 de la Ley 
94 de 1921, por tratarse. de la cancelación de una 
marca o patente. 

Anulado,. pues, el proceso, vÓlvió el expediente 
al Juzgado del conocimiento: Allí fue repuesta 
en forma legal la 'a.ctJlación invalidada, y 'se puso 
fin a la primera instancia con la sentencia de fe­
cha catorce de agosto de mil novecientos cuaren­
ta y cuatro, por medio de la cual se desecharon 
las excepcion~s propuestas _por el demandado; se· 
declaró que el doctor. José Tobón Uribe, me­
diante su campaña contra el producto patentado 
"Elíxir de ·Larga Vida", el decomiso de ese ar­
tículo y- el sumario que le hizo seguir a José Ma­
ría Escovar Lotero, le causó á éste perjuicios pe­
cuniarios y morales que debe indemi,üzarle; se 
condenQ al nombrado Tobón Uribe a pagar a Es-
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covar' Lotero la suma de tres mil ciento setenta cuyos ·apartes transcribe, en que se dispuso el 
y tres pesos con cincuenta centavos, como valor a¡;chivo del expediente por no constituir delito 
de los perjuicios morales y materiales causados, el hecho imputado, de do,I:lde desprende que de 
y se abstuvo de hacer condenación de costas. allí no aparece comprobada una falsa imputaeión 

Contra el fallo interpusieron apelación los apo- que dé lug~r a. responsabilidad civil. Finaliza su 
derados de ambas partes, y el Tribunal Superior acusación en los siguientes términos: "Queda de­
de Medellín, que conoció del recurso, lo decidió mostrado que el Honorable Tribunal de Medellín 
en sentencia de 27 de marzo de 1947, mediante incurrió en error de derecho con su errada apre­
la cual confirmó la apelada. ciación de las. pruebas en que f1¡mdó su sentencia. 

En la. motivación de esa sentencia el Tribunal , Aplic.ó indebidamente el artículo .. 1341 del C. C. 
hizo un detenido y ponderado estudio sobre la y en general las disposiciones del Título 34 del 
índole de la acción ejercitada y sobre las nume- Übro 49 del C. C." 
rosas pruebas aportadas al debate, y como resul- Se considera: 
tado de ese análisis jurídico y probatorio llegó, 

Por la sola síntesis {Iue acaba de. hacerse de la 
en síntesis, a la conc~usión de que la demanda demanda presentada por el apoderado del recu­

. debe prosperar pqr encontrar plena y legalmente 
r'rente se comprende sin mayqr esfuerzo que ella comprobados los tres 'e!quisitos esenciales que 

configuran la presente acci0n de responsabilidad no suministra en forma alguna base para un es­
civil extracontractual, 0 ' sean, ·1a culpa imputada· tudio en casación de la sentencia recurrida, pues 
al demandado, el daño ocasionado al actor y la ni siquiera se ha dem0strado -como lo exige el 
relación de causalidad entre la culpa Y el daño. numeral 19 del artículo 520~ del C. J.- el. errQ1;'. 

de derecho en ·la apreciación de las pruebas a Aderriás, halló que existe en el expedien~e su-

ficiente fundamento probatorio para mantener la . ¿~:s:eq~:f::if~ ::sc~~~~;~~ó Y~ ;::te~:7a:o~, e:~ 
condenación en concreto proferida por el.Juez de 

qué· consiste el error· en que se incurrió en tal primera insta11cia. 
apreciación, ni cuál es la valoración que canfor­

Al detnandado ,se le concedió contra la decisió~ me a la ley y en ~u Concepto deben tener esas 
del Tribunal el recurso de casación que hoy se pruebas. Además, aunque se hubiera demostrado 
procede a decidir. ' debiqamente el error de que en abst¡tacto se }la-

Apoyándose en la causal 111- del artículo 520 del bla, también resuÍta improcedente circunsc:ribir 
C. J. en el capítulo de la demanda titulado "Erra- o' limitar la acusaéión a esa mera alegación, pues 
da apreciación de la prueba aducida por' el -de- demasiado sabido es que el error de hecho o de . 
mandante para probar los perjuicios de o~den derecho en que se incurra en la estimación de 
moral y pecuniario que le causara el Dr. Tobón las pruebas no es por sí causal de casación, desde 
Uribe", el recurrente hace algunas considerado- luego que el motivo contemplado en el citado 
nes alrededQl' de la solicitud que hizo para que numeral primero del artículo 520 no es otro que 
se decretara el decomiSo de las existencias que el de la violación de la ley sustantiva. En el pre­
había en las droguerías de Medellín del producto sente caso el recurrente por dos veces ha ~:eña­
del demandante, enderezadas a sostener que si lado como infringido el artículo 1314 del C. C. 
esa solicitud fue ilegal y la autoridad· la decretó, que ninguna r~lación tiene cori las cuestiones 
no es él, sino ésta la responsable de la ilegali- controvertidas en el pleito y estudiadas y deci­
dad y de los perjuicios que sufrió el actor. De didas en el fallo, ya que esa disposición trata de 
al'ií desprende que "siendo errada la apreciación las obligaciones que incumben a los albace,as o 
de la prueba, consectiencialmente es errada la ·. ejecutores testamentarios, y la litis y la sen ten- 1 

aplicación del· artículo 1341 y siguientes del C. C., . cia versan sobre una cuestión de responsabi:lidad 
y en general, ÚJ.s disposicioñes del título 34 del-· civil derivada de, culpa extracontrai!tual. Acle­
libro 49 del C. C." ·· más, ese deber de citar el texto de la disposición 

A continuación dice el recurrente que el su- sustantiva quebrantada, tampoco se llena -eomo 
mario a que dio lugar el denuncio criminal por se ha sostenido en constante jurisprudencia-- con 
él presentado, ante el Juez 29 del Circuito de Gi- la cita que en general se haga de disposic:iones 
rardot contra el demandante río fue fenecido por del Código Civil por títulos o capítulos, sino con 
auto de sobreseimiento pronunciado en favor del el señalamiento de un modo concreto del articulo 
denunciado sino por virtud cie una providencia, 'especial que se supone infringido. 



De otro lado, la culpa que el sentenciador le 
deduce al recurrente no la desprende del sentido 
del auto con que terminó la investigación' penal 
a que dio lugar el denuncio criminal presentado 
contra el demandante, ·sino del hecho mismo• de 
haber propuesto 1 ese denuncio, que para el Tri­
bunal, dadas las circunstancias en que se pre­
sentó, constituye "una especie de abuso del dere­
cho' de dar denuncias criminales que tienen todas · 
las personas". Y no solamente de ese hecho hace 
deriv.ar la· culpa, sino de' otros igualmente de­
mostrados en el expediente como la campaña 
adelantada por el recurrente por 1a prensa y la 
radio para lograr el descrédito del producto pa­
tentado de · Escovar Lotero con el nombre de 
"Elixir de Larga :Vida" y las expresiones que 
contra éste y con el mismo fin usaba en la pro­
paganda impresa de su producto. 

La demanda de casación para nada se refiere a 
estas coruside.r.aciones esenciales de la sent.encia, 

¡. 

,, 

\ 
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que por sí solas le suministran suficiente funda­
mentación, por lo cual e,se silencio pone más de 
bulto, si cabe, la ineptit].ld de las acusaciones en. 
orden a conseguir la invalidación del· fallo. 
S~ rechazan de consiguiente los cargos pro-­

puestos.· 
En mérito·de las preced~ntes razones, ,la Corte 

Suprema de J ustida - Sala de Cas;iéióri Civil­
administrando justicia en nombre de ia Repúbli­
ca y por áutoi:idad de la L~y, no casa la "senten­
cia . de veintisiete de. marzo de mil novecienfos 
cuarenta y siete, pi'ofe'rida en este negocio .por el ' 

1Tribunal Superior de Medellín. · · · 
Condénase en costas al recuáente ... 1: · 

Publíquese, cópiese, notifíquese ·.e ins~rtese en. 
la Gaceta Judicial. 

Gabriel Rodríguez lltamí~ez ..:._ Pedro :Castillo , 
Pineda-Ricardo 'mlinestrosa 'Daza.:...:· A\Jvaró lLoo!, 
Morales-JH[ernán Salamanca-Mánuei''.Vosé Vu~­
gas-JI>edro lLeón lltin~ón, Srio. en ppdad. 
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!La ñnterp!l'e~cñólll. "l[11lle se ha tlle dar al ar­
tñcunlo 2356 den {lóallñgo ([)ñwñl no equiwale ni 
~n mu.ch@ a ll& ai!ll!!Wsñólll!. alle la teo:ria del 
ll'i<asgo, acell'<ea lll!e D.a .col ha puesto presente · 
!l'epeaitllamente na Sana "l!11le nuestras leyes 
IID.o Da acogen. a~ll!le sí lila dicho en todos los 
ll'anlos por ill!ll!lé nas actilwñallaalles pelilgrosas' lle­
van n»or sun mllsmma pelig¡rosidad unna pre­
Sll!l!ID.cñón «lle cunpa e!ll nos daños causados por 
snn eje~rcñeño y l!ll11lle el pe!l'junallicado tiene con 
elllll!J. nlll veiiD.~ja aiiD.exa a toda presunción de 
ee!lnall' a S1l!l, OOI!Il~!"&rilo na «laX'ga de Da prueba. 
{)Dmll'~ es a¡¡m~.e no "l[1l!le se pres1llll!!D.e es la cunlpa 
y IID.O el tllll.lio y lllJ.11lle I!JlUien demanda indem­
mización . está oblligado a probar a¡ue lo ha 
Sllilfll'ido. ll:"mli'tñendo de na base de que un de­
IllllUllllldante de ñnul!elllmllllñzación de perjuicios no 
!ha demostll'mai®, sobre .ese Jl)ie obra la pre­
sll!lllllcñón, nno den daño repítese, siñó de la 
cmnJí»a, sñ .as ill!Ulle no ha <eai!ISado .eR .ejercicio . 
<Ill~e unna ae!Uvñ<Illald pel!g¡rosa. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala'-,de Casación 

Civil- Bógotá,. septiembre siete de mil nove­
cient?s cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

/ 
/ 

María Soledad Restrepo 'iÍiuda de Gómez pm. 
medio de apoderado· demandó al Municipio de 
Armenia para que le indemnice los perjuicios 
que le ha causado la muerte de su marido Ale­
jandro Gómez Hoyos, acaecida el 19 de abril de 
1940 por electrocución. 

El Juzgado Civil -de ese Circuito, por ante el 
cual se surtió la primera instancia, sentenció el 
26 de marzo de 1946 deélarando probada la excep­
ción de ilegitimidad de la personería sustantiva 
de la parte. actora y adjeth:a de la opositora, por 
no haberse comprobado el matrimonio de la de­
mandante con el occiso ni la calidad de .Personero 
Municipal de las personas que sucesivamente lle­
varon la voz del Municipio. 

Cursó la segunda instancia en el Tribunal Su-
19erior de Pereira y llenados durante ella esos 

vacíos, pudo él entrar en el fondo y así dietar, 
tras de la tramitación del caso, la sentencüt de 
11 de octubre· de 1947. Revoca la del Juez y ·~on­
dena al Municipio a pagar a la viuda deman­
dante dos mil pesos ($ 2.000.00) en concepto de 
perjuicios morales y también a pagarle los per­
juicios materiales, cuya fijación ha de haé'erse 
por los trámites del. artículo 553 del C. J. 

El Municipio interpuso casación, recurso que se 
decide después de recibir su sustanciación legal. 
: El Tribunal encuentra comprobado que el Mu­
nicipio es el dueño de la emp,resa de energía 
eléctrica del mismo y que la descarga , eléctrica 
que mató a Gómez se debió a descuido de la em­
presa que permitió que la caída de la torre que 
sostenía las líneas conductoras de corriente de 
alto voltaje se transmitiera a las líneas telefóni­
cas y por inducción a la,s paredes metálicas de la 
tienda sobre las cuales o contra las cuales se re­
costó Gómez, sín que en estar él allí ni en re­
costarse pueda hallarse culpa suya. 

Sobre esas bases y no hallando comprobado 
por el Municipio la fuerza mayor o caso fortuito 
o intervención de elemento extraño que infirma­
ra la presunción de culpa qué consigo ilevan las 
actividades peligrosas ante el artículo 2356 del 
C. C., aplicando esta disposición, pronunció la 
condena expresada. 

, . El recurrente acusá invocando el motivo prime­
ro del artículo 520 del C. J. y divide su dem¡;.nda 

· en- dos capítulos, en el primero de los cuales el 
cargo es el de error de interpretación del citado 
artículo 2356, en cuanto no contiene tal pre:;un­
ción legal sino apenas --dice- una judicial ··'ba­
sada en la apreciación de hechos materiales es­
tablecidos en el respectivo proceso en combina­
ción con la ley". Tales sus palabras. Agrega que 
una presunción legal ha de estar establecida por 
la ley y s~gún el artículo 66 del C. C. presupone 
hechos y circunstancias predeterminados y cono­
cidos; de modo que el Tribunal, al dar· a una pre­
sunción judicial hi calidad legal, confundiéndolas 
no sólo violó el artículo 2356 atribuyéndole una 
presunción que no establece, sino también, de 
este Código, el dicho artículo 66 y el 1768 que 
determinan las presunciones legales, el 1757 que 
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-fija la lista de las pruebas, y 'el 27 que impone 
desatender el tenor literal de la-ley cuando su 
sentido. .es claro, y violó además del C. Judicial 
.los artículos 593, que. exige estén demostrados los 
hechos en q~e se funda un fallo, y el 666 que re­
>quiere para una presUiición que se hallen com­
probados plenamente los antecedentes de que se 
deduce. Cierra este capítulo afirmando q1,1e el 
'Tribunal ·al fallar como lo hace, acoge la teoría 
-del riesgo creado, para lo cual sería preciso que . 
·el Código dijera, más o menos: "Se presume que 
todo hecho dañoso producido por el ,ejercicio de 
una actividad peligrosa es imputable a culpa de 
quien la ejercita", lo que está muy lejos de la 

1 

redacción de dicho artículo 2356. 

Se considera: 

Estos reparos del recurrente a la tesis según la 
·cual esta disposición contiene una presunción, es­
tablecida así por la ley, no puede menos de cali'­
Jicarse de legal y, sobre todo, que allí se contiene 
una presunción, no dan a la Sala motivo para re· 
coger o alterar este concepto, a que obedeció su 
.sentencia de 14 de ·marzo de 1938' (G, J. número 
1934, pág. 211), sostenido en todas_Ias posteriores 
sobre' el mismo tema, como se ve por ejemplo en 
la que p,ublica la G. J. en su número 2034, pág. 

.721. 
1
La interpretación que se ·ha de dar al ar­

tículo 2356 no equivale ni con mucho a la admi· 
sión de la te01~ía del riesgo, acerca de lo cual la 
Sala repetidamente ha 'puesto de presente que 
nuestras leyes no la acogen. Sí ha dicho en to­
dos los fallos citados y aludidos cómo y por qué 
las actividades peligrosas llevan por su misma 
peligrosidad una p~esunción de culpa en los da­
ños causados por· su ejercicio, y que el perjudi­
cado tiene con ella, la ventaja anexa a· toda pre­
sunción, de echar a su cor~trario la carga de la 
·prueba. 

Claro es que lo que se presupone es la culpa 
y no el daño y que quien1 demanda indemnización 
está obligado a probar que ló' ha sufrido. Par­
tiendo de la base de que un demandante de in­
demnización de perjuicios lo ha demostrado, so­
'bre ese pie obra la presunción, no del daño 're­
pítese, sino de la culpa, si es que lo ha¡ causado 
-el ejercicio de una actividad peligrosa. 1 

Estas breves reflexiones impiden acoger el cai:­
_go de error de interpretación 'del artículo 2356. 

El capítúlo segundo comiénza diciendo que la 
:sentencia recurrida viola "la ley sustantiva por 
.error de hecho map.if~sto al no haber tenido 
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para nada en cuenta las pruebas que favorecen 
al Municipio". 

A continuación las relata: a) el informe del 
técnico electricista ·al Inspector que investigó la 
muerte de Gómez; b) la providencia de este fun­
cionario que cerró esa · actuación mandando ar­
chivar el expediente, y e) el' dictamen pericial 
de la primera /instancia. Formulada esta lista con 
indicación de cuadernos y páginas respectivos, 
cierra el capítulo el recurrente así: ·"El Tribunal 
~enten~iador no apreció ninguno de esos elemen­
tos, incidiendo así en error de · hecho evidente, 
que lo llevó a la violación de los artículos 5!i3, 
597 y 322 del C. J., que son sustantivos, en com­
binación con los artículos 1604 del. C. C. y 19 de 
la ley 95 de 1890, que dejó de aplicar, en cuanto 
ellos contemplan el caso fortuito, cÚya compro­
bación exime d~ responsabilidad civil, con lo cual 
también violó el artículo 343 del C. J." 

Se considera: 

El Tribunal no podía ajustar su decisión '.a la 
orden del· InsPector de archivar las diligencias 
seguidas· en averiguación de si hubo delito en la 
muerte de Gómez. Al respecto no hay duda en 
el presente juicio que, de otro laao, no versa en 
mar:era alguna sobre eso sino simplemente· sobre 
los perjuicios causados por esa muerte. El Tri­
bunal, partiendo de este -hecho y de que la muer-
te ocurrió por electrocución, analizó las pruebas 
atin_gntes a como sobrevino ésta y halló que, si 
en lÓ general el informe del electricista y el dic­
tamen de los peritos son favorables al Municipio ' 
como dueño de· 1a empresa, no por eso, se desvir­
túan lqs comprobantes plenos de que en ella no 
hubo el cuidado obligado en este género de ac­
tividades para impedir la inducción. de que ya se 
habló. De ese análisis se derivó la condena a in-

-demnizar. No es verdad que el Tribunal pasara 
por alto esos elementos probatorios, acerca de1 los 
cuales, dicho sea de paso, el recurrente no pre­
senta el estudio necesario para un cargo de esta 
clase. 

Es de añadirse a lo antedicho que el artículo 
593 del C. J. no puede señalarse como violado, 
en su caso, en la forma en que lo hace el recu­
rrente, sino como resultado de la demostración 
de haberse incurrido en los descuidos, omlsiones 
o excesos contra los cuales previene el sentencia­
dor, y ello supone ·demostración de. los errores 
pertinentes y quebranto consecuericial de .dispo­
siciones sustantivas . 
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El artículo 597 y el 322 son disposiciones adje­
tivas. Además aquél establece la forma y opor- · 
tunidad ·en que las pruebas han de venir a los 
autos para que el sentenciad¿r pueda ap~eciarlas 
y el 322 ordena la notificación personal de la pri­
mera providencia que se dicte en un juicio sus­
pendido o paralizado por más de seis meses, por 
lo cual es del todo extraño a este juicio. 

También lo es el , 164 del C. C., pues aquí se 
trata de responsabilidad extracontractual. Y en...­
cuanto al 19 de la ley ·95 de 1890, se advierte que 
no es quebrantable de por sí, pues contiene una 
definición, y que si el recurrente cree que el Mu­
nicipio demostró el caso fortuito, lo procedente' 
era comenzar por demostrar el error de apr,ecia­
ción de las pruebas respectivas. Y ya se vio lo 
que hay a este respecto. Cuanto al 343 del C. J., 
se comprende se acuse por violarlo cuando de 
oficio se ha declarado o se ,ha dado por probada 
una excepción que no lo está. Dejar de acoger 
una que sí lo está determina acusación por error 
de apreciación de las correspondientes pruebas y 

de consecuencial quebranto de las pertinentes dis­
posiciones sustantivas. 

No prospera, por tanto, el cargo o conjunto de 
cargos formulados en el capitulo segundo de la 
demandá de casación. 

Lo 'dicho indica que no se invalida la senteQ­
cia recurrida, a pesar de lo cual no hay conde.na­
ción en costas, porque el recurrente es el Muni­

~ cipio. (C. J., artículo 576). 
En mérito de lo expuesto, la Corte Su¡:•rema 

de Justicia, Sala de Casación Civil, adminh;tran­
do justicia en nomb~e de la República de G::~lom­
bia. y por autoridad de la ley, NO CASA 1~. sen­
tencia dictada en este juicio por el Tribunal Su­
'perior del Distrito Judicial de Pereira el once de 
octubre de mil novecientos cuarenta y siete. 

Sin costas. · 

Publíquese, notifíqúese y cópiese. 

' Gabriel l&odriguez l&amíll'ez - li\lvau-o lLeál Mo­
rales-IP'edro ([)astillo lP'ineda-rniernán §aian:umca-. 
Ricardo llllinestrosa llliaza -· ManueU .1T osé Van-gas. 
IP'edro JLeón l&!Jlcón, Srio. 
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lEn las -cuestiones sobre nulidad en que es 
preciso, como -se sabe, proceder con criterio 
restricto,. sin aplicaciones extensivas ni ana- · 
lógicas, el fin JUstificativo y explicativo de' 
éada caso autorizado de invalidación es cir­
cunstancia de influencia decisiva en la reso­

. lución de los problemas sobre validez de ac-
tuaciones judiciales. A este respecto convie­
ne ~ecordar que 'la ley sólo erige en causa­
les . de nulidad aquellas irregularidades que 
implican el .desconocimiento de la¡> bases 
mismas de la organización judicial o la vio­
lación del derecho de defensa. · 

lEn reiteradas decisiones de la Sala de 
Casación se ha sostenido que · la causa de 
susp~nsión relativa. o especial de términos 

· a que se refiere el numeral 29 del artículo 
370 del Código Judicial debe entenderse 
. cuando el litigante que fallece nc tiene apo-

' ·derado judicial,· caso cque hoy no puede ocu­
rrir sino .. ~uando el abogado inscrito litiga 
en causa propia, porque si lo tiene debe el 
apoderado continuar actuando en represen­
.tación de· los herederos hasta que éstos le 
revoquen el poder o expire por alguna cau­
sa legal, según lo dispone· el artíc11llio 2641 del 
Código de J!Drocedimiinto Civil. · 

1 

Corte Suprema,, de Justicia. - Sala de Casación 
Civil- Bogotá, septiembre ocho de mil . nove-
cientos cuarenta y ocho. . 

(Magistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca) . '' 

En libelo de fecha 3 de diciembre de 1941 y 
representada por abogado titulado, Sofía Fajardo 
de Friedman demandó en juicio ordinario a Pe­
dro J. Silva ante el-Juzgado Civil del Circuito de 
Charalá para- que se declare que el demandado 
es padre natural de la actora y que debe pagar 
las costas 'y· gastos del juicio si se opusiere a 1:;. 
declaratoria de filiación natural. ~ 

Se funda la acción én que entre 'el demandado 
y, Carmen Fajardo, madre natural de la deman­
dante. existieron relaciones ·seXl:lales · estables y 

notorias en lá época en que ella fue concebida; 
en que el deii).andado Silva ha hecho confesiones 
escritás inequívocas de paternidad respecto de la 
actora, ·y en que ella ha tenido la ·posesión noto­
ria del estado civil cuya declaración judicial re-
clama. \ · 

Corrido· ea forma lega~ el traslado al presunto 
padre demandado, contestó la demanda oponién­
dose a las pretensiones . de la actora y negando 
sus hechos fundamentales. En el mismo escrito 
'cte contestación,~ "con el fin de estar debidamente 

· representado -en el juicio en las instancias a que 
haya l~gar", confirió poder a un abogado titula­
do e inscrito. 

Durante el desarrollo d~l primer gr~do del jui­
cio falleció el demandado Pedro J. Silva. El Juz­
gado del Circuito en sentencia definitiva de 12 
d.e abrÜ de 1943, hizo la 'declaración

1 
de paterni­

dad natural pedida y cqndenó en las costas de la 
instancia a la parte· demandada. El Tribunal Su-·.­
perior dei!l Distrito Judicial de San Gil, donde se 
surtió el segundo grado por apelación del apode­
rado del demandado Silva, en sentencia defini­
tiva de 21 dé junio de 1946, confirmó en todas 
sus partes. la recurrida. Sin costas. 

No es necesario, para los fines del recurso, que 
no versa sobre el problema de la filiación sino 
sobre validez de la -actuación judicial, hacer refe­
rencia, a las· razones que sirvieron de fundamento 

. a la declaratoria de filiación natural de la de-
1 mandante que el Tribunai halló superabundante­
, mente' demostrada y que se funga "principal-

dl.ente en la existencia de cartas autógrafas de su 
pre_tenso padre, contentivas de una confesión in­
equívoca de ·pater11idad." 

lEl recurso 

Preparado legalmente~ se decide el recurso de 
casación oportunamente interpuesto por el apo­
derado de 1a parte demandada contra .la senten­
cia definitiva de segunda instancia. 
· Con invocación de la causal sexta del artículo 

520 del C. J. pide el .recurrente que se case la 
sentencia por_ haberse incurr-ido en la nulidad de 



que trata el numeral 19 del artículo 448 del C. J. 
y que en consecuencia se declare la invalidez de 
lo actuado desde el 15 de febrero de 1943 hasta 
que se inició este recurso extraordinario de ca­
sación. Cuando uno de los litigantes muere -ar· 
gumenta el recurrente- los términos del juicio 

·se suspenden (ordinal 29, artículo 370, C. J.); 
cuando los términos no corren en un negocio de­
terminado el Juez carece de facultad para admi­
nistrar justicia en él, esto es, no tiene jurisdic­
ción (ordinal 39, artículo 147, C. J.). De modo 
que desde que murió el presunto padre deman­
dado (15 de febrero de 1943) quedaron suspendi­
dos los términos y todo lo que se ha actuado con 
posterioridad equivale a usurpación de jurisdic­
ción según el artículo 148 del C. de 0 .. J. que en· 
seña que los juecli!S la usurpan cuando la ejercen 
sin- tenerla legalmente. "Muerto el doctor Silva 
el actor ha debido traer al juicio la prueba de la 
defunción y ha debi<;l.o pedirle al Juez' que orde­
nara hacer saber al heredero que podía continuar 
interviniendo en el juicio. Hecha esa notificaCión 
con ese fin, el juicio -podía continuar con el apo­
derado del muerto o con el que designara- el he­
redero: omitida esa n9tificación, el Juez carecía 
de jurisdicción para actuar y si actuaba, como 
actuó en el caso de autos, sil actuación adolece 
de nulidad por falta de jurisdicción, o por no te­
ner facultad para administrar justicia en el ne­
gocio en virtud de la suspensión de términqs, o 
para emplear la terminología del artículo 448 del 
C. J. "por incompetencia de jurisdicción". 

Se considera:· 
Acerca de la muerte del demandado Pedro J. 

SHva, contradictor legítimo en la acción fallecido 
antes de la sentencia, dan fe los autos de lo si­
guiente: 

El Fiscal del Tribunal Superior de San Gil, al 
descorrer el traslado que se le dio pará alegar 
en, la segunda instancia, escribió: "En efecto, <el 
doctor Pedro J. Silva, demandado, falleció en la 
población de Charalá el 15 de febrero de 1943 
(partida de defunción, f. 6 del cuaderno de prue-. 
bas del demandado en segunda instancia), y el 
fallo de primera instancia fue dictado el 1~ de 
abril del mismo año. Sin embargo, no ·se puede 
afirmar que exista una nulidad~ de Ía actuación, 
a juicio de la Fiscalía, ya que la disposición del 
artículo 404 del C. C. ni ninguna• otra exige ex­
presamente la citación de los herederos cuando 
falle el legítimo contradictor antes de la senten· 
cia. Lo que ocurre es que el fallo pronunciado· 

a favor o en contra de ellos, no aprovecha ni lo 
perjudica en el evento de que no hayan sido ci 
tados,, o no hayan comparecido al juicio por falt 
de citación. El doctor Pedro J. Silva conf:lrió 
poder para que lo repr.esentar_an en el ju.icio, 
este mandato no termina por la muerte del man 

- dante, .una vez- notificada la demanda, si se atien­
de a lo dispuesto en el artículo 264 del c. J .... 
Ahor~ bien, a fin de que el fallo prodm:ca sus 
efectos, y no fijando la ley término alguno para 

. j 

citar a los herederos, como representantes del 
presunto padre natural, me permito solicitar, con 
el mayor respeto, que se cite a los herederos del 
doctor Silva, antes de decidir el reéurso". 

El apoderado de la actora coadyuvó este, pedi­
mento . y manifestó\ que er¡. el expediente obraba, 
en copia auténtica tomada del sucesorio del doc­

. tor Silva, la declaratoria de heredero universal 
hecha a favor de Manuel José Silva, cuya direc-
ción en la ciudad de Bogotá Jiio para' el efe:cto de 
'que se le hiciera la notificación y el emplaza­
miento correspondiente. "En atención a la~: ante­
riores solicitudes. hechas por los señores Fiscal 
del Tribunal y apoderado de la parte demandan­
te -dijo el Tribunal en auto del 19 de septiembre 
de 1945- se dispone citar personalmente al señor 
Manuel José Silva, para que en su calidad de he­
redero universal del demandado doctor Pedro J. 
Silva, comparezca a estar a derecho · en el pre­
sente juicio sobre filiación natural de la· :;eñora 
Sofía Fajardo de Friedmann". Citado y personal­
mente notificado el heredero por el Juez comisio­
nado, manifestó: u . .. que no allana la nulidad de 
la actuación efectuada desde la muerte del doc­
tor Pedro J. Silva ha~ta hoy". 

Estos.hechos u ocurrencias procesales ha:n sido 
utilizados por la .parte demandada para configu­
rar con ellos dos· causales distintas de nulidad; 
durante los grados del juicio la del ordinal 39 del 
artículo 448 del C. J. por falta de citación o em­
plazamiento de los herederos con base en el ar- . 
tículo 456~ del C. J. y con fundamento analógico 
y citas de doctrina s<¡>bre el artículo 1434 del C. 
C. Este aspect9 fue ampliamente tratado por el 
Tribunal como cuestión previa en su sentencia y 
expresamente rechazada la ·pretendida nulid~d. 
Ahora ante la Corte, para dar pie a la invocada 
causal sexta de casación, se aducen los :riüsmos 
antecedentes como constitutivos del ·caso de nu­
lidad previsto en el ordinal 19 · del citado artículo 
448 del C. J., por incompetencia de jurisdicción, 
separando el asunto de la citación del heredero 



y su nresencia en el JUicio, como cosa atinente, 
sólo a los. efectos de la sentencia, del hecho de 
la muerte del demaridado como determinante deJ 
fenómeno de la suspensión· de términos de donde 
se hace provenir la falta de jurisdicción. 

En las cuestiones sobre rlUlidad, en que es pre· 
C1So, como se sabe, proceder con criterio restric­
to, sin aplicaciones extensivas ni analógicas, la 
finalidad justificatiya y explicativa de cada caso 
autorizado de invalidación es circunstancia de in· 
fluencia decisiva en la resolución de los proble­
mas . sobre validez de actuaciones judiciales. A 
este respecto conviene recordar que la ley sólo 
erige en causales de nulidad aquellas irregulari­
dades que implican el desconocimiento de las ba­
ses mismas de la organización judicial o la viola­
ción del derecho de defensa. El caso planteado 
en este recurso se vincula al último concepto, por­
que aunque se hable de jurisdicción, de lo que 
realidad se trata es de desampare? procesal de 
uno de los litigantes por el hecho de su muerte. 
No es otro el sentido y el alcance del numeral 29 
del artículo 370 del C. J., aducido como base esen­
cial del razonamiento del recurrente, esto es, la 
necesidad de que no se prosiga un juicio con au­
sencia de una de las partes cuyog intereses que­
dan absolutamente Privados (le asistencia y de­
fensa. 

De ahí por qué el fenómeno de la suspensión 
de términos a que se refiere la citaíia disposición 
no tenga lugar ni ocurra sino en el caso de que 
el litigante que fallece carezca de apoderado ju­
dicial. .La ley de procedimiento Civil no seña~a 
ni enumera los casos en que el mandato judicial 
tefrnina, sino los en que no termina, en sus 'i:ir­
tículos 264 y 265. Esta especie de mandato, por 
disposición espec;ié11 y ,de aplicación preferente d~ 
la ley que lo regula, no termina por la muerte 
del mandante si. ocurre "después de notificada la 
demanda, "de tal" modo que pasando al heredero 
los efectos del. contrato, tienen completo valor 
contra· el sucesor los actos de. procedimiento eje-

. cutados por el apoderado del causante o contra 
él cuando la muerte de éste ocurre después de 
estar trabada en firme la relación jurídico pro·· 
cesal. No se puede decir entonces que la muerte 
produce el desamparo procesal ·del litigante, y 
desaparece. toda razón justificativa de la suspen­
sión de términos. Y si los términos ~o se suspen­
dieron en este caso, se desquicia toda la argu­
mentación del recursó: La causal alegada, refe­
.rente a la de1ensa de la parte demanaada, queda 

' 

así sin razón ni princ1p1o de .doctrina. en qué 
afirmarse, porque . no ha carecido este litigante 
en ningún momento -del desarrollo procesal de 
apoderado, que ha produCido pruebas, alegado 
y tenido su representación ininterrumpidamente 
e_n el juicio, en fox;ma que no ·se ve qué otra pu­
diera haber sido la situación si no hubiera ocu­
rrido su muerte, ya que el. demandado Pedro J. • 
Silva, por efecto de .la reforma constitucional de 
1945, no habría podido tom~~ ninguna interven­
ción personal en el litigio. Más fuerza da a estas 
élementales reflexiones la circunstancia de que 
el heredero del demandado, que ha estado a de­
recho en el 'juicio por virtud de emplaz'amiento 
legal, no ha rev9cado el mandato conferid~ por 
su causante, y antes bien los ha consentido con 
el hecho. de usarlo para pedir la declaratoria de 
la nulidad de la actuación. 

En reiteradas decisiones de esta Sala de Casa­
ción se h~ s~stenidooque la causa de suspensión 
relativa o especial de términos a que se refiere 
el numeral 29 del artículo 370 del C. J. deb~ en­
tenderse cuando el litigante que fallece no tiene 
apoderado .judicial, caso que hoy rio puede ocu­
rrir sino cuando el abogado inscrito litiga en cau­
sa propia, porque si lo tiene debe el apoderado 
continuar actuando en representación de los he­
rederos hasta que éstos le revoquen el poder o 
expire por alguna causa legal, según lo dispone 
el. artículo 264 del Código de Procedimiento Civil. 

En sentencia cÍe 25 de septiembre de '1935 (G. 
J. Tomo XLIII, pág. 128) dijo la Corte, interpre­
tando la causal de suspensión aludida: "Lo que la 
ley ha querido es que en el caso del artículo 370 
del C. J. no se actúe er: perjuicio de un litigante 
que por_ no tener representación después de su­
muerte no puede hacer valer su derecho ni de­
fenderse, según el caso, y el' Juez debe suspen­
der los términos al tener conocimiento de la de­
función por noticias que se le den de ella por 
interesados, aunque no sean parte en el juicio 
p. lo que es posible que suceda, por aviso que le 
dé la contraparte. Pero si por falta de conocí- ' 
miento la actuación continúa después de la muer-· 
te del litigante que no tiene apoderado constituí­
do .en eÍ juicio, lo actuado es nulo. Si la parte 
no ha podido beneficiarse de la suspensión de 
los t~rminos y se aCtuó sin que e haya podido de .. 
fenderse por haber · fallecido y no haber tenido 
representa~ión en )uicio, lo procedente es brin­
darles a sus representantes el medio de que, o 

\ 
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·ratifiquen lo actuado, o esto deje de perjudicar­
les mediante la declaración de nulidad ... ". 

Y no siendo más · las acusaciones formuladas 
contra el fallo en el recurso, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nóÍnbre de la República de Colombia\ 
y por autoridad de la ley, NO CASA la senten­
cia prqferida por el/Tribunal Superior del Dis-

trito Judicial qe San Gil el 21 de junio dE~ l!M6, 
y condena al recurrente en las costas del recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, in~értese en la 
Gaceta JTudicial y devuélvase el expediertte al 
Tribunal de origen. 

ll"ed.ro Castillo · ll"ineda - JR~cardo lllli.mi.a!Stlt'®Sa 
llllaza-!Luis !F. ILatorre, Conjuez - A\lvan• lLemn 
Morales-IH!emán Salamanca- M:anueR .lfosé Vf!.'if­

ias--ll"edro !León .Ri:Q.cón, Srio. en ppdad. 

o 

o 
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l-ILa pretensión de filiación natural pue­
de proponerse contra el legítiJno contradic­
toi' para ··producir un fallo lElltG.& OM· 
Nll!:S, caso en el cual son . de aplicación ri­
gurosa los artículos 4103 y '404 del Código 
Civil; pero también puede plantearse con­
tra los herederos del padre· no com'o repre­
sentantes ~·del contradictor legítimo, sino' 

. como simples conti11uadores ~ su pe¡rsona-
lidad juridica llamados a afrontar todas las 
controversias que hubieran podido propo­
nerse contra ,e¡ causante a fin de genew 
rar en 'derecho determinados efectos. lEste 
éltimo aspecto de la acción no conlleva la 
consecuencia de ·generalizar los efectos de 
la sentencia, sino ~ue hace tránsito a cosa 
juzgada apenas en relación con las personas 
que fueron partes en la litis. 

' •, 

2.-lLa acumulación objetiva de acciones 
p~evenida 'en el artículo. 209 del Código' .Vu• 
dicial puede ser simple, condicional o sub­
sidiaria; el segundo tipo de este hipne as­
pecto reza con las acciones consecuenciales, 
o sea, con, las que dependen en su prospe­
ridad de la otra u otras que deben ser su 
obligado ahtecedente; los h'echos de la de­
manda forman en estos casos la CAUSA 
]¡>JE'JL'lENDll común a todas laS acciones. Como, 
.l)bligado efecto· de estos inconcusos princi­
pios la prueba de los hechos comunes ha de 
ser también ~omún, pues de lo contrario se 
quebrantaria la unidad de la demanlhl y se 
incurriría en él ilógico e injurídico resul­
tado de que' un hecho se reputara dentro 
del mismo juicio plenamente probado res­
pecto de una acción y no demostrado para 
la cfonsecuencial a ella. · 

3.-Cuando entre dos herederos se dispu­
ta sobre el ~ejor derecho a recoger la he­
rencia la decisión que sobrevenga apareja 
necesariamente la investidura de dueño de 
l~s bie~es , relictos en relación con la parte­
favorecida; .es claro. que dentro de ese con­
cepto no puede entenderse que el ·represen­
tante a título univei'sal vaya a· ostentar ante 
terceros un dominio superior al que· en cau: 

1 

sante tuviera, pero en frente de quien le 
disputó la calidad . de heredero queda reves­
tido de todos los poderes juridicos den mtñ­
funto sin que ·sea. de recibo enti'e ellos con­
trovei'tir, pai'a .el solo efecto ,«l[e nña¡¡l1llJkllaur 
prácticamente la accióp de petición ~e llle­
rencia, el· verdadei'o dominio del C2ltiJ.Sa!Dte 
sobre tal o cual esper.JP. de las que integnn 
la universalidad. 

4.-No es viable jmídicamente la confu­
sión que hace el i'ecurrente entre la 'aooñón 
de. petición de herencia y la de i'eivindñca­
ción, para concluíi' que como no se demos­
trai'on extremos propios. de la última. no es 
admisible la primera. llnaceptabl~ es esa 
COnfUSiÓn porqUe en. aCCiones COMO ésta lllO 

se establece controversia · entre propietario 
y poseedor, o sobre ·prevalencia de · Vtulos 
entre· dueños, sino que 'la materia litigiosa 
es el mejor derecho. al patrimonio den lll>IH: 
CIDJIDS y, consecuencialmente, a los bienes 
que lo forman según los inventarios practi­
cados, o que. lleguen a formarse dentro de 
las diligencias .sucesorales. 

/ 

Corte Suprema de 'Justicia. - ~ala de Casación 
Civil-Bogotá, septiembre catorce de mil nové­
<¡:iento cuarenta y ocho . 

(Magistrado ponente,• Dr. Alvaro Leal Morales) 

Como madre natural cte la menor Elba Eunice 
demandó Rebeca González por medio de abogado 
titulado· a María, Marta y' Alicia Lozano García, 
y ¡;¡. Berta Eulalia y Alfonsc" Amézquita, para que 
con audiencia suya, como herederos de Fortunato 
Lozano, se declare que la menor es hija natural 
de éste 'teniendo, por tanto, mejor derecho que 
los demandados a la herenCia de aquél y el do­
minio de Jos bienes singulares que la constitu­
yen, los cuales le. deben. ser restituídos. 

El Juez Civil del Circuito de Tuluá, ·? cuyo co­
nocimiento se propuso el pleito, lo solucionó ep 
fallo fechado el veintitrés de enero de mil no­
vecientos cuarenta y cinco por medio del cual 
declaró probada la· excepción de "ilegitimidad 

, 
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sustantiva de la personería" de la parte deman­
dada y denegó, consecu~ncialmente, las peticio 
nes del libelo de cuyos cargos absolvió a los de­
man~ados. 

La parte actora se alzó en apelación contra tal 
sentencia, y el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Buga el diez y seis de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y seis la revocó despa-· 
chando favorablemente para la demandante to­
das sus pretensiones. 

Por haber propuesto. los demandados recurso 
de. casación· contra el fallo del Tribunal, se pro­
cede a solud.onarlo al cabo ·de su tramitación en 
la Corte. 

El Juez de primera instancia desató la litis so­
bre la doctrina que esta Sala sostuvo y rectificó 
luego según la cual muerto el padre antes de tra­
barse el juicio declarativo de filiación ·natural 
desaparece el contradictor legítimo frustrándose 
así irrevocablemente el ejercicio de la acción co­
rrespondiente; sobre esos pasos, a los que añadió 
la ausencia de comprobación legal respecto del 
deceso de Fortunato Lozano, declaró probado el 
medio exceptivo :ya aludido. 

El Tribunal hizo un análisis de la prueba tes­
timonial surtida sobre las relaciones existe'ntes 
entre el dicho Lozano y Rebeca González, y en­
tre el primero y la Ínenor Elba Eunice, así como 
de cartas cruzadas entre estas tres personas, para 
hallar satisfactoria la prueba de la filiación cuya 
declaratoria' se reclama; en cuanto al punto de 
doctrina planteado por el Juez lo refutó con su 
rectificación por esta Sala. 

"Por las razones anteriores considera el Tribu-· 
nal que, si conforme a la ley que se deja citada, 
aparece de autos la prueba completa de la cali·· 
dad de hij'a natural d~ Elba Lozano, debe ser de­
clarada tal calidad en este juicio contra los ·he­
rederos de su presunto padre señor Lozano"; den­
tro de este aparte se compendia tod9 el examen 
j,'lrobatorio y teórico adelantado por el Tribunal. 

!El 1recurso 

La parte demandada propone contra lo así sen­
tenciado numerosos cargos que se examinarán en 
el mismo orden en que fueron propuestos a tra­
vés de los diferentes capítulos de la demanda. 

Capñaulo p~rimeiro.- Dentro de él se acusa la 
sentencia por violación de los artículos 346 y 347 

JJUJ!Jl)ll@l!A.!L 
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del C. C .. del 22 de la Ley 57 de 1887, regulado­
res del régimen probatorio del estado civil de las 
personas, y del artículo 632 del C. J., quebranto 
que origina error de derecho a consecuencia del 
cual se aplicaron indebidamente, violándolos tam~ 
bién, los artículos 403 y 404 del C. C. 

Además se acusa la sentencia por vulnerar, 2 

causa de su aplicación indebida, los mismos ar·­
tículos 403 y 404 del C. C. y los artículos 1 Q y 7"' 
de la Ley 45 de 1936, como consecuencia de error 
en la apreciación probatoria con merma d.e los 
preceptos contenidos en los artículos 395, 1'758 y 
1759 del C. C. y 632 y 636 del C. J. 

Se considera: , 
Antes de examinar si en realidad el Tribunal 

desatendió los mandamientos legales que gobier­
nan el sistema dem()strativo de los hechm; que 

· ante la jurisdicción se alegan, es necesario estQ­
blecer si los preceptos de naturaleta sustancial 
que se indican como transgredidos a consecúen­
cia de error en ·la valoración de pruebas son apli­
cables• a· la presente causa; en caso negativo so· 
bra cualquier investigación sobre aquéllas y la 
apreciación que les diera el juzgador de se~:undo 
grado, ya que el error en tal materia sólo es cau­
sal de .casación cuando s~ proyecta sobre normas 
que nuestra ley aún denomina sustantivas. 

La pretensión de filiación puede· proponerse 
contra el legítimo contradictor en orden a· pro-

. ducir un fallo erga omnes, caso en el cual son de 
aplicación rigurosa los artículo¡:; 403 y 404 del C. 
C. que el recurrente estima infringidos, pero tam­
bién ·puede plantearse contra los heredero:; del 
padre no como representantes del contradictor le­
gítimc;>, sino como simples continuadores de su 
personalidad jurídica llamados .a afrontar todas 
las éontroversias que hubieran podido proponerse 
contra el causante en orden a generar en dere­
cho determinados efectos; este último aspecto de 
la acción no conlleva la consecuencia de ge:nera­
lizar los efectos de la sentencia, sino que hace 
tránsito a cosa :Íuzgada apenas en rE!lación con 
las personas que fueron ¡>artes en la litis. 

La Corte ha expuesto ya en numerosas opor­
tunidades esta tesis y no se cree en el caso de 
rectificarla ahora por no hallar fundamento ade­
cuado para hacerlo, ni de exponer en detalle sus 
fundamentos porque ellos corren en much~\S de­
cisiones publicadas ya en la Gaceta Jfudi·~ial e 
incorporadas así al conocimiento general. · 

¡ Como la acción ejercida en la presente contro­
versia no fue propuesta én vida de Fortunato Lo-



zano, carecen de todo interés las referencias dd 
recurrente a los preceptos sobre contradictor le­
gítimo; ellos hubieran tenido actuación cierta <;i 
Lozano, demandado por la menor para obtener 
judicialmente ~a declaración de ser hija suya, 
muere después de la notificación de la demanda; 
no habiendo sucedido aquello tales mandamien­
tos, por inaplicables al caso, no pudieron ser vio­
lados por el Tribunal en el sentido que indica el 
acusador. 

Tampoco lo fueron, como consecuencia de error 
probatorio sobre la calidad que los demandados 
tengan o no de herederos de Fortunato Lozano, 
los artículos 19, 49 y 79 de la Ley 45 de 1936 por:-. 
que el último cbntiene una referencia a los ar­
tículos 401, 403 y 404 del C. C. excluidos por en­
tero del debate, y a nor~as probatorias cuyo solo 
quebranto no induce casación, al paso que los dos 
primeros para nada pueden referirse al carácter 
con que actúan los demandados pues contienen 
la. nÓción legal de hijo natural, y las circunstan­
cias en que se admite la' declaració~ judicial de 
dicho estado, tema éste que se trata en otros apar-. 
tes de la demanda y del fallo. 

Por tanto se rechaza el cargo. 

Capítulo segundo.- En él se plantean también 
dos cargos, a saber: 

I. El recurrente lo propone así:· "El Tribunal 
cometió un evidente error de hecho al ver en la 
correspondencia que se acompañó ··a la demanda, 
folios 7 a 41 del cuaderno principal;. en las decla­
raciones de los señores Salustio Lozano, José Ma· 
ría Tejada, Efraím LoZano, D¡¡vid Varona y Joa­
quín Ramírez Johns; en los certificados de cole­
gios que obran a folios 1 a 6 del cuaderno prin­
cipal y de la Reverenda Madre Superiora del Co­
legio del Rosario de Bogotá (fs. 42) la prueba 
inequívoca de ia filiación natural y de un estado 
civil de hija' natural de Elba Eunice González, a 
consecuencia de lo~ cuales 'víoló las disposiciones 
que he de citar en este· capítulo ... " "En primer 
lugar las cartas que se presentaron con la de­
manda no pueden tener por este hecho de la sim­
ple presentación un valor superior al que ellas 
mismas otorgan, porque del hecho de que se ten­

. gan como pruebas las aducidas con la demanda, 
no quiere decir que se les pueda dar un valor o 
mérito mayor del que en realidad tengan en sí 
los documentos acompañados. Pensando en esto 

Í el abogado de la parte demandante pidió e.l co­
tejo de la firma de las cartas con la firma que 
Fortupato Lozano hubiera estampado en escritu-

Gaceta-8. 
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ras. públicas. Del cotejo resultó, según los peri­
tos, que las firm.as de las cartas fue1'on puestas 
por la misma mano que estamP.Ó el nombre .de 
Fortunato Lozan0 en varias escrituras públicas. 
Pero pregunto: i.el Fortunato Lozano que .escri­
bió en las esc:·ituras ~u firma es el mismo que 

. aparece cargando con la supuesta paternidad de-
. Elba González? ... " "Ni en la enunciación de las: 

palabras cariñosas que contienen' las cartas, ni err 
. su contexto, ni en las matrículas de los colegios, 
ni en el certificado de la monja Sor Inés de ·Je­
sús se· encuentran elementos capaces . de consti­
tuir una confesión. Pero si la hubiera, ¿qué cla­
se de confesión sería? Indudablemente la extra­
judicial si nos atenemos a Ía· ley y a la sig~iente 
doctrina de la Corte al estudiar la clase de con­
fesión resultante del contenido de una correspon­
de:qcia: "Es procedente advertir que el contenido 
de esa carta no puede tener, el carácter de con­
fesión judicial, por no haber sido hecha ante juez 
competente,' en razón de· la naturaleza de la cau­
sa y en ejercicio de sus funciones, sino en carta 
misiva no destinada a servir de prueba (artículo 
604). Habría que aceptarla como confesión extra­
judicial y tomarla en toda su integridad y su con­
junto". (Gaceta Judicial, año 47, número 1943, 
pág. 445)... "Al ver el Tribunal· en las cartas 
hechos constitutivos de una confesión y conside­
rarlos como confesión, capaz de ser pnaeba in­
equívoca de 'paternidad, violó la ley, interpretan­
do erróneamente los artículos 604 y 608 del C. J., 
interpretación errón~a que lo llevó a darles una 
aplicación indebida". . . 

Se prescinde para el· estudio del cargo de fallas 
accesorias que a la prueba pericial señala, el re­
currente como el haberse estimado sin ·que, me­
die la de haber oremunerado a los peritos, Q el 
haberse practicado el cote~o sin intervención de 
juez comision·ado; estos extremos no fueron de­
batidos en las instandas y no es admisible que 
el recurrente pretenda transformar en tal el ám­
bito de este recurso extraordinario .. 

En cuanto a la parte medular del cargo bien 
puede observarse por la transcripción qüe de sus 
fundamentos se ha hecho que la· indebida aplica-· 
ción de que se querella el t'ecurrente consiste en 
haber tenido por prueba inequívoca una confe-­
sión extrajudicial. 

El texto del artículo 608 del C. J. basta para 
destruir el cargo no sólo porque a ese linaje de 
confesión reconoce hasta el mérito de plena prue­
ba, sino porque la apreciación de su mayor o me--
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nor poder de conviccwn lo abandona en manos 
del Juez, de tal manera que cuando éste apenas 
hace uso de esa facultad no puede señalarse ye­
rro alguno a su proceder. 

Los errores in iudicando originados en el exa­
mem del material de decisión no pueden aducirse 
p'lra l0s fineE de este recurso, como es bien sa­
bido, sino sobre dos bases exclusivas: a) el erro,. 
14:le hecho que presupone la actuación en el pro·· 
-ceso de la evidencia contraria a la apreciada por 
el Tribunal; b) el error de derecho que no ocu­
rre sino cuando se aprecian las pruebas en des­
acuerdo con su. valor legal," o se admiten como 
tales medios no reconocidos por el derecho. 

Ni.hguna de estas circunstancias se presenta en 
el caso de autos: no se contempla error de hecho 
alguno, y· lo que se pretende señalar como de de­
recho no es sino la utilización por parte del sen­
tenciador de un poder discrecional ci.e. apreciación 
que excepcionalmente le confiere la ley libertán­
dolo de la tarifa, y defiriendo a su. propio y per-
sonal juicio. ' 

H. El otro cargo se endereza a demostrar que­
brantos de la ley por equivocada apreciación de 
la prueba testimonial aducida· para probar las 
relaciones habidas por el difunto Lozano co¡;¡. Re­
beca González, y la posesión notoria del estado 
civil de hija natural de aquéllos, por parte de 
Elba Eunice. 

Prescinde la -Sala de estudiar este cargo pues 
su prosperidad, de alcanzarla, no implicaría la 
infirmaóón del fallo; en efecto: la sentencia re­
conoce Ios hechos que permiten declarar judi­
cialmente la paternidad conforme a los numera­
les 39, 49 y 59 del artículo 49 de la Ley 45 de 
1936; la acusación enderezada contra la aprecia­
~ión de la correspondencia de Fortunato Lozano 
con Rebeca González y con ,a menor Elba Euni­
ce, vinculada exclusivamente a la causal recono­
cida por el numeral 39, no prosperó y, por· tanto, 
la aprec1&ciÓn de esos factores por parttt del Tri­
bunal permanece incólume, y basta para susten­
'tar el reconocimiento que la sentencia contiene 
acerca del estado c1víl pretendido. En tales con­
diciones este nuevo cargo ante el fracaso del an­
terior resulta inoperante comoquiera que si el 
fallo recurrido flaqueara en su presenciá, conti­
nuaría no obstante sosteniéndose. 

I!Japíítunlo tercero. - En este otro aparte de la 
demanda de casación· se formula un nuevo cargo 
respecto del cual son válidas exactamente las mis­
mas razones que acaban de aducirse para no pe-

netrar en el fondo del inmediatamente anterior: 
se endereza a destacar· quebrantos de 1a ley sus­
tancial por viciosa apreciación de las p::"uebas en 
cuanto al hecho de haber nacido Elba Eunic·~ den­
tro del lapso -contemplado en el numeral 4q del 
artículo 49 de la Ley 45: Por ello se descarta su 
estudio. 

Capítulo cuarto-El demandante vuelve a plan­
tear el punto relativo . al contradictor legítimo. 
alegando transgresiones de los artículos 403 y 
404 del C. C. en relación con el 79 de la Ley 45, 
pero ya no desde el ángulo estrictamente ;;>roba­
t'orio en que lo emplazó dentro del Capítulo Pri­
mero; ahora ataca por violación directa de las 
dichas normas con fundamento en que a BU ver 
no puede proponerse la acción después de la 
muerte del padre. En sustento cita apartes ya 
rectificados por la Corte del fallo en que esa te­
sis se adoptó. 

No aduce el recurrente razones que enfrenta­
das al concepto acogido en forma unánime por 
esta Sala en torno del tópico aludido puedan in-

. ducirla a modificar su opinión, madurada a tra­
vés de largos debates sostenidos por algo más de 
un lustro, y configurada sobre los diversos as­
pectos de índole jurídica, moral y social que ins­
piraron .la expedición del' estatuto de 1936; cier­
tamente la soJa lectura de la doctrina rect:.ficada 
no determina el regreso de la Sala a ella sino 
que,, por el contrario, robustece los puntos de vis­
ta que motivaron su abandono. 

Esta simple observación resta todo int~~rés al 
cargo. 

Capítulo quinto.- En esta parte final de la de­
manda los cargos no se refieren ya a la acción 
de estado sino a la de petición de herencia acu­
mulada a ella; dentro de la profusión de concep­
tos en que ellos se contienen pueden sintetizarse 
así: 

a) El Tribunal cometió evidente error de he­
cho a consecuencia del cual violó por apLcación 
indebida los artículos 1323, 1324 y 1325 de1 C. C. 
al dar por establecido que en autos existe prueba 
de la id!'mtidad de las cosas que componen la heJ 
rencia, de la ocupación de ellas por los c~eman­
dactos, de.l dominio que sobre tales bienes tuvie­
ra el causante, y de "la identidad entre lo deman­
dado, los títulos de dominio y lo ocupado". 

b) Por haber dado valor probatorio a un certi­
ficado expedido por el Juez de Tuluá sobre decla­
ratoria de herederos en el sucesorio de Fortunato 
Lozano, a unas copias de las provi~encias profe-
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ridas al respecto, y a la respuesta afirmativa que 
uno de los demandados dio al hecho sexto del li­
belo relativo· a tales extremos "violó los artículos 
1321 y 1322 del C. C., que aplicó ipdebidamente 
y el artículo 1323 de la misma obra en relación 
con' los artículos 963, 964 y 966 del mismo Código 
en cuanto se refieran a la mala fe en la pose­
sión, que si los tuvo en <;uenta, aplicó indebida­
mente; y los m1smos artículos y el 965 en cuanto 
expresamente no consideró a los demandados 
como de buena fe violando .directamente dichos 
artículos, al no aplicarlos. Y violó también los 
artícules 946, 950 y 952, el ordinal 19 del artículo 
2637 y 7fi56 y 759 del C. C. que no tuvo en cuenta". 

El orden lógico requiere que se estudien en pri­
mer término los cargos agrupados bajo el aparte 
b) que antecede, y en relación con ellos se con­
sidera: 

La impugnación de la prueba sebre la calidad 
que los demandados ostenten como herederos re­
conocidos de Fortunato Lozano fue presentada en 
el capítulo primero de las acusaciones a la sen­
tencia recurrida, y desechada en tanto el recu·: 
rrente la proyectó sobre preceptos sustanciales 
inaplicables a este pleito. 

Esa calidad condiciona por igual la acción ·de 
estado y la de petición de herencia porque ambas 
militan necesariamehte j:ontra quienes se dicen 
sucesores ·universales de Lozano, en cuanto a }2, 
primera la legitimación en causa de los deman­
dados permaneció intacta ante los cargos de ellos 
mismos por- las razones indicadas, y esa firmeza 
alrededor del carácter con que obran los dichos 

1 ~. d~_mandt~dtos redflejha defi~itivame1 nte _sobre tla ac­
cwn. pe 1 oria e erenc1a por as s1gmen es ra­
zones: 

La acumulación objetiva de acciones preveni-· 
da en el· artículo 209 del C. J. puede ser simple, 
condicional o subsidiaria; el segundo tipo de este 
triple aspecto reza con las acciones consecuen­
Clales, o' sea con las que dependen en su prospe­
ridad de la de otra u otras que deben ser su obli­
gado antecedente; los hechos efe la demanda en 
estos casos forman la causa petendi común a to­
das las acciones respecto de las c1,1ales el libelo 
presenta unidad completa y perfecta· por la in­
terdepende!lcia de las acciones ·así ejercidas. 
Como obligado efE::cto de estos inconcusos princi­
pios la prueba de los hechos comunes ha de ser 
también común pues de lo contrario se quebran­
taría la unidad de la demanda y se incurriría en 
el ilógico e injurídico resultado de que un hecho 

se reputara dentro del mismo JUlClO plenamente 
probado respecto de una acción y no demostrado 
para la consecuencia! a ella. 

De esta suerte la firmeza que mantiene la prue­
ba cuya errada apreciación propuso sm éxito el 
recurrente en torno de la acción de estado incide 
en forma necesaria sobre· la de petición de hC'­
rencia, ya que apartarse dé ella para ésta última 
apareja.ría un grave error de lógica de~tro del 
principio· de la adquisición procesal. 

No es el caso, por tanto, de establecer si el Tri­
bunal erró como lo alegan los demandados para 
los efectos del cargo; la suerte de éste, en cuanto 
al punto probatorio aludido, está unida indisolu­
blemente a la de los que, .con el mismo funda­
mento de indebida aplicación por erróres proba­
torios, se propusieron en el capítulo primero; el 
fracaso de éstos conlleva el del estudiado ahora. 

Este punto de vista doctrinario no contradice. 
por otra parte, ninguna situación alcanzada por 
los demandados dentro del juicio a propósito de 
su legitimación para obrar como sucesores uni­
versales de Lozano; en parte alguna han dene­
gado su calidad de herederos reconocidos ni pro­
pusieron excepción dilatoria sobre este punto, y 
aún más, su posibilidad de actuación dentro del 
pleito pende precisamente de serlo en realidad. 

Por esto el cargo fundado en las bases ya vis-
tas no puede prosperar. · 

En cuanto a las acusaciones contenidas en el 
aparte a) que antecede se considera: 
Cuand~ entre dos herederos se disputa sobre el 

mejor derecho a recoger la' herencia la decisión 
que sobrevenga apareja necesariamente la inves­
tidura de dueño de los bienes relictos en relación 
con ·la parte favorecida; es claro que dentro de 
ese concepto no puede entenderse que el repre­
sentante a título universal vaya a ostentar ante 
terceros un dominio superior al que el causante 

·tuviere, pero enfrep.te de quien le disputó la ca­
lidad de heredero queda revestido de todos lo:> 
poderes jurídicos del difunto sin que sea de re­
cibo entre ellos controvertir, para el solo efecto 
de liquidar prácticamente la acción de petición 
de herencia, el verdadero dominio del causante 
sobre tal o cual especie de los que integran la 
universalidad. 

El recurrente pretende identificar la acción de 
petición de herencia con la reivindicatoria para 
concluír que como no se demostraron extremos 
propios de,la última no es viable la primera; si­
tuado así, no encuentra demostración de propie-
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dad, de poseswn ni de cuerpo cierto, elementos 
que tradicionalmente integran la acción de due­
ño o reivindicatoria; tal confusión es inaceptable 
porque en acciones como ésta no se establece 
controversia entre propietario y poseedor, o so­
bre prevalencia de título entre dueños, sino que 
la materia litigiosa es el me:íor derecho al patri­
monio del de cujus, y, consecuencialmente, a los 
bienes que lo forman según los inventarios prac- · 
ticados, o que lleguen a formarse dentro de las 
diligencias sucesorales. 

No interesa realmente explorar para los fines 
de esta acción el dominio que el causante tu­
viera o no sobre todo o parte de lo que se rela­
cione en la diligencia de inventarios: los suceso­
res universales lo reemplazan y suceden en lo 
que efectivamente. tuviera, sin que la sola refe­
rencia del acta a determinada cosa tenga el sin­
gular efecto de dotar al sucesor de lo que carecía 
su causante. 

La sentencia que determina el mejor derecho 
de un heredero y la restitución a su favor como 
secuela de la prosperidad de este linaje de ac­
ciones, naturalmente recae sobre la universali­
dad mismCI. y· sobre los bienes individuales que 
como componentes suyos mantenga eri su po · 
der la parte vencida siendo indiferente, como ya 
se dijo, la verdadera propiedad del difunto sobre 
ellos; este extremo, en cuanto a terceros respecta, 
es claro que no sufre alteración jurídica alguna 
por el solo hecho del inventario, o de la adju­
dicación. 

Dentro de este mismo orden de ideas la Corte 
ha venido estableciendo diferencias apreciables 

entre la accwn reivindicatoria y la de petición 
de herencia que bastan para evidenciar la impo­
sibilidad de identificarÚl.s o de confundirlas, y 
que, cuando dentro del trámite de la última no se 
reaUzan los pormenores propios de aquélla, no se 
incurra en error de hecho o de derecho al despa­
charla favorablemente, porque sus temas y mate­
rias probatorias difieren radicalmente. 

Todo lo anterior sé opone a que el cargo en 
estudio. pueda herir la firmeza de la sentencia 
acusada, comoquiera 'que los errores probatorios 

· que se 'le imputan se refieren a circunsta:ncias 
ajenas a la estructura de la acción deducid~~ por 
la demandante. 

/) 

Con base en las consideraciones precedentes, 
la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casa­
ción Civil, y administrando justicia en. nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia proferida en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distrito Judi-

. cial de Buga el diez y seis de septiembre dé mil 
novecientos cuarenta y seis, y que es materia del 
recurso de casación decidido por la presentE,. 

Las costas del recurso a cargo del recurrente 
(artículo 537 del C. J.). Tásense. 

Publíquese, cópiese, noufíquese e insértese co­
'pia del fallo en la Gaceta Jfudñcñ:nl. 

Gabriel ll.todll'ñgunez JR.amírez - !P'ed.1ro [laiStñUo 
IP'ineda-JR.icardo Jlllinestl!'osa JI])aza - h.Rvall'o !Lea! 
Mlorales-lHlemán Salamanca- Mlanunen .lfi!PSé· Walr­
gas-IP'ecllro !León lltincón, Srio. en ppdad. 

\ 
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:n..-lEl artículo 520 del Código Judicial se, 
l"efiere al error de derecho en la aprecia­
ción de determinada prueba, de donde se 
lllaya seguido la violación de una ley sustan­
tiva; así, pues, el fundamento de este motivo 
de casación arranca de un vicio en la valo­
ración de las pruebas, .in error de· utiliza­
ción de las ·normas probatorias, y lo que la 
Sala de Casación puede determinar en caso 
tal es si el 'll'ribunal hizo uso del material 
probatorio de acuerdo con las reglas legales 
GJI.Ue establecen su fuerza demostrativa res­
pecto , de la existencia y verdad de los he­
chos para pasar luego a examinar si a con­
secuencia del vicio de valoración probatoria 
que haya encontrado se produjo en el razo­
namiento del sentenciador una violación de 
la ley sustantiva aplicable en la solución de 
la ·controversia. 

2.-j!.,a anterior jurisprudencia de la lOor­
te, conforme a la cual la mujer podía rei­
vindicar para la sociedad el inmueble ven­
dido sin su autorización por el marido des­
pués de la vigencia de,_la ley 28 de 1932, ha 
sido abrogada por la interpretación contra­
ria que con autoridad hizo· de esa ley de 
régimen patrimonial el artículo 19 de la ley 
68 de 1946, que debe entenderse incorpora­
da en 'aquélla con efecto desde su vigencia, 
y según el cual las sociedades conyugales · 
anteriores a la ley 28 de 1932, que no se ha­
yan liquidado o no se liquiden provisional­
mente conforme a ella, se entiende que han 
seguido y seguirán bajo el régimen civil 
anterior en éuanto a los· bienes adquiridos 
por ellas antes del 19 de enero de ].933. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL- Bogotá, septiembre veintisiete de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Gabriel Rodríguez 
Ramírez) 

Ef 31 de julio de 1942 el apoderado de Dolores 
Rada de· Toro demandó a Tulia, Concepción, Isa­
bel y Juan Mejía Duque, para que se declarara 

CON'lrlRA'lrO Y IDJE JRJEllVllNIDllCACllON 

la nulidad· de la venta otorgada a los demanda- , 
(\_os por el marido de la poderdante, señ<;>r Juan 
Jaime Toro;. respecto de un terreno con mejoras, 
situado en el municipio de Montenegro, debida­
mente determinado, y para que se condenara a 
éstos a restituir a la sociedad conyugal de los 
mencionados Rada de Toro y Toro la finca ven­
dida y a pagar a la misma sociedad los frutos 
desde la fecha de la venta, cuya escritura ha de 
cancelarse, y el valor de los perjuicios y las 
costas. 

Juan Mejía D. manifestó que había obrado en 
la compra como agente ofic-ioso de Isabel Me­
jía D. y no como comprador directo y el apode­
rado de Tulia, Concepción e Isabel Me]ía D. se 
opuso ·a la demanda, alegó que si bien sus po­
derdantes eran poseedoras inscritas de la finca, 
otra persona tenía la posesión material y a ella 
pertenecían las mejoras· plantadas con posterio­
ridad a la compra, y adujo las excepciones de 
petición de modo indebido, carencia de der'echo 
para pedir e ilegitimidad sustantiva de la perso­
nería de uno de los demandados·. 

La controversia fue desatada por el Juez Civil 
del Circuito de Armenia (Caldas) en providen­
cia del 23 de noviembre de 1945 absolviendo a 
Juan Mejía Duque de los cargos del libelo y ha­
ciendo las declaraciones impetradas en la deman­
da contra las señoritas Mejía Duque, menos en 
cuanto a perjuicios y costas. 

Este fallo· fue revisado por apelación que in­
terpuso el apoderado de las mencionadas· señori­
tas para ante el Tribunal Superior de Pereira,. el 
que dictó su sentencia el 27 de septiembre de 
1946 revocando la apelada 'y absolviendo a los 
demandados de los cargos de la dern.anda, sin cos­
tas contra ·la demandante. 

Se fundó el Tribunal en que no se había de­
mandado al vendedor Jaime Toro cuya presencia 
era necesaria para fallar sobre la primera peti­
ción ·que trata de la ineficacia legal o nulidad de 
la venta que hizo a las demandadas; y en cuanto 
a la acción reivindicatoria estimó . que no se ha­
bía probado que las demandadas fueran las po­
seedoras materiales del terreno y mejoras reivin­
dicados. 
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La parte demandante ha recurrido a la Corte 
en demanda de casación contra la sentencia del 
Tribunal y como el recurso está sustanciado de­
bidamente se pasa a definirlo mediante las con­
sideraciones que siguen: 

El recurrente alega la violación de ley sustan­
tiva a consecuencia de errores ele hecho y de de­
recho en la apreciación de ciertas pruebas y se 
funda: 

1'-' En que el Tribunal interpretó erróneamente 
la respuesta del apoderado de las señoritas Me­
jía Duque al .hecho cuarto de la demanda porque 
"la manífestación expresa de ser poseedoras ins­
critas, C<?n la adición complementaria de un po­
seedor material distinto, que ejercita actos sobre 
la misma finca de la reivindicación, hace conce­
bir obviamente el concepto de que el actual ocu­
pante -si existe- es un mero tenedor" y por­
que el verdadero sentido de la contestación es 
"el de que en la finca objeto de la reivindicación 
puede existir cualquier persona que planta me­
joras o que ejercita actos materiales de posesión 
en nombre de los dueños"; y señala como viola­
dos a consecuencia de este error, que llama de 
derecho, los artículos 76Z y 739 del C. C.; 214 y 
215 del C. J. · 

2'? En que el Tribunal no tuvo en cuenta para 
nada la referida respuesta, que es una confesión, 
ni la cláusula de la escritura de venta, donde se 
habla. de la entrega, a las compradoras, del in­
mueble vendido; ni la manifestación de Juan Me­
jía Duque que, en su concepto debe ser el mismo 
Antonio Mejía Duque que ocupa materialmente 
la finca; ni las declaraciones producidas por la 
parte demandada; alega también el recurrente 
que si hay un título inscrito a fayor de las de­
mandadas, mal puede calificarse como poseedor 
material a un tercero, sobre todo mientras no 
exhiba algún título que haya cambiado Ia: mera 
tenencia del ocupante, en posesión; y concluye 
que por todos esos errores de hecho en la apre­
ciación de las pruebas se infringieron los artícu­
los 762. 765, 767, 785, 789, 981, 1768 y 1769 del C. 
C., y los artículos 603, 604, 606, 607, 608 y 632, 
c. J. 

En cuanto al error de derecho, a que se refiere 
el primer fundamento del cargo y que debe com­
plementarse con la última alegación incluida de 
modo impertinente en d segundo fundamento, 
observa la Sal:t que la alegación expuesta por el 
recurrente no acusa un error de los que pueden 
dar lugar a la casación de un fallo por la causal 

J'UJJIDl!Cll&IL 

primera del artículo 520 del C. J. Esta disposi­
ción se refiere al error de derecho en la apreda­
ción de determinada prueba, de donde se hayR 
seguido la violación de una ley sustantiva; así, 
pues, el fundamento de este motivo de casación 
arranca de un vicio en la valoración de las prue­
bas, un error de utilización de las normas proba­
torias, y lo que la Sala de Casación puede deter­
minar en caso tal, es si el Tribunal hizo uso del 
material probatorio de acuerdo con las reglas le­
gales que establecen su f~erza demostrativa Ies­
pecto de la existencia y verdad de los hechos, 
para pasar luego a· examinar si a col'lsecuencia 
del vicio de valoración probatoria que haya en­
contrado se produjo en el razonamiento del sen­
tenciador una violación de la ley sustantiva apli­
cable en la solución de la controversia. Pero en 
el presente recurso el demandante no demuestra 
que el Tribunal hubiera incurrido en violación 
de alguna norma 'probatoria al apreciar la contes­
tación al hecho cuarto de la demanda y por eso 
no citó disposiciones legales sobre pruebas que 
hubieran sido desconocidas o mal aplicadas. 

De la aceptación de que las demandadas e:can 
poseedo:r;as inscritas del inmueble reivindicado, 
deduce el recurrente que el actual ocupante es 
un mero te:p.edor, o sea que lo posee a nombre de 
los dueños; pero no afirma concreta y categóri­
camente que su aceptación sea la prueba plena 
de que las demandadas tuvieran la posesión ma­
terial del terreno y mejoras al tiempo de la de­
manda, que fue el hecho que el Tribunal no •?n­
contró ciertamente establecido, conclusión que 
debía ser impugnada con la demostración de que 
la contestación al necho cuarto sí probaba el he­
cho plenamente, para que así la acusación pudie­
ra prosperar. 

No se trata en ella propiamente de la aprecia­
ción errónea de una prueba, sino más bien de un 
supuesto error de interpretación de disposicio:nes 
.relativas a la posesión de inmuebles por el re­
gistro; pero entonces la acusación ha debido con­
sistir en la violación' de la norma que señala el 
sujeto pasivo de la acción reivindicatoria, y no 
~n el . error de derecho en la apreciación de una 
prueba, con violación indirecta de aquellas dis­
posiciones sobre posesión o accesión, como lo hizo 
el recurrente de modo desacertado desde el pun-

/ to de vista de la técnica de este recurso extraor­
dinario de casación. 

R'!specto del error de hecho consistente en la 
falta de apreciación de ciertas pruebas, observa 
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la Sala que el recurrente no· demuestra que de 
esas pruebas resulte la evidencia contraria al 
motivo fundamental que tuvo el sentenciador 
para negar la reivindicación, o sea que las de­
mandadas no tenían la, posesión material de la 
finca objeto del pleito., Además,_ no puede ser 
exacto que la contestación del hecho 4<? de la de­
manda no hubiera sido tenida en cuenta por el 
sentenciador, puesto que el mismo recurrente 
alega que entendió mal esa confesión; la cláu­
sula de la escritura de venta donde se habla de 
la ellltrega a las compradoras nQ la ·mencionó el 
Tribunal, ni tenía para qué hacerlo desde el mo­
mento en que esa escritura es de fecha del 18 de 
enero de 1934 y lo que la demandante debía pro­
bar era que las compradoras tenían la posesión 
material de la f~~ca comprada, al tiempo de la 
iniciación de la demanda de nulidad y reivindi­
cación, o sea el 31 de julio de 1942, siendo posi­
ble que, como lo dicen las demandadas, entre esas 
dos fechas un tercero hubiera tómado la posesión 
material del terreno y mejoras; de 1la manifesta­
ción hecha por Juan Mejía Duque al tiempo de 
la notificación ·de la demanda nada se deduce 
sobre posesió~ material de ese inmueble por las 
demandadas, como que dicho señor se limitó a 
manifestar que él no había obrado en la compra­
venta del terreno y mejoras sino como ~gente 
oficioso de su hermana IsabeL "Finalmente el sen­
tenciador sí tuvo en cuenta, las declaracione_s 
produéidas en -segunda instancia por la parte de­
mandada y que s~ refieren a la posesión de la 
finca en litigio por el señor Antonio Mejía Du­
que, hecho contrario al sostenido por el recu­
rrente. N o estando demostrado un error de he­
cho evidente ·en el fundamento de la s~ntencia 
no puede prosperar el cargo. 

Ha examinado la Sala los cargos de la' deman­
da en cumplimiento de su misión de uniformar 
la jurisprudencia. De ese examen resulta que 

. no hay motivo legal para invalidar el fallo acu­
sado. Pero al mismo resultado se habría llegado 

puesto el marido de la demand!inte, por sí solo a 
sin anuencia de la misma, con posterioridad a la 
vigencia de la Ley 28 de 1932, de un inmueble 
adquirido por. la sociedad conyugal con anterio­
ridad a esa vigencia, la mujer tenía acción pro-­
pia y direGta para reivindicar el inmueble inefi­
cazmente enajenado, de manos del comprador o 
poseedor y para la sociedad, conforme a la ju­
risprudencia elabor'ada por la Corte Suprema en 
la interpretación y aplicación de la citada ley 
sobre régimen · patrimonial en el matrimonio; 
ahora bien, esta interpretación jurisprudencial 
quedo sin aplicación por la interpretación con­
traria que con autoridad hizc> de esa ley de ré­
gimen patrimonial, el artículo 1<? de la Ley 68 de 
1946, que debe entenderse .incorporado en aqué­
lla con efecto desde su vigencia, y según el cual 
las sociedades conyugales antetiores a la ley 28: 
de 1932, que no se hayan liquidado o no se li··· 
quiden provisionalmente conforme a ella, se en­
tiende que han seguido y seguirán bajo el régi­
men civil anterior en cuanto a los bienes adqui­
ridos por ellas antes del 1 Q de enero de 1933. 

En fuerza de las anteriores consideraciones, la 
Sala de Casa2ión C'iv;il de la Corte Suprema de 
Justicia. administrando justicia. en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
DESECHA el presente recurso y no casa la sen-· 
tencia proferida en este· juicio ordinario rPor el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Perei-· 
ra el veintisiete de septiembre de mil novecien­
tos cuarenta y seis. 

Las costas del recurso son de cargo del recu­
rrente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Gabriel Rodríguez Ramírez - JP'edro Castillo 
J?ineda-Ricardo llilinestrosa ][)aza - Alvaro JLeal 

en caso que el recurso hubiera prosperado por- M:orales-llilernán Salamanca- Manuel José V ar­
que _la razón de este pleito es que habiendo dis- o gas-lP'edro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCliON JDE NUUJDAJD ])E UN TES'JI'AMEN'JI'O 

!El vicio IIN 1!1UIIHIOANJ[)0 adÍnitido por 
nuestra ley como causal de casación y con­
sistente en el exceso o defecto del fallo res­
pecto de la materia propuesta a la justicia 
en la acción o en la excepción, no puede ser 
jamá~ consecuencia de la apreciación pro­
batoria. 

Corte Suprema de Just~cia. - Sala de Casación 
GiviL- Bogotá, septiembre veintisiete de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente, Dr. Alvaro Leal Morales) 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Rione­
_gro el Presbítero Ismael de J_. Muñoz obrando 
como albacea de María Monsalve Villa, y Anto­
nio Villegas como Síndico del Asilo de Ancianos 
de Rionegro, demandaron al Excelentísimo señor 
.Joaquín García Benítez, Arzobispo d~ Medellín, 
a· Jaime González, a Roberto Pineda y a la es­
posa de éste María Zuluaga, para que por la jus­
ticia se declare nulo el testamento otorgado por 
María 'Monsalve el trece de diciembre de-mil no­
vecientos cuarenta y tres, y que, en consecuen­
cia, se declare que la última voluntad de aquélla 
es la recogída en la escritura pública número 
seiscientos noventa y ocho pasada el treinta y 
uno de agosto de mil novecientos cuarenta y 
tres, ante el Notario Público d,e Rionegro. 

Los hechos fundamentales de la acción pueden 
sintetizarse en el otorgamiento, por parte de la 
difunta María. Monsalve, del testamento a cuya 
prevalencia aspiran los actores, en el cual, a más 
de disponer de sus bienes en favor del Asilo de­
mandante, designó al Presbítero Muñoz como al­
bacea; y en el poster1or otorgamiento del acto 
cuya nulidad se demanda en el cual queda prác­
ticamente al arbitrio del demandado González el 
patrimonio de la causante, sa}vo el importe de 
pequeños legados a la L!apilla de San Francisco 
y a Roberto Pineda y a su cónyuge. Los deman­
dantes afirman, además, que cuando testó por se­
gunda vez la, causante obró engañada por Gon-. 
zález. 

A la notificación del libelo así resumido los 
demandados, a excepción del Excelentísimo se-

ñor García Benítez, reconvm1eron a los actores 
para que se declare la validez del segundo testa­
mento, que éste revocó al anterior, que el alba­
cea nó es el presbítero Muñoz sino Jaime Gon­
zález, y que Antonio Villegas carece de in.teres 
"en el juicio de sucesión de la expresada seño­
rita Marí;;i Monsalve Villa". 

A la primera instancia del doble pleito trabado 
como queda dicho puso fin el Juez del conoci­
miento en sentencia que profirió el siete de fe­
brero de mil novecientos cuarenta y seis, cuya 
parte decisoria dice: " ... 19 Se declaran NO :PRO­
BADAS las excepciones propuestas por el de­
mandado Roberto Pineda en la contestación de 
la demanda; 29 Por· falta ele prueba, el Juzgado 
se abstiene de hacer las declaraciones contenidas 
en el libelo de la demanda principal; 39 Por las 
razone:¡; anotadas en la parte motiva de este pro­
veído, no hay lugar a hacer ninguna de las de-

. claraciones que contiene el libelo de reconven­
ción, y 49 Sin costas". 

De éste fallo apelaron los demandantes, como 
también González y los esposos Pineda-Zuluaga, 
aunque los tres últimos sólo "de la parte que 
'niega ias súplicas de la demanda de re~onven­
ción". 

El Tribunal finalizó el segundo grado del pro­
cedimiento mediante fallo proferido el diez y seis 
de octubre de mil novecien_tos cuarenta y seis, 
·por medio del cual se decidió: " ... Es absoluta­
mente nulo el testamento que se dice otorgado 
por la señorita María Monsalve Villa el trece de 
diciembre de.. mil novecientos treinta y cuatro en 
la ciudad de Rionegro, cuyos términos se trans­
cribieron en la parte motiva de esta providencia, 
por no llevar la firma de la testa dora ... ·En con 

o secuencia, se tendrá como única voluntad de la 
causante Monsalve Villa el testamento abierto 
otorgado por escritura número 698 de 31 de agos­
to de 1943, de la Notaría de Rionegro. No ~:e ha­
cen las declaraciones solicitadas en la demanda 
de •reconvención .. No están aprobadas las excep­
ciones propuestas por el apoderado de los deman­
dados G,onzález, Pineda G. y María A. Zuluaga. 
Sin cost~s. Queda así reemplazado, revocado en 
pa1'te y en parte confirmado, el fallo de la pri­
mera instancia". 



Para proveer así el sentenciador de última ins­
tancia hizo un dilatado examen del material de­
mostrativo, especialmente de ·la prueba grafoló­
gica, del cual· concluyó que el testamento de tre­
~e de, diciembre de mil novecientos cuarenta y· 
tres no fue firmado por quien aparece otorgán­
dolo"; de tal estimación probatoria dedujo la nu­
lidad del testamento y el rechazo de las súplicas 
formuladas en la demanda de reconvención. 

Los tres :iemandados que afrontaron la .litis 
y que, además reconvinieron a los actores, inter­
pusieron contra la sentencia del Tribunal recurso· 
de casación, a,solucionar el cual se procede. 

1 !El recurso 

La demanda fundamental de éste carece .aún 
de las condiciones formales .exigidas por el ar·­
tículo 531 del C. J.; en él se omite el obligado 
resumen de los hechos materia de la controver­

, sia, y en ·cuatro capítulos se discurre sobre vio­
laciones genéricas de la ley por obra de errores 
de hecho y de derecho que 'se imputan al Tribu­
nal enfrente del material probatorio, y sobre in­
-consonancia del fallo con las· pretensiones opor-
tunamente deducidas por las partes. 4 

Procurando ajustar esas dispersas y desconcer­
tadas acusaciones a las exigencias del recurso se 
deslindarán las quejas por quebrantos de la ley 
de las de inconsonancia apartándose la Sala de 
los capítulos de la demanda en que aparecen 
mezclados. 

Causal 2li--El recurrente dice que el Tribunal · 
al apreciar la prueba grafológica que "no proce­
día por descoy¡<ntada con los hechos y peticiones 
de la demanda". . . "se salió de la pauta legal, 
cayendo en el error de fallar el juicio en forma 

• que no se· había pedido ni propuesto en la de· 
1nanda". 

Se considera: 

El vicio in iudicando admitido por nuestra ley 
como causal de casaCión y consistente en el ex­
c,eso o defecto del fallo respecto de la materia 
propuesta a la justicia en la acción o en la ex­
cepción, no puede' ser ~am*s consecuencia de la 
apreciación probatoria y por eso ·yerra el recv­
rrente al vincular la inconsonancia.que imputa ~ 
la sentencia con la prueba grafológica utilizada 
por el Tribunal. 

El simple cotejo de las súplicas de la demanda 
con lo decidido no revela apartamiento alguno de 
la sentencia respecto de aquéllas comoquiera oue 

.V1UIDl!Cll.&IL 

demandada la nulidad de un testamento se de­
claró la invalidez en acuerdo perfecto con lo de­
mandado; -si ·a ello se llegó sobre pruebas incon­
ducentes por extrañas a los hechos narrados· en 
la demanda como fundamentales de la acción, ese 
anómalo cauce podríá aparejar una aplicación 
indebida de la ley gobernada, para los efectos del 

· recurso, pqr los caracteres. técnicos y excluyen­
tes de otra causal de casación diferente de la que 
viene invocándose. 

El otro aspecto del mismo cargo que se hact 
re::;idir en la ineficacia demostrativa concedida 
por el Tribunal a la escritura pública número 
novecientos noventa y cuatro ot0rgada el trece 
de diciembre de mil novecientos cuarenta y tres, 
en la cual se hizo constar lá presentación del tes­
tamento cerrado al ~otario, sigue la misma equi­
vocada senda del que acaba de examinarse y, de 
estar copcebido en conformidad con la certeza 
procesal, configuraría una causal diferente de 1« 
invocada. 

Se rechaza el cargo. 

Causal H-Dentro de ella se propone el que­
branto, por no haberse ·aplicado al caso del plei­
to, de los artículos 1127, 1273, y· 502 del C. C., 19, 
29 y 39 de la Ley 36 de ·1931, 473 del C. J., 1080, 
1602, 1618 y 1761 del C. C., y 11 de la Ley 95 de 
1890; estas transgresiones se plantean sobre dos 
errores en la apreciación de las pruebas, a saber: 
en haber dado mérito a la prueba grafológica 
descoyuntada, según el recurrente, de los hechos 
de ia demanda, y en haber o~itido la estimación 
de la ya citada escritura número novecientos no-

. venta y cuatro. 
En cuanto al primer extremo se observa que el 

Tribunal expresamente vinculó la prueba surtida 
sobre la firma del testamento con los hechos de 
\a demanda a virtud de la interpretación que de 
ella hizo, y' que se contiene en ~1 siguiente apar-
1;e del fallo: " ... porque considera que aunque los 
demandantes ViÍlegas y Presbítero Muñoz no di­
cen de manera expresa .que la señorita Monsalve 
no fue quien firmó el· testamento cerrado, implí­
citamente sí puede entenderse manifestado esto 
por el contexto de algunas frases .... " De esta 
suerte, no se quebrantaron preceptos sustancia­
les por la vía que el recurrente señala pues debe 
concluirse que ésta, por sí misma, no era capaz 
de generar la violación de la ley comoquiera que 
estaba estrechamente unida a una interpretación 
de la demanda ya que sólo por ella admitió el 
Tribunal como ·prueba la grafológica y le otorgó 
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poder de convicción. Si anduvo errado en este 
proceder, las transgresiones legales invocadas 
obraron como consecuencia de la dicha interpre­
tación sobre la cual no se formula cargo alguno, 
ya QJ.Ue cuando el recurrente se refiere a ella lo 
hace para encontrar inconsonancia entre lo pe­
dido y lo fallado, como se 'dejó visto a propósito 
de la cau~al segunda de casación. 

En cuanto al segundo tema probatorio que se 
propone como medio para haber dejado de apli­
car mandamientos sustanciales, fácilmente se ad­
vierte que el Tribunal no omitió la estimación 
del instrumento público relativo a la presenta­
ción del testamento cerrado, sino que hallando 
l'a firma de éste mal podía conceder mayor efica­
cia a la· escritura atinente apenas a la presenta­
ción de la cubierta al Notario, que a su certeza 
legal sobre la falsedad. 

Siendo improcedentes las dos vías indicadas 
por el recurrente para llegar a la violación de la 

.1f1[JIJ)llli0Illi\l1 

ley, se prescinde de examinar el contenido de las 
normas para tal efecto citadas, y se rechaza el 
cargo. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, administran­
do justicia en nombre de la República de Colom­
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen­
tencia proferida en este juicio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín, con 
fecha diez y seis de octubre de mil novecien·;os 
cuarenta y seis, y que es materia del presente 
recurso de casación. 

Las costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese <:o­
pía del fallo en la Gaceta .JTudicial. 

Gabriel Rodríguez JR.amnrez - IP'edlt'@ IDastmo 
IP'ineda-IR.icardo !Hlinestrosa IJ)laza -li\Rvalt'Ó l1eal 
Morales-IBlernán Salamanc21- Manuel .lT~ Var­
gas-IP'edro !León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCXON PJErf]'I'OJRJA DN: JRJE'll'lllRO DJE UNOS DESAGUJES Y DE llNDEMNll-
. ZACWN DE J?EJRJUllCWS . 

l. - ILa alcantarilla que, en el caso del 
proceso, produce los desagües que contami­
nan y en gran parte inutilizan las aguas de 
uso común está destinada a prestar un ser­
vicio público ·de higiene colectiva de un ba­
rrio de la ciudad, de modo que siendo éste 
uno de los deberes de la entidad distrital, 
no cabe en su enunciación y planteamiento 
el concepto jurídico de servidumbre, como 
fenómeno del derecho privado. · ILa circuns­
tancia de ,que la obra municipal obedeciera 
a la necesidad de la realización de uno de 
los fines sociales que le son propios, por ca­
recer de otro medio o manera de conducir 
las aguas negras de la ciudad, aunque jus­
tificativa en el campo de las actividades es­
tatales, no se puede estimar como exonera­
tiva de la correspondiente obligación de 
reparar los daños que efectivamente se ha 
yan causado a los particulares. Así lo había 
dicho ya la Corte en sentencia de casación 
del 2 de octubre de 1947 (G. J. 'll'omo ILXllllll, 
pág. 479), al explicar la afirmación de que 
la noción jurídica del estad~ de necesidad 
no tiene operancia en las relaciones que se 
producen 'entre la administración y los par­
ticulares para efectos de la responsabilidad. 

2-lLas disposiciones del Acuerdo del Con­
sejo Superior de Sanidad sobre higiene de 
las poblaciones no dan base a un cargo en 
casación, aun suponiendo . que se hubieran · 
ignorado, porque el artículo 520 del C. J. 
exige que la. norma infringida sea constitu­
tiva propiamente de ley sustantiva, carácter 
éste que no corresponde a estos preceptos 
de reglamentación administrativa. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala d~ Casación 
Ci:~[il-Bogotá, septiembre treinta de' mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

· (Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Ante el Juzgado 29 Civil del Circuito de Mani­
;,:ales y en libele de fecha 25 de septiembre de 
1940, los consortes Ricardo Londoño Mejía y Le-

lia de Londoño,. demandaron en JUICIO ordinario 
al Municipio de Manizales, representado por su 
Personero, para que se declare: 

"a) Que el Municipio de Manizales no puede 
ensuciar con las alcantarillas del servicio público 
de Manizales, las ag11as de que se sirve la pro­
piedad de. Guamal de los señores Ricardo Lon­
doño M. y Lelia Araugo de Londoño; y en con­
secuencia, debe retirar esos desagües en el plazo. 
que le fije la sentencia; y · 

"b) Que .el Municipio de Manizales está obli­
gado ·a pagar a los demandantes los perjuicios 
causados hasta ahora con los expresados des­
agües de aguas negras de los barrios dichos, por 
el precio que se fije por peritos en este JUicio, o 
en juicio separado". 

Los hechos fundamentales de la demanda son, 
en resumen: los demandantes són dueños de la 
finca Guama!, ubicada en paraje del mismo nom­
bre, en las cercanías de la ciudad de Manizales, 
compuesta de tres lotes, cubierta de pastos natu­
rales y artificiales, con excelente casa de habita­
ción, destinada a engorde de ganados y negocios 
de lechería: que por la vecindad ciudadana da 
muy buenos rendimientos. El Municipio, en los 
últimos años, ha construído el alcantarillado de 
servicio público de los barrios de Vélez, Lleras 
y .V ersalles y derrama las · agu.as negras que e o­
lecta en la quebrada del Cementerio, las de· los 
dos primeros, y en la de Belén las del Ítltimo, 
quebradas que recorren la finca y que propor­
cionan las únicas aguas ie que dispone para su 
beneficio, causando los perjuicios consiguientes a 
su contaminación y fetidez que enferman los gá. 

' nados y han obligado a suspender el negocio de 
la lechería, e impedido usar la casa como luga•· 
de veFaneo según la costumbre familiar debido a 
la pestilencia y hediondez que ha invadido las 
habitaciones. Han . sido inútiles todas las gestio­
nes directas con las autoridades municipales a fin 
de que se remedie esta situación dañosa, prolon­
ga:o:do el alcantarillado ot retirando los desagües 
del cauce de las aguas de uso público para poder 
usar sin perjuicio sus derechos de propietarios 
riberanos. 

Para fundamentar en derecho ·la demanda se 



citan las dispqsiciones de los "artículos 892, 893, • 
2341 y siguientes del C. C., 9 de la ley 113 de· 
1928, ley 33 de 1913, Acuerdo número 11 de 1924 
de la Dirección Nacional de Higiene y demás dis­
poSICIOnes concordantes". 

c.:o:htestó el P~rsonero Municipal la demanda, 
aceptando como único hecho -Cierto la construc­
ción. del alcantarillado de los barrios Vélez, Lle­

ras y Versalles, negando los demás y oponiéndoc 
se a las de'claraciones impetradas. Considera in­
aplicables la mayoría de las disposiciones· lto!ga­
les citadas porque la acción incoada no versa so­
bre servidumbres, y alega las excepciones peren­
tonas de cosa juzgada, petición de modo inde-
bido y carencia de la acción. l, 

El Juzgado del conocimiento, al cabo de la ac~ 
cuación correspondiente, desató la litis en sen­
tencia de 3 de febrero de 1942, así: absolvió al 
MmÍicipio en razón· del primer pedimento de la 
demanda, declarando en consecuencia que no es 
el caso de obligar al distrito a retirar los des­
agües del alcantarillado que q,esemboca en las 
quebradas de Belén y El Cementerio, y conde­
nándolo a pagar a los demandantes como indem­
nización de los perjuicios causados en su pro­
pieda'o por los referidos desagües, la suma de 
$ 8.000 por la desvalorización que ha sufrido la 
finca, y la de $ 163 mensuales desde. la contesta­
ción de la demanda hastá ·el día del pago por 
concepto de lucro cesante. Sin costas. 

Senteneia aeusada 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Manizales, en sentencia definitiva de la segunda 
instancia (3 de agosto de 1945) a que dio lugar la 

· apelación de ambas partes, declaró no probadas 
las excepciones propuestas, confirmó la absolu­
ción por la primera solicitud de la demanda, y 
en cuanto al pedimento de indemnización, lo re .. 
formó así: "El Municipio de Manizales está obli· 
gado a pagar a los demandantes Ricardo Londoño 
M. y Lelia Arango de Londoño, el valor , de los 
perjuicios causados en la propiedad de éstos, de­
nominada Guama!, con el derrame de los des­
agües de las alcantarillas del barrio Versalles en 
el cauce ·de la quebrada Belén, cuyas aguas apro­
vechan los dueños del mencionado inmueble pan~ 
abrevadero dé sus semovientes y para el servicio 
doméstico. El valor de dichos perjuicios se deter­
minará mediante el procedimiento indicado en el 
artículo 553 del C. J., teniendo en cuenta para su 

Justipreciación lo dicho en la parte motiva ae1 
presente fallo. Se absuelve al Municipio de Ma­
nizales de los demás cargos que le fueron rormu· 
lados en la demanda. Sin costas en amoru: ms­
tan.cías". 

Las razones que condujeron al Tribunal a adop­
tar estas conclusiones est<in diluidas entre largas 
consideraciones muy eruditas pero muchas muy 
impertinentes e inútiles para la decisión del pro­
blema del pleito. Dejando de lado lo innecesario, 
se puede esquematizar así la fundamentación del 
fallo: 

El uso conveniente que el dueño de UI].a here­
dad puede hacer de las aguas que corren natu­
ralmente por ella, aunque no sean de su domi­
nio privado, se refiere no solamente a la canti­
dad del agua sino a su calidad, en forma que el 
riberano no puede hacer nada que la corrompa o 
la haga inaprovechable para otras personas, y 
está limitado en su ejercicio por la misma ley 
(artículos 892 y 893 del C. C;). "Determinado 
como está el alcance del derecho y habida cuen­
ta de ·las limitaciones específicas que enumera 
taxativamente la ley, debe tenerse en cuenta de 
una vez, que en el caso a estudio no se trata de 
controversia entre riberanos, como tampoco, pro­
piamente, del uso 

1
de las aguas de las quebradas 

de. Belén y El Cementerio, sino del uso del ca u-
. ce natural de aquéllas, por parte del Municipio . 
demandado, que vierte allí los albañales d.e los 
barrios Versalles, Vélez y Lleras. En estru; cir­
cunstancias el primero- de los pedimentos indica 
sin dificultad su objetivo cardinal, o sea el de fi­
jar hasta dónde alcanza el derecho de la entidad 
pública para imposibilitar al riberano infer:.or al 
uso del suyo .. : En el caso de estudio, no se tra­
ta de negación de servidumbre, como tampoco de 
que el Municipio hubiere construido los albaña­
les en ·el fundo de los demandantes o vertido en 
él los desagües. SÚnplemente se trata de que de­
rramó sobre las corrientes naturales, en predio 
superior, las aguas infectadas, haciendo imposi­
ble el ejercicio del derecho de u~o o aprovecha_: 
miento consagrado en favor 'del riberano infe­
rior, por lo cual se pide la cesación de tal acto". 
A las autoridades administrativas competE· ex-

. clusivamente la reglamentación del uso y goce 
que a los particulares corresponde sobre las aguas 
públicas (res communis) dentro de los límites que 
la ley fije (artículo 678, C. C.) y con criterio de 
:servicio púhlico. De acuerdo con los reglameil· 
tos oficiales sobre higiene y saJ1idad (Acuerdll 
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núq¡ero 11 de 1914 sobre provlSlon de aguas en 
las poblaciones y predios rurales, del Consejo 
Superior de Sanidad) nadie y menos las autori~ 
dades puede inficionar las corrientes de agua 
que sirven para el uso de los moradores de pre­
dio;; vecinos. "Como se . ve, de las disposiciones 
transcritas, especia_lmente de los artículos 29 y 39, 
de carácter general, se desprende que las fuentes 
y corrientes de agua no pueden alterarse en su 
potabilidad por materias orgánicas en descompo­
sición, provenientes de predios ·superiores. De 
suerte que, cuando los predios riberanos se pro­
veen de agua conforme al derecho consagrado · 
por el artículo 982 del C. C., ese derecho no pue­
de vulnerarse, a pesar de la situación de privile·' 
gw en que por razones de interés social, se ha­
llan colocadas las entidades de derecho públic0:­
Pero como pudiera argüirse que se está en el 
caso del interés particular que debe ceder al in­
terés público conforme a los mandatos constitu~ 
cionales, la alega<;ión no lograría sostenerse por­
que es indispensable acoger el principio compen­
satorio de que el perjuicio ocasionado debe re- . 
pararse mediante la indemnización correspon­
diente, para establecer el equilibrio de los dere­
chos: ... el de la necesidad ineludible, de orden 
general o público, que tiene el Municipio de des­
agúar las alcantarillas en dichos . cauces, únicos 
existentes en el lugar, y el de aprovechamiento 
de los- riberanos, incompatible con la contamina­
ción de las aguas y el aire, vectores qué propi­
cian contagios y dan lugar a la propagación de 
,epidemias... La acción se ejercita con funda­
mento en los .artículos 2341 y siguientes del C. 
C., concretándola al daño causado por culpa de 
la entidad demandada, 'lo que es tanto como que 
la cuestión debe decidirse eón- base \en la responc 
sabilidad por culpa producida exti-a~ontractual­
mente". 

Planteado de esta suerte el problema, pasa el 
Tribunal a estudiar la prueba demostrativa de 
los daños cuya indemnización se demanda, y con­
cluye que respecto de los perjuicios provenientes 
de los derrames de los albañales de los barrios 
.Vélez y Lleras en la quebrada El Cem1:1nterio, se 
impone la absolución P.orque no se demostró er: 
ninguna forma su existencia, como sí se demo!'.­
tró satisfactoriamente que los demandantes se 
hari perjudicado por causa de las cloacas del ba­
rrio Versalles que 'vierten sus detritus en cauce 
de la quebrada Belén, por lo cual hay que redu­
cir a esta pa~te la condena a indemnizar. Y como 

se ha el?tablecido que la finca El Guama! la in­
tegran cinco porciones o lotes adquiridos en di­
·ferentes ·épocas, algunos cuando ya existía la si­
tuación que describe la d((manda, es preciso tener 
en cuenta esta circunstancia, según la discrimi · 
nación de fechas que se hace, para efectos de la 
determinación de la cuantía que ha de hacerse 
por el procedimiento del artículo 553 del C. J. y 
con ajuste a estas observaciones y datós. 

JEl recurso 

Agotada la tramitación legal, se decid~ el re­
curso de casación interpuesto por ambas parte:, 
contra la sentencia definitiva de segunda instan· 

. cía. Separadamente, comenzando por la parte de­
mandada, se consideran las demandas fundamen­
tales. 

Recurso del Municipio demandado.- Se acusa 
la sentencia por el primero, el segundo y el sexto 
de los motivos de casación que señala el artíc.ulo 
520. del C. J. Inversamente, como corresponde al 
orden lógieo,- se estudian las acusaciones: 

Causal sexta.-Se aduce como motivo de nuli­
dad la de incompetencia de jurisdicción, y se for­
mula el cargo así: "Al condenar al Municipio de 
Manizales a pagar una indemnización con base 
en lo dispuesto en el. ordinal 39 del artículo 893 
del C. C. y en el artículo· 30 de la Constitución 
Nacional, el ·Tribunal dictó una sentencia nula, 
pues de ·acuerdo COI} los artículos 1 Q y 79 de la 
ley 38 de 1918, vigente cuando se promovió este 
juicio, la autoridad compe,tente para decretar esa 
indemnización era el Tribunal de lo Contencioso 

' Administrativ~ de M~nizales, en primera instan-
cia, y en segunda, el Consejo de Estado". 

Se consider.a: 
"El Tribunal -dice el recurrente- estimó qu~ 

tenía entre manos un caso de expropiación del 
derecho de uso de los demandantes", y por eso, 
con af)licación' de los precita'dos textos de la 
Constitución y del código civil, decretó la indem­
nización 'a cargo del Municipio. Esta acusación 
plantea un problema tan extraño a la fundamen­
tación del faHo recurrido y a la materia de la 
controversia, qué resulta artificioso y sin atinen­
cía. Como se vio al hacer la síntesis . fiel de sus 
motivos, la sentencia estudió el caso en el terre­
no aq~:~iliano de la culpa, y sólo de manera inci­
dental, para aludir a las limitaciones que esta­
blece la ley al derecho de los pberanos al uso de 
las aguas públicas, citó el numeral 39 del artículo 
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893 del C. C. y el principio constitucional que 
consagra la subordinación del derecho particular 
al interés general o público; pero en manera al­
guna puede decirse que la indemnización decre­
tada tiene su b\l.se en el precitado texto del có­
digo civil, porque aquí no ·se trata del aprove­
chamiento preferencial de las aguas, en· la can­
tidad que fuere necesaria, para los menesteres 
domésticos de los habitantes. de un pueblo veci­
no, caso en el cual, sin privar" totalmente de agua 
a la heredad inferior, deberá indemnizársele de 
todo perjuicio inmediato. La reparación que aquí 
se demanda se hace provenir, no de limitación 
cuantitativa en el uso de la corriente pública, 
sino en su funcionamiento por verter en ella el 
agua negra de los albañales. No concurren en el 
caso de estudio los elementos materiales ni los 
formales que requeriría la aplicación de la ley 
38 de 1918, derogada ya, y que reglaba el caso de 
expropiaciones y daños en propiedad ajena, por 
órdenes o providencias administrativas naciona · 
les, departamentales o municipales cuando algu­
na de las entidades de derecho público se hubie­
ra aprovechado de la propiedad particular. 

En estas condiciones no hay base ninguna para 
afirmar que este proceso¡ ha debido ventilarse 
ante la jurisdicción de lo contencioso administra­
tivo. 

Causal segunda.-Dice d recurrente que el Tri­
bunal falló ultra peti.ta porque '·ws demandantes 
no han pretendido que el Municipio de Maniza­
les les expropie su derecho de uso pagándoles 
una indemnización, ni incluyen entre los perjui­
cios que cobran la desvalorización de la ·finca". 
Afirma que por estos dos aspectos hay inconso­
nancia entre la sentencia y las pretensiones de la 
demanda, y formula el cargo así: "Al absolver al 
Municipio de la primera súplica de la demanda y 
condenarlo por la segunda, el Tribunal dictó una 
sentencia que no está en consonancia con las pre­
tensiones de los actores, las cuales dependen es­
pecialmente la una de la otra, en ·forma que o 
prosperan ambas o ambas fracasan y nada tiene 
qué ver con el fenGímeno de la expropiación, de 
que tratan el ordinal 39 del artículo 893 del C. C. 
y el artículo 30 de la Constitución N~Cional. Al 
condenar al Municipio a pagar una indemniza­
ción por daño emergente que consiste en la des­
valorización del. inmueble, el Tribunal falló más 
allá de las pretensiones de, los actores, los cuales 
no pidieron en su demanda indemnización por 
este concepto". 

Se considera: 

.1T1UIDTIIOTI..!i\IL 

"La causal 2f!. -ha dicho esta Sala- fundada 
en la inconsonancia de la sentencia con la:> pre­
tensiones oportunamente deducidas por los liti­
gantes, ya porque resuelva so.bre puntos que no 
han sido objeto de la controversia o se deje de 
resolver alguno de los que han sido, se condene 
a más de lo 'pedido o no se falle sobre alguna de 
las excepciones perentorias alegadas, si fuere el 
caso de hacerlo, está destinada a evitar fallos sor­
presivos para alguna de las partes, garantizando 
el principio dé que la sentencia definitiva ha de 
recaer sobre la ·acción deducida en juicio y ha de 
pronunciarse únicamente sobre la cantidad, cosa 
o hecho que se demanda". (G. J. Tomo LVI, pá­
gina 327). 

En ninguna de estas posibilidades .de incon­
gruencia puede colocarse la sentencia". acusada, 
cuyas resoluciones se muestran, por el contrario, 
en armonía lógica y jurídica dentro del acertado 

· planteamiento que el Tribunal dio a la cuestión 
controvertida. Ya se dejó dicho que es improce­
dente y' está fuera de lugar lo relativo a :.a ex­
propiación a que sin fundamento ninguno :;e ~e.: 
fiere el recurrente y ¡a que ni siquiera se alude 
en la demanda inicial. Y hay que deformar el 

. sentido y el alcancé del fallo para sostener, como 
se hace en la demanda, que "negada la primera 
súplica, era forzoso. negar la segunda porque si 
el Municipio tiene derecho de verter alcantarillas 
en las quebradas de El Cementerio· y Belén, el 
Municipio no está cometiendo culpa ninguna que 
lo haga extnicontractualmente 'respo11;~able y, por 
lo tanto, no debe indemnizar". El Tribunal no ha 
dicho, ni podría decirlo, que el Municipio tiene 
derecho a infectar las· aguas del servicio p·:tblico 
vertiendo sus albañales en las quebradas dichas,' 
porque eso no tendría sentido por contrario a los 
fines del Estado, tendientes todos al beneficio ge­
neral. Por el contrario, ha afirmado que al pro­
ceder así el Municipio viola no solamente las 
normas generales de derecho sino expresas prohi­
biciones de la ley, haciendo consistir en este, pre­
cisaJllente, la culpa que le imputa a la adminis­
tración; pero reconociendo al propio tiempo la 
circunstancia objetiva de que tal es la única ma­
nera de dar . salida y conducir las aguas negras 
del alcantarillado, que es un senicio público mu­
nicipal, se niega a prohibir la confluencia <1~ esas 
aguas como se le pide en la demanda, invocando 
para fundar esta solución el principio constitu­
cional de que el interés particular debe ceder 
ante el general o público, lo cual no quiere sig­
nificar en manera alguna que esa subordinación 
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cte intereses rio sea legítima fuente de las repa­
raciones correspondientes a los· daños que real­
mente se caucen y prueben . 

.l.'ifo menos infundado es el otro aspecto de m­
congrwmcia que se quiere hacer consistir en· ex­
ceso de condena en materia de perjuicios. En 
efecto, lo demandado,. como puede verse en la 
transcripción literal de los pedimentos del libelo 
inicial, .es la 'reparación de los perjuicios causa­
dos por los desagües referidos, esto es, de todos 
los efectos dañinos de esa causa que jurídica· 
mente admitan la calificación de perjuicios y a 
eso mismo alude la resolución de la sentencia. 
Es cierto que en los hechos de la demanda, al 
lado de la nS,cesidad de suspender el negocio de 
lechería y a la imposibilidad de volver a ocupar 
la casa, no se hace referencia precisamente a la 
desvalorización que· ha sufrido la finca a que alu 
de el Tribunal como uno de los factores que es 
preciso considerar para deducir el monto de la 
indemnización, pero es incuestionable que todos 
los hechos y circunstancias que discriminadamen­
te constituyen daños en el inmueble Guama! por 
efecto de. los desagües del, alcantarillado público 
en las. corrientes en que ti~ne derecho de ribera· 
nía se traducen y resuelven obviamente en el 
fenómeno económico de la depreciación, consti· 
tutivo de daño emergente y como tal compren· 
dido en el pedimento general de indemnización. 

Por lo dicho, no es ofundada la acusación po1 
la causal segunda. 

IOausal primera.-La acusación por esta causal 
la descompone el recurrente en dos cargos que 
se enuncian y ·consideran separadamente: 

a) "Al afirmar que, conforme al artículo 892 
del C. C., el derecho de uso de aguas de dominio 
público implica la facultad de exigir que ést~s 
tengan determinada calidad, y que, por lo tantQ 
el derecho de los demandantes ·está siendo vul. 
nerado o limitado por el Municipio de Maniza. 
les, el Tribunal violó, por interpretación errónea, 
dicho artículo; pues su correcta inteligencia, la 
única que permite no poner ·en contradicción lo~ 
dos incisos , que lo forman, es la de que el dere· 
cho de uso .que confiere es totalmente indepen· 
diente de la calidad de las aguas y sólo relativl'l 
a la cantidad. 1 

'"Al afirmar que, con arreglo a lo dispuesto en. 
ei ordinal 39 del artículo 893 del C. C., el Muni. 
cipio de Manizales debe indemnizar a los deman· 
nantes por estar limitándoles, en la forma am 
prevista, el derecho de uso que les confiere el 
artículo 892 del mismo código, el Tribunal violó, 

por interpretación errónea, el citado ordinal 3~, 
porque la disposición contenida en éste, que de.be 
interpretarse' en armonía con la del artículo S92, 
sólo se refiere al caso de que un pueblo tome o 
derive aguas de una corriente de uso público, sin 
la obligación de hacer volver el sobrante, pri­
vando así a los propietarios ribereños de la can­
tidad de agua que tiene derecho a usar, pero in­
demnizándolos en compensación. 

"E! Tribunal violó también, por aplicación in­
debilia al caso del debate, el. ordinal 39 del ar­
tículo 893 del C. C. y el artículo 30 de la C. N.; 
porque no se trata de que el Municwio tenga ne­
cesidad de aprovecharse de las aguas para pro­
veer, con ellas a los menesteres domésticos de los 
habitantes de Manizales, dejando una parte a los 
demandantes indemnizándolos previamente; ni 
tampoco de que exista conflicto entre un interés 
público y derechos privados que deban ser sacri· 
ficados previa indemnización. Se trata de la eje· 
cución de actos que en nada vulneran ni limitan 
el derecho de los demandantes, ni lo ponen en 
conflicto con intereses públicos. 

"Al decretar indemnización a cargo del Muni· 
cipio, coh fundamento en el .ordinal 39 del ar· 
tículo 893 del C. C. y en el artículo. 30 de la C. 
N., el Tribunal violó además, por ·infracción di· 
recta, estas disposiciones, pues en ellas se pres· 
cribe que la indemnización ·se decrete y deter· 
mine en juicio de expropiación, y el Tribuna/ 
contravino a este mandato, decretando la indem· 
nización en un. juicio que nG es de expropiación" 

Se considera: 
Todos los extensos desarrollos que en torno de 

este ·cargo trae la demanda de cas~ción buscan su 
apoyo en las consideraciones y citas que podríau 
supr.imirse en la sentencia sin mengua de su fun· 
damentación esencial, ya extractada antes de esta 
decisión. La parte motiva del fallo recurrido con 
tiene mucho más de lo necesario y de lo conve· 
niente para su· claridad, como lo anota, con ex 
presiones exageradas el apoderado del Munici­
pio demandado, quien dice, refiriéndose al exa· 
men de· las razones del .fallo, que no es labor fá· 
cil "pues se trata de desentrañar el sentido de 
ideas diluidas en un verdadero laberinto de con· 
fusión, oscuridad y contradicciones". Un poco de 
estas incómodas condiciones de la sentencia afee· 
ta también la demanda de casación, que dejandu 
de lado la lógica estructuración de ios motivo: 
del Tribunal trata de aprovechar como base de 
la mayor parte de sus argumentaciones las cita: 
legales impertinentes y los razonamientos Sil>' 



brantes, con el efecto inevitable de resultar ha­
ciendo ataques inútiles. Ya se expresaroJ:l, com­
pendiándolas sin deformar las y desechando las 
e;xcesivas, las razones jurídicas que sustentan las 
conclusiones del fallo recurrido. En este otro 
aparte puede verse el exacto planteamiento que · 
el Tribunal le dio al problema de autos, fuera 
del campo jurídico de las servidumbres natura­
les, como cuestión de culpa de la administración 
municipal resuelta con aplicación del criterio ge­
neral que es norma de interpretación de la ley y 
que manda hacer predominar el interés social 
cuando resulte en pugna con- el simplemente par-
ticular. ? 

'Apareciendo, como en realidad aparece de au­
tos -·dice la sentencia- que los demand~mtes 
ejercitan su derecho de aprovechamiento del 
agua, cabe pregunta¡;-: ¿puede el Municipio ver­
ter los albañales' en el cauce de la multici tada 
corriente, emponzoñando las aguas que utilizan 
los riberanos demandantes? En principio la res·· 
puesta aparentemente podría ser negativa, pero 
como se trata de conflicto de derechos entre par­
ticulares y una entidad de derecho público cuyas 
necesidades superpone la Carta Fundamental a 
las de aquéllos, lógicamente se concluye que el 
interés de éstos ha de ceder al del Municipio, es 
decir, al público o social, sin _que esto implique 
el desconocimiento del derecho del riberano para 
que se le indemnice por el daño causado. . . Es 
verdad que aquí no se trata del uso de las aguas, 
sino de utilización del cauce por donde ellas dis­
curren. Pero esto lo hace la entidad demandada 
eri tal forma que inutiliza dichas aguas para los 
servicios determinados por la ley, imposibilitando 
así al riberano para el. ejercicio de su derecho de 
aprovechamiento y, como el agua. y el cauce cons­
-tituyen un todo indivisible de dominio público o 
privado, según el caso, la doctrina transcrita se 
acomoda justamente a la siguiente conclusión· 
que los demandantes no tienen acción para opo· 
n~rse al uso que del cauce de la quebrada Belén 
hace el Municipio de Manizales, porque es pre, 
ferente el derecho de éste, sin que ello quiera 
decir que el derecho de la parte actora se des­
conozca por fuerza de la situación preferente d<> 
la entidad demandada. Simplemente se ajusta a 
1~ doctrina, coh fundamento en los mandatos 
constitucionales, pero reconociendo previamente 
la indemnización que resulta del perjuicio su· 
frido, con el fin de compensar el derecho de que 
se priva al riberano en atención al interés social. 
Se concluye, pues, que el primero de los pedí-

mentos no es procedente, mucho más si de autos 
aparece que el Municipio no tiene otrbs cauces. 
para el derrame de los albañales". 

Entre los mismos litigantes de ahora y con apo­
yo en Íguales hechos a los aquí invocados, se si­
guió un juicio ordinario con acción negatoria de 
servidumbre, que fré!casó por estimarse que la 
cuestión plant~ada resultaba improcedente comC> 
problema de servidumbre. En la sentencia de ca­
sación (junio 3 de 1940, G. J. XLIX, pág. 5U), 
proferida en ese juicio y citada en la que se está 
estudiando, dijo la Corte: 

"De lo que se trata en realidad es de si el Mu­
nicipio tiene el derecho que está ejercitando de 
verter los referidos desagües en dichos cauce:;, y 
no de la existencia o inexistencia de una servi­
dumbre, y esto último es lo demandado. Ante 
esta· disparidad entre los hechos fundamentales y 
la queja que de ella pudiera haber surgido, de 
un lado, y la que se formuló o planteó, de ctre,_ 
ocurre pensar si tal discrepancia determina im­
pedimento para que el Juzgador entre a conside­
rar aquel problema' En otras palabras: los acto-· 
res aspiran a que dichas aguas se libren d•~ la 
contaminación impuesta por los desagües del :)Jlu­
nicipio y a que éste les indemnice los perjuicios 
ya causados por ella y les pague el daño que les 
representa la continuación de esa situación, en el 
evento de imposibilidad de hacerla cesar. Es evi­
dente que, salvando excepcionales circunstancias 
de aprovechamiento de los detritus como abono, 
las cloacas al verterse sobre una corriente, así 
sea un río y no un simple arroyo o arroyuelo 
perjudican determinando su impotabilidad. Si por 
ejemplo, alguien tiene un hato en su finca en 
época en que se supongan puras las aguas que la 
bañan o atraviesan, cuando éstas se alteran por 
los albañales de población vecina las círcun~tan­
cias son por esto tan diferentes que el negocio 
c:esa, ya porque espontáneamente lo suprime de 
allí, ya porque la autoridad se lo suspende, en 
fuerza de motivos de higiene que saltan a la vis­
ta. Pero este no e-s el problema planteado en este 
pleito, ni esa la consecuencia! petición de la de­
manda, ni la forma como el libelo señala el.· te­
rreno de la controversia y el camino de su posi­
ble. defensa al demandadp. De donde se deduce 
que si el juzgador tomara el litigio como esbozan 
el caso los párrafos precedentes, resultaría, caso 
de condena, formulándola, con quebranto de pre­
ceptos constitucionales y de terminantes disposi­
ciones legales, sin que el reo hubiera sido oído y 
vencido". 
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Este pleito, como es obvio, nació de aquél, con · 
utilización . de los p~einsertos conceptos para el 
adecuado planteamiento de la acción y la proce­
dencia de sus pedimentos. Es descaminado, por 
tanto, el esfuerzo 

1 
que se haga' por volvér hacia 

el campo de las servidumbres naturales para la 
dilucidación de la controversia. No se tráta de 
uso de las aguas por parte del Municipio que en 
ninguna forma ni cantidad las toma para el uso 
doméstico de los habitantes de la ciudad vecina; 
ni de ·problemas' vinculados a d.!'!volución de so~ 
brantes; ni de ninguno de los casos de lirpitación 
legal del derecho de uso de los riberanos de las 
corrientes de agua de dominio público; ni ·la in­
demnización decreta'da tiehe su razón y funda­
mento en ninguno de estos conceptos, a pesar de 
las citas impertinentes que el sentenciador hace 
incidentalmente de los artículo&.. del códiga civil;­
ni hay materia ni oportunidad para actualizar 
nada relacionado con el fenómeno · de la expro­
piación que ningún papel juega en el litigio. Nin­
gún pasaje ni consideración del fallo da pie para 
afirmar que el Tribunal asienta la tesis de que 
el Municipio está obligado a garantizar determi­
nada calidad de aguas a los riberanos que tienen 
el derecho de usar las que corresponden al do­
minio públido; lo 'que pensó y dijo.es cosa bien 
distinta, esto es, que la entidad distrital no pue­
de infectarlas y hacerlas inservibles para los usos 
domésticos que implica la riberanía, y que si ,.es 
inevitable hacerlo potque no hay otra manera de 
atender al cumplimiento del servicio público del 
alcantarilado urbano, no 'puede impedírsele que 
atienda· a la higiene colectiva, pero reparando ca­
balmente los daños que cause. 

Por lo dicho, son infundadas-0 las · acusaciones 
referéntes a .quebranto de los textos legales sus­
tantivos cit;dos, por desvío del objetivo, pues 
bien sabido es que los cargos . en casación care­
cen de eficacia si no atacan directamente los ver­
daderos y ciertos fundamentos de la sentencia. 

b) Dice el recurrente: 
· l. '"Al declarar que, no obstante que el ordinal 

39 del artículo 893 del C. C. y el artíc'ulo 30 de 
la C: N. dan al Municipio de Manizales el dere­
cho de verter alcantarilla~ en la quebrada de Be­
lén, dicho Municipio comete cu1pa que lo hace 
extracontractualmente responsable de los perjui-. 
cios, que alegan haber sufrido los demandantes, 
el Tribunal violó, por aplici:~eiqn indebida, el 
artículo 2341 del e: c.,. porque siendo evidente 
que no p\Jede haber cÚlpa en el ejercicio· leg~ti­
mo de un derecho, no era el caso de aplicar este 
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artículo, que exige como condición esencial de ·la 
responsabilidad extr~contr~étual la comisión de. 
una culpa". 

2. · La condena proferida contra 'el Municipio eS' 
por razón 'del daño emergente causado a los de­
mandantes con el derrame de las alcantarillas. 
del barrio Versalles en la quebrada de Belén. En 
consecuencia, violó el Tribunal, por irífracción 
directa, el' artí~ulo 1614 del C. C., porque los P,er­
juicios que lo¡; actores enumeran y concretan· en 
su demanda son típ'icas formas de lucro cesante· 
y no de 'daño eme~gente. 
· ·3. "Al declarar el Tribunal que los testimonios 
de los señores Angel Robledo,· Uribe y· Villegas 
-únicas pruebas relativas a la existencia de los 
perjuicios que se copran en la demanda- care­
cen de toda fuerza probatoria, y .sin embargo al 
condenar al Municipio a pagar· indeplnización a 
los demandantes, el Tribunal violó, por , infrac~ 
ción directa, el artículo 593 del. C. J., pues este 
artículo lo obligaba a fundar-la sentencia en he­
chos probados y el 'Tribunal fundó- la condenll­
ción en hechos que encontró no probados". 

4. 'Por no haberse dado cuenta_, de que en la. 
propia demanda .se afirma que en las quebradas 
de Belén y El Cementerio existen lavaderos pú­
blicos de ropa, el Tribunal incurrió en un err-or 
de hecho que aparece manifiestamente en los au~ 
tos, y a consecuencia del cual el Tribunal violó, 
por infracción directa· Íos artículos 1757, 2341 del 
C. C. y 593 del C. J. puesto que a los demanw!an­
tes incumbía probar la relación .de causalidad en~ 
tre la culpa y el daño, esto es, que el. perjuicio 
no se habría causado si el Municipio no hubiera 
intervenido en. la regularizaciÓn de las alcanta­
rillas, y mientras no se pruebe la referida causa.. 
lidad no hay lugar· a hablar de. responsabilidad 
extracontractual. 

5. "El Tribunal, violó una vez más, por. ápli­
caci_ó~ indebida, el artícB)o 2341 del c. c. al c~n-. 
denar al Municipio no obstante que en los autos: 
hay plena pruebá (declaraciones contestes de cin-. 
co testigos) de que los daños alegados se hubie­
ran causado igualmente sin la intervención dd 
.Municipio, puesto que las alcantarillas 'fueron 
construídas por los ·particulares y éstos las ver­
tían en la quebrada de Belén antes de que él dis­
trito construyera técnicamente e} alcantarillado". 

·Se considera: 
l. Varias veces se ha rectificado ya· en· esta 

· decisión el concepto en que se pretende apoyar 
esta acusación,. reproducido para excluíi- la no­
ción de culpa por ~ncom~>,atible con el ejercicio 

~, 

\ 
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legítimo de un derecho -el de verter las alcan­
tarillas en la quebrada de Belén-, que el recu­
rrente dice que reconoce al Municipio la senten­
cia con base- en el ordinal 39 del artículo 893· del 
C. C. No traducen exactamente las referidas ex~ 
presiones de la demanda . de casación el sentido 
doCtrinario y el alcance jurídico de ·la sentencia, 
que ·en n;ianera algun~ puede interpretarse sobre 
el punto de- que se trata como el reconocimiento 
y ·aceptación de que el Municipio ha ejecutado 
los actos que le imputa el de·~andante en ejer­
<Cicio de un legítimo derecho. Por el contrario, es 
la· alteración voluntaria del derecho de riberania · 
de los demandantes, como uha ·imposición de las 
necesidades' públicas generales que exigen su su­
bordinación y 'sacrificio, aun contra expJ?esas pro!' 
hibicíones de las instituciones encargadas 'de ve­
lar por la higiene pública, cuyas disposiciones, 
como lo dice el artículo 19 de la ley 1~ de 1931, 
"son actos of!ciales obligatorios para las autori­
dades que deben cumplir y hacer cumplir".- Tal 
es el verdad:2l'O mecanismo sobre que está montada 
la noción de culpa en la sentencia que se consi­
dera y que ·.se señala como fuente de la in- -
demnización, no vinculada, como , Y!! vien'e dicho 
~!!I'nbién, al precepto del numeral 39 del artículo 
893· del C. C:; contentivp de uria de las limitacio­
nes' legales al uso que el dueño de una heredad 
puede hacer de las aguas que corren por ella, ni 
a· ninguna de 'las reglas sobre servidumbres na­
turales. La alcantarilla que produce los desagürs 
que contaminan y en gran parte inutilizan las 
aguas· de uso común está destinada a prestar un 
servicio público de higiene colectiva de un barrio 
de· la ciudad, de m~do que siendo éste uno de los 
deberes de la· entidad distrital, no cabe en su 
enunciación y planteamiento el concepto jurídico 
de servidumbre, como fenómeno del derecho ph­
vado.' 

La circ~nstancüi de que la obra municipal obe­
deciera a ~~· necesidad de la realización de uno de 
los· fines sociales que le son propios, por carecer 
de .otro medio· o ·manera él.e conducir ias aguas 
negras' de la ciudad, aunq~e justificativa en el 
camp~ de ias actividades estatales no se puede · 
estimar, como exonerativa de la correspondiente 
obligadón: de. reparar los da,ños que efectivamen­
te se haya causado a los particulares. A este ·res­
pecto, explicando la afirmacióp de que la noción 
ju~;ídica dél estado efe necesidad no tiene ope­
rancia en Iás relaciones que se producen entre ~a 
ad~~tración y los particulares para efectos de 
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la responsabilidaq, dijo la Corte en sentencia del 
2 de octubre de 1947 (G. J. Tomo LXIII, página 
479: "Encueritra su razón de ser en la circ¡;.ns­
tancia de que la administración desarrolla siem­
pre su aci).vidad material o jurídica bajo él estí­
mulo d~l interés público; en que sus funciones 
no tienen otro objeto que· el de satisfacer las ne­
cesidades de los ciudadanos traducidas en el fun­
cionamiento de los servicios públicos, en la cons­
tqJ.cción de obras, en el mantenimiento del orden, 
la preservación de la salubridad, etc.; y en una 
palabra, en que la aqministración de acuerdo con 
esto opera ordinaria, normalmente en estado de 
necesidad, lo que implica-tanto como aceptar que 
si se· ,tuviera el imperio de :esta circunstancia 
como .e:lfonerativa de responsabilidad no podría 
ser nunca obligada a indemnizar los. perjuicios 
que el desenvolvimiento de su compleja aclcivi­
dad cause, a los gobernados. Con la consagración 
de una tesis semejante se llegaría al absurdo de 
eliminar las bases fundamentales de la respon­
sabilidad administrativa, haciendo retroceder de 
esta suerte las ·instituciones jurídicas a etapas de­
finitivamente canceladas por las exigencias de la 
cultura, la evolución de la. idea de justicia y los 
postulados de la equidad. En cambio, .si se acep­
ta el principio -que la Sala proclama y sostie­
ne- de que el estaao de necesidad no acarrE•a la 
liberación cuando el deber de reparar el pe;rjui­
cio. se exige de la administración, fatalmente se 
llega a la conclusión de que. es entonces UI:t fe­
nómeno indiferente, que ·.no cuenta en .absoluto 
para determina¡: judicialm~nte la responsabilidad 
civil de las entidades de derecha. público:!. · 

<;), 

_ 2. Este cargo, eonsistente en que se ha dE!bido 
absolver al Municipio porque en la parte motiva 
de la sentencia se dijo que no estaba pr9bado 
ningún perjUicio po,r lucro cesante y los hechos · 
en que se funCJ.a la ·demanda no son constitutivos 
de daño emergente, sino· de utilidades malogra­
das,. resulta un intrascendente juego Q.e palabras 
sin sustancia jurídica, porque ya se dijo al. estu­
diar .la acusación por la causal 2~ que ·lo que la 
demanda pide y a lo que la sentencia cond~illa ·es 
indemnización de perjuicios, y es sabido que ésta 
comprende tanto. el dañci emergente cqmo E!l lu­
cro cesante, de acuerdo con el artículo i613 del 
c. C. No se ataca 'la existencia del dafio, hente 
de la obligación ind.emnizatoria; para lo cua.l Iia­
bría sido necesario acusar por violación indlrecta 
de la ley por consecuencia de errores en el juicio 
p~obatorio .. Sin dejar. de advertir que· hi dJspo-
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sición citada como infringida (1614 del C. C.), 
como contentiva qu~ es de simple definición no 
es susceptible de quebranto directo eón efecto de 
casación, es suficiente para rechazar -el cargo, la 
reflexión tririal y justiciera de que ·sea cual fue­
re la denominación que corresponda al . ejercicio . 
probad.o, debe ser repatado,. 

3. El motivo de este cargo es incongruente con 
lo que al respecto dice ~a sentenGia acusada, que 
no funda su condena en los tres testimonios a 
que aquí se alude, sino en otros, como p4.ede ver-. 
se de lo que a continuación se copia: "Por lo que 
hace a la segunda súpÍica formu.lada e¡;t el libelo, 
ya se dejó establecido que los demandantes han 
sufrido perjuicios por causa de las cloacas del 
barrio Versalles que ·vierten sus detritus en la 
quebrada ~Belén (testimonio de Ernesto. Vélez y 
Duque La,rrea). ·Pero se dejÓ establecido también 
que el inmueble 'lo constituyen cinco porciones 
adquiridas por los demandantes en distintas épo­
cas. Este es un hecho que requiere especial aten­
ción, por lo cual habrá de tenerse .en cuenta, 
como Ya se' dijo, únicamente por las aguas negras 
que concurren al predio procedentes ael barrio 
Versalles ... " Por lo" demás, el" cargo adolece de 
ineptitud técnica,, porque· siend~ la conclusión 
atacada fruto de análisis de pruebas la infracción 
legal en que pudiera haberse· incurrido ·no sería 
directa, y porqu/ el textQ que se dice violado 
(593 del_C. J.), "contentivo de una fórmula gene­
ral de doctrina ]urídica, no da base ni posibilidad 
a la .violación legal que abre el· camino al estudio 
de la casación ·que necesariamente ha de versar 
sobre un precepto determinado de la le'y sustan-,. . ¡ .. 

tiva para poder deducir su infracóón directa, su 
i aplicación indebida o su errónea interpreta<:ión, 
para realizar su fin principal de ,uniformar la ju­
risprudenci~ nacioml:l". 

4. También es técnicamente . defectuoso este 
cargo, enderezado a destru~r la causalidad recoc 
nocida por el Tribunal al perjuicio que estimó 
probado, desplazándola de la confluencia de las 
aguas ne~ras\ de los al]Jañah~s ha~ia, la existenci~ 
de lavaderos públicos en ·las quebradas, porque 
aunque se 'habla de error de hecho que aparece 
de manifiesto ep. autos se acusa sin embargo poi· 
infracción directa de la ley. No ha sido ignorada 
~1 el proceso ni despreciada en la sentencia- la 
ci~unstancia de que con aguas de la quebrada 
de. Belén lavan ropas en los predios riberanos; 
pero tal hecho, como es natural y aceptable sin 
necesidad de demostraciones, no tiene. la capaci-

' 
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dad de desplazar· la causa del fenómeno lesivo 
<:n forma que pudiera decirse raz~nablemente 
que no se sabe si las contaminaciones y hedion­
dez de las aguas provienen de los lavaderos, que· 
siempre han existido, o del desagüe e;:y ellas de 
los alcantarillados públicos. N o obstante esto el 
• 1 ' • ' 

Tribunal dispuso tener en cuenta esta concausa 
para la determinaCión de la cuantía de la indem-· 
nizaciórl, cuando dijo: "De modo qu.e el segundo 
de l~s pedimentos de la demanda habrá de resol­
verse favorablemente,. pero en forma parcial o 
sea, en cuanto a los perjuicios qué atañen a 'los 
albañales del barrio Versalles, pero teniendo en 
cuenta, para la· proporCionalidad. de su ~ustipre­
cias:ión, todos los demás factores ajenos a la obra 
municipal que puedan contribuir al emponzoña­
miento de ·las aguas que corren, desde su naci­
miento, hasta cuando abandonan el predio de los 
demandantes. La justipreciación se hará confor­
me al Procedimiento incidental indicaao en ·el ar­
tículo 553 del C. J." Y de este modo el cargo se 
desquicia. 

5. Tampoco consulta .la técnica legal d~l· recur" 
so la forma en ·que se hace este último cargo, que · 
aspira a trasladar el inficionamiento de las aguas 
de uso público a época anterior a la construcción 
del alcantarillado •municipal, Iibértando de -este 
modo al distrito, porque no se ataca, corno er·a 
ünprescindible hacerlo, la base probatoria en .que 
descansa la conclusión del sentenciador, sino que 

-se le imputa quebran(o directo de la ley. Aun sin 
hacer valer esta falla, ~1 cargo es··infundado. La 
sent~ncia se refiere éspaciosamente a la aludida 
circunstancia y analiza Íos testimonios referentes 
al hecho de que los habitantes del barrio Versa­
lles, en los comienzos de su urbanización, cons­
truyeran con cañerías de teJa los desagües de sus 
habitaciones dentro de sus preBios, y se r~fiere 
también al hecho, plenamente demostrado de 
que ¡con dineros. del Municipio y bajo su · ctlrec­
ción técni<:=a se hizo la obra del alcantarillado 
para la colección de lo's múltiples desaguaderos 

. en un cauce común que fue el que se· llevó a la 
confluencia de la c'orriente de usb públiéci. En · 
esta particípa'ción oficial para la tecnificación del 
servicio pliblico es en la que se inserta la respon­
sabilidad municipal, según se ha explicado ·varias 
veces, y esa posiCión de la sentencia no se ~taca. 
"Se tiene, pues -dice el Tribunal después de 
examinar las pruebas- demostrada plenamente 
la intervenfión del Municipio en la construcción 
del alcantarillado del barrio Versalles". 

o 
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~Cl\!lll'SO de ·Ja parte demandante.-Por infrac­
ción de ley sustantiva formula este recurrente 
contra la sentencia del Tribunal los cargos que · 
pasan a considerarse: 

a) Violación, por infracción directa, de los ar­
tículo~ 891, 892 y· 8'93 del C. C. y 21? y 31? del 
Acuerdo" número 11 de 1914 del Consejo Supe­
rior de Sanidad sobre provisión de· aguas en las 
poblaciones y predios rurales, porque no obstante 
la terminante prohibición contenida en el i~iso 
segundo de la primera de las disposiciones cita- · 
das el Tribunal atribuyó al Municipio de Manii:a­
les el derecho de dirigir sus albañales sobre el 
lecho de los arroyos El Cementerio y Belén; por­
que la atribución de tal derecho es incomP.atible 
con el que la ley da a los demandantes sobre uso 
de las referidas aguas para sus menesteres do­
mésticos y abrevaderos ~e sus animales. y por 
consigniente ,lo desconoce y vulnera; y porque 
considera que el derecho de riberanía de' los ac­
tores se limita en cuanto el Municipio tiene nece­
sidad de· verter en la quebrada dicha las aguas 
negras de su servicio de a~caritarillado. 

Se considera: 

Al examinar 'las acusaciones contenidas en el 
recurso del Municipio se estudiaron los aspecto~ 
que ofrece ~1· cargo por violación de estas dispo­
siciones del código civil y se vio su falta comple­
ta de. fundamento por el divorcio vincular que 
existe entre las razones estr-ucturales del fallo y 
estas acusaciones de ilegalidad, que artificiosa­
mente buscan su apoyo en citas lega,les por per­
juicios, que entonces se excluyó expresamente al 
decir: "Así se explica que la Corte no estudie si 
un Municipio está o no obligado a indemnizar los 
perjuicios que se causen con motivo de la satis­
facción de ineludibles necesidades de orden ge­
neral o público, como es, por ejemplo, el des­
agüe de las habitaciones de sus pobladores."' Del 
propio modo no se estudia lo que pudiera califi­
carse de conflicto entre dos inteFeses, ambos de 
orden social, a saber: el de que acaba de hablar­
se y el consistente en la contaminación de las 
aguas y del ah~~. vectores éstos de contagio y aun 
de epidemias. Este motivo· no ha sido materia de 
la controversia presente". 

E~, por tanto, completamente descaminada la 
aspiración de obtener que se ordene suprimir o 
suspender la pretendida servidumbre de albañal 
que los demandantes creen. que el Mu.,nicipio les 
ha impuesto, ¡¡or la vía á que se refiere este car-

· go, porque de no haber extrapeza de la cuestión 
dentro del pleito, habría cosa juzgada. 

Y por lo que hace a las disposiciones del Aeuer­
do del Consejo Superior de Sanidad basta recor­
dar que ellas, por su naturaleza, no dan base a 
un cargo en casación, aun suponiendo que l*! hu­
bieran ignorado sus prohibiciones, que no se ig­
noraron,· porque el artículo 520 del C. J. éxige 
que la norma infringida sea constitutiva propia­
mente de ley sustantiva, carácter éste que no co­
rresponde. a estos preceptos de - reglamentación 
administrativa. 

b) Violación, por indebida aplicación al caso 
del pleito, "del artículo 30 de la Constitución Na­
cional, en relación con los artículos 669 y 6.78 
del C. C., "porque la disposición· constitucional 
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reconoce y protege los derechos adquirido:; por 
, los particulares con arreglo a las leyes 'Civi'tes, y 
establece que de ellos no se les puede privar sino 
previo un juicio de. expropiación y previa in.dem­
nización, cuando los intereses de aquéllos están 
en conflicto con el interés social o público, y el 
Tribunal; no obstante que aquí no ha habido ni 
previa expropiación ni indemnización previa, de­
claró que el derecho que el artículo 892 del C. C. 
confiere a ·los demandantes,0 cede al interés pú~ 
blico, representado por el Municipio, y eh este 
concepto lo sacrifica. 

Se considera: 
LoS' hechos originarios de este pleito, tal como 

aparecen fundamentando la demanda, y el dere­
cho que con base en ellos se ha invocado, no ofre­
cen ninguno de los elementos jurídicos, ni el ma-

. terial ni el formal, contenidos en la norma cons­
titucional que se señala como indebidamente apli­
cada por el Tribunal, y que pudieran darle apli­
cabilidaQ. al caso debatido.. Es por tanto del todo 
~mpértinente, como se dijo. ya al estudiar el re­
curso del Municipio, argumentar en torno de la 
figura jurídica de la expropiación y de ind.emni­
zación con raíz en tal fenómeno. El citado pre­
cepto de la 'Carta se refiere al conflicto en la 
áplicación de leyes para consagrar el principio 
de su irretroactividad y la teoría del derecho ad­
quirido, temas éstos desconectados de la materia 
litigiosa. La alusión que pudiera hallarse en la 
sentencia a la disposición en cita consisti:ría en 
la invocación que se hace a la doctrina co:::tstitu­
cional, como regla esencial de interpretación, de 
que el interés privado ha de ceder siempre que 
se encuentre en conflicto con el público o social, 
como está ordenado en todas las constih::ciones 

p 



modernas, y es bien claro que en esta referencia 
simplemente interpretativa en la decisión de un 
pr6blema de responsabilidad civil no puede . ha­
llarse el quebranto di~ecto que le imputa el re­
currente. 

N o se explica en la demanda por qué se consi­
deran violados, por indebida aplicación, los ar­
tículos 669 y 678 üel C. G., no citados· siquiera en 
la sentencia. No tenía para qué citarse el pri­
mero, contentivo de la definición del derecho real 
de dominio, ·porque sobre las aguas de uso públi- · 
co no es posible la propiedad particular; y tam­
poco el segundo porque en ninguna forma se porie 
en duda siquiera que ese qerecho de uso no esté 
sometido a las disposiciones generales de la ley 
que le sean aplicables. · 

' 1 

e) "La sentencia -dice el recurrente- es vio-
lat~ria de ley sustantiva por interpretación erró- . 
nea que proviene de la apreciación errónea de 
las pruebas presentadas y también de la falté!- 'de 
apreeiación de algunas pruebas. Por este concep­
to la sentencia1 es.' vi6latoria de los artículos 1759 
del ·c. c., 63'0, 635, 722, 730 y 697 del c. J." 

Este cargo, que se desarrolla en largas trans­
cripciones y crític¡¡.s enderezadas a demostrar 
errores de estimación probatoria carece de efica­
cia por fallas de orden 't~cnico en su formulación 
que lo hacen incompleto e inútil. "Muchás veces 
·se ha repetido que la errónea apreciación de prue­
bas judiciales no es por sí causal-- de casación, sino 

. un medio por el cual se puede llegar al motivo 
que es la violación de ley sustantiva. Cuando esta 
infracción se hace provenir· de equivocada apre­
cialOiÓn probatoria es indispensable que la acusa­
ción no se detenga en' el señalamiento y demos­
tración del error sino que es preciso citar la ley 
sustantiva que se considera infringida, que es con 
la que debe tJ,acer la ·Corte la confrontación dé 
la sentencia. Sin este complemento el cargo que­
da a medio camino e inútil. Y esto aun tratán­
dose de error de derecho ppr haber el Tribunal 
desoído las disposiciones legales reglamentarias 

0 de la .prueba y de su estimación y alcance, dis­
posiciones éstas cuya cita, que indudablemente 
contribuye a dar luz ·cuando se hace, no es ne~e­
saria, y cuyo quebrantam'"lento, cíteselas o rio, es 
lo que constituye precisamente el error de der__e­
cho en su apreciaci~n. La calidad sustantiva que 
si,empre se. ha reconocido a las disposiciones que 
consagran la estimación obligatoria de determi­
nadas pruebas -sustantividad de carácter proce­
sal en el sentido- de importancia ~omo medios de 
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demostrar el derecho, pero no en la acepción de 
fuentes de derecho- no basta para tener por sa­
tisfecha la exigencia que impone la ley al recu­
rrente de señalar la disposición propiamente sus­
tantiva, porque como se acaba de decir, la in­
exacta apreciación jurídica' de la fuerza o efica­
cia de un elemento de prueba es apenas consti­
tutiva del error de derecho, mediante el cual lle­
gó el sentenciador a' una equivocada conclusiÓn 
sobre la cuestión de fondo debatida en el juicio. 
Dentro dél mecanfsm~ técnico de la causal pri­
méra de casación, cuando la violación de la ley 
proviene de· apreciación errónea de pruebas, po­
dría llamarse a la del correspondiente artículo 

¡que fija el mérito probatorio violación medio, 
porque de ella, una vez demostrada, hay que de­
ducir todavía el quebrantami~nto. de la que pro­
piamente llama el artículo 520 del C. J. ley sus­
tantiva, y que es el único motivo que da acceso a 
la casació.n." (G J. 1980, pág. 640). 

Causal segund;l.-Por dos .aspectos considera el 
recurrente que la sentencia es incongruente con 
las pretensiones oportunamente deducida~ en la 
demanda: 1 Q El Tribunal, no obstante que la 
.cuantía de los perjuicios fue apreci¿fda por pe­
ritos que dictaminaron de común acuerdo, des­
echó el peritaje y ordenó que la indemnización 
fuera determihada, por el procedimiento· del ar­
tículo 553 delC. J., y 2'?.Al pedirse en la deman­
da que el Municipio fuera condenado a .pagar los 
perjuicios "causados hasta ahora", se. quiso sig­
nificar que eran todos los sufddos por los deman­
dantes hasta el momento de verificar el pago, o 
por lo menos hasta cuando se declarara la obli­
gación de pagar, y sin embargo el Tribunal con­
denó solamente al .pago de los causados hasta la 
fecha de la demanda. 

Se • consiQ.era: 
No está bien invocada la causal segunda de ca­

sación 'con base en htshazones qw! se aducen. Si 
el reparo va hacia .la improcedente desestimación 
de la prueba de peritos, la acusación adecuada 

O contra la sentencia debía ~er·por error en la apre­
ciación de !al prueba, dentro del correspondiente 
motivo, pero no por inconsonancia entre lo pe­
dido y lo fallado, pues en este extremo de la 
cuantía de la reparación los juzgadores, sin in­
currir ' en fallo ultra petiW, pueden, de acuerdo 
con hi ley y según los resultados del examen pro-· 
batorio del proceso, fijar su importe en calidad 
líquida, o establecer, como aquí se hizo, las ba­
ses conforme a la~· cualés debe hacerse la liqui-
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dación. Por lo demás, lo resuelto por el Tribu­
nal tiene perfecto ajuste con la demanda que pi­
dió la reparación "por el precio que se fije por . 
pedtos en este juicio, o en juicio separado". 

Igual cosa acontece respecto de la segunda pre­
tendida inconsonanci'a, porque. hay exacta cor.res­
pondencia entre la demanda que pidió concrefa­
mente la indemnización por "los perjuicios cau­
sados hasta ahora" y la sentencia que los decretó, 
refiriéndose a las bases señaladas en la parte mo­
tiva, hasta la fecha de'la demanda. ~o se. advier­
te, pues, la falta de consonancia formal que die­
ra procedencia a la causal invocada. Y si la acu­
sacióFJ., como es más :acertado entenderlo, hace 
referencia a la exte~ión de la obligación decla­
rada en la sentencia, entonces se desplaza hacia 
un problema de fondo,' de contenido del derecho, 
que señala la conducencia de la causal por vio­
lación de ley sustantiva. 

No se detiene la Sala en el examen de otras 
razones que contiene este _capítulo de la demanda 
porque ,están mal halladas como ocurrencias de 

, ' 

inconsonancia, pues con ellas se quiere demos­
trar contradicción entre ·las resoluciones de- la 
sentencia, lo cual es ·materia de la causal 31f, que 
no l;la sido invocada en Ii1 demanda. 

Por lo eXpuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justieia en 
nombre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NP CASA la sentencia porferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Manizales el 3 de agosto de 1945, materia de este 
recurso- de casación. ' 

.. N o hay luga.r a condenación en costas. 

PubÚquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 1 

Pedro Castillo Pineda - JR.icardo lllfunestlrosa 
Daza - ILiborio lEscallón- .A\..Ivaro ILean Mora..)les. 
illlernán Salllmanca-Manuen José Vargas-PooYo 
ILeón JR.incón, Srio. en ppdad. 
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ACCJION REJIVJINDJICA'll'ORJIA. ERROR EN LA APRECJIACJION DE' lLAS Pl!UJE­
BAS.-ElRlROR 'DE D·EREClHfO.-'ll'JES'll'JIMONJIOS RENDJIDOS EN JU:JrCJIOS. DJIS'll'JIN­
'll'OS DE AQUEL EN QUE SE ADUCEN.-JIDEN'll'JIDAID IDE LA COSA R_EJIVJINIDICA.DA 

' • éJ 9 . ' . 

·1-El yerro en materia probatoria no pue­
de éngendrar. jamás la errónea interpreta­
ción de la ley por ser ella el efecto de un 
racipcini(¡l judicial' en frente de uiia no~ma 
de derecho objetivo 'desvinculad¡._ de toda 
situación singular; es ésta la que se destaca 
ante la jurisdicción mediante los elementos 
probatorios, de tal suerte que ella nunca se 
refleja. sobre el mandamiento mismo sino . . \ . 
sobre su aplicabilidad a un caso concreto. 

e " 2.-lEl error de .derecho, cuando se invoca 
_en este recurso extraordinario, implica que 
eU Tribunal al apreciar el material de deci­
sión estimó una prueba en desacuerdo con 
las normas legales que la gobiernan; por 
ello es menester citar, o al me_nos referirse, 
al precepto d,esoído, comparar con él la va­
loración dada por el sentenciador, e indicar 
cómo ha debido estimarse la prueba. 

3.-Cuan~o el recurso se sostiene en erro­
res de. hecho .o de derecho imputádos al fa­
llo, es necesario señalar concretamente la' 
prueba respecto de la· cual se erró, porque 
sólo así puede precisarse la incidencia del 
yerro en la solución del pleito_; ~o es de re­
cibo, y es inaceptable en consecuencia, la 
indicación global de las pruebas en general.. 

4. -ILos testimonios son susceptibles de 
pr~star mérito demostrativo en' procesb~ di­
ferentes del en que fueron rendidos pero 
sólo cuando en el traslado se observan las 
normas reguladoras de publicidad y de con­
tradicción exigidas por nuestra ley como 
garantía de verdad y como tutela del dere-
cho de defensa. ' · 

5.-JLa identidad ·de la cosa singular de 
cuya reivindicación se trate0 no está some­
tida a determinados medios de prueba; para 
demostrar--ese extremo puede acudir el' ac­
tor a cualquier· sistema idóneo dentro de 
los que la tarifa probatoria señala como le­
galmente eficaces; la idoneidad se referirá, · 

pues, a la capacidad intrínseca de la pro­
banza para acredit~r en juicio ' un hecho 
controvertido de naturaleza determinada; es 
la índole de aquél lo que señalará el crñte­
rio en la elección de la vía para destacado 
-procesalmente. lLa prueba testimonial es en 
principio tan apta como otra cu~lquiera para 
formar certeza judicial ·acerca de la identi­

,dad de · un inmueble sometido a la acción 
de dominio, pero es obvió' que cada caso 

· singular indicará si en él es adecuada pa-ra 
dicho fin; los contornos o límites de UJil in­
mueble pueden caer bajo los sentid~s de 
muchas personas, las cuales se encontrarán 
así én aptitud pará deponer eficazmente so­
bre lo. aprendido por ellas; pero también .en 
reJáto de lm¡ testigos podrá referirse, no sólo 
a lo visto por los declarantes ·sino a su equi­
valencia con la descripción que de un li~ 
dero aparece en u~ títuJo de dominio. lEn 
este últiíno caso los relatos te.stimonianes 
pierden vigor porque ya no se limitan a nos 

. hechos que la doctrina y la ley le señalan 
como materia propia y rionnal, sino al jui­
cio de los testigos en cuanto al contenido 
espacial de los títulos aducidos por el de­
mandante. 

Corte Suprema de Justicia. T · Sala d.e . Casaciqn 
Civil-Bogotá, octubre seis de mil novecientos 
cuarenta- y ocho. 

. (Magistrad~ ponente~ Dr. Alvaro L~al Morales) 

Jorge Garzón para sí y para las sucesiones ilí-. 
quióas de José María y de Cornelio Garzón de­
mandó de Jesús Jaramillo y de José María Villa, 
ante el Juzgado Civil del Cirwito de Sevilla, la 
reivindicación de un terreno, fracción de la ha­

"cienda El Tablazo, correspondiente a las heren­
cias de los aludidos causantes. 

Cómo fundamentales relató el actor los hechos . 
que a continuación se sint~tizan: parte del' in­
mueble El Tablazo fue adquirido por el actor 'de 
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Cornelio ·Garzón, quien a su vez lo hubo en la 
sucesión de su hermano José María, causaha­
biente de Raimundo Toro; en un juicio ejecutivo 
que adelantó Jorge Enrique Rodríguez contra Je-­
sús Alvarez se remató una finca raíz como de 
propiedad del ejecutado, y al hacer entrega de lo 
así vendido se incluyó parte de la hacienda El 
Tablazo a pesar de la oposición que a ello for­
muló' Jorge Garzón; la extensión entregada ha­
bía sido poseída por el actor "en común con las 
sucesiones" por más de quince años; el rema­
tante del inmueble materia de la ac,tual contro­
versia lo anajenó' a favor de los demandados·; 
Cornelio Garzón, heredero único de José María, 
y dueño de la 

1 
mitad de El Tablazo murió en mil 

novecientos treinta y siete. 
· El litigio fue desatado en primera instancia 

por sentencia que el siete de diciembre de mil 
novecientos cuarenta y cinco dictó el Juez del 
conocimiento en forma fávorable a la causa del 
demandante; pero apelado dicho fallo por quie­
nes forman la parte reo lo revocó el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Buga el diez y 
nueve de septiembre de mil novecientos cuaren­
ta y seis, corporación que en su lugar denegó las-
súplicas del libelo. · 

Contra la sentencia de segundo grado el de­
mandante interpuso casación, recurso que conce­
dido, admitido y debidamente tramitado en la 
Corte se procede a solucionar. 

El Tribunal llegó a la negativa impartida .a las 
pretensiones de Jorge Garzón mediante un re· 
cuento de los extremos que legalm~nte configu-­
rán la acción de dominio para proyectar sobre 
ellos las pruebas que de cada uno aportó el de­
mandante; de ese cotejo entre la ley y las pro! 
banzas dedujo que no se singularizó en el juicio 
el objeto de la reivindicación, en primer lugar, 
por el defectuoso enunciado de los linderos, y 
porqu~ no pudo identific,arse a pesar de las prue­
bas testimonial, pericial y de inspección judicial 
surtidas al efecto; en cuanto a la primera de es­
tas fallas anota el Tribunal que la descripciÓn de 
los 'límites -del inmueble traída por la demanda 
es simplemente la descripción ·de uno de los lin­
deros de la primitiva finca El Tablazo, de tal 
suerte que "no encierra o comprende un cuerp~ 
cierto". 

El recurrente formula contra la sentencia del 
Tribunal los cargos que a continuación se exa­
minan: 

' 

Es el primero el de violación por falta de apli­
cación () por interpretación errónea, de Íos ar­
tículos 947, 950, 951; 952, 963, 964 (incisos 19 y 
29) y concordantes (sic) del C. C., como efecto 
de error de hecho o de. derecho en la apreciación 
de varios relatos testimoniales y de las demás 
pruebas_ "que existen desde fs. 22 hasta 35 vto." 

Se echa de ver la impropiedad técnica con que 
está formulada la acusación: el yerro en mate­
ria probatoria no puede engendrar jamás la erró­
ne~ intDrpretación de la ley p<;>r ser ella el efecto 
de un raciocinio judicial enfrente de una norma 
de derecho objetivo 'desvinculada de toda situa­
ción singular; es ésta la que se destaca ante la 
jurisdicción mediante los elementos probato'rios 
'de tal suerte que ella nunca refleja sobre el man­
damiento mismo. sino sobre su aplicabilidad a un 
caso concreto. 

El"' erl'Or de derecho cuando se invoca en este 
-recurso extraordinario implica que el Tribunal. 
al apreciar el material de decisión estimó una 
prueba en desacuerdo con las normas legales que 
la gobiernan; por ello es menester citar, o al me­
nos referirse, al precepto· desoído, ·comparar con 
él la valoración dada por el sentenciador, e in­
dicar como ha debido estimarse la prueba; nada 
de esto contiene en el presente caso la acusadón. 

Cuanpo el recurso se sostiene en errores de he­
cho o de derecho imputados al fallo, es nec·e~:ario 
señalar concretamente la prueba re.specto de la 
cual se erró porque sólo así puede precisarse la 
incidencia del yerro en la solución del pleito; no 
es de recibo, y es inaceptable en consecuencia, la 
indicación global a que en este caso acude el. re­
cur-rente ·refiriéndose a las probanzas "que exis­
ten desde fs. 22 hasta 35 vot." 

Purificada la exposición del cargo de los diver­
sos vicios enunciados se traduce simplement•~ en 
falta de aplicación de los preceptos sustanc.lales 
citados en la demanda por efecto de no haber 
apreciado los testimonios· de - Manuel Granada, 
Víctor Quintero, Liborio Aguirre, José Mosquera, 
José María Cardona, Ciriaco Rodríguez, Marco 
Tulio López, Antonio González y Benjamín Hur­
tado; los tres primeros declararon sobre el h·~cho 
de que los linderos enunciados en el libelo ini­

'cial del litigi~ encierran un pequeño globo com­
prendido tanto dentro de "los límites generales 
de la hacienda El Tablazo como dentro de los 
linderos de la fit.;ca La Esneda, contigua a aqué­
lla. 

Los demás testimonios a que el recurrente se 
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refiere fueron trasladados a este juicio de uno de 
apremios que se surtió sin que en él fueran par­
tes quienes como tales militan en el presente, y 
sin que los deponentes fueran citados para rati·­
ficar sus testimonios. Estos son susceptibles ·de 
prestar mérito démostrativo en procesos dife\'en­
tes del en que fueron rendidos pero sólo cuando 
en. el traslado se observan 1as normas regulado­
ras de publicidad y de contradicción exigidas por 
nuestra ley como garan~~a de verdad y como tu-· 
tela del derecho de defensa. A este respecto la 
Sala en fallo fechado el doce de febréro de {nil 
novecientos cuarenta y siete (Gaceta .Jfudicial, 
Tomo LXI, pág. 738), se expresó así: "Lo que 
co~unica valor a las prueba~ ad~cidas en juicio 
es que lo hayan sido con intervención de las par­
tes, en debate y oposición entre ellas y con el 
·cumplimiento de las formalidades fijadas por la 

· ley para su práctica. Tales son, en síntesis, los ' 
principios que contiene el artículo 597 del'OCódigo 
.Judicial cuando fija los medio"s por los cuales las• 
prueban deben formar parte del proceso para 
·que sea viable estimar su mérito, principios que 
la misma ley desarrolla al tratar de cada uno de 
los medios de convicción .judicial reconocidos por 

-'ella y que se especifican en el· Título respectivo 
-del Código de Procedimiento. En cuanto a la re-
cepción de testimonios nuestra legislación ha fi­
jado una serie de formalidades tendientes ora ~a 
-dar cabida a)a contradicción de la prueba, ora a 
.garantizar la eficacia del llamamiento a deponer 
·en frente de testigós 'díscolos que pretendan bur-
1 1 

-¡ • • 
ar o \con respuestas ambrguas o evasrvas, ora, en 

1 fin, a obtener en lo posible que s~ mantenga la 
fidelidad a lo narrado por el testigo. Todos esos · 
requisitos son de rigurosa observancia, pero es­
pecialmente los tendientes a rodear de 'seguridad a las partes. contra pruebas ~orpresivas. En o~­
den al mismo fin la ley determina el valor pro­
batorio de la prueba testimonial, como lo hace 
con las demás, ,y en esa regulación exige que las 

· de~laraciones de testigos se r¡:ttifiquen cuando se 
han producido fuera del juicio "a fin de que las 
otras partes intervengan en la diligencia,: repre­
gunten y ejerciten su derecho dEO infirmar la 
prueba. (Artículo 693, C. J.)". 

Como las· declaraciones de testigos a que se 
viene haCiendo referencia fueron traídas en co­
pia de otro expediente, sin que los deponentes 
fueran citados a ratificar sus exposiciones, ~s 

obvio que están desprovistas de todo poder de .. 
mostrativo en la presente causa y que, por tanto, 

o 
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en relación con ellas ño fue posible que el sen­
tenciador incurriera en yerro· alguno de inciden­
cia en el fallo. 

En cuanto· a los otros tres declarantes se ob­
serva: 

En forma acorde Manuel Granada, Víctor Quin­
tero y Liborio Aguirre afirman conocer el inmue­
ble denominado El T?blazo cuyos linderos ·des­
criben, y que dentro de éstos se contiene un lote 
"poseído y mejorado por Jorge Garzón", cuyos 
límites relatan en coincidencia tex'tual ·con el li­
belo inicial del 'juicio. 

o 
El Tribunal cotejó la reseña de estos últimos 

con los de la finca de que se dice forma parte el · 
fundo materia de la reivindicación, hallando que 
los límites porque éste se singulariza concuerdan 
con . "uno de los linderos de la primitiva finca de 
El Tablazo", de donde dedujo que "la alindera­
ción contenida en el hecho ~ercero de la demanda 
no determina, no encierra o comprende un cuer­
po cierto, un lote de terreno .singularizado, sino 
que apenas expresa una ,de las líneas o costados 
del lote que se pretende reivindicar". 

La contraevidencia de estas apreciaciones no la 
suministran ciertamente los ya indicados testimo­
nios pues el solo hecho' de que en ellos se repitan 
las alinderacio~s de El Tablazo y del lote con­
trovertido afirmando que é¿te se contiene dentro 
de aquél no le resta verdad ? la falla probatoria 
que el Tribunal señala, ni la explica satisfacto-1 
riamente; la tardía ii).terpretación que el recu­
rrente hace ante la Corte en torno de la situa­
ción de hecpo apenas destaca la necesidad en 
que el aCtor' se hallaba de aportar en las instan­
cias pruebas eficaces que despejaran la ~anifies­
ta oscuridad en que la sola lectura de las relacio­
nes de linderos dejan la singularización del in­
mueble, y como los testigos apenas repiten tales 
relaciones, su intervención como elemento acla­
ratorio fue del todo inoperarte. "-.,. 

·Desde otro punto,de vista se\observa1que la ac­
ción de dominio propue~ta por Garzón se funda, 
según su planteamiento original, en ser condue­
ño de la hacienda El Tablazo, y que la prueba 
testimonial no era bastante para producir la cer­
teza judicial necesaria sobre la identidad del in­
mueble que como fracción de tal hacienda se 
trata de reivindicar; en efecto: 

Aunque el segundo cargo formulado en casa­
ción no será materia de examen alguno por la 
Sala ya que su prosperidad, si posible,. carecería 

. de todo efecto, es interesante advertir, desde el 

b 

o 
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punto de vista que se deja planteado, la impo­
tencia· de la prueba de peritos y de la vista de 
ojos judicial que se practicaron en el juicio para 
identificar el fundo de que se trata.' . 

No interesa investigar si el cargo encaminado 
a demostrar error en la apreciación de esas prue­
bas tiene o no fundamento, po~que no se ende­
reza a destruír el concepto capital de la senten­
cia recurrida sobre falta de identificación del 
cuerpo . cierto sino apenas de uno de los puntos 
que forma parte de sus lindes; pero las circuns­
tancias del. desacuerdq en qu; se movieron los 
exper.tos, y de que la inspección ocular se repu­
tara inútil, demuestra que la singularización de 
la cosa no era de por sí tarea simplemente testi­
monial; los solos dichos de Granada, de Quinte­
ro y de Aguirre interpretados por el propio re­
currente como demostrativos de que los linderos 
de El Tablazo encierran o comprenden un lote­
pequeño que no es otro que el que está compren­
dido tanto dentro de los límites generales de la· 
hacienda de El Tablazo, como dentro de los- lin­
deros de la finca La Esnada déstacan la comple­
jidad de U:Q. problema que .la sola ciencia de los 
testigos no es suficiente para despejar, como es 
el de q~e el inmueble reivindicado está con;¡.pren­
dido simultáneamente dentro de los linderos de 
dos fundos mayores, respecto de los cuales. sÓlo 
de uno dice el actor tener título de condominio. 

La identidad de la cosa singular de cuya rei-, 
vindicación se trate· no está. sometida a obligados 
medios de prueb~; el actor para demostrar ese 
extremo puede acudir a cualquier sistema idóneo 
dentro de los que la tarifa probatoria señala 
como legalmente eficaces; la idoneidad se refe­
rirá, pues, a la capacidad intrínseca de la pro-. 
banza para acreditar en juicio un hecho 'contro­
vertido de naturaleza deter:minada; es la índole 
de aquél, lo que' señalará el criterio en la elec­
ción de la vía para desta~arlo pro~esalmente. 

La pr~eba testimonial es en principio tan apta 
como otra cualquiera para formar certeza judi­
cial acerca de la identidad de un inmueble so­
metido a la acción de dominio, pero es obvio que. 
cada caso singular indicará si en él es adecuada 
para dicha finalidad; los contornos o límites de 

un inmueble pueden caer bajo los sentidos· de 
muchas ·.persónas las cuales se encontrarán así en 
aptitud para deponer eficazmente ·sobre lo apren­
dido por ellas; pero también el relato de los tes­
tigos podrá referirse, como en el caso pre;:;ente, 
nd /sólo a lo visto por los declarantes sino .a su 
equivalencia con la. descripción ql.\e de un :linde­
ro aparece en un título de dominio. 

En este último caso los relatos testimo:rliales 
pierden vigor porq'ue ya no se limitan a los he­
cho~ qu~la doctrina y la ley le señalan como ma­
teria propia y normal, sino al juicio de los tes­
tigos en cuanto al contenido espacial de lo~. títu­
los aducidos por el demandante. 

La operación intelectual de establecer corres­
pondenciéi entre el título y la cosa singular es­
capa en este caso a quienes intervinieron en los 
trámites ;judiciales e. título de testigos; la concu­
n·enc¿a de expertos, y la il)spección ocular, pro~ 
vacadas por el propio actor, fueron ineficaces en 
el logro del indicado objetivo sin que pueda atri­
buírsE1 el fracaso a inadvertencia del Tribunal so­
bre los relatos testimÓniales en referencia: ' 

De esta suerte el fallo acusado no ostenta con­
tradicción alguna con la evidencia probatoria, 
por lo cual el cargo no puede prosperar aca­
r'reando el insuceso del otro soporte. d.el· recurso 
atinente solo, como ya se dijo, a un aspecto par­
cial del problema~ e incapaz por sí mismo de al-

. canzar la· casación impetrada por el demandante. 
Con base en las consid¡;>raciones que preceden 

la Corte Suprema de J,ustici,_a, en Sala de Casa­
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colom_bi<¡¡ y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia recurrida o sea :!a que 
en este juicio 'profirió el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Buga el diez y nueve de sep­
tiembre de mil novecientos cuarenta y seis. 

Las costas a cargo del recu~rente. Táseme. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co-
pia _del fall() en l¡· Gaceta .lfudicial. 1 

Gabriel Rodríguez Htamírez-lP'edro Castillo lP'i­
neda-lRicardo l!llinestrosa Daza-Alvaro JLeal !\~o~ 
rales-IHI:erná,n Salamanca- Manuel .lfosé Vargas. 
lP'e(lro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

\ 

' 
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, ]Excepcionalmente la Corte, con dos valio­
sos votos disidentes, admitió alguna vez, se-· 
gún sentencia d~ 20 de mllyo de 1936 (G . .V.-_ 
Tomo X!Lllllll, págs. 46 y ss.), que la enaje­
nación de un bien raíz hecha a terceros de 
buena fe por el marido, su aparente dueño, 
después de disuelta la -sociedad conyugal 

·por muerte de la mujer, era oponible al le­
gítimo titular del bien enajenado; antes de 
que el demandado ganara la cosa por pres­
cripción, dándole- así desarrollo · práctico a 
,la teoría de la validación de los actos cele­
brados en virtud de la apariencia, amparan­
do a un comprador de buena fe, con apoyo 
en la máxiJjia lE.IltlltO.Ilt COMMIDNllS lFACll'F 
.JTIDS. lEnipero en ese fallo no se le asignó' a 1 

la mera presunj:iÓn ,de buena fe contenida 
en el artículo 769 del Código Civil la vir­
tualidad de generar en el adquirente del ti­
tular aparepte un derecho bastante como 
para oponerlo C(/n éxito al verdadero dueño 
qué ejercita la acción"'reivindicatoria. Allí. 
para aplicar dicha máxima se requirió,. ade­
más, que estuviera plenamente demostrada 
la concurrencia de los siguientes elementos: 
.a) Que ei comprador, al adquirir del titu­
'ar aparente, Hubiera sido víctima de un 
error generalizado y por lo ·tanto común Y 
colectivo para el medio. social en que se ac­
tuaba; b) Que el error hubiera sido inven­
cible, exento. de toda culpa, en términos ta, 
les que el hombre más prudente, avisado y 
diligente lo hubiera ·cometido. 

• lEn la· legislación colombiana no . existe 
ninguna disposición legal sustantiva que for­
mule de una milnera expresa con alcance 
general el principio a que se viene aludien­
do, y cie allí que el reconocimiento de sus · 
efectos sea preciso- hacerlo, cuando ello es 
procedente, en contra. de la ley, violand~ o, 
subestimando sus preceptos positivos, r desde 
luego que conforme a ese principiQ a la apa­
riencia jurídica se la hace prevalecer sobre 

-la realidad jurídica. Por. tal motivo cuando­
en casación se invoca la causal 11!- del ar-
tículo 520 del c. J., que es la de violación 

de ley sustantiva, -y nó. se encuentra que la 
sen:tencia quebranta el texto legal de esa 
naturaleza cque ·se señala como 'infringido, 
resulta ~mposible invalidar el fallo acusado, 
con base en la sola alegación de la· referida 
máxima,_ por más· que los extremos o ele­
mentos que la configuran resulten plena­
mente demostrados en el proceso. lEn este 
mismo sentido ha . fallado la Corte en sen· 
tencias de 25 de junio de 1942 ((i-• .JT. 'll'omo 

·JLIIll, págs. 684 y· t!85) y 27 de julio de '1945 
(G. J. Tomo UX, pág. 397-). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil-Bpgotá, octubre seis de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Son antecedentes de este pleito, sobre los -cuales 
no existe disputa entre las partes, los siguientes: 
· 1 <? Rodolfo Osario y Carolina Gaviria contraje­

ron matrimonio católico en la ciudad de Medellín, 
el 5 de noviembre de _1926, y durantl:! la vigencia 
de la· soc.iedad conyugal que entre ellos se ·formó 
por ese motivo, el primero de los nombrados ad­
_quirió ao título oneroso el inmueble de que trata 
la escritura públfca número 1315 de 2 de septiem­
bre de 1932, corrid'a en la Notaría 31!- del Circuito 
de Medellín;! · 

2<? · I:.a sociedad conyugal supradicha .'se disolvió 
por muerte de la mujer, ocurrida en la mencio­
nada ciudad, el 14 de septiembre de 1939; 

3<? Por medio de escritura pública número 225 
de 31 de enero de 1940, de la Notaría 41!- de Me­
dellín, Rodolfo Osorio vendió el aludido inmue­
ble a Jesús Osorio, y éste, por escritura número 
2891 de 5 de noviembre siguiente, de .la Notaría 
11!-, lo traspasó a Delio Antonio Puerta, quien,- a 
su vez, mediante la escrit¡¡ra número 231 de 31 

'de enero de 1941, ide la Notaría 21!-, dél mismo Cir-
cuito, lo transfirió a tituló' de compraventa, a la 
Sociedad de San Vicente de Paúl de Medellín, la 
cual lo posee e:r1. la actualidad; 

4<? Abierta y liquidada la sucesíón de Carolina 
Gavi'ria de Osorio, se adjudicó a su madre, Lucía 

\ 
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Gaviria de Gaviria, una cuota de $ 890.16 en re­
lación con un avalúo de $ 1.500.00 en el bien raíz 
mencionado, y al cónyuge sobreviviente le fue 
adjudicado el resto. 

.1 

Con fundamento en esos hechos la expresada 
señora Lucía· · Gaviria entabló este juicio ordina­
rio· contra la Sociedad de San Vicente de Paúl, 
representada por su Presidente, para que en sen­
tencia definitiva se declare qQe la primera es 
dueña de la cuota proindiviso referida y que la 
sociedad demandada está obli'gada a restituírsela, 
junto con los frutos correspondientes, como po~ 
seedora de mala fe. 

La sociedad demandada, por medio de su per­
soneFo, se opuso a que se hagan las declaraciones 
solicitadas y denunció el pleito a su tradente, 
quien a su vez' lo denunció a Jesús Osario. Este 
también contestó oponiéndose a la acción. 

El Juez del conocimiento, que lo fue el 49 Civil 
del Circuito de Medellín, desató el pleito en sen­
tencia de 29 de mayo de 1946, en la cual absolvió 
a la parte demandada por los cargos que se le 
formularon, sin costas, por considerar que ésta es 
un poseedor de· buena fe exenta de culpa, que 
fue víctima de un error común e invencible. 

La apelación del demandante llevó el negocio 
al-Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me­
dellín, en donde se decidió la alzada en senten­
cia de 11 de marzo de 1947, por medio de la cual 
se revocó la apelada; se condenó a la sociedad 
demandada al tenor de las . súplicas cj.el libelo, 
como pose,edora de buena fe, y se le re'conoció el 
derecho a las mejoras útiles, de acuerdo con el 
artículo 966 del c. c. 

Como motivación de ...ese fallo expuso, en sínte" 
sis, el sentenciador que nQ es aplicable en este 
caso la llamada teoría de la apariencia, en cuan­
to se alega que -hubo un error invencible y gene­
ralizado de parte de--la Sociedad de San Vicente 
de Paúl, en la compra del bien prealudido, pues 
ésta no demostró que su conducta la hubiera 
ajustado a los usos corrientes para protegerse del 
error en que incurrió al adquirir de Puerta que 
no era el verdadero titular del derecho de domi­
nio, el inmueble a que se contrae el pleito, Ya 
que ni siquiera llegó a comprobar que la certi­
ficación del' Registrador de Instrumentos :Públi­
cos, sobre tradición, que acompañó a la deman­
da, la hubiera exigido para el perfeccionamiento 
del negocio. 

Por tal motivo y por considerar además que es­
' tán cumplidos rigurosamente los extremos que la 
· hacen procedente, concluyó que la acción reivin­
dicatori~ tenía que prosperar y que al demandado 
debía reputávsele como poseedor de buena. fe, 
para las prestaciones consiguientes: · 

Al apoderado de dicha Sociedad se le Ct>{lcedio:) 
recurso de casación, el que preparado en debida 
forma se procede a decidir. 

El recurrente, invocando la causal 1~ del ar­
tículo 520 del C. J., acusa la sentencia como vio­
latoria, por indebida aplicación, del artículo 946 
del C. C., pues considera que habiendo sido él 
víctima de un error invencible, po~ consecuencia 
de una apariencia errónea, dicha norma no era 
aplicable al caso del pleito. También habla de 
que er'Tribunal ip.currió en violación del mismo 
texto por interpretación errónea. 

En la sustentación del cargo y haciendo refe­
rencia a la s~ntencia dice el recurrente: "En pri­
mer término, no es razonable considerar, con la 
presencia del certificado, que tuvo o pudo tener 
a la vista la Sociedad, y por medio de una leye 
investigación entre los vecinos y conocedore.> de 
Rodolfo Osario, hubiera podido vencerse el e·rror 
en que incurrió la Sociedad de S. Vicente, ·por 
cuanto, la circunstancia de que un inmueble fue 
o no adquirido durante la vigencia de la socie­
dad conyugal, o que dicha sociedad se hallara di­
suelta· por alguna de las causales legales, no es 
dato o informe que pueda obtenerse de extraños 
con una investiga-ción leve. Ello hubiera reque­
rido, por no haber aparecido en el certificado de 
Registro, que acompañó la sociedad, estas cir­
cunst~ncias, una seria ·averiguación en las 1'\[ota­
rías y en la Oficina de Registro y en los Juzga­
dos, en uno de los cuales, podía estar cursando el 
juicio sucesora! de la señora Carolina. 

"La costumbre usual, en negocios de esta ín­
dole, es, simplemente, verificar con el certifkado 
del Registrador y. con las escrituras correspon­
dientes, si el presunto vendedor tiene o no u:1 tí­
tulo suficiente. Hay una apariencia de legalidad, 
generalmente admitida y aceptada en los usm; co­
merciales, cuando dichos documentos demuestran 
la irlsuficienc.ia aparente del título, y se ne:11:ocia 
entre personas de buena· fe.o Cuando .la sociedad 
tuvo a la vista ·el certificado que acompaño a la 
contestación de la demanda, en él aparecía, de 
modo inequívoco, que el poseedor inscrito de:l in-



mueblé, el señor Jesús Osorio, quien por los da­
tos que continuaban dicho certificado hasta el 29 
·de enero de 1941 (dos días antes de la compra por 
parte de la Sociedad), transfirió su derecho al 
vendedor Puerta en noviembre ae 1940·. 

"'Í'odas las apariencias de legalidad en los títu­
los operaban en este caso, dentro de un conceptQ 
ético de la buena fe. La Sociedad de S. Vicente, 
llegó a este negocio, con el convencimiento de que 
la titulación presentada por el vendedor Puerta 
era completa. · N o podía existir sospecha 1 de su 
parte, que le impeliera rázonablemente, dentro 
de lo usual y corr)ente, a agotar la búsqueda en 
Notarías, Juzgados, étc., ,para investigar el hecho 
-ignorado por ella en el momento de dicha com­
pra- de que, un antecesor de Puerta, en la serie 
de transferencias de dominio, había tenido la 
pena de perder a su esposa, antes de verificar la 
venta corre'spondiente, y que ello implicaba, que 
había vendido 'cosa· ajena', por tratarse de una 
sociedad disuelta' .e ilíquiQ.a". · 

El cargo que precede es improcedente por las 
siguientes razones: 

1"' El artículo 946 del Código' Civil, que es la 
única disposición legal sustantiva que el recu­
rrente cita como violada, no ha sido quebrantado 
por ninguno de los conceptos de que habla -la acu-. 
sación, ya que ~n el caso de autos se trata de 
una acción reivindicatoria propuesta por el ver­
dadero titular del derecho de dominio, contra el 
demandado, que tiene la posesión de la integri­
dad del inmueble en 'que está radicada la cuota 
determinada que es materia de_ la reivindicación 
y dicho texto es de rigurosa aplicación en la con­
troversia,' como que define la acción r~úvindicato­
ria,y a la vez precisa los extremos que la confi-

/guran y deben reunirse para su' prosperidad, los 
cuales encontró demostrados el Tribunal, sin que 
el recurrente haya hecho 'reparo alguno sobre el 
particular. ó 
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virtud de la apariencia, amparando a un compra­
dor de buena fe, con. apoyo en la máxima error 
communis facit jus. 

Empero en ese fallo, no se le asignó a la mera 
presunción de buena fe contenida en el artículo 
769 del C. C. la virtualidad de gene.rar en el ·ad­
quirente· del titular aparente un derecho bastante 
c.omo para oponerlo con éxito, al verdadero due­
ño que ejercita la acción reivindicatoria. Allí. 
para aplicar dicha máxima se requirió, además, 
que estuviera plenamente demostrada la concu-
rrencia de los siguientes elementos:. ' 

1 

·a) Que el comprador, al adquirir del titular 
aparente, hubiera sido víctima de un errqr gene­
ralizado y por lo tanto común y colectivo para el 
medio social en que se actuaba; y 

.... o 

.,b) Que el error hubiera sido invencible, exento 
de toda culpa, en términos tales que el hombre 
más prudente,· avisado y diligenfe lo hubiera co­
metido.· 

Según el Tribunal en el proceso no se trajo la 
prueba demostrativa de esas circunstancias, y si 
el reéúrrente estima que sí la dio, entonces ha 
debido acusar la sentencia alegando y demostran­
do el consiguiente error de hecho o de derecho 
productor de la violación de ley sustantiva y está 
visto que así no se propuso el cargo. 

39 En la legislación colombiana no existe nin­
guna disposición legal sustantiva que formule de 
una manera expresa con alcance general el prin­
cipio a que se viene aludie11do, y de allí que :f!l 
reconocimiento de sus efectos sea preciso hacer­
lo, cuando ello es procedente, en contra de la ley, 
violando o subesljmando. sus pr~ceptos positivos, 
desde luego que conforme a ese principio a la 
apariencia jurídica se le hace prevalecer sobre la 
realidad jurídica. 

2"' Excepcionalmente la Corte, con dos váÍiosos Por tal motivo cuando en casación se invoca la 
votos disidentes, admitió alguna vez, según sen- caúsal 1"' del artícul,o 520 del C. J., que es la de 
tencia de 20 de mayo de 1936 (G. J. Tomo XLIII, violación de ley sustantiva, y no se encuentra que 

,págs. 46 y ss.), que la enajenación de un bien la sentencia-quebrante el texto legal de esa natu­
. raiz hecha a terceros de buena fe por el marido, raleza que se señala como infringido, fesulta im-

• 1 
su aparente dueño, después de disuelta la socie- · posible invalidar el fallq acusado, con base en la 
dad conyugal por muerte de la' mujer, era opo- · sola alegación de · la referida· máxima, por más 
nible al legítimo titular del bien enajenado, an- que los extremos o el~mentos que la configuran 
tes de que el demandado ganara la cosa por pres- resulten plenamente demostrados en el proceso. 
cripción,. dándole así desarrollo práctico a' la teo- En este mismo sentido se ha pronunciado la Cor­
ría de la validación de los actos celebrados en te en sentencia de 25 de junio ·de 1942 (G. J. To. 

\ 
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LIII, págs. 684 y 685) y 27 de julio de 1945 (G. J. 
Tomo LIX, pág. 397). 

Por tanto, no prospera el cargo. 

1 En mérito de las precedentes consideraciones, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Civil, administrando- justicia en nombre de la Re-;. 
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de fecha once de marzo de 
mil novecientos cuarenta y siete, proferida en 

1 

este negocio por el Tribunal Superior dell lD•is­
trito Judicial! de Medellín. 

Sin costas por no haberse causado. 
. " 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta .JTudicial. 

Gabriel Rodríguez l!tamírez-JP'edro IOasMllllo l"ñ­
neda-l!tíca~do lllli.nestrosa IDaza-Alvaro JJ..ean FJ[o­
rales-llllernán Salamanca- Manuel .JTcsé Vugru¡, 
JP'edro ll..eón Rincón, Srio. en ppdad. 

\ 
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ACCWN DE DOMKNllO.-lLlllBElLO DE DE MANDA. -COLONOS O CUlL'l'llV ADÓJRES 
. DE IP'JREDWS fiAJLDllOS 

l..-!Las bases fundamentales. de todo liti-
gio, determina,das en el libelo y su contes­
tación, co~stituyen, como es sabido, la pau~ 
ta obligatoria de la sentencia, a las cuales 
debe ceñirse el juzgador para no incurrir 

· en excesc;- · de poderes. 
1 \ 

z.:....con relación a los colonos o cultiva-
dores k»uede decir~ que el principio gene­
ral y dominante en· materia de baidios es el 
de que por ningún motivo ni bajo ningún 
pretexto se sacrifiquen o menoscaben los 
derechos basados en la ocupación, en el cul-

. tivo y en la colonización. Así se .desprende 
indudablemente, entre otros, de los articu· 
los 47 del Código ·!Fiscal ¡lO y ll2 de la !Ley 
71 de :R.917. 

Corte Suprema de Justicia. -:-·Sala de Casación 
Civil- Bogotá, octubre diecinueve de mil no-
vecientos cuarenta r ocho. 

consta en la~ escritur'as públicas números 460 y 
1833, otorgadas en la Notaría de Armenia en 11 
de junio de 1915. y 13 de dkiembre de 1919;. otra 
parte de las misma,s mejoras, por haberlas plan­
tado a sus expensas, y el terreno, por adjudica­
ción que le hizo el Gobierno Nacional, Sección de 
Baldíos, el 5 de ,diciembre de 1941; que hace doce 
años aproximadamente entregó a "título de co­
modato" a su hija ~osa Amelía Alzate y a su yer- · 
no Alberto Toro un', lote que hace par.te de "La 
Floresta", mejorado con plantaciones de café, 
plátano, etc., y alinderado c9mo se expresa en el 
tercero de los hechos fundamentales; 'que no obs­
tante haber sido .Precario el origen de la tenen· 

. cia, los demandados han querido apropiárselo y a 
pesar de las gestiones para .obtener la restitución, 
no ha conseguido 'el reconoci~iento voluntario. de 
su .derecho; que Rosa Amelia apar~ce como la 
poseedora inscrita del lote y tanto ella como Al­
berto Toro son los poseedores materiales . del 
mismo. . e • . 

Al contestar la demanda, los demandantes nega-
(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo P~neda) · . ron la mayor parte de los he,chos en que se funda 

1 1 . . 
y afirmaron que hace veinte años, aproximada-

Ante el Juez Civil del Circuito de Calarcá Ale- mente, Alberto Toro posee como señor y dueño 
jandrino Alza te O. demandó en· juicio ordinario el inmueble objeto de la litis, plantando a sus 
a Alberto Toro y Rosa .Ámeíia Alza_te para que propias expensas las m~jorás que en él existen. 
se declare que el actor es dueño exclusivo de un / En su debida oportunidad, el Juzgado desató la 
lote de terreno que forma parte de la finca de- ' litis con 1a· sentencia de. 29 de enero de 1946, por 
nominada "La Floresta", ubicada en ei paraje del la que decretó favorablemepte las súplicas de la 
mismo nombre, jurisdicdon del municipio de :Pi.. demanda y -apelada cómo fue por los demanda­
jao, lote mejorado con plantaciones de café, ¡:tlá· dos, .el. Tribunal Superior de Pereira la confir­
tano, sombrío y casa de habitación, el cual se dis-. ni.ó, con moi:lificaciones consistentes en recono-

• \ • L • •• • 

tingue por los linderos que relaciona el punto cerles a los demandados derechos de retención, 
tercero de los hechos de la demanda, y que en mientras.no se les pague o asegure. a su satisfac­
cónsecuencia,. los demandados, en su calidad de ción el . .Yalor de las mejoras por ellos plantadas 
poseedores materiales del mismo inmueble, están y en condenarlÓs al pago de frutos civiles perci­
obligados a restituírselo, junto con sus frutos na- bidos con post~rioridad a la contestación .de la 
turales y civiles. · · demanda. 

En 1~ fundamentación de· la demanda aseveró CEn ia motivación el f,allo, y en cuanto tiene re-
el actor que es dueño y po~eedor regular de la !ación con. el recurso el Tribunal halló que los tí­
mencionada finca "La Floresta", alinderada como tulos que particularizan la demand~ son prueba 

. reza el' prim:ero de los hechos; que dicho in- plena del domonio que .asiste al actor; que los de­
mueble lo adquirió así: parte .de las mejoras, por mandados tienen la P.OS\'lSiÓn materiaf del lote 
com:J¡>,r~ q~e hizo a Marco A. Gutiérrez,. según que se reivindica; y, que la identificación y sin-
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gularización del lote quedó también plenamente 
establecida con· la diligencia de inspección ocu­
lar que al efecto se practicó. Como los demanda­
dos en su alegato de segunda instancia· invocaron, 
para oponerse a la reivindicación, su calidad de 

"' colonos y cultivadores del lote controvertido y la 
excepción consagrada en el artículo .. 12 de la ley 
200 de 1936, la sentencia se refirió a ese tema, 
sosteniendo que el documento que obra al folio 
19 del cuaderno número 3, implica o signifka 
que para la fecha en que fue suscrito los deman­
dados no tenían la intención de señor y' dueño y 
que reconocían el dominio del actor, por lo cual 
no se reunían los requisitos de· la citada ley. 

A los demandados se les concedió el recu1·so de 
casación que hoy se decide. 

De los varios cargos que propone el recurren­
te, el que en seguida se resume lo· encuentra la 
Sala pebidamente fundamentado, por lo cual con­

' creta a él su estudio, con prescindencia. · de los 
restantes, de acuerdo con lo estatuido en el ar­
tículo 538 del C. J. 

En ese cargo, propuesto con apoyo en la causal 
JI) del artículo 520 del C. J., dice el recurrente 
'que el Tribunal, al dar por acreditado el domi­
nio del lote litigioso en· cabeza ·del actor y decre­
tar la reivin§icación, incurrió en error de hecho 
y de derecho en la apreciacit2J1 de las pruebas y 
violó, en consecuencia, por aplicación mdebida 
unos y por falta de aplicación otros, los artículos · 
47, 79 y concordantes del CócÜgo 'Fiscal,_ el 12 de 
la Ley 71 de 1917, 19 y 12 de la Ley 200 de 1936, 
946, 950 y 951 del C. C., 593, 606 y 697 del C. J. , 

En el desarrollo del cargo dice el recurrente 
que el Tribunal incurrió en error de hecho mani­
fiesto al apreciar la escritura 470 de n de junio 
de 1915, de\ la Notaríá' de Armenia, como título 
de dominio del terr~no, ya que en realidad lo 
que por ella se transfirió no fue el suelo sino la 
mitad de las mejoras, como se constata con la 
primera de las declaraciones del v~ndedor en ella 
inserta y que transcribe; que esto se confirma 
eón la manifestación que hace el actor en el he­
cho 29 de la demanda y con el hecho de haber 
pedido al Estado la adjudicación del terreno en 
donde estaban plantadas las mejoras materia 'de 
la venta. Agréga. que la escritura número 18JJ 
dé 1919, tampoco podía tenerse como prueba de 
dominio del terreno,. porque ella sólo habla de 
transferencia de mejoras; que por tanto sólo que· 
da como único soporte para el actor en ·relación 
con la prueba del <dominio· la Resolución del Go-

bierno Nacional por medio de la cual se le é,dju­
dicó el terreno de "La Floresta"; que ese título 

'de propiedad no es absoluto y no opera contra 
Alberto Toro y Rosa Amelía Alzate conforme lo 
d~ponen los artículos 47 del C. Fiscal y 12 de la 
Ley 71 de 1917 porque ellos estaban poseyendo a 
título de cultivadores _desde doce años antes de 
que se verificara la adjudicación del lote mate­
ria de la reivindicación, comprendido dentro de 
la alinderación de "La Floresta". 

Añade que en el proceso existen prueba~:, no 
apreciadas por el Tribunal, acerca de 'su calidad 
de colonos o cultivadores del ·referido lote, como 
son las declaraciones de Rudecindo Escamilla, 
Luis María Muñoz y Heriberto Rendón (fs. 17 a 
25;-'cuaderno número 3) y la propia confesión del 
actor al responder la 31). de las posicion'es que 
absolvió (f. 20 v. del cuaderno número 3). 

.También dice el recurrente que el Tribunal in­
currió en error de hecho al apreciar e interpre­
tar el docllmento privado suscrito entre el de­
mandante y Alberto Toro el 16 de octubre de 
1940 (f. 19, cuaderno número 3), en 1~ fo-rma, 
como lo hace en el fallo, pues sostiene, mediante 
el análisis que de esta misma pieza hace, que de 
allí no se desprende que Toro reconociera a Al­
zate como propietario y poseedor del lote, sino 
precisamente todo lo .contrario: que AlzatE· no 
era propietario del lote y 'que el poseedor lo era 
Toro.· 

1 

Para resolver se considera: . 
Las bases fundamentales de todo litigio, dE·ter­

minadas en el libelo y su contestación, constitu­
yen, como es sabido, la pauta obligatoria de la 
sentencia, a las cuales debe ceñirse . el juzgador 
para no Incurrir en exceso de poqeres. 

En el presente caso, uno de los hechos jurídicos 
en que déscansa la acción reivindicatoria 'incoada 
lo precisó con toda claridad el actor, cuando en 
el punto segundo de lá demanda afirmó que el 
inmueble "La Floresta", que determina y ~Jin­

dera en el hecho primero de aquélla, lo adquirió 
así: parte de las mejoras, por compra que hü:o a 
Marco A. Gutiérrez por medio de las escrituras 

. públicas números 460 y 1833 de la Notaría de A:r­
. menia, ya citadas; otra parte de las mejoras, por 
haberlas plantado a sus expensas, y el dominio 
del terreno por adjudicación que le hizo el ·Go­
bierno Nacional, por Resolución número 96 d.e 5 
de diciembre de I941. Los dos instrumentos pri­
meramente mencionados' los invocó, pues, el· de­
mandante como títulos de dominio de las m~jo-

\ 
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ras y no del suelo, y como tales ha 'debido te~er­
los ·el sente¡¡1ciador, no sólo porque a eso lo obli­

\gaba. el claro planteamiento de la demanda, se­
gún el prinCipio a que antes se aludió, sino por­
que también de ellos no consta cosa distinta. 

El Tribunal en . el fallo recurrido y después de 
· relacionar los tres instrumentos citados afirmó 
que "la prueba del . dominio del terreno que. se 
trata de reivindicar 'está perfectament~ demosc 
trada", sin hacer discriminación alguna sobre 
cuál de esos instrumentos lo estimaba,coip.o títu-­
lo de comprobación del dominio del terreno. Lue­
go cuando admitió, al menos implícitamente, .las 
referidas escrituras como elementos justificativos 
de aquella .circunstancia, siendo así que ellas no 
versan sobre compra de terreno sino sobre mejo­
ras, incurri6 en error de 'hecho e\cidente en su 
apreciación. 

El aetor ha ~severado, como se ha visto, que 
la: propiedad del terreno en cuestión la obtuvo 
por adjudicación del Estado y ese hecho consta 
en la Resolución número 96, por la/que tal terre­
no le fue adjudicado co~o baldío, en calidad de 

'cultivador, en 5 de diciembre de 194~. 

Pero ese título no es absoluto; pues no perju-
. dica a los terceros· que aleguen y demuestren 
propiedad privada sobre el terreno ni a los cul­
tivadores o colonos que en calidad de tales se en­
_cuentren ocupando con anterioridad a la conce­
sión porciones comprendidas dentro de la zona 
adj'udicada. Con relación a los últimos puede de­
cirse que el principio _general y dominante en 
materia de baldíos, es el de que por ningún mo- · 
tivo ni bajo ningún pretexto se sacrifiquen o me­
noscaben los derechos basados en la ocupación, 
en el cultivo y. en la colonizaciólll. Así -indudab1e­
mente se desprende, entre otrós, de los artículos 
47 del C. Fiscal que en su. inciso final prescribe 
que "la adjudicación en ningún caso perjudica a 
terceros, y deja a salv41 los derechos de los culti­
vadóres e colonos" y 10 y 12 de la Ley 71 de 

_1917, que en su orde.n disponen: "Cuando al hacer 
una adjudicación de terrenos baldíos a cualc:¡uier 
título, se hallaren establecidos pr~viamente colo­
nos o cultivadores de la extensión respectiva, se 
les deberán reconocer las extensiones cultivada~. 
para lo c1.,1al no se les exigirá a los cultivadores 
el que tengan adquirido título de propiedad. Po­
drán ellos solicitarlo posteriormente, ciñéndose a 
las disposiciones de esta ley", y · "en ningún caso 
el 'adjudicatario de baldíos podrá privar a los co­
lonos o cultivadores d¡_: sus cultivos sin compro-

Gae~ta-10 

bar plenamente ante la correspondiente autori­
dad judicial, que se le ha pagado ·el justo precio 
de las habitaciones y labranzas, y . que. aquéDos. 
renuncian.a su carácter de colonos ó cultivadmes: 
del lote respectivo". . 

En el <;"aso de autos la calidad de colonos de los 
recurrentes y. de dueños de las mejoras que se 
encuentran establecidas en el lote materia de la 
reivindicación resulta plename~te estable¿ida . de 
laS siguientes pruebas, no apreciadas por el T~i­
bunal; como lo afirman aquéllos: de la propia 
confesión del demandante, al responder a la pre­
gunta 31!- del _pliego de posiciones que absolvió 
(f. 20 v. cuaderno número 3), en que admitió que 
es cierto que las mejoras existentes en el refe­
rido lote fueron puestas y han sido poseídas quie­
ta y pacíficamente por Alberto Toro y su señora 
y de· Jas declaraciones de Rudecindo· EscamilJa, 
Luis María Muñoz. y .Herib~rto Rendón (fs. 17 a 
25, cuaderno numero 3), quienes afirman en el 
áño de 1946, que aquéllos plantaron a· sus expen­
sas Y hace c;erca de diez y seis años todas -las 
mejoras que se encúen,tran en el citado lote, y 
que de éste y de aquéllas han tenido la pose5i6n 
material; quieta y pacíficamente. ' 

A esto se agrega que· el demandante les aiYi­
buyó a los demandados la calidad dé poseedores 
materiales del lote y las mejoras, ·Y que el ·po­
seedor es' reputado dueño mientras otra persona 
no justifique serlo (artículo 762 del C. C.). 

La fuerza demostrativa de e~e conjunto de ele-
mentos de convicción, en. nada la amengua o des-

o virtúa el documento que obra al folio 11? del cua­
.derno número 3, eñtendido équivócadamente por 
el Tribunai como un reconocimiento que los de­
mandados hacían de la propiedad del lote men­
cionado en favor del demand,ante, pue~ tal pieza, 
reétamente analizada y tomando en considera­
ción la tercera de las declaraciones 'que hace Al­
zate y la cláusula 2~ del contrato, no es otra cosa 
que una promesa de venta, en que el actor se 
compromete a venderles a los demandados o a 
correrles la respectiva escritura de venta, .Juego 
'que el Gobierno Nacional le adjudique el terre­
no de la finca "La Floresta", el lote materia de 
'la demanda, con lo cual ambos contratantes }{) 
ql.!_e implícitamente reconocen es que se trata de 
un terreno baldio ctiya propiedad corresponde al 
Estado. 

Por lo t;¡ue queda dicho se comprer.de que el 
Tribunal al dar por acreditado el dominio del 
i!!mÚeble litigioso frente a los recurrentes y al 
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decretar la reivindicación del mismo a pesar de 
la ~a:lidad de cul_tivádores' o colonos que d~ él te­
.n.ían aquéllos con mucha anterioridad, a' 'la época 
en que le fue adjudicado al actor ei · inmueble 
conocido con el 'nombre "La Floresta", dentro de 
cuy0s linder-os se encuent~a comprendido, incu­
rrió. en los anotados errores de hecho y quebran-

> tó los artículos' 47 del C. Fiscal, 12 d~ la Ley 71' 
de 1917, 946, 950 y 951 del Código Civil y 593, 
18Ó6 y 697 del' C. J., por l~ cual debe ser casada 
la sentencia recurrida. 

Y para proferir la decisión- de instancia es su­
f~ciente añadir a las precedentes consideraciones 
las que brevemente en seguida se exponen: De 
acuerdo con lo estatuído en el artículo 946 del· 
C. C., es uno ·de los requisitos indispensables 
para la prosperidad de la acción reivindicatoria 
el· de oue el demandante sea dueño de la cosa 
que se.· r~ivindica, y. ya se vio que el fítulo de 
dominio invocado por el actor no es oponible a 
los demandados porque éstos no han renunciado 

, a su. carácter de colonos o cultivadores y como 
. tales tienen frente al deinandánte derecho prefe­
rencial á la propiedad 'del terreno m~teria de la 
controversia. Luego, faltando la demostración de 

·. aquel extremo o requisito, la acción aquí incoada 
no puede prosl?erar. . ~ 

A esa conclusión en nada se opone el que algu­
nos testigos aportados al depate por el .actor ha-

Yél.n aseverado ·que éste es dueño de las··mejoras 
plantadas en el lote aludido, porque la confesión 
judicial directamente hecha por aquél -d.e que 
ya se habló- tiene fuerza de plena prueba ·Y so­
bre el hecho confesado no es admisible prueba 
en contrario a menos de demostrarse que d con­
fesante incurrió en error- inculpable o exp:licable 
(artículo 606 del C. J.), y esa circunstancia no se 
ha 'demostrado ni alegado si,.quiera. 

En mérito de las precedentes consideradones, 
la Cor"te Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Ciivl- administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
CASA la sentencia de fecha cuatro de octubre de 
mil novecientos cuarenta y seis, proferida por el 
Tribunal Superior de Pereira en el presente ne­
gocio y revocando la ·de primera instanc'La,. ab­
suelve' a los demandados de los cargos que se les 
formularon. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

-
· PubHquese, notifíquése, cópiese, insértese en 1~, 

Gace~ .lfudicial. 
1 

Gabriel JR.odríguez JR.amírez-ll"edro Castm~ ll"i­
neda~Ricardo llllinestrosa J]}aza-ARvaré JL.ean 00®­
rales-lHlernán Salamanca -ManUlleR .lfosé Val?gas. 
ll"edro )León JR.incón; Srio. en ppdad. 
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ACCliON DJE JEXCJLUSKON DJE ÍBIIJENJES .DE UNOS liNVJEN'll'Al!UOS 

I!Habierido sido de~andados personalmen- 16s. de Honduras,\ ubicado en el Municipio· de Que-
. te lós que lo fueron en el caso dél proceso, bradanegra. El libelo lo alinda. Señaló como de­
bo obstaba- él que, como- ~s lo natural, se.- mandados. a ·Jos·· herederos Pacífico, Cruz; Juan 
les traje~a a juicio en: cuantO eran :tie~ede, · Bautista, · Claudina ·Y Librarla Alvarez y a los ce­
ros o cesionarios de herederos de la persona sionarios de algunos ·de éstos,. Servio· Tulio Ca-

. de cuya sucesión hacían figurar el inmueble macho y Alberto Jiménez. · 
e:ri réferenCia. Así las cosas, la circunstan- Tramitada la instancia, se d~sató en fallo de 
cia de no ;haberse :rioÚficado la de~a~da a 15 de· abril de 1947 que decretó lo ·pedido, salvo 

- . u 

tal o cual heredero y de no haber interve- la -condena por perjuicios. · 
1 . 

nido él ~n 'el litigio no es razón para que , El actor no é14Jeló; ell demandado .Camacho ape-
deje éste de' decidirse, ventilado debidamen- ló. y desi~ió del recurso. La apelación del· abo­
te, como lo ha sido, con los _otros. A deci- gado- de los demandados restantes llevó el pro­
dir no puede ser ó'hice la consideración de. ceso al Tribunal Superior de Bogotá, donde se 
que pueda pt"esentarse el, problema de si la tramitó la s"egund~ instancia y se cerró en fallo 
sentencia tiene o .no alcance contra el que de 16 de diciembre del inis~o año que revocó el. 
estuv\{ ausente del .debate. Casos hay de. -del Juez y, por hallar ilegítim~ la personer.írt 
consorcio necesar~os en que ha de figurar sustéllltiva de la ·parte demandada, decidió que no 
en la liti6 tal o cufll persona. sin cuya con". hay lugar a hacer las dedaraciones 'pedidas y 
currencia no puede d(lSatarse. 'll'al; por ejem- condenó en las ·costas. del juicio. al demandante. 
plo, la del :vendedor en'juicio contra el com- · Este interpuso. casación, recurso que hoy se 
prador en que un terc·er~ .perSigue la ·cosa falla ·después de recibii· su tramitación de ley. 
comprada mediante la anulación de Da Cl)m" El Tribunal ilegó a la conclusión antedicha por­
praventa. 1El casQ de autos· tiO es de esos, que, aunque rec'ono~ que una suc~sión no es üna 
pues la sentencia puede Y debe. pronunciar- persona jurídiea, estima que el demandado es .la 
se, sin lugar a dejar de cumplir el juzgador sucesiÓn de Inocencio Alvarez y que, .represen-­
este. deber porque haya faltado tal o cual tándola él conjunto de los herederos, quedó m­
'héreder'o. completo y por eade · ilegítima la pers~ne.fía de. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil-Bogotá, octubre .veintiseis de mil nove-

esta parte litigante al prescindir el actor del he­
redero .Juan Bautl;,';'ta, quien por esta prescinden-' 
cta lo señaló c:omó demandado 'Y que los éompro­
bantes 'pertinlmtes' acreditan que es heredero: cient?s cuar~nta y ocho. 1 , 

, 1 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza)' 

En demanda admitida pór el Juez Civil del Cir­
cuito de. Guaduas el 3 de agosto· de 1945, A:)el 
Hernández', ~mlicitó que, 'reconociéndosele su ca­
lidad de duefio del inmueble determínado en el 
libelo, se- declare indebida la incluiiiórr de esa 
finca en el inventario de los .bienes de la suce· 
sión d~ In~cencio Alv~rez y se ordene que

1 
de é) · 

' se excluy'a. Pidió también indemnización de per­
juicios por la inclusión y pago· de ~ostas. 

Ese terrencr,. según la demánda, se llama hoy 
Manizales .y es un lote del globo de Piloncsj en 

· La'·demanda~'de casación formul~ varios carg•)s. . _., '. 
· Prosperahdo el ·que en seguida se estudia, se 
ptés~inde de)os restant~s, de acuerdo con el ar­
tículo 538 del C. J . 

. Ese cargo es el de quebranto .de -los artíq.!lo~ 

669, 740, 756 y 1757 del. c. Civil y 472, 593, 630 y o 
947 del Judici9-l, por! virtud de error en la inter­
pretación. d"e la demanda y en la apreciación .de 
las pruebas del dominio der demandante. El abo­
gado recurrente razona, en suma, así: He-rnández 
ha . comprob;do . su dominio y el , Tribunal pasa 
por alto taJes pruebas y le descono€e el derecho 
de demandar la exclusión' de que. se trata y, de 
otro lado, toma pof demandado a la sucesión ~in 
. vei que 16 son las personas indicadas al efecto. 

La Sala encUentra que en verdad los d.:ma,nda-

o 



dos lo han sido personalmente ·y que a ello no 
obsta el que, como es lo natural, se les traiga a 
juie.io en cuanto son herederos o cesionarios ·de 
herederos de la persona de cuya sucesión hacen 

. figurar el inmueble en referencia. Así las cosas, 
la circunstancia de no haberse· notificado la ,'!e­
manda a tal o cual heredero y de no haber él in·· 
tervenido en el litigio, no es raz()n para que deje 
~ste de· decidirse, ventilado debidamente, como lo 
ha sido, con los otros. A decidi:r; no puede ser 
óbice la consideración de que pueda presentarse 
<al problema de si la :;entencia tiene o no alcance 
contra el que. estuvo aus.ente del debate. Casos 
hay de consorcio necesario en que ha de figurar 
en la litis tal o cual persona sin cuya concurren­
cia no puede desa~arse. Tal, por ejemplo,, la del 
vendedor en juicio contra el comprador e!l qu~ 
un tercero persigue la cosa comprada mediante 
la anulación de· la compFaventa. El caso presente 
no es de esos, pues la sentencia puede <Y debe 
pronunciarse, sin lugar a dejar de cumplir el 
juzgador este deber porque haya faltado 

0 
tal o 

cual heredero. Y por otra parte, como adelante 
se verá, Hernández acredita su dominio y con él 
el derecho a ·entablar pleito sobre exclusión, tal 
como se lo reconoce el. C. J.· en su citado ar­
tículo 947. Debe, pues, aceptarse este /argo o 
grupo de cargos y, al invalidarse consecuen­
cialmente la sentencia recurrida, dictarse la que 
ha de reemplazarla, tal como manda el citado 
artículo 538. 

A este fin se considera: 
Inocencia Alvarez en juicio ordinario contra 'iUS 

hijos Pacifico y Cruz y contl(Y- Nicomedes Bravo 
obtuvo en sen.tencia del Tribunal Superior .de 
Bogotá de 19 de febrero de 1944 el ·reconocimien­
to de su dominio sobre la finca en- cuestión, de­
bidamente identificada en el presente, :Y la orden 
de que. los demandados vencidos ,se la entrega­
sen, no sin pagarles sus mejoras. 

En escritura número 113 otorgada en la Notaría 
de Villeta el 18 de mayo de 1942, Inocencia ha­
bía dicho tiansferir a Abel Hernánde:a es~ , finca 
mediante la cesión que allí 'le hizo' de sus dere­
chos litigiÓsos, cesión que fue reconocida d~ntro ' 
de ~se· piei'to por el Tribunal. 

Muerto ·Inocencia, se declaró abierta su causa 
mortuoria en el Juzgado de Guadúas el 7 de mayo 
de 1945. En ella se reconoce' como herederos su­
yos a .los prenombrados Pacífico, Cruz, Jl.l\Eln Bau­
tista, Claudina y :J;..ibrada, hijos del matrimonio 
de él con Purificación Gaitán. Allí se ·inventarió 

como de propiec¡Jad del causante la misma finca 
de que se trata y se cita la sentencia mencionada 

· de 19 de febrero de 1944. Rápidamente cursó la 
mortuoria; de modo que la partición se aprooo 
en sentencia de 7 de septiembre de 1945'. · ,J!!n ~e 
trabajo consta que se reconQció al cesionar:to Ca­
macho un derecho por $ 60 en razón de sus gas­
tos y se le cubrió junto con los derechos heren­
ciales antedichos, o sea la mitad ~e los de todos 
los cinco hijos, con una cuota proindiviso por va­
lor de $ 2.030 en· esa finca, a valuada: en $ 4.000: 
a Jimérrez, como cesionario de la otra mitad d~ 
los derechos de PacifiCo y Cruz, se le adjudicó 
en ese inlnueble un derecho· por valor de $ 788 Y 
a cada uno de los herederos Juan Bautista, Li­
brada y Claudina, se adjudicó un derecho por 
$ 394 para cubrirle la mitad que había con'ser­
vado.· 

Entre tanto, en el juicio ordinario refer:,do en 
que como cesionario de los derechos de Inocencio 
Alvarez se había reconocido a Hernímde:~. éste 
obtuvo que el Juzgado 1en cumplimiento de lo oi'­
denado en la sentencia ~eferida, le entregase ma­
terialmente ese inmueble el 11 de febrero. de 
1946. Según documento presentado por tocios los 
interesados en esa causa al JuzgaQ.o el 26 del mis-

. mo mes; quedaron pagadas por Hernánd.ez las 
méjoras aludidas y terminadas todas las d'cferen­
cias entre ellos per sus demás "prestaciones mu­
tuas. 

La sentencia del Tribunal, tantas veces citada 
aquí, su ejecutoria, el reconocimiento de Hernán­
dez como cesionario, la diligencia de entrega ma­
terial y el arreglo y pago dich6s, constan en el 
presente proceso, al que han venido en ~bida 
forq¡a las piezas respectivas. También obra en 
copia notarial registrada, la escritura de cesión 
de Alvarez a Hernández, así como certificado del 
Registrador sabre la titulación de éste. . 1 

Evidenciado el dominio de él sobre el terreno 
en referencia, sorprende que éste se haya hecho 
figurar como de la sucesión de Alvarez, cuyos 
herederos,_ continuadores de su persona, no ·pue­
den desconocer la transferencia que él l:.izo en 
instrumento cuyo alcance centra eJlos está esta­
blecido en el artículo 1759 del C. C. 

Al contestar la demanda observaron los· deman­
dados que ningún perjuicio recibe un terc€•ro con 
'que en una sucesión dada se hagan figurar los 
bienes de él como del de cujus; pero de esta re­
flexión no puede derivarse el desconocimiento 
de,l derecho que a ese tercero asiste para deman-
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dar la exclusión, según el citado ~rtículo 947 dé]., 
1 C. Judicial. . 

También observaron que la escritura de cesión 
no quedó registrada, desde luego, en to~os los 
libros y lugares en que debía inscribirse; pero 
ese 'instrumentó, que figura dos -veces en este 
proceso, lleva en ambas copias la constancia de 
todas sus inscripciones neeesarias. De otro l¡¡do, 
sabido es que entre partes el registro se retro­
trae a la fecha del otorgamie:qto y que a aquél 
puede procederse válidamente en cualquier tiem-

. po, sin más sanción que la de orden fiscal en caso 
de retardo, salvo en algo tan distinto de la trans, 
. ferencia de· que aquí se trata, como son la hipo· 
teca y ciertas pruebas, de que es ejemplo la 
agraria. 

En la condenación en costas que, en fuerza de· 
lo dicha, ha de pronuncimrse contra los· demanda­
dos, es de distinguirSe entre ellos, así: como Juan 
Bautista Alvarez lo fue en el libelo pero no en 
la. realida<;l de la controversia, a él no puedf éx­
teruierse esa condenación; los demás deben sobre- · 
llevarla todos en la primera instancia, y en la 

. segunda' sólo los apelantes, entre los cuales no 
figura, según se vio, el cesiónario Camacho. 

.lf1!Jlli>JICIIA.IL 
o 10® 1 

En mérito <,ie lo expuesto, administrando justi­
cia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación. Civil, CASA la sen­
tencia del Tribl11,lal Superi~r del Distrito Judi­
cial de Bogotá de diez y seis-de diciembre de mil 

. ·novecientos cuarenta y ~iete, y reformando la del 
Juzgado C.i~il del Cir:cuito de Guaduas de quince 
de abril de ese año, falla esté pleito así: por per­
tenecer a AbeJ. Hernández el terreno materia del 
presente litigio, se dec¡ara que esta finca fue in­
debidamente incluída en el inventario de los bie-

. nes de la sucesión de Inocencia· Alvarez y se or­

. dena excluírla del mismo iri.ve~tario . 
' Condénase a los demandados a pagar al de­

mandante las costas del jui<;.io, así: todos ellos las 
de la pr~mera instancia y los apeliU)tes las de la 
segunda. · 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, notifíquese y cópiese. 

Gabl'iel Jltedrigu.ce:B JRami¡oez-lP'ed.rc IC8sWJI® IP'ft­
llleda-Jltical'do I!llinlllSt!i'osa Daza-Alvl!Ui'C J1ool1 OOo­
l'ales-lB!emán Salamanca -Mlanuel ll~ Vugns. 
ll"edli'o lLeó~ Jltincón, Srio. en ppdad. 
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lHia dicho ya :U.a Corte que "para'que el re­
curso extraordinario de casación pueda in­
terponersa y sea admisible, como sucede co~ 
toda claSe .de recursos, e9 indispensable, 
fuera de los requisitos que exige la ley, que 
la sentencia contra la cual se interpone in­
fiera agravio a Ha parte recurrente porque · 
la casación, lo mismo que la apelación, le­
galmente ha de entenderse interpuesta _ex­
clusivamente en llo desfavorablle an ll'OOU· 

rrente". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casaéiún 
Civil-Bogotá, octubre veintisiete de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

. . 

Bravo. .(\sí las cosas, Brávo entró en negociacio­
nes directas con Juan B. Castaño a efecto de con­
seguir dinero para; pagar la deuda a Aya, pues 
éste no quiso adquirir los derechos que ccirrE!S· 
pondían a Bravo por el monto de la deuda. En­
tonces, por escritura 1496 del 9 de diciembre de 
1926, de la Notaría ,51!o de esta ciudad, Pardo Mo­
rales y Hernández Rodríguez prometieron a Juan 
B. Castaño la venta de las 4/6 partes del derecho 
herencia! de Luis E. Currea, cuya transferencia 
debía hácer Ruperto Aya, previo el pago de· la 
deuda de Bravo, todo ae acuerdo con lo' arregla­
do direétamente entre Bravo y Castaño. Como 
efecto de todas estas negociaciones, el 19 de di­
ciembre de 1926, ·Bravo y ·castaño suscribieron 
un documento privado en el cual, en síntesh;, de-

(M. agistrado ponente: Dr. Hernán ·salaman. ca) ciaran que ellos son los verdaderos intere.sados 
1 en las referidas pr0Ínesas de venta, pues Pardo 

Los hechos originarios de este pleito, según el Morales Y Hernández Rodríguez, aunque han in-
relato que hace el recurrente, son estos: tervenido personalmente lo han hecho como rrian-

Abraham Bravo, por conducto de Arturo Pardo datarios de Bravo, que es el verdadero duefio de 
Morales y Alejandro Hernández Rodríguez, con los derechos suce;;orales de Currea. ·Aya y Casta­
quienes tenía asociación de hecho, compró 4/6 . ño le dieron cumplido efecto al contrato de pro­
partes del derecho herencial de Luis E: Currea mesa contenido en la escritura 13Ó2, porque Aya 
en la sucesión de su madre Hersilia Manrique de le transfirió a Castaño, a título de venta, el ·do­
Currea, ·que se pagaron con dineros del mandante. minio de los bienes relacionados en la escritura 
Pura garantizar unos préstamos de Ruperto Aya 943 de 18 de junio de 1927, Notaría 5~ de Bogotá, 
a Bravo y por instrucciones de éste, sus nombra- . ' esto es, los que en la· particiórt sucesor al de la 
dos m¡¡¡ndatarios otorgaron las escrituras 1485 del 'señora Manrique de Currea le fueron adjudica-
26 de junio, y 105 de Hi~ de enero de 1924 de la dos en pago de las cuatro sextas partes de los 
Notaría 1 ¡¡. de Bogotá y 934 de 3 de agosto de 1925 · derechos· del heredero Luis E. Currea. . 1 
d·e la Notaría 51!- del mismo Circuito, por medio En libelo de fecha 28 de enero de 1944, Ju:m B. 
de los c.uales 'le vendieron a Aya, con pacto de Castaño R. denunció en juicio ordinario a Alejan­
retroventa, los referidos derechos hereditarios, dro Hernández Rodríguez, Abraham Bravo y Eu­
Por hallarse Bravo en los Está<ios Unidos aten- femia Parra v. de Pardo Morales, cónyuge sobre­
diendo negocios de petróleos, no pudo venir opor-. viviente de Arturo· Pardo Morales, para que se 
tunamente a atender a ias retroventas y sus pla-' hicieran las siguientes declaraciones: 
Z{)S se vencieron sin usarlos; pero a su regreso, Que es absolutamente nula la escritura número 
y en vista de las dificultades que había tenido, 1496 de 9 de no;iembre .de 1926, de la Notaría 5l!o 
Aya convino en darle una opción .de un año para de Bogotá, por la cual Hernánctez Rodríguez, y 
que readquiriera lo que había sido objeto de los Pardo Morales hicieron unfi promesa de venta al 
pactos de retroventa y para ese efecto otorgó a demandante de un derecho de retroventa pac­
Pardb Morales y Hernández Rodríguez la escri- .tado có'~ Ruperto Aya en la escritura número 
tura 1302 de 5 de o'ctubre de 1926, de la Notaría 1-302 de 5 de octubre de 1926, de la misma Nota-
5"' de !Bogotá, de acuerdo con instrucciones de ría, pues la promesa de venta está afectada de la 
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n:tism~. · ~lUlidad absoluta por. estar· terminante- var su representación jurídica en esta acción de­
mE1nte prohibida por el artículo 1942 del C. C.; nulidad de contratos cel~brados~ por él, y · que· 
en subsidio, si' se considera como simple' contrato aunque "en el caso del litigio bien podría. decla­
de ·pro;mesa de venta el contenido en la es.critura clararse la ilegitimidad sustantiva de la· persone-
1496 citada, se declare nulo lo mismo _que la es- ría en lo que éoncierne a Artu~o Pardo Mó~aies, 
critura, por no haberse estipulado plazo dentro conforme á la demostración que á tras se' hizo de 
del. cual. Jos . vendedores debían cumplir lo pac- que esa i~egitimidad sustantiv'a existe y aparece 
tado. plenamente demostrada, y dejando de conSiderar 

Qué\ es absolútameiJ.te' nulo el contrato suscrito '. la nulidad respecto a los contratos- en : qtk fué 
entre· Juan B. Castaño y Abraham Bravo, conte- ' parte Arturo Pardo Morales, entra a consid~rat ta 
nido. en el documento privado· de 1 '? de diciembre acción . en el fondo, para decidir si J.a nulidad 
de 1926,- pues· según su contenido se refiere a la existe :o no. existe, en lo relativo al contrato.· ce·-

. misma escritura ahtes citada1 y tiene su funda- lebrado entre Al~jandro Hernándei Rodríguez 'y 
mento en ella; o, en subsidio, que el citado con- Juan B. Castaño, pero comoqui.era que pre'ci¡¡á­
·trato carece d~ valor ,Y efecto legal porque no es mente uno· de los pivotes sobre que 'descansa ·la 
cierto que Bravo haya tenido párte alguna en las estructuración del pleito ·conforme· a lo qÚe se ' 
negociaciones de -compra y vent.a de los derechos desprende de la trama jpdicial provenüinte de 'la 
hereditarios de Luis E. Currea ·ni haya: hecho nin- relación jurídico-procesal los dos ·contratos · de 
guna inversiÓn de dinero por ese con~epto: promesa ·de c'ompraventá comprendidos en léi. es-

Los demandados se opusieron a las pretensiones critura 1496, en lo que se refiere a· ias 'dos pro~ 
del actor y .negaron los hechgs fu~damentales de mesas d~ adquisición o de compra por parte de· 

' la acdón. Hernández Roddguéz ·propuso y alegó, Hernández Rodríguez y de Pardo · Morales, hay 
entre. otras cosas, la excepcíón perentorja de "ilé- qU:e eonsiderarlas · como uilá sola, como un · solo 
gitimidad de la personerí.P. sustantiva de lÓs de- contrato, en razón ·de· que se sostiene qué Her­
mandados". · · · · u · niíndez Rodríguez y Pardo Morales· intervinieron 

.Trabada de esta suerte .. la litis, el Juzgado del fue como mandatarios ambos de ·Abraharri Bra­
CircÚito la desató definitivamente en' sentencia vo, y como esto aparece demostrado por· el' do-· 
de 15 de mayo de 1945, así: "1'? No se hacen las cuili.ehto del 1'? de diciembre d~ 1926, procedente 
declaraciones pedidas en la demanda. En conse- del general Juan B. Castaño,. quien así lo aceptó 
cuencia se absuelve de ellas a los demandados. o confesó en ese documento,, ello quiere ·decir. que 
29 No se declaran probadas Ias excepciones pro~ los dos aparentes contratbs 'de la escritura 1946 
puestas p'or el demandado Alejandro. Hernández 'se revelan como celebradós poi: una sola person-a 
Rodríguez .. No se· hace condenación en costas". como promitente y comprador, ya que Hernán-

\ \ . ·, 
. Sentencia ·acusada 

La ·apelación de ambas partes, Hernández Ro­
dríguez entre los demandados, quien ' manifestó 
apelar en lo desfavoral;>le,. dio higar a la segunda 
instar(cia del juicio ante el Tribunal Sugerior de 
esté Distrito Judicial, que la decidió en senten­
cia .de 19 de febrero de !947, que revocó la re­
curr-ida y en su lugar decidió: "Declárase acre­
ditada la ilegitimidad sustantiva -de l<i persone­
ría de .la parte demandada. Consecuencialmente, 
declárase que no es el . (sic) de hacer declaracio­
nes ·sobre el fondo 9-e la demanda., -Sin costas en 
ambas ·instancias". ' 

Estimó el Tribunal al. estudiar la cue.stión pre­
via de los presupue~tos procesales, que la deman­
dada Eufemia Parra v. de }>ar<io Morales, carece 
del carácter de heredera de 'su marido Arturo 
Pardo Morales y no puede, en consec~encia, lle-

, dez Rodríguez y Pardo Morales representaban a 
una misma persona, al señor Abraham Bra.vo, y, 
de .. consiguiente, la. ilegitiÍnid,§td sustantiva de· la 
personería de uno 'de aquellos mandatarios, la de 
Arturo Pardo Morales,. viene.<!., afectar, a enervar 
la acción en su totalidad para todo .el contrato 

, contenido ·en la escritura . 1946. por cuanto )as 
compraventas 'prometidas vienen. a ser en el fon:­
do sólo de dos personas: de Juan B. Ca~año y_de 
Abraham Bravo. En consecuencia, hay que re.­
:vocar ,la sentencia de primera instan'eia para,. en 
su lugar declarar la excepción 'perentoria de ile­
gitimidad sustantiva de la personería de to~a .la 
parte demandada por las razones expuestas".,. 

:IEI recurso 

El demandado· Hernández Rodríguez ha ti:aídó· 
este negocio a la· Corte por recurso de casación 
oportunamente interpuesto· contra la se·ntimcia de'-



finitiva de segunda instancia, con apoyo en las 
dos primeras causales del artículo 520 del C. J. 

ICallllsall ¡¡u·ñmei'a.- La acus~ción por ilegalidad 
se funda sustancialmente en que el Tribunal dejó 
de fallar eL .pleito por haber declaraqo probada 
la excepción de ilegitimídad de la personería sus­
tantiva de la parte demandada, pues la situación 
jurídi.ca del recurrente no forma un todo indivi­
sible con la del doctor Pardo Mo'rales, y mucho 
menos con su esposa y herederos. "Al adolecer 
d-e ilegitimidad· sustantiva -dice el recurrente­
la parte que representa hoy· al doctor Pardo Mo­
rales, no puede fallarse el pleito con respecto a 
mí con la misma tesis ni con la misma razón, 
porque tanto ·la personería del general Bravo 
como la mía son perfectamente legales y legíti­
mas en el pleito. Y, al llegar el Tribunal a revo­
car la sentencia de primera instancia porque uno 
'de los demandados no tiene la personería sustan­
tiva, es un error craso que· abate la lógica jurí­
dica. El pleito ha debido fallarse en el fondo en. 
cuanto al general Bravo y a mí se refiere; y en 
cuanto a la parte que representa al doctor Pardo 
Morales, declarar probada la excepción de ilegi­
timidad sustantiva. Por esto fue por lo que la 
sentencia recun;ida cometió error de derecho por 
violación· de las disposiciones siguientes: artícu­
los 89 de la ley 153 de 1887, 1494, 1502, 1568, 1581, 
160:2, 1603, 1618, 1619, 1621 y concordantes del 
C: C.; 332, 344, 472, 471¿, del C. J. y concordantes; 
al aplicarlas indebidamente para fallar en la for­
ma en que lo hizo". 

Se considera: 

"Para que el recurso extraordinario de casa­
ción pueda interpcw-erse y sea· admisible, como 
sucede con toda clase de recursos, es indispensa­
ble, fuera de los requisitos que exige la ley, que 
la sentencia contra la cual se interpone infiera 
agravio a la parte recurrente, porque la casación, 
lo mismo que la apelación, legalménte ha de en­
tenderse interpuesta exclusivamente en lo desfa­
vorable al recurrente". (G.· J. Tomo XLIX, pág. 
519). Este requisito, impuesto a causa de ·que la 
casacion tiene un sentido práctico y no mera­
mente teórico, no ~parece muy visible en este 
caso porque no es claramente discernible, dentro 
de la motivación de la sentencia el interés jurí­
dico del recurrente. La posición que· el deman­
dad,o Hernández Rodríguez aS;Umió en la contro­
ver¡:;ia desde la contestación de la demanda fue 
lia ·de negar que tuviera interés directo y· perso­
nal en los· problemas de nulidad que se plantea-

ban en la demanda, porque' su intervención en 
todas esas negociaciones, lo mismo que la dE~ Par­
do Morales, era la de un simple mandatario o re­
comendado de Abraham Bravo; quien como due­
ño verdadero de los derechos her.enciales d·~ Cu­
rrea se entendió directamente con el demandante· 
en este juicio, que así lo declaró y aceptó en el 
documento de 1? de diciembre de 1926,- ~,or lo 

o cual negó la acción con que se le demand.:~.ba y 
alegó y opuso, entre otras, la excepción pe¡>ento­
ria de ilegitimidad de la personería sustantiva de 
los demandados. Y la demostración de esta cali­
dad de mero recomendado y no de parte contra­
ta·nte, como se vio, es uno de los fundamentl)S del 
fallo recurrido, que declaré probada la aludida 
excepción. El Tribunal afirma reiteradamente,. 
refiriéndose a las afirmaciones del dema:o.dado 
Hernández y a .la aceptación del heeho por parte 
del demandante, que en los contratos de prome­
sa de venta cuyq nulidad se demanda no intervi­
nieron en realidad como. directamente interesa­
dos sino Castaño y Bravo, porque Hernández Ro­
dríguez y Pardo Morales sólo fueron recomenda­
dos del último. Estel es una de las interpre·tacio­
nes a que se presta el estilo enrevesado de la sen­
. tencia acusada y desde este. punto de vi~.ta no 
se pUede configurar el. interés jurídico del recu­
rrente. 

Por otro aspecto,, el Tribunal halló tal trabazón 
entre las relaciones jurídicas generadas en los di­
versos contratos que al principio se citaron y des­
cribieron, que • consideró imposible separarlos. 
para estudiar aisladamente 1~ cuestión de, nuli­
dad respecto de cada uno de ellos, en forma que 
cualquier vicio de la personería de uno de los 
demandados enervaba la acción en su tota.hdad. 
Parece que desde este ángulo de apreciación la 
idea en que reposa la ilegitimidad de la perso­
nería C0,8Siste en que, por ausencia' jurídiCa de 
Pardo Morales, no están demandados todos · los 
que tntervinieron en lá negociación, debiendo es­
tarlo, ya que las nulidades no pueden pronun­
ciarse sino con audiencia de todos los que cele­
braron el contrato cuya iBeficacia se persigue. Y 

. · si esto fue lo que quiso expresar el Tribw:tal, la 
aludida excepción perentoria, alegada por el de-
111andado recurrente desde la contestación de la 
demanda, tiene un razonable fundamento jurí­
dico. 

Pero no 'es necesario para decidir concreta~ 
mente el recurso detenerse más sobre la cuestión 
del interés jurídico para recurrir, examínando si 



en verdad la sentencia infiere agravio al recu­
. rrente, porque las acusaciÓnes, centro del ámbito 
que corresponde a los textos legales citadós, re­
sultan inválidas e incapaces de· afectar la estabi­
lidad de la sentencia· acusada porque ninguno de 
los cargos enfoca realmente sus r(lzones funda­
mentales, ni los artículós- citados inciden en las· 
conclusiones adoptadas pc;¡r el Tribunal. Conoci­
das ya las razones en que se asientan las conclu­
siones·· deP" fallo acusado fácil es ver la desco­
nexión de los ataques enunciando simplemente el 
contenido de las disposiciones legales que se se: 
ñalan como infringidas: el artículo 89 de la. ley 
153 de 1887 define y estructura como contrato so­
lemne el de promesa de contratar;· el 1494 del C. 
C. establece las fuentes de las obligaciones; el 
1502 enumera los elementos constitucionales del 
acto jurídico; ~~ 1568 define y señala l~s efectos 
de· las obligaciones conjuntas' y solidarias; el 

' 1581 enseña cuaado una obligación es divisible o 
indivísible; el 1602 consagra la obligatoriedad de 
los contratos y los artículos 1603, 1618, 1619 y 
162~ ·del mismo có<;ligo,. contiene normas genera­
les de interpretación contractual. Lo propio acon­
tece con las 1isposiciones Citadas del código de 
procedimiento civil, ninguna. de las cuales, por 
:su naturaleza y atinencia, es susceptible de dar 
base al recurso de casación. 

"Incurrió dicha sentencia eri error de hecho 
-~ice el recurrente- por mala apreciación de 
las pruebas de la parte demandada que dan· mo­
tivo a que fuera fallado el pleito en el fondo en 
·cuanto a Bravo y a mí, absolviéndonos de tan te­
_mer~ria acción". G Este cárgo por 'violación indi­
recta de la ley, así tan escuetamente formulado, 
no da base a sú estudio y consideración, porque 
no señalando concretamente las pruebas que se 
estimanl mal apreciadas, ni el mecanismo .de su 
-error, ni los preceptos sustantivos consecuencial­
mente infringidos, faltan los elementos indispen­
sables, de sustancia y de fo,rma, que la técnica 
legal de!' recurso exige_ para a~usaciones de ·~sa 1 

-especie. 
Causal segunda.- La inconsonanéia en qu~ se 

.funda esta causal·la hace consistir el· recurrente 

en "que la sentencia del Tribunal encontró ·pro­
bada ·una excepción de ilegitimidad. sustantiva 
en cuanto a la parte que r~presenta al doctor 
Pardo Morales, y, por ello, aquella misma excep­
ción se aplicó a Bravo y a mí, lo que encierra 
una violació.n de las· mismas disposiciones citadas 
en el capítulo 19, por cuanto hubo una litis co:n-

. testatio y se ha debido fallar en consonancia con 
esa situación ·jurídica". . · 

La mera e_nurtciación del cargo y ·4u contenido 
. revelan a la~ claras la ·improcedencia de la cau­
sal ·alegada. Desde el punto. de vista formal a 
que ha.y que atender en la aplicación de este mo­
tivG legal de · casación, ninguna incongruencia 
puede. anotarse entre las pretensiones oportuna­
mente aducidas· por 'él demandado Hernández Ro­
dríguez a'l oponer la excepción de ilegitimidad 
de la ·personería su$tantiva de la parte demanda­
da y ·la resolución de ht sentencia que expresa-

. mente. la declaró probada en la forma !)ropuesta. 
Por otra parte, . las razones que se adueen para 
fundar h · acussción llevan a . pensar más bien 
que el ámbito adecuado para su consideración es 
el de la causal primera, porque aluden o se re­
fieren al fondo mísnjo de la cuestión debátida y 
no simplemente a una disconformidad entre lo 
pedido y lo fallado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprem& de Justicia, 
Sala de Cas¡¡.ción Civil, administrando justicia en 
nombre de la Repáblica de Colombia y por au­
toridad de la ley, NO CASA ·la sentencta profe­
rida por el Tribunal Superior de este Distrito Ju­
dicial el 19 de febrero de 1947, que ha sido ma­
teria de este recurso. . . . 

Costas a c,argo del recurrente. 

Publíquese, notifíqucse, cópiese, insértese en la 
Gaceta .lfudicial y . devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

' 
IP'edro Castillo IP'inetb - llticardo lillinestll'osa 

~azá-Alvaro ILeal .Miorales--l!Hernán Salamanca. 
Manuel .!fosé Vargas-lLiborio JEscallón, Conjuez. 
IP'edro lLeón lltincó~, Srio. en ppdad~ 
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1.¡--Aunque en sentido lato puede enten­
derse por excepción cualq~er forma defen-

. si va del reo, aun Slll simple silencio, su ac-. 
Utud pasiva, o la negativa j)Or su parte res­
pecto· de la legitimación para obrar en el 
actor, o de los elementos o de las condicio­
n~ de la acción, o. de los presúpuestos pro­
cesales; es lo cierto que nUlestl:a ley (1istin­
gue como excepciones sólo las defensas que 
la dóctrina denomina hipotéticas 'porque se · 
fundan en un supuesto cuya prueba corre a: 
cargo den reo. lEsta modalidad de los' siste­
mas excepiivos milUa contra la acción com­
pleta, perfecta y; en consecuencia, viable; 
~o busca destruírla en su estructura, sino a 
tomarla ineficaz perpetua o temporalmen­
te. lEsta característica apareja la preexis­
tencia de la acción de tal suel'te que cuan­
do el. juez declara Ja excepción es porque 
hallando aquéina próspera en pl'incipio, an~ 
tes de reconocerle los efel[ltos co..-respon­
dientes ·examina si algún hecho extraño a 
ella paraliza o detiene su actividad jurídica. 

· No puede afirmarse, pues,. que el fallo de­
clarativo de alguna excepción, tal com~. 
nuestro derecho lo concibe, sea inconsonan­
te con los extremos planteados en Ja acdón, 
pues todo el poder que éste compor.te que- · 
da supeditado a la defensa reconocida y, 
por tanto, juzgado plena y desfavorable­
ni.ente para el demandante. 

2.-lLa demanda, pauta de la controversia 
judicial, limite a que debe acomodarse el 
pooer decisorio de na jurisdicción, ha :de· se­
g.um. en su inteligencia el mismo «;~mee de 
lógica simple; el. juez lllO puede, SO pretexto 
de interpretarla; reducir a la ineficacia afir­
maciones o solicitudes del demandante en 

· las cuales se presume necesariamente el 
p:-opósito de l'eferirlas a la a«ción ejercida 
por su intermedio. 

3.-ILa causan de nulid:id que excepcio­
nalmente puede invocarse en juiCio sepa­
rado es la resunltante de la falla del presn-

puesto parte, bien por !llO citada, O pOli' ID· 
debi~amente representada; el PJ;"i,mer ~:aso 

no se presenta a propósito de los juñcios de 
· sucesión porque el heredero puede- pedilr la 
herencia ocupada por otro sin necesided de 
anular la sentencia aprobatoria de la nDall'­
tición ni los trámites del juicio mor~uaoll'ño. 

" . 
Corte· Suprema de Justicia. - Sala de Casación 

Civil-Bogotá, octubre veintiocho de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: !k. Alvaro Leal M0¡:ales) 

' Prudencia Cortés nació y resid1ó muchc.s añoo 
en Puente Nacional, Departamento de Santander, 
hasta que· hubo de. radicarse eri Cundinamarca 

· atendiendo a reclamos de su salud:· primero ·se 
localizó en Tocaima y luego en Villeta, lugar de 
su fallecimiento ocurrido el dos· de septiembre de 
mil novecientos veinticinco; .no. otorgó testamen-· 
to y sólo dejó hermanos nacidos del matrimonio 
de la madre. común con Alejo Angula; los h:ljos 
de Moisés Angula Cortés, fallecido a dicha sa:;:ón, 
iniciaron la causa mo.rtuoria de Prudencia ante el 
Juzgado de~ Circuito de Facatatfvá por medio del 
abogado Rodolfo Rico quien, por otra· parte, ce­
lebró con el Municipio de Villeta un contrato so­
bre bienes ocultos en· virtud del 'cual, como . apo­
derado del dicho Distrito, reclamó y obtuvo para 
éste e1 reconocimiento judicial de la calidad he­
redit~ri~ relativa al difunto Prudencia Cortés. 

La ·causa mortuoria de éste fue iniciada t~im­
bién en Vélez, cuando ya la de Facatativá se ha­
bía clausurado con la partición judicüilmente 
aprobada, a solicitud de dos 'hermanas de Pru­
dencia llamadas Dolores y María de,l Rosario·;. ei 
juez que conoció de tales diligencias provocó 
competencia positiva al del .Circuito de Facata­
tivá pero; como es obvio, sin resultado alguno en 
presencia del fir¡ del _juicio mortuorio; entonces 
las dos hermanas dijeron vender sus derechos 
herenciales a Ismael de ·J. Olarte y a Aurelio 
Caro, quienes promovieron la acción de petición 
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de herencia cuyo desenlace fue un fallo inhibito­
rio por no haber acreditado su "personería sus­
tantiva''; así terminada esa gestión los mismos 
cesionarios dieron' comienzo a la presente contro­
versia. 

Los hechos fundamentales en que ella se sos­
tiene' son los que se dejan extractados, y las sú­
plicas . correspondientes son: la, declaratoria · de 
"que es írrita y carece de efecto legal alguno la 
partición y adjudicación al Municipio de Ville­
ta" de lo~ bienes que fueron de Prudencia Cor-

' tés; la de que éstos corresponden y deben adju­
dicarse a los ·actqres como cesionarios de las he­
rederas Dolores y María del Rosario Cortés; la 

. condé'na a · restituír los ' bienes .aludidos con sus 
frutos, a c~rgo ·del Municipio de Villeta;. la de­
claratoria de que los demandantes están legal­
mente subrogados en la vocación 'hereditaria de 
sus ceden~es. · 

La demanda que tales hechos y pr:etensiones 
contiene, ender,ezada ·contra el Distrito Municipal 
'que se viene nombrando, fu~ promovida ante el 
Juzgado Segundo Civil (del Circuito de Facatati­
vá el cual, agotado el. trámite de 'la. primera ins- . 
tancia, le puso término mediante fallo fechado el 
cinco de abril de mil. novecientos cuarenta y dn­
co; en tal providencia ·s.e declaró. probada la .Pres" 
cripcic)n adquisitiva alegada por el IV]:unicipio de-
mandado. · '·• 

Como los actores apelaran se· surtió el segundo 
grado del procedimiento ·ante el Tribunal S"upe­
rior de Bogotá,; cqrporación que en sentencia pro­
ferida el nueve· de agosto de mil novecientos cua­
renta y seis, confirmó la. ·apelada. 

Lá decisión del Tribunql · ostentá variados fu~1-
damentos atinentes a la acción y a. la excepción 
reconocida ·en 'la primera: instancia:; en cuanto a 
la primera, ellos pueden compendiarse · así: el de­
mandante Ismael de J. Olarte no es cesionario del 
derecho real de herencia que pudiera correspon­
der a su causante, sino apenas del dominio que 

' epa tenga réspecto de cada uno de los cuerpos 
ciertos que le fueron adjudicados en la partición 
que de la herencia' de ·cortés se hizo en el Juzg&­
do ·del Circuito de Vélez, y como1 ninguno de 
aquéllos fue adjudicado al Municipio de Villeta 
al partir la misma herencia ante el .Juez de Fa·· 
catativá, el dicho actor carece. de todo interés ju~ 
rídico en frente del Distr.ito deman-dado. En 
cuanto al otro actor, Aurelio Caró, hace la· misma 
reflexión pero atendiendo a que tanto a su ce­
dente como al Municipio de Villeta les fue adju-

dicado en las particiones y¡¡. sabidas, parcialmente 
al primero y totalmente al segundo, un crédito a 
favor de Cortés y a cargo de Víctor M. Suárcz,. 
encuentra que a este solo propósito es legítima la 
causa del indicado demandante; sobre esta base 
empreride el examen probatorio del caso respec­
to del vínculo de consanguinidad que unía a Cor­
tés' con la: cedente de Caro, y hallando que eran 
hermanas naturales deduce que éste último ti-:me 
mejor derecho que el Municipio de Villeta a un,a 
cuota del bien incorporal mencionado. 

En presencia de estas circunstancias entra a 
examinar la prescripción que como medio excef­
tiv.o propuso el Distrito Municipal~, estimando a 
éste como heredero putativo provisto de justo tí­

'tulo, ya que la partición operada ante el Juzgado 
de Facatativá reemplaza el. decreto de posesión 
efectiva mencionado en el artículo 776 der' C. C., 
y no regulado por las leyes de. enjuiciamiento vi­
gentes cúando a la mortuoria de Prudencia Cor­
tés ·se dio trámite y termin'ación. <:::on base en 
esas ndlexiones . confirmó la declaratoria de la 
excepción cuya prueba había reconocido la sen­
tencia de ·primera: instancia. 

Los demandantes Ola'?te y . Caro 'interpusieron 
,cont~a lo así decidido .recurso de casación a solu­
cionar el cual, se procede: 
. Der¡.tro de la dusal segunda. proponen los re­

currentes dos cargos, y' tres· con fundamento ¿n 
la primera; se examinarán aquéllos en primer 
té¡:ipjno. · 

Causal segunda 

!Pri~er motivo.-Los demandantes imputan al 
fallo; del Tribunal el cargo de incongrüenciá so .. 
bre la base .de que estando propuesta en el libelo' 
inicial una acción de 'nulidad no se resolvió sobre 
ella. 

La sentencia impugnada ·por este medio extra­
ordinario ¿onfir~ó lo decidido en la primera ins­
tancia, o sea la declaratoria. de la prescripción 
adq1,1isitiva. 

Si bien e·n sentido lato por excepción puede en-
tenderse cualquier forma· defensiva del reo, aun 

·su simple silencio, su actit6d pasiva, o !a nega­
tiva por su parte respecto ·de la legitimación para 
obrar en el actor, o de los elementos o de las con­
diciones de la acción, o de los presupuestos pro­
cesales, es lo · cierto que nuestra ley distingúe 
como excepciones sólo las defensas que la doc­
trina denomina hipotéticas porque s~ fundan en 
un supuesto cuya prueba corre a cargo del reo. 
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Esta modalidad de los sistemas exceptivos mi~ 
lita con~a la acción completa, perfecta, y, en 
consecuencia, viable; no busca destruírla en su 
estructura, sino a tornarla ineficaz Perpetua o 
temporalmente. Esta característica apareja la pre­
existencia de la acción de tal suerte que cuando 
el Juez declara la excepción es porque hallando 
aquélla próspera en · principio, antes de recono­
cerle los efectos correspondientes examina si al­
gún hecho extraño a ella, paraliza o detiene su 
actividad 'jurídica. 

No puede afirmarse, pues, que el fallo decla­
rativo de alguna excepción, tal como nuestro de­
recho lo concibe, sea inconsonante con los extre­
mos planteados en la acción pues .. todo el poder 
que ésta comporte, queda supeditado a la defensa 
reconocida, y, por tanto; juzgada ·plena y desfa­
vorablemente para el demandante. 
§e~do motivo.-Anotan los recurrentes que. 

el Tribunal a pesar de haber hallado desprovisto 
de la acción al demandante Olarte la declaró 
prescrita, lo cual juzgan contradictorio e inconso­
nante con las pretensiones oportunamente dedu­
cidas. 

Las razones expuestas a propósito del motivo 
estudiado ya, ~n bastantes para concluír que la 
declaratoria de la excepción falló el pleito en 

· todos sus aspectos, no dejando alguno insoluto, y 
no rebosando tampoco ·los limites normales del 
poder jurisdiccional en el caso concreto. 

El vicio d~ técnica decisoria en que incurrió el 
Tribunal ciertamente al contraponer excepciones 
a una acción' en su concepto inane, no .incide en 
·el acuerdo entre lo pedido y lo fallado, sino q11e 
podría reflejar en otros aspectos del fallo que es­
capan a la causal invocada y que se estudia~ · 

([)aUl!SaR Jl)rimera 

!P'rimell" motivo.- Vuelven los demandantes a 
acusar la sentencia por la razón que habían adu­
cido como primer motivo dentro de la causal se­
gunda, a saber: no haber decidido el Trib\mal 
sobre una acción de nulidad planteada en la de­
manda; invocan error de hecho en la interpreta· 
ción de ésta 'Y quebranto, por no haberlos apli­
cado, de los artículos 673 y 1405 del c. e:, 209, 
219, 252, 457 y 471 del C. J. y de todos los que 
forman el título 28 del Libro IV 'del C. C.· 

La Sala, por razones bien conocidas, preScin­
dirá del cargo global últimamente enunciado, que 
no es de reCibo en casación. 

En cuanto al error de hecho agotado se observa 

.li"l!Jlll>li®llAlL 

que el Tribunal trató la cuestión atinente _a las 
nulidades procesales así: 

"Plantea el señor apoderad0 de los actores e1ll 

su alegato de la segunda instancia, la nulidad del 
juicio de suo.esión seguido en el Municipio dH Fa­
catativá, en el cual fue declarado heredero· de 
Prúdencio Cortés el Municipio de Villeta, por iD­
competencia, ya que el causante no era vecino, 
como se dijo allí, de Villeta. A demostrar este 
hecho se encamina casi la totalidad de la prueba 
testimonial y una_ parte de las copias ~raídas de 
la Notaría de Vélez. Ese. punto no está sl!llb ¡jo­
diO;l!, y esa sola consideración es suficiente para 
que el Tribunal se abstenga de hacer el estudio 
de la prueba traída con tal fin. Invoca otra nu­
lidad del juicio de sucesión llevado en el Ju2:gado · 
del Circuito de Facatativá por carencia de per­
sonería del apoderado del Municipio de Villeta, 
desde luego que otorgó poder para un juicio de 
bienes ocultos, y se hizo valer para el de suce­
sión. Le son aplicables a este punto las conside­
raciones relativas a la vecindad o último domi­
cilio del causante, antes dichas". 

La exactitud 'de lo afírmado por el Tribun~l es 
. indudable en cuanto a la . ilegitimidad de p-erso­

nería; no solamente en la demanda inic~l JlCil e>a 
desconoció el mandato del Municipio de Villeta 
a Rodolfo Rico para obrar dentro ·del juicio mor­
tuorio de Prudencia Cortés, sino que en el hecho 
noveno se expresó: "El Municipio de Villeta dio 
poder al doctor Rodolfo Rico para que lo repre­
sentara en el mentado juicio de sucesión ... ". 

Olarte y Caro suplicaron "que es írrita .y ca­
rece de efecto legal alguno, la partición y adjudi­
cación al Municipio de Villeta de los bienes de la 
sucesión .intestada de Prudencia Cortés como apa­
rece· en el juicio respectivo surtido ante el señor 
Juez 19 del Circuito ae Facatativá y protoco1izado 
en ia Notaría de Villeta según escritura número 
sesenta (60) otorgada el cuatro de mayo, d1~ mil 
novecientos treinta". 

Como resultaría inexplicable que los deman­
dantes pretendieran obtener la prosperidad de 
esa petición con base en' hechos justamente con­
trarios a los afirmados por ellos, ni la más arbi­
traria interpretación de la demanda habría visto 
propuesta en ella la acción de nulidad por ilegiti­
midad de personería, siendo a todas luces :teme­
rar-io el cargo que a este propósito se aduce. 

Pero no ocurre lo propio con la invalidez fun­
dada en incompetencia de jurisdicción como­
quiera que en el hecho 69 se afirmó que ·'•Pru-
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. . 
dencio Cortés tuvo como único domicilio el Mu-
nicipio de Puente Nacional y solamente por cau­
sa de enfermedad se trasladó transitoriamente en 
·mi~ novecientos veinticinco a Villeta donde ocu-
rrió su muerte". , 

La demanda de nulidad es clara en él texto de 
la solicitud ya tra~scrita,. y como el hecho spbre. 
domicilio del causante carece~ía de todo refl~jo 
en la petición de herencia, una simple labor de 
comparación· entre lo pedido y lo narrado como 
fundamento de . aquello basta para destacar la 
conexión entre lo uno y lo otro. 

· Contribuye a robustecer 'esa· elemental obser­
vación que el esfuerzo probatorio de los deman­
dantes, como el mismo Tribunal lo afirma, se en­
derezó a demostrar los factores recogidos _dentro 
del hecho sexto de la demanda, circunstancia ésta 
que no debía pasar inadvertida para el . juzgador 
cuando, al valorar la conducenCia de las pruebas, 
hubo .de examinar la relación en que se hallaran 
con el tema probatorio planteado en el libelo, y 
COR lo preten{f!$!9 en el. 

A la interpretación de la demanda es aplicable 
. una trivüil norma de hermenéutica que el dere- -, 
cho positivo impone .. respecto de otros e~ementos 
de juicio; así la ley debe· entenderse de manera 
que armonice con el espíritu general de la legis­
lación siendo inadmisible,\ por tanto, sus des.: 
arrollas q,ue conduzcan a dejarla 15in electo; las 
estipulaciones contractuales han de interpretarse 
del modo en que puedan producir a}gún efecto, 
pues .repugna al entendimiento la existen~ia de 

. ··la norma legal o contractual carente de sentido 
y de finaliáad. o-

La de~ahda, pauta de la controversia 'judicial, 
limite a que debe acomodarse. el

1 
poder decisorio 

efe la jurisdicción, ha de seguir en su inteligen­
cia el mismo c¡10ce· de lógica simple; el juez no 
puede, 'so pretexto de interpretarla, reducir a la 
Ineficacia afirmaciones o solicitudes del deman­
dante en' las cuales présúmese necesariamente el 
'propósito de referirlas .a la acción ej/rcida por su ' 
ilntermedio. 

En el caso de autos no sólo se desdeñaron estas 
nociones, sino que se conttarió el texto mismo de 
la demanda en la cual se destacan claramente la 
solicitud de nulidad y su fundamento de hecho. 

Resaltando así el error invocado no conlleva, 
con toElo, el quebranto de la ley que los ~ecurren­

. 1 tes señalan como efecto. suyo porque el artículo 
·673 del. C. C., eri donde se rehicionan los modos 
de adquirir el dominio no se dejó de aplicar, m 

de haberse aplicado 'hubiera conducido a resul­
tado diferente; el artículo 1405 del mismo esta­
tuto ·regulador del sistema anulatorio y rescisoi-io 
del aspecto contractual /de las particiones, . escapa 
por entero al caso concreto que es matéria de 
este. pleito comoquiera que éste rueda sobre po·· 
sibles nulidades procesales del juicio de· sucesión; 
el artículo 209 del C. J. no fué desoído como con-. 
secuencia del error, como tampoco lo fueron el 
219 y 2:!i;2 ibídem; los demá~ preceptos citadoo · 
por los rec~rrentes se refieren ,a la otra causal de 
nulidad, no propuesta por ellos en la demánda 
inicial. 

I)esde otro punto de vista debe observarse que 
la mortuoria de Prudencia Cortés no puede in­
validarse con base en la incompetencia del Juez 
de Facatativá para conocer de ella; en efecto: La 
.causal de nulidad que excepcionalmente. puede 
invocarse en juicio separado es la resultante de 
la .falla del presupuesto par)e, bien por no citada, 
o por. indebidamente representada; el primer 
caso no se presenta a propósito de los juicios de 
sucesión porque el heredero puede pedir la he­
rencia ocupada -por otro sin necesidad de anular 
la sentencia aprobatoria de la partición ni los 
trámites del juicio mortuorio; el segundo aspeeto 
que apenas podía enfocarse, como tardíamente se 

. trató· de Chacer, sobre la .representación del Muni­
Cipio de Villeta, es1laba sólo ep manos de éste por­
que la ley nÓ reconoce la acción o la excepción 
correspondientes simo a la parte que se tuvo como 
presente sin estarlo a causa de una ir-regular y 
aparente representación . 

· Segundo motivo.-Lo exponen los recurrentes 
así: "Error de hecho en la apreCiación del }nstru­
mento número sesenta (60) de cuatro (4) de mayo 
'de 1930, de la Notaría de Villeta que condujo al 
sentenciador a violar los preceptos del Código 
Civil sobre NotaFiato y ·Registro, especialmente 
los artículos 765, 2641, ordinal 29, los ,artículos 
2652, 2655, 2662, 2667, 2668, 2673. del c. e:·· · 

En la copia de la sentencia· aprobatoria de la 
partición, traída a los autos por los mismos recu­
rrentes, hay una nota que textualmente dice: 
"Colombia-Cundinamarca - Oficina de Registro -
del Circuito de Villeta-Villeta, abril 29 de 1930. 
Regi'str.ado hoy a la hora de las 3 p. m. en que lo 
solicitó ·el Personero Municipal de Villeta, en lo 
que ·}:especta· a la declaratoria de herederos, ad­
judicación e hijuela, sentencia aprobatoria de la 

·partición el auto que la declaró ejecutoriada y la 
·decisión cdel Tribu111al Superior del Distrito Judi-



cial de Bogotá, en el Libr¿: 19, a folios 54-, 55 y 56 
y bajo partida número 47; en el Libro de Causas 
Mortuorias a folios 4, 5 y 6, y bajo la inscripción 
número '·4. El Registrador, Ramón José Osorio". 

Según el cargo que se estudia esta nota "no 
hace fe en el juicio, porque la partición misma no 
está registrada", lo cual no impide que a conti­
nuación se ~gre'gue "tampoco se registró ep.' el 
Libro número 29 sino en otro", a lo cual se añade 
que ha debido registrarse en Bogotá, POf lo que 
hace a ciertos títulos de tlepósito en el Banco de 
Bogotá, y en Vélez, por razón de un crédito .cuyo 
deudor es vecino de Puente Nacional. 

Sobre este último extremo o sean los registros 
en Bogotá y Vélez, basta' notar· que el artículo 
9ti7 del C. J. impone el de la partición y de su 
sentencia aprobatoria en el Libro de Causas Mor­
tuoria-s del Circuito en donde se siguió el juicio 

, y en el mismo libro de aquellos Circuitos en que 
están ubicados los inmuebles adjudicados". Como 
los recurrentes al formular el cargo no se -atre­
ven a aseverar que los. depósitos bancario~ y los 
créditos personales sean inmuebles, ellos mismos 
destruyen este aspecto de 1? acusación. 

El mismo texto legar rechaza la formalidad·, 
exigida como necesaria sólo por Olarte y por 
Caro, de registro en el ~ibró. número &egundo. 

En cuanto a que la partición misma no·fuera 
registrada basta reparar en que la nota del caso 
cubre la "adjudicación e hijuela", y como ellas 
no pueden tener origen sino en el trabajo de par­
ttción huelgan mayores comentarios sobre la inc 
ocuidad del cargo. 

Tercer motivo. - "Error de hecho en la apre­
ciación de las escrituras números ciento cuatro 
(104) de 19 de marzo de 1928, y trescientos no· 
venta y uno (391) de 15 d!:! noviembre de 1930, 

, de la Notaría de V~lez las dos, aprec;iación errÓ- . 
nea que llevó al sentenciador a violar los artícu­
los 94B, 1321, .1866, 1967 del Código Civil, al 'ne­
garnos la acción, e· indebidamente considerados 
los artículos 1620, 1849, 1857, 1867, 1878 ibídem'.' 

En desar.r.ollo de, este cargo los recurrentes ha­
cen un extenso e indiscriminado, examen probato­
rio, para argumentar con la libertad que tendrían 
en una instancia sobre toda suerte de . temas a ti-. 
nentes al pleito; incidentalmente se dice a lo lar­
go de este' profuso y desarreglado capítulo' que el 
Tribunal ¡violó,' por indebida aplicación, el ar­
tículo 1620 del C. C. regulador de la hermenéu- · 
tica cop.tractual, por no habe~los aplicado el 1618 

y 1967 de la misma obra, y, sin señalar el. modo, 
el.artículo 1321 del mismo C. C. 

Puede entenderse que estos' quebrantos S<~ su­
cedieron, en sentir de los recurrentes, por haber 
confundido el Tribunal la acci~n de petición de 
herencia con la reivin<;licatoria a caus¡1 de yerro 
en ''la apreciación del material probatorio; la sen­
ténda declaró probado un medio exc~ptivo, la 
prescripción, Y. contra los hechos que lo cciniigu­
ran en el proceso y ~1 examen que ,de ellos hizo 
la sentencia acusada no se ensaya siquiera queja 
alguna; en tales condiciones aunque el Tribunal 
hubiera errado en sus conceptos acerca de la ac-

, ción, y aÚnque ésta se perfilara con mejores ca­
racteres que los que se le reconocieron, la excep­
ción 'continuaría oponiendo a la 1 viabilidad de, 
aquélla to'd~ su poder perentori~ el cual, como ya , 
se dijo en otro aparte de este fallo, no lo entien­
de riüestra ley sino enfrente de una acción . prós- , 
pera y eficaz en princjpio. 

De esta suerte, aÚnque los er-rores de- que en , 
forma- tan difusa se duéle la acusación se hubie­
ran realfzádo,' eUos no tendrían relación alguna 
con la parte resolutiva deda sentencia materia 

, del recurso, siendo totalmenté' baldío el esfuerzo 
que por demostrarlos han realizado los recurren­
tes. 

Como eri conformidad con. las razones que pre­
ceden e,l recurso no puede prosperar, la Corte 
~uprema de Justici1, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli-

. ca de Colombia y por ·autoridad de .la ley, NO 
CASA el fallo recurrido o sea el que profir:ió en 
este ¡!lleito el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de. Bogotá, , con fecha nueve de agosto de 
mil novecientos cuarenta ,y seis. 

~ 

Las costas a cargo de -la parte recurrente. Tá" 
sense. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese e insértese co­
pia de este fallo e~ la Gaceta .JfmUcial. · 

Gabriel Rodríguez JR.amirez-IP'edro Castiil4} IP'ñ­
neda-JR.icardo lH!inestr~sa Daza-Alvaro lLean IM!o­
rales-lH!emán Salamanca_;_ Manuel .Voscii 'V!llll"glnS. 

IP'edro lLeón JR.incón, Srio. en ppdad. ~ 
1 
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. Aducir una presunc1on es plantear un 
problema predominanténie.nte . de derecho 
probatorio, porque cuando 'una situación de 
hecho está regida por una presunción, sea 
legal o de de~echo, el favorecido con ella 
'tiene mucho ganado en el terreno .de las 
pruibas judiciales. Así, según · el artículo 

· '762 del Código Civil, en junicio en que se 
controvierte el dominio, el poseedor no ne• 
cesita demostrarlo sino que le basta el he­
cho de su posesión "como primera tl.efensa; 
que puede llegar a ser definitivamente efi­
caz en la decisión del litigio si su posesión . 
comenzó antes que la titularidad del domi· 
nio del reivindicante y éste no aduce en el 
desarrollo del proceso un título anterior al 
inicio de esa posesión, que lo coloque en 
mejor situación respecto al derecho de la 
cosa contestada. Todo esto como consecuen­
cia de la regla de derecho procesal que en­
'seña y manda que incumbe y corresponde 
probar .al que pretende modificar un estado 
de cosas actualmente establecido. lEn el caso 
de la reivindicación tal estado actual para 
el poseedor demandado es hallarse en con­
taCto matei:ial- con la cosa, con voluntad de 
dueño' y ·sin ánimo precario. Quien preten­
de, pues, modüicar ese estado es en reivin­
dicante y a su cargo está, po~ consiguiente, 
justificar .,n mejor derecho con mérito ¡uo­
batorio bastante para destruír la presunción' 
de la ley y desposeer al demandado. . 

1 ' 

· Corte Suprema de Justicia. -:- Sala· de Casación 
Civil-Bogotá, noviembre diez y nueve de mil 
novecientos cuarenta y ochó. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Los· antecedentes de este pleito, relatados por ' 
'el Tribunal como resultan de Jas pruebas aduci­
das, son: 
. "Consta en autos que al fallecer Tránsito. Puen­
tes dejó corno úriico he-redero a su hijo legítimo 
Severo Moque, quien sin liquidar el juiqio suce­

'Sorio .procedí~. a vender a los .actuales demanda-

dos Juan de J. ~Puentes y Eufrasio Berna! dos 
inmuebles d~ ·la sucesión, haciendo -constar las 
ventas en J.as escrituras números 546 de 19 de 
junio de. 1926 y 127. de 11 de abril de 1932, ·ambas 
de la Notaría de Turmequé, en las cuales dijo 
venderles el derecho de dominio que tenía sobre 
los iñ'rnuebles alÍí singularizados y que había ad­
quü:ido por'herencia de su madre. Las ventas las 
hizo, la primera por $ 200 y la segunda por $ 680, 
y las escrituras fueron debidamente registradas 

. y . vinieron al expediente. acompañando las res-
pectivas contestaciones de la demanda. 
' -

"Posteriormente Severo Moque, por' escritura 
número 108 de 19 de marzo de 1938: Notaría de 
Ventaqu~mada, vendió a Salvador Ruiz Pined~ 
todos sus derechos herenciales en la' sucesión de 
sus pad~es por $ 50. Con' tal título, Salvador Ruiz 
Pineda dio poder a su hermano el doctor Rodri­
go Ruiz Pineda para que iniciara el juicio suce­
sorio de Tránsito Puentes de Moque y se le tu­
viera como subrogataria ·del único heredero. ·Así 
se hizo· •. y en el sucesorio se inventariaron los dos 
muebles que Moque había vendido a Bernal y a 
Puentes que constituye~ la totalidad del activo 
herencia! y que se av~luó en la surná de . $ ·2.000. 

"Aun cuando .en el juicio no había sino un solo 
heredero reconocido, el ·doctor Ruiz .Pineda in­
sistió 'y obtuvo que se hiciera .la partición en la 
'que actuó como partidor' y en ella destinó para 
lote de gastos, erí su mayor parte sufragados por 
el doctor Ruiz Pineda, una gran parte del terreno 
que hab~a sido vendido 'a Bernal.y todo.- el que 
había sido vendido a . Puentes, lote que fue re­
matado por ·el mismo doctor Ruiz. Pineda y por 
Trinidad Suárez, ·esposa de Severo Moque. 

"Ulti~arnente el· doctor R~j~ Pineda vend~ó '
1 · por escntura 159 de 3 de abnl ~e 1943, Notana 

de Turrnequé, a Trinidad Suárez. de' Moqu~ lo que 
él había rematado~ · 
· "También apar~te ·comprobado en el expedien­
te con los numerosos · te.stirhonios que obran en 
los cuadernos 29 y 49 que desde las fechas de las 
escrituras 546 y 127 precit~das, ·Juan: de J. Puen~ 
tes y Eufrasio Bernai entraron y se han· mante­
nido en forma continua y pacífica en ·posesión 



material de !os inmuebles a que se refieren tales 
instrumentos notariales". ' 

Con apoyo y aducción del acta de remat~ y la 
escritura en que compró su parte a Rodrigo Ruiz 
Pineda, Trinidad Suárez de Moque, en libelo del 
12 de abril de 1944, demandó ante el Juzgado ¡Q. 
Civil del Circuito de Tunja, a Elufrasio Bernal y 
Juan de Jesús Puentes, poseedores de El Rescate 
y San Juanito, los inmuebles comprados· a Seve­
ro Moque,· para q_ue se declare· que es dueña de 
tales fincas, y. que, en consecuencia y respectiva­
mente, se les condene a entregárselos, con sus 
frutos naturales y civiles desde cuando entraron 
en poesión hasta la entrega, más las costas del 
juicio. 

Aceptando algunos de sus hechos, los deman­
dados contestaron la demanda oponiéndose a las 
pret~nsiones reivindicatorias de la actora por ser 
ellos, según los correspondientes títulos aducidos, 
los verdaderos dueños de los bienes d~terminados 
en la demanda. Ambos alegaron la excepción pe­
rentoria' de prescripción adquisitiva ordinaria del 
dominio con base en los aludidos títulos y en su 
posesión regular por el lapso legal. 

Al cabo de los trámites de la instancia, el Juz­
gado del Circuito, en sentencia de 29 de octubre 
de ~945, decidió: '.'lQ Declárase probada la excep­
ción de prescripción ordinaria adquisitiva de do­
minio a favor de los demandados. 2Q Absuélvese 
a los demasdados Juan de Jesús Puentes y Eu­
-frasio Berna}, mayores de edad· y vecinos, el' pri­
mer~ del Municip.io qe Turmequé y el ·segundo 
de Tunja, 'de los cargos contenidos en la deman­
da. 3Q Cancélese la inscripción ,de la demanda. 
Costas a :cargo de la demandante Trinidad Suá-

·rez". 
§entencia acusada 

En sentencia definitiva de 17 de octubre de 
1946, el Tribunal Superior ,del Distrito Judicial 
de Tunja confirmó en todas sus partes la del Juz­
gado al de~idir el segundo grado a que dio lugar 
la apelación interpuesta por la demandante, con 
costas a cargo de la apelante. 

En dos razones principales se apoya la decisión 
confirmatoria. En primer lugar, en que la de­
mandante no probó su calidad de dueño de los · 
bienes que pretende reivindicar, dejando así qe 
establecer uno de los elementos esenciales de la 
acción de dominio, pues con los títulos que adujo 
al efecto, de igual origen a Jo.s eXhibidos por los 
demandados, no se destruye ni desnaturaliza la 
presunción de propiedad que ampara a Puentes 

y a Berna!, según el artículo 762 del C. C., por 
ser anteri.or a los titulos de la demandante. Y en 
segundo término, porque se han probado en -<il 
juicio tÓdos los elementos y condiciones de la 
usucapión alegada por los demandados, como se 
demuestra ampliamente en la sentencia del Juz­
gado, cuya motivación sobre el particular acoge 
en. su totalidad la Sala de DeCisión del Tribunal. 

IER l!'el!l1\l!i'SO 

Con invocación de la causal primera delr ar­
tículo 520 del C. J. la demandante ha traído su 
ne,go.cio a· la Corte en el recurso de casación que 
hoy se decide por estar legalniente preparadQ. 

·De los cinco cargos de ilegalidad que trae la 
demanda, tres se enderezan contra las conclusio-

. nes del fallo, adoptivqs de las razones del Juz­
gado, en punto a prescripción, por considerar el 
recurrente que la posesión de los demandados no 
es regular por carecer de ·buena fe y no provenir 
de justo título. Sólo uno, el cuarto, se refiere a 
la razón fundamental de la sentencia.. consistenta 
en la falta del elemento axiológico de la titulari­
dad del demandante, que no acreditó su caHdad 
de dueña sobre lo!) bienes que pretende reivin­
dicar, y el úlbmo se destina a combatir la con­
dena en costas contenida en la sentencia confir­
mada. Por las razones que en su· sitio se dirán, 
la Sala de Casación, después de la consideración 
total de los aspectos del ~ecurso, circunscribe su 
estudio a la cuestión planteada en el cargo cuarto. 

La acusación es esta: "La sentencia recw:-rida 
. es violatoria, por interpretación errónea, del. · ar- . 
tículo 762- del C. C. La interpretación que E!l H. 
Tribunal de Tunja da al inciso 2Q de este artículo 
parece ser: la única mane:ra de justificar el do­
minio sobre un bien inmueble, enfrente al posee­
dor, es presentando una titulación anterior al ' 
tiempo de la posesión material. Pero hay aqt;!Í un 
error de interpretación que voy a demostrar en 
seguida: ciertamente en la práctica comercial y 
judicial se exige por lo común una titulación que 
cubra, en orden a garantizar ciertas seguridades, 
todo el tiempo anterior igual a lo exigido para 
la prescripción extraordinaria~ Esa práctica es 
muy fundada y llena de razón, porque ce>n ella 
se busca obtener una ~bsoluta garantía· en cuanto 
a la legitimidad indubitable del título en quien 
se pretende dueño. Pero de esto a que la única 
manera evidente de justificar la propiedad llolwe 
un inmueble sea la· presentación de una titula­
ción anterior a la posesión material, hay mucha 



\ 

G & \C lE T A. !J 1IJ. IIli JI C ll & .JI... •• 80ll 

't' 

diferencia." Estima eÍ recurrente que en el caw 
de autos los títulos exhibidos por la ~emandante 
son plenamente justüicativos de su propiedad, 
porque "mientra~ los exhibidos por lqs · poseedo­
res provienen de un heredero a quien aún no se 
le habían· adjudicado los bienes ni se le había 

. otorgado decreto de posesión efectivo, los de la 
demandante .si nacen y proVienen de u~ juicio y 
un remate verificado' con todas las exigencias de 
la ley, cumpliéndose así la condición exigida por 
el artículo 762 d.el C. C.· para destruir ·la presun­
ción de. p~opiedad en · favor del. poseedo¡; mate­
rial". 

Se considera: 

Todo lo relacionado con la aplicación del ar­
tículo 762 del C. C. está contenido en estos pa-
sajes de la sentencia: 1 

"Sabido es que en· el ·cumplimiento de la obli­
gación que pesa . sobre el actor de .demostrar su 
cal~dad de .dueño cabe una distinción según que 
el demangante enfrente sus pretensiones contra 
la posesión material dlill demándado a quien am­
para entonces la presunción del aftículo 762 del 
C'. C.; o haya de contr.aponer los títulos que exhi­
be a los que presenta el demandado para repeler 
la acción. Pero en ambos casos importa advertir 
que siempre la posesión material es atendible e 
implica un factor determinante. porque tanto en· 
uno comó en otro los títulos que el demandante · 
exhiba deqen ser anteriores ·a ¡a posesión ejerci­
da por el demandádo. No puede ser de ot~o modo 
porque' considerándose la posesión como una. ex­
teriorizaCión de la propiedad, el poseedor es fe·­
nido como .dueño mientras \otro no demuestr~ 
serlo mereciendo por tanto aquél 'el amparo· y la 
protección de la 1~. Para que se · destruya tal 
estado jurídico es necesario exhibir un título de 
dominio, pero no cualquier título sino el que 
abarque un período mayor de aquél en que ha 
exisu'do la posesión que .se pretend~ aniquilar. 

"A este respecto dijo la Corte Suprema de Jus­
ticia en faÍio que aparece publicado en !a G. J. 
Tomo XLVI, pág .. 626: "Como al demandado po­
seedor lo ampara la presunción .de d~eño de qúe 
trata el artículo 762 del C. C., esa ~resunció!l, 
para que triunfe el demandante, tiene que sel' 
destruida, por un título de dominio del· deman­
dante que .sea anterior 'a la posesión. del deman­
dado. Cuando el poseedor además de ·ampararse 
en su posesión presenta un título inscrito, enton­
ces· surge el problema ·de la confrontación del tí­
tulo o títulos del demandante con los del deman-

Gacet~.-...,11 

dado' para determinar a cuál de ellos asiste mej.m; 
derecho. Mas en este caso también la posesión 
material juega primordial papel, porque entonces;. 

1 • ' 

los títulos del demandante deben comprender Ulll 

perí,odo mayor qÚe el de la. posesión del deman-
dado., · 

"En .el caso de. autos es ab'undante el acervo 
probatorio sobre la :posesión material ejer.cida por 
los demandados. desde las 'fechas de las escr~tu~ 
ras 546 y 127, esto. es, desde el 19 de juniq. ~e 
1926 y •11 de abril de 1932 y que independiente" 
'mente de los· c:,itados instrumentos notariales e;ea 
la presunCión que debe quebrantar el demandan-· 
te: En tales circunstancias los títulos invocado~ 

' por. el actor que apenas 'sé remontan a la fech¡:¡ 
del remate: 20 de agosto de 1942, resultan insu­

. ficientes y por tanto -la acción debe fracasar". . 
N o violó; por lo vistp, el Tribunal, el articulo 

citado por el· rec]lrrente, contentivo de una de 
las grandes pr~sunciones del' derecho. civil, y ·a:n:.. 
tes bien aparece que lo interpretó con acierto ju­
rídico y 'le dio una apli\!ación que no m'e~ece re- · 
paro ninguno. Aducir •una presunción ~s plantear 
un problema predominantemente de derecho pro-' 
batorio, porque cuando una situación de hecho · 
está re_gida por una presunción, sea legal o de 
derecho, el favorecido con ella tiene mucho ga­
nado en el terreno de las pruebas judiciales. Así, 
según el artículo 762 del C. C., en juicio en que · 
se controvierte el dominio, el poseedor no· nece­
sita .demostrarlo sino que le basta el liécho de' su 

- posesión como primera defensa, que puede ·uegar 
a ~er definitivamente eficaz en la decisión del ¡¡..: ' 
tigio si su posesión comenzó antes que la titula-· 
'ridad dom'inial del 'reivindicante y éste no aduce 
en el desarrollo del proceso un título anterior al" 
inicio de esa posesión, que lo coloque en mejor 
situación jurídica respecto al derecho· o la cosa 
contestad~. Todo esto como una consecuencia de 
la ·regla de derecho procesal que enseña y mand.a 
que incumbe y corresponde probar al que pre­
tende modificar un estado de .cosas actualmente 
establecido .. En el caso de la reivindicación tal 
estado actual }Dara el poseedor demandado es ha­
llarse en contacto mater!al con la cosa, con vo-

.luntaq de dueño y sin á11i~no/pr~cario. Quien pre­
tende, púes, modificar ese estad<;> es el reivindi­
cante y.. a su cargo está, por ·consiguiente, justi­
ficar un mejor qerecho con mérito . .probatorio bas'­
tante para destruir la presunción de, la ley y, des­
poseer al demandado. - \\ 

Estas nociones y principios, explicados y reite-
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rados por la jurisprudencia de esta Sala respecto 
de las diversas situaciones probatorias que se pue­
den presentar en lli reivindicación, respaldan· las 
-conclusiones del Tribuna~, cono¡;:idas en los inser·· 
tos hechos, que nci apareciendo afectadas d'e nin~ 
guna ilegalidad, deben ser respetadas y manteni­
das. Pero no sobra añadit para hacer referencia 
a un punto de orden técnico del recurso, que· la 
cita del artículo 762 del 'C. C. como disposición 
infringida, plantea ineludiblemente una cuestión 
de prueba al establecer que el poseedor es repu­
tado dueño mientras otra persona no justifique 
serlo, mientras no se pruebe por el demandante 
mejor. derecho a la cosa, sobre la cual está demos­
trando dominio el demandado por el hecho de su 
posesión. De tal manera que en casación, si se 
apoya en el quebranto del- inciso del citado ar­
tícúlo, es inevitable la acusación indireCta dé la . 
ley sustantiva aduciendo y demostrando errores 
de hecho o de dere.cho en el juicio estimatorio del 
Tribunal sobre· los elementos probatorios allega­
dos al proceso para demostrar el dominio, o· por 
lo menos para caracteriazr jurídicamente mejor 
una pretensión a la cosa. El cargo que se ha ve­
nido estudiando se ha formulado por violación 
directa. 

Fracasada esta acusación contra una de las dos 
razones sustentatorias de la sentencia recurrida, 
queda a salvo uno de sus soportes fuqdamentales, 
cap1;1z por sí solo de sostener y justificar la reso­
lución ata~ada, de modo que huelga la conside­
ración y análisis de las derriás cuestiones y aspec­
tos que plantea el recurrente, por carencia de 
utilidad y .resultados prácticos. 

Sólo resta aludir, con la brevedad que corresJ 
ponde a su falta de importancia, al cargo final de 
la demanda de casación, consistente en que el 

1. 
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Tribunal violó, por aplicación indebida, el inciso 
19 del ·artículo 575 del C. J. en que incurrió al 
condenar en costas a Trinidad Suárez, puesto que 
confirmó la sentencia del Juzgado en que se la 
condena, como si hubiera procedido con malicia 
o temeridad. Para rechazar este cargo basta ad­
vertir que no prosperando el recurso de casación 
contra 1~ sentencia definitiva del Tribun~l, esto 
es, no pudiendo asumir la ·corte la jurisdkción 
de éste no hay 'manera ni oportunidad de consi­
derar ún extremo del fallo del .Juzgado de Cir­
cuito, que la ley deja al arbitrio y c~lificación 
del juzgador del primer grado. Si siquiera se for­
mulara el cargo ~n razón de la condena en cos­
tas que trae la sentencia del Tril:iunal se podría 
recordar que la jurisprudencia uniforme de esta 
Sala ha considerado inalterablemente .que la na­
turaleza accesoria que corresponde a esta conde­
nación coloca generalmente este extremo fuera 
del recurso de casación. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando 1ustic:'a en 
nombre de la ·República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja el 17 -,de octubre de 1946, materia de este 
recurso ·de casacwn. 

Costas a cargo dei recurrente. · 

Pub}íquese, notifíquese, cópiese, .insértese en la 
Gaceta Judicial ·y devuélvase el expediente al· 
Tribunal de origen. ., 
· Gabriel Rodríguez Iltamírez IP'edro ([)astillo 

IP'ineda:-IIticardo rnlinestrosa IDaza- Alvaro IT..ea! 
Morales-IÍllernán Salam~ca q;.... :Manuel. .JJosé Var- · 

. gas-IP'edro IT..eón Rincón, Srio. en ppdad. 

.. 
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ACCKON .DlE lEXCLUSKON ][)JE aKJENJES ][)lE UNOS KNVENTARWS-OBLKGACWNJES. 
OBJJETO DE LAS OlBU~ACWNlES. . 

Según la distinción tradicional, así como 
de lo estatuído . en los artículos 151..7. y 1518 . 

· 'del O. ()., una obligación puede ser de dar 
. una cosa, de eje~utar un hecho, de observar 
una abstención; o lo que es lo mismo, las 
obligaciones pueden ser de dar, hacer o no 
hacer una cosa-.. lEl objeto de la obligación 
será la cosa que ha de' dai-se; el hecho por 
ejecutar, la abstención prometida. 

No todas las cosas son, sin embargo, idó­
neas para ser objeto de una obligación. lEn­
t~e las condiciones esenciales existe la de 
que el objeto de la prestación sea lícito. 

Corte Sup·rema de Justicia .. - Sala .de Casación 
Civil-Bogotá, octubre véintisiete de mil nove­
cientos cuarenta y, ocho. 

(Magistrad? ponente: Dr. Manuel José Vargas~ 

.. Antecedentes 

Ante el Juez Uni€o Promiscuo del Circuit~ de 
Socha, en el Departamento de Boyacá, Nepomu­
ceno Gil demandó a la señora Tránsito Perico v. 
de Carvajal, para que se declare·. que los inmue-

' bies de "Lagunitas" ·y "La Caña", situados en ju­
risdicció~' del :Municipio de Betétiva, inventaria­
dos en el activo de' la causa mortuoria de Eusta­
quio Carvajal Estepa, no pertenecen al caudal 
sucesora! de tal señor, ni al de la sociedad con­
yugal formada por el mismo y la demandada; 
que, por consiguiente, deben excluirse de tales 
inventarios. y, declararse que le pertenecen. 
~os hechos en que apoya sus pedimentos, pue­

den sintetizarse así: que por escritura pública nú­
mero. 319 de 6 de julio de 1929, adquirió en com­
pra a Eustaquio Carvajal los..,\ficho~ bienes, que 
ha estado en .posesiÓn de ellos; que a pesar de· 
que la demandada tuvo pleno conocimiento del 
contrato, en los inventarios de la causa mortuor~a 
de su marido inventarió las fincas;' que no ha­
biendo tenipo · conocimiento _de la diligencia, no 
pudo solicitar que. se· inventariaran en su poder; 
y que estando en desarrollo el juicio mortuorio 

de Carvajal, es la oportunidad legal para deman­
dar la exclusión que solicita. 

La demandada contestó. oponiéndose, alegando 
que la venta hecha a Gil por su marido fue una 
venta simul?da para evitarse que los bienes fue­
ran perseguidos eri alguna ejecución que sus 
qcreedores le sEguían, pero que con todo, en el 
momento. de solemnizarse el contrato, ya los b1e­
nes estaban embargados, por lo cual la escritura 
de traspaso ficticio de Íos bienes no ·pudo regis­
trarse, y que en tal estado quedó hasta el diez y 
siete de enero de mil. novecientos cuarenta y cua­
tro, cuando muerto su marido, el ·supuesto com­
prador, llevó la· escritura ·al registro y obtuvo su 
inscripción, porque ya ·las ejecuciones ·habían ter­
minado. Que Gil era un empleado permanente 

·de su marido y de toda confianza; que a pesar de 
la venta, su esposo coñtinuó en la posesión de· las 
fincas ·discutidas, ejerciendo todos los actos de 
dueño y pagando las contribuciones. 

Sentencia de primera instancia 

El Juez 'del conoc:im,iento profirió fallo con fe­
cha catorce de febrero de mil novecientos cua­
renta y cinco, reconociendo la prop\edad al de­
mandante y ordenando la exclusión. de' las fincas 
de los inventarios de la mo~-tuoria de Carvajal 
Estepa. 

lL'a sentencia recurrida 

Apelado. el ·fallo del inferior, los autos fueron 
enviados al Tribunal Supe,rior de Santa Rósa de 
Viterbo, donde al final de la tramitación corres­
pondiente, se decidió la alzada, revocando el fa­
llo y. absolviendo, en c.orisecuencia, a la deman­
dada, por "no encontrar probada la acción inten­
tada". Sin costas. 

El Tribunal, luego de haéer notar que habién­
dose demandado a la sociedad conyugal .-én liqui­
dación que tenían constituida por el hecho de. su 
matrimonio, Tránsito .Perico y Eustaquio Carva­
jal Estepa, terminada por la muerte de ésie, no se · 
había demostrado ni la defunción, n~ el hecho 
del matrimonio, entra al fondo de la cuestión para 
declarar ineficaz la acción propuesta. por Gil, por 



cuanto el contrato que celebró Carvajal Estepa 
por medio de la es'critura pública· número 319 de 
el de julio de 1929 y registrado el 17 de enero de 
1944, es nulo, de ·nulidad absoluta, por objeto l.Ií­
cUo, por tratarse de la venta de inmuebles que 
en la fecha del coiltrato.e§taban embargados; de 
ahí que la escritura no pudiera inscribirse sino 
~muchos irlíos después. 

Del estudio que hace el fallo de las pruebas 
aducidas, encuentra que del certificado· expedido 
por el señor Registrador 'de Instrumentos Públi­
cos y Privados del ,Circuito de Santa Rosa de. Vi­
tervo, aparece que con fecha ocho ·de mayo de 
mil novecientos veintiseis y por disposición del 
sepor Júez Segundo del Circuito de alli' .mismo, 
se inscribió el auto de embargo de un potrero 
denominac;lo "La Caña", 'de propiedad de Eusta­
quio Carvajal, ubicado en el Municipio de Betéi­
tiva, por los linderos alli indicados; declaraciones 
~ . varios testigos sobre la posesión material de 
las fincas en cuestión, por parte de la demanda­
da; las posiciones absueltas por Nepomuceno Gil, 
quien entre otras cosas, declara "que no sabía 
cuando compró que las fincas de "LaguniÚ1s", 
y "La Caña"· estuvieran ·embargadas, pero que 
cuándo fue a llevar la escritura al registro, fue 
cuando ya se cercioró de ello y la escritura· no sé 
pudo registrar por eso", y que ha pagado los im­
puestos, exhibiendo tan sólo un recibo de . 1944; 
declaración de Sagrario Mej ía, quien depone que 
a los pocos días del fallecimiento de Carvajal~ se 
presentaron ~ su esta}?lecimierito comercial la· 
viuda, acompañada de Floriano Perico y Nepo­
~uceno Gil, a solicitarle un préstamo de mil pe­
sos pata los gastos de la mortuoria, y que• al exa-1 
minar las escrituras que llevába la señora Perico 
de Carvajal, encontró la de venta de Carvajal a 
Gil y las personas nombradas le declararon que 
era una escritura de confianza, motivada por una 
ejecución que se seguía contra el cónyuge muer­
to, operación infructuo;>a, por cuanto al intentar­
se registrar el instrumento, tal como no . pudo 
realizarse por haberse inscrito la ~rden de em­
bargo; de otras declaracion~s de testigos. aparece 
que Gil era muchacho de confianza de los espo'­
sos Carvajal, que vivia en .la casa como sirviente 
o empleado. El Tribunal; además de estas prue- · 
bas y algunas declaraciones con las cuales se qui­
so demostrar inútilmente la posesión material de 
Gil sobre lo comprado, solicitó por auto para me­
jor proveer, copia de los inventarios y avalúos en 
la mortuoria de Carvajal_y pudo as~ constatar que 

' 
bajo los numerales segundo y tercero, se inveD-
tariaron los bienes demandados. 

Declara el sentenciador que parr. que N4¡!pomu­
c,eno Gil pudiera tener éxito,· era necesario que 
hubiera podido demostrar que tales:bienes entra-, 
ron en su patrimonio y que soh de su exclusiva 
propiedad, cosa que no se realizó, por esi'ar para 

'la fecha del ~ontrato embargados, fuera de co­
mercio, a virtud de la orden del Juez debidaf!len­
te inscrita en la oficina correspondiente. Que la 
compra hecha por la es~ritU:ra de 1929, por la ra­
zón expresada, era nula por objeto ilícito, y que 
el haber podido inscribir en 1944, citando ya ha­
bía sido cancelada, la orden de embargo el dicho 
instrumento, éste ya no se revalida,' ya que "111'11100 
ab initio ~ullum est tracto temporis conv:nnés~ell'e 
non potest". 

No satisfecho con el fallo apuntado, el deman­
dado ocurrió en casación, siendo la oportun!idad 
legal de fallar. 

Causanes lllle casación alegada5 
. . . 

Con fundamento en el artículo 520 del C. J., se 
acusa el fallo en estudió por la primera de: las 
causales señaladas en tal precepto, por ser, dice, 
"la sentencia violatoria 'de la ley sustantiva, por 
infracción directa, aplicación indebida e interpre­
tación errónea". 

Al sustentar . sus puntos de visti', manifi~sta 
· que la sentencia se apoya ~n dos soportes con­

tradictorios, como son: por una parte, la falta. de 
demostración de que la demandada es el cónyuge 
supérstite, y por la. otra, que la venta se contrae 
a cosas fueraudel comercio. . · 

Dice ~extualmente: 
."El Tribunal violó directamente la ley porque 

en vez de aplicar el artículo 214 del C. J. aplicó' 
las disposiciones sobre prueba del estado civil d~ 
las personas, y dejó de aplicar también el ar~ 
ticulo 471 del C. J., porque 1{s pretensiones opor· . 
tunamente deducidas por el demandante fueron 
desechadas y se violó directamente la ley en() los 
artículos citados, como también en los siguientes 
del C. C. 740, 745, 756, 759, 762, 1857, 1866 y Ht28". 

Sostiene que tales preceptos fueron violados, 
··porque Nepomuceno Gil comprobó ser el dueño 

de lo's bienes, con la presentación de la escritura 
registrada, y además, porque hay declaraciones 
en el proceso; con las cuales se demuestra que su 
poderdante ha poseído y posee materialmente, los 
bienes y que, por lo tanto, el sentenciador debió 
ordenar la exclusión de lo demanaado. Cita comq 
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vio!ados los art1culos 939, 950, 851, OO'f den C. J., 
26rf, 2652 del C. C. ' 

Se extiende luego en. largas ·consideraciones so­
bre la prueba testimonial traída a los· "autos por 
una y otra parte, para concluír que su defendido-. 
tiene la posesión material de los bienes que re­
clama. · Tales alegaciones, posibles en instanciJ:I., 
son impropias del recurio de casación, las que no 
se Insertan, por no tener ellas relación con e:l 
cargo aducido. -

Afirma que el Tribunal, al . considerar: · como 
nulo el contrato de compraventa llevado ·a. cabo 
entre Carvajal Estepa y su defendido, por existir 
objeto ilícito en la enajenación, de bienes qué se 
hallaban em1Jargados,. ~~oló por indebida aplica­
ción los artículos 1949, 1495, 1502, 1521, 1523; 1524 
del C. C. y conccirdantes. . 

En relación con el terreno de ''La Caña", que 
aparece embargado desde el ocho de m;'IYO de mil 
novecientos véintiseis (la ¡ve!lta a Gil fue en' 
1929), hace una comparación de los límites seña-. 
lados en la diligencia de embargo y .en la escri- · 
tura de COJllpraventa, para COncluír qtie no eS el 
mismo predio y que por lo mismo, la demandada · 
h,a debido establecer 1~ identidad. 

En cuanto a la finca ,de "Lagunitas", observa 
que fue embargada el mismo día seis de julio de 
mil novecientos veintinueve, en que su demanda­
do recibió la éscritura de traspaso de los inmue­
bles; que como un bien debe tenerse por embar­
gado desde ~1 momento. de la ins~ipción de la 
orde.:t del Juez en la Oficina de Registro, no se 
sabe si en el momento en· que se hizo la venta, 
estuviera o no registrado el acto de embargo, que 
.lo natural es presumir que· no lo estuviera. 

Se considera: 
Del examen de la cuestión que· se somete hoy 

al estudio de la Corte, se encuentra que el falla­
dar se limita a hacer el reparo de n9 haberse 
acompañado a los autos la partida de defunción, 
con la cual se establece la terminación del matri-. 
monio de los cónyuges, señora Perico y Carvajal 
Estepa, y por ·ende, la finalización de la soeiedad 
conyugal existente entre ellos por el hecho del 
matrimonio; pero, en resumen, tal reparo no fue 
precisamente la razón de la negativa a excluír ' 

· de la lista de bienes r~lictos, los reclamados' por 
el ·demandante"; la sentencia se apoya ·principal- . 
mente en la circunstancia de ser nulo el contrato 
entre Carvajal y Gil,. por hallarse embargadas·· 
las cosas que ef primero intentó vender al se-. 
gundo. 

005 

Con respecto a esto último, o sea la nulidad de 
• la venta, por objeto ilícito, base pri~ordial de'i 
fallo, se tiene _lo siguiente: · 

Según la distinción tradicional, así como de lo 
estatuídó en los artículos 1517 y 1518 del C. C., 
una obligacio~ puede ser" de dar una cosa, dé eje­
cutar un· hecho, de observar .una abstención; CP 

lo que es. lo mismo, las obligaCiones pueden ser 
de dar, hacer o no hacer una cosa. E1 objeto de la 
obligación, será la cosa que ha de darse, el he­
cho por ejecutar, la abstención prometida. 

No todas las cosas sbn, sin embargo, idóneas 
para ser objeto de una obligación. Entre las COXI.· 

diciones esenciales, existe la de que el objeto de 
la .prestación sea licito. 

"Hay un objeto ilícito en la enajenación: dice 
el artículo 1521 del C. C. · 

"3. De las cosas embargadas por decreto jt~di­
cial, a menos que el juez lo· autorice o el acree-
dor consienta: en ello". 1 o 

Pueden venderse todas las cosas corporales, 9 

incorporales, cuya enajenación no esté prohibida 
, por. la ley, y lo está por ilicitud, la enajenación , 
de :pienes embargados 'Por decreto judicial, a me-

., nos que el Juez lo autorice, q el acreedor con­
sienta en ello. (Artículo 1521 citado y artículQ 
1866 del c. c.). · · 

Ahora bien: dJ acuerdo con los artículos 1741 
del C. C.· y 2 de la Ley 50 de 1936; la nulidad 
producida por un objeto ó causa ilí~ita, es nuli­
dad absoluta. que no -admite ratificación. 

Cuando· Nepomuceno Gil intentó adquirir el 
dominio de los inmuebles a que . se contrae el 
presente negocio, éstos se haÍlaban ..fuera del co-

, mercio, era· prohibida su enajenación, a virtud 
d·e haberse dictado el correspondiente auto de 

0
embargo y !'egistrado' éste en la oficina corres­

' pondiente, y si bien es cierto que catorce años 
después, cuando llevó de nuevo Gil 'la copia de 
la escritura a la Oficina de Registro, ya había 
sido cancelado el embargo, n~ lo es menos, que el 
solo transcurso del tiempp y. la circ.unstancia de' 
haber desaparecido la prohibición del registro, 
no le quita lq nulidad, que es absoluta, por estar 
interesado en .ella el orden ·público. (Véan.Se sen­
tencias de G. J. números 1302 y 1303. SentenCia 
G. J.• números 1911 ~Y 1912. Tomo 43, páginas 
'735 y 6). . 

Es de advertir que se ha entrado en el estudio 
del cargo propuesto, al considerar que el princi­
pal fundamento de la providencia· recurrida, es 
el de tratarse de objeto ilícito en la enajenación 
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del bien embargado; en cuanto al reparo de que 
pudo no estar. la finca fuera del comercio en el 
momento de solemnizarse el contrato, se anota 
que en tal circunstancia, ha debido acusarse la 
sentencia por error en la apreciació,n de pruebas, 
como serían la escritura de compraventa y el 
certificado del Registrador de Instrumentos Pú­
blicos, con que se constató el embargo. 

Por lo ·expuesto, se declara que ·no han sido 
violadas las disposiciones citadas· como. infringi­
das. 

Sobra entrar al estudio del ataque que hace el 
mismo recurrente a la consideración del Tribu­
nal sobre la falta de presentación o comproba­
ción del matrimonio de la demandada con su es­
poso, señor Eustaquio Carvajal y ·su defunción, 
porque tales observaciones no fueron en defini" 
tiva la causa determinante de la sentencia, y por­
que la providencia del Tribunal habría de sos­
tenerse por las razones que se dejan. apuntádas 
sobre ilicitud en la venta llevada a cabo por la 
escritura pública número 319 de 6 de julio de 
1929, por la cual Carvajal v~ndió a Nepomuceno 
Gil. ·Dice también el recurrente que la sentepcia 

' 
sé deoe casar por cuanto · faltando la identidad 
entre lÓ vendido y lo embargado no podía ·consi­
derarse la existencia de objeto ilícito. En tal 
caso lo legal era acu1ar ·por falta de aprecia(!ión 

. de las pruebas que a su juicio demostraban esa 
falta .de identidad y no se hizo. 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando justi­
cia eri nombre de la República de Colombia :y por 
autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia t•ro­
ferida por el .Tribunal Superior de Santa· Rosa 
'de Viterbo, de fecha diez y seis de abril. de mil 
novecientos ·cuarenta y siete. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Gabriel ]!todríguez Ramírez - lP'edll'o Castillo 
· lP'ineda-Ricardo IHlinestli'osa Daza - Alvali'GJ> IL:eall 

Morales-IHlernán Salamanca- Manuel José .W'.llr­
gaS:-lP'edro lLeón Rincón, Srio. en ppdad,. 

' 1; 
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A:f.CANCJE JUI!UDICO DJE :LA I.JEY 68 DE 1946 

lLa ley 68 de 1946 es exclusivamente una 
ley interpretativa de los preceptos de la ley . 
28 de 1932. Si esto es así mal se puede sos­
tener que ·es un estatuto que· restringe la 
capacidad civil de la' mujer que le había 
otorgado esta" última disposición. !Lo que 
pasa es que su alcance lo interpretó el pro-

. ' pío legislador, modificando el que a su tur­
no le había dado, por vía de doctrina,, la 
Corte Suprema y Tribunales del país. 

Corte· Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
·Civil- Bogotá, noviembre veinticuatro P.e. mil 
noVIecie.ntos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Ante el Juez Primero del Circuito de Facata­
tiv~, Emelina Muñoz de Suárez demandó por la 
vía ordinatia a su esposo· Víctor M. Suár~z y :l 

la sucesión de Jorge Enrique: Suárez Muñoz, re· 
·presentada por la esposa de éste Emma Vega v. 
de Suárez y por su menor hija Emir Suárez Vega, 
asistida la última por la misma, como su madre 
legítima, para que en sentencia definitiva se de­
clare simulado el ·contrato de compraventa que 
su marido celebró con su hijó Jorge Enrique Suá­
rez, y que se legalizó por medio de la escritura 
pública número 137 de 16 de julio de 1931, de la 
Notaría de Villeta, y que en consecuencia se de­
clare que la cosa enajenada pertenece a la socie­
dad conyugal, deb~éndose decretar la restituCión 
con sus frutos. En subsidio, deman.dó la nulidad 
absoluta del contrato en. referencia, por carecer 
-dice- de consentimiento, causa y objeto lícito. 

Los hechos en que apoya su acción, pueden sin­
tetizarse así: 

Que la solicitante contrajo matrimonio con Víc- · 
tor M. Suárez en el año de 1888; que durante la 
vigencia del vínculo, en el afio de 1923, compró 
el marido un bien raíz situado en la población 
de Villeta; que del enlace Suárez-Muñoz nació 
un hijo, a quien bautizaron con el nombre de 
Jorge Enrique, quien a su vez contrajo matrimo" 
nio con Emma Vega, de cuya unión nació su hija· 
Emir. menor de edad para la fecha de la deman-

da. Que por escritura número 137 de 16 de ·:í-ulio 
de 1931, otorgada en Villeta, su marido enajenó 
simuiadamente a su hijo la casa de que se ha ha­
blado ante~, ya que al vender el bien, sólo se 
propuso realizar una escritura de confianza. Que 
el nombrado Jorge Enrique falleció trágicamente, 
y~ siendo el traspaso del inmueble un acto ficti­
.cio, el predi!') en cuestión no ha salido del patri­
monio ·de la sociedad conyugal, y los esposos .Suá­
rez-Muñoz han· continu~do en su posesión mate-· 
rial. 

Como fundamento de derecho, m?nifiesta que, 
el cónyuge de quien enajena ficticiamente ·los 
bienes sociales o parte de ellos, tiene acción para 
p~dir la declaración de simúlación y su restitu­
ción al haber común, ya que tal cónyuge debe te­
nerse como un tercero en el cimtrato simulado 
que afecta sus intereses. 

Sentencia de primera instancia 

El Juez: del conocimiento ·puso fin al primer 
grado del pleito, por providencia de fecha veinti­
uno de mayo de mil novecientos cuarenta ·Y seis, 
en que se declaró probada la excepción de pres­
cripción del derecho invocado, absolviendo, en 
consecuencia, a los. demandados. 

!La sentencia recurrida 

La apelación, interpuesta en tiempo, llevó el · 
conoc'imiento de~ asunto a!" Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de 'Bogotá, donde al final de la 
actuación del caso, se puso término a la segunda 
instancia por fallo de die:;; y ocho de marzo del 
año próximo .Pasado, en que se declara que la 
peticionária carecía de personería para, demandar 
en nombre de la sociedad conyugal,. por existir ll1. 
ilegitimidad 'ad causam, que ha.ce ineficaz la ac-. 

(')ión propuesta. . 
1.., Dice el Tribunal, que la j'urisprudencia había. 

venido sosteniendo que la mujer tenía capacidad 
plena, a partir de la. vigencia de la ley 28 de 1932, .. 
para .accionar en noJllbre de la sociedad conyugal 
en todos aquellos cas'os en que por actos dispo­
sitivos del marido, se afectaba el haber común, a 
virtud de que las disposiciones de la mencionada 
ley habían dadO pl~na capacidad a lá eS¡JOSa para 



personería. Como conclusión, absuelve a lo:; de­
mandados· de los ca¡;gos propuestos. 

administrar su pa~rimonio, otorgando una repre­
sentación dual a la sociedad conyugal: la del ma­
i'ido y la de s'u cónyuge, y que aquél ya no podía 
sin contar con su consorte, disponer de los bienes 
sociales. 

Que expedida la ley 68 de '1946, el problema 
varió de aspecto porque el legislador, interpre­
tando el artículo 19 de la memorada ley 28, eh­
tendió que las sociedades/ conyugales· preexisten­
tes a la vigencia de la ley¡ y "las que no se hayan 
liquidado provisionalmente conforme a ella, se 
considera que h;¡m seguido y seguirán bajo el ré­

,gimen civil antefior, en cuanto a los bienes ad­
quiridos por ellas, antes del primero de enero de 
mil novecientos treinta y tres": "Consta ~ice la 
sentencia- tanto de los hechos de la demanda 
como de los documentos traídos al juicio como 
prueba, .que el inmueble objeto del litigio fue· ad­
quirido por el cónyuge vendedor, por compra 
que hizo a Ignacio· Moreno E., según contrato que 
.consta en escritura número 1825 otorgada el 7 de 
-tiiciembre de· 1923 en la Notaría 41!- de Bogotá, 
es~itura registrada el 3 'deJ mismo mes. La so­
ciedad conyugal se había formado con el matri­
monio que contrajo el comprador Víctor M. Suá­
rez con doña Emilia Muñoz el 6 de febrero de 
1888. se trata, pues, de un bien adquirido para 
!a sociedad antes de' la vigencia de la ley 28 de 
1932, -y como no hay constancia de que se haya 
liquidado provisioiJalmente esa sociedad, a su 
nombre únicamente puede hablar y accionar el 
marido, ya que es, "respecto de terceros, dueño 
de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes 
propios, formasen un solo patrimonio, como dice 
el artículo 1806 del C. C. Además, el artículo 1808 
del mismo Código, dice que "La mujer por sí sola 
no tiene dereeho aiguno sobre los bienes sociales 
durante la soCiedad". 

1 Recurrida en casación esta providencia, ell ex­
'pediente ha sido enviado a la Corte, donde en 
oportunidad; los inter~sados han ejercitado sus. 
derechos procesales: el recurrente, proponiendo 
su demanda de casación, y el opositor, aduciendo 

. Considera el juzgadpr que, dada la ley 68. de 
1946, es obvio que si la e~posa quiere ejercitar 
los derechos que le concedió la -ley 28,' en rela-· 
ción con los bienes sociales adquiridos por el ma­
rido antes de la vigencia de' tal estatuto/ debe . 
demostrar previamente que se. puso a tono cop .• 
ella, haciendo la liquidación provisional, para qu~ 
así pudiera hablar, ,no a nombre de la sociedad 
conyugal, sino en el suyo propio, a vir,tud de la 
respectiva adjudicación. 

·Que en este pl~ito, la ·esposa demanda al ma­
rido y a su contratante, diciendo representar a la 

. sociedad conyugal, y como esa representación no 
existe para tal caso, es indiscutible la falta de su 

. las alegaciones que ha' considerado pertinentes a 
mantener el fallo que se revisa. · 

Causales de· casació,? alegadas 

Con fundamen:to en el artículo 520 del C .• r., el 
i·ecurrente propon«;! contra la sentencia recurrida, 
dos cargos que se sintetizan así: 

a) Que· a virtud de lo establecido en los artícu­
los 19 y 59 de la ley 28 de 1932, se dio, a partir d~ 
su vigencia, plena capacidad a la mujer casada 
para administrar los bienes que le · pertenezcan 
en él momento de contraer matriro.onio, de los 
que adquiera dentro de él y de los que por cual­
quier causa hubiera adquirido antes del vínculo. 

Que el artículo 79 de la mentadá ley 28, hizo 
presente que, en relación con los bienes · dt! las 

'sociedades conyugales existentes antes. de la vi­
gencia de tal estatuto, los cónyuges quedaban ca-. 
pacitados para definir extrajudicialmente y sin 
perjUicio de terceros, las cuestiones relativa& a la 
disposición de esos bienes. Teniendo, pues -con­
tinúa el re~urrente- la mujer, esa capacidad de 
administrac~ón y disposición, aun ·sobre los bie­
nes que por' cualquier éausa hubiere adquirido 
antes, y capacidad para definir las cuestiones so­
bre distribución y partición de los mismos, para 
que luego quedaran en verdad bajo su control y 
dirección; para administrarlos y disponer de ellos, 
era muy claro 'y muy puesto en razón, porque era 
de justicia, que para llenar esos' objetivos, debía 
la mujer casada contar con 'la· personería bastan¡ 
te, ya durante la vigencia de la ley' 28, para pro~ 
poner los remedios higales, por medio de acciones 
civiles conducentes, para que pienes salidos de la 
sociedad conyugal, por consecuencia de actos J?-U­
los· por simulados y ficticios, volvieran a la mis­
ma sociedad, para que restituídos, entraran al 
control, manejo y dirección de ,la mujer casada". 

Que tal e~a lo prescrito por la ley 28 de 1932, 
en relación con la mujer casada, y la doctrina 
admitida por la Corte y Tribunales de la RE!pÚ­
blica. · Que 'vino luego la ley 68 de 1946, por la 
cual se interpretó el sentido de aquélla, al decir 
que las sociedades preexistentes, que no se ha~ 
ya,n liquidado o que no se liquiden provisional-
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mente, se entiende que·· han seguido y segu1ran 
el ~égimen civil anterior, en relación a los bie­
nes adq)liridos por ellas antes-del pr~mero de ene­
ro de mil novecientos treinta y· tres. 

Luego concluye que, de las disposiciones de la 
ley ·ss, en cuanto restringen la capacidad civil de 
la mujer, n'o pueden regir inmediatamente, sino 
cumplido un año a partir de su vi~encia, Y¡ coti:w . 
el Tribunal la aplicó, no obStante lo pr~scrito en 
el artículo 23· de la ley 153 de 1887, violó tal pre­
cepto y, por ello, el fallo debe casarse. 

b) Como motivo segundo; alega· el de. incon- · 
gruencia, por no estar Ut sentencia --dice- en 
c.onsonancia con las pretensiones oportunamente · 
deducidas por ~1 actor en el juicio (artículo· 520, 
numeral 29, c .. J.). 

. Afirma· que tal causal es consecuencia lógica 
del· fallo dicta_do con violación del artículo 23 de 
la ley 153 mencionada, que negó en todas sus par.­
tes los pedimentos propuestos, absolviendo en 
-consecuencia a los demandados, sin tener en cuen­
ta que en los capít:ulos 19 y 29 de la demanda 
"estaba pedido que se. declarara la nulidad ·por 
simulación y que los bienes a que el contrato fic~ 

1 
ticio S!! refería, eran del dominio y' propiedad ~e 
la sociedad conyugal Suárez-Muñoz". Hace luego 
una extensa exposi~ión, para demostrar, cómo de 
las pruebas del proceso,· aparece establecida la 
simulación del contrato celebrado el año de 1931 
entre el señor Suárez:y su hijo, motivo de la que­
rella, sin encajar sus alegaciones en ninguno de 
los motivos señalados como· causales de casación 
en el artículo 520 del C. J. · 

Se considera: 
a) El primer reparo lo hace depender ,el recu­

rrente de que la ley 68 de 1946 entraña, a su en­
tender, una limitación de la capacidad jurídicá 
que la ley 28 de 1932 había otorgado, a partir del 
primero de enero de 1932, a la mujer casada, es­
tableciendo ásí un régimen patrimonial en el-.ma- · 
trimonio, que determina limitaciones a lo esta­
blecido por la ley expresada. 

Sucedió -Clice- que mientras se tramitaba el 
pleito. de la señ~ra Muñoz de Suárez, para. volver 
al haber conyugal un bien enajenado, simulada­
mente por su marido, con visible perjuicio para 
los intereses de la esposa, entró. a regir la ley 68 
de 1946, que restringió en parte la capacidad ci­
vil que se le había dado a la mujer casada y el 
Ttibunal, sin tener· en cuenta el artículo 23 de la 
ley 153 de 1887, le dio aplicación a la nueva ley 
restrictiva de tal capacidad viniendo, en conse-

cuencia, a declarar que carecía de personería 
para demandar la simulación impetrada. 

Sin entrar a estudiar los alcances de la ley 68, 
que ha sido ya materia de aplicación y. estudio 
en var_ios ~allos ~e la Corte, en orden· a su yigen­
eia en rel;Jción con los mandatos de la 'ley 153 de 
1887, se.·tiene: 

El artículo 23 de esta ley, dice: "La capacidad 
de la mujer para administrar sus bienes se re­
gira inmediatamente por la ley posterior, pero si 
ésta restringe dicha capacidad,- no se hará efec­
tiva la restricción sino cumplido el término de 
un año, salvo que 'la misma ley disponga otra 
cosa". 1 - • 

· El artículo 19 de la ley 68 dé 1946, expresa: 
"La ley 28 de-1932 no jiisolvió las sociedades con­
yugales existentes y, por ébnsiguiente, 'las que 
no se hayan liquidado provisio_~almente' conforme 
a ella, se entHm!ie que han seguido y seguirán 
bajo el régifnen civil anterior en cuanto a los 
bienes adquiridos por ella antes del primero de 
enero de '1933. En estos t~rminos queda interpre­
tada la citada ley". En el artículo 29 final del pre­
cepto, dispon~ que regirá desde su sanción. 

Como P!-lede observarse de la simple lectura de 
su texto, la ley 68 'es exclusivamente una ley in­
terpretativa. · 

Leyes de esta naturaleza; son aquellas median­
te las cuales, el legislador se p~opone determinar 
el sentido dudoso, oscuro o ·controvertidÓ de una 
ley anterior. . 

1 
Elfnuevo ·precepto vino así, ¡jor querer del le-

• gislador, a fijar simplemente el sentido de la dis-
posición que se comenta. ' · 

·., Sobre el alcance, significado y efectos de le.yes 
de esta naturaleza, dice el artículo 14 del C. C.: 

"Las -leyes que se limitan a declarar el sentido 
de otras leyes, se· entenderán incorporadas en 
éstas, pero no afectarán· en manera alguna los 
efectos de las sentencias ejecutoriadas en el tiem-
J?O intermedio". · 

Si esto es· así, si la ley 68 sólo ·se lilpitó a in­
terpretar con autoridad los preceptos de la ley 
28, mal se puede sostener que es un estatuto que 
restringe la capacidad civil de la mujer que le 
había otorgado esta última disposiciÓn; lo que 
ha pasado· es que su alcance lo interpretó el lpro­
pio legislador, modificando el que a su turno le 
había dado por vía de doctrina, la Corte Suprema 
y Tribunales del país. 
Erradame~te el Tribunal, al decidir el presente 

negocio, consideró que en él . se relacionaban· y 
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eran de aplicación las leyes 28 de 1932 y la· 68 de 
1946, que la interpreta, lo cual condujo, a su vez, 
al recurrente a ·demandar la·· ca.sación del fallo 
por ind~bida aplicación de, las mismas. Cua~do 
el contrato tildado de simulado,' se consumó, en 
el año de 1931,. aún: no se habían expedido, com~ 
es obvio, las· referidas disposiciones, siendo de 
aplicación exclusiva los preceptos del Código Ci­
vil sobre capacidad de la, mujer casada, a la luz 

dad conyugal; que se declare que pertenece a taJ 
patrimonio, debiendo ordenarse la entrega, etc.; 
y la sentencia expresa que la solicitante c;nece 
de personería para demandar la simulación .y, 
consecuencialme1,1te, la reivindicación del bien 
adquirido antes de la vigencia de la ley ~:8 de 
1932, por lo cual ·la sentencia niega ·las súplicas 
de la demanda, absolviendo, por consiguiente, a 
los demandados. ' 

de los cuales, en definitiva, se decidió el pleito. Lo dicho es suficiente para declarar infundado 
Por lo expuesto, se declara que no ha sido vio- el cargo. 

lado el artículo 23 de la ley 153 de 1887. 
1 ~ 

b) No cabe tampoco la tacha de incongruencia, 
Sentencia 

alegada como motivo ·de casación por el .demar;- Por lo expuesto, la Corte Suprema de Ju·s~icia, 
dante, comoquiera .que tal reparo no es posible, en Sala de Casación Civil, administrando justicia 
según lo ha dicho esta Sala en múltiples fallos, -en nombre de la República de Colombia y por 
cuando el órgano ju~iciaJ, ··luego de haber consi- · autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia pro­
derado en su totalidad las peticiones de la de- ferida. por el Tribunal Superior del Distrito Ju­
manda, las resuelve negativamente, ya que su dicial de Bogotá, con fecha. diez y ocho de marzo 
función natural es absolver ó condenar a la par- de mil novecientos cuarenta y siete. 
te demandada y decidir, afirmativa o negativa- Costas a cargo del recurrente. 
mente, sobre lo pedido. Para que exista la falta 
de consonancia propuesta, es necesario que se fa­
lle sobre algo no pedido, o sobre algo más o algo 
menos de. lo suplicado a la justicia (extra petita, 
llllltll"a petita, mínima petita), cosa que ,no se de­
mostró. 

La actora ptde que se decida que determinado 
inmueble no había salido del haber de la .socie-

" e 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la. 
Gaceta .Jfudicial y devuélvase el expedi~nte. 

Gabriel JR.odrñgmez J¡tamírez-Pedro ICastil.llo Pñ­
neda -Ricardo llllinestrosa IDaza··- &lvaro ILeal 
M:orale~llllemán Salamam.ca-Man1llel .!losé Var­
gas-Pedro JLeón Rincón, Srio .. en ppdad. 

o 
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ACCION DE SIMULAClfON DE UN CONTRATO 

Al tenor del artículo 1766 del Código Ci­
vil .las partes pueden celebrar un ·contrato· 
ostensible y uno privado u oculto que en­
vuelva la verdadera y real voluntad de ellas, 
siempre y cuando que no vaya .en. perjui­
·cio de terceros. Si e13te contrato pactado en 
la ~onvención secreta para alterar lo pacta­
do en la pública es en sí mismo válido y, 
por lo tanto, no va contra el orden público 
o las buenas costumbres, es lícito y . pueden 
invocarlo los mismos contratantes y todo 'el 
que con ello tenga un interés serio protegí-¡ 
do por la ley, por lo mismo que es un acto 
lícito. Así es como el artículo 1766 le da al 
contrato privado (contraestipulación) valor 
entre las partes, y el 1759 del mismo Códi­
go tiene como verdad lo declarado entre 
ellas, con valor de plena fe; p-ero sólo con 
los· contratantes. lPero, como' claramente IQ 
expresa el artículo 1766, .si el contrato pri­
vado u oculto es válido entre los que lo ce­
lebraron en las condiciones que se deja!} ex- ' 
puestas, no lo es cuando afecta intereses de 
terceros. Lo que tanto quiere decir como 
que los terceros pueden atacar los actos si­
mulados que vayan en perjuicio- de sus in~ 
tereses. Claro es· que pueden optar por el 
aparente u oculto. lEntre los terceros se 
cuentan los acreedores del vendedor que 
enajena simuladamente sus bienes, porque 

·teniendo aquéllos como garantía de sus cré-
ditos todos los bienes del deudor: les asiste 
pleno derecho para que ese patrimonio se 
reintegre con los bienes que su' deudor ha 
traspasado con el ánimo de que no respon­
dan de sus compromisos. Antiguamente ha­
bía negado la Corte a los acreedores la ac­
ción para demandar la simulación de los 
contratos celebrados por el deudor en su 
perjuicio, por considerar que aquéllos eran 
ajenos o extraños a ese pacto~ 'I'al doctrina 
imperó por varios lustros, pero desde el año 
de 1924 fue rectificada en el sentido de •con­
ceder la acción· correspondiente, como puede 
verse de los; fallos de 28 'de mayo de 1935, 
G • .:U. 'I'omo 42; pág. 25, y el de 15 de julio 
de 1938. 

\ 
lEn repetidos fallos· ha dicho la Corte que 

quien s.e presenta ejercitando una acéfón de 
nulidad o una de' simulación, invocando su 
parácter de acreedor por una obligación de 
dar, hacer o pagar, o no hace~;, debe demos·· 
trar primero la existencia plena de ese ca­
rácter aun ·cuando el crédito no se~· de pla­
zo vencido; y' segundo, establecer también 
plenamente que el acto acusado le perjudi­
ca, por cuanto en virt~d 'de él queda en in­
capacidad para . hacer efectivo su derecho, 
por no poseer el' obligado otros bienes. Tam-

~ ~ ·, 
bién de pe demostrar la , preexistencia de, su 

. ~rédito o su carácter de acreedor, con ant~ 
' ·lación · al contrato que se tacha de simula · . 

do, a fin de establecer que los bienes tras­
pasados ficticiamente formaban el patrimo~· 
nio del deudor en el momento de otorgarse 
la obligación y eran 'la garantía de sus oom­
proinisos. (Artículo 2488, C. C.). Así, pues, 
si el demandante no prueba que el acto ta­
chado de nulo o simulado aminora la capa­
cidad .económica' del deudor para cubrir sus 
deudas, es decir, si el acto acusado de nulo 
o simulado deja en el patrimonio del obli­
gado bienes suficientes con qué cubrir el· 

· cr~dito que persigue el acreedor; éste, na­
turalm_ente, carece de interés en hacer vol­
ver al patrimonio del deudor un bien cuya 
enajenación no lo ·perjudica. •][}e la misma 

·manera puede decirse· que si la· enajenación 
! que se . tilda de simulada se :·efectuó antes 

de contraerse las obligaciones, es decir, que 
ccuando el contrato que dio origen: al carác­
ter de acreedor del demandante se celebró, 
ya no figuraba en el patrimonio del deudor, 
el bien cuya venta simulada se pretende es­
tablecer. 

Corte Suprema de 'Justicia. - Sala de Casación 
Civil-'-Bogotá, noviembre· treinta de' mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr: Manuel José Vargas) 

Por medio 
y vecino de 

Antecedentes 
¡ 

de apoderado, Nicolás Plaza, mayor 
Cali, prom'ovió demanda ordinaria 
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con.tra el señor Jesús María Lasso y esposa y con­
tra la sucesión del señor Benjamín Hemández, 
representada por sus hijos, y contra la viuda de 
éste último, señora Hermelinda Pereira de Her­
nández, para que por' sent,encia definitiva se. de-·. 
dare: 

a) Que es simulado el_ contrato de compraventa 
de bienes raíces que hicieron constar en la,escri­
tura pública número 59 de 23 de . noviembre de 
1931, de la Notaría de Jamundí, Je~ús María Las­
so y Mercedes' Hernández de Lasso, como vende- . 
dores, Y e Benjamín Hernández, como comprador. 

b) Que los bienes especificados en dicha escri­
tura permanecen, el primero de ellos en el patri~ 
monio de Mercedes Hemández de Lasso, y los 
otros dos, en el haber· de la sociedad conyugal 
existente entre Jesús María Lasso y Mercedes 
Hernández de Lasso, siendo ésta última la verda­
dera poseedora de ellos, por no haber sido real­
mente vendidos en el contrato aparentemente 1ce­
lebrado, por meélio de la escritura en. mención. 

e) Que ei señor Nicolás Plaza. tiene acción per­
secutoria sobre los expresados bl.enes. 

d) Que se ordene la cancelación de. la misma 
escdtura y su inscripción o registro. · 

En subsidio, se pide la nuli,dad absoluta del 
contrato ae compraventa expresado y las decla­
raciones consecuenciales a tal· pedimento. 

Los hechos fundamento de la acción propues­
ta, se pueden sintetizar así: que Jesús María 
Lasso y esposa se constituyeron deudores solida­
rios de Nicolás Plaza, en documento privado de 
fecha. 17-·de junio de 1931, por la cantidad'de tres­
Cientos pesos ($ 300.00), con términ¿ de un año, 
al interés del dos por ciento mensual, obligación 
que vencía,· por consiguiente, el 11 de. junio de 
1932; que .cuando los nombrados cónyuges contra­
jeron la obligación, eran ellos y la sociedad con-· 
yugal que tenÍan constituída, poseedores i:Ylscri­
tos de bienes raíces de considerable valor, entre 
los cuales existía una casa de propiedad de la 
mujer, quien la habí.a adquirido con anterioridad 
al matrimonio, y dos más compni.\las d.ur'ante la 
vigencia de éste. ·Que l_os citados deudores,. con 
el fin de sustraer sus bienes raíces a la persecu­
ción de su acreedor, simularon un contrato de 
compraventa con el hermano de la 'mujer, llama­
do Benjamín Hernández, según la escritura pú­
blica número 59 de 23 de no;viembre de 1931, de 
la Notaría de Jamundí, en la cual dijeron· ven­
der a Hernández por la suma de dos mil pesos 
($ 2.000.00), varias casas· situadas en la ciudad de 

Cali, pertenecientes como ya se indicó~ ur.ta a la 
esposa, y las otras al haber común. Que por' pall'­
te de los ·cónyuges, no hubo intención de t:ransfe· 
·rir el dominio, ni en. el presunto comprador Her­
nández, de adquirirlo. Que con posterioridad a 
la aparente enajenación, ~os mismos supuestos ven­
dedores comparecieron a la Nótaría Tercera del 
Circuito de Cali y por medio de la escrftura n-ú­
mero 10 de 9 de enero de 1941, declararon ven­
der a· Luis R. García, uno de los inmuebles ob­
jeto de la transferimcia simulada, confesaiJ.do ha­
ber recibido del nombrado García, su comprador, 
la su~a de dos mil quinientos pesos ($ ·2.1>00.00). 
Los esposos Lasso han sido quienes, como dueños, 
sín intEJrvención del mencionado señor Hemán• 
d~z, celebran los contratos de arre~damiento de 
los inmuebles que dijeron vender al mismo. Sila 
su intervención, han venido pagando ~os impues­
tos municipales y atendiendo a ios gastos de re­
paración y mejoras de las propiedades que fue­
ron materia de la enajenación simulada. 

Se afirma en la demanda que Benjamín Her­
nández fue un humilde trabajador que m!,lrió en 
el hospital de -la ciudad de Cali, de la caridad pú­
blica, e): siete .de noviembre de mil novecientos 
treinta y seis; que a cuantas personas interesadas 
en adquirir las aludidas propiedades, acudían a 
él e~ solicitud de datos y precio, invariablemente 
les manifestaba que esas casas pertenecían a. los 
Lasso, quienes únicamente. habfan hecho confian­
za en su persona, al traspasarle la propiedad en 
forma ficticia. 

Que muerto. Benjamín HernáncÍez, su esposa 
Her.melinda Pereira de Hernándei inició la cau­
sa mortuoria de aquél y denunció como bienes 
pertenecientes a la ,sucesión, los adquirido:; en ta­
les condiciones por su esposo; que los bie::1es han 
cóntinuado y continúan bajo el gobierno de los 
Lasso; que el valor de la venta, fue la exigua 
suma de dos mil pesos ($ 2.000.00), a pesar de que 
lo transferido tiene un precio mayor de ocho mil 
pes'os ($ 8.000.00); que en la época del traspaso 
simulado a Hernández, los Lasso eran. deudores 
de varios otros créditos, además d~l oto:rgado a 
favor del demandante Plaza. · 

Corrido el traslado de la demanda, la señora 
Hernández de Lasso no 1lo contestó; su marido 
lo hizo, manifestando aceptarla en todas HUS par­
tes, agregando que la venta de .los biene~. no .fue 
por no pagar a Plaza, sino por circunstandas que 
no era el caso de expresar. La viuda del •:::ampra­
dar de los inmuebles, o sea, la de Benjamín Her-
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nández, se opuso en su propio nombre y en el de . 
sus menores hijos, a que se hicieran las· declara­
dones. que s~ solicitan y presentó' las excepciones 
de cosa juzgada, carencia de acción en el deman- . 
dante, petición de úh modo indebido, prescrip­
ción· de corto tiempo en cuanto a la acción resci­
soria, fundándose en el numeral 39. del artículo 
24St .del e: c. ' ' 

Sentencia de primera instancia 

El Ju~z de primera inst~ntia pronuncio f¡lllo, . 
com feeha ~iete de septiembre de plil novecientos 
cuarenta y dos, declarando probadas las siguien­
tes excepciones: la de prescripción de corto pla­
zo, la de ilegitimidad de personería dél actor, la 
d~ carencia de acción por parte del dem\}ndarite. 

Sentencia: de segunda instancia . 
Apelada la providencia anterior, los autos fue-

. ron enviados .al Tribunal Superior del· Distrito 
Judicial de Cali, dq_nde luego de la actuación co-. 
rrespondiente, se puso término a la instancia, é'on 
fecha siete de mayo de mil novecientos cuarenta 
y· cinco, en que se reforma la decisión. de primer . 
grado en el sentido de. declarar probada la excep­
ción d'e "petición de ~n modo indebido". 

. • ? 

_Sostiene ·el Tribunal. que "en el presente asunto 
se plantea ~un caso de simulación ·absoluta, por­
que se demanda la declaración de la ineficacia 
del acto jurídico objetado". "Para hacer· una de­
claración de tal naturaleza -agrega- se requie­
re que el demandante sea· ei titular del derecho/ 
de' dominio reclamado, y que en casos como el 
presente, ha de estar acreditado con el respectivo 
título inscrito conforme a los artículos 1760 y 2577 
del C. C.'.' Que esto es igualmente aplicable a la 
acción de _nulidad instaurada subsidiariamente. 
Sostiene que de acuerdo con la escritura núm~ro 
59, la venta a Benjamín Hernández de los tres 
inmuebles, fue mediante el reconocimiento expre­
so -:de que ellos pertenecen a la sociedad conyu­
gal de qu~ se viene hablando, de lo cual dedu,ce 
que la demanda ha debido dirigirse contra dicha 
sociedad, y no en la forma en que se hizo. Hace 
también el reparo de que, habiendo expresado lós 
esposós Lasso en .la escritura número 18 de 19 de 
enerp de 1934, que ratificaban el contrato con 
Benjamín Hernández, forzoso era concluir en las 
peticiones de la demanda, las cprrespondüintes 
en relación· con el contenido de esta últirria escri­
tura. 

De la providencia de segunda instancia, que se · 

.JliDJ])l!(DllAIL Gl\3 . """' 

deja resumida en los apartes anteriores, recurlió 
para ante la Corte el demandante· Plaza .. El' ex­
pediente ha tE:nido la tramitación de rigor y ha 
llegado Ia oportunidad legal de pronunciar el fa­
llo 'correspondien!Ei. La Sala .procede"a realizar-
Jo, en los términos siguientes: "' · 

'{:ausales de caSación alegadas: 

El demandante ant~ la Corte, con descono~i­
miento de ,Jos principios jurídicos que rigen el 
recurso extraordinario de casación, en cinco apar­
tes o capítulos de su alegato, ·que denomina car­
gos contra la sentencia, hace una simple relación 
de hechos, de .los cuales juzgá ha de d,esprender­
se la ·casacíón de. la sentencia, sin. señalar, como 
era su deber, las disposiciones que considera vio­
ladas, mal aplicadás o ilegalmente apredadas. 

En el primer aparte o capítul~, trata de ex~li­
car la razón por la cual la demanda fue dirigida, 
no sólo contra los esposps Las:¡;o, sino ta~bi~n 
contra la sociedad conyugal por ellos .. constituida 
por el hecho del matrimonio. En segundo térmi­
no, observa que el Tribunal no tuvo en cuenta 
ciertos indiCios que tilda de vehementes, en or- · 
den a la prueba de simulación del -contrato que 
demanda, tales co~o el viaje precipitado de los 
Lasso y de Hernández al municipio de 'Jamundí, 
lejos del domicilio habitual, con el objeto de otor- ' 
gar .la e~critura en cuestión. -No señala consecuen­
cias jurídicas .de tal circunstancia, no, acusa 'por 
falta de apreciación de estas o de aquellas prue­
bas, ni menos señala los preceptos sustantivos que 
pudieron ser violados al no haberles dado el de­
bido valor jurídico. En tercer' lugar, de nuevo 
critica la falta de apreciaciÓn de otros elementos 
de juicio, sin de<;J..ucir' consecuencias y sin señalár· 
los preceptos sustantivos infringidos. En ·el cuarto 
ac:ápite, tiene ocasión para relatar con detalles la 
vida marital de Benjamín Hernández, comprador 
de los bienes a los Lasso, y su esposa, infidelida­
des de la. consorte. del comprador, el \nacimiento 
de sus hijos, para concluír que· la sociedad con­
yugal 

1

Hernálldez-Pereira no tuvo existencia real 
y desprender' de ahí que los bienes adquiridos fic­
ti~iamente ¡por el marido, no pudieron entrar al 
haber común. En todos estos apartes omite, como 
ya se expresó, señalar las disposiciones sustanti­
vas ·Violadas y el motiVO en que pudieron serlo. 
En quintó lugar, ·hace

1 
algo semejante a lo ya re­

latado, diciendo que el Tribunal no entendió que 
la demanda fue dirigida contra la sociedad con-·· 
yugal ;Hernández-La8so. 
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Sólo en el cargo 'Sexto se tuvieron en cuenta 
los principios que rigen la casación. Allí se acu-

~:t~~ ~~o~a~ó~ed~ l~esy a;~í~~lo1s9;~;·i~:o~u: ~~!~ 
lante se indicarán. Sostiene que los terceros per­
judicados con los contratos símulqdos tienen ·ac­
ción ·para restaurar el derecho violado :x obtener 
que vuelvan al patrimoni~ de sus deudores los 
bienes de que dispusieron simuladamente, par.a. 
perjudicarlos. Que no habiendo el Tribunal re 
conocido acción al demandante Plaza par.a petse­
gNir los inmuebles aparentemente enajenados 'por 
ia. escritura número 59, violó los artículos 1494, 
1495, 1498, 1500, 15.oi del C. e: Que el Tribunal 
infringió también los artículos 1502, 1508, 1509 y . 
siguientes del Título Segundo; Libró Segundo del 
C. C., "porque no entró a analizar la eficacia ju­
rídica o consustancial de esa escritura para pro­
ducir una enajenación verdadera". 

"Violó -dice- el artículo 1606 y siguientes, 
tanto en cuanto' se refiere al crédito personal de 
Plaza, como en cuanto a las vinculaciones jurídi­
cas que subsisten entre él y los esposos Lasso­
Hernández, con respecto al patrimonio de éstos". 

"Viola --ctJ.ce- las reglas sobre la interpreta­
ción de los contratos, po:¡:que no se detuvo a ana­
lizar la clara intención de los contratantes, como 

· se instituló en el Título XII del citado Libro IV". 
Señala igualmente infringidos los ártículos .1740, 

· 1757, relacionados con las pruebas que d.ice no 
.tuvo en 'cuenta el Tribunal al fallar, sin señalar 
cuáles. "También .designa como violadqs los ar­
tículos 1849, 1'857, 1863, 1864, 1880 del C. C., "por- . 
que -dice- no existiendo entrega de la cosa, ni 
transferencia de la posesió,n material, ni consen­
timiento, ni causa, ni objeto Iícito, no. hubo ven­
ta y ·el fallo que se estudia reconoce la legalidad 
de ese acto y de esa transferenCia incausal". 

Sostiene que corresponde a la H. Sala analizar 
la capacidad jurídica del titular del derecho como 
acreedor, señor Nicolás Plaza, para deducir sí es­
taba capacitado· para intervenir en un ataque 
contra la escritura número 59, por haberse sus­
traído del patriJVOnÍO de los deudores los bienes r· 
con que podían responderles. Dice que "el ar­
tículo 2488 ctel. C. C. admite que toda obligación ¡ 
personal da . al acreedor el derecho de perseguir(' 
su ejecución sobre los bienes raíces o muebles 
del deudor, sean presentes o futuroS". 

Se consiclera: 
El artículo 2488 del C. C., establece como regla 

general la de qu.e toda obligación personal da al 
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acreedor el derecho de perseguir su ejecución so­
bre todos los oi_enes raíces o muebles del deudor, 
sean presentes p futuros, ·exceptuándose los no 
embargables, designados por el artículo 1671. 

. Es obvio, que si a ·alguien''interesa que no mer­
me o desaparezca el patrimonio de otrn, es a 
quien de éste es acreedor. Esto reza tanto en las 
enajenaciones verdaderas, como en las simuladas. 
Concretando la atención a estas últimas, por tra­
tarse de una de. esta cl~se, según la demanda, se 
tiene: o 

o . 

Al tenor del, artículo 1766 ~el C. C., las parte's 
pueden celebrar un contrato ostensible y uno 
privado u oculto que 'envuelve .}a verdadera y 
real voluntad de ellas, siempre y cuando no va..,a 
en peri,uicio de t~rceros. Sí ,este contrato, el pac­

: tado en la convención . secreta para alterar lo 
acordado en cla pública, ·es en sí mismo válido y, 
por lo tanto, no va contra el orden público o las 
buenas costumbres, es lícito y pueden invocarlo 
los mismos contratantes y todo el que con ellos 
téflga un interés serio, protegido por la ley, por 
lo mismo que es un acto lícito; y es así, como el 
artículo 1766 le da al contrato privado (t:ontra­
estipulación) valor entre las partes, y el 1'159 del 
mismo . código, tiene como verdad lo declarado 
entre ellas, con valor· de plena fe, pero sólo con 
los contratantes. ' 

Pero, como claramente lo expresa .. el artículo 
1766, si el contrato privado u oculto, ·es váU.do en­
tre los que lo celebraron en las c·cindiciones que 
se dejan apuntadas, no lo es, cuando afecta inte­
reses de terceros. Lo que tanto quiere decir, como 
que los terceros pueden atacar los actos simulados 
que· vayan .en perjuicio de sus intereses. Claro es 
que pueden optar por el aparente u oculto. 

Entre los terceros, se cuentan- los acreedores 
del vendedor' que enajena simuladamente sus bie­
n~s, porque teniendo aquéllos como garantía de 
sus créditos, todos los bienes del deudor, les asis­
te pleno derecho para que ese patrimonio se. re­
iptegre con los bienes que su dedor . ha traspa­
sado con.\el ánimo cie que no respondan de sus· 
.compromisos. 

Antiguamente, la Corte había negado a los 
acreedores la acción para demandar la· simulación 
de los contratos celebrados por el deudor, en su 
perjuicio, por considerar que ·aquéllos er~.n aje­
nos ó extraño.s a ese pacto. Tal doctrina imperó 
por varios lustros, pero desde el año de 1H24 fue 
rectificada, en el sentido de conceder la acción 
correspondiente, como puede verse en los fallos 
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de 28 de mayo de 1935, G. J. Tomo 42, pág. 25, y "En los casos en que la ley habla de interés ju-
el de 15 de julio de 1938. rídico para el ejercicio de una acción, del'c. en-

Por .consiguiente, sosteniendo el Tribunal en el tenderse que ese interés venga a ser ia canse­
fallo que se revisa que "para hacer una declara- cuenci¡¡ de. \lfl perjuicio sufrido o qu.~ haya de 
ción de tal naturaleza (la de restablecer la.;..situa- sufrir la persona que alega el interés: es más, 

· ción jurídica . anteriormente existente a "la cele- con. ese 'Perjuicio, que en presencia del cód1go ci­
bración p.el contrato de compraventa tildado dé vil ha de ser no cualquier consecuencia sentimen­

. simuládo) se requiere· que el demandante sea el tal o desfavorable que pueda derivars~ de la eje­
titular del derecho de dominio ·reclamado", lógi- cucwn de determinado acto, es preciso que se 
.co es concluír que la sentencia que negó la ac- hieran directa, real y determinadamente, los de­
ción al acreedor señor· Plaza, con violación ·del rechos del· que se diga lesionado, ya porque puc­
artículo 2488 del C. C., debe casarse, aunqu'e·· el dan quedar sus relaciones anuladas ·o porque- su­
demandante no triunfe y se absuelva a. los de- fJ:an desmedro en _su integridad; un daño even­
mandados por no haberse llenado por aqueL, los tual y remoto, que apenas pueda entreverse como 
requisitos exigidos po! la ley y la jurisprudencia consecuencia de las estipulaciones de un contra­
para que la acción sea viable, como se observa to, no es. elemento suficiente para constituír el 
en seguida. ' · perjuicio jurídico que requiere la ley. · El dere­
- En efect~, en repeÚdos iallo~ lia dicho esta Sala ' , cho de d.onde se derive el . interés Jurídi!!o, .debe 
que· ·quien se presenta ejercitando una acción de .existir -Jo mismo que el perjuicio- al ti€mpo 
nulidad o una de simulación de ·dar, hacer o pa- de. dedu~irse la' acción, porque _el derecho no pue­
gar; o no hacei:, debe demostrar primero la exis- de reclamarse. de futuro". (G. J. Tomo 49, pági-
tencia plena de ese cárácter, aun cuando el eré- na 848). , ) 
dito no sea de plazo vencido.; ·y segundo,. establee En sentencia de nueve de junio de mil nove- . 
cer también plenamente que el acto acusado le Cientos cuarenta y siete, dijo la Corté:. 
perjudica, por .cuanto en virtucf de él, queda, en.. "En accion~s de esta ·naturaleza tales princi-

. incapacidad para hacer efectivo su derecho, por pi os sobre el interés· para obrar e~ ju~cio se con­
no poseer el obligado otros bienes. También d'ebe ·cretan en el calificativo de legítimo o jurídico, 
demostrar la preexistencia de su crédito, o su ca- para significar, en síntesis, que al ihtentar la ac­
rácter de acreedor, con antelación al contrato .que. ción debe existir "un estado de 'hecho cont,rario 
se tacha de simulado, a fin de establecer que los , al derecho". Pero la significación y alcance de 
bienes trapasados ficticiamente, formaban en el este esencial' presupuesto; consagrado en las nor .. 
patrimonio del de).ldor en el mo~ento de otor- mas generales de derecho, debe analizarse y de- · 
garse.la obligación y eran la garantía de sus com- . ducirse para cada caso especial sobre las circuns-
promisos (artículo 2488 citado). . t<J.ncias y modalidades de la .r~lación procesal de 

. f'> • 
Así, pues, si el demandante no prueba que el que se trate, porque es esta un conflicto de in-

acto tachp.do de nulo o simuladb aminora la ca- tereses jurídicamente regulados y no pudiendo 
pacidad económica del deudor para cubrir sus haber interés sin interesado, se impone la cansí­
deudas, es decir, si el actq acusado de nulo o si- deración personal del actor, suposición jurídica, 
mulada deja en.el patrimonio del obligado bienes para poder determinar, singularizándolo con res­
suficientes eón qué cubrir el crédito que. persl- pecto a él, el int~rés que define su acción". 
gue el acreedor, éste, naturalmente, cárece. de "Tratándose de la simulación propiamente di-~ 
interés en hacer volver al patrimonio del deudor, cha, del ejercicio --de su acción específica, ten-\ 
un bien cuya enajenación no le perjudica. De la · diente, como. se sabe, a que prevalezca el- acto se- 1 
misma manera puede decirse, si la enajenación creta sobre lo declarado por las partes en el pú- 1\ 

que se tilda de simulada, se efectuó antes de con- blico u ostensible, se ha dicho, con 'aplicación del 
traerse las obligacioñes, es decir, qtie cuando el principio ·general de que ·sin .interés no hay ac- \ 
contrato que dio origen al carácter de acreedOF ción, que pueda. ejercerla t,odo el. que tenga in- \ 
del demandante, se _celebró, ya no figuraba en terés. jurídico en la declaracion . de simulación, \ 
el patrimonio del deudor, el ·bien cuya venta si-. entendiendo por tal el que resulta. de. la concu- ·. ' 
mulada. se pretende establecer. rrencia de dos requisitos esenciales: que el de-

Con respecto al interés jurídico, base de la ~e- mandante alegue un derecho propio y actual de 
ción procesal, ha dicho estiil Sala: que es titular, y no una mera expectativa; Y. ade-

.• 
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más ~ perjuicio causado &rectamente por la 1 

conservación del acto simulado. Esto, es según 
frase muy comprensiva, "un interés protegido por 
la ]ey". / 

"La diferenciación que ·la jurisprudencia ha es­
tablecido entre parte ;r tercero en los prpcesos de' 
simulación tiene una finalidad exclusivamente 1 
«Iestinada a fijar el límite a la libertaa ,Probato­
ria determinando la idoneidad de la prueba para 
éada una de esas situaciones. Pero en materia del 
interés jurídico legitimante de la accwn, siem­
pre el demandante, tercero o parte, ha de acre·· 
ditarlo en relación directa y objetiva demostran­
do su derecho actual y propio, amenazado o im­
pedido en su ejercicio por el acto simulado. 

"Y acerca de esta condición radical la Corte ha 
venido concretando la noción del interés jurídico 
en los' diversos casos. Así, en relación con los 
acreedores -terceros respecto de los actos simu­
lados ejecutados por 'su deudor- dijo en senten­
cia del 15 de febrero de 1940: "Mas no toda per­
!iOna puede ejercitar la acción de nulidad, la pau­
liana o la de simulación, sino que necesita que 
tenga interes jurídico, o sea, un interés' protegidCJ 
por la ley, que es desconocido o lesionado por el 
acto nulo, por el ejecutado merced a una colu­
sión o determínado por •el arumus nocendi, como 
en muchos casos de la ·acción pauliana, o por el 
acto simulado. La sola calidad de acreedor no da 
personería a éste para entablar alguna de las ac­
ciones anteriores. Se necesita el interés jurídico. 
Quien se presente ejerciendo una acción de nuli­
dad, la pauliana o la de simulación, invocando 
su carácter de acreedor, por una obligación de 
dar, hacer o no hacer, o pagar, de"Qe demostrar 
primero la existencia plena de ese carácter, aun 
cuando el crédito no sea de plazo vencido, y se-

ndo, establecer también plenamente, que el 
ctú acusado le perjudica por cuanto en virtud 
e él, queda en incapacidad para hacer efectivo 
u derecho, por no poseer el obligado otros bie­
es". (G. J. Tomo XLIX, pág. 68). (Gaceta .lfudi-

eian, Tomo 62, pág. 435). 
· Aplicando estos principios al caso en estudio, 
!'se tiene que"el demandante Plaza, para acreditar 
: su interés jurídico, su· carácter de acreedor, se li-
1 

l
' mitó a presentar un documento privado otorgado 
. por los esposos Lasso-Hernández, en que apare-

¡ ce que marido y mujer se constituyeron como 
deudores de Plaza de la suma de trescientos pe-

J 

sos ($ 300), el día 17 de junio de 1:931. Tal docu­
mento simple, sin firmas reconocidas o registra-

das, .1se acompañó' con la demanda el 14 dG~ S211}­

tiembre de 1938. 
Sabido es que la fe¿ha de un .documentt; pri­

vado no se cuenta respecto de terceros, sino des- · 
de el falle.címiento de alguno de los que, l•l har 
fitmad.o·, o desde el día en que ha sido 'c<:•piado 
en un registro público, o en que conste h~lberse 
presentado en juicio, o en ·que haya t6mado ra­
zón de· él o le haya inventariado un· funcionario 
competente.en el carácter de tal, según el artícu­
lo 17~2 del C. C. Cualquiera de estas circwlStan­
cias .le da fecha cierta al documento, respe<:to de 
terceros, en el mismo pie de los instrumentos pú-
blicos. · r ' 

De tal manera, que para los efectos de la se- . 
ñora Pereira de Hernández y ·sus hijos, terceros 
en la operación de préstamo que ~e dice Plaza 
realizó con Lasso y su· consorte, la fecha· d•el do­
cumento no sería otra, que la de su presentación 
con la demanda, el dia catorce de septiembre de 
mil novecientos treinta y ocho, o a lo •sumo, la . 
fecha en -que aparece desglosándose el mismo do- . 
cumento privado de ciertas diligencias ante e] . 
Tribunal, pero cualquiera que sea la fe~ha de las 
señaladas que se. tome, siempre· será .posterior a 
la fecha del contrato de· venta que los Lasso hi­
ciéron a Hernández por, la escritura otorgada en 
el Municipio de J amundí. 
. Lo expuesto es suf~ciente para rechazar los pe­
dimentos de la demanda y absolver a los deman­
dados. 

Sentencia 

Por las co.nsideraciones dichas, la Corte Supre­
ma ·de Justicia, en Sala de Casación Civil, admi­
nistrando justi¿'a en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal del Distrito 
Judicial de Cali, de fecha siete de mayo de mil 

. novecientos cuarenta y cinco y revocando la de 
prim~a instancia falla el pleito absolviendo a los 
demandados de los cargos propuestos en la de­
manda. 

Sin costas. .., 
Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese eB la 

Gaceta ·Judicial y devuélvase el expediente al 
rTribunal. de origen. 

Gabriel RodrígueZ lltamñ.rez - lP'edro (iastillno 
If>inetJ.a- Ricardo ,IHlinestll'osa llllaza- .A\lvan IL~ean • 
M!orales-IHlernán Salamanca- R>'ilamllel JTosé. '~hw· 
gas-JP'edi'o ILeón lltineó111, Srio. en ppdad. 
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ACCJION DlE NUlLliDAD DlE UN JUJICJIO Y DlE LOS . BIENJES DE UNA· SOCJIJEDAD 
CONYUGAL. -· DliJFlElRENCirAS JEN'll'lRlE LA ACCION DlE NULIDAD Y LA DlE lRlE-

. VJLSWN DlE. SlEN'll'lENC:H:AS 

l. -llllat notorias y sustanciales diferen­
cias entre la acción de nulidad y la de revi­
sión en· juicio ordinario de un asunto que 
ha sido faÜado en juicio especial, en los ca­
sos autorizados por la ley, y .la primera es 
vía· inconducente para realizar los efectos 
de la segunda. lllla· dicho la Corte que "para 
ventilar en juicio ordinario, con la acción 
consagrada en el inciso 29' del artículo 473 
del Código Judicial un asunto que ha sido 
decidido en vía especial no es necesario pe­
dir la nulidad de la sentencia que ie puso 
fin, ni esa declaración procede porque la 
nulidad de los actos judiciales tiene su ori­
gen en defectos de procedimiento, en tanto 
que la revisión plantea el examen de he­
chos genera.ntes de derechos sustantivos, o 
ventila el derecho mismo; la nulidad ataca 
el ·acto judicial mismo, la revisión sus 
consecuencias; la nulidad. mira la causa que 
es la sentencia, la revisión al efecto que es 
la obligación que resulta de la sentencia; la 
nulidad deja sin efectos el juicio o la Sen­
tencia, peto nada decide sobre la obligación 
declarada, la que habrá de controvertirsr 
nuevamente; mientras que esto sucede .se 
restablecen las cosas al estado anterior; la · 
revisión fija definitivamente la obligaeión 
sin que se pueda admitir posterior debate 
sobre ella'f. (G. J~ Tomo XJLV, pág. 81~). ' 

2.-Con el. objeto de evitar que los cónyu· 
ges tuvieran que ocurrir a la vía ordinaria, 
de trámites dilatados y costosos, para des­
atar las cuestiones y dificultades a que se­
guramente habria de dar lugar· entre ellos 
la aplicación de la ley 28 de 1932 que inno­
vaba sustancialmente el régimen matrimo­
nial, autorizó el uso del procedimiento bre­
ve y sumario del artículo 1203 del C. J., cu­
yas sentencias, como allí se establece, pue­
den ser revisables en juicio ordinariÓ para · 
volver a poner SUB JUJ[J)JICJE o para que se 
ventile de nuevo la cuestión decidida, no 
pl\.l"a ordenar que se revise la sentencia pro-

Gaceta-12 

· ferida en el juicio especial. !Entre estas cues­
tiones decidibles breve y sumariamente, y 
revisables· por la vía ordinaria, están natu­
ralmente las que puedan originarse en el 

. uso de ht capacidad que el artículo 79 de la 
ley concedió a los cónyuges para definir ex-

. trajudicialmente, y sin perjuicio de terce­
ros, •lo .relativo a la distribución de bienes 
de •as sociedades que la ley encontró for­
madas, mediante la liquidación provisional 
que ·esa disposición autoriza· para el efecto 
de· acomodar esas sociedades al nuevo régi­
men, y que la Corte, en su sentencia del 20 
de octubre de 1937, consideró que podía ser 
m·ateria de una acción judicial contra el 
cónyuge renuente. !Las controversias y pro­
blemas vinculados a la orden de liquidación 
provisional para el ajuste de regímenes ma­
trimoniales. distintos· no hay ·duda que son 
cuestiones ex;clusivamente suscitadas por la 
aplicación de Ta ley 28, que antes de ·ella no 
podían ·existir y para cuyo tratamiento no­
ofrecía, por consiguiente,. la ley ninguna. vía 
procedimental. Pero no · puede decirse lo 
propio de la liquidación misma, de la par­
tición de los bienes sociales que en 'desarro­
llo y cumplimiento de la sentencia se' lleve 
a cabo! porque tal acto por su propia natu­
raleza no es susceptible de realización por 
)os trámites del artículo 1203 del C. J., pues 
la m'anera de división social no es cosa sus­
citada por la aplica.ción de la ley nueva, y 
porque para verificarlo existen y iú1n exis­
tido siempre reglas y trámites que' no hay 
razón ninguna para-tener por suplantados y 
abolidos. Sustanth:amente, Jas disposiciones 
del capítulo 59, títulci 22 del libro 49. del Có­
digo Civil siguen regulando la liquidación 
de la sociedad conyugal con las varia.ciones 

· impuestas por el nuevo sistema matrimo­
nial, y adjetiva o procedimentalmente, como 
lo mandan los artículos 1821 y 1832 del C. · 
18., los capítulos llllll y V del título XXX, li­
bro ~ll. del c. J., que norman los inventarios 
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y la partición en los juicios .de sucesión por 
causa de muerte. 

No hay una acción que propiamente pue­
da llamarse dle revisión de la partición; y la 
de la sentencia que la apruebe no es posi­
ble por no estar autorizada expresamente 
por la ley. 15ien sabido es que sólo excep­
cionalmente puede ponerse Sl!JIS Jl!J][)Il!CIE 
una· cuestión ya decidida en juicio· especial 
mediante la acción revisoria en juicio ordi­
.nario, como lo establece el artículo 473 del 
C . .J. Respecto de las particiones, acto jurí­
dico que finaliza la comunidad singulari­
zando el derecho de los copartícipes, la ley 
ofrece amplias maneras de controlar el cum­
plimiento de las normas de equidad dando 
oportunidad para objetar la manera distri­
butiva de ]a cesa común, y dando acceso, 
inclusive, al recurso de casación contra las 
sentencias apll"obatorias de las particiones 
que fueron oportunamente objetadas. 'y fue­
ra del procedimiento respectivo los vicios y 
lesiones en que se haya incurrido en los ac­
tos de partición también son remediables de 
acuerdo con el articulo 1405 del C. C. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil- Bogotá, diciembre nueve de mil nove~ 
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado pon~nte: Dr. Hernán Salamanca) 

Ante el Juzgado Unico Civil del Circuito de 
Sincelejo, con apoyo en las disposiciones de l~ 

ley 28 de 1932, Micaela Salas de Wilches deman­
dó en juicio breve y sumario a su cónyuge Bue­
naventura Wilches para que se decretara la li­
quidación provisional de su sociedad conyugal, y 
el Juzgado, en sentencia del 6 de noviembre de 
1941, proveyó de conformidad ordenando la li­
quidación demandada y la partición y adjudica­
ción correspondientes. En cumplin,üento de esta 
sentencia y con · aplicación de las· reglas perti-

. nentes del juicio de sucesión por causa de muer­
te, se llevó a cabo la. liquidación y distribución 
de los bienes sociales por un partidor judicial­
mente. nombrado. Del trabajo de partición se co­
rrió traslado legal, y como no fuera objetada se 
aprobó en sentencia de fecha 30 de abril de 1942. 

Consideró Buenaventura Wilcl).es que la cuenta ' 
de partición es acomodaticia y lesiva de sus de­
rechos, por errónea distribución del pasivo y . por 

.lfl!JJI}IICII.&JL 

comprender bienes de su exclusiva propiedad, y 
por este ·motivo con apoyo en el artículo 8í? de la 
ley 28 de 1932; en libelo· de fecha 22 de julio de 
1942, ante el Juzgado Unico Civil ciel Circuito de 
Sincelejo, por medio de apoderado, dema:ndó en 
juicio ordinario a su consorte Micaela Salas de 
Wilches para que se declare: 

"Que es, nulo y sin efectos y debe ser infirma­
do" el juicio especial intentadq por su esposa con­
tra él el 18 de julio de 1941. 
· "Que como consecuencia de la anterior decla­
ración tambi~n debe infirmarse por ser nula y 
sin ningún efecto jurídico la cuenta de partición 
de bienes de ·la sociedad conyugal formada por 
liluenaventura Wilches y Micaela Salas, y la sen­
tencia aprobatoria de dicha cuenta, así como tam­
bién todos los pasos y diligencias de este juicio 
especial.· 

"Que asimismo son nulos y sin· efecto la ins­
cripCión en el registro" de la partición y de su 
sentencia aprobatoria. , 

"Que se infirme por nula la diligencia de en.­
trega material" hecha a favor de la demandada 
de los siguientes bienes ... 

"Que están vigente los registros anter:.ores a 
las inscripciones de la partición y de su :;entep­
cia aprobatoria. 

Subsidiariamente pide ''que se excluya de los 
inventarios verificados en el juicio de dvisión 
provisional" el potrero llamado San José indebi· 
damente embargado por medio de las medidas 
preventivas que adoptó el Juzgado por s'~r este 
potrero de propiedad exclusiva de Roberto Ca­
velier como aparece de la escritura ... " 

Sin contestación cj.e la demanda, y surtidos los 
trámites de la instancia, el Juzgado del conoci­
miento sentenció el negocio el 4 de junio de 1946, 
así: " ... Decreta la revisión de la partición y su 
sentencia aprobatoria, verificada aquélla y pro-~ 

nunciada ésta en el juicio especial que se siguió 
en este Juzgado sobre liquidación provisional de 
la sociedad conyugal habida entre Buenaventura 
Wilches y Micaela Salas de Wilches. En conse­
cuencia, cancélense los respectivos registros. Sin 
costas". 

Estimó el Juzgado que aunque en la demanda 
se suplican nulidades, la acción verdaderamente 
ejercida es la de revisión de las sentencias profe­
ridas en el juicio especial, y en este entendimien­
to estudió y decidió la controversia. Dejó de lado 
la sentencia de noviembre de 1941· en que se or­
denó la liquidación provisional de la ~ociedad 
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conyugal Wilches-Salas y se decretó la partición 
de sus bienes, contra la cual sentencia, en reali­
dad, no se dirige ningún ataque ni se refiere nin­
guno de los hechos fundamentales de la deman­
da, y sé IÍ.mitó a considerar la división misma en 
la que observa una completa falta de equidad en · 
su distribución, con ·quebranto de los artículos 
1393 y 1394 del C. C.", violaciones que permiten 
la re:visión de la ~uenta de partición y su sen­
tencia aprobatoria para reponer la injusticia y 
la falta de equidad':. 

Sentencia acusada 

La apelación del demandado dio lugar a la se­
gunda instancia del juicio, decidida por el Tribu­
nal Superior del Distr'ito Judicial de. Cártagena 
en sentencia del 9 de octubre de 1947 en la cual 
se revocó la recurrida y en su lugar se declaró 
que no hay lugar a· decretar lo pedido en la de­
manda. 

Las razones del Tribunal son muy breves. Co­
mienza por advertir que no habiendo apelado el 
demandante cie la sentencia del Juzgado la ju­
risdicción está contraída exclusivamente a la re­
visión de la partición y su sentencia aprobato; 
ria, como cuestión única, aunque no está real­
mente pedida en la demanda, y añade en conclu­
Sión: "Ahora bien: el artículo 8<?, ordinal 3<?, de la 
ley 28 de- ~932, consagra la acci6n revisoría de 
las sentencias que se pronuncien sobre las cues­
tiones que .lleguen a suscitarse con motivo ·de la 
aplicación de dicha norma. Mas entiende el Tri­
bunal que si revisable, al tenor de lo dicho, la 
sentencia donde se pronuncie la liquidación pro­
visional de la sociedad conyugal, autorizada por' 
el artículo 7<? de la ley en referencia, no lo es, 
en cam:bio, la partición que llegue a verificarse 
una vez decretada la supradicha liquidación; por­
que la acción de partición no puede _decirse que 

. sea cuestión que surja cori motivo de la ley 28: 
ella va aneja al estado de indivisión y hasta tie­
ne en el código de procedimiento uno distinto del 
que el cftado artículo 8<? establece para las cues­
tiones de que él trata". 

El recurso 

El demandante ha recurrido en casación invo­
cando al efecto,.las dos primeras causales del a_r­
tículo 520 del C. J., que en su· orden y con la se­
paración en que las trae la demanda, pasan a 
considerarse: 

Causal segunda.-Explica el recurrente la in­
cqnsonancia en que se funda'- esta causal de casa­
ción, así: como se desprende con claridad de la 
demanda, el actor se propuso ejercer la acción 
de revisión que autoriza el artículo 8? de la ley 
28 de 1932 tanto de la sentenCia que ordenó la 
liquidación provisional de la sociedad 'conyugal 
como de la que aprobó la cuenta de partición de 
bienes sociales, revisión en el sentido de que se 
declaren ine.xistentes· o ineficaces, esto es, sin 
efecto ninguno .. El Juzgado decretó la revisión 
de la última, y respecto de la que ordenó la li­
quidación guardó silencio. En estas circunstan­
cias el demandante no podía apelar de la senten­
cia del Juez que le era favorable. Así las cosas, 
el Tribunal estapa obligado a resolver acerca de 
todo el prol;>lema planteado en la demanda, pues 
la apelación de la parte demandada contra lo re­
suelto sobre ineficacia de la partición ponía bajo 
su consideración la totalidad de la acción ejer­
cida. Al Tribunal incumbía llenar el vacío de­
jado por el Juez, y .al no hacerlo dictó una ~n­
tencia insuficiente que no está en consonancia 
con la demanda. 

Se considera: 

En primer lugar se r~cuerda que hay notorias 
y sustanciales diferencias entre la acción de nu­
lidad y la de revisión en juicio ordinario de un 
asunto que ha sido. fallado en juicio especial, en 
los casos· autorizados por hi ley, y que la primera 
es vía inconducente para realizar lo~ efectos de 
la segunda. "Para ventilar en juicio ordinario, 
con la acción consagrada en- el inciso 2<? del ar­
tículo 473 del C. J., un asunto que ha sido deci­
dido en vía especial, no es necesario pedir la nu­
lidad de· la s~ntencia que le puso fin, ni esa de­
claratoria procede porque la nulidad de los actos 
judiciales tiene su origen en defectos de proce­
dimiento, en tanto que la revisión plantea el exa­
men de hechos generantes de derechos sustanti­
vos, o ventila el derecho mismo; la nulidad ataca 
el acto judicial mismo, la revisión sus consecuen­
cias; la nulidad mira a la causa que es .Ja senten­
cia, la revisión al efecto que es la obligación que 
resulta de la sentencia; la nulidad deja sin efec­
tos el juicio- o la sentencia, pero nada decide so­
bre la obligación declarada, la que habrá de con­
trovertirse nuevamente; mientras esto sucede, se 
restablecen las ·cosas al estado anterior; la revi­
sión fija definitivamente la. obligación ~in que se 
pueda admitir posterior debate .sobre ella'. (G. J. 
Tomo XL V, pág. 811). 
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El primero de los pedimentos del libelo, como de los que jurisprudencialmente se ha entendido 
atrás quedó transcrito, se endereza a obtener }a que puede constituír la incongruencia en que 
declaración de que es nulo y sin efectos el juicio ' se funda la causal formal de casación que óe es­
en que se decretó la liquidación provisional de la tudia. Por lo demás, habiendo sido el punto que 
sociedad conyugal Wilches-Salas, planteando de se considera como constitutiyo de la inconsonan­
esta suerte una cuestión de valide;;; de actuación cia entre la demanda y la sentencia acusada, oh­
por defectos de procedimiento, para fundar la jetp de consideración legal por parte del Tribu­
cual no se encuentra ni una leve alusión en la nal, quizá la causal procedente para la acusación 
demanda. Pero aun viendo en esta petición, como·. sería más bien la primera, donde mejor campea la 
lo vio con amplia interpretación el Juzgado, el cuestión jurisdiccional planteada por el Tribunal. 
ejercicio de la acción revisoría de la sentencia de Causal primera.-Por violación de ley su.stan­
liquidación, tampoco se puede hallar en el libelo tiva se le hacen a la sentencia del Tribunal los 
inici1;1l ni en el desarrollo de las instancias nin- dos cargos siguientes: 
guna prueba. ni alegación ni fundamento para la . a) "Aplicación indebida por interpretación erró­
pretendida revisión. Cosa por lo demás bien ex- • nea del artículo 89 de la ley 28 de 1932, por cuya 
plicable, porql.l~ la injurill patrimonial cuya re- causa el ·sentenciador violó también el artículo 19 
paración persigue el demandante, no es atribuí- y el 79 de la misma, por haberlos dejado de apli­
ble ni se puede vincular a la orden de liquida- car". La violación de estos preceptos se produ­
ción provisional de la sociedad conyugal que en jo, e~. concepto .del recurrente, al concluír e:. Tri­
realidad no se controvierte, sino a la manera mis- bunal que- si es revisable en juicio ordinario la 
ma en que se llevó a cabo la división de los bie- sentencia especial en que se ordena la liquida­
nes sociales. Todos los hechos en que se apoya la cién provisional de una sociedad conyugal, no lo 
demanda y todos los esfuerzos del actor se enea- es la partición de los bienes sociales que se rea­
mina"n. a ese fin. De ahí por qué el Juzgado, sin lice como consecuencia de. ese fallo, ni su senten­
dejar de mencionarla para calificarla, contra los cia aprobatoria, porque esta limitación no la es­
términos de· la demanda, como de revisión de la tablece el artículo 89 eitado. Esta disposición en­
sentencia de liquidación, la dejó de lado sin re- seña que las cuestiones o problemas que se sus­
solución especial, concretándose a la partición y citen entre los cónyuges o sus herederos cor:. m.o­
su sentencia aprobatoria. tivo de la aplicación de la ley 28 serán desata-

No se alzó el demandante contra esta decisión ·das mediante el . procedimiento de que. trata el 
del Juzgado, como lo hubiera hecho presumible- artículo .1203 del C. J. y que las sentencias, tbdas 
mente de entender que con ella se le infería agra- las sentencias,-·que se dicten en esos casos pue­
vio a su derecho por no resolver ·su primer pe- den ser revisables en juicio ordinario. El ¡:;roce­
dimento, ya como nulidad procedimental del .jui- dimiento de liquidación de la sociedad conyugal 
cio o ya como acción revisor-ia de la sentencia; y y la sentencia correspondiente también son revi­
al no recurrir de e_se fallo, lo consintió tácita-· sables,, como cuestiones que han surg'ido canse­
mente en cuanto redujo la cuestión litigiosa a la cuencialmente de la aplicación de la ley. 
partición de los bienes sociales, come bien lo en- b) "Violación directa de los artículos 1H20 y 
tendió el Tribunal al determinar la materia de 1405 .del C. C., en relación con los artículos 19 Y 
la apelación. No otra sería la situación aun en el 79 de la ley 28 de 1932", en que incurrió el Tri­
caso de que la sentencia definitiva de segunda bunal al negarse a decretar la ineficacia de las 
instancia no hubiera tratado la cuestión concre- sentencias de liquidación y aprobatoria de la par­
tamente, pues la Corte, como tribunal de casa-· tición, que autorizaron la división de bienes del 
ción, n¡;> podría alterar en nada lo que fue implí- marido don Buenavent1.1ra Wilches, .adqui.ridos 
citamente consentido de la primera sentencia, por él con posterioridad a la vigencia de la ley 
según el principio de que para llegar con inte- 28 de 1932 y que por lo mismo no podían ser ob­
rés suficiente a este recurso extraordinario es in- jeto de la división provisional del artículo 79, sino 
dispensable haber agotado previamente los rerrie- de la definitiva, proveniente de la disolución so­
dios ordinarios que la ley ofi:-ece para obtener la cial según el artículo 1820 del C. C., y porque no 
modificación de las resoluciones judiciales. par'ó mientes el sentenciador al citar el artículo 

En estas condiciones procesales bien claro se 1405 del C. C. en que además de las accione:; res­
ve que con la ocurrencia de autos no es posible cisorias y de nulidad a que allí se a·lude, en el 
configurar el caso de sentencia omi~a como uno caso especial de liquidación provisional de so-
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ciedades conyugales del artículo 79 de la ley 28, 
opera igualmente el derecho. excepcional de de­
mandar que las sentencias aprobatorias de esas 
liquidacioHes se revisen con el fin de que se de­
claren nulas o inoper¡mtes. 

Examinados estos cargos y sus razones funda- ' 
mentales, se tiene:· · 

Con el objeto de evitar que los cónyuges tu­
vieran que ocurrir a la vía ordinaria, de trámites 
dilatados y costosos, para desatar las cuestiones 
y dificultades a que seguramente habría de dar 
lugar entre ellos la aplicación de la ley 28 de 
1932 que innovaba sustancialmente el régimen 
matrfmonial, autorizó el uso del procedimiento 
breve y sumario del artículo 1203 del ·c. J., cu­
yas sente~cias; ·como allí se establece, pueden ser 
revisables en juicio ordinario, para volver a po­
ner sub judice o ventilarse de nuevo la cuestión 
decidida, no para: ordenar, como malamente lo 
entendió el Juei de primer grado, que se revise 
la sentencia proferida en el juicio especial. Entre 
estas· cuestiones decidibles breve y sumariamente, 
y revisables por la vía ordinaria, están natural­
mente las que pueden originarse en el uso de la 
capacidad que el artículo 79 de la ley concedió a 
los cónyuges para definir extrajudicialmente, y 
sin perjuicio de terceros, lo relativo' a la distri­
bución de bienes de 'las soeied.ades que la ley en­
contró formadas, mediante la liquidación provi­
sional que esa disposición autoriza para el efectQ 
de acomodar esas sociedades al nuevo régimen, 
que la. Corte, en su sentencia del 20 de octubre 
de 1937, consideró que podía ser materi& de una 
acción judicial ·contra el cónyuge renuente. Las 
controversiás y· problemas vinculados a la orden 
de liquidación provisional para el ajuste de re­
gímenes matrimoniáles distintos no. hay duda que. 
son cuestiones ,exclusivamente suscitadas por la 
aplicación de la ley 28, que antes de ella no po­
dían existir y para cuyo tratamiento no ofrecía, 
por consiguiente, la ley, ninguna vía p'rocedi­
mental. Pero no puede decirse lo propio, de la 
liquidación misma," de la partición de los bienes 
sociales, que en desarrollo y éumplimiento de la 
sentencia se lleve Q. cabo, porque tal acto por su 
propia naturaleza no es susceptible de realiza­
ción por los' .trámites del artículo 1203 del C. J., 
porque la manera de división social no es" cosa 
suscitada por la aplicación de la ley nueva, y por­
que para verificarlo existen y han existido siem­
pre reglas y trámites que no hay razón ninguna 
para tener por suplantados y abolidos. SustaHti­
vamente, · las disposiciones del capítulo 59, título 
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22 del libro 49 del C. C. siguen regulando la li­
quidación ·de la sociedad conyugal con las varia­
ciones lmpuestas por el nuevo sistema matrimo­
nial, y adjetiva o procedimentalmente, como lo 
mandan los artículos 1821 y 1832 del C. C., los 
capítulos III y V del título XXX, libr,o Il del C. 
J.: que norman los inventarios y ia particiÓ~ en 
los juicios de' sucesiÓn por causa de· muerte. 

No hay una acción que propiamente puede lla­
marse de revisión de la partición; y l<i de la sen­

"tencia que la. apruebe, no es posible por no estar 
·autorizada expresamente por la ley. Bien sabido 
es que sólo excepcionalmente puede ponerse sub­
judice una cuestión ya decidida en juicio espe­
cial mediante la acción revisoría en juicio ordi­
nario, como lo establece el ait. 473 del C.·J. Res­
pecto de las particiones, acto jurídico que finaliza 
la comunidad singularizando el derecho de los co- · 
partícipes, la ley ofrece amplias maneras de con­
trolar. el cumplimiento de las normas de equidad 
dando oportunidad para objetar la manera dis­
tributiva de Út cosa común, ·y dando 'acceso, in­
clusive, al' recurso de casación contra las senten­
cias aprobatorias de las · particiones que fueron 
oportunamente objetadas: Y fuera del proc~di­

miento respectivo los vicios y lesiones en_ que se 
haya incurrido en los actos de partición también 
son remediables de acuerdo cori el artículo 1405 
del C. C. que establece que las· particiones se 

· anulan y resci~den de la misma manera y según 
las mismas reglas que los contratos, y hace ex­
tensivas a ellas los efectos rescisorios de la lesión 
enorme. 

' No resultando, por lo dicho, fundados y justos 
los cargos en casación, la Corte Suprema de Jus­
tícia, Sala d¿ Casación Civil, administrando jus­
ticia en noinbre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la: sentencia 
proferida por' el Tribunal Sup~rior del Distrito 

·Judicial de Cartagena el 9 de octubre de 1947, 
materia de este recurso. 

' 
<:;astas a cargo del recurrente. 

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

· Gabriel Rodríguez Ramírez - !Pedro Castillo 
Pineda-Ricardo lHlinestrosa Daza - Alvaro JLeal 
Morales-lHlernán Salamanca- Manuel José Var­
gas-Pedro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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COMJPJE'Jl'JENCKA JPAJRA JEL CONOICKMKJENTO IDJE LAS Al?JELACKONES lEN NJE:GO­
• ICKOS IF'ALLAIDOS JPOJR lEL TlRl!BUNAL lEN lPllUMJEJRA KNS'Jl'ANCKA 

!El artículo 42 deD Código de Procedimien­
to lP'enal determina Da competencia de la 
Corte - Sala lP'enal - para conocer de las 
apelaciones en negocios criminales fallados 
en lP'JR.llMIEllt& :rrNS'FANC][A por los 'Fribu· 
nales Superioll'es de IDistrito Jfudicial. ][)e 

.manera que, si por razón de la persona, lu­
gar, o naturaleza del negocio el conocimien­
to de él, no está atribuído en primera ins­
tancia al Tribunal sino al Jfuzgado del Cir­
cuito en lo lP'enal, la Corte-Sala lP'enal-no 
tiene jurisdicción para .revisar ·por apelación. 
ia providencia dictada por el funcionario 
que conoce en segunda instancia. • 

lLa aplicación del artículo 42, numeral 29 
del Código de Procedimiento Penal, en sen­
tido contrario a lo que ella establece, en­
traña una vinculación al principio sobre in­
terpretación de la ley consagrado por el ar­
tículo 27 del Código Civil que diée: cuando 
el sentido de la ley sea claro' no puede des­
atenderse su tenor literal a pretexto de con­
sultar su espíritu. ·Como expresamente dijo 
eD ]Legislador que la Corte conoce de las 
apelaciones en los negocios fallados por el 
'Fri.bunal en lP'lR.llMIEJR.A rrNS'FANmA a esto 
queda limitada su facultad; una interpreta­
ción y aplicación distinta de la norma con­
sagrada en la disposición que se comenta 
cónduciría al arbitrio judicial, e implícita-. 
mente llevaría a reconocer ama tercera ins"' 
tancia en los procesos penales. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, doce de marzo de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistraqo ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 
Por auto de 21 de julio de 1947, el Juzgado Pe­

nal del Circuito d,e Palmira, concedió recurso de 
apelación para ante el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Cali, contra la sentencia de ju-

lio diez (10) del citado año, por la cual se con­
dena a Jesús María Martínez Vanegas a la pena 
principal de dos años de presidio como respon­
sable de un delito de lesiones pers~males. 

El procesado confirió poder ál señor Abelardo 
Restrepo Vélez para que lo represente en la se­
gunda instancia que debía surtirse ante el Tribu­
nal, pero esta entidad, en providencia de octubre 
22 de 1947, en su parte resolutiva dispuso: 

"Negar la personería al señor Abelardo Res· 
trepo Vélez para que en esta. segunda instancia 
ejercite el cargo de defensor del procesado J'esús 
María Martínez Vanegas, ya que aparece inscrito 
en el ·libro correspondiente como abogado con 
posterioridad al 16 de febrero de 1945, sin tene_r 
título profesional". 

La anterior decisión fue apelada por el Flscal 
Segundo del Tribunal, y a su vez, el señor :Res­
trepo V élez solicitó reposición del auto por el 
cual se le niega la personería. La reposición fue 
resuelta en sentido adverso a las pretensione:; de 
Restrepo Vélez, y favorable en lo relativo al re-
curso de apelación. ... .. 

Concepto del Procurador 
El Agente del Ministerio Público solicita a la 

Corte que se inhiba de conocer del recurso de 
apelación y como fundamento de su petición adu­
ce estos argumentos: 

"En concepto de la Procuraduría, la Corte no 
tiene competencia para conocer de la apela(:ión 

·cuestionada, porque hallándose el proceso contra 
Martínez Vanegas en el Tribunal en segundo gra­
do de jurisdicción, por virtud .del recurso de al­
zada, la intervención de la Corte en tales cir­
cunstancias equivaldría a una tercera instancia, 
que no existe en nuestro procedimiento, mayor­
mente cuando aquí se trata de un proceso por 

, delit& común; en que no está sindicada ninguna 
persona con fuero que sea juzgable por el Tribu- · 
nal en primer grado y por la Corte en segundo". 

"De lo cual se deduce que lo resuelto por el 
Tribunal, y que el señot Fiscal reclama, sólo es 
atacable por virtud de un recurso de reposición, 
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ya que en materia penal no hay el llamado re­
curso de súplica consagrado en el procedi'miento 
civil, recurso que tampoco procedería· en este 

o caso, por estar conociepdo el Tribunal del asunto 
como Juez ad quem y, además, por haber dictado 

() . 
el auto recurrido toda la Sala, y no un solo Ma-
gistrado". 

Se considera: 
En todo proceso criminal -por regla general­

hay dos instancias, la primera cumple su fin~li­
dad y objetivo ante el funcionario que la ley de­
termina como competente para conocer del nego­
cio, resolver las peticiones que se le hagan, cali­
ficar el mérito 0el sumario y dictar la ,correspon­
diente sentencia; la segunda, se realiza ante· el 
respectivo superior quien revisa en virtud de 
apelación o consulta las decisiones del inferior 
para saber si, la ley sustantiva como procedimen­
tal ha sido correctamente aplicada. . 

Pero es natural que el ~onocimiento del negocio 
bien sea en primera o segunda instancia debe su­
jetarse a las normas que regulan el principio fun­
damental sobre jurisdicción y competencia; por 
la primera, las entidades o funcionarios de la 
rama jurisdiccional han sido revestidos por el 
Estado para administrar justicia, restableciendo 

· el equilibrio social cuando éste ha sido quebran­
tado por la violación de una norma qué tutela el 
orden jurídico; por la segunda, la entidad o fun­
cionario de la rama jurisdiccional, tiene facultad 
para conocer y resolver sobre determinado nego­
cio bien sea en primera o segunda instancia. 

Por esto se dice que las normas o leyes sobre 
jurisdicción y competencia son de estricta inter­
pretación ~ de taxativo cumplimiento, factores 
que de por sí rechazan cualquier. interpretación 
analógica que el juzgador quisiera darles con 
prescindencia de ·las normas trazadas por la mis­
ma ley, e i:waqir ~n esta forma un campo de ac­
ción atribuído a una autoridad distinta; de allí 
la importancia de interpretar las normas sobre 
jurisdicción y competencia con criterio científico. 
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El artículo 42 del Código de Procedimiento Pe­
nal determina la competencia de la Corte -Sala 
Penal- para conocer de las apelaciones en nego­
cios criminales fallado¡¡ en primera instancia por 
los Tribunales Superiores de Distrito Judicial. De 
manera que, si por raz6n de la personería, lugar, 
o naturaleza del negocio el conocimiento de él, 
no está atribuído en primera instancia al Tribu­
nal sino al Juzgado dt:ü Circuito en lo Penal la 
Corte -Sala Penal- no tiene jurisdicción p'ara 
revisar por apelación la providencia 'dictada por 
el funcionario que conoce en· segunda instancia. 

La aplicación del artículo 42, numeral 29 del 
Código de Procedimiento Penal, en sentido ·con­
trario a lo que ella est'ablece, entraña una viola­
ción al principio sobre interpretacióa de la ley 
consagrado por· el artículo 27 del · C'ódigo Civil 
que dice: cuando el sentido de la ley sea claro no 
puede desatenderse su tenor literal a pretexto de 
consultar su espíritu. Como· expresamente dijo 
el Legislador que la Corte conoce de las apela­
ciones en los negocios fallados por el Tribunal 
en primera instancia a ·esto que cÍa limitada su 
facultad, una interpretación y aplicación distinta 
de la norm·a <¡:or.sagrada en la disposición que se 
comenta conduciría al arbit.rio judicial, e implí­
citamente llevaría a re.conocer una tercera ins­
tancia en los procesos penales, 

·Por las consideraciones· expuestas, la Corte Su­
prema -Sala de Casación Penal- administrando 
justicia en nombre de la República y por autori­
dad de la.ley, de acuerdo.con el Procurador De­
legado en lo Penal, se INHIBE de conocer de la 
apelación interpuesta por el Fiscal Segundo del 
Tribunal de Cali, contra el auto de octubre vein­
tidós de mil n~vecientos cuarenta y ~ete. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -IFr~ncisco Bruno. 
Agustín Gómez Prada-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio E. Argüello R. Srio. 

/ , ' 
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CAMJ3IO ]lE RADKCACION DE UN PROCESO 

!El cambio de radicación de un proce­
so no implica el concepto de una duda o 
sospecha positiva sobre la rectitud, honora­
bilidad e imparcialidad de los funcionarios 
que conocen o deben conocer del proceso, 
porque su honestidad espirituál y su inde­
pendencia es de creer que están por encima 
de . elementos extraños que se supone pue­
dan influír en las consecuencias del negocio; 
se trar'a simplemente de una medida de pre­
caución frente a una posibÚidad de que la 
administración de justicia pueda sufrir al­
gún quebrantQ y para evitar que los funcio­
narios de la rama jurisdiccional, o los miem­
bros del jurado se vean expuestos a faltar 
en el cumplimiento de sus deberes por el 
ejercicio de posibles influencias, la ley para 
garantizar los intereses sociales o los de las 
partes, haciendo una excepCión al prinCipio 
de la jurismcción y · competencia, permite 
en _ciertos casos-como el presente-el cam­
bio de radicación del proceso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, cinco de abril de mir novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Ministro de Justicia remite a la Corte las 
diligencias presentadas por el apoderado de la 
parte civil, para que emita su concepto sobre cam­
bio de radicación del proceso iniciado para ave­
riguar la responsabilidad · de los autores de la 
muerte de Alberto Mariño ocurrida en la ciudad 
de Tunja el 23 de diciembre de 1947. 

Pruebas 

A su petición acompaña un certificado expedí­
do por. el Secretario del Juzgado Primero Penal 
del Circuito de Tunjaf en el cual constan estos. 
hechos: 

19 Que en ese Juzgado cursa el sumario en 

averiguacwn "de la muerte violenta de Alberto 
Mariño, ocurrida en las horas de la noche del 
día veintitrés de diciembr:e último. 

2Q Que en dicho negocio se ordenó la deten­
ción de cuatro agentes de la· Policía Naeional, 
División Boyacá, y 

39 Que el doctor Jaime Ruiz Ojeda es apode­
radó de Graciela Avellaneda v. de Mariño, parte 
civil en el proceso. 

Y· posteriermente adjunta tres ·ejemplares. del 
periódico "El Tiempo" donde hay publicaciones 
referentes al homicidio cometido en la persona 
de Alberto Mariño, y· las declaraciones de los 
doctores Julio Roberto Salazar Ferro, Gustavo 
Hernández Rodríguez y Arturo García Ulloa, que 
en su orden, y el'l la parte pertinente, dicen: 

"El aspecto predominante en la situación polí­
tica de Boyacá lo. constituye en la actualidad la 
violencia desatada entre los dos partidos, como 
resultado de un clima de máxima exaltación en 
la lucha política, y como consecuencia también 
de la misma índole de sus habitantes, que se vin­
culan con singular ardentía a esta clase de con­
tiendas. . . Esta situación eminentemente anormal 
se proyecta· sobre todos los aspectos de la vida 
boyacensé, y es claro que la administración de 
justicia no ha podido sustraer a ella, por cuanto 
se ha afectado 'notablemente la ecuanimida.d de 
las conciencias y el ambiente de serenidad in­
dispensable a la investigación y al fallo de los 
negocios, máxime cuando éstos •recaen sobre he-

. chos originados dentro de la misma violencia po­
lítica. 

"Los choques políticos dentro c;le los dos parti­
dos siempre· han sido muy intensos en Bo:¡racá, 
pero creo no equivocarme al sostener "que el mo­
mento actual ha rebasado los límites de violen- · 
cia y ofuscación partidista. . . Con tales brotes de 
violencia es evidente que el ambiente político es 
de extrema ~xaltación y apasionamiento, y estos 
factores son predsamente los dos adversos a una 
buena administración de justicia, por la sencilla 
razón de que nadie, ni en lo particular ni en lo 
oficial, e~capa a su influjo, y mucho menm; en 
Boyacá donde la gent¡; posee un temperam.~nto 
muy sensible a la política. No se puede tildar a 
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priori de prevaricadores a jueces o a jurados,' 
pero tampoco se puede olvidar su condición hu­
mana. 

"Ac~u¡¡_lmente atraviesa Boyacá por una de sus 
más agitadas épocas políticas, con frecuentes tur­
baciones del orden. y perjuicio evidente en todos 
los 'órdenes de la actividad". Y más adelante· ex­
presa: "La situación en Tunja frente a la adrrÍi­
nistración de justicia que se ocupa de investigar 
actuaciones de la Policía, está contagiada en alto 
grado de ia pasión y agitación reinante, y por lo 
tanto no es la más favorable para alcanzar de­
cisiones tranquilas y ecuánimes, que vengan a 
tranquilizar los ánimos en vez de agitarlos c~n 
mayor violencia''. 

Motivos del cambio de radicación · 

Los motivos que aduce ~l representante de l:;¡ 
parte civil para que se oper~ el cambio de radi­
cación, son los de que en el Departamento de 
Boyac~ "se vive un ambiente de turbación de or­
den espiritual, dentro del cual es utópico esperar 
una conveniente administración de justicia en 
procesos penales originados por la política y ase­
diados por ella en todo momento". ' 

"Tanto por la calidad de los acontecimient.os 
como por la calidad de sus protagonistas, ese 
proceso tiene· un marco eminentemente político" 
y estas circunstancias en sentir del petici.onario 
hacen "disminuir muy sensiblemente, la austera 
elevación que debe presidir todo' debate judicial". 

Se consid'era: 
El cambio de radicación de un negocio crimi­

nal, de un Distrito JudiCial a otro, se funda en 
motivos de o.rden público y social; ei primero, · 
estriba en la recta administración de justicia para 
conservar la independencia y buen nombre del 
órgano jurisdiccional, y el segundo, en la garan­
tía y tutela de los derechos de las partes en de­
fensa de sus propios intereses mediante la sepa­
ración de cualquier motivo que se alegue como 
elemento perturbador en la tramitación d~ un 
proceso. Medida qué tiene preferente aplicación 
para he€hos que se desa~¡-rollan bajo el influjo.de 
las pasiones políticas. 

Sl el incidente que dio lUOtivo al delito -como 
. dicen los declarantes y la parte civil- tiene ca u-

.lfl[Jil}ll{)ll..!UI.. ' 1125 

sas esencialmente políticas y si estas divergen­
cias de orden político influyen en el proceso como 
factore~ de perturbación que llevan el temor o la 
posibilidad de que las pasiones políticas tengan 
alguna repercusión en el desarrollo o culmina- . 
ción del negocio, nada más lógico y natural que 
buscar un ambiente de serenidad, donde la polí­
tica propensa muchas veces a odios y animosida­
des, no pueda ejercitarse bajo el imperio de in­
fluencias extrañas; solución que -en estos ca­
sos- es la más acorde para la recta administra­
ción de justicia. 

Naturalmente que el cambio de radicación no 
implica el con,septo de una duda o sospecha po­
sitiva sobre la rectitud, honorabilidad e impar­
cialidad de los funcionarios que conocen o deben 
conocer del proceso, porque. su honestidad espi­
ritual y su independencia es de creer que están 
por encima de elementos extraños que se supone 
puedan influir en las consecuencias dél negocio; 
se trata simplemente de una medida. de precau­
ción frente a uria posibilidad de que la adminis­
tración de justicia pueda sufrir algún quebranto 
y para evitar que los funcionarios de la rama ju-

. risdiccional, o los miembros del jurado se vean 
expuestos a faltar en el cumplimiento de sus de­
beres por el e)ercicio de pcsibles influencias, la 
ley para garantizar los Intereses sociales o los de 
las partes, hacie~dó una excepción al principio 
de la jurisdicción y competencia, permite en cier­
tos casos -como el presente- el cambio de ra­
dición del proceso. 

Por las consid~raciones· expuestas, la Corte Su-. 
prema de Justicia -Sala de Casación ~enal­
emite concepto favorable al cambio de radicación 
del proceso en averiguación de· los responsables 
del delito de homicidio cometido en la persona 
de Alberto Mariño J?imes. 

Ordénas.e la devolución de las presentes dili­
gencias al Ministerio de Justicia. 

Cúmplase. 

' Jorge lE. Gutiérrez Anzola -Francisco Bruno. 
Agustín Gómez l?rada-Ricardo Jordán Jlménez . 
Domingo Sarasty .M;-Jti.lio lE. Argüello R., -Srio. 

/) 
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JRESPONSA:HULliDAD DEL AGENTE DEL DEU'li'O.-VEJREDliC'li'O 

:1..-lLa "aberratio delicti" o la "aberratio 
ictus" no exime de responsabilidad al agen­
te que ejecuta el delito. JEsta modalidad con­
sagrada por el artículo U del Código ~enal 
influye directamente en la individualización 
de la pena, al determinar que no deben 
apreciarse las circunstancias que se deriven 
de la calidad del ofendido o perjudicado, 
pero sí aquellas que se habrían tenido en 
cuenta cuando la víctima hubiera sido en 
realidad la persona escogida por el infractor. 

La ley, para efectos de determinar la res­
ponsabilidad en estos casos, no atiende úni­
camente a la cantidad del daño objetivo 
producido como resultado de la acción, sino 
-principalmente- a la intención, propósito 
o fin perseguido por el agente y a su peli­

. grosidad o capacidad antisocial, la que se 
revela- por la gravedad y modalidades con­
currentes · a la ejecución del hecho delic­
tuoso. 

lEn la A.BlERRA'['][O , IIJilELllC'll'll o en la 
A.BlERJR.A'll'llO 1IC'll'1IJS los elementos estruc­
turales del delito siempre son los mismos. 
lLos factores objetivo y subjetivo que carac­
terizan el delito no desaparecen ni se me­
noscaban por la circunstancia de que por 
un · error del agente activo, la -víctima del 
delito no sea la misma contra la cual se 
tuvo la intención de cometer el hecho pro­
hibido por la ley. 

"La ABJEJR.RA.'['][O DJEUC'll'll -c:lice la Pro­
curaduría- no destruye la esencia misma 
del delito resultante por causa del error del 
agente, pues en esos casos se está siempre 
en presencia de un hecho que reúne todos 
los elementos de la infracción penal: sujeto, 
objeto, acción y daño. Porque en el p.omi­
cidio y en las lesiones. personales, el objeto 
material iel ilícito y a su vez el sujeto pa­
sivo del mismo, es siempre un hombre, y 
no este hombre determinado en vez de aquei 
otro a quien se dirigía la acción física del_ 
agresor". 

2.-La !Corte en los juicios en que inter­
viene el JTurado, no puedf;l abrir un nuevo 

debate sobre el examen de- los eleme~tos 
probatorios que informan el veredicto, por­
que la casación no es una tercera inst:mcia, 
sino un recurso extraordinario en el cual se 
confronta la sentencia con los textos lega­
les para saber si el juzgador en vista o.e Jas 
razqnes expuestas por el demandante, violó 
o~ no la ley penal. lEl, examen de las :prue­
bas allegadas al proceso corresponde a los 
falladores de instancia y estos funcioDtarios 
son los que tienen facultad para declarar 
cuándo un veredicto -es contrario a la evi· 
dencia de los hechos. 

Corte Suprema de .Justicia. - Sala de Cnsación 
-Penal-Bogotá, cinco de abril de mil novecien­
tos cuarenta y ocho . 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pamplona, en sentencia de diciembre 18 de 1946, 
conpenó a Florencia Ortega a la pena principal 
de dieciocho años de presidio como -responsable 
del homicidio cometido en la persona de Leoni­
das Galvis Contreras. 

Contra esta sentencia se interpuso recurso de 
casádón; oportunamente 'se formuló la corre:;pon­
diente demanda y' se corrió traslado de ella al 
Agente del Ministerio Público, y como se hallan 
cumplidos los trámites legales, se procede a su 
estudio. 

Demanda 

El recurrente invoca como causales de casación 
la cuarta y segunda del artículo 567 del CSdigo 
de 'Procedimiento Penal. 

Causal cuarta 

Ser la 3entencia violatoria de la ley prccedi­
mental por haberse pronunciado en un juicio vi­
ciado de nulidad. 



Los motivos que se alegan como fundamento· 
de. esta causal, son dos: 

a) Ha!yerse incurrido en error relativo a la d~­
nominación jurídica d~ la infracción. 

"En el auto de- proceder -dice el recurrente­
se imputó. al procesado el reato' denominado "abe­
rratio ictus", c~rgo que aceptó el ,Tribunal al con­
firmar el auto de proceder. Como en las cons­
tancias procesales se ha evidenciado que entre 
Florencia Ortega y Obdulio Chacón no existió 
enemistad algllna, mal podía imputársele la co­
misión de un delito "al cual se refiere el artículo 
14 del Código Penal, pues está probado que la 
forma del sombrero que usaba Obdulio Chacón, 
fue la·causa del error en la persona escogida por 
el matador de Galvis"; y 

b) Pretermisión de garantías ~onstitucionales 
en perjuicio de los intereses del procesado, por­
que los. funcionarios que intervinieron en este 
proceso no hicieron un estudio de las pruebas del 
sumario, y expresa: 

"Ese estudio no se hizo por los encargados de 
administrar justicia, pues el primer concepto que 
emitió el Ministerio Público sirvió de plataforma 
inmodificable a todos los demás funcionarios que 
hasta ahora han intervenido "pues sus vistas y 
fallos son copias integrales dél concepto rendido 
por el Fiscal del Juzgado Superior cuando se pi­
dió el llamamiento a juicio y luego afirma: "El 
primero y único concepto que sobre la situación 
jurídica de Florencia Ortega se emitió, es per­
fectamente errado". Esta afirn:aciórl la respalda 
en fallo de la Corte proferido con fecha 3 de 
agosto de 1945. 

Se considera: 
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lito que el Código Penal define ·y sanciona en su 
Libro Il, Título XV, CapítulÓ I". 

El 22 de noviembre de 1944, 'el · Tribunal, al 
confirmar el auto de enjuiciamiento, en la parte 
motiva de esa providencia difo: 

"Era Obdulio Chacqn el que había sido esco·· 
gido como su].eto pasivo de· tal propósito, y era 
con éste· con quien Ortega tenía diferencias per­
sonales, y era con éste con quien se había dejado 
traslucir algunas· a~enazas; empero la mala for­
tuna de Galvis, .}o llevó en la madrugada trágica 
a darle a· su sombrero, que era negro como el de 
Chacón, forma. semejante a la que éste. acostum­
braba darle al suyo. Y esta .circunstancia y la 
semíoscuridad del amanecer hicieron fácil que 
Ortega lo tomara por Chacón y disparara con­
tra él. 

"Se está por tal razón en presencia de una 
aberratio delicti por error in persona por cuanto 
Ortega· por equivocación dirigió su acción contra 
un süjeto determinado distinto de aquel que que­
ría eliminar". 

El error cometido en la denominación jurídica 
. de la infracción, es uno de Jos motivos que la ley 
ha erigido ~omo causal de nulidad en el artículo 
198, numeral '8<? del Código''de Procedimiento Pe­
nal. Si en la parte ·resolutiva del auto de proce­
der, que es la inmodificable, se incurre en un 
error de esta naturaleza, por no determinar el 
género del delito coq. la . den,ominación jurídica 
'que le asigna .la· ley sustantiva en su respectivo 
título ·o capítulo, .según el caso, la consecuencia 
no sería otra, sino la declaratoria·de nulidad; pero 
si el delito ·--como en el caso en estudio-- (homi­
cidio) · está . determinado con precisión dentro del 

' Primer motivo 

"Erf providencia de 16 de agosto de 1944 -auto 
de proceder- en la parte motiva se hizo la rela­
ción de los h,echos, se analizaron las pruebas de­
mostrativas de los elementos objetivo y subjetivo 
del delito, y se determinó las circunstancias quz 
lo especifican, y en ejercicio de la atribución con­
ferida por la ley aljuzgador se dijo que "el agre-

1 Título XV, Capítulo I, Libro II, la nulidad invo­
cada no puede deducirse como consecuencia de la 
aplicación de un precepto legal por ser aquélla 
inexistente. 

. sor por error o equivocación hirió a Leonidas 
Galvis Contreras, pues la emboscada iba dirigida 
para ultimar a 0bdulio C~acón". . 

Como consecuencia de. lb anterior el Juzgado 
llamó a responder en juicio criminal a Florencia 
Ortega "como autor responsable de la muerte 
violent<~. que le causó a Leonidas Contreras. De-

No es verdadera la afirmación del recurrente 
cuando dice que al procesadp se le hizo el cargo 
"de haber cometido el reato denominado "abe­
rratio Íctus". Ni el Juzgado ni el Tribunal incu­
rrieron en tan grave desacierto; lo primero por­
que en la Parte Especial del Código Penal no 

Dexiste ningún delito conocido con esta denomi­
nación jurídica; y lo segundo, porque dentro del 
género del delito homicidio no hay ninguna dis­
posición especial que tipifique y sancione esia 
modalidad de manera preferente, para que el 
Tribunal la hubiera podido enunciar. 

La "abérratio delicti" o la '"aberratio ictus" no 
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exime de responsabilidad al agente que ejecuta 
el delito. Esta modalidad consagrada por el ar­
tículo 14 del Código Penal influye directamente 
en la individualización de la pena, al determinar 
que no deben apreciarse las circunstancias que 
se deriven de la calidad del ofendido o perjudi­
cado, pero sí aquellas que se habrían tenido en 
cuenta cuando la víctima hubiera sido en reali­
dad la persona escogida por el infractor. 

La ley para efectos de d~terminar la respon­
sabilidad· en estos casos, no atiende únicamente 
a la cantidad del daño producido como resultado 
de la acción, sino principalmente a la intención, 
propósito o fin perseguido por el agerite y a su 
peligrosidad o capacidad antisocial, la que se re­
vela por la gravedad y modalidades concurrentes 
a la ejecución del hecho delictuoso. 

En la aberratio delicti o en la aberratio ictus 
los elementos estructurales del de.lito siempre son 
los mismos. Los factores objetivo y subjetivo que 
caracterizan el delito no desaparecen ni se me­
noscaban por la circunstancia de que por un error 
del agente activo, la víctima del delito rio sea la 
misma contra la cual se tuvo la intención de co­
meter el hecho prohibido por la ley.' 

"La aberratio delicti -dice la Procuraduría­
no destruye la esencia misma del delito resul­
tante por causa del error del agente, pues en esos 
casos se está siempre en presencia de u.n hecho 
que reúne todos los elementos de la infracción 
penal: sujeto, objeto, acción y daño. Porque en 
el homicidio y en las lesiones personales, el· ob­
jeto material del ilícito y a su vez el su~eto pa­
sivo del mismo, es siempre un hombre, y no este 
hombre determinado en vez de aqw:!l otro a quien 
se dirigía la acción física del agresor". 

Segundo motivo 

No hubo pretermisión de garantías en relación 
con los intereses defensivos del procesado, ni el 
Juzgado ni el Tribunal fundaron sus respectivos 
fallos, en la transcripción literal de la vista fiscal. 

El Juzgado en el auto de proceder, en sus par­
tes motiva y resolutiva tiene consideraciones pro­
pias, no sólo en lo que hace referencia a .la ma­
terialidad del hecho sino .también a la imputabi­
lidad del procesado, y fue en esa providencia, :1 

pesar de haber interveni~S1,o el error o equivoca= 
ción en cuanto al sujeto pasivo del delito, en don­
de se le imputó el cargo de un homicidio agra­
vado -asesinato-. A su vez, el Tribunal al re-

visar el auto de pro'ceder en los respectivos con­
siderandos, hizo estudio especial sobre el valor 
de la prueba indicia! y sobre la modalidad de la 
aberratio delicti, en relación· con el artículo 14. 
del Código Penal. 

"Además las sentencias de primera .y se­
gunda instancias -dice la Procuraduría-r. o con 
tienen, como parte motiva de ellas, la simple 
transcripción del aludido concepto del Ministerio 
Público, sino que hacen por su cuenta el análi-

-sis sintético, y siempre fundamentado, especial­
mente el Tribunal, de las cuestioi)es principales 
del proceso. 

"En tal virtud, no es exacta 1a afirmación de 
que a Ortega se le haya vencido con un simple 
concepto fis>al, mayormente· cuando la sentencia 
condenatoria se basa, de manera primordial, en 
el veredicto del Jurado, quien tuvo oportunidad 
de analizar todas las pruebas 'del expediente y 
las razones expuestas por el Ministerio Público y 

el defensor en el curso de la audiencia acerca de 
la -responsabilidad del acusado". 

No es pertinente la cita que hace el recurrente 
· de 1¡¡. sentencia dictada por ·la Corte en la Casa­

ción de Luis Pacheco por un delito de robo; por­
que los delitos •(robo y homicidio), son dE cono­
cimiento de autoridades diferentes; el primero, 
es un juicio en el cual tanto la imputabilidad 
como la responsabilidad es de competencia ex­
clusiva de los jueces de derecho; y el segundo, 
homicidio -que es el caso sub judice- es un jui­
cio en el cual la r~sponsabilidad 'la resuelve el 
Jurado. En estos· negocios el valor de la prueba, 
la aprecia el Tribunal popular con el criter.io sub­
jetivo de su "personal conciencia" y con la con­
vicción íntima de los hechos sobre los cuales se 
los interroga. Y la sentencia se pronuncia de 
acuerdo con el veredicto emitido por el Jui. 

Y no se puede afirmar que el procesado care­
ció de garantías en su defensa; porque la.s tesis 
que sirven' de fundámento al recurso de casación 
fueron previamente alegadas por el defensor en 
la audiencia pública, de m·anera que si el .Jurado 
dio a la ·prueba valor suficiente para fun:lar en 
ella la responsabilidad- del procesado, el juez de 
derecho, no podía rl.i puede .desconocer ese mé­
rito, sino cuando el veredicto es contrario a la 
evidencia procesal; si esto no fuera así, el juez 
de. derecho usurparía una jurisdicción que .la ley 
expresamente la otorgó a los miembros del Ju-­
rado. 

Por otra parte, en la sentencia que cita el re­
currente, la Corte no declaró la nulidad é.el jui-
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cio, sino que estimó la prueba como insuficiente 
·para furtdar un falh> condenatorio; por esto dijo: 

"En el presente caso, el defecto que hace in- · 
consistente la estructura del fallo apelado está en 
la errada interpretación de los indicios hecha 
por el Tribunal, en el .cual les. dio un valor pro­
batorio de responsabÍlidaci contra Díaz Pacheco, 
indicios que según lá interpretación del señor 
Fiscal envolvían indudablemente la culpa' del 
procesado, pero que a la luz de otra crítica apa­
recen débiles e inconexos, sobre los cuales más 
bien podría intentarse una interpretación benefi­
ciosa para la persona del procesado". 

Por estas consideraciones la causal alega·da no 
prospera. 

Causal segunda 

Errada interpretación o apreciación de los he­
chos. 

El demandante dice que para el caso que no se 
acepte la causal cuarta, invoca la causal segunda, 
"ya que por errada interpretación o apreciación 
de los hechos, _el veredicto del ·Jurado es clamo­
rosamente injusto por ser contrario a la eviden-
cia proc-esal". ' 

La Corte en los juicios en que interviene el Ju­
rado, no p1:1ede abrir un nuevo debate sobre el 
examen de los elementos probatorios que infor~ 
man el veredicto, porque la ·CE\Sación no es una 
tercera instancia, sino un recurso extraordinario 
en el cual se confronta la sentencia con los tex­
tos legales para saber si el juzgador en vista de 
las razones expuestas por el demandante, violó o 
no la ley penal. El e~amen de las pruebas alle­
gadas al proceso corresponde a los falladores de 
instancia y estos funcionarios son los que tienen 
facultad legal para del!larar cuándo un •veredictg 
es contrari@ a la evidencia de los hechos. 

"Es cierto que al entrar en vigeneia el nuevo 
Código de Procedimiento Penal -la Sala_:_ guia­
da por uh criterio de amplitud di~ cabida en al-

gunos casos a la .causal segunda de casación del 
artículo 567 de la ley procedimental, pe~o a par­
tir del fallo de noviembre 3 de Úl44, la Corte re­
cogió sus conceptos y en sentencias posteriores. 
unificó su doctrina afirmando que la cau;;al se· 
gunda de casación no püede ser alegada en los 
juicios en que interviene el junido, sino única­
mente en los juiciqs de derecho. El examen de 
la responsabilidad del acusado, no es tema pro­
pio del recurso de casación sino de las instancias 
del juicio, es el .Juri en l,os juicios por jurado, 
quien afirma o niega la responsabilidad fundado 
en la libre apreciación de las pruebas según. el 
criterio dé su íntima convicción. La CoFte, no 
tiene facultad para examinar en 1 casación y en 
los juicios en que interviene el juradó, el valor 
legal de las pruebas par·a afirmar o negar la res- J 

ponsabilidad del acusado, porque esa atribución 
la dio la ley ,únicamente a los jueces de concieil­
da y no al juez de derecho, quien dicta senten· 
cia con base ·en el veredicto del jurado". 
· En conse::!uencia la causal alegada no es perti­

·nente. 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal- admi­
nistrando justicia en nombre de la República y 
p.or autoridad de la ley, oído el concepto del se­
ñor Procurador Delegado en lo Penal, de acuerdo 
con él, NO INVALIDA el fallo proferido por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pam­
plona, por el cual se cofldenó a Florencia Ortega 
a la pena principal.de diez y ocho años de pre­
sidio como responsable de un delito de homici­
dio cometido en la persona de ~eovigildo Galvis 
Contreras. 

Cópiese, no~ifíquese y devuélvase. 

Jorge E. Gutiérrez Anzola - !Francisco Bruno. 
· Agustín Gómez lPrada-Ricardo .Jordán Jfiménez. 

D·omingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 

o 
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PENA DE JRELEGACliON A, UNA COLONliA AGRliCOLA 
·. 

lEl artículo 34 del Código !Penal dice que 
al individuo que después de una sentencia 
condenatoria cometiere un nuevo delito se 
le impondrá como sanción la que correspon­
da al delito aumentada en una tercera parte 

: para la IPR:IlMJERA RlE!lNCl!DlENCl!A y en la 
Mll'l'AD !PARA lLAS DJEMAS, y en su inciso 
segundo agrega_ que además de las penas 
establecidas, de la SlEG1UNDA RlEl!NCl!DlEN­
Cl!A lEN ADJEJLAN'l'JE se aplicará como ac­
cesoria la relegación a una Colonia Agríco-· 
la !Penal, por cinco a quince años, cuando la 
naturaleza y modalidades de los hechos co­
metidos, los motivos dete!min~te8, las con­
diciones personales y el género de vida lle­
vado por el agente, demuestran en él una 
tendencia p~rsistente al delito. 

!Pero la interpretación de la frase de JLA 
SJEGUNDA !ItlEl!NCJ!DlENCl!A lEN A)l)lElLAN­
'l'lE, para la imposición de la pena de rele­
gación a una Colonia Agrícola !Penal, no es 
pr-opiamente la que sugiere el demandant~, 
sino la que se deduce del contexto claro de 
la disposición citada. Si la expresión lEN 
ADlElLAN'l'lE, compuesta de la preposición 
"en" qué -indica el lugar, tiempo o modo 
que determina la acción del verbo -se apli­
cará- y el adverbio "adelante" con la pre­
posición antepuesta que denota tiempo fu­
turo dentro del cual se aplicaría pena de 
relegación a una Colonia Agrísola !Penal, se 
refiriera a la 'l'lERClE!ItA · RlE.llNCJ!DlEÑCl!A 
--como dice el demandante- y no a la se­
gunda, sería necesario que expresamente lo 
hubiera establecido eU legislador, pues de 
aceptar la tesis del recurrente en oposición 
a los claros términos de la ley,' lógicamente 
habría que concluír, que el fenómeno de la 
reincidencia no se cumple por la comisión 
de un nuevo delito dentro de las condiciones 
señaladas por la ley, sino por- la valoración 
'que de la reincidencia haga el juzgador en 
la respectiva sentencia para individualizar 
la pena. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Penal-Bogotá, veintiseis de abril de mil no­
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

-Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Manizales en sentencia de marzo ocho de mil no­
vecientos cuarenta y siete, condenó a Gilberto 
Cardona Neira como responsable de un delito 
de hurto, a la pena principal de dos años de pri­
sión y como accesoria -entre otras- a la rele­
gación por cinco años en una Colonia Agrícola 
Penal. 

El anterior fallo fue recurrido en casación y 
dentro del término legal se formuló la corres­
pondiente demanda, y como se hallan cumplidos 
los términos propios del recurso se procede· a su 

·estudio. · 

Demanda 

El apoderado del recurrente invoca come cau­
sal de casación la primera del artículo 5ti7 del 
Código de Procedimiento :Penal, a saber: 

Causal primera 

Ser la sentencia violatoria de la ley penal, por 
errónea interpretación o por indebida aplieación 
de la misma. 

Dice el demandante que el Tribunal en la in­
dividualización de la pena violó el artículo 34 
del Código Penal, porque le impuso como pena 
accesoria la relegación a una Colonia Agrícola 
Penal por un término de cinco años, y concreta 
el cargo así: o 

"A determinado sujeto se le impone· po:: pri­
mera vez una pena, la que queda al criteri.o del 
Juez y tenidas en cuenta las modalidades y la 
gravedad del hecho· delictuoso (artículo 36 del 
C. Penal). Cumplida esta pena vuelve el ~:ujeto 

a delinquir: ya la pena que le imponga deberá 
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aumentarse en una tercera parte, y entonces será 
reincidente por primera vez. Pero este mismo su­
jeto comete un tercer delito: entonces a la pena 
•que se le imponga se le aumentará no una ter­
cera parte sino la mitad, y será reincidente por 
segunda vez. 

.• "De aquí en adelante, se le impondr.á un au­
mento de la mitad de la pena impuesta, más la 
accesoria de la relegación a colonias . 

. "El error del Tribunal consiste en que el in­
ciso del acotado artículo 34 del C: Penal, no dice 
si "de la segunda reincidencia en adelante" sea 
inclusive o· exclusive, y, entonces, al no decirlo, 
claramente debe entenderse que cumplicj.a ésta 
en adelante, aplicando "claros preceptos de .favo­
rabilidad universalmente consagrados, . porque 
"dentro de la equidad natural y la doctrina cons­
titucional, la críÚca y la hermenéutica servir~n 
para fijar el pensamiento del legislador y acla­
rar o . armonizar disposiciones legales ... " y pos­
teriormente ·afirma: 

" .... la expresión en adelante excluye,· por su 
misma composición y etimología, lo que está 
atrás, lo que se fija para punto de par.tida. El Tri­
bunal, pues, fundamentó en una errada interprec, 
tación de . la ley ·¡a relegación por cinco años, 
siendo .que en adelante de la segunda reinciden­
cia no está ·~sa misma segunda reincidencia, sino 
que están la tercera y las demás que en la pro-
gresión aritmética la superan". ' 

Se considera: 
La reincidencia es un síntoma revelador de la 

personalidad o carácter del agente del delito, Y 
para que ella pueda influír en la individualiza­
ción de la pena, es necesario que se cumplan los 
presupuestos o condiciones determinadas po:r la 
ley sustantiva; es d€cif, existencia previa de una 
sentencia condenatoria, aunque no se hane cum·· 
plida, basta su ejecutoria para que pueda operar 
el fenómeno de la reincidencia; ejecución de uno 
o varios delitos y que sobre ellos haya recaído 
sentencia con posterioridad a la primera, y tiem­
po dentro del éual ·deben cometerse los delitos, 
circunstancias que unidas a las anteriores deter­
mina la calidad de reincidente en el sujeto activo 
del delito. ' 

Nuestro Código no hace ninguna diferencia en­
tre la reincidencia genérica y específica, sino 
que toma ambas fo~mas de reincidencia como ín­
dices reveladores .de peligrosidad, ni tampoco su­
jeta esta modalidad a la condición de que la sen­
tencia se haya cumplido o no para que se opere 
dicho fenómeno: En nuestra ley basta que el in-

dividuo reincidente vuelva a recaer o incidir en 
un nuevo delito dentro de un lapso de diez años, 
a partir de la . primera sentencia, para que se 
opere el fenómeño de un aumento de pena. Pero 
el juzgador debe tener en cuenta las excepciones 
legales consagradas por el artículo 35 del Código 
Penal, porque en tal evento, .}as contravenciones, 
los delitos culposos, militares, políticos, el homi­
cidio o las "lesiones cuando media ·el factor pro­
vocación o exceso en la defensa o estado de ne­
cesidad, o los delitos co.metidos por menores de 
dieciocho años, no se- computan como hechos cons-
titutivos de reincidencia. · , 
~a calidad de reincidente -respecto del proce­

sado Cardona Neira- es un hecho plenamente 
establecido en las constancias procesales, su pri­
mer delito -hurto- fue sancionado con la pena 
de nueve meses de prisión en sentencia de 18 de 
.agosto de 1946, el segundo -hurto- fue repri­
mido con pena de· 16 meses de prisión en senten­
cia de 4 de octubre de 1945, y el tercero-hurto­
cuya sentenda de segunda instancia es objeto de 
estudio en casación, fue sancionado en primera 
instancia en fallo de 11 de diciembre de 1946: Es 
decir, en este caso "están. cumplidos los presu­
puestos legales del- fenómeno jurídico denomi­
nado reincidencia; sentencias condenatorias, eje­
cución de varios hechos punibles, y término es­
tablecido p~r la ley dentro del cual se realizaron 
las infracciones penales. . , 

El artículo 34 del CÓdigo Penal dice que al in­
dividuo que después de una sentencia condena­
toria cometiere un nuevo delito se le impondrá 
como sanción la qúe corresponda al delito au­
mentado en una tercera parte para la primera 
reincidencia y en la mitad para las demás, y en 
su inciso segundo agrega que además de las pe­
nas establecidas, de la segunda reincidencia en 
adelante se aplicará como accesoria la relegación 
a una Colonia Agr;ícola Penal, por cinco a quin­
ce años, cuando la naturaleza y modalidades de 
los hechos cometidos, los motivos determinantes, 
las condiciones personales y el género .de vida 
llevado por el agente, demuestren en él una ten­
dencia persister!te al delito. 

Pero la interpretación de la frase de la segun-
/ da reincidencia en adelante, para la imposición 

de la pena de relegación a una· Colonia Agrícola 
Penal, no eS propiap1ente la . que sugiere el de­
mandante, sino la que se deduce del contexto 
claro de "la disposición · citada. Si la expresión 
en . adelante, compuesta de la preposición "en" 
que indica el lugar, tiempo o modo que deter-
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mina la acción del verbo -se aplicará- y el ad­
verbio "adelante" con la preposición antepuesta' 
que denota tiempo futuro dentro ·del cual se 
aplicaría pena de relegación a una Colonia Agrí­
cola Penal, se refiriera a la tercera reincidencia 
-como dice el demandante- y no a la segunda, 
sería necesario que expresamente lo hubiera es­
tablecido el legislador, pues de aceptar la tesis 
del recurrente en oposición a los claros términos 
de la ley, lógicamente habria que .concluír, que 
el fenómeno de la reincidencia no se cumple por 
la comisión de un nuevo delito dentro de las 
condiciones señaladas por la ley, sino por la va­
loración que de la reincidencia haga el juzgador 
en la respectiva sentencia par·a .individualizar la 
pena. 

La ley expresamente determina que la Colonia 
Agrícola Penal se aplica de la segunda reinciden­
cia en adelante, y no de la tercera, términos que 
por su naturalez'a son discrepantes y que por lo 
mismo no d-eben, confundirse para efecto de coro~ 
putar la reincidencia. Lo que ocurre es que la 
interpretación del segundo inciso del artículo 34 
del Código Penal no puede hacerse aisladamente 
del primero, porque es reincidente por segunda 
vez la persona que dentro de las· condiciones exi­
gidas por la ley delinque por tercera vez, y' des­
de estlil Momento el agente activo del delito debe 
ser 'sancionada con reiegación a una Colonia Agrí­
cola Penal. Por esto la expresión en adelante se 
aplicará cuando hace referencia a un tiempo fu­
turo equivale a la segunda reincidencia. 

El tema que hoy se discute. -como lo afirma el 
colaborador- fue objeto de estudio por la Corte 
en sentencia de 3 de noviembre de 1944 en la 
cual se dijo: 

"Ya la Sala ha tenido en otros negocios la opor­
tunidad de pr:ecisar el entendimiento de la locu­
ción que de diverso modo interpreta el defensor 
recurrente, locución cuyo contexto y significado 
son claros. Tanto lo son, que la simple lectura 
del artículo 34 basta para comprender sin esfuer­
zo alguno que la frase "de la segunda reinciden-

o 

;cia en adelante" incluye el concepto, o mejor, se 
refiere a quien sea segunda vez reincidente, por 
lo menos. De manera qu.e el punto de partida, 
para efectos de la relegación a una colonia agrí­
cola penal, es la segunda reincidencia y no la 
tercera. 

"Lógico y jurídico resulta ese término mínimo 
(escribe él señor Procurador) dentro de •Un Có­
digo Penal influenciado por los principios de la 
escuela positivista, pues el hecho de que e:l de­
lincuente haya sido considerado como reincidente 
por segunda vez, implica en él una tendencia al 
delito, una marcada peligrosidad, un tempera­
mento antisocial, en virtud de que ya carga. con 
tres infracciones de la ley penal; dos constituti­
vas de la primera reincidencia, y otra, que es la 
base de la segunda. ·De ahí que se haga necesa­
rio no sólo aumentar severamente la pena a par­
tir de la segunda reibcidencia, sino aplicarle al 
respónsable un tratamiento más adecuado a sus, 
_!:!Ondiciones subjetivas y a la defensa social, des­
tinándolo a trabajar en una Colonia Agrícola. que 
es uno de los medios más recomendables para o 
corregir o aminorar la capac:idad delictuosa de 
esta clase de infractores de la norma penal". 

Por estos motivos la causal alegada no pros­
pera. 

En mé~ito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema -Sala de -casación Penal- oído 
el concepto del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, de acuerdo con él, NO INVALIDA el fa-· 
llo de 8 de marzo de 1947 proferido por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Ma::liza­
les que impuso a Gilberto Cardona Neira la pena 
de dos años de prisión y la de cinco años de re­
legación· a una Colonia Agrícola Penal como res­
ponsable de un delito de hurto. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -lFrancisco Bl'uno. 
Agustín Gómez · Prada-llticardo Jordán. Jiménez. 
J[)omingo Sarasty M.~Julio lE. Argüello R., Srio. 
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AlPJELACliON CON'Jl'JRA lEL AU'Jl'O DE. SOBJRJESEÍMIJENTO DEFXNli'lrliVO 
,... . 

IP'endiente un recurso' de apelación la ju­
risdicción del Juez o TJibunal -A Ql!JO­
no termina ni se suspende porque en la mis­
ma providencia se ordene su consulta, pues 
ésta ~jurisdicción por consulta- ho tiene 
cabida sino para aquellos casos especiales en 

'"' que las partes no hayan hecho uso de los 
recursos de · reposicion o apelación, pero 
existiendo un recurso' de apell¡lción contra 
el auto de sobreseimiento definitivo, para 
que el superior pueda revisar esa providen­
cia es indispensable que el fallador de ins­
tancia resuelva previamente sobre la conce­
sión o negativ~ del recurso; en el primer 
caso -apelación:_ el superior adquiere ju·· 
risdicción en ' ~irtud de este recurso; en el 
segundo caso, negado el recurso de apela­
ción, el superior adquiere jurisdicción por 
virtud de consulta. 

- . 
Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 

Penal-Bogotá, mayo trece de mil novecientos 
~uarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

V is,t os: 

El Tribunal Superior del Distrito [(Judicial de 
Cartagena consulta la providencia de septiembre 
treinta de mil novecientos cuarenta y siete, por 
la cual ¡;e sobresee definitivamente en favor del 
doctor Carmelo Saladén Marrugo -Juez Prime­
ro Superior- por los delitos de prevaricato y 
abuso de autoridad. \ 

' Al contestar ~1 traslado el Procurador Delega­
do en lo Penal, pide que la Corte se inhiba de 
conocer del negocio hasta tanto el Trib.unal re­
suelva el recurso de apelación interpuesto por el 
Fiscal del Tribunal contra el auto de sobreseí­

. miento definitivo proferido en las presentes di-
ligencias. 

Se considera:. 
El artículo 183 del. Código de Procedimiento 

Penal determina l9s recursos ·que pued~n ínter-

Gaceta-13 1 

ponerse ·contra las providencias que se dicten por 
los funcionarios de la rama jurisdiccional, y en 
su orden, enuncia los sigui~ntes: de reposición, 
de apelación, de hecho y de queja; posteriormen­
te en su artículo 184 dice que algunas providen­
cias tienen un grado de jurisdicción llamado de 
consulta, y es doctrina de la Corte que los so­
breseimientos definitivos son autosque están su-
jetos a este grado de jurisdicción. . 

La consulta de un sobresimiento .definitivo sólo 
es procedente cuando las partes inte'resadas no 
han interpuesto recurso alguno contra dicha pro­
videncia. Si en ejer.cicio de sus derechos y den- • 
tro de los términos legales las ·partes interponen 
algún recurso, bien sea el de reposición o de ape­
lación, en orden a la prelación que la ley otorga, 
se debe resolver previamente ]as peticiones prin­
cipales y subsidiariamente y p¡ua los casos ex­
presamente determinados p_or.-la ley se puede dar 
aplicación al grado de jurisdicción denominado 
consulta. · · 

Pendiente un recurso de apelación la jurisdic­
ción del Juez o Tribunal -a quo-- no termina 
ni se suspende porque en la misma providencia 
se ordene .su consulta, pues ésta -jurisdicción 
PQr consulta-,- no tiene cabida sino para aquellos 
casos especiales en que las partes no hayan he­
cho uso de los recursos de reposición o apelación, 
pero exist~endo· un recurso~ de apelación contra 
el au~o· de sobreseimiento definitivo, para que el 
superior pueda. revisar esa providencia es indis­
pensable que el fallador' de instancia resuelva 
previamente sobre la concesión o negativa del 
recurso; en el primer caso -apelación- el supe­
rior adquiere jurisdicción en virtud de este re­
curso;. en el segundo caso, negado el recurso de 

. apelación, el superior ·adquiere jurisdicción por 
virtud de la consulta. • 

"~:Ü el aut9 que ·concede[ una" apelación -dice 
la Procuraduría- está irregularmente dictado, 
esa informalidad priva al superior de revisar la 
providencia materia dél recurso. CÓn mayor ra­
zón, no podrá hacerlo el superior cuando n.o se 
resuelve nada sobre la apelación interpuesta, pues 
en estos casos, como lo. ha dicho la Corte, "el juez 
o tribunal a quo no pierde su jurisdicción porque . ' 
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ésta sólo se suspende cuando la potestad de com­
petencia y jurisdicción se limita por .. el grado de 
apelación'. (Auto de 24 de febrero de 1948. Pro­
ceso contra Antonio José Iragorri). 

De manera que mientras el Tribunal no
1 
resuel­

va el recurso de apelación interpuesto por el 
Agente del Ministerio Público contra el auto de 
septiembre treinta de mil novecientos. cuarenta Y 
siete, la Corte no puede revisar el contenido de 
la providencia consultada. 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Córte Suprema -Sala de Casación Penal- ad­
ministrando justicia en nombre de la República 

/ 

y POI," autoridad de la Ley, de acuerdo con el con­
cepto del señor Procurador Delegado en lo Penal, 

' SE ABSTIENE de conocer del presente negocio 
y ordena devolver estas diligencias al Tribunal 
de origen para que se corrba la irregularidad 
anotada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -!Francisco :Bruno. 
Agustín' Gómez lP'rada-l!Ucardo .lfordán .lfiJillénez. 
Domingo Sarasty M.-.lfulio lE. Argüello llt., Srio. 

' 
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IMPEDIMENTOS Y JRECUSACWNES 

Cuando el Juez o :Magistrado· .en quieil 
concurra alguna de las causales de recusa­
ción no se declara impedido, las partes en 
cualquier estado del proceso pueden recu­
sarlo, recusación que se propone por escrito 
ante el juez o magistrado que!' conoce del 
negocio acompañando las pruebas corres­
pondientes y exponiendo los motivos en que 
se funde. (Artículo 76 del-C. de JI". JI".). 

n..a petición de recusación junto con las 
pruebas que se acompañan se pasan al juez 
o magistrado recusado para que manifieste 
si acepta o no como ciertos los motivos en. 
los cuales se funda la recusación, y obteni­
da esta declaración el negocio pasa al fun­
cionari~ que le sigue en turno- para que 
haga la calificación del impedimento; si lo 
hallare fundado aprehenderá el conocimien­
to del negocio, pero si lo considerare infun­
dad~ lo lltJEMJ['JI.'J[JR.A J[N:M!JE]!}J[JI\'ll.'ii\:MIEN'll'IE 
11\ll.. SUJJP'JEJitJ[OJit, entidad que decide de pla­
no la cuestión en fallo motivado. (Artícu­
los 77 y 74 del C. de JI". JI".). 

Dentro del imperio. de estas disposiciones 
el superior -en este caso 'concreto la Cor­
te- no conoce ni califica el impedimento 
en virtud de un recurso de apelación; esa 
jurisdicción,.. la adquiere por la simple de-. 
claración que hace el Tribunal de ser infun­
dado el impedimento o recusación; inciden­
tes que se resuelven de plano,':previa moti­
vación del fallo, o sea, que para calificar el 
impedi~ento no es necesaria ninguna tra­
mitación. 

n..a apelación concedida por el Tribunal 
-efecto devolutivo-· de la providencia que 
califica un impedimento es exótica dentro 
de las normas procedimentales que la ley 
ha fijado para la tramitación y fallo del in­
cidente; la Corte -como antes se expresa-:­
no decide de un impedimento en virt~d de 
recurso alguno, sino por la declaración que 
hace el Tribunal de ser infundado el impe­
dimento; en estas condiciones necesario es 
c'oncluír que para decidir sobr«i el fondo del 
problema planteado 1-en este caso concre-

' ' 

to- no tiene la Sala jurisdicción, por no 
estar cumplidas por parte del 'll'ribunal las 
normas que indica el Código de Procedi­
miento JP'enal. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, veintiuno de mayo de mil no­
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente:. Dr. Domingo. Sarasty M.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial d~ 
Barranquilla, en providencia de 11 de febrero de 
1943, declaró inadmisible la ~ecusación propues­
ta por el apoderad,o de la parte civil contra el 
Magistrado doctor Luis Alberto Rebolledo. 

Concepto del Procurador 

Para cu'mplir coJ el mandat~ del artículo 192 
del C. de P. P., se corrió traslado al Agente del 
Ministerio Público, quien en su vista de abril 2 
de i948 manifiesta que la Corte carece de juris­
dicción para conocer del recurso de alzada eón­
cedido por el Tribunal y aduce corno razones las 
siguientes: 

a) Que el Tribun.al no tramitó el impedimento 
de conformidad con. las dit;iposiciones del Código 

' de Procedimiento Penal, y 
b) Que el apoderado de la parte civil en me-

o morial de 17 de febrero de 1948 interpuso dos re­
cursos, primero de reposición y subsidiariamente 
el de apelación, afirmación que se consigna en 
estos apartes. 

"Oportunamente el señor apoderado reclamó 
contra esa providencia, haciéndole .ver al Tribu­

. nal que a~ la rec-usación no se le dio el trámite 
.señalado por el artículo 74 del Código antes cita­
do, Y solicitó ·que se proveyera en los términos de 
dicho artículo. 

"Y agregó: "Para el caso de que la H. Sala, a 
quien tengo el honor de dirigirme, ·estime en su 
sabiduría no ser pertinente el trámite indicado 
entonces ·interpongo recurso de apelación contr~ 
el memorado auto de once del presente mes". 
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"De esto se d~duce claramente que el señor 
apoderado interpuso dos recursos contra el\ auto 
de 11 de febrero, a saber: el de reposición -aun­
que no empleó precisamente esa palabra-, pero 
del contenido del memorial así se deduce, y el de 
apelación. El primero como principal y el último 
como subsidiario. 

"Mas el Tribunal nada resolvió sobre la repo­
sición, sino que concedió directamente el de· al­
zada. 

"En esa circunstancia, la, Corte debe inhibirse 
de conocer de la apelación ··hasta que el Tribunal 
r~uelva la solicitud pr;incipal que ,se _le formuló, 
encaminada naturalmente a que revoque, refor­
me o aclare su providencia, que tal es el alcance 
del recurso de reposición. (Artículo 484, C. J.)". 

Se considera: 
Es cierto que el incidente no se tramitó de con­

formidad con las disposiciones de los artículos 
74, 76 y 77 del Código de Procedimiento Penal, 
omisión que llevó a la entidad falladora a impri­
mirle al negocio una actuación que ho es la se-
ñalada por la ley. 

1 

Cuando el Juez o Magistrado en quien concu­
rra alguna de las causales de recusación no se 
declara impedido, las partes en cualquier estado 
del proceso pueden recusarlm, recusación que se 
propone por escrito ante el juez o magistrado que 
éonoce del negocio acomp'añando las pruebas co­
rrespondientes y exponiendo los motivos en que 
se funda. (Artículo 76 del C. de P. P.). 

1 

·La petición de recusación junto con las prue­
bas que se acompañan se pasa al juez· o 'magis­
trado recusado para que manifieste si acepta o no 
como ciertos los motivos en los cuales se funda 
la recusación, y obtenida esta declaración el ne-/ 
gocio pasa al funcionario que le sigue en turno 
para que haga la calificación del impedimenta, si 

0 
lo hallare fundado .aprehenderá el conocimiento 
del negocio, pero si lo considerare infundado lo 
Jremitirá inmediatamente al. superior, entidad que 
decide de plano la cuestión en ~allo motivado (ar­
tículos 77 y 74 del C. de P. P.). 

Dentro del imperio de estas disposicipnes el su­
perior --en este caso concreto la Corte- no co­
noce ni califica el impedimento en virtud cle un . 
recurso de apelación; esa jurisdicción la adquiere 
por 1la simple declaración que hace el Tribunal 
de ser infundado el impedimento o recusación; 
incidentes que se resuelven de plano, previa mo­
tivación del fallo, o sea, que para calificar el 
impedimento no es necesaria'"" ninguna tramita­
ción. 

Las observaciones del apoderado de la parte 
civil formuladas en memorial de 17 de febrero 
de 1948 en cuanto a tramitación del incidente 
se refieren al hecho de que el Tribunal no orde­
nó enviar la actuación correspondiente a la Corte 
Suprema de Justicia' -Sala de Casación Penal­
Y sólo para el caso de que el Tribunal no encon-

1 trar~ pertine'nte el trámite indicado interpuso re- · 
éursa de apelación, recurso que se concedió en el 
efecto devolutivo. 

Si la parte civil hubiera solicitado repo.sición 
del auto por el cual se calificó el incidente de 
recusación y subsidiariamente para el caso de ser 
negada la petición principal se hubiera apelado 
de dicha pro"Videncia, lógico es que la Corte ca­
recería de jurisdicción para revisar el incidente 

· mientras no. se resolviera por el 'rribunal la pe­
tición principal. No se tramitó el recurso de re­
posición porque efectivamente no se interpuso y 

''en este evento la entidad falladora sin petición 
previa no podía decidir ·sino sobre el recurso de 
apelación que fue invocado. 

La apelación concedida por el Tribunal --efec­
to devolutivo- de la providencia que califka un 
impedimento es exótica dentro de las normas 
procedimentales que la ley .ha fijado para la tra­
mitación y fallo del incidente,; la Corte --como 
antes· se expresa- no decide de un impedimento 
en virtud de recurso alguno, sino por la decla­
ratoria que hace el Tribunal de ser infundado 
el impedimento, en estas condiciones necesa:cio es 
concluir que para: decidir sobre el fondo del pro­
blema planteado -en este caso concreto- no ti~­
ne la Sala jurisdicción, por no estar cumplidas 
por parte del Tribúnal las normas que ind.lca el 
Código de Procedimiento Penal. 

1 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, oído el concepto de su 
colaborador y administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la Ley, SE 
INHIBE de revisar la providencia de febrero 
once de mil novecientos cuarenta y ocho, :mien­
tras el Tribuqal no cumpla con los requisitos se­
ñalados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Ricardo .Vordán .Viménez - lFrancisco JE:runo. 
Agustín Gómez. IP'rada--Jorge lE. Gutiéne2; .&n­
zola-IDomingo Sarásty M.-.Vulio lE . .&rgüello R., 
Secretario. 
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PJREVARICATO 

lEI 'Jl'ribunal sostiene la' tesis de que el 
inciso 2Q del artículo 168 del C. JI>., no es 
aplicable a delitos de, prevaricato ·que ·se 
imputa al ex-juez Castro 'rrespalacios, por- · 
que la disposición se refiere al caso de que 
en una sentencia criminal se imponga a de­
terminada person:t una sanción penal en la 
forma que contempla la disposición citada, 
y no al delito de prevaricato que se c01peta 
o pueda cometer en la sentencia pena,l al 
imponer una condena por .perjuicios. · 

Al interpretar la ley .:..__ el fallador ~ no 
tiene otra misión que la de fijarle su sen·­
tido y alcance c,on sujeción a las normas de 

' !\.. los artículos 25, 26, 27 y siguientes del ca-
pítulo 4Q del Código qvil, y es obvio que 
cuando el sentido de la ley es claro, no pue­
de desatenderse su tenor literal so 'pretexto 
de . consultar su espíritu, para luego dedu­
cir por vía interpretativa conclusiones que 
la misma ley no! autoriza. 

Cuando el funcionario o empleado públi­
co o el que transitoriamente .desempeñe fun-· 
ciones .públicas, comete o ejecut~ un delito 
de prevaricato en_ las circunstancias o mó­
viles -·determinados en el inciso 1'-'. del ar­
tículo 168 del C. 1?., incurre en prisión de 
SlEllS MlESJES A ·cllNCÓ AÑOS; pero si la 
sentencia contra,ria a la ley expresa se d;cta 
en un proceso penal; la _sanción se aumen­
ta de dos a ocho años de presidio, al tenor 
del inciso 2Q del artículo comentado. 

Lóg~co y natural es suponer que el pens~­
miento del legislador fue uno al. fijar la 
pena para el delito de prevaricato conteni­
do en e.l artículo .168 del C. P., sin conside­
rar la clase de sánción impuesta, porque si 

· · la intención del legislador hubiera sido la 
de separar esos dos conceptos -condena en 
perjuicios y sanción penal- expresamente 
lo hubiera determinado; no lo hizo porque 
estimó que el aum~nto de pena debe. ·ha­
cerse en todo prevaricato cometido en una 
sentencia p'enal. lEn este evento no cabe ha­
cer separaciones, porque donde la ley no 
distingue, no le es dado al intérprete hacer 
distinciones que la misma ley, no autoriza. 

1 ' 
Por otra parte; cuando la acción por per-

juicios se inicia dentro del proceso penal, 
ésta -atción civil- participa de los carac­
teres. de la a,cción pública y no puede ade­
lantarse --por separado-- sino en los casos 
expresamente autorizados por la hiy (ar­
tículo 25 del Código de Procedimiento !Pe­
nal). flsí, pues, la sentencia que en estos 
casos se dicta es una, y el prevaricato que 
en ella se cometa para efectos de la respec­
tiva sanción también es uno e indivisible, 
porque lógicamente no se podría hacer nin­
guna distinción. real sino' abstracta para se­
parar la cuestión ~enal de la civil, máxime 
cuando las dos acciones se resuelven en 
una sola sentencia. Por tanto, el delito de 
pretaricato que se cometa o pueda cometer 
en la sentencia pronunciada en un juicio 
criminal'~stá sujeto a la sanción determi­
nada por el inciso 2'-'¡ del artículo 168 del 
Código Penal -[]lOS A. OCllliO AÑOS [liJE 
PRESIDIO- y esta pena es la base que el 
fallador debe tener en cuenta para efecto 
de· computar la prescripción de la acción 
penal. 

"Como se ve -dice el colaboradór- la 
última parte del precepto se refiere peren­
toriam~nte,, para agrav~r la sanción c;lel 
prevaricato, a sentencia "en juicio crimi­
nal", sin hacer distinción .alguna acerca de . 
la cla~e de sanciones que se impongan en el 
fallo, pues las comprende a todas, y así sean 
las pe0nas principales y las accesorias, las 
privativas de la libertad y las referentes al 

· pago de perjuicios. ' 

"Y es claro que la ley no podía hacer esa 
·clase de distinciones, porque todos los ob­
jetivos del pro~eso penal son d'e orden pú­
blico, aun la misma indemnización a la víc­
tima del delito. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Penal-Bogotá, mayo veinticuatro de rriil nove-
.cientos cuarenta y ocho. _/ 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 
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Viistos: 

En tsentencia de diciembre trece de inil nove­
cientos cuarenta y seis, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Santa Marta, dispuso, en su 
parte resolutiva lo siguiente.: 

"19 Decláráse que la acción penal no puede · 
proseguirse por hallarse prescrita. 

"29 Consecuencialmente ordénase cesar todo 
procedimiento contra el doctor Pedro Castro 
Trespalacios". 

Contra esta sentencia se interpuso recurso de 
apelación, el cual fue concedido por 1 auto de ju­
nio diez y nueve de mil novecientos cuarenta y 
siete. 

Cumplidos los triímites propios de la instancia, 
recibida la vista del colaborador se procede al 
estudio de la providencia apelada. 

lH!echos 

En el proceso penal seguido contra Wilfred 
Smith por, un delito de lesiones personales, . cau­
sadas a Miguel Quintero, el día primero de junio 
de mil novecientos cuarenta, el Juzgado del Cir­
cuito de Río de Oro, desempeñado -en ese en­
tonces- pór el doctor Pedro Castro Trespalacios, 
en sentencia de abril quince de m_il novecientos 
cuarenta y uno, condenó solidariamente al proce­
sado y a la empresa The South American Gulf Oil 
Company, al pago de· perjuicios por la canti­
dad de cuarenta y ocho mil ochocientos pesos 
($ 48.000) distribuidos así: veintiocho mÚ ocho­
cientos peso;.($ 28.000) por perjuicios materiales; 
y quince mil pesós ($ 15.000) por perjuicios mo­
rales. 

En la a.,ctuación procesal de este negocio no se 
cumplieron todas las disposiciones del Código de. 
Procedimiento Penal, en relación con la defensa 
de los intereses de la compañía demandada'; he­
chos que el doctor Lázaro Díaz Granados estima 
como dell~tuosos, por lo cual formuló su denun­
cio de fecha mayo 29 de 1941, que en' su. par~e 
pertinente se transcribe: 

"a) En el expediente aparece un informe péri­
cial con un pasaje tachad6, el que probablemen­
te podía establecer la competencia del juzgador. 
Dice así: "Los suscritos Miguel Barreta L. y Ro­
berto Posada Vila, Certifican: que han examiJ;¡.a­
do en la fecha al señor Miguel Quintero, y han 
encontrado que presenta heridas perfectamente 
cicatrizadas. Las pequeñas alteraciones que hoy· 

presenta para el paso de los alimentos son de ca­
rácter puramente transitorio y desaparecericn en 
él (aquí hay varias palabras tachadas con tinta 
azul) quedando sin disminución alguna de su ca­
pa~idad para el trabajo". 

'1b) Hay una precipitación manifiesta en la ac­
tuación1 pues el 26 de octubre de 1940 se dicta 
auto de proceder para calificar una investigaciÓil 
iniciada el 19 de julio del mismo año sin haberse 
indagatoriado al sindicado: se llama, .pues, a jui­
cio al sindicado por razón de diligencias inicia­
das sólo tres ,meses antes sin aguardar a indaga­
toriarlo. Es de advertirse que el auto de proce­
der viene en seguida de desfijado un edictCI em­
plazatorio que se fijó por cinco días para empla­
zar al sindicado. 

''C) El auto 'que ordenó correr traslado ci.~ los 
ava~úos o dictámenes periciales sobre monto de 
perjuicios ·fue notificado al Gerente. de la em­
presa por estado, el 6 de diciembre, a pesar de 
que el Gerente, que fue notificado por comisión 
librada a un Jefe de Policía en Bogotá, :no se 
apersonó en el juicio sino el 17 del mismo di­
ciembre. El dictamen en tales condiciones no 
pudo ser objetado por el Gerente que reside en 
Bogotá ni lo~ fue tampoco por el sindicado que 
no ·gestiona en el juicio sino está representado 
por um defensor que le nombró el Juzgado, el 
doctor Urí'ás Oyaga. Ese dictamen, que f:¡ja el 
monto de los perjuicios en $ 43.800.00, reba:;;;¡ los 
límites de lo verosímil como que el perjuicio 
consistió en unas lesiones en el cuello, y según lo 
que ha quedado visible del dictamen médico que 

· obra en autos, "las pequeñas alteraciones" que 
presenta (el lesionado en la época del dictamen) 
para el paso de los alime_ntos, son de carácte'r pu­
ramente transitorio y d~saparecerán quedando 
sin disminución alguna de su capacidad para

0 
el 

trabajo", 

"d) El auto para pedir pruebas no se notificó 
nunca a la empresa y el auto de traslado de los 
dictámenes, según ya se ha dicho así como el que 
aprueba los mismos dictámenes y el que ~:eñala 

día para la celebración del juicio, fueron notifi­
cados a la empresa sólo por estado. 

"e) El pretendido derecho del lesionado fue 
cedido por éste, esto es, por Miguel Quintero, a 
Bias Celano, en un documento púplico,-la escri­
tura número 151 de 1940- de la, Notaría del ((ir­
cuita de Convención en la provincia de Ocaña­
digno de estudiarse por sugestiva y curiosa. Haré 
lo posible por obtener una copia auténtica de ese 
documento si ese despacho no la consigue añte.c;. 
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"f) Habiendo apelado el Gerente de la empre­
sa el 5 de diciembre de 1940, del auto que admi­
tió la demanda civil contra esta entidad, se le 
concedió la apelación por proveído del 25 de ene­
ro pero luego se declaró desierto el recurso por 
no haber podido el Juzgado sacar las copias ·con­
ducentes. 

"fJ) El auto que declaró desierto el recurso de 
apelación de la empresa contra el proveído que 
admitió la acción civil. contra ella dentro del pro­
ceso penal, fue sustituido por otro en que se ex~ 
presó que el :señor Cornell no podfa interponer 
recurso· poi· no ser personero de la empresa, no 
obstante haber sido dicho Cornell buscado por la 
propia justicia y notificado como ~gerente. de la 
empresa. · 

\ 
"Todo lo relat&do hasta aquí movió a la em-

presa a solicitar del· Gobernador del Departamen-1 

to un cambio de radicación del proceso con base 
en claras disposiciones legales que vosotros co­
noceis. Pero cuando la Gobernación solicitaba 
informes del . señor Personero Municipal de Río 
de Oro, el señor Juez dictó el fallo de primera 

·instancia con la monstruosa condenación de la 
empresa al pago de la suma mencionada arriba, 
lo que hizo nugatoria toda gestión de cambio de 
radicación. La empresa apeló de la sentencia y 
cuando pensaba que el expediente estaría ya lle­
gando a Santa Marta se entera de que el señor 
Juez había influído con el administrador de co­
rreos de Río de Oro para que no diera .;curso al 
proceso, bajo el pretexto de hacer una -consulta 
al Ministerio de Correos y Comunicaciones sobre 

·, si el expediente, el original expediente criminal 
en que se había envuelto a una emp~esa no jus" 
tificable penalmente debía pagar portes o no. De­
morado así.el expediente y despreocupada la em­
presa apelante por considerar que se trataba de 
un expediente criminal en cuya carátula tuvo 
buen cuidado. el Juzgado de no menciona¿ pago 
de porte a cargo de persona alguna, se hace re­
querimiento en el Juzgado mediante notificación 
en estado del 21 de mayo · en curso, para que 
se pague el porte. Antes de completar los tres 
días hábiles siguientes al día 21, descontados dos · 
días feriados, o sea el día 26 de o~ayo cursante 
a las 3 p._ m., el señor Juez/ retiró el expediente 
del correo imposibilitando así el pago de los por 
tes, pendiente a~n el plazo legal para h.acerlo. 

/ ~'Ante procedimientos tan inusitados la empre­
sa cree tener razón para temer que los .oídos de 
la justicia en Río de,Oro se cerrarán para ella al 
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·solicitar reposición o apelación de cualquier pro­
veído adverso". 

IP'ruebas 
/ -

Al sumario 'se trajeron copias de las actuacio-
nes más importantes del proceso penal seguid.o 

. contra Wilfred Smith, por un delito de lesiones 
personales culposas, con ias cuales se pretende 
demostrar los cargos formulados en el respectivo 
denuncio. 

También se ha comprobado que el doctor Pe­
dro Castro Trespalacios, en la época en que se le 
imputan los éargos materia de la presente inves­
tigación, desempeñaba el cargo de Juez Civil del 
Circuito de Río de Oro, y que en esa calidad 
-funcionario público de la rama jurisdiccionál­
dictó la sentencia de abril quince de mil nove­
cientos cuarenta y ' uno, por la cual se con'aena 
solidariamente al procesado y a Ia compañía The 
South American Gulf 'company a pagar al ofen­
dido Miguel Quintero S. la suma de· cuarenta y 
tres mil ochocientos pesos por concepto de per­
jujcios ocasionados con la infracción cometida 
por el chofer de la empi-esa, Wilfred Smith. 

Concepto del IP'rocurador 

El Procurador Dei~gado en lo Penal está de 
acuerdo con las apreciaciOnes que ha'ce el Tribu­
nal en relación con los delitós de abuso de auto­
ridad, prevaricatc;¡ y falsedad; y en relación co'.'l 
cada una de estas infracciones expresa la· razón o 
fundamento que lo inclinan a particjpar de la 
opinión det Tribunal, pero estima que en cuanto 
a la prescripción de~retada, ella sólo puede admi­

·tirse para Íos delitos de abuso de autoridad y 
prevaricato, éste último proveniente del hecho 
realizado por el Juez, al haber declarado desierto 
el recurso de apelación contra el auto que admi­
tió la constitución de parte' civil "y por declarar 
ejE-cutoriada la sentencia definitiva; pero no en 
lo"' atinente a la compañía petrolera a pagar los 
p~rjui,cios causados con la infracción". 

Se considera: 

Ei delito de falsedad en documentos públicos 
consistente en haberse tachado, enmendado, o bo­
rrado algunas, expresiones del concepto. pericial 
sobre la incapacidad sufrida por el ofendido 
Quintero con motivo de las lesiones causadas en 
el accidente automoviliario, no aparece compro­
bado, pero aun' en el supuesto de que ese cargo 
se hallara' demostrado, ese ·hecho no sería impu­
table al ex-juez· Castro Trespalacios, porque la 
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supresión, alteración o enmendatura de las pa­
labras del concepto, no se realizó cuando el ne­
gocio se hallaba en el juzgado del Cir~uito, sino 
cuando el proceso se encontraba en la Alcaldía 
Muni~ipal como se deduce del informe rendido 
por el Personero Municipal de Río de Oro a la 
Procuraduría cuando dice "que la frase tachada 
estaba cuando los. peritos llevaron el dictamen a 
la Alcaldía". En estas condiciones se descarta la 
posibilidad sobre la comisión del delito imputado. 

"Y aparece aún más clara la inocencia del Juez 
-dice\ la Procuraduría- si se tiene en cuenta 
que éste, cuando conocía del negocio, ordenó que 
los médicos ampliaran su dictamen, "manifestan­
do la clase de incapacidad que presentaba Quin­
tero S., si le quedaba lesión de por vida, y, a la 
vez para que aclararan los reconocetlores las en­
mendaturas que aparecen en dicha dil(gencia". 
Ampliación que no logró obtenerse, por estar au­
sentes los señores peritos". 

No constituye delito de abuso de autoridad el 
hecho de no recibir indéi$atoria al procesado por­
que de conformidad con el artículo 365 del Có­
digo de Procedimiento Penal, esa· diligencia no 

\impide la continuación del sumario, ni su califi­
cación. Claro es, que esa diligencia debl.ó prac­
ticarse, dentro de la investigación, pero su omi­
sión después de cumplir con lo dispuesto por el 
artículo 433 del C. de P. P. no.constituye infrac­
ción penal. 

1"El cargo que se le hace. por haber. adelantado 
el juicio con mucha actividad -;dice la Procura­
duría- y no haber indagado a Smith, no lo con­
templa la ley como infracción penal; por el con­
trario, las normas procesales le imponen a los 
empleados y funcionarios públicos el deber de no 
demorar las actuaciones y adelantarlas dentro de 
los precisos términos que se les señalan. 

"Además la .diligencia de indagatoria no es :p.e­
cesaría hoy para calificar el mérito del sumario, 
al tenor del artículo 365 del Código de Procedi­
mi.ento Penal. 

· "En esta parte, la apreciación del Tribunal es 
acertada. Sólo que, respecto de tales imputacio_­
nes, nada decidió en la parte resolutiva de su 
providencia de fondo, la cual, por lo mismo, debe 
reformarse .en dicho sentido". 

La cesión de derechos sobre indemnización de 
perjuicios' civiles contenida en la escritura pÚ·· 
blica número 151 de 10 de octubre de 1940, dere­
chos que la parte civil reclamaba solidariamente 

de Wilfred Smith y de la Compañía Suoth Ame­
rican Gulf Oil Co. no constituye infracción penal 
imputable al sindicado. porque no se ha demos­
trado en el proceso qtie en el contrato celebrado 
entre Miguel Quintero S. y Bias Celano Greco, 
tuviera alguna intervención el Juez acusado para 

. que en virtud de esto se le pueda deducir alguna 
responsabilidad, pues, el negocio realizado entre 
las partes contratantes fue ·Una operación priva­
da que sólo afecta a ellos y no al sindicado. 

Prevaricato 

El Tribunal ·considera como delito de abu:;o de 
1 

autoridad el hecho de que el ex-juez Castro 'rres­
palacios permitía al Secretario del Juzgado hacer 
notificaciones al Gerente de la· South American . 
Gulf Oil Co., siendo evidente que dicha em:;¡resa 
en el proceso penal no estaba citada ni empla­
zada por los medios legales, circunstancia ésta 
que llevó al funcionario en 'ejercicio de sus fun­
ciones y excediéndose en ellas, a cometer un 
acto arbitrario e injusto ".contra la empresa de­
mandada e:p. el proceso con Smith por lesiones 
personales, porque tenía ·como citada y emplaza­
da a una persona jurídica que todavía no lo ha­
bía sido legalmente y que por no tener conoci·· 
miento su Gerente de tal demanda, no podía ha­
cer uso ninguno de los derechos que le otorga­
ba la le~, ocasionándole ello' como es natural gra­
ves. ·perJuicios, ya que la empresa como aparece 
de autos fue condenada a pagar por perjuicios la 
suma de $ 48.800, sin que hubiera sido oída y 
vencida en juicio". 

· .Estima la Sala que esos hechos pueden ser ele­
mentos constitutivos del delito de prevaricato, Y. 
que ellos deben ser valorad9s por el Tribunal 
en el momento de decidir sobre la existeneia o 
negación de este delito; separar uno de sus ele­
men,tos y considerarlo independiente de toc:a la 
actuación que culminó con la. sentencia de abril 
15 de 1941 que condenó a la compañía deman­
dada a pagar la cantidad de $ 48.800 por perjui­
cios materiales y morales, sería tanto como des­
vertebrar el sentido propio de la infracción. Sólo 

' en el supuestg de que la entidad fallador'a lle­
gara a la conclusión de que la actuación poste­
.rior no e~ violatoria de la ley penal, podría .a.cep­
larse en vía de hipótesis la tesis del Tribunal, 
plro mientras no se resuelva sobre lo prineipal 
de la acción penal, la declaración hecha por el 
fallador es prematura. 



llnterpretación del artículo ~68 del C. JE>. 

El Tribunal sostiene la tesis de que el inciso 
2<? del artículo 168 del C. P., no es aplicable al 
delito de prevaricato que se imputa al ex-juez 
Castro Trespalacios, porque la disposición se re­
fiere al caso de que en ·una sentencia criminal ·se 
imponga a determinada persona una sanción pe­
nal en la forma que contempla la dispo~ición ci­
tada, y no al delito de prevaricato que se cometa 
o pueda cometer en la sentenc:ia pena( al imponer 
una condena por perjuiciós. 

Al interpretar la ley-el fallador-no tiene otra 
misión que la de fijar su sentido y alc~nce · cof1 
sujeción a las nÓrmas de los artículos· 25, 26, 27 
y siguientes del Capítulo 4<? del Código 'Civil, y

1 

es obvio que cuando el sentido de la ley es claro, 
no puede desatenderse su tenor literal so· pretex­
to de consultar su espíritu, para ·luego deducir 
por vía interpretativa conclusiones que la mis-
ma ley no autoriza. · 

Cuando el funcionario o empleado público o el 
que transitoriamente desempeñe funciones públi­
cas/ ·comete o. ejecuta un delito de prevaricato en 
las circunstancias o móviles determinados en el 
inciso 1 <? del artículo 168 del C. P., incurre en 
prisión de seis meses a cinco años; pero· si la sen­
tencia contraria a la ley expresa se dicta en un' 
proceso penal; la . sanción se aumenta de dos a 
ocho añós de presidio, al tenor del inciso 2<? del 
artículo comentado. 

'Lógico y natural es suponer que el pensamien­
to d~l legislador fue u,no al fijar la pena para el 
delito de prevari¡::ato contenido en el artículo 168 
del ·c. P., sin considerar la clase de sanción .. im­
•uesta, porque si la intención del legislador hu 
biera sido la de separar esos dos conceJ?Íos. -con­
dena en perjuicios y sanción ·penal- expresa­
ménte lo hubiera determinado; no lo hizo por­
que estimó qu~ e~ ,aumento de pena c;iebe hacerse 
en todo prevaricato cometido en· una sentencia 
penal. En este evento no cab(\! hacer separacio­
nes, porque donde la ley no distingue, no le es 
dado al intérprete hacer distincione~ que la "Ínis· 
ma ley no autoriza. 

Por otra parte, cuando la acción por perjuicios 
se inicia dentro del proceso penal, ésta -acció!) 
civil- participa de los c'aracteres de la· acción pú­
blica y no puede adelantarse -por separado -
sino en los caso.s expresamente autorizados p'or la 
ley, (artículo. 25 d€'1 Código de Procedimiento Pe-' 
nal). Así, pues, la sentencia que len estos casos 
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se dicta es una, y el prevaricato que en ella: se 
cometa para efectos de la respectiva sanción tam­
bién es uno .e indivisible, poJ;que lógicamente no 
se podría hacer ninguna distinción real sino 'abs­
tracta para separar la cuestión penal de la civil, 
máxime~ cuando la dos acciones se resuelven en 
una sola sentencia. Por tanto, el delito de preva­
ricato que se cometa o se pueda cometer en la 
sentencia pronunciada en un juicio criminal está 
sujeto a la sanción determinada por el inciso 2<? 
del artículo 168 del \Código Pe_nal -dos a ocho 
años de presidio- y esta pena es la -base que el 
fallador debe tener en cuenta para efecto de com­
putar la prescripción de la .acción penal. 

"Cómo se ve -dice el colaborador- la última 
parte del precepto se refiere perentoriamente, 
para agrav;ar la sanción del prevaricato, a senten­
cia "en juicio .criminal",' sin hacer di'stinción al­
guna acerca de la clase de sanciones que se im~ · 
pongan en el fallo,· pues la~ comprende a todas, 
así sean .las· penas · Pl'in"cipales y las accesorias, 
las privativas de la libertad" y las referentes al 
pago de per;juicios. 

"Y es claro que la ley no podía hacer esa clase 
de' distin~iones, porque todos los objetivos del 
proceso penal son de orden público, aún la . mis­
ma indemnización a la víctima del delito. 

"Por, tanto, habiéndose condenado ..a la South' 
American en f;entencia dictada "en juicio crimi­
nar', es de imperiosa aplicación aquí, para los 
efectos de computar la prescripción, la última 
parte del artículo 168 transcrito, mayormente 
cuando, como lo dice el mismo Tribunal, al conde­
.nar a la empresa, se .violaron varias disposicio_nes 
penales sustantivas y adjetivas y elementales prin­
cipios universales de Derecho. Penal". Es decir', 
todo. se desarrolló en pr.oceso . criminal, y no en 
pleito civil. 

"Ahoriil .bien: e'n ese caso, la a~ción penal pres­
cribe erÍ un tiempo igual al máximo de la san­

·cióh fijada en la respectiva disposición penal.(ar­
tícul.o 105), o ~.ea en ocho" años. (Artículo 168, in-

. ciso 2<?). 
"Y como el prevaricato de haber existido, se 

i consumó con la sentencia de 15 de abril dé 1941, 
la acción pJnal sólo se extingue el 15 de abril de 
1949, término aún no ·agotado. En consecuencia, 
resulta ~naceptable la prescripción decretada por 
el Tribunal a este respecto". 

Dentro de estas consideraciones la prescripción 
de la acción penal en lo referente al delito de 
prevaricato que se implfta al ex-juez Pedro Cas-
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tro Trespalacios no .se ha consumado por ausen­
cia:. de uno de sus requisitos -tiempo- y la pro-
videncia apelada debe revocarse. · 

En cuanto a las demoras que anota la Procu­
raduria, como no se encuentra causa alguna que 
pueda justificarlas, deben investigarse. En efecto, 
de junio 1 Q de 1942 a junio 14 de 1943 (folios 50) 
la investigación permaneció en suspenso, sin que 
de parte del funcionario instructor se hubiera 
practicado diligencia alguna;, otro tanto se dice 
en relación :::on las demoras de agosto 28 de 1944 
a mayo 9 de 1945 (folios 181 vuelto y 182), tiem­
po durante ·el cual nada se hizo para el perfec­
cionamiento del .sumario. 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal- ad­
ministrando justicia en .nombre de ·la· República 
y por autoridad de la Ley, oído el concepto del 
señor Procurador Delegado en lo Penal, REVOCA 
la declaratoria de prescripción contenida en el 
fallo de 13 de diciembre de' 1946 proferido por el 
Tribunal Superior \del Distrito Judicial de Ba­
rranquilla, y en consecuencia declara: 

a) Los hechos imputados como delitos de abuso 
de autoridad y falsedad en documentos públicos 

o 
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no tienen existencia jurídica y no fueron come­
tidos por el ex-juez Pedro Castro Trespalacios, 
por tanto, se ordena cesar todo procedimiento en 
su contra. 

b) En relación con la imputación por la .:omi­
sión de un delito de prevaricato consisten·te en 
haber condenado el ex-juez Pedro Castro Trespa­
lacios a la South American Oil Company a pagar 
por concepto de perjuicios causados por la infrac­
ción ejecutada por Wilfred · Smith la surr:.a. de 
cuarenta y ocho mil ochocientos pesos ($ 48.800), 
'se dispone continu~r el proceso, y 

e) El Tribunal ordenará tomar las copias con­
ducentes para averiguar las demoras a que se 
hace referencia en la parte motiva de esta pro­
videncia en relación con la· solicitud de la Pro­
curaduría. 

Cópiese, notifíquesé y devuélvase. 

Ricardo Jordán · Jiménez - lFrancisco Bruno. 
Ji\.gustín Gómez lP'rada- Jorge .JE. Gutiérrez Ji\.n­
zola-Domingo Sarasty M.-Julio lE. Ji\.rgüello R., 
Secretario. 

' 
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lEl artícul9 379 del Código de Procedi­
miento Pen;tl confiere facultad para dete~ 
ner si la infracción porque se procede tiene 
señalada pena de presidio o de prisión, Y 
cuando ·en contra del· sindicado exista por lo 
menos una declaración de testigo que ofrez­
ea sr.rios motivos de credibilidad aunque no 
se haya todavía escrito,· o un indicio grave . 
de que es responsable 'penabnente como au­
tor o partícipe' de la infracción que se in­
y.estiga .. 

Por el carácter de medida precautelativa 
'-. 

que tiene la .detención, la prueba que sirye 
para fundamentarla, no es aquella que 'la 
ley exige para imputar el hecho a su aútor' 
o la plena prueba que se requiere para de­
ducirle responsabilidad. Porque los elemen­
tos probatorios que sirven de base para or­
denar la detención preventiva --dictar auto 
de proceder y sentencia condenatoria- di­
fieren unos de otros no sólo en sus apre,cia­
ciones sobre la prueba, sino también en or­
den a sus· respectivas conclusiones. 

Con la detención preventiva a que hace 
referencia la disposición citada, sólo se bus­
ca garantizar los efectos posteriores de la 
acción de la· justicia cÓmo sería asegurar la 
comparecencia del delincuente y evitar po­
sibles influencias de la persona sindicada en 
rel~ción con los testig~s que debén declarar 
en el proceso; por esto se dice que la deten­
ción preventiva es una medida precautel~ 
tiva y por com~i~uiente no tiene el carácter 
de pena. 

Para que proceda la detención preventiva 
no es necesario la comprobación del cuerpo 
del delito, ni la demostración de la respon­
sabilidad· del autor, basta la existencia de 
estos presupuestos: infracción penal en vía 
de investigación; que el hecho ·esté repri­
mido con 4)ena de presidio o prisión; y que 
contra el autor resulte una declaración de 
testigo que ofrezca 'sérios motivos de credi­
bilidad aunque no se haya todavía escrito, 
o un indicio· grave. de su responsabilidad. 
'Cumplidos estos factores la detención pre-

ventiva es procedente, y el. funcionario que 
la ordena observando las formalidades pres­
critas por la ley, no es responsable por de­
lito. de detención arbitraria. 

1 

~Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, primero de junio de mil nove­
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

En ,providencia de julio veintitrés de mil' nove­
' cientos cuarenta y siete, el Tribunal Superior <:Jel 
Distrito Judicial de Cali, dispuso lo siguiente: 

"Ordenar la cesación de todo procedimiento 
criminal contra el doctor Saúl Saavedra Lozano, 
dé las condiciones personales dichas en su inda­
gatoria, por el de~ito de "Detención arbitraria" 
de que tratan las presentes diligenci~~·" Como la 
sentencia se dictó con aplicación del· al'tículo 153 
del C. de P. P., se ordenó su consulta. 

Cumplida la tramitación propia .a la instancia, 
recibido el concepto del señor Procurador Dele­
gado en lo Penal, se procede al estudio de la pro­
videncia materia de la presente . consulta. 

llllecho¡j 

En demanda de fecha 17 de septiembre de 1943 
dirigida al 'Juez Civil del Circuito de la ciudad de 
Cali, el señor Eulogio Echeverri V., pi/iió se hi­
cierán -entre otras- las siguientes declaracio­
nes: 

"Primero. Declare que la soc.iedad de' comercio 
de responsabtlidad limitada denominada Compa­
ñía Nacional de Navegación, lLimitada, constituí­
da por medio de la escritura pública número 653 
de 23 de abril 'de 19'!2, otorgada en la Notaría 
Primera de Cali, sociedad domiciliada en esta 
ciudad, se encuentra en·estado de quiebra por ha­
ber sobreseído en el pago de sus obligaciones. 

"Quince. De conformidad con lo dispuesto por 
los artículos 17, 18, 19 del Decreto número 750 de 
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1940, en el mismo auto de declaratoria de quie­
bra se servirá usted. disponer la captura y de­
tención de los señores Rafael Fux y Justiniano 
García, Gerente y sub-Gerente, en ejercicio, ·de 
la Co!fpañía Nacional de Navegación Limitada". 

doctor Saúl Saavedra Lozano, finalizando en esta 
forma la presente investigación. 

Se considera: "'" 
El Juzgado en auto de 18 de septiembre de 1943 

dec1aró en estado de quiebra a la Compañía Na­
cional de Navegación y negó la petición sobr·~ de­

. tención y captura del Gerente y sub-Gerente de 
dicha empresa, porque --.--en su concepto -- nb 
existían los elementos requeridos para cumplir 
con lo dispuesto por los artículos 17, 18 y 1!l del 
Decreto 750 de 1940, en relación con los artkulos 
379 y 383 del C. de P. P. y numeral 29 del ar-

- tículo 419 de la ley sustantiva. Pero satisfechas 
esas formalidades y modificado el concepto pri- ' 
mitivo en virtud de las pruebas allegadas al pro­
ceso, el J uzg~do dictó la correspondiente orden 
de detención y captura del Gerente y sub-Geren-

En providencia de 18 de septiembre de 1943, el 
Juzgado Primero Civil del Circuito, declaró en 
estado de quiebra a la Compañía Nacional de Na­
vegación Limitada, sociedad comercial constituí~ 
da en virtud de escritura pública número 653 de 
23 de abril de 1942, y negó la solicitud de deten­
ción preventiva contenida en el numeral quince 
de la demanda. 

En memorial de 23 de septiembre de 1943 el 
apoderado del demandante solicitó reposición del 
auto de 18 de septiembre del mismo año en rela­
ción con la parte del auto que 1niega la detención 
del Gerente y sub-Gerente de la Compañía. Pos­
teriormente dentro del· juicio de quiebra, algunos · 
acreedores de la sociedad representados por el 
doctor Navi'a Belalcázar pidieron al Juzgado se 
decrete la detención provisional de dichos em­
pleados y que se inicie la correspondiente inves-
tigación' criminal. ,, · 

El Juzgado en providencia de ocho (8) de 'oc­
•tubre de mil novecientos cuarenta (194,0), acce­
dió a las peticiones de los apoderados,· répuso el 
auto en lo pertinente a la orden de detención; 
dispuso la iniciación inmediata de la investiga­
ción penal, y ordenó la detención y captura de los 
directores de la Compañía Nacional de Na:vega­
ción, Rafael Fux y Justiniano García en su con­
dición de Gerente y sub-Gerente respectivamente 
de la mencionada sociedad. Pero el Tribunal 
(Sala Civil) en auto de 27 de febrero de 1944 
revocó' la providencia del Juzgado en cuanto or­
deha la detención Y" captura de los sindicados y 
ordenó ponerlos en libertad. 

Con fundamento en las· consideraciones expues­
tas en la providencia del Tribunal, estima el de­
nunciante que los hechos realizados por el Juez 
acusado (detencióÚ del Gerente y sub-Gerente 
de la Compañía) son constitutivos de_ una infrac­
ción penal, y en memorial de 5 de febrero de 
1944 pide se adelante .la correspondiente investi­
gación para averiguar la responsabilidad en que 
haya incurrido el doctor Saúl Saavedra Lozano, 
en su calidad de J,uez Primero Civil del Circuito 
de Cali, por la comisión de un delito de deten-
ción arbitrar;ia. · 

El Tribunal con aplicación del artículo Í53 del 
Código de 'Procedimiento Penal ordenó la cesa­
ción de todo procedimiento criminal contra el 

( 

te de la mencionada empresa, aplicando en esta 
forma los mandatos de las disposiciones que se 
dejan citadas. 

El artículo 379 del Código de Procedim:.ento 
Penal confiere facultad para detener si la infrac­
ción porque se procede tiene señal?da pena de 
presidio o prisión, y cuando en contra del sindi· 
cado exista por lo menos una declaración de tes­
tigo que ofrezca serios motivos de credibilidad 
aunque no se haya todavía escrito, o un indicio 
grave de que es responsable penalmente como au­
tor o partícipe de la infracción que se investiga. 

Por el carácter de medida precautelativa que 
tiene la detención, la prueba que sirve para fun­
damentarla, no es aquella que la ley exige para 
imputar el hecho a su autor o la plena· prueba 
que se requier;.e paia deducirle responsabilidad. 
Porque los elementos probatorios que sirven de 
base para ordenar la detención preventiva --dic­
tar auto de proceder y sentencia ·condenatoria-

' difiei·en unos de otros no sólo en sus apreciacio­
nes sobre la prueba, sino •tm:pbién en orden c. sus 
respectivas conclusiones. 

Con la detención preventiva a que hace refe­
rencia la disposición citada, sólo se busca garan­
tizar los efectos posteriores de la acción de la 
'justicia como sería asegurar la .comparecencia del 
delincuente y evitar posible~ influencias de la 
persona sindicada en relación con los testigos que 
deben ·declarar ~n el proceso; por esto se dice 
que la detención preventiva es una medida pre­
cautelativa y por consiguiente no tiene el carác­
ter dé pena. 

Para que proceda la detención preventiva no es 
necesaria la compr~bacjÓn del cuerpo del delito, 
ni la der~wstración de la responsabilidad del au­

a 
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tor, basta la existencia de estos presupuestos: in­
fracció~ penal en vía de investigación; que el he­
cho esté reprimido col) pena de presidio o pri­
sión; y que contra "el autor resulte la declaración 
de testigo que ofrezca serios motivos de cr~dibi­
lidad aunque no se haYa todavía escrito, o un in­
dicio grave de su responsab~lidad. Cumplidos es­
tos factores la detención preventiva es proceden­
te, y el funcionario q'ue la ordena observando las 
formalidades prescritas por la ley, no

1 
es respon­

sable por delito de detención arbitraria. 
La detención del Gerente y sub"Gerente de la 

Compañía Nacional de Navegación Limitada con 
domicilio en la ciudad de Cali, no se produjo 
como consecuencia' de un acto voluntario y capri­
choso del ·Juez Primero Civil del Circuito, sino 
por motivos legales que lógicamente hacían pre­
sumir la comisión de' una infracción penal . y la 
posible responsabilidad de sus autores; razones 
¡éstas que en. forma clara se expusienon en el res­
pectivo auto de 1 detención, y que pueden resu­
mirse así: 

a) Declaratoria de •quiebra de la mencionada 
Compañía por haber cesado y sobreseído en el 
pago corriente de sus obligaciones sin que ese es­
tado de quiebra se hubiera manifestado de acuer-
do con la ley, '\ 

b) Sustracción a la masa de bienes de la Com­
pañía del único haber activo de .la sociedad (va­
por Valle), en perjuicio de· sus respectivos ·acree­
d~res; barco que .en el momento de producirse la 
detención se encontraba viajando entre Costa Rica 
y Panamá, sin· que exista la intención por parte 
de la Compañía de reintegrar esa nave a aguas 
colombianas. · 

e) Que el sub -Gerente fijó su domicilio en San 
José, República de Costa Rica y que él Gerente 
de la socüidad se aprestaba a emprender viaje 
para fijar su domicilio en dicha ciudad, y 

d) Los directores de· la Compañía Nacional de 
Navegación Limitada, no di~ron cuenta a lqs "so­
cios de l~s negocios .de la empresa, que no 'pasa­
ron balances, no convocaron para asamblea a los 
socios, no pusieron . en conocimiento de los" mis­
mos la contabilidad de la. compañía en los últi­
mos tres m'eses y que los directores dieron en 
arrendamiento el vapor "Valle" a una entidad ex­
tranjera, sin que la asamblea de socios quien era 
la que debía resolver tal' medida, tuviera conoci­
miento, y que al ausentarse del país el Gerente, 
la empresa quedaba sin representación por au- ' 
sencia de su director, con grave perjuicio para 
los intereses de la compañía. 

Estos hechos tienen respaldo en las declaracio­
nes :_extrajudiciale~- rendidas por l¿s señores 
Pablo Rada, Joaquín Gil P., Julio ·Fernández, Ju­
lián Barbero Gar~Ía y Carlos Bolívar Campos, las 
cu_ales tuvieron plena confirmación en el infor­
me rendido por el señor' Eulogio Echeverri, quien 
fue comisionado para traer a Colombia el bar.co 
de propiedad de la mencionada compañía; en ese 
informe dice:· "que el barco había cambiado de 
nombre y de bandera, que en lugar de vapor 

' J . 
"Valle" se le dw el nombre de "Delphin" y que 
en lugar -de la b1mdera colombiana se le conce­
dió la bandera de Costa Rica y que el barco ha­
bía sido aportado a una nueva empresa constituí­
da :n San José (República de Costa Rica),\ de­
n"ominada "Compañía Marítima Costarricense Li-
mitada". 

, 

En estas condiciones y de conformidad con el 
artículo '379 del Código de Procedimiento Penal, 
la detención, por este aspecto ··se .justifi"caba ple­
namente porque para ordenarla no era necesario 
que · las declarac'iones se hubieran recibido con 
tod<¡s las formalidades legales, bastaba, pues, la 
declaración de un _testigo que ofreciera serios mo­
tivos de credibilidad,. aunque no se hubiera es­
crito todavía o un indicio grave de la responsa­
bilidad para que la medida restrictiva de la li­
bertad tuviera justificación ante la ley penal. 

· "No debe olvidarse -dice la Procuraduría­
que la detención preventiva es una medida pre­
cautelativa que, por su misma naturaleza, no re-

. quiere para decretarla una prueba de superior 
jerarquía' como la que es menester•para dictar el 
auto "de proceder, error en que parece incurrió la 
Sala Civil del Tribunal Superior de Cali al orde­
nar la excarcelación incondicional del señor Fux. 

"En efecto, cuando se consuma un delito y en 
torno de si.t autor ·o partícipe surgen. incrimina­
ciones concretas y precisas, aunque todavía no 
exista la plena prueba de su responsabil-idad, los 
altos .intereses ~ociales ~xigen que se tomen cier­
tas medidas coercitivas al respecto para imp.edir 
la fuga del reo, _asegurar su preserlcia en el pro­
ceso penal y evitar que estorbe la investigación. 
De ahí la urgencia ·de mantener previamente de-
tenido al responsable. ' . 

· "Por lo tanto, desde el pwifo de vista doctrina­
rio y legal, con' miras a los intereses colectivos, 
la detenció~ preventiva se justifica por t~es ra­
zones que el maestro Carrara sintétiza así: !EJ. Ne­
cesidad de justicia, para impedir la fuga del pro­
cesado, 2!!- Necesidad de· verdad, p~ra impedirle 
enturbiar las investigaciones de la aÚtoridad, des-



846 G&ClE'.Ir& 

truír los vestigios del delito, intimidar a los testi­
gos. 3!!- Necesidad de defensa pública, para im­
pedir a ciertos facinerosos que continúen, mien­
tras dure el proceso, en sus ataques al derecl).o 
ajeno. 

"En el presente caso, ·la hipótesis de la necesi­
dad de j~sticia, para impedir la fuga· del proce­
sado, fue cabalmente una de las situaciones pri­
mordiales que se le presentaron al Juez doctor' 
Saavedra Lozano con caracteres apremiantes, a 
tal punto que si él demora o rehusa dictar el auto 
de detención, hubiera faltado a1 cumplimiento de 
su deber. 

"La conducta,, pueS,- del citado funcionario apa­
rece limpia de toda arbitrariedad, por cuanto se 
ajustó a las normas del derecho positivo". 

¿La· infracción por la cual se dictó la orden de 
detención tenía señalada pena de presidio o pri­
sión?. 

El artículo 19 'del Decreto número 750 de 1940,' 
dice ique se halla en estado de quiebra el comer­
ciante que sobresee en el pago corriente de sus 
obligaciones, y el artículo 29, inciso 29 consagra 
como norma general una presunción de .culpabi­
lidad cuando dice que toda quiebra se presume 
culpable dejando para el. quebrado la demostra­
ción del hecho contrario, es decir, que la quiebra 
inculpable sólo. se produce cuando el comerciante 
después de haber puesto una notoria diligencia y 
prudencia en el manejo de sus negocios, en sus 
gastos personales y en todos los actos que pueden 
influír de algún modo en su patrimonio, por con­
secuencias inevitablés sobreseyó en el pago co­
rriente de sus obligaciones, pero estos héchos por 
mandato expreso del artículo 79 deben ser pues­
tos en conocimiento de'l Juez del domicilio de la 
persona o sociedad en quiebra, ya que, la omisión 
de esta circunstancia conlleva la presun~ión de 
<>.ulpabiliqad mientras no se demuestre lo contra-
rio. 

Los diversos hechos que el artículo 39 enu­
mera como· constitutivos de quiebra culpable en-

\ . . . 
trañan una adición o complemento al contemdo de 
la disposición del artículo 419 del Código Penal, 
que reprime los hechos dolosos del comerciante 
declarado en quiebra, y entre éstos se encuentra: 
la sustracción de cosas que ·~orrespondan a la 
masa de sus bienes. 

Es evidente que la Compañía Nacional de N~­
vegación había cesado en el pa~o normal de sus 
obligaciones, circunstancia que no se puso en co­
nocimiento de las autoridades correspondientes al 
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tenor del artículo 79 del Decreto 750 de 1940. Los 
directorés de la Compañía con anterioridad. a la 
declaratoria de quiebra habían sustraído de·l ha­
ber social eÍ único bien que poseía la socied~d, o 
sea, el vapor~ denominado "Valle" (artículo 419, 
numeral 29) y estos hechos -cesación de pagos 
y sustracción de bienes- al tenor de las di:;posi­
ciones citadas son constitutivos de quiebra dolo­
SiJ.. Así, pues, la infracción imputada al Gerente 
y sub-Gerente de la empresa, dentro de la ley 
penal se halla sancionada con pena de prisión, 
elemento necesario para que proceda la detención 
provisional, si por otra parte -como en el caso 
de estudio- están cu.mplidos los otros requisitos 
del artículo 379 del Código de Procedimient:¡ Pe­
nal. 

Cierto es que el Tribunal (Sala Unitaria C'ivil) 
revocó el auto del Juzgado por el .cual se dispuso 
la detención del Gerente de la Empresa Nadonal 
de Navegación Limitada, pero también es. evi­
dente, que los fundamentos de dicha providencia 
se apoyan en lo dispuesto por los artículo!! 274, 
207, 235 y 245 del Código de Procedimiento Penal. 

El contenido normativo de esas disposiciones 
rige para las pruebas que se practican en el su­
mario o en el curso del juicio, para esos casos sí 
son de rigurosa observancia los preceptos citados 
por el Tribunal, pero 'esas formalidades y el cum­
plimiento exacto de dichos preceptos -por ex­
cepción al principio general sobre pruebas-- no 
rigen para las determinadas por el artículo 379 
del Código de Procedimiento Penal en orden a 
justificar la detención preventiva. 

Las -~eclaraciones extrajuicio sirven de orien­
tación para apreciar la credibilidad del testigo o 
el indicio de la responsabilidad del autor, pero es 
natural qué esa _prueba no tiene un valor d~f4ni­
tivo, como sí lo tiene la que sirve para imputar 
la comisión de un delito, aquélla tiene un valor 
relativo porque la base de la medida es precau­
telativa y ésta tiene un valor más estable por­
que en la mayoría de los ~asos funda la condena. 

El auto del Juzgado por el cmil se orde:1ó la 
·detención del Gerente de la empresa estaba de 
acuerdo con las disposiciones del Decreto 7.!)0 'de 
1940, 419, numeral 29 del Código Penal y c.Jn lo 
dispuesto por el artículo 379 del C(ldigo de Pro­
cedimiento Penal; siendo esto así, la providencia 
del" funcionario y su respectivo cumplimiento no. 
constituye un delito de detención arbitraria. 

Las observaciones que. la Procuraduría hace a 
la parte resolutiva del fallo del Tribunal han· 
sido acogidas por la Corte, cuando dice: 



"La aplicación del artículo 153 requiere una 
fórmula con dos partes, ninguna de las cuales de 
por sí llena el cont~nido de la decisión subordi­
nada a sus términos. Estas dos' partes son: uría 
declaración y una orden. Aquélla da por inexis­
tente el hecho, o por cumplido el fenómeno que 
impide la marcha del proceso, etc., y ésta dispo­
ne,. consecuencialmente, la suspensión o cesación 
del procedimiento. Si simplemente se declara que 
el hecho no'! ha . existido, la decisión queda trun­
ca; como queda en el_segundo caso -que es el 
contemplado aquí- en que se ignora a ·qué obe­
dece. la orden". (Fallo de 21 de noviemb;re de 
1947). 

En este sentido habrá de adicionarse la provi­
dencia consultada,. pues, el Tribunal únicamente 

o 1 -

t . 

847 

ordenó cesar el' procedimiento en contra del doc­
tor Saavedra Lozano. 

En mérito de las consideraciones exp~estas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal- oído 
el c¿ncepto del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, de acuerdo con él, y administrando justi­
cia en nombre de la República y por autoridad 
de la Ley, declara que el hecho imputado al doc­
tor Saúl Saavedra Lozano (detención arbitraria) 
NO HA EXÍSTIDO y la cQPfirma en lo demás. 

Cópi~se, 
1
notifíquese y devuélvase. .. 

!Francisco Bruno - Jorge lE. Gutiérrez An­
zola-Agustín Gómez IPrada-lDiomingo S~rasty M. 
Alberto lBena'vides Guerrero, Conjuez- Julio lE. 
Argüello !R:• Secretario. 

1 
' . 

o 

' 
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1 
NUJL~DADEs .. : ...... :¡pJE1'liCWN DE lPIRUEBAS.-JFOJRMAUDAD DEL AlR1'KCUlLO 452 

. DEJL C. DE Jr. JP. • 

ll. ·-!La ley establece términos precisos 
dentro de los c~ales deben alegarse las nu­
lidades, pero el silencio de ·las partes sobre 
un posible motivo de nulidad relativa, se 
subsana por el transcurso del tiempo o por 
la notificación de providencias ·posteriores 
al· acto que engendra la nulidad. Callarse 
una nulidad en espera de consecuenpias fa­
vorables y alegarla cuando el fallo es con­
trario a las pretensiones del reo, sería tanto 
como someter las contingencias del juicio a 
la voluntad de las partes, y son precisa­
mente estos actos que van contra el prin­
cipio de economía procesal los que la ley no 
consagró como vicios constitutivos de nuli­
dad. 

2. - lLo que la ley quiere, ~ que dentro 
del juicio haya una oportunidad de pedir 
pruebas y que los interesados tengan cono­
cimiento de ella; pero si debidamente in­
formados no la solicitan o no hacen retro­
traer. los términos dentro del tiempo que la 
ley señala, no pueden luego invocar la nu­
lidad por no haber hecho uso de las facul­
tades que la misma ley les otorga. 

3. -lLa omisión de la formalidad consa: 
. ' grada por el artículo 452 del Código de .Pro-

cedimiento .IP'enal, en el sentido. de que el 
juez no interrogó personalmente al enjui­
ciado para informarse sobre los anteceden­
tes personales del acusado, condifiones de 
vida, y en general sobre todo lo que tienda 
a revelar su personalidad, no es violatoria 
de nirrguna garantía procedimental; esa me­
dida sirve de pauta ·al fallador para adqui­
rir un conocimiento d!recto acerca de la 
personalidad del agente activo del delito, 
pero en ningún caso menoscaba los derephos 
de defensa, por otra parte, si dentro del pro­
c.eso se encuentran elementos ·probatorios 
sobre los cuales se puede formar un conoci­
miento exacto de la personalidad del reo, 
su omisión no conlleva nulidad, ni la ley ha 
consagrado en ni.ngún texto legal la preter­
misión de esa formalidad como nulidad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal- Bogotá, junio Ócho de miO: no'veci·=ntos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

En sentencia de diecisiete de febrero de mil 
novecientos cuarenta y siet,e, el· Tribunal Supe­
rior del DistJ:.!:to Judicial de Medellín, condEnÓ a 
Francisco Antonio Osorno Vallejo a la pena prin­
cipal de nueve años de presidio, como responsa­
ble del homicidio cometido en la persona de Luis 
María Chica Londoño. 

Contra esta sentencia se infer@so recurso de 
casación. Cumplidas las formalidades prq,cedi­
me"ntales y obte~ido el concepto· del Procur:ádor 
Delegado en lo Penal, en relación con la derrian­
da, se procede a su estudio. 

Illiemanda 

El apoderado del recurrente en memoriale·s de 
fechas marzo 22, julio 2 y 17 de 1947, invoca eomo 
causales de casación, la 111-, 211- y 411- del artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal. 

Es evidente que la demanda no se ciñe e!:tric­
tamente a lo dispuesto por el artículo 531 del 
Código de Procedimiento Judicial, que dete-rmi­
na los requisitos y formas que debe contener una 
demanda de casación, pero a pesar de que la de­
manda peque contra los principios de la técnica, 
se estudiarán las causales alegadas por haber 
sido determinadas, aunque en forma confusa y 
dispersa en los diversos memoriales que consti­
tuyen la demanda. 

Causal primera 

Ser la sentencia violatoria de la ley penal por 
errónea interpretación o por indebida aplicación 
de la misma. 



Afirma el recurrente que la sentencia es vio­
latoria dei artículo 362 del Código Penal, y los 
artículos 268 y ~31 del Código de Procedimiento 
Penal, cargos que concreta en la forma siguiente: 

Primer motivo 

Se violó la "ley sustantiva penal p~i errónea 
interpretación o por indebida aplicación del ar­

. tículo 362• del C. P., ya que lo condenaron sin 
estar plenamente co~probad~ que Osorno ,oca~ 
sionó la muerte de Chica" y para tal efecto se 
dio el valor de plena prueba al concépto -pericial 
que <_iescarta la posibilidad de un suicidio y acep­
tó el crimen, contrariaJ;tdo con esto· el precepto 
del artículo 248 del C. de' P. P. que niega el ca­
rácter de plena prueba al dictaJllen pericial. 

"A Osorno se le aumentó la pena determinada 
en el artículo 362 a pesar de reconocer le el J-uez 
-a quo- que no había: en su contra agravantes, 
peligrosid:id alguna y a pesar de .que las circuns­
tancias determina_?as por el H. Tribunal, brillen 
por su ausenc~a, ya que .nadie ,-fuera del reo..:.-· 
presenció los hechos y el lesionado murió sill 
decir palp.bra alguria. Se interpretó erróneamente 
el C. P. sustantivo; el C. P. adjetivo e· indebida­
mente se aplicaron las sanciones". 

Se considera: 
1 

Es cierto que el recurrente invoca en su de­
manda las causales de casación para pedir la in­
validación del fallo, pero los fundamentosoen, los 
cuales se sustenta la causal primera, en su pri­
mer motivo, _no son los pertinentes para alegarla( 
La afirmación de que el Tribunal con<;ienó a 
Francisco Osorno sin e:¡tar debidamente acredi­
tada la responsabilidad como autor del hecho, 
incide, directamente,- en la causal segunda de ca­
sación sobre comprobación de uno de los elemen- • 
tos del dellto. · 

En los juicios en que interviene el jurado la 
función del juez de derecho se reduce a aplicar 
la ley de acuerdo con el veredicto, y si de la con­
frontación de ésta con las constancias_ procesales 
se llega a la conclusión de que el veredicto es 
contrario a la evidencia de los hechos procesales' 
así lo declara, pero la ley no lé otorga facultad 
alguna para decidir sobre el tema de la respon-

. sabilidad del acusado, esa atribución es propia 
del tribunal de concienci~ y al reconocer éste 
que una persona es ·responsable del hecho· que se· 
le imputa, :p.o está obligado -el Juri_:_ a estable­
cer esa responsabilidad con sujeción a los prin-

Gaceta-14 

JTlUID>l!CllÁlL 

cipios leg:;¡les sobre la plenitud de pruebas, por­
qué lá convicción moral que es la norma que la 
ley exige a los jurados no se subordina a las con­
dÍciones predeterminadas en que se funda la cer­
teza legaL' 

En la individualización de la sanción el Juzga­
do y el Tribunat partierol). de la base fijada. por 

. el artículo 362 del Código Penal, y el aumento de 
la pena ·sí,.se hizo con fundamento en las dispo­
si-ciones de los artículos 36, 37, 38, 39 y 40 de la 
Ley sustant~va, es decir, teniendo en cuenta las 
circunstancias de mayor y menor peligrosidad, 
motivos. determi-nantes, graveaad y modalidades 

. del hecho delictuoso, por eso dijo el fallador que 
la índóle del motivo determinante que parecen 
ser los c,elos, no tenía fundap1ento real, ora por 
estar perfectamente demostrada la intachable 
conducta de la esposa del sindicado; ya por: la si­
mulación del suicidio, o por el procedimiento 
empleado por el re-o pará desorientar la justicia; 
ya· también por la negación absoluta de los he­
chos después ·de haberlos reconocido, y en fin, 
por el- modo de ejecuCión del delito.óJ.ue dificultó 
la defensa de la víctima, circunstancias éstas que 
reliev:¡m la personalidad del agresor como sujeto 
peligroso, y determinaron el aumento de pena, 
con prescindenci~ de 'Ta consideración alegada por 
el recurrente de que nadie "presenció los hechos 
y de que el lesionado murió ~ín decir palabra". 

En tal virtud --'-<iice la Procuraduría_:_ siendo 
indis.cutible 'la peligrosidad del acusado a través 
dé esa serie de maquinaciones puntualizadas por 
el señor JUE!Z, los sentenciadores disponían de su­
ficientes elementos de juicio para no imponer el 
mínimo de la sanción, aunque en realidad n,o con­
curriesen aquí Circunstancias accesorias del deli­
to, de las pr.evistas por el artículo 37 del Código 
Penal. Bastaba para ese fin tener en cuenta ia 
peligrosa personalidad del acusado, al tenor del 
artículo 36 ibídem. 

"La pena, por consiguiente, lejos de haberse 
aplicado con severidad, estuvo más bien benigna". 

En consecuencia, el cargo e~ improcedente. 

Segundo motivo 

· Se afirma la viola,ción de la ley procedimental, 
porque ni en el auto de proceder, ni en la parte 
motiva ni en la resolutiva se determinó la espe­
cie del delito de homiciqio .,-int!'!ncional, preter­
intenciohal, culposo o concausal- cqmetido por el 
procesado, omisión que conduce a violar el ar-

- '¡ 
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tículo 431 del Código de Procedimiento Penal en · 
su numeral tercero, y que, por otra parte, no se 
tuvo en cuenta el precepto. del artículo 203· que 
prohibe dictar sentencia condenatoria sin la prue­
ba exigida por la ley. 

No existe violación de la ley adjetiva en rela­
ción con el artículo 431, numeralo 39 y 203 del Có­
digo de Procedimiento Penal, lo primero, porque 
en el auto de proceder se imputó al procesado el 
cargo de haber cometido un delitó de homicidio 
simplemente intencional, y naturalmente que el 
Juz.gado no podía hacer ninguna otra calificación 
del hecho porque las circunstancias conocidas en 
el proceso a través de las pruebas allegadas obli­
garon a tomar_ esa determinación -homicidio in­
tencional- y no aquell!! que sugiere el deman­
dante de calificar el hecho como un homicidio 
preterintencional o concausal; y lo segundo, por­
que la, valoración de la prueba para decidir so­
bre la responsabilidad incumbe al jurado y no al 
juez de derecho. 

Por estos motivos, la causal alegada no pros­
pera. 

o 

Causal segunda 

Errada interpretación o apreciación de: los he-
chos. 

Dice el demandante, que el Tribunal en. la sen-· 
tencia atribuyó a los hechos confesadoS un valor 
que no ~nían y que les negó 

1 
el que· en realidad 

tenían, pues, si Osorno confesó haber matado a 
Chica, también explicó que lo había hecho por 
defender su vida injustamente atacada. "Luego, 
¿por qué y para qué se le dice que es digno de 
crédito cuando confiesa haber matado (en uso de 
un derecho) pero se le niega su explicación?". Y 
concreta el cavgo así: 

"Conviene no ir a olvidar q1,1e Osorno se ha 
contradicho en sus manifestaciones. Luego creo 
que es injurídico e injusto, ilegal e inmoral, con­
denarle con base en esas contradicciones y sin 
parar mientes en busca del lugar preciso en don­
de verdades haya dicho. Más todavía, Osorno 
ante el Jurado y en presencia del Juez y de l~s 
partes dijo públieamente que él no había matado 
a Chica. · El dijo a un Inspector_ de Policía aÍgo 
no sucedido, con el único objeto de evitarle pri­
sión a su esposa y sufrimientos a sus infantes." 

Se observa: 
"La injusticia noto~iadel veredicto -ha dicho 

la Corte-- o ia controversia de éste con los he-
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chós procesales, es problema que sólo pueden re­
solverlo los juzgadores de instancia; el examen 
de los diversos elementoS> probatorios con las res­
puestas del jurado, conduo:m a la declaratoria de 
contraevidencia del veredicto; función privativa 
de-l Juzgado o del Tribunal, pero no de la Corte, 
toda vez que el recurso de casación no constituye 
dentro del proceso penal una tercera instancia, 
si!).o la confrontación de la ley con la sentencia, 
para saber si ésta fue correctamente aplicada o 
no. Por esto se ha dicho en multitud de .fallos 
que la causál segunda no puede- invocarse en los 
juicios en que i~terviene el jurado porque ex­
presamente fue excluida del recurso de casación, 
"según lo dejó claramente establecido la Comi­
sión Redactora del nuevo Código _de Pm~édi­
miento Penal. "Esta causal -la segunda- sólo 
es procedente alegada en los juicios en que no 
intetviene el jurado. 

"La ley de procedimiento penal no com.agró 
como causal de casación, la contraevidenck del 
veredicto del Jurado, sino el hecho de que 1¡¡. 
sentencia se pronuncie teniendo .como fundamen-

, to un veredicto contradi'ctorio·; puntos sustancial­
mente distintos, y que como ya se expresó, el 
primero sólo puede resolverse en las instancias 
del juicio y el segundo ante la Corte". 

Y en sentencia de 3 de noviembre de 1944, 
casación Juan Troy;ano, la Corte dijo: 

" ... En resumen, si el pensamiento de la comi­
sión, claramente reafirmado durante todo el de­
bate sobre el recurso de .casación fue excluir toda 
controversia sobre los hechos no (sic) declarados 
probados en la . sentencia; si és~os no son otros 
que los aceptados por el jurado; si la con~radic­
ción entre los hechos y el veredicto, por ser eues­
tión únicamente atribuida a los falladores de ins­
tancia, no puede considerarse en casación; y si 
la causal segunda .conduce inevitablement'= al 
exa'men jurídico de los hechos y al riesgo, en 
consecuencia, de convertir el fallo de casación en 
fallo de instancia, riesgo que la comisión delibe­
radamente quiso excluir para no desnaturalizar 
el recurso ,extraordinario, conclúyese lógicamente 
que aquella causal sólo puede . invocarse en los 
recursos contra sentencias dictadas en juicios en 
que el jurado no interviene". 

En consecuencia la causal alegada caree'= de 
fundamento. 

Causal cuarta 

Ser la sentencia violatoria de la 'ley proeedi-
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mental por haberse pronunciado en un juicio vi­
ciado de nulidad. 

Afirma el demandante que a Osorno se lo _juz­
gó sin haber observado la plenitud de las formas 
propias del juicio, pue::¡, se pretermitieron las ga­
rantías consagradas por los artículos 444, 452 y 
458 del Código .de Procedimiento Penal, omisión 
que, en concepto del recurrente, constituye "una 
modalidad supralegal que encuentra su funda­
mento en el artículo 26 de lg. Constitución Nacio­
nal", y luego expresa: 

"El artículo 444 del C. de P. P. impone al juez 
la obligación· de dictar un auto para que el pro­
cesado y su defensor digan si tien~n o no prue, 
bas que pedir. Es entonces cuando,• ejecutoriado 
dicho acto, el procesado y su defensor se reúnen 
a estudiar. el proceso y a resolver si hay o no 
pruebas que puedan variar la situación en que 
han sido colocados los hechos narrados en el ex-

. pediente ·y aceptados como base de responsabili­
dad. En el caso mío, no se dictó ese auto. Quedé 
sin oportunidad de que se practicaran pruebas 
que sin duda me habrían favorecido y no habrían . 
evitado que se continuara en. el error en que se 
cayó desde el instante en que se me indagatorió 
y se me consideró como- autor de la muerte de 
Chica". 

Se contesta: 
Al defensor y· al procesado no se les privó de 

ninguna g~antía· constitucional ni procesal con 
relación . a· la defensa, ·ni tampoco se les coartó el 
derecho a solicitar pruebas; esa oportunidad la 
tuvier8n cuando el negocio a petición del Fiscal 
se abrió a prueba, providencia qué fue notíficada 
personal~énte a las partes interesadas; y era, 
precisamente, dentro de los días siguientes a la 
ejecutoria de' esa providencia cuando el procesa­
do o sti defensor debieron ejercer el derecho con­
ferido por.el artículo 447'dei C. de P. P. pidiendo 
la práctica de pruebas que el~os creían convenien­
tes a la defensa de ·sus derechos, pero como ni el 
defensor ni el procesado· hicieron uso de esa fa­
cultad, la pretendida nulidad que hoy se plantea, 
quedó subsanada por el transcurso del tiempo al 
tenor del artículo 198, numeral 49 del Código de 
Procedimiento Penal. 

La ley establece términos precisos dentro de los 
cuales deben:::;alegarse las nulidades, pero el si­
lencio ·de las partes sobre un po~ible motivo de 
nulidad relativa, se subsana por el transcurso del 
tiempo o por la notificación de providencias pos­
teriores al. acto que engendra la nulidad. Callarse 
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tina nulidad en esperá de consecuencias favora­
bles y alegarla cuando el fallo es contrario a las 
pretensiones del reo, sería tanto como someter 
las contip.gencias del juicio a la voluntad de las 
partes, y son precisamente estos actos que van 
contra el principio de economía procesal los que 
la ley no consagró como· vicios constitutivos de 
nulidad. 

-"Es verdad que en el presente negocio -dice 
la Procuradur-ía- no se dio aplicación a lo dis­
puesto por el artículo 444 del Código de Pr.oce. 

. dimiento Penal, es decir, que yna vez devuelto 
~1 expediente' por el Agente del Ministerio P·:· 
blico, se ponga a disposición del pr-ocesado, -en 
la Secretaría del Juzgado, para que ·manifieste si 
tiene o no pruebas qÚe pedir. Mas ello se omitió 

~.aquí porque el Fiscal expresó que sí tenía prue­
bas que aducir y pidió que se abriera el juicio a 
prueba. El Juzgaqo seguramente estimó que con 
esta splicitud del Ministerio Público había que 
abrir de todos modos el juicio a prueba, aunque 
el acusado no lo pidiera, y así lo dispuso, notifi­
cándose personalmente la providencia respectiva 
al procesad~ y a su defensor, sin . que éstos hu­
bieran hecho el menor reclamo al respecto". 

El artículo 444 del Código de Procedimiento 
Penal dice que el juez debe poner el negocio a 
disposición de las partes por un tér:mino n6l ma­
yor de diez ·días para que manifiesten si tienen 
o· no pruebas que p~dir, y el ii'um~ral 49 del ar­
tículo 198 erige como causal de nulidad relativa, · 
subsanable, bien sea porque el interesado no no­
tificado hace uso del derecho de pedir pruebas 
o ya, también; po~que citado .,p~rsonalmente para 
la práctica de alguna prueba no solicita dentro de 
los tres días siguientes que se retrottaiga el pro­
ceso al estadO en que se encontraba cuando ha 
debido hacerse la notificación omitida. 

Por tanto, lo que la ley quiere, es que dentro 
del juicio haya una oportunidad de pedir prue· 
bas y que los interesados tengan conocimiento de 
ella; pero si debidamente informados no la soli­
cit<l.ll o no hacen retrotraer los términos dentro 
del tiempo que la ley señala, no pueden luego in­
vocar la nulidad por no haber· hecho uso de las 
facultades que la misma ley les otorga. 

La Ómisión de la formalidad consagrada por el 
artículo 452 del Código de Procedimiento Penal, 
en el sentido de que el juez no interrogó perso­
nalmente al enjuiciado para informarse sobre los 
antecedentes personales del acusado, condiciones 
de vida, y en general sobre todo lo que tienda a 
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revelar su personalidad, no es violatoria de nin­
gunda garantía procedimental; esa medid·a sirve 
de pauta al fallador para inquirir un conocimien­
to directo acerca de la personalidad del agente 
activo del delito, pero en ningún caso menoscaba 
los' derechos de defensa, por otra parte, si dentro • del proceso se encuentran elementos probatori<;>s 
sobre los cuales se puede formar un conocimiento 
exacto de la personalidad del reo, sq omisión no 
conlleva nulidad, ni la ley ha consagrado en nin- , 
gún texto legal la pretermisión de esa formalidad 
como nulidad. 

1 

Este m,ismo razonamiento sirve para explicar 
el contenido del artícuro 548 del Código de Pro~ 
cedimiento Penal. 

En consecuencia la caus~l alegada no prospera. 
En mérito de lo expuesto;-la· Corte $uptema 

--Sala de Casación· Penal- administrando justi-

r 

' 
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cia \~n nombre de la República de Colombia y pór 
autoridad de la 'ley, oído el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo Penal, de acuerdo con 
él, NO INV AI,.IDA el fallo de 17 de febrero de 
1947 por el cual el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín condenó a FranCisco Anto- ' 
nio Osorno ·vallejo a la pena principal de nueve 
años de presidio como responsable del delito de 
homicidio ~ometido en la persona de Luis María 
Chica Lon.doño. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

. Ricardo .u'ordán Jiménez - Francisco !Bruno. 
.lforge lE. Gutiérrez Anzola-A\gustin Gómez l?u.­
da-Domingo Sarasty M.- .lfulio lE. A\l.'güello nt., 
Secr.etario. 
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TlEST:U:GOS SOSPECHOSOS DE P ARC:U:AL:u:D~D 

Él hecho de que el testigo sea sospechoso . 
de parcialidad no significa que1 sus afiyna­
ciones no prueben nada, sino que h¡p¡ de 
ser analizadas para saber si pueden aceptar­
se o deben rechazarse. 

\ 
Corte Suprema ·de Justicia. - Sala- de Casación 

Penal-Bogot'á,. ocho de junio de mil noveCi~Q­
'tos éuarenta y ocho., 

(Magistrado ponente: Dr.· Agustín Gómez Prada~ 

Vistos .. En s~ntencia de 24 de j1:1nio del año pa­
sado, -recurrida en casación~ el Tribunal Superior 
de !bagué condenó a Eliseo Hernández Duque a 

· la pena prin.cipal de cuarenta meses de presidio 
y multa de $ 666.66, como res~onsable de'l delito 
de lesiones personales causadas a Luis María Ho­
yos et 25 de octubre de 1945. 

En ese día se encontraba Hoyos en el punto 
denominado "Alto Bonito"·, del corregimiento de 
San Fernando, municipio del Líbano (Tolima l, 
cuando llegó su yerno, el nombrado Hernández 
Duque, a r;eclamarle unas mejoras que tenía en 
un predio que aquél le: había dado para el culti­
co. Y como Hoyos le negara el derecho que ale­
gaba, Hernández Duque lo atacó con un cuchillo 
y le causó una herida en el brazo izquierdo, que 
le dejó. una perturbación funcional. 

En un escrito que ·no reúne los requisitos que 
la ley señala alega el recu'rrente como causales 
de casación la primera y segunda del artículo 567 
del código de procedimiento penal. 

Causal segunda. Errada interpretación de los , . 
hechos. 

En· cuanto a la segunda, dice que el Tribunal 
"les dio a las declaraciones de Nelson Piraquive 
y Antonio Parra un valor mayor del que real­
mente tienen", pues los consideró comg testigos 
presenciales, sin serlo. No quedaba en pie sino 
el testimonio de José Antonio Gaviria, que no es 
suficiente para fundar en él una condena, y la 
.confesióa de Hernández Duque, que alegó haber 
actuado en legítima defensa. . . 

El Tribunal nada. dijo sobre las· cteclaraciones, 

recibidas extrajudicialmente, de. Luis Antonio 
Mejía, Gerardo Escobar y, Eduardo Aguilar, se­
gún las cuales Hoyos se habja declarado culpable, 
por haber ido a quitarle las mejoras a Hernán­
dez. 

En fin, el Tribunal no· tuvo en cuenta que Her·­
nández D~que procedió. en legítima defensa, por­
que al reclamarle a su suegro sobre las mejoras 
qu~ tení~ en el tl'!rrenp de éste y de que lo había 
despojado, se le lanzó con un martillo, ataque que 
obligó a Hernández a defendeB'e. 

La demanda, se repite, no se ajusta a la:? pres­
cripciones .legales, pues las razones que se invo­
can para demostrar los cargos son las de los ale­
gatos de instancia, que se dim 'por reproducidas. 
Ello no obstante, se analizarán los cargos, en 
cuanto lo permita tan defi<:fente eserito .. 

¿Hubo una legítima defensa por parte del pro­
cesado? Esa es la razón principal que se ha traí­
do para' pedir la invalidación del fallo. Y que 
la hubo, se deduce, según el libelo: de la confe­
sión ·de Hernández Duque; del hecho de no ha­
ber sido testigos presenciales los que se tuvieron 
por tales; del de ser José Antonio Gaviria testi­
go sospechoso, por ser subordinado de Hoyos, el 
ofendido; y, en fin, de que Hoyos dijo ante los 
testigos Mejía, Escobar y Aguilar. que el respon­
sable de Jo acontecido había sido él, Hoyos, que 
no Hernández, y de esto nada dice la sentencia. 

Se considera: 
El· Tribunal hace un coneieniud() análisis de 

_ las pruebas para concluír que Hernández Duque 
es responsable. del hecho, sin que pueda admitir­
fe la defensa que· invocó en su indagatoria y en 
el c~reo sostenido con su suegro. Después de ha­
cer la relación de las pruebas que sirven para 
fundamentar el cuerpo del delito y la· responsa­
bilidad, concluye declarándolos acreditados ple­
na,mente, pues debía desecharse la defensa legi-
tima invocada. ~ 

El recurrente, en cambio, no dice por qué se 
debe aceptar en s·u totalidad la confesión. del pro­
cesado, sin tener en cuenta las d~más probanzas, 
siendo así que no es 'prueba única -y está contrá­
dicha por otras que la_; invalidan en lo que le es 
favorable. 



Tampoco demuestra la demanda por qué los 
testigos de cargo no presenciaron los hechos, y 
esa afirmación no tenía sino una demostración: 
que estaban en imposibilidad física de ver lo que 
dijeron haber yisto, o que sus vinculaciones con 
el ofendido les quitan fe a sus afirmaciones. Y 
esa demostración se echa de menos en el escrito 
presentado ante la Corte. 

Sobre esto último, esto .es, sobre la parcialidad 
de que pueden ser acusados los testigos dice la 
sentencia recurrida después de aceptar que uno 
de ellos era p~ón y los otros arrendatarios del 
ofendido: · 

" ... esto no obsta desde el punto de vista· legal, 
ya que éstos no han sido tachados· dentro d!=!l pro­
ceso como parciales, no siendo por tanto del caso 
desestimar sus dichos. De otra parte, la forma 
clara y sencilla &lmo aparecen deponiendo y es­
tando en parte armónica con ellos la exposición 
que hace el propio enjuiciado, su credibilidad no 
podrá ponerse en d,uda". , 

El criterio del Tribunal parece ace¡;tado, por­
que el hecho de que el testigo sea sospechoso de 
parcialidad no signi~ica que sus afirmaciones no 
prueben nada, sino que han de ser analizadas 
para saber si pueden aceptarse o deben recha­
zarse. Y las dos razones del Tribunal son conclu­
yentes para deducir que los dichos de los decla­
rantes son verac.es: la primera, que la forma de 
la exposición es clara y sencilla; y la segunda, 
que las exposiciones guardan armonía en parte 
con la del propio procesado. 

Ahora, no es exacto que el Tribunal nada hu­
biera explicado sobre las declaraciones de Luis 
Antonio Mejía, Gerardo Escobar y Eduardo Agui­
lar, pues en ·la sentencia 'acusada se lee: 

" .... los declarantes Eduardo Aguilar, Gerardo 
Escobar García y Luis Antonio Mejía ponen en 
boca de Luis María que éste ha manifestado que 
el responsable de los hechos sucedidos entre él y 
el procesado lo es el propio 'Hoyos, por haberle 
ido a quitar las mejoras a su yerno, no obstante 
haber concurrido éste a su casa a proponerle 
arreglo por las buenas ... " 

No dice, es cierto,- el Tribunal por qué rechaza 
estas declaraciones ni qué alcance les da. Pero 
der"contexto del fallo se deduce que no las acep­
ta, por encontrarse en oposición con lo~ dichos 
de los testigos de cargo, que le merecen crédito. 

De esta suerte, la causal segunda no puede 
prosperar, porque para ello sería necesario des­
echar el criterio del Tribunal en la apreciación 
de las pruebas, criterio que en vez de aparecer. 

.lJ1UJ[Dl!ICIIA.IL 

como evidentemente contradictorio a lo verdade­
ro, se encuentra ajustado a las reglas de la her­
menéutica y, por tanto, a la realidad. 

En ~onsecuencia, la causal invocada no puede 
prosperar. 

Causal primera. Indebida aplicación de la ley 
penal. 

Respecto de 'la causal primera, a más de afir­
mar el_ recurrente que ha debido aceptarse la le­
gítima defensa, según las razones expuestas an­
teriormente, añade que las consecuencias 'de 
la lesión sufrida, esto es, la prolongación de la 
incapacidad y la 'perturbación funcional perma· 
nente se debieron al "deliberado, abandono" y a 
no haberse hecho practicar una operación qd­
rúrgica. 

De otro lado, no tuvo en cuenta el Tribunal 
que hubo una riña y, al aceptarse. la disposición 
infringida, es el artículo 374, del código penal, 
con la deducción del artículo 384 del mismo có­
digo. 

Principiando por la riña, debe decirse que el 
Tribunal no la aceptó, pues de .las pruebas de 
cargo que consideró atendibles, lo que se deduce 
es que al r~clamarle Hernández a Hoyos las me­
joras y negarle éste el derecho a ellas, aquél re­
solvió atacar a su suegro con' un cuchillo y que 
entonces Hoyos había empuñado un martillo con 
el cual se 'había defendido. Lo cual está muy dis­
tante de ser para el acusado la "riña imprevista" 

'de que habla el artículo 384 del código penal, y 
el recurrente no demuestra lo contrario. 

De la legítima defensa no hay para qué insis­
tir, aceptado como está y como hay que acep­
tarlo, que en el caso en estudio no la hubo. 

No queda, pues, sino el problema de saber si la. 
sanción impuesta cOrresponde a la incapacidad y 
p'erturbación funcional permanente, debidas, se­
gún la demanda, a descuido de la ví~tima. 

Para rechazar el cargo bastaría decir que el 
rec.urrente ni siquiera ensaya la demostración de 
sus asertos, que se contenta con hacer, pero sin 
darle respaldo alguno en las pruebas del proceso 
o en razones atendibles. Como la Corte lo ha di­
cho, "si el recurso de casación es una crítica a la 
sentencia, lo elemental es indicar cuál es, en qué 
consiste el error y por qué se ha errado, en fin, 
ofrecerle al debate un mínimo de ilustración y 
no reducirlo todo a· enunciar una protesta cuya 
razón de ser no tuvo el demandante la precau­
ción de re~elársela a la entidad ante quien for­
muló su petición o su demanda". (Casación de 24 
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de octubre de 1945, G. J. Tomo LIX, números 
2025-27, pág. 1002). 

Mas .<;.),!mple agregar que el Tribunal no tuvo 
en .cuenta la incapacidad sufrida realmente por 
el ofendido, sino la que le fijaron los peritos s1 
hubiera empleado un "tratamiento adecuado y 
oportuno" y que la perturbación funcional que 
le quedó como consecuenci¡¡ de la le-sión no se 
hubiera transformado en transito;ia, con una in­
tervención quirúrgica, sino que apenas "puede 
disminuír apreciablemente". ' 

La causal primera invocada tampoco puede 
prosperar. • 1 

1 

,, 

/ '. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo 
con .el señor Procurador y administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 

' ley, NO INVALIDA la sentencia recurrida de 
que se ha venido hablando. 

o 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

"Ricardo Jordán Jiménez - Francisco Bruno. 
Agustín Gómez JI>rada- Jol'ge lE. Gutiérrez A.n­
zola-!Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., 
S~cretario. 

. ' 
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lLa Corte en diversas providencias· ha sos-
tenido que la causal de impedimento conte­
nida en el numeral 49 del artículo 73 del 
Código de Procedimiento JP>enal, comprenae 
a los funcionarios de la rama jurisdiccional 
que ellll · providencias de fondo, emiten su 
opinión o c.oncepto sobre lo sustancial d'el 
proceso, y que__:posteriormente-como fun­
cionarios de superior jerarquía y en segun­
ella instancia, tienen que revisar el negocio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de C,asación 
Penal-Bogotá, junio quince de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

En memorial de 24 de febrero de 1947 el de­
fensor del procesado Tito Julio Avila expresó lo 
siguiente: 

][mpedimento 

"Hablando como defensor del procesado Avila, 
· muy atentamente, os recuso, señor Magistrado, 
no por considerar falta -de honorabilidad de vues­
tra parte, toda vez que conozco vuestra rectitud 
-y proceder diamantino, sino porque considero 
que estais impedido para conocer del negocio por 
haber antes dictado el auto de proceder. 

"En el caso de autos pido· que se observen las 
fórmulas propias de cada juicio, o lo que es lo 
mismo, se cumplan las disposiciones leg'ales so­
bre tramitación; pues de acuerdo con los artícu­
los 72 y 73 del C. de P. P. el Magistrado que co­
noce en· segunda instancia de la apelación de la 
declaratoria ie injusticia notoria, debe declarar­
se impedido si dictó el auto de proceder, y al te­
nor del numeral 49 de1 artículo 73 citado, y por 
haber manifestado su opinión sobre el asunto ma­
teria del proceso". 

La causal de recusación se funda, pues, en lo 

dispuesto por el numeral 4Q del artículo 73 del 
Código de Procedimiento Penal que' dice: 

'Haber sido "el· Juez o Magistrado apoderado o 
defensor de alguna de las partes, o contraparte 
de cualquiera de ellas, o haber dado consejo o 
manifestado su opinión sobre el asunto materia 
del proceso". > , • 

Ci_ta en apoyo de su tesis algunas providencias 
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa­
ción Penal. 

IDecisión de! Tribunal 
•. ' 

En providencia de 17 de marzo de 1948 el ma­
gistrado recusado -doctor Eliécer Antonio Gó­
mez- estudia la causal de recusación propuesta 
por el defensor del prócesado y se pronuncia en 
éontra de elh porque con esa tesis necesariamente 
habría que concluír que la entidad que conoce la 
"demanda criminal, ya no podría revisar la sen­
tencia de primera instancia que se dictara en el 
mismo asunto, porque esa Sala ya había emi.tido 
opinión al -revisar el auto de vocación a jui.cio; 
más aún, bastaría que una Sala hubiera revi:mdo 
cualquier acto jurisdiccional, durante la instruc­
tiva, para que ya no pudiera revisar el ·auto de 

1 
proceqer". 

Sin embargo p&ra disip~t las sombras de sus­
picacia -dice el magistradO- que puedan in::luír 
en relación con su probidad intelectual e impar­
cialidad en el conocimiento del problema, acepta 
la recusa,ción propuesta y . ordena pasar el nego­
cio al magistrado que Je sigue en turno para que 
califique el mérito legal del impedimento. 

En auto de 7 de abril de 1948, el Tribunal, .Sala. 
Dual, 'no aceptó la recusación propuesta por el 
de~ensor de~ procesado. contra el magi~trado doc­
tor Eliécer Antonio Góme'z, y en cumplimiento de 
los ?rtículos 77 y 74 del Código de Procedimi·ento 
Penal, ordenó se remitiera el negocio a la Corte 
Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-+ 
para que re~uelva lo que fuere legal. 

En esa providencia se dice lo siguiente: 
"Ciertamente que fue el hoy Magistrado doc­

tor Gómez, el que como Juez Tercero Superior 
dictó en ese _proceso con fecha cinco de diciem­
bre de mil novecientos cuarenta y, seis el auto 
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enjuciatorio de Tito Julio Avila y también el que 
anteriormente,' el treinta y uno de julio del mismo 
año, le negó al dicho procesado el beneficio de 
libertad incondici,onal o ·siquiera en forma pro­
visional que solicitó su apoderado; pero ninguna 
de esas actuaciones dan asidero pára que ahora, 
cuando el mismo Dr. Gómez, como Magistrado que 
conoqe del proceso,. se le pueda recusar con fun­
damento en la causal invocada; pues que ni el 
sentido literal ni interpretativo del referido m,¡­
meral 49 del artículo 73 del C. de P. P., se puede 
concluir que las intervenciones que entonces tuvo 
el -doctor Gómez implÚ1uep la simple· manifesta­
ción de su opinión sobre ·el asunto. materia del 
proceso de que habla dicho precepto, J>Orque lo 
que se expresó en tales providencias no ·fue el 
consejo' u opinión aislada personal, particular o 
interesado sobre el caso sub judice, sino el jui~ 

cio fundamentado ·y_ oficial del funcionario juz- · 
gador que en desempeño de' su misión ·corres-· 
pondía emitir en el negocio sometido ·a su cono­
cimiento pa1:~ definir la· sitm!c~ón del procesado,­
que es cuestión bien distinta y que como tal no 
puede vincular su criterio a las . decisiones que 
ahora le corresponda dictar, ya que no tratándo­
se de revisar las mismas providencills, que antes 
profirio, éstas bien pueden no tener ya ninguna 
influencia, dados los cambios que el negocio haya 
sufrido en su desarrollo". 

Se considera: 
La Corte en diversas providencias ha sostenido 

que·'la causal de· impedimento contenida· en el 
numeral 49 del artículo 73 del Código de Proce­
dimiento Pe~~l, comprende a los funcionarios de 
la rama jurisdiccional que en providencias de 
fondo, emiten su opinión o concepto' sobre lo sus­
tancial del proceso, y que-posteriormente-como 
funcionarios de superior ]erarquía y en segunda. 
instancia, tienen que' revisar el negocio. 

La afirmación anterior se hizo por primera vez, 
en auto de mayo 12 de 1945,. cuando el doctor Ri­
cardo Jordán J iménez, distinguido magistrado de 
ra Corte Suprema de Justicia, se declaró impedi­
do para conocer de un negocio de casación, por 
haber dictado comó magistrado del Tribunal $u­
perior del Distrfto 'Judicial de· Cali, el respectivo.­
auto de proceder, la· Sala acogió las razones ex­
puestas e hizo -;-entre' otras- esta afirmación: 

"Como el auto de . proceder es la prov~dencia 
que refleja de manera exacta el criterio del Juez 
sobre el hecho que se investiga y soore la impu­
tabilidad que pueda recaer sobre el procesado, - \. 

incuestionable es, que, por este aspecto, el impe­
dimento debe ser declar?do". 

Posteriormente en providencia d~ , 20 de no­
viembre de 1947 la Corte expresa: 

"Circunscrito el numeral 79 del artículo 73 
-que es el que deteqniria los motivos de incom­
patibilidad en los Jueces o Magistrados- al mo­
tivo 'que constit{¡ye el hecho "haber dictado la 
providencia de cuya revisión se trat.a", "la opi­
nión sobre el asunto materia del proceso" ,que el 
numeral 49 enuncia como motivo de recusación, 
no puede limitarse a la opinión emitida fuera de 
la función jurisdiccional; debe también compren­
der los actos jurisdiccionales cuya validez presu-

. pone una deducción, un ju_icio, un razonamiento, 
esto es, una opinión o un concepto fundados en 
el análisis o apreciación de los elementos jurídi­
cos que esos actos -según su objeto y contenido-
integran 'y componen. 1 

"Tópico de esos actos jurisdiccionales es la pro­
videncia por la cual se califica el delito y se lla­
ma a juicio al procesado, de cuya forma y con­
tenido determina el artículo 431 d~l estatuto pro­
cesal. penal. Esta calificación ,-como la norma 
referida lo prescribe- implica un especial pro­
ceso de análisis y de süÍtesis de los elementos y 
modalidades dé la responsabilidad, deducidos de 
las pruebas que en la mayoría de las veces .y no 
obstante las garantías y oportunidades· que el 
juicio público ofrece al procesado, viene a consti­
tuir, sin adición ni modificación alguna, la parte 
fundamental de la sentencia recurrida. Esta rea­
lidad procesal e histórica explica por qué "la 
opinión sobre el asunto materia del proceso", 
erigida en motivo de recusación, puede también 
ser emitida en actos jurisdiccionales que prece­
den a la· sentencia o son distintos de élla, como 
entre otros, el que· c.alifica el · sumlrio o el que 
ordena -,-por causa de contradicción entre el ve­
redicto y los hechos- se convoque a un nuevo 
jurado, y en los cúales el análisis y el juicio, esto 
es, la opinión sobre la m.ateria del proceso, son 

· base de decisión. La misma realidad procesal e 
· histórica e·xplica y 1 justifica la posidón del fun­
cio~ario que, después de haber. dictado o· concu-

. rrido a dictar una de aquellas p'rovidencias en la 
primera faz o instancia del proce~o, se abstie~e 
de intervenir en la instancia o faz ulterior de 
revisión. . 

"Esta doctrina tiene su mayor confirmación en 
la insÜtüción jurídica del grado o de la instan­
cia, fundada -'-precisamente- en el principio de 
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que el examen del acto impugnado mediante un 
recurso debe atribuírse por la ley a órganos in­
tegrados por personas distintas y de jerarquía 
superior a aquella decisión en el grado o ,insta·n­
cia primitiva; y en este orden de ideas, si tal .doc­
trina -:-concretada a providencias como .el auto 
de proceder o de convocatoria a nuevo jurado­
es aplicable a funcionarios de segundo grado, con 
mayor razóh a los Magistrados de la Corte quie-

. nes, después de haber intervenido en las instan­
cias anteriores del proceso, deban di;igir el pro­
cedimiepto y redactar el proyecto de decisión del 
recurso: y con igual razón si se trata de deter­
minadas caus<!les - como la segunda, tercera, 
quinta y séptima preferentemente- en cuyo exa­
men interfiere o puede interferir, por analogía, 
el juicio ya erigido en decisiones precedentes, ya 
que la naturaleza de la casación lleva a analiz~r 
y precisar actuaciones del proceso qJ,.le si, insig- · 
Iiificantes en apariencia, pueden constÜuír el fun­
damento del recurso'~-

Tratándose, :(inalmente, como s_e trata, de un 
motivo de ab~tencióri, sólo es apreciable por ·el 
Magistrado a quien afecta, y no incluído entre los 
de recusación del artículo 73, la interpretación 
aquí dada a la parte final del numeral 4<? de aquel 
artículo en relación con los juicios emitidos en 
actos jurisdiccionales, como el auto de proceder 
y otros, no implica necesariamente la sanción de 
nulidad en caso de que ni se manífieste ni se ale­
gue el motivo de abstención referido". (Auto, 
marzo 22 de 1946, G. J. números 2029, 2031, pá-
gina 259). · 

"Quien apela de un negocio pretende que el 
superior revise la providenCia del inferior, para 
saber si ella está o no de acuerdo con la ley y 
así confirmarla o revocarla. No' se cumpliría una 
de las finalidades del recurso, si el Juez o Magis­
trado que debe fallar el negocio en segunda ins­
bncia, es el mismo funcionario que con anterio­
ridad a la interposición de la apelación dictó el 
correspondiente auto de proceder y emitió con·· 
cepto sobre temas referentes a la imputabilidad 
o responsabilidad del procesado. Quien emite 
opinión sobre p¡..¡ntos tan fundamentales del pro­
ceso, en cierto modo se vincula a sus conceptos y 
es casi difícil que se aparte de ellos, cuando por , 
circunstancias especiales -ascenso en la rama ju­
risdiccional- tenga que revisar sus providencias 
dictadas como funcionario de primera instancia. 
En estos casos para tutelar los derechos del pro­
cesado ·y evitar cualquier sospecha de parcialidad 

contra el Juez o Magistrado debe admitirse el 

impedimento ya que el estudio del negocio m las 
dos instancias por distintos funcionarios constitu­
ye una de las mejores garantías para los intere­
ses del procesaqo y de la sociedad. 

"El impedimento se funda en el-hecho é!e ha­
ber dictado el auto de detención, pero la oilinión 
que· se expresa en esa decisión, que no es defini­
tiva ni vincula el resultado final del juicio a los 
puntos de vista expuestos en esa providencia; esa 
situaci'ón puede cambiar, y los motivos o· rc.zones 
que sirvieron de base al auto de detención pue­
den debilitarse o perder ~u valor inicial por .los 
nuevos elementos de prueba que se <;~lleguen al 
proceso, en tal forma que el estudio de ellos Ueve 
a la conclusión de, su revocatoria, entonces, esa 
opinión .-la del auto de detención- no implica 
un concepto· de fondo sobre la apreciación defi­
nitiva de los elementos del ,delito y por ·~onsi­
guiente, no puede invocarse como causal de im­
pedimento. 

"El impedimento que hby · estudia la Sala no 
comprende al Juez o Magistrado que pronuncia 
el auto de detención, sino a aquellos funcionarios 
que dictan providencias de fondo y que poste­
riormente adquieren dentro de la rama jurisdic­
cional un puesto de mayor categoría y por tal mo­
tivo tienen ·que conocer del negocio en se~:unda 
instáncia. Este es el pensamiento· consignad·J por 
la Corte en las providencias en que antes se hizo 
mención; y no el que el Tribunal pretende dedu­
cir cuando afirma que "e~ ·Juez Superior a quien 
le hubiere tocado revocar, oficiosamente o por 
apelación, un auto sobre libertad p~oferido por el 
funcionario investigador, estaría impedido. para 
calificar posteriormente el mérito del sumario". 
La Sala no ha -hecho esa afirmación ni podria ha­
cerla porque ello implica un desconocimiento ab-

. soluto de la ley". (Auto, septiembre ~ de 1947). 
A\.uto de proceder 

En el auto de llamamiento .a juicio el Juzgado 
Tercero Superior -desempeñado en aquel enton­
ces por el doctor Eliécer Antonio Gómez-· ac­
tualmente Magistrado del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja, se hizo un estudio de­
tenido sobre el tema de la legítima defensa, si­
tuación en la cual quiso colocarse el sindi·~ado, 

dentro del proceso penal. 
La tesis· de la legítima defensa fue rechazada 

enfáticamente por el Juzgado y por e,l Trih:mal, 
el primero, afirma que los testigos que se dicen 
presenciales son s~spechosos "por el solo hecho 
de haberse presentado a declarar no a raíz d~ los 
acontecimientos, como era lo natural si habían 
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do presenciales, para ·evitar que se fuera a co­
eter una injusticia con Tito Julio, sino el diez 

mayo en curso, casi tambiém tres meses des­
és del infausto ·suceso" y el segund~ dice: 
"Apareciendo así, que por parte del occiso no 
édió la provocación verbal de que habla el sin­
'cado, porque las frases que le dirigió fueron 
mpletamente distintas y no implicaban ningu­

a ofensa, y siendo· más verosímil que fue el sin-
icado el que primero disparó su revólver, pues 
o hay cérteza de q'ue el occiso estuviera siquiera • 
revisto de una arma de tal naturaleza, no pue-
e sostenerse que el sindicado al descargar su re­
ólver sobre aquél· se hubiera visto eri la necesi­
ad dé defenderse de una violencia ii;ljusta y gra­
e y que pusiera su vida en inminente· peligro". 
En la causa las partes~ no pidieron que el 'jui­

io. se abriera a prueba, de manera que con fun­
amento en los elementos probatorios que sirvie­
on de base al auto de proceder, los jueces de 
onciencia decidirían sobre el.tema de la respon­
abilidad del acusado. 
En la celebración del .Juicio -audiencia públi­

a- el Fiscal del Tribunal y el defensor del pro­
·esado plantearon a los miembros del jurado las 
esis de la legítima defensa, ex.ceso en el ejercicio 
e· ésta, y el estado de ira e intenso dolor,' cau- · 
ado por grave e injusta provocación. El Juri 
rescindió de las consideraciones hechas por el 
uzgado .y el Tribunal, afirmó en· su veredicto 

:¡ue el hecho ~e realizó pero erí legítima defensa. 
En ptovidencia de 2 de diciembre· de 1947 el 

Juzgado Superior, previo ·estudio de los elemen­
~os probatorios del proceso, <;leclaró ser el vere­
~icto contrario a la evidencia de los hechos pro­
cesales y para ,el caso de no ser apelado ese auto 
brdenó su consulta. · · · · 

El Juzgado niega la tesis de la legítima defen­
sa porque las pruebas en las cuales se sustenta 
-declaración del ofendido y prueba testimonial­
en su concepto no tienen fundamento legal, y ex~ 
presa: 

."Y es esta confesión, en 'la que hari edificado el 
señor Fiscal y el defensor de Tito Julio Avila su · 
tesis de la legítima defensa, sin tener en cuenta, 
que desde el principio hasta el fin, esa confesión 
se contradice abiertamente con pruebas intacha-' . 
bles que establecen hasta. la saciedad que J oselyn 
Castellanos ño disparó primero, porque el inci­
dente ocurrió para él en :?orma imprevista, y por-· 
que estabá er. imposibilidad física de disparar, 
pues que carecía de revólver en esos momentos. 
Y el artículo 255' dice expresamente que la con-

'. 
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fesión del acusado "se presume verídica mientras 
no se presente prueba en contrario". Y no puede 
pretenderse legalmente que una confesión de la 
calidad de la que acabamos de analizar, pueda 
valer más que el conjunto de declaraciones que 
transcribimos al principio~ contestes de circuns­
tancias de tiempo, modo· y/ lugar". 

Posteriormente agrega: 
"Como de las· declaraciones de los testigos pre­

senciales que acompañaban a. Joselyn Castellanos, 
confrontadas la autopsia legal practicada al in­
terfeCto, y las contradicciones en que incurre Tito 
Julio Avila, demuestran cori' evidencia, que éste 
no pudo obrar en estado de higítima defensa, con­
forme lo decidió. el Jurado de conciencia, ·y· surge 
por el contrario.la prueba· de que es responsable 
de un homicidio simplemente intencional, como 
Ío estimó el señor Fiscal que conceptuÓ sobre la 
excarcelación de Tito Julio Avila, en su vista 
número 105 del folio 72 y en la número 170, en 
la que pidió se llamara a juicio al acusado, y el 
Honorable Tribunal que conoció de la apelación 
del auto que le negó excarcelación a- Ti~o Julio 
Avila, el Juzgado debe declarar contrario a la· 

· evidencia de los hechos ese veredicto, como lo 
dispone el artículo 537 del C. d~ P. P."-

En estas condiciones el concepto u opinión con­
signada ~n el auto de proceder por el doctor Elié­
cer ·Antonl.o Gómez, seguirá vinculada a los ele­
mentos de prueba q13e sirvieron de fundamento 
para negar la tesis de la legítima defensa, habría 
lugar á pensar que ella podría ser modificada si 
en la causa sé hubieran ·allegado pruebas tendien­
tes a desvirtuar esa afirmación, pero la realidad 
procesa'l es otra, y en este evento, para tutelar 
en mejor forma los derechos del. procesado,··el 
magistrado que como juez dictó el auto de proce­
der, debe declararse impedido tal como lo hizg 
el.doctor Antonio Gómez. 

En mérito de las consideraciones expuestas la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal- administrando justicia en nombre de la' 
República y por autoridad de la ley, declara fun­
.pado el impedimento mani~estado por el Magis­
trado doctor Eliécer ·Antonio Gómez para cono­
cer del negocio seguido contra el procesado .Tito 
Julio Avila por el_delito de homicidio cometido 
en la persona de J oselyn Castellanos. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
Ricardo Jordán .Viménez ·.,....- IF'rancisco Bruno . 

.Voreg lE~ Gutiérrez Anzola-1\\gustín Gómez JE>ra­
da-Domingo Sarasty M.- Julio lE. Argüello R., 
Secretario. 
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LlESllONJES PJEJRSONALJES CULPOSAS.-LJESIONJES KN'll'ENCWNALJES 

!El hecho po.r ei cual fue condenado el 
procesado, es un delito de lesiones persona­
les (culposas) sancionado por el artículo 7<) 
de la ley 164 .de 1938. No es como lo aiir­
ma el recurrente en el memorial de repo­
sición -ante en Tribunal- un del~to ·espe·­
efificamente sancionado por el artículo • 374, 
inciso 29 den Código lP'enal (lesiones inten­
cionales). 

lLas infll'acciomts de la ley penal previstas 
en es~as disposiciones son sustancialmente 
dist.ñnt~s; la primera, configura un hech~ 
integrado por eiementos l)ropios que lo ti­
pifican como un delito lP'lEllt SIE. lLa culpa, 
negación del dolo,. caracteriza al delito cul­
poso como figura autónoma delictual; la se­
gpnde (a.Jl'tículo 374 del C. lP'.) tipifica un 
denite intencionai, para cuya existencia es 
indispensable la concurrencia del dolo. Jl)e 
esta distinqión depende el que las penas en 
su duración y calidad sean diferentes, y que 
las sanciones de los primeros, .no sean las 
mismas que las de los segundos. 

!En este caso 'las lesiones· no están sancio­
nadas por la disposiciÓn del artículo 374 del 
C. lP'., inciso segundo, sino p~r el artículo 79 
de 1~ ley '164 de 1938 que es el que repri­
me las lesiones personales por culpa. lLa 
simple referencia que en el fallo sQ hace a 
la disposición del Código lP'enal, no implica 
vinculación de la pena señalada al delito 
culposo con . la del delito intencional; se 
hace -únicamente- para buscar dentro de 

1las diversas modalidades que pueden pre­
sentar las lesiones, la pena· imponible de 
conformidad con la disposición especial que 
sanciona la culpa, porque ésta no es una 
circunstancia modificadora de la responsabi· 
biiidad sino un elemento que configura uit 
ilícito especial. 

lLa ciía de las dos disposiciones no es 
argumento valedero para sostener que la 
disposición que c"ontempla la pena privativa 
alle ia · Hbertad' es ·la del Código lP'enal (ar­
tiículo 374, inciso 29) y no la de la .ley 164 
(artículo 79) porque establecida la diferen­
cia en las. dos entidades delictuales no se 

puede tomar como disposición violada 1~ q 
sanciona el . delito de lesiones cu:tposas 
como esa pena en su máximo no t~s ni e 
cede de cinco años, el recurso de casacii 
por la gravedad de la ·pena no ·es proc 
dente." 

No siendo, pues, la pena señalada por 
artículo 79 de la ley 164 de '1938, una sa 

·ción Pfivativa de la libertad cuyo máxi 
sea » exceda de cinco !lños, .puesto que, 1 
lesiones no fueron~intencionales silltO cul 
sas, e~ rec~uso ~e casación que otor¡~a la -le 
contra las sentenCias dictadas por los 'JI'r 
bunales Superiores de. Jl)istrito .lfucilicial, e 
causas de que hayan conocido los .Jfueces d 

· Circuito, no tiene aplicación para el pr 
blema deb_atido. 

Corte Suprema dé Justicia. - Sala de Casació 
Pepal-Bogotá, seis de julio de mil novecien 
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M. 

·Vistos: 

Él Juzgado Segundo Penal dei 'Circuito de Me 
dellín,. en sentencia' de doce de septiembre de mi 
novecientos cuarenta y siete, absolvió a Fidel En 
rique Jaramillo procesaüo por el delito de lesio 
nes personales culposas causadas a Encarnaciór 
He.rnández Chica el treinta' de julio de mil nove 
cientos cuarenta y cinco, cuando manejaba el au 
tomóvil distinguido con la placa número 11-07. 

El Tribunal Superior del mismo Distrito er 
sentencia de diez y seis de marzo de mil nove 
cientos cuarenta y ocho, revocó la providencia de 
inferior,' reemplazándola por un fallo condenato-

. rio en virtud del cual se impone a Jaramillo ]¡ 

pena principal de seis meses de prisión. 

Recurso de casación 
~~ 

' Contra esta sentencia el defensor del peocesadc 
interpuso recurso de casación, petición que fm 
negada en auto de veintisiete' de abril del pre· 
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nte año, porque siendo las lesiqnes producidas 
r culpa "había necesidad\ de llevar el caso al 
tículo 79 de la Ley i6'4 de 1938" que es la dis-

osición violada y como la pena 1 máx:ma no e~ 
e aquellas que el 'artículo 557 del Código de 
rocedimíento Penal .considera como susceptibles 
el recurso de casación, éste debe, negarse. 

Reposición 

En memorial de cuatro de mayo del presente 
ño el defensor del procesado, solicitó reposición 
el auto por el cual el Tribunal negó el recurso 
e casación, y para ¡¡l caso de que .no se accedie- . 
a- a su petición hizo la manifestación de que ocu­
riría de hecho para el inmediato Superior, y 
reviamente, solicitó copia de las ·piezas perti­
entes del proceso para· acompañarlas al recurso. 

Recurso de hech~ 

El Tribunal en providencia de mayo· veintidó~ 
e mil novecientos cuarenta y ocho negó la repo-· 
ición del auto de veintisiete de abril del _pre­
ente • año y en subsidio dispuso conceder el re­
ursa de 'hecho im,petrado por el defensor del pro­
esado, :/ como en la tramitación de este recurso 
e cumplieron las formalidades de los artículos 
13 y 514 del Código de Procedimiento Judicial, 

~e procede a su estudio. 1 

Decisión del Tribunal 

Al negar -el Tribunal- el recurso de casacion 
interpuesto contra la sentenCia por la Cllal se 
~ondena al procesado a la pena pr-incipal de seis 
meses de prisión, dijo lo siguiente: .f 

"Al aplicarse el derecho por el Tribunal en esta 
~ausa por lesiones adelantada~· contra Fidel Enri­
que Mej'ía Jaramillo, se dijo: "Viol~ Mejía Jara­
millo el artículo 374 del C. Penal~ por lo cual 
debe aplicársele la sanción establecida por el ar­
tículo 79 de )a Ley 164 de 1938, en su grado mí­
nimo, fs. 76, luego no hay lugar al recurso de 
casación que en los memoriales· que anteceden 
interponen tanto el defensor como el procesado. 
En efecto: Las lesiones que presentó la ofendida 
y .que se le reconocieron . a,fs. 10, le produjeron 
la perturbación funcional, de duración indefini­
da, de que hablan los médicos . legistas a fs. 24. 
De suerte que aplicándole el artículo 374 al pro-

cesado, tendría una péna· máxima ·de cinco años 
de presidio. Pero como las lesiones fueron pro­
ducidas por culpa, obligatoriamente había ·necesi­
dad de,llevar el caso al artículo 79. de la Ley 164 
de 1938, tal. cerno lo hizo .el Tribunal. Y eomo la 
pena máxima que en tal caso podría aplicarse al 

. reo sería la de dos años y medio de prisión, no 
se llenan 'las exigencias del artículo 557 del C. 
de ~- P7nal, para . que proceda el recurso de ca­
sación . 

. Se considera: 
En relación ~on este problema -la Corte- en 

varias providencias ha ·dicho: 
"El hecho por el cual fue conqenado el proce­

sado, es un delito de lesiones personales (culpo· 
sas) sancion.ado p·or el artículo 79 .. de la Ley 164 · 
de 1938. No es como lo afirrha él recurrente en 
el memorial deJeposición-ante el Tribunal-un 
delito específicamente sancionado por el artículo 
_374, inciso 29 del Código Penal (lesiones inten­
cionales). 

"Las infracciones de· la ley penal previstas en 
estas di&Josiciones son ~ustancialmeri.te distintas; 
la primera, configura un hecho integrado por ele­
mentos propios que lo tipifican como un delito 
per se.· La culpa, negación del dolo, caracteriza 
al delito cu~poso como figura autónq_ma delictual; 
la.¡ segunda (artículo· 374 del C. Penal) tipifica _un· 
delito intencional, para cuya existencia e~ indis-

. pensable la concurrencia del dolo. De esta dis­
tinción depende el EIUe las penas én su duración 
y calidad sean diferentes, y que las sanciones de 
los ·primeros,· p. o sean las mismas que las de 'los 
segundos. · , 

"En este caso las lesiones no están sancionadas · 
por la disposición del artículo 374 del Código Pe­
nal, i:pciso 3egyndo, sino por el artículo 79 de la 
Ir:.ey 164 de 1938 que es el que reprime las lesio­
nes personales por culpa. La simple referencia . 
que en el fallo se hace a ~a disposición de1 Có­
digo Penal, no i111plica vinrulación de la pena se~ 
ñalada a.J. delito culposo con la del delito inten­
cional; se hace --úni~amente- para. buscar ·den­
tro de las diversas· mod¡llidades que pueden pre­
sentar las Íesiones, la pena impónible de ~onfor­
midad con la dis.posición espeCial q~e sanciona la 
culpa, porque ésta no es una circunstancia modi­
ficadora de la responsabilidad sino un elemento 
que configura un ilícito especial. 

"La cita de las dos disposiciones no es argu­
mento' valedero para sostené'r que la disposición 
que contempla la pena privativa de la libertad 
es la del Código Penál (artículo 374, inciso 29) 



1 ' 

fl82 

y no la de la Ley 164 (artículo 79), porque esta­
blecida la diferencia en las dos entidades delic­
tuales no se puede tomar como disposición vio­
lada la que sanciona el delito intenci,gnal sino la 
que verdaderamente reprime el delito de c.:iesio­
nes culposas y como esa pena en su' máximo rio 
es ni excede de cinco años, el recurso de casación 
por -la gravedad de la pena no es procedente". 

No siendo, pues, 1~ pena señalada por el artícu- · 
lo 79 de la Ley 164 de 1938, una sanc¡ón priva-· 

. tiv_a de la libertad cuyo máximo sea o exceda de 
cinco años, puesto que, las lesiones no fueron in-

. tencionales sino culposas, el recurso de ca,.sación 
que otorga la ley contra las sentencias dictadas 
por los Tribunales Superiores de Distrito Judi-

() 

o 
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cial, en causas de' que hayan conocido los Juec 
de Circqito, no· tienen aplicac'ión par·a el P.robl 
ma debatido... 

En mérito de las consider_aciones expuestas, 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal-- adm 
nistrando justícia en nombre de lá Rep1:blica 
Colombi'!- y por autoridad de la ley, esÍima bie 
negado el recurso de casación que dio lugar al 
hecho de que aquí s'e trata. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase . 

Ricardo Jordán .D'iménez - lFrancisco 
Jorge lE. Gutiérrez Anzola-Agustín Gómez JPr 
da-Domingo Sarasty M\·- Julio lE. ·&rgüello 
Secretario. 

o 
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A~LICACWN D,E LA LEGISLACKON A LOS ':!:NDÍGENAS 

Es evidente. qué de conformidad con el 
artículo 19 de la lLey' 89· de 1890 la legisla­
ción _general de la República no rige entre 
los salvajes, y que el artículo 29 de la lLey 
72 de 1892, autoriza al Gobie~;no pata dele­
gar a los Misioneros facultades extraordi­
narias para ejercer autoridad civil, penal y 
judicial sobre los catecúmem~s, respecto de 
los cuales se suspende la acción de.las leyes 
nacionales hasta que saliendb del estado 
salvaje estén en capacidad de ser goberna-
dos por ellas. · 

Pero los preceptos normativos de estos es­
tatutos no tienen aplicación, ni las lLeyes de 
la República dejan de regir, sino, cuando 
previamente se ha demostrado dentro del 
juicio civil o penal, que la persona que in" 
voca o que se acoge a esos preceptos se ha­
lla en un estado salvaje, y que por tal cir­
cunstancia, sus actos dentro de la esfera del 
derecho penal, escapan al control de las le­
yfis de la República para ser regidos por las 
disposiciones aplicables a los indígenas; es 
decir, cÍe sujetos que no hacen parte de hi 
vida civilizada porque no conviven ni ac­
'túan dentro de ella. 

<" ' . 
lLa demostración de que un indígena se 

halla en estado salvaje o semi-salvaje y que, 
por lo mismo, no 'está sujeto a ·la legislación 
general de la República, sólo puede obte­
nerse mediante un examen médico legal,. en . :-...: 
que se constate claramente, por los expertos, 
que el indio es un ser cuyos planos instin­
tivo, afectivo. e intelectual no tienen el ni­
v,el correspondiente· al hombre medio de 
nuestra civilización, o sea de que no· dispo­
nen de los elementos psíquicos necesarios 
para valorar sus actos, en -su aspecto moral 

·y social. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, veintitrés de julio ·de mil nove­

, cientos c~arep.ta y .ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 
\ 

En providencia de veintiuno de julio de mil 
'· ' novecientos cuarenta y siete, el Tribunal Supe-

rior del Distrito Judicial de Popayán confirmó la 
sentencia del Juzgado Segundo Superior del mis­
mo Distrito, por la cual se impuso la 'pena prin­
cipal de ocho años de presidio a· Cruz Mes'a Nos­
cué, como responsable de un delito de homicidio 
cometido én la persona de Antoni{) Noscué: 

Contra la sentencia del Tribunal, el . defensor 
del procesado,r interpuso ·recurso de casación, y 
como se hallan cumplidas las normas propias al 
recurso se procede a su estudio. 

Demanda 

Se invocan como causales de casaciÓn la 1"' y 
3¡;¡ del artículo 567 del Código . de Procedimiento 
Penal. 

C~sal primera 

Ser la sentencia violatorja de la ley penal,· por 
errónea interpr/tación o por indebida . aplicación 
de la misma. . · " 

Se dice que la sentencia es violatoria de la ley 
penal' porque e:d la individualización de la san­
ción se tuvieron en cuenta las normas del Código 
Penal vigente, las cuales no pOdían aplicárse, por 
·ser el procesado Cruz Mesa Noscué, un indígena, 
y para este caso -de excepción- rigen los pre­
ceptos de las leyes 89. de 1890 y 72 de 1892 que· e 
establecen normas espef!iale~ en. materia civil, pe- · 
nal y judicial, respecto de los indígenas; y pos­
teriormente expresa: · 1 

"Pero como"por otra parte, el hecho a él impu­
tado no puede quedarse sin sanción, por cuanto 
que nuestro estatuto penal se inspira ·en los prin­
cipios de la defensa social, debe sancionarse con 
a"rreglo a los artículos 29 y 64 del C. Penal -apli­
cando eso sí la jurisprudencia reciente de esa H, 
Sala- de que hay que descontarle el tiempo que 
ha permanecido en detención p:~;eventiva que se 
acerca ya a los seis años". 



Se' considera: 
Es evidente que de conformidad con el artículo 

1 Q de la Ley 89 de 1890 la legislación general de 
la República no rige entre los salvajes, y qu,e el 
artículo 29 de. la Ley_ 72 de 1892, autoriza al' Go­
bierno para delegar a lQs Misioneros facultades 
extraordinarias para ejercer autoridad civil, pe­
nal y judicial sobre los catecúmenos, respecto de 
los cuales se suspende la acción de las le~es na­
eionales hastq que saliendo del estado salvaje 
estén en capacidad de ser gobernados por ellas. 

- ' 
Pero los preceptos normativos de estos estatu­

tos no tienen aplicación, ni las leyes de la Repú­
blica dejan de regir, sino cuando previamente se 
ha demostrado dentro del juicio civil o penal, qu~ 
la persona que invoca o que re acoge a esos pre­
ceptos se halla en un estado salvaje, y que por 
tal circunstancia, sus actos dentro de la esfera del 
derecho penal, escapan al· control de las leyes de 
la República para ser regidos por las disposicio­
nes aplicables -a los indígenas; es decir, de suje­
tos que no hacen parte de la vida ·civilizada por­
que no convivén ni actúan dentro de ella. ' 

. La aplicación del artículo 29 del Código Penal, 
en relación con el capítulo que trata de las medi­
das de seguridad, por regla general, tienen cabi­
da eQ la imposición de la sanción, cuando en el 
auto Ele proceder se ha hecho la declaración de 
que el agente al tiempo de 

0
cometer el hecho se 

hallaba en estado de enajenáción mental o de in­
toxicación crónica producida por el alcohol o por 
cualquiera otra sustancia o padeciere grave ano­
malía písquica, o cuando en ·los juicios en que in­
tei·viene el jurado, éste ha hecho tal declaración 
y que .Por no ser contraria a la' evidenci'a de los 
hechos procesales, es acogida por los juzgadores 
de derecho; en estos casos, es pertinente la apli­
cación de medidas de seguridad. 

Pero si ninguno de los hechos contemplados· en 
el artículo 29 de la ley sustantiva han sido· reco­
nocidos dentro del verediCto, puéde aceptar y de­
clarar la existencia de un hecho -enfermedad 
de la mente- que da lugar a la" aplicación de 
medidas de seguridad, cuando por. otra parte, de 
las circunstancias procesales se deduce .que la 
persona que ejecutó el hecho es un sujeto normal 
y no un anormal, porque -en ese supuesto- la 
sentencia que se dicte dando aplicación a las me­
didas de seguridad sería violatoria de la ley pe-
nd , 

Cruz Mesa Noscué fue llamado a responder en 
juicio por un delito de homicidio -agravado-

.J11IJj[])Jl((lllli\lL 

pero el jurado en su veredicto descartó expresa­
mente .todo hecho o cir~unstancia que pudiera dar 
lugar para que el acto se califique dentro de las 
modalidades del artículo 363 del Có~igo :Penal. 
Negad~ por los jueces de conciencia la mod:~lidad 
que se tuvo en cu,enta en .el auto de proced€'1', era 
lógico que el fallo tuviera como fundamento in­
mediato de ella 1~ declaración del jurado sobre 
afirmación de· la responsabilidad del . procesado, 
por la comisión de un delito de homicidio sim­
plemente intencional, y en estas 'circunst<tncias, 
el juez de derecho no podía en la sentencia. apli­
car medidas de seguridad, por no tratarse preci­
samente de una persona anormal sino de un su­
jeto normal, ni mucho menos dejar de aplicar la 
ley, para dar cabidf! a los estatutos que rigen a 
los indígenas no civilizados porque esta condición 
no se había demostrado. . 

En tal virtud la causal alegada no prospera. 

Causal tercera,. 

No estar la sentencia en consonancia con los 
cargos formulados e1~ el auto de proceder o en 
desacuerdo con el veredicto. 

Se afirma ·que . la sentencia no está en eonso­
nancia con .el auto de proceder, porque. e·n esa 
providencia se dijo· que el acusado no. sabe leer 
ni escribir, que su vinculación a los grupos civi­
lizados es ninguna, que su capacidad para expre­
sarse es limitada y que no habla ni entiende el 
castellano, circunstancias· que obligaron al juz­

. gado a nombrarle un iptérprete para reeibirle 
declaración indagatoria y que todos estos· factores 
se .valuarían en la sentencia; y concreta el cargo 

• así: 

"Como es obvio, el auto de proceder es e:l plie­
go de cargos que se formula al acusado; es como 

·1á demanda sobre que va a vers~r el debate que 
con él principia y allí quedan circunscritas las 
acusaciones, modalidades e imputaciones concre­
tadas en tal providencia. 

"Por ~a redacción del auto de proceger confir­
mado por el Tribunal Superior, auto que viene 
a ser ·ley del' proceso., se advierte sin mayor es­
fuerzo. que desde esa providencia se . consideró a 
Cruz Mesa· Noscué, como un indígena pur~, no 
civilizado, a .quien no . se le podían aplicar como 
se le apljcaron, por el Tribunal en la sentencia 
acusada, las s&nciones comunes a los civilizados, 
a un sujeto completamente extraño a la legisla­
ción colombiana, por lo que· constat~da esta cir-
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cunstancia se pone de bulto la indicada causal 
tercera de casación, ya que "a ojos vista", se ad­
vierte que la sentenCia ameritada no e~tá en con­
sonancia con los cargos formulados en el auto de 
proceder aprobado por el Superior". 

Se replica: 
"Lo relativo a la calidad de indígena no CIVI­

lizado -dice la Procuraduría- que tenga Cruz 
Mesa Noscué, no fue· problema débatido por la 
defensa en ninguna de las instancias del. juicio, 
por lo cual ese tema resulta hoy extraño en ca­
sación, mayormente cuando el. demandante no h~ 
demostrado en forma .alguna, como era su deber, 
que el ;acusado Mesa sé halla cabalmente dentro 
de 'JÍ:ts excepciones especialísimas~ que consagran 
las leyes 89 de 1890 y 72 de 1892. 

"Y no habiéndose hecho tal demostración, al 
procesado le son aplicables los artículos 4<:> y 11 
del Código Penal, según los cuales "la ley colom­
biana se aplica a .todos los- habitantes del territo­
rio nacional ·que la infrinjan, salvo las excepcio­
nes reconocidas por el Derecho· Internacional", y 
"todo el que cometa una infracción prevista en la 
ley penal sefá responsable, salvo los casos expre­
samente exceptuados en este código". "-

"La demostración· de que un indígena se halla 
en estado salvaje o semi-sqlvaje y que, por lo 
mismo, no está sujeto a la iegislación general de 
la República, sólo puede obtenerse mediante un 
examen médico legal, en -que se constate clara­
mente, por los expertos, que el indio es un sér 
cuyos planos instintivo, afectivo e intele~tual no 
tienen el nivel correspondiente al hombre medio 
de nuestra civilización, o sea de que no dispone 
de los· elementas psíquicos necesarios para valo­
rar sus actos; en sus aspectos moral y social. 

9 

"Y en el presente caso, ese dictamen científi~o 
no se ha allegado al proceso, ni la Procuraduría 
puede solicitarlo ahora, como fuera su deseo, por­
que el nuevo Código de Procetlimiento Penal no 
autoriza el'auto para mejor proveer. 

"Por otra parte, de las distintas indagatorias 
rendidas por. el acusado, se desprende que él sí 
tiene conocimiento del idioma castellano, que; se 
expresa con bastante propiedad y que posee no­
ciones éticas relathms al bien y al mal". 

El hecho de que el procesado, en su declara­
ción indagatoria,· hubiera hecho la manifestación 
de que no habla ni entiende el idioma castellano, 
ni la circunstancia de que el Juez ante la nega­
tiva del sindicado para declaTar, se. hubierá visto 
precisado .a nombrarle un intérprete, no es la 

Gaceta-15 

prueba que la ley exige para que se tenga como 
demostrada la calidad de indígena no civilizado. 
Este acto voluntario y consiente de la persona 
a quien se llama a declarar, puede constituir un 
recurso defensivo pero no demostrativo de la ca­

"lidad de indígena no civilizado, y 'tali evidente es. 
esto, que con· posteriorid~d a esta· manifestación 
intervino en otras diligencias importantes del 
pro'c'eso sin q).le para ello hubiera sido neces~rio 
acudir al nombramiento de intérprete. 

Así en .el acto de la audiencia pública el Juez 
en presencia de los mi'embros del jurado, del fis-

. cal y defensor del procesado, interrogó a éste so· 
bre ,las diversas actívidades desarrolladas en el 
día en que se sucedieron los hechos, y sus res­
puestas no/ ofrecen dudas ni ambigüedades en 
relación con lo que en ellas quería expresar; aún 
más, al responder a la preg~nta · de si "¿habla 
castellano y lo entiende?" dice "hablo y entiendo 
un poco", con lo cual se demuestra que el' proce­
sado no es un sujeto a quien -por excepción­
debe aplicarse en su juzgamiento las normas de 
las leyes 89 de 1890 y 72 de Wi2. 

La causal tercera de casación permite impug­
nar la sentencia por dos motivos; el primero, 
cuando la sente~cia no está en consonan~ia con 
los cargos formulados en el auto de· ~roceder; y 
el segun¡;io, cuando la sentencia está en,desacuer­
do con el veredicto del jurado. Pero -la· Sala-

' ha soster¡.ido, que por regla general, en los juicios 
en que interviene el jurado no es proced~nte ale­
gar la causal por· el primer motivo, porque . en 
estos juicios el juez de ·derecho no caFfica la: res­
ponsabilidad sino el Tribunal de conciencia, y al 
invalidar el fallo por esta razón, se prescindiría 

.del veredicto que es la base de la sentencia, y el 
Juez -en ese caso- se abrogaría una jurisdic­
ción que la ley no le· ha conferido; es decir, se 
convertiría, prácticamente, en juez d~ hecho y de 
derecho y autoritariamente suprimiría en el he­
cho la institución del Juradó. 

Lo anterior no signif~ca que el Jurado, en su 
veredicto, no puede' reconocer que el hech,o se 

. cometió en . circunstancias diversas a la que se 
contempla en el cuestionario, ni que el auto de 
proceder sea ·una providencia inflexible e inmo-

' dificable. No, la Corte ha afirmado que lo inmo­
dificable del auto de p'roceder es la parte que 
determina el género d~l delito y no su· especie o 
las circunstancias que por uno u otro motivo se 
pueden puntualizar eri la parte m~tiva, y esto es, 
precisamente, lo q~e ocurre en el problema de 

() 
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est1.!_dio. La afirmación hec4a por el ·Juzgado de 
que el procesado no,habla ni entiende el idioma 
castellano, fue desvirtuada en el curso de· la cau­
sa, circunstancia que se tuvo en cuenta por· el 
Jurado,---y ante. la evidencia de lo~ hechos proce .. 
sales prescindió de esa aseveración, c_atalogó . al 
procesado como un sujeto normal civilizado y le 
dedujo la consiguiente responsabilidad, de mane­
ra que, por este aspecto, carece de fundamento ¡'~ 
causal invocada. 

En mérito de las consideraciones expuestas la 
Corté -Sala de Casación Penal- oído el concep­
to del Procurador Delegado en lo Penal, de acuer-

do con él, administrando justicia en nomb:re de 
la República y por autoridad de la ley, NO IN­
VALIDA la- sentencia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Popayán, por la cual se con­
denó a Cr.uz Mesa Noscué a la pena princii·al de 
ocho , años de presidio. 

Cópiese, notif.íquese y devuélvase. 

llticardo .JfordáJD. .JI'iménez --'- !Francisco I!~runo . 
.Jforge lE. Gutiérrez Anzola-Agustín Góme2 .IP'ra· 
da-Domingo Sarasty M. - .Jfulio lE. Argúilello lit., 
Secretario. 

/ 

<: 
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LIBERTAD PJROVI~WNA~ 

'lEl 
1
artículo 4lll del Código de lProcedi- sacwn inÚrp~esto' contra la ~ent~ncia del Tr'ibu­

miento JP'enal, consagra_ el derecho que asis- 1 nal de· fecha catorce· de agosto de miL novecien 
te ~1 procesado para solicitar el beneficio de tos cuarenta y siete que le impuso la pena prin­
libertad provisional, cuando éste hubiere su-.- cipal de ocho años de presidio como responsable 
frido en detención. preventiva un tiempo . . del homicidio perpetrado en la persona de José 
igual al que mereciere como pena privativa ·María Marulanda. 

1 

de la' libertad;· y en la misma disposición se 
faculta al juzgador para otorgar ese benefi­
cio bien sea antes de calificar el ·sumario 
o para antes. de pronunciarse la sentencia 
definitiva. lPero la ley subordina esta gra­
cia a la existencia de un ·hecho cumplido 
proveniente de la circunstancia de que el -
procesado hubiera "su(rido en detención 
preventiva un tiempo igual al que merecie­
re como pena privat;va de la libertad". Así 
pues, si el segund.o requisito no ,se ha cum­
plido, porque el procesado no lÍa permane­
cido én detención preventiva un tiempo 
igual·al que le corresponde como pena _pri­
vativa de la libertad, el derecho invocado 
carece de fundamento por ausencia de un 
factor -incumplimiento del hecho-- presu­
puesto indispensable para configurarlo; Y · 

en estas circunstancias, la petición sobre be­
neficio de .libertad· provisional no· es proce~ 
dente. ' · 1 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
·Penal~Bogotá, veintiseiS de julio de mil nove­
cientos cua~enta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El. doctor Jorge Hurtado C.'en memorial de 23 
de julio del presente año,- en representación de 
su defendido, pide a la Corte haga las siguientes 
declaraciones:. 

a) Que se conceda al s.eñor Alejandro Var,gas 
Hernández /el beJ¡J.eficio de llbertad 'provisional 
"por haber pagado ya en detención preventiva la 
pena que se le impuso en la sentencia de segundo 
grado" y 

b) Que desiste expresamente del recurso de ca-

Se 'considera: . . 

El artícqlo 411 del Código ·de Procedimiento \ ¡ 
Penal, consagra el- derecho que asiste al proce- L 
sado para solicitar el beneficio de libertad provi-
sional, cuando éste hubiere sufrido en detenci_ón 
preventiva un tiempo igual ,al que mereciere como 
pena privativa ·de la Übertad; y en la misma' dis-
posición se faculta al juzgador. pa,ra otorgar ese 
benefiCio bien sea antes de calificarse el suma-
rio. o para antes de pronunciarse la sentencia de-
finitiva. Pero la ley subordina esta gracia a la 
exist~ncia de un· hecho cumplido proveniente de 
la circuñstancia de que el procesado hubiere "su-
frido en detención préventiva un tiempo igual al 
que mereciere como pena privativa de la liber-
tad":. Así pues, si. el segundo requisito no se ha 
cumplido, porque el procesado no ha permane-
cido en detención pre'ventiva un· tiempo igual aJ 
que le corresponde como ¡pena privativa, de la li-
bertad, el derecho invocado carece de funda-
mento por ~usencia de un fact\)r, - incumpli-
miento del hecho ·- presupuesto indispensable 
para configurar lo; y en estas circunstancias, • la 
pet.ición · sobre be.neficio, de libertad provisional 
no es procedente. 

"Consta del expediente -dice la Procuradu­
ría_:_ que el. peticionario 41ejandro Va;gas Her- ' 
nández fue sentenciado por el Tribunal Sup~rior 
de Popayán a purgar la pena de ocho años de 
presidio ·como responsable del homicidio perpe­
trado eh la persona. de José María Marulanda, 

1 

hecho que tuvo lugar en Puerto Tejada el 17 de 
abril de 1940. · 

"Según dato que· arroja la boleta de encarcela­
ción número 179, firmada por el Juez que cono­
ció del proceso contra Vargas Her11eández, éste 
se en-cuentra legalmente detenido por el motivo 
atrás anotado, desde el 24 de julio de 1942. Lle· 
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~ P""· o.balmente ""' de "'' año• pdvado 

1
1a libertad. 

"Pero el fallo que lo condenó en segunda ins­
ncia a la pena principal, privativa de la liber­

pd de ocho años de presidio, no ha sido ,.invali. 
¡acto hasta el presente, carece de razón y de con­
;;~nido jurídico la petición de libertad en favor 
lel procesado que la suscribe. 

"En efec.to, el artículo 411 del Código de Pro­
:edimiento Penal, que parece invocado tácitamen­
te por los ,peticionarios en su escrito, autoriza la 
libertad caucionada para aquellos casos en que 
"hubiere sufrido el procesado en detención pre­
ventiva un tiempo igual al que mereciera como· 

· pena privativa de la libertad' . ' j "Por tanto, de acuerdo con esta norma.legal,. el 

} 

acusado no tiene derecho a la libertad solicitada, 
puesto que aún le faltan dos años y dos días para 
cumplir la pena principal que le fue impuesta 

1 por el' sentenciador de segunda instancia". 

IDesistimiento 

El desistimiento de un recurso puede llevarse 
a efecto en cualquier estado del juicio y para que 
él sea procedente debe reunir los requisitos exi­
gidos por la ley. Si )íi petición sobre desistimien­
to llena las formaliClades del artículo 466 del Có­
digo de Procedimiento Civil, el funcionario o en­
tidad que tiene jurisdicción para revisar l!i pro­
videncia contra la cual se ha interpuesto el re­
curso es el competente para resolver la solicitud 
sobre desistimiento del mismo. 

El desistimiento como acto procesal del juicio 
penal, se subordina al principio dispositivo de 
que gozan las partes para proseguir o terminar 
el juicio o un incidente del mismo; si ese dere­
chp se ejerce por el procesado que es la única 
persona a quien afecta el resultado favoraple o 
desfavorable del recurso, es lógico que, dentro de 
ia libre disposición de sus derechos esté la facul­
tad para 'deSistir del recurso de casación y acep­
tar en sU integridad las conclusiones de la pro­
videncia contra la cual se intefpusq el recurso. 

El desistimiento, por contener la renuncia de 

' 
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un derecho, sólo puede. hacerse. por el titular del 
mismo o por sus mandatarios judiciales cuar..do 
expresamente se les ha conferido esa facultad, 
pero la efectividad de ese derecho, sólo es posi­
ble, cuando se cumplen los requisitos de forma 
exigidos por la ley procedimental; cumplidas las 
·formalidades legales ·la petición prospera, y el 
funcionario ante quien se hace debe decretarla. 

Como en el . caso de estudio, la petición sobre 
desistimiento del re<;urso, la, formulan conjur..ta­
mente el reo y su apoderado, y como por c·tra 

,parte, •reúne los requ'isitos que se dejan analiza­
dos, ella debe decretarse. 

En mérito de. las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-· oído el concepto del colaborador, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repúblic.;¡ y 
por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

a) Negar el beneficio de libertad provisional 
solicitado por Alejandro Vargas Hernández y su 
apoderado, por no estar cumplidos los requiútos 
señalados en el artículo 411 del Código de Pro-
cedimiento Penal; 

b) Aceptar el desistimiento del recurso de ca-
sación interpuesto contra la sentencia de c;atorce 
de agosto de rpil novecientos cuarenta y !:iete 
dictada por el. Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Pópayán, por la cual se condena a Ale-

' jandro Vargas Hernández a la pena principal de 
ocho (8) años de presidio, por un delito de homi­
Cidio, cometido en la persona de José María Ma-
rulanda, y , 
· e) Declarar ejecutoriada la sentencia de fecha 

d 

catorce de agosto de mil novecientos cuarenta y 
siete en lo que hace referencia a Vargas Her­
nández. 

Cópiese y notifíquese. 

Ricardo Jordán Jiménez. lFraneisco lRtruno. 
Jorge lE. Gutiérrez Ji1.nzola-.A\.gustin Gómez IP'ra-• 
da-Jl)omingo Sarasty MI.- Julio lE . .A\.rgú!ello R:, 
Secretar jo. 

'· 
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'DETENCION PREVENTIVA.- DETENCWN ARBrrRARIA 
! . 

Cuando se consuma mi delito· y en torno 
0 

a lo~ sindicados como autores o partícipes 
surgen elementos de incriminación, claros, 
precisos y concretos, ·la detención debe or­
denarse aunque no exista· en el proceso la ' 
prueba .plena de la responsabilidad o aque­
lla que es indispensable para dictar auto de 
pr~ceder, porque 1-?s intereses del IE~tado, 

!)e 1\1- sociedad y de la justicia exigen que 
se tomen ciertas medid:!$ tendiimtes a ase-, 
gurar la presencia del sindicado en el pro­
ceso penal, impedir la fuga y evitar que los 
¡Jresu:ó.tos. respon¡;¡ables puedan ejercer, cier-

/ tas influencias que !ln determinado momen­
to sean factores decisivos· para desviar la 
investigación en perjuicio de los intereses de 
la justicia. 

!Pero la. privación de la libertad personal, 
cuimdo se trata de una captura,. o de los ca­
sos p

0
revistós por los artículos 384 y 386 'del 

·código de !Procedimiento !Penal, debe suje­
tarse a los requisitos s'eñalados por los ar­
tículos 379 y 383 de la ley procedimental; y 
sólo ni~diante el cumplimiento -preví~ 
'de estas formalidades es procedente la or­
den· de detención, pti.es \ cualquier otra ac­
tuiteión sería contraria a las normas que se 
dejan citadas. 

Cuando el funcionario o empleado públi­
co ¡viola· e~tas normas y abusando de sus 
funciones priva a alguno de su ·libertad, el 
hecho cometido en tales Circunstancias cons­
tituye un delito de detención a~bitraria (ar­
tículo 295 ,del Códig~? !Penal). !Pero si el fim­
cionario o empleado _púb~ico antes. de orde­
nar la detención cumple con/ los requisitos 

. señal~dos por la ley; el hecho:, que se rea­
lice en tales condiciones. no constituye nin·· 
guna infracción de la .ley penal. 

Corte Suprema de Justicia. 
. P~nal-Bogotá, cuatro-de 
cientos cuarenta y ocho. · 

Sala de Casación 
agosto de mH p'&ve-

(Magistrado_ ponente: Dr. Domingo Sarasty M.l 

V ¡''g toS: 
El Tribun.al Superior del Distrito Judicial de 

!bagué, el diez de septiembre de mil no't'ecientos 
cuarenta y siete, calificó el mérito de las presen­
tes diligencias, sobreseyendo definitivamente en 
favor· del doctor Pedro J. Castilla, por los hechos 
materia dé la investigación. . 

Y como, están cumplidas las formalidades de la 
ley de procedimiento, se procede a su estudio. 

Antecedent~s 

El seis. de septiembre de mil novecientos cua­
renta y dos, Ricardo I3árcenas comisionó a. Pablo 
Emilio Villá.rraga, para que· se trasladara de !ba­
gué a la ciudad de. Girardot, a entregarle a José 
J;oaquin Muñoz, una carta cerrada que contenía 
tres cheqües girados por Bárcer1as, uno a favor 
de Juan Durán por la cantidad de $ 1.200.00, y 
los otros dos a ia. ~rden de Abel Batrer·o por la 
cantidad de $ · 600.00 cada unó; pero Villarraga 
no cumplió la comisión impartida, y dolosamente 
dispuso de los cheques por las cantidades de seis­
cientos pesos cada uno, haciendo compras de va­
rios artículos para uso personal, entre ellos, una 
máquina de coser Singer destinada a su con"cu­
bina Irene Rondón, qui¿n estuvo presente y acom­
pañó en todas _las operadones al sindicado Villa­
rraga. 

En' el curso/ de. la investigación Vill¡1rraga con­
fesó su responsabilidad ,y negó toda participación 
que en esos hechos tuviera su concubina Irene · 
Rondón; s'in embarg; a ésta se le en~ontró parte 
de los valores que c¿mó_ saldo de l.as transaccio­
nes recibieron,· y algunos· objetos comp'rados....:..en­
tre otros;-la máquina Singtr. · 

El. J uzgad.o · Segundo Penal del Circuito a car­
go -en ese e.ntonces- del d,octor Pedro J.- Cas- / 
tilla, 'teniendo. en cuenta los elementos pro bato-

. ríos allegados ,al_ proceso, dictó auto de detención 
en contra de Pablo Emilio Villarraga e Irene Ron-
~~ 1 . 

· lFundameritos de 'la detención 

Las razones que sirvieron ·de base para orde­
nar la detención de Irene Rondqn fuerop_ expre­
·sadas por el Juzgado, en auto 'de ¡<:> de octubre 
d~ 194~ así: 
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"De la relación de los hechos que acaba de 
consignarse, se deduce que por tratarse de deli­
tos conexos obliga a adelantar, investigar los di­
versos delitos denunciados, bajo un.a mísma cuer-

' da, y de ahí que el Juzgado hubiera solicitado la 
remisión de los distintos sumarios. . 

"Los hechos denunciados c~nstitúyep los si­
guientes delitos: Triple delito de falsedad en do­
cumentos al firmarse un instrumento negociable, 
como es un cheque, por individuo distinto de 
aquel á cuyo favor estaba girado; por violación 
de correspondencia; por. el doble delito d~ estafa 
cometidos a la Agencia Singer y a: Segu~a y Cla­
vijo; y el delito dé hurto de los cheques, y por 
último, el de encubrimiento. 

·,Veamos q\lé prueba existe que señale. a Ire­
ne Rondón como encub~idora: La Rondón hacía 
Yida marital con Pablo· Emilio Villarraga; esta 
mujer acomp.añó a Villarraga a las compras don­
de Segura y Clavijo, presenció la entrega del 
cheque de seiscientos pesos entrega<;I~s por Villa­
rraga a· Clavijo, haciéndose pasar por Abel Ba­
rrera; la Rondón se presentó a la Agepcia Sin-· 
gECr. examinó una máquina de coser y le fue expe­
dido el título· de compra_ a su favor, presencian­
do la entrega del cheque girado por Bárcenas a 
Abel Barrero, la· devolución de las vueltas y tam­
bién estuvo presente cuando Villarraga se hacía 
pasar por Abel Barrero. Así mismo a la Rondón 
le fueron decomisados doscientos veintinueve pe­
sos los cuales hacen parte del dinero que devol­
vió la Agencia Singer; y por último, esta misma 
mujer remesó en la Agencia de Transportes el 
Cóndor, la máquina en referencia; con destino a 
su madre. Toda la actuación anteriormente men­
cionada prueba que la mujer Irene Rondón es 
encubridora de los delitos cometidos por Villa­
rraga, al tenor de lo dispuesto ¡poi: el artículo 20D 
del C. Penal, que dice: "El que .fuera de los ca­
sos de concurso en el delito, ocultare o ayudare 
a ocultar o asegurar el producto o fruto del mis­
mo, o lo comprare o expendiere, a sabiendas de 
su procedencia, incurrirá en prisión de ~eis rr¡.e-
. ses a cinco años y multa de veinte a 'dos mil pe­
sos ... ", pues dicha mujer, por su caliqad de con- · 
cubina, por haber acompañado • en todas sus· an­
danzas a Villarraga, obró a sabiendas, supo 'que 
los cheques eran de mala procedencia, lo mismo 
que la máquina, el dinero que le encontro en su 
p0der y los demás objetos que le decomisaron". 

][]lenuncio 

En memorial de 14 de febrero de 1947, el sin-

tJ 

dicado Pablo Emilio Villarraga,. denunció crimi­
nalmente al Juez 2Q Penal del Circuito de Iba¡¡ué,' 
doctor Pedro J. Castilla, por un delito de 'deten­
ción arbitraria, configurado por el hecho de ha­
ber ~rivado de la libertad a Irene Rondón, ya 
que esta fue .excarcelada por orden ·del Juzgado 
Segundo Superior'. 

!Concepto del Procurador 

Al contestar el traslado el Agente del Ministe­
rio Público, después de transcribir las hzones 
que el Juzgado tuvo en cuenta para ordenar la 
detención dice: 
· "Basta lo anterior para convencerse de que el 
Júez Segundo Penal del Circuito, doctor Castilla 
obró correctamente, conforme a derecho, pues el 
auto de detención· aparece· ¡:lebidamente motivado 
Y se ajusta a los requisitos exigidos por el artícu­
lo 379 del Código de Procedimiento Penal en ar­
moní¡i. con el 383 de la misma obra. Lo 'raro es 
que más tarde ese auto fuera 1 revocado 'por el 
Juzgado Segundo Superior a no ser que la situa­
ción jurídica de la Rondón cam_biani completa-

. mente de faz, de ·lo •cual no hay prueba en este 
negocio':. 

Se considera: 
Cuando se consuma un delito y en torno de los 

sindicados como autores o partícipes surgen ele­
mentos de incriminación, claros, pr~cisos y (!on­
cretds,_ la detención. debe ordenarse aunque no 
exista en E¡l proceso la' prueba plena de la respon-

. sabilidad o aquella que es indisp'ensable para dic­
tar auto de proced~r,._porque los intereses del Es­
tado, de la sociedad y de la justicia exigen que 
se tomen ciertas medidas tendientes a asegurar la 
presencia del sindicado en el prÓceso ....penal, im­
pedir la fuga y evitar que los presuntos respon­
sables puedan ejercer ciertas influencias que en 
determinado momento sean· factores decisivos 
para desviar la investigación. en. perjuicio de los 
inter_eses de la justicia. . 

Pero la_privación de la libertad personal, cuan­
do no se trata de una captura, o de los casos ·pre­
vistos por el. artículo 1384 y 386 del Códig~, de 
Procedimiento Penal, debe sujetarse a los requi­
sitos señalados por los artfculos 379 y 383 de la 
ley procedimental, y sólo mediante ei cumpli­
miento -previo-- de estas formalidades es "pro­
cedente la >Orden de · detención, pues cualquiera 
otra actuación sería contraria a las nor:m;¡s que 
se dejan citadas. 



En el caso -sub judice- no se iba a resolver 
sobre la situación contemplada por el artículo 379 
sino sobre la aplicación exacta de las normas del 

, artículo 383 del Código de Procedimiento Penal, 
y para ello era indispensable 1? ·existencia de tin 
auto em¡mado del : funcionario instructor, en el 
cual se exprese: el hecho que ·se. investiga en el 
proceso; los elementos probatorios allegados so­
bre la existencia del hecho; la califi~ación legal 

. y la pen'a establecida ~or la )ey, o sea, la deno­
minación jurídica en la cual se -cataloga el he-
cho; y los diversos elementos probatorios allega­
dos al proceso en contra de las personas· sindica­
das en su calidad de autores 'o partícipes. 

Cuando el funcionario o empleado público vio-. 
la estas n()rmas y abusando de sus funciones pri­
va a alguno de su liber:tad, el _hecho ,sometido en 
tales circunstancias constituye un delito de de-· 
tención arbitraria (artícut~ 295 del c'ódigo Pe­
nal). Pero si , el funcionario o empleado público 
antes de. ordenar la detención cumple con los re­
-quisitos señ'llados . por la ley, ~1 hecho que se 
realice en tales condicione:¡;. no constituye ningu­
na infracción de la ley penal. . 

El doctor Pedro J. Castilla, al' ordenar la de­
tención de Irene Rondón, cumplió estrictamente 
con los requisitos señalados en los artículos 379 
y· 383 del Código de Procedimiento Penal;_ pues .. 
en el .sumario se había comprobado 'plenamepte 
el cuerpo del delito, y. existía no sólo la prueba 
que la ley requiere para dictar auto de proceder 
sino una· de más entidad, como sería la necesaria 
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para deducir la re'spon~abilidad;, los elementos de 
orden objetivo como subjetivo que integran el 
delito, se· analizaron ampliamente· en la provi­
dencia del juzgado 29 Penai del Circuito; ·y 1() 
raro es, como lo anota la Procuraduría, "que esa 
providencia· fue:J¡B,. revocada por el Juzgado Su-. 
perior';~ y que el doctor Castilla -"-como lo dice 
en su declaración indagatoria- denunciara cri­
~inalniente ante el. Tribunal al Juez Segundo 
Superior pbr el delito "que se hubiera cometido 
al dejar en liber'tad incondicionalmente a la mu-

. jer Rondón". 
1 

Si el doctor Pedro. J .. Castilla como funci.onaric 
cumplió con su deber ciñéndose a las disposicio­
nes del Código de Procedimiento Penal al otde­
nar la detención,' su acto no puede ser violatorio 
de la ley penal; y la ·providencia del Trib~nal 
debe confirmarse. -

En mérito de las .consideracion~s 'ex-puestas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal- oído 
el concepto del. se~or Agente del Ministerio Pú­
blico, de acuerdo con él', adminü¡tra:rdo justicia 
'en nombre de la República y por autoridaa de la 
ley, CONFIRMA la providencia· consultada. 

Cópiese, riotlfíquese y devuélvase. 

(J 

Ricardo Jordán, Jiménez - JFrancisco !Bruno. 
Jorge lE. Gutiér~ez. A\nzola-A\gu~tín Gómez IP'ra­
da:-Domingo, Sarasty M.-;- Julio lE. A\rgüello IR.., 
Secretario. 

'\ 

1 
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lEl ejercicio de las actividades relativas a 
la administraci~n de justicia, presupone en 
quienes las ejecuta -funcionarios de la 
rama jurisdiccional- 'a reunión de los atri-

. bu tos de jurisdicción y competencia. L.a pri­
mera, es _Ia facultad qu,e tienen dichos fun- · 
cionarios para administrar 'justicia de acuer­
do con la Constitución y leyes de la JR.epÓ­
blica, y ia segunda, es la facultad que tien~ 
el Juez o Tribunal para ~onocer o fallar so­
bre determinado negocio ~n particular, bien 
sea por razón del hel~ho, del-lugar, o de ra 
persona; y todo ejercicio de funciones ju­
risdiccionales sin el lleno de estos requisi~ 
tos, constituye un exceso, abuso, o extrali­
mitación de funciones. 

La jurisdicción se pierde de manera al:i­
soluta cuando concune alguna de las cir­
cunstancias enumeradas en el artículo 145 o 
13 del Código de ll"rocedimiento Civil, y la 
pérdida de la jurisdicción parcial, ocurre 
en los casos expresamente señalados por el 
artícuÍo 146, y se susp~nde; para uno o más 

' negocios determinados, Qmando se cumplen 
los presupuestos señalados en el artículo 147 
del C. J., o sea, entr~ otros, por ~mpedimen­
to del funcionario para conocer del negocio 
desde que se M:A.Nl!IF'l!JEST& L& CAUSAL 
por quien .corresponda, hasta que las partes 
la prorroguen si es prorrogable; y por JR.lE­
CUSAC][I!)IN IDJESIDJE QUJE JElf_, JUJEZ O :MA­
.GnSTR&IDO JR.lECmrE lEL & VHSO oficial de 
haber sido admitida, hasta que se comuni­
qu~ oficialmente que ha sido· negada la re­
cusación. Así, ,pues ,todo ejercicio de fun- -
ciones judiciales posterior a estos hechos, la 
ley lo cons_idera como una usurpación de 
jurisdicción, porque la atribución judicial 
-en esos ·casos- se ejerce sin tenerla 'legai­
mente, por estar suspendida, o sea extrali­
mitándose en el ejercicio de sus funciones o 
abusando de ellas. 

Corte Suprema de Justicia'. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, agosto veinte de mil novecien­
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Domirigo Sarasty M.) 

V-istos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cartagena, en providencia de once de septiembre 
de mil noveci~ntos cuarenta y siete, calHicó el 
mérito de las presentes diligencias, tendientes a 
averi~u~r la responsabilidad en que hubie·ra ip.­
currido el doctor Luis E. Cardona Osario, ex-Juez 
Segundo CivU de ese Circuito, por los delitos de · 
prevaricato y abuso de autoridad, cargos por los 
cuales fl:le denunciado por el doctor Erne:;to Ji­
ménez. 

En la parte resolutiva d~ dicha providencia el 
Tribunal sobreseyó deiiniti;,amente en favor del 
sindicado y ordenó la respectiva consulta; y como 
se hallan cumplidos los trámites procedimentales 
se procede a su estudio. 

IH!echos 

El Juzgado 19 Civil del Circuito de Bogotá, en 
providencia de 27 de mayo de 1924 declaró la in­
terdicción judicial de 'Antonio Domínguez, y el 
:ÍO de octubre de 1925, fue nombrada como cura­
dora del interdicto su esposa Isabel Chadid de Do­
mínguez. 

El 6 de julio de 1943 la curadora del demente 
-Isabel Chadid- confirió poder al doctor Juan 
Antonio_ de la Espriella para que solicite el per-' 
miso judicial y la venta en pública subasta de un 
inmueble de propiedad de Antonio Domínguez. 
La. demanda fue .presentada el 2 de ágosto de 
1943 y el 10 del mismo mes y año el Agente del 
Ministerio Público conceptuó favorable en rela­
ción con la licencia pedida. 

El 18 de noviembre Carolina v. de Bayte·r soli­
citó al Juzgado se la .tuviera como parte, para 
inte1'venir en' el negocio, ya que en 'contra de Isa­
bel Chadid existía una sentencia de divorcio' por 
adulterio,· por cuya razÓn se había solicitado la 
remociÓn del- cargo de curadora que ejerc:[a res­
pecto de su marido demente. El Juzgado negó la 
petición, pero el 26 de noviembre ·el Agente del 
Ministerio Público pidió al Juzgado el aplaza­
miento del remate, el cual fue transferido para 
el día 10 de febrero de 1944. 

El 4 de febrero de ese año Carolil~a v .. de Bay­
ter presentó al Juzgado dos memoriales,· en el pri­
,m.ero, reiteraba su petición para que se le t1,1vie-

o 
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ra como parte, y en el .segundo, confería poder 
al doctor Ernesto Jiménez para que llevara su 
personería en dicho negocio.' El Juzgado en auto 
de 7 de febrero resolvió las peticiones así: negan­
do lá intervención de Carolin·a v. de Bayter por 
se.r una persona extraña aljuicio; y declarándos.e. 
"imped~do para conocer del memorial ·Y asurüos 
relacionados con el doctor Ernesto Jiménez ·por 
la causal que indica el artículo 433, numeral 15 

1 del Código Judicial". · -, 
El 4 de febrero de 1944 el doctor Jiménez Y 

Carolina v. de Báyter ante el Juzgado 39 Civil 
del Circuito, presentaron rpemorial de recusación 
contra el Juez 29 Civil del Circuito do~tor Car­
dona Osario, alegando enemistad grave ,entre el 
Juez y el ·apoderado, petición que fue admitida 
-el mismo día- y como consecuencia d.e ella se 
pidió el informe corr:espondiente al Juez 29 del_· 
Circuito. Con fecha 8 del mismo mes, este fun­
cionario .rindió su informe y aceptó la recusación 

1 por Ía causal alegada,. y el mismo-día el- Juzga'clo 
39 Civil del Circuito declaró separado del cono­
cimiento del negocio al Juez 29. del Ci:I:cuito, fun.­
cionario .a quien se le notificó -personalmente di,­
cha providencia. 

El 9 cie febrero el doctor Cardan~ Osario pidió 
al Juez 39 .Civil del Circuito "reponga su provi­
dencia de fecha de ayer. en el, sentido de que so~ . 
lamente admita la recusación, si es que existe en 
el incidente dicho, apelando ·en subsidio para ante 
el superior". Esta solicitud -parece_:_ fue resuel-. 
ta negativamente y notificada personalmente al · 
doctor Osario. Sin embargo de haberse declarado. 
impedido y separado del conocimiento del nego­
cio al Juez 29 Civil del Circuito, esfe funcionario 
llevó a _cabo todas las diligencias conducentes 
para verificar el remate del.inmueble, el día 10 
de febrero de 1944, diligencia que fue suspendida 
porque ·el Juez 39 Civil del Circuito pasó una· 
nota al Juzgad.9 29 del Circüito solicitando el en­
vío inmediato del negocio. 

Estima el denunciante que todas la·s actuaciones 
realizadas por el doctor 'cardona Osario, Juez 29 
Civil del Circuito, después d~ que este funciona­
rio se' declaró impedido,· y aquellas que se reali­
zaron después de que fue admitida la recusación 
son violatorias de la ley penal, y expresa: 

"En mi concepto el doctor Cardona Osario ,ha 
cometido y continú""a · COII,letiendo el delito. de _pre­
varicato, porque él profirió Ja providencia en que 
re.chazó la petición de rpi m~mdante no sola,mente 
~usurpando jurisdicción si:qo influído por su ene-

,. 
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mistad para conmigo y porque Sl,l conducta es f 
fruto de la misma pasión de enemistad. 

''CreÓ, también cjue el simple hecho de provi­
_denciar en un asuntó en el cual se ha declarado 
impedido el Juez, constituye delito". 

. 
lPruebas '-

. t 
Al sumario se all~garon -en copia- parte de 

las diligencias cumplidas en el juicio promovido 
por la señora, Isabel Chac}.id, curadora del inter­
dicto Antonio Domínguez, con el objeto de obte­
ner la autorización judicial para vender en pú­
bli~a subasta un inmueble de prop'iedad del in­
terdicto y algunas diligenc'ias relativas . al inci­
dente de recw¡aciÓI). propuesto contra el Juez 2<? 
del Circuito doctor Luis E. Cardona Osario, por 
el doctor Ernesto Jiménez, apoderado , de la se­
ñora Carolina viuda de Bayter. 

También se halla, demostrado el carácter de 
empleado público que, como funcionario de la 
rama jurisdjccionaJ, tenía en esa . época el do<!tor 
Luis E: Cardona Osario como Juez Segqndo Civil 
del Circuito. En cuanto al ejercicio del cargo, 
aunque es verdad que no se encuentra e"n las di­
ligenci.as procesales lá certificación expedida por 
el Secretario de Gobierno, o por el Alcalde Mu­
n'icipal de .Cartagena, ese . ejercici~ . se acredita 
con la confesión que el sindicado hace en su in­
dagatoria cuando dice: "Todo ese período me en­
contré ejerciendo el cargo de Juez Segundo Civil 
del Circuito de Cartagena". ,. 

Se considera: 
El delito de prevaricato cometido por· un fun­

cionario o e'mpleado público· se reputa existente 
cuando de las pruebas allegadas al proceso se de­
muestra la relación de los eiementos objetivos y 
subjetivos dél delito, y en tratándose de esta cla­
se de infracciones el factor intencional determi­
nado po~ ·el elemento "a sabiendas" y la calidad 
de los m'otivos de' simpatía hacia unos interesa­
dos y animadversión hacia otros, debe acreditar­
se plenamente dentro del sumario, para ··que jurí­
dicamente pueda configurar~e dicha infracciÓn. 

Los actos realizados por el Juez acusado no son 
constitutivos ,de esa infracción penal, ¡:>arque en 
el proceso no existe la demostración de los ele­
me~tos que integran esta figura delictual y en 
ausencia de ellos mal puede hacerse esta imputa-
ción al 'sindicado: ·1 

"En efecto-dice la Pró'curaduría-no hay pre­
var~cato, porque este ilícito, en su noción amplia, 
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. -consiste en administrar justicia de manera par-
cial, esto es, en infringir la ley a sabiendas de 
que se comete un acto injusto contra una perso­
na o entidad; es el desconocimiento intencional 
del derecho escrito por parte de los encargados 
de aplicarlo. Prevaricar, por lo tanto, es lo mis­
mo que faltw maliciosamente, por acción u' omi­
sión, a los deberes que in1pone el ejercicio de un 
cargo público, sin que· sea de la esencia del delito 
el móvil afectivo que guíe al funcionario en su 
empeño de imponer su caprichosa· voluntad, ni 
los fines que persiga con el acto arbitrario. El 
solo rompimiento consciente e inmotivado d~ la 
legalidad preestablecida, le ha bastado a la doc­
trina penal para COJ?-iigurar el prevaricato. 

"Con todo, nue~tro · Código Penal ha tomado 
como elemento constitutivo de esa infracción el 
referente a los motivos de simpatía o dé animad­
versión que determinen al funcionario o emplea­
do público a apartarse de la ley, móviles estos. 
que deben aparecer plenamente establecidos para 
los efectos de estructura:¡; el cuerpo del delito. 
(Artículos 272 y 273 del C. de P. P.)". · · 

Así, pues, la providencia del Tribunal en cuan­
to sobresee definitivamente por un delito de pre- -
varicato debe confirmarse, por cuanto los hechos 
realizados por el sindicado no los cataloga la ley 
como una infracción de :esta clase. 

Abuso de autoridad 

El ejercicio de las actividades relativas a la ad­
ministración de jus'Úcia, presupone en quienes las 
ejecutan -funcionarios de la rama jurisdiccio­
nal- la reunión de los atributos de jurisdicción 
y competencü~. La primera, es la facultad que 
tienen dichos funcionarios para adminrstrar· jus: · 
ticia de acuerdo con 'la Constitución y leyes de la 
República, y la segunda, es la facultad que tiene 
el Juez o Tribunal para conocer o fallar sobre 
determinado ·negocio .en particular, bien sea por 
razón del hecho, del lugar, o de la persona; y 
todo ejercicio de funciones jurisdiccionales sin el 
lleno de estos requisitos, constituye un exc.esQ, 
abuso, o •extralimitación de funciones. 

La jurisdicción se pierde de manera absoluta 
cuando concurre alguna de las circunstancias enu­
meradas en el artículo 145 o 13 del Código de 
Procedimiento Civil, y la pérdida de la jurisdic­
ción parcial, ocurre en las casos expresamente 
señalados por el artículo 146, y se suspende, para 
uno o más negocios determinados, cuando se cum­
plen los presupuestos señalados en el artículo 147 
del C. J., o ::;ea, entre otr:os, por impedimento del 

funCionario para conocer del negocio desde que 
se manifieste la causal por, quien corresponda, 
hasta que las partes la prorroguen si es prorro­
gable; y por recusación~ desde que el .Jfuez o Ma­
gistrado recibe aviso oficial de ñaber ·sido admi­
tida, hasta que se comunique oficialmente que 
ha sido negada la recusación. Así, pues, todo eje:c­
cicio de funciones judiciales posterior a estos he­
chos, la ley lo considera como una usurpación de 
jurisdicción, porque la atribución judicial -en 
esos casos- se ejerce sin te:r.erla legalmente, por ' 
esta'\ suspendida, o sea extraUmitándose f,!n el 
ejercicio de sus funciqnes o abusando de ellas. 

Es evidente que el doctor Cardona Osario en 
auto de 7 de febrero de 1944 se declaró impedido 
para congcer de los negocios J:elacionados con el 
doctor Ernesto Jiménez y el fundamento de esa 
causal ·radica en la existencia de una enemistad 
manifiesta entre el Juez y el apoderado de Ca-
roiina v. de Bayter. · . 

'Desde el día... 7 de febr.ero de 1944 en que el 
Juez 2<? Civil del Circuito hizo pública la .mani­
festación de impedimento, su jurisdicción estaba 
suspendida, de acuérdo con la ley. Pero en el ~u­
puesto de que ese hecho no fuera suficiente para 
suspender la juri.sdicción existía otro de mayor 
entidad, cual ·era la providencia del Juzgado 3<? 
Civil del Circuito ]'or la cual se lo declaraba :;e­
parado para seguir conociendo del negocio en 
virtud de la, recusación propuesta. 

Sin embal'go y a, pesar de estar suspendida 
· la jurisdicción por imperio de la ,ley, el doctor 

Cardona Osario, en su calidad de Juez 2<? Civil 
. del Circuito· continuó 'actuando en dicho nego<:io, 
resolviendo peticiones como aquella que con fe­
cha 9 de fe):>rero de 1944 le hizo al Agente del 
Ministerio· Público, pidiendo la suspensión del 
remate,' o ewsubsidio la de hacer la consignación 
dei valor del remate en el Banco de la Repúbl~­
ca .. Y más aún adelantando todas las diligencias 
conducentes para la efectividad del remate del 
inmueble de propiedad del interdicto, diligencia 
que no se cumplió en toda su integrid,ad porque 
a ello se opuso la decisión del Juez 3c:> Civil del 
Circuito, quien le pidió el envío del negocio. pSi 
est~ ~e hubiera heCho el remate se hubiera rea­
lizado. 

Usurpan jurisdicción -dice el artículo 148 del 
C. J.- los jueces, cuando la <'ejercen sin tenerla 
legalmente, o cuando· conocen o proceden contra 
resoluciones ejecutoriadas, y es un hecho eviden­
te que el doctor Cardona Osario cuando reso:.vió 
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las peticiones, formulaaas por el Agente del Mi­
nisterio Público y cuando adelantó todas las di­
ligencias relativas al remate del inmueble, no 
tenía ninguna jurisdicción para conoc.er del ne­
gocio, ora por haberse . declarado impedido, ya . 

. también, por motivo de la recusación que fue ad­
mitida y decYarada por el Juez 39 Civil del Cir­
cuito. De manera que esa actuación posterior 
implica 'un abuso de facultades que pueden con­
figurar· un' acto injusto contra los intereses per­
son~les y materiales del interdicto Antqnio Do­
Ínínguez, o por lo menos una omisión o retardo 
en la ejecución de un hecho relativo a sus ;fun­
ciones, cual era la d~ no seguir conociendo del 
negocio poTque ya no tenía ninguna jurisdicción 
legal. · ' · · : ,:! ! 

"Los funcionarios y empleados público!' -ha 
dicho el Procurador- no tienen otra competen­
cia que la· que la Ley les da, .y sólo pueden ha­
blar al amparo de las normas Íegislativas que se 
les ponen a su alcance. Por eso, el acto jurisdic­
cio:¡.;¡al se define como "la manifestación' de, volun­
J;ad, en el ejercicio de 0 un poder legal, que tiene 
por objeto hacer constar una situación 1 juridica 
(general o individual) o hechos._ Tal es su esen­
cia. 
• "De ahí que . el acto jurisdiccional, como todo 

acto jurídico, requiera dos requisitos su~otancia· 
les: ·una manifestación de libertad y el ejercicio 
de un poder legal. Este poder legal faltaba en 
el presenté caso, désde el momento en el cual se 
declaró ·impedido el Juez para conocer del ·ne­
gocio; puesto que el artículo- 147 del Código Ju­
dicial estatuye que la jurisdicción se suspende 
en uno o más negocios determinados, entre otr((§ 
casos, "por impedimento del Juez para conocer 
de un asunlo dE-sde que se manifieste la causal 
de quien corresponde, hasta que las . partes le 
prorroguen la j urisdi11ción, si: es prorrogable; por 
recusación, desde que· el Juez o Magistrado. re-

.o 
\ 
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cibe aviso oficial de haber sido admitida, hasta 
que se le comunique, tambi~n· oficialmente, que 
ha Si'do nega~a la recusación. 

"Así, pues, el .Juez cometió un acto arbitrario 
al seguir actuando en el negocio, acto que iba 
en contra de los intereses del interdicto, c~mo 

· se lo puso de presente el Personero a] solicitar 
la suspensión del remate. 

"En tal virtud. sé reúnen, en cuanto ·a este 
. ' ' 

cargo, los requisitos del artículo 429 9-el Código 
. de Procedimiento Penal para llamar a juicio ;¡l 
do~tor Cardona Osorio. ' . 

En mérito de las co~sideraciones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Casaci,ón 
Penal.J.... administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la 
ley, oído el concepto del Procurador Delegada 
en lo-Penal, de acuerdo con él RESUELVE: 

Confirmar ia providencia consultada en Jo 
que. hace referencia al sobreseimiento definitivo 
dictado en .favor del ·doctor Luis Cardona Osorio 
por. un delito de prevaricato. 
· Revocar el sobreseimiento definitivo en rela­
ción con el delito de abuso de autqridad y en su 
lugar llamar a responder en juicio al doctor Luis 
Cardona Osario, de anotaciones civiles conocidas 
en este proceso, ex-Juez 29,.Civil' del Circuito, por 

· uno de los delitos previstos y sancionados en el 
Título III, C'apítalo IV; Libro II del Código ~enal 
bajo. la denominación jurídica "de los abusos de 
autoridad y otras infraccione's;'. 

. El Tribunal hará la respectiva notificación de 
esta providencia (artículo ~32 del C. ·de P. P.). 

Cópiese y devuélvase. 
1 

Ricardo Jordán Jiménez Francisco !Bruilo. 
Agustín Gómez lP'rad~- Jo:tgé" lE. Gutiérrez A\.n­
zola-Domingó Sarasty. M.-Julio lE. Argüeiio R., 
Secretario. 

\' 

: 
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!El delito de abuso de autoridad requiere septiembre, en que constab~ que el doctor Peña 
para su configuración jurídica que el acto Zamorano ejerció las funciones de Juez Penal de 
.cometido por el Juez en su calidad de tal, o ese Circuito "del 30 de junio al 27 de septiernbre 
excediéndose en ella, sea arbitrario o in- de 1943", o sea, durante ,el lapso a que se ref:ieren 
justo contra una persona o contra una pro-· los hechos investigados. Por manera que se en­
piedad. (Artículo 171, C. de lE'. lE'.). ' cuentra -acreditada la competencia del. Tribunal 

Corte Suprem<J de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, agosto treinta y urro de mil no­
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Alejandro Camacho. 
Laton·e) 

Vistos: 

En virtud de apelación interpuesta po'r el Mi­
nisterio Público, procede la Corte a revisar el so­
breseimiento definitivo que, con fecha 23 de sep­
tiembre de 1947, profirió el Tribunal Superior de 
Cali en favor del doctor Harold Peña Zamorano, 
acusado de violación de la reserva sumari~l cuan­
do desempeñaba las funciones .de Juez 19 Penál· 
de ese Circuito. 

No tiene la Corte a su estudio el proceso ori­
ginal, porque se incendió en la Procuraduría Ge­
neral de la Nación -en los, sucesos ocurridos en el 
pasado mes de abril. Pero las copias autenticadas 
de la providencia que 'se revisa y de la Vista Fis­
cal de primera instancia hacen fe en cuanto a su 
existeneia y contenido, de acuerdo con lo dispues­
to en los artículos 162 y 251 del Código de Pro­
cedimiento Penal, 632 del Código Judicial y 89 
del Decreto de carácter Legislativo número 1"897, 
de 4 de julio de 1948. 

Debe aceptarse, porque asi aparece en la copia 
de la providencia que se revisa, que a fojas 17 y 
18 del proceso figuraba la copia autenticada del 
Acuerdo número 252 de fecha 7 de juni0 de 1943, 
expedida por el Secretario de la Sala Penal del 
Tribunal de Cali, donde constaba que el doctor 
Harold Peñq. Zamorano fue nombrado Juez Penal 
del Circuito de aquella ciudad y que al folio 18 
vto. se encontraba la certificación de la Alcaldía 
Municipal de Cali, de fecha 22 del propio mes de 

de p:r;imera instancia y de la Corte para conocer 
en este proceso. . 

El señor Juez 19 Penal del Circuito de Cali, 
doctor Harold Peña Zamorano, adelantaba un su­

. mario contra Miguel Caldas Luna y otrou por 
abuso de autoridad. 

Con fecha 5 de agosto de 1943, el doctor E:van­
gelj.sta Quintana, en su carácter de apoderado de 
la parte civil en ese proceso, le pidió al Juez el 
desglose y envío. de un d~umer¡to sobre contrato 
de arrendamiento celebrado entre Miguel A. Vi­
llafañe y Graciela Londoño, el cual figuraba en 
un juicio de lanzamiento de que conocía el Juz­
gado 19 Givil Municipal de Cali. 

El Juez, doctor Peña Zamorano, resolvió la an­
terior solicitud disponiendo que pasara original 
el memorial presentado por la parte civil al se­
ñor Juez 19 Municipal para que ordenara el des­
glose del documento a que' hace referencia el es­
crito presentado por el prenombrado apoderado. 

El doctor Evangelista Qui'ntana consideró que, 
g'l enviar original su escrit0, el Juez Peña Zamo­
rano al Juez Municipal, se había incurrido por el 
funcionario que así lo decretó en una violación 
de la reserva sumarial, puesto que en dichJ es-· 
crito se relataban hechos relacionados con la in­
vestigación iniciada contra el doctor Caldas Luna. 
Y este motivo originó la acusación contra el Juez-
1 9 Penal del Circuito. 

El_ señor Procurador Delegado en lo Penal, en 
su concepto de fecha julio 31 del. año en cun;o, se 
pronuncia por la confirmación de la providencia 
apelada. 

No hubo violación de' la reserva sumarial, por 
parte del- Juez acusado, doctor Harold Peña Za­
morano, popque, como lo anota el señor Pro·~ura­

. dor, el memorial del doctor Quintana no fue agre­
gado al proceso penal, sino que, original, se man­
dó a~ Juez 19 Municipal para efectos del desglose 
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solicitado. "Y sólo se quebranta aquella reserva 
-dice el Procur~dor- cuando· se revela, en todo 
o e¡:¡ parte, el texto o contenido de las piezas que 
forman el sumario", como perentoriamente lo 
dice el artículo 276 del Código de Procedimiento 
Penal'~. 

·'Es ipdudable que el señor Juez del Circuito, 
doctor Peña. Zamorano, ha debido ágregar al cua­
derno de prueba de la parte civil el escrito pre- . 
sentado por el doctor Quintana, teniendo -en cuen.O 
ta lo dispuesto· en el artículo 124 del Código de 
Procedimiento Penal, en vez de remitirlo al Juez 
Municipal para que allí se decretara el desglose 
solicitado.· Pero este proceder del Juez denuncia­
d.o no puede considerarse como constitutivo de un 
abuso de autoridad que, para su configuración 
jurídica, requiere que el act6 cometido por el 

. Juez en su calidad de tal·o exc'ediéndose en ellat 
sea arbitrario e injusto contra una persona o con­
tra una propiedad (artículo 171 del Código de 
Procedimiento Penal). Y es evidente que en este 
caso no hubo perjui<:io alguno, puesto que en el 

, . 

o 

. .. 
fondo fue decretada la prueba. que por medio de 
su memorial solicitó el doctor Quintana. 

De· tal suerte 1 que por ningún aspecto el Juez 
denunciado cae bajo el ministerio de la justicia 
penal. .En consecuencia, obró rectamente el Tri­
bunal al dar aplicación a lo dispuesto-en el ar­
tículo _437 del Código de Procedimiento Penal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de · 
Casación Penal'- administrando justicia en nom­
bre de la República y por autoridad de la Ley, 
de acuerdo con el concepto del señor Procurador 
Delegado· en lo Penal, CONFIRMA el auto ape­
lado. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju­
dicial y d~v;uélvase. 

Domingo Sarasty M. - lFr.ancisco Bruno--Ale­
jandro Camacho lLatorre-Agustín Gómez !Pr~da. 
Angel Mal"tín V:isquez- Julio lE. Argüello IR.., 
Secretario. 

.. 
' 



87!1 G A IC lE 'Jr A Jf,llJ][}l!ICllA.JL 

· , .COJLKSliON IDJE COMPJETJENCKAS 

JLos decretos de carácter 
1 

extraordinario 
expepidos por el Gobierno en eje~;cicio de 
facultades constitucionales, confieren compe­
tencia a las autoridades militares' para el 
juzgamiento de los delitos complejos; es de­
cir, de los delitos contra el régim.en constitu­
cional y la seguridad interior del IEstado, co­
metidos 'en conexidad con delitos comunes, 
o de aquellos delitos que se cometieron por 
motivo de los hechos que dieron origen a la 
turbación del orden público, pero esa compe­
tencia de carácter excepcional -si 0así puede 
llamarse-- no se extiende al juzgamiento de 
delito·s simplemente políticos cometidos por 
l9s particulares contra él régimen constitu·-. 
cional o lá seguridad interior del Estado, ni 
para aquellos delitos comu1;1es, que no tienen 
relación . ni vinculación alguna con lÓs he­
chos especialmente previstos en ,los decretos 
extraoll'dinarios o en el Código de Justicia 
JP>enal Militar. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casáción 
Penal. - Bogotá, treinta y uno de agosto de mil 
novecientos cuarenta y q_cho. 

jMagistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

Él Juzgado Primero Superior de San Gil en 
providencia de 24 de junio de 1948, manifestó no 
ser compet~nte par~ conocer .del delito de homici­
dio ,ejecutado en la pf:!rsona de Misael Peña, por 
haberse real¡zado ese hecho en conexión con los 
delitos de saqueo, robo, rebeli.ón y asonada co­
metidos el 10 de abril del presente año en la po-
blación "de San Vicente (Santander). - ¡ 

Auto del Jfuz.gad6 Superior 

· '.'El delito a que .el.proceso se refiere -dice el 
Juzgado- fue cometido en la ciudad de. San Vi­
cente (Santander) el día diez de abril del año en 
curso, en la plaza principal de aquel municipio, 
a eso de las dos y media de la tar<te, durante los . 
bullicios y asonadas ocurridos con ocasión de la 
turbación del orden público .y justamente cuando 
una multitud armada de machetes se entregaba al 

lEn tratándose de delitos complejos, o de 
délitos políticos cometidos . por particulares 
en conexidad con lil.elitos comunes, lo que 
determina la competencia de las autoridades 
militares es el motivo o móvil que se tuvo en· 
cuenta en la realización de los héchos; mó­
viles de .causalidad mixta, político y común, 
político en cuanto es la manifestación de ac­
tos que tienden a subvertir el orden exis­
tente pax:a reemplazarlo con otro, y común, 
en cuanto el agente ·activo del delito trata 
de suprimill' directa o indirectamente todo 
obstáculo para la consecución del fin perse~ \ 
guido, sin detenerse por este aspecto en la 
comisión de delitos comunes. 

• saqueo. Dedúcese de lo dicho que el homicidio que 
en este proceso se investiga se encuentra in€~quí­
vocamente conexiorytdo con lÓs acontl:!cimie·qtos 
delictuosos de que debe ocupars~ la jusíicia mi­
litar, al.tenor de los Decretos legislativos números 

[}e manera que cuando se trata de un de­
lito esencialmente político, o. de un simple 
delito común sin vinculación alguna con los 
decretos de carácter extraordinario y donde 
los móviles que determinaron su comisión 
son distintos de aquellos que animan los IDIE­
!Lll'IN)IS ICOMJP>ILIE.lfOS ·O ICONIEXOS de que 
tratan los decretos leyes, la competencia se-. 
rá de los jueces ordinarios y no de los mili­
tares, aumiue tales hechos se hayan produci- . 
do denb·o de un estado de turbación del or­
den públko. 

1:385 y ·1.406 del pres~nte año". 
"La evidente conexión del delito investigado con 

los_ del saqueo, robo, rebelión y asonada, ~stán in­
dicando claramente que el conocimiento de este 
proceso corresponde a la Justicia Militar, como 
quiera que el citado Decreto 1.406 en el inciso se.­
gundo del Artículo 19, dispon~: 

" ... Si se trata de delitos complejos, es decir, 
de delitos contra el régimen constitucional y la 
seguridad '\nterior del Estado, cometidos en co­
nexidad, con delitos comunes, como los enumera­
•do.s en el inciso anterior, el conocimiento corres­
ponde a la justicia militar". 

"En estas condiciones el Juzgado Superior no es 
competente para conocer y fallar del proces-:1 en 
referencia, si~o que su conocimiento está atr:.buí-
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do a la Brigada que tengá jurisdicción militar en 
. el munipicio de San Vicente, .. que. nc;> es otra que 
-la que tiene 1su sede en la ciudad de Bucaraman­
ga". 

· Ji\uto del Juzgado Superior Militar 
' , \ . \ ~ 

El Juez Militar rechaza la competencia provoca-
da por el Juzgado Superior, porque -en su con­
cepto- no se trata· de un delito complejo o. que 
tenga conexidad con los delitos realizados· con mo­
tivo del asesinato. del Dr. ·Jorge Eliécer Gaitán, 
sino· de un delito simplemente común cometido por 
motivos de on;len personal sugeridos entre los pro­
tagonistas del insuceso, y dice: 

"Para este caso concreto, José Antonio Luque y 
su adletere Luis Alberto Gómez, aparecen sindi­
cados del simple delito de homicidio, siendo lq. 
única relación que deriva· el Juez Superior de San 
Gil con las depredaciones de sabor político cum-

. plidas en San Vicente, la simultanei<;lad·de su ocu­
rrencia, sin que el proceso ofrezca el menor al,iide­
ro para imputar a· la víctima y al victimario in-

1tervención directa en esas depredaciones, ya que, 
todo lo contrario, con' esa pendencia que culminó 
con la muerte de Misael IPeña M:. los protagonis­
tas dilucidaron una rencilla absolutamente priva-· 
,da o personal". 

"De las anteriores consideraciones se concluye. 
que el conocimiento de este proceso corresponde a 
la justicia ordinaria:· por cuanto se trata de un 
delito c01;n.ún consumado por particulares sin si­
quiera aprovechamientG de la calamidad que en 
esos momentos sufría la población de San Vicente, 
toda vez que de las probaF!zas, si bien muy defi­
cientes per-o decisivas en 'sentir del Juzgado. para 
resolver sobre ·la competencia,· aparece. no solo la 
espontaneidad sino el im,pulso sin control de 'ven­
gar una ofensa individual por parte· del homictda'l. 

Se considera: • 
Los decretos de carácter extraordinario. expe­

didos por el Gobiérno e~ ejercicio de fac,ultades 
constitucionales,' confieren competencia a las auto-. 
ridades militares para el juzgamiento de los de­
litos complejos, es decir, de lo_s delitos contra el 
régimen constituci"onal y la seguridad interior del 
Estado, cometidos en conexidad con delitlfu comu­
nes, o de aquellos delitos que se cometieron por 
motivo de los hechos qu~ dieron origen a la tur­
bació~ del orden público, pero esa competencia de 
carácter excepcional --si así puede llamarse- no 
se extiende al juzgamiento de delitos simplemen­
te políticos cometidos por los particulares contra 
el régimen constitucional o, la seguridad interior 
del Est.ado, ni para aquellos delitos comunes, que 

1 
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·O 
no tienen relación ni. vinculación alguna con los 
hechos especialmente previstos ~n los decretos .ex­
traordinarios o en eJ Código de Justicia Péna1 
Militar. 

1 
En tratándose de delitos complejos, o de delitos 

políticos cometidos por particulares en conexidad 
con delitos comunes, lo que determina la compe­
tencia de las autoridades miÜtares es el motivo o 
móvil que se tuvo eJ1 cuenta en la realización' de 
ys's hechos; móviles .de causalidad mixta, político 
y común, político én cuanto es la manifestación de 
actos que tienden a subvertir el orden existente 

1 ' . • 
para reemplazarlo con otro, y común, en cuanto el 
agente activo del delito trata de suprimir directa o 
indirectamente todo obstáculo para la consecucion 
del fin perseguido, sin detenerse por este as­
pecto en la comisión de delitos comunes. . . 

De manera que cuando se trata de un delito 
esencialmente político, o de un'· simple delito co­
mún sin vinculación alguna con los decretos de 
carácter extraordinario y donde los móviles que 
determinaron s'u comisión son distintos de aque­
llos que animan los delitos complejos o conexos 
de que tratan los decretos-leyes, la competencia 
será de los jueces ord.irlarios y no de los militares, 
aunque tales hechos se hayan producido dentro de 
un estado de turbación del orden público. 

Como las expresiones, delitos simples, delítos 
complejos, y delitos. conexos, puede crear· dudas 
en el juzgador para ·efectos .. de apreciar el delito 
'y determinar la competencia, es oportuno repetir 
lo que esta Sala dijo en providencia de 23 de 
junio de 1938.: . · 

•"Según los aútores, delito simple es aquel por 
medio. del cual se lesiona un solo bien o interés 
jurídico, como el homiCidio, el hurto, las lesio­
nes; delito complejo es el constituido por el que­
brantamiento de distintos bienes o intereses jurí­
dicos mediante hechos diversos, cada· uno de lós 
cuales constituye por sí solo un delito, como el 
homicidio. y ei robo, la falsedad y la estafa, etc.; 
y delitos conexos s9n lo~ que están ligados por un 
vínculo estrecho que los hace depender unos de 
otros o explicar los unos por los otros (Cuello Ca­
lón, Garraud, Soler, Ramos)". 

"Puede 'hacerse una distinción entre delitos com­
plejos y del'itos conexos, pero la opinión que pa­
rece más común hace consid~rar que en el delito 
complejo es ·menester que uno de los hechos que 
lo integran ~ea medio. nec~sario para la realiza­
ción del otro, de suerte que haya entre elios rela­
ción de medio y fin y, así; los dos términos de 
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o 
complejo y conexo se confunden y significan lo 
mismo". 

Frente a los conceptos anteriormente expuestos, . 
se examina el delito de homicidio cometido por 
José Antonio Luque en la persona de Misael Peña, 
para saber si el hecho realizado en las circunstan­
cias de que dan cuenta las diligencias enviadas a 
la Corte, es o nó de competencia de las autorida­
des militares. 

Es cierto que el delito de homicidio del cual se 
sindica a José Antonio Luque se realizó eÍ 10 de 
abril de 1948, cuando en la ciudad de San Vicen­
te (Santander) multitud d~ gentes en señal de 
protesta (según dicen los declarantes) por la muer­
te del Dr. Jorge Eliécer Gaitán, realizaban varios 
hechC!ls delictuosos como saqueos, robos, destruc .. 
ción de almacenes e incendio de mercancías de 
varios establecimientos comerciales. Pero también 
es evidente que de las pruebas enviadas a la Cor­
te, no se puede deducir, que· el delito de homicidio 
se cometió por circunstancias que tuvieran algu­
na relación con los hechos cumplidos en la ciu­
dad de San Vicente. 

En efecto: ninguno de los declarantes afirma ni 
directa ni indirectamente, qué la muerte de Misael 
Peña, se produjo porque éste tomara parte activa 
en defensa de los intereses privados de las perso­
nas cuyos almacenes eran saqueados, ó porque. se 
opusierá a la realización de los actos consumados 
por las multitudes, o porque Peña por sus ideas 
políticas hubiera protestado por esos héchos cum­
plidos el 10 de abril del presente año o porque é¡;te 
hubiera tomado parte directa en los actos realiza­
dos en la ciudad de San Vicente (Santander). Si 
alguno de .estos móviles. o cualquier otro que tu­
viera relación con los delitos expresados en los de­
cretos de -~arácter extraordinario se hubiera de­
mostrado, es natural que, la competencia para juz­
gar esos hechos sería de las autoridades militares 
y no de la justicia· ordinaria. 

Parece que el móvil del delito fue el resultado 
de una divergencia personal, según lo expresan los 
testigos, personas que al ser interrogadas por los 
motivos que tuviera José Antonio Luque para ma­
tar a Misael Peí).a expres¡m: 

Abraham Rincón.-"Preguntado: Ud. sabe o há 
oído decir por qué motivo se agredió a Misael Pe­
ña? Contestó: Pues a mi no me consta eso pero .sí 
he oído decir a varia gente que no puedo precisar 
que fue que el dijunto Misael Peña cortó a un hijo 
de José Antonio Luque en ese mismo rato pero 
como digo es que dicen pero yo eso no lo ví; cuan-

d.Ó yo llegué a la plaza ya sucedía lo que conté 
de manera que de lo anterior no doy razón". 

Alfonso Ortiz dice: "Oí también el comentario 
de que el muerto le había pegado un planazo al . 
. hijo de José Antonio Luque que si más lo mata 
y que por ese motivo tal vez José Ant(')nio Luque 
había cortado al cliente". 
' Nicanor ·Rodríguez dijo a José Antonio Luque 
"que llevaran ese muchacho por allá donde un 
médico porque podía estar- atarcao y así fue que 
tanto José Antonio como el hijo se separaron de 
ahí y se fueron"; Y. , 

Juan FranCisco Orozco manifiesta: "Pregunta­
do acerca de las causas para que Peña fuera mue:r­
to, ¿sabe algo? Contestó: "Supe me parece que días 
después que era que Peña ha:bía atacado a un hijo 
de ese señor José Antonio Luqu~ pero de eso nada 
me consta sino que oí decir". 

De las declaraciones transcritas se colige que el 
móvil del delito fue de íridole personal y· no de 
aquella que contemplan-los decretos. Por otra par­
te, no ·hay elemento probatorio alguno, qúe pueda 
llevar a la conclusión de que el hecho imputado a 
Luque, sea un <klito complejo o que él se haya 
co.metido en conexidad con los hechos antes rela­
cionados para que la Corte~ haga la afirmación de 
que la competencia es de las autoridades militares. 
Por el contrario,· las pruebas allegadas para re­
solver el incidente de colisión de competencias· i::l­
dican aunque no en forma clara y expresa que el 
delito tuvo un móvil personal distinto de aquel 
que contemplan los· decretos expedidos con motivo 
de la turbación del orden público. Y en estas con­
diciones y mientras esa situación no sea modifica­
da por 'las pruebas del proceso, la competencia se­
rá de las autoridades. ordinarias. 

En mérito .de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, ad-

. 1 
ministrándo justicia en nombre d.e la: República y 
por autoridad de la ley, dirime la COLISION de 
competencias en el sentido de declarar qué del 
proceso contra José Antonio Luque debe conocer 

· la justicia ~rdinaria. 

Cópiese, notifíquese y dése cuenta al señor Juez 
Superior Militar de la Quinta Brigada, y envíese 
las diligencias al Juez ~rimero Superior del D:ts­
trito Judicial de San Gil. 

liilomingo Sarasty M. - !Francisco Bruno - .&l.e­
jandro Camacho !Latorre - .&gustín Gómez JP>ra­
da - .lforge E. Gutiérrez Anzola. - .lfulio E. Ar­
güello R., Secretarm. 
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lEl artículo 99 del ][)ecreto No. 1405.de 1934, 
sobre régimen carcelario y penitenciario, au­
lorH'a: ét tr'as't'á.d:o ··de presos'' de;. \in a: 'peniten-

~· cill:ría· a ·Jira 'o dé una·' cá:t~ehi·lnía peri:itén> 
ciada,· por ·grair&i iíiótt~6S".dé:'conveniencia 
para lá ad~inistración 'oi el~ 's·aliid i>ara 'i'ós 
procesados. !La resolución No. 1162 de 23 de 
julio 'de 1937 reglamehtó aquella norma y fa­
cultó ·el cambio de ·establecimiento, en.tre 
otros, casos, cuando existá enfermedad com-, 
_probada y. consiguiente cambio de clima, o 
falta de elementos de curación. (Cfr. inc. 29 , 
Art. 58 del C. de JP. IP.). 

Corte Suprema de .. Justicia. - Sala de .Casación 
Penal. - Bogotá, septiembre trece de mil na-· 
vecientos cuarenta y ocho. 

. \ 

(Magistrado pbnente: ·Dr. Alejandro Camacho 
Latorre). 

El señor Director del D12partamento Jurídico del 
Ministerio de J,usticia remite a la Corte la soli­
citud formulada por el.doctor Jesús Niño B., quien 
en su carácter de apoderado del procesado Ramón 
Alfonso Durán pide el cambio de ~adicación del 
proceso que contra este último· se adelanta en el ' 
Juzgado 29 Superior del Distrito Judicial de San­
ta Rosa de Viterbo, por el delito de homicidio. 

Corresponde a la Corte emitir su concepto de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 58 del 
Código de .Procedimiento Penal. 

Las razones que se exponen para hacer osten­
sible la conveniéneia de· mudar/Ía radicación del 
·proceso que se está tramitando en el Juzgado 29 
. Superior del Distrito Judiéial de· Santa Rosa de 
Viterbo, en averiguáción de la responsabilidad del· 
procesado Ramón Alfonso Durán, · sindicado del 
delito de homicidio, las enuncia.el solicitante así: 

"Con fundamento en ·estos documentos, y en la 
·doctrina del inciso 29 del Art. 58 del C. J., solicito 
del señor Ministro se decrete el cambio de radica­
cin del proceso~que poF el supuesto delito de ho-

Ga:ceta-16 
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'micidio se ad~lanta contra·mrirepr'esenta:do.Ramón 
Alfonso Durán en ~1 Juzgado 29 Superior de San­
ta Rosa de V., a unode los.ifm1gaqos Superiores,. de 
eite'Di~trito Jucii.bill' ci.~ ':Bógotá;''éori'~l fin de' que 
se' plxeda' practic~r úria óper~Ción' quirúrgita en 
uiül.· hé'rnla 't.lmliiiical' .qül2 padece y' qÚe lo tie,rie 
reducido al lecho, ·Y corre peligro de estrangula­
ción. Y pido a este Distrito el cambio, debido a 
que en Boyacá no existe un centro quirúrgico, co­
mo el caso lo requiere". · 

El inciso 29 del Artículo 58 -del Código de Pro­
cedimiento Penal, autoriza al Gobiernu para 'ctis., 
poner que los sindicados o procesados por delitos 
de la competencia del Juez Superior del Distrito 
Judicial, sea!} juzgados en Ótro Distrito Judicial 
distinto de aquel donde se cometió el delito, cuan­
do el sindicado o •procesado P!/-dezca de en~erme­
dad grave debidamente comprobada que exija el 
cambio de clima o de résidencia del inculpado. 

En el presente caso si bien e;s cierto que el pro­
cesado Ramón Alfonso Durári "clínicamente pre­
senta puñtos de hernia y debe ser operado", según 
diagnóstico médico., tal enfermedad no requiere un 
cm:nbio de clima; ni, un' tratamiento indefinido fue­
Ta del lugar~ donde actualmente se encuentra el 
sindicado. Bastaría con un traslado transitorio a 
un lu'gar donde pudiese ser sometido a una opera-

. ción quirúrgica, para luégo volverlo a Santa Rosa 
de Viterbo donde se le sigue el proceso penal. 

1 

Y este traslado bien podría ser ordenado por el 
señor Director General de Prisiones a petición del 
Director de la Cárcel donde actualmente se en­
cuentra el procesado enfermo. El Ártículo 99 del 
Decreto; No. 1405 de 1934, sobre Régimen Carc~­
lario y Penitenciario, autoriza, ~1 trasládo de pre­
sos de unq penitenciaría a otra, o de una cárcel a 
una penitenciaría, por graves motivos de conve­
niencia para la administración, o de salud para 
los1 procesados. 
1 

La resolución No. '1162, de 23 de julio de '1937, 
reglamentó aquella norma y facultó el cambio de 
establecimiento, entre otros casos, cuaddo exista 
enfermedad comprobada y consi'guiente cambio de 
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clima, o falta de elementos de curación: Caso esté 
úÍtiino en que se encuentra el sindicado Ramón 
Alfonso Durán y que, como ya se dijo, puede ser 
subsanable por' el señor Director General de Pri­
siones, sin que se vea la necesidad dé optar por 
el cambio de radicación del proceso que al sindica­
do Durán se le sig.ue en el Juzgado 29 Superior 
de Santa Rosa de Viterbo. · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal-, emite concepto desfa­
vorable_ respecto del cambio de radicación del pro-

ceso que se adelanta actualmente en el Juzgado 2'> 
Superior de Santa Rosa de Viterbo, contra el se­
ñor Ramón Alfonso Durán, por ·el delito de ho­
micidio. 

Cópiese, insértese en la Gaceta J'Ulldñcian y de­
vuélvanse las d_iligencias. 

Domingo Sarasty lW. - !Flt'ancisl!lo !Sil'lllllllliD> -- &la!· 
jandro Camacho !Latone - &gustíilll Góme2 JP'ra­
da - Jorge lE. Gutilérrez &nu:ola. - Jlulño ll:. &r­
güello lit., Secretario. 
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lFUNCWNAIRWS DJE liNSTIRUCCliON. - AUTO DE lLlLAMAMlilENTO A JUICW. 
ElLlEMJENTO CAIRACTJEIRliSTliCO DEL DlELliTO DlE !ROBO. . 

..... 1 .• 

l.-Antes de regir el nuevo Código de 
!Procedimiento !Penal, por mandato del ar­
tículo 64 de la ley 169 de 11!96, 'tenían atri­
buciones de funcionarios de instrucción -en­
tre otros- los Gobernadores de lo~ ][Jieparta­
meJ!tos, los !Prefectos de las !Provincias, los. 
Alcaldes :Municipales, los llnspectores de !Po­
licía Nacional y de lÓS ][Jiepartamentos, pero 
esas atribuciones les fueron suprimidas en 
virtud de -la ley 94 de 1931!, para radicarlas 
en los funcionarios de la rama jurisdiccional, 
creándose por este motivo la .institución de­
nominada Jueces de llnstrucción Criminál. 
. !Pero dificultades fiscales impidieron apro­
piar las partidas correspondientes para aten­
der al correcto y normal funcionamiento de . 
los Juzgados de llnstrucción Criminal, crea­
dos por el artículo 36 del Código de /lP'roce­
dimiento !Penal, hoy 30 de la ley 41!- de 1943. 
!Por esta razón, el Gobierno en ejercicio de 
las facultades extraordinarhis de que estaba 
investido por el artículo 25 de la ley 92 de 
1~38, dispuso en el artículo 2Q· del ][Jiecreto 
ley número 1.111 de 1931! que "mientras se 
apropian las partidas correspondientes para 
los nuevos funcionarios de instrucción, con­
tinuarán encargados de la l!nstrucción Crimi-, 

. nal los funcionarios que actualmente tienen · 
tal carácter". 

lEn esta form~ se 'dio vigencia a la dispo­
sic.ión del artículo 64 de la ley :1,.69 de 1896, 
y dentro de la organización actual también 
son funcionarios de instrucción con faculta­
des para adelantar las investigaciones aque­
llos cuya enumeración trae la dis¡wsición ci­
tada . y e·ntre éstos, están incluídos los !Pre­
fectoS Judiciales y los Alcaldes :Municipales. 
.JEn consecuencia, la nulidad por incompeten­
cia de jurisdicción -alegada por el recu­
rrente- no existe. 

J . • 

2 . .,-lEl artículo 272 de la ley procedimental 
establece que los elementos constitutivos del 
delito señalados en la respectiva disposición 
penal, serán la base de la comprobación del 
cuerpo. del delito. Según esto, es indispensa-

ble que la existencia de la i:b.rracción esté 
plenamente establecida: para dictar el corres­
pondiente auto de proceder y no se podrá 

. dictar sentencia sin que obren en el proceso 
la prueba plena o completa de la infracción 
por la cual se llamó a responder en juicio y 
la de que el procesado es responsable de ella. 
!Estos preceptos de indispensable cumpli­
miento en los procesos penales se repiten por 
el legislador en los artículos 429 y 431, que 
señalan las reglas que debe observar el juz­
gador al dictar el corres:Pondienfe auto de 
proceder. · 

Si el cuerpo del delito ··en su estructura­
ción objetiva y subjetiva, o sea, en sus ele­
mentos mat'erial y moral no se halla ple­
namente demostrado, el juez no puede dic­
tar el correspondiente auto de llamamiento 
a juicio sin incurrir en grave error. lLa de­
mostración de los elementos del delito sir-

. -ve de base para imputar el hecho a su autor, 
y 'la formulación de cargos que los emplea­
dos de la rama jurisdiccional hacen al pro­
cesado, debe ser' concreta y preéisa; circuns-

. crita a la denominación jurídica que el Códi­
go !Penal lla al delito en sus diversos títu­
los o capítulos segÚn el caso . 

. Toda omisión o irregularidad sobre la de-· 
mostraci(m del cuerpo del delito conduce por 
lógica necesaria, a la implltación de un hecho 
que no está plenamente demostrado, o a la 
equivocación de formular un ·cargo por otro, 
creando -con esto- motivos de nulidad qué 
el juzgador está en la' obligación de declarar. 

3.-!El elemento Vl!OlLIENCl!A, bien sea m.o­
ral o material es lo. que caracteriza el delito 
de robo y .lo diferencia y especifica del delito 
de hurto. 1lLa violencia fisica puede realizar­
se contra las personas o las cosas, en tanto 
que la violencia moral o subjetiva única;- ' 
mente se ejerce sobre las perso11as para evi­

'tar toda posibilidad de resistencia. Si la vio-
lencia 'es uno de los elementos estructurales 
del delito de robo, debe estar plenamente 
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demostrada para que sea procedente la im­
putación del hecho; la falta de su compro­
bación conlleva necesariamente la no demos-
tración del sueirpo del delito. . . 

!El artícu,I~ 31 ~\tado por el 'I'ribu,naL:.,:., 
dice que ~n· los 'delitos de hurtó y robo· nÓ 
3s necesa~;io demostrar la propiedad, pre­
existencia y consiguiente falta de las cúsas 
hurtádas o. ro})adas, cuando de otros. hechos 
apare~b:i: qué _ésta es matéria' de uno de ta-

.. les deljtos. Jli:f'espíriiü d.é ·esta tli~po~ición no 
·- es otro que el de relevar al dueño de los 
• objetos hUJ;tados o_ re>bados de U:hl!- . prueoa 

que se ~úple _dentro de~ :B,JÍ"óceso P~.t;~ili .. por la 
demostr~ción de 'otrOs _hechOs que conducen 
a ~a misíná. finalidad. Pero la disp~_sición ci­
tada en nínguna !)arte' autoriza al fallador 

:para .P~eséi:ri,.dir de, la, .,cÓJ}lprobaciÓJ1 de· uno 
de ).os ,elementos constitutivos del delito. 

!El articulo 3li del ·código de lP'ro_cerlimien­
to lP'enal, perentoriamente est¡t~le.ce ciue en 
las infracciones. eri qué medie violencia a las 
personás o -a 1as cosas, se _ordenará ·la prue­
ba pericial con el flin de establecer· los tér­
minos en que se hubi.ere ejecutado o reali­
zado esa violenl!lña. 

Lá fináWlad dé esta dispesición no es otra 
· que la de pi·opicñar la demostración de 1 uno 
de los· eleineittos del' delito· para que él falla­
dor con un crilterrio más ·exacto y atemperado 
a la realidad de los hechos investigados pue­
da .hacer su respecUva califi.c·ación. Lo ante-

. rior no impUCa la afirmáci'ón de . qué el el;_ 
'mento violencia, en los delitos ·contra- la pro­
piedad, solo pueda demosti"arse mediante la, 
prueba :pell"icial. Nó; la ~ñolencia a las perso­
_naS(l a.las cosas, pue_d~ ~~reditarse .Por otros 
elementos probatorios que bien pueden ser 
la I>rl;leba testnmonial, la ~onfesióu· del proce~ · 
sado ¡respaldada por· otros elementos de con­
vicclón áducidos, al' proé.eso, ó bieri, ppr una 

... di!ig4mé~a _~e. inspección ocular. 
. . . 

Cort~ 'supr~ma de .. Ju~ticia: - SaÍa de '<;;asación 
Penal. - Bogotá, diez y seis de· septiembre de 
mil nov~cientos- cua~ent; j ocho. 

(Magistraci.o._ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vi.stos: 
En sentencia· de treinta de juÜo de mil nov~cien­

tos cuarenta y siete, el Tribunal Sup~rior .de San­
ta Rosa de_ Viterbo condenó· a Víctor Man{¡el Sán-

• 1 

J1!JIDIJJCIIA\IT.., 

chez a la pena principal de seis (6) años de pre­
sidio, como responsable de un delito de robo. 

Contra esta sentencia el procesado interpm:o re­
curso_de_ca!ljición,.y.,cqm,o se hallan cumplidos les 
t,r~mit~s·Je~a.J~s se ·proced~ a su estudio. 

llllechos: 

-·El t4 odé abril! de 1944, Saúl.Silva Camacho an­
te: el 'Prefecto Judicial de Tunja, ~xpi.Iso: 

·Que es propietario '~d'e un ·almacén de víveres 
sifuado eíi H1 poblacion de· 'Tasco y que e:: día 
martes 11° de ábtil· en ·IáS 'horils de la noche-'fue ro-

. b~do"_ diého ahñáééh·: que a'l"'día siguiente a las 
:s~i's_ de la mañana éi:l~do'_~lie, a abrir su e>table­
.cnruento; observó que' uno dé los candados que 
ásegu:rabán las éérradurá~---habia desaparecido y el 
otro esfa'ba;·abiertó;. y-'·qué de su almacén se ha­
bían sustraído · vários ar~iculos de su ·propiedad; 
que infii.ediatantetite sé pr-esentó ante el Alealde 
Municipal a· 'dar 'e:I correspondiente denunci.o, y· 
qué. este· fu'ñ.Ciohatió-' ·~como p'tovidencia inmedia­
t'a~' 'Mtlenó práchcar-' una 'ronda . en casa de Anas­
tasia Amaya; que·ai día siguiente se presentó nue­
vam~nte a la··Aicáldía Mtmicií:>al, pero que le ma-

. :rúfestard~ que· el :Aléi:iide esbba ausente de la 
ciudad y· que por este 'motivo· presenta su c'lenun­
ci_a ·.áhté 'él Prefecto _.rudicüil de Tunja. Este fun­
ci<m~f-io'órd'eno1pa'sa~1lá' c'lefiunCia al Alcalde Mu­
nidpal de -Tasco en ·cuyó .municipio se había rea­
lizádo ·ia · infracción.' · 
~, 'Pe-rfec~íonadá · 1~ · Ítivestigación y reunidos los 
elementos· indispensa-bl~s para.' calificar el mi~rito 
del. sumario, 'con f-echa'' 14 .. al:! . agosto d~ 1945 el 

, Juzgado ·Pr'omi:scuo de Socha ·llamó a responder 
en juicio crimirifrl•a Víctor 'Manuel Sánchcz. 

En esa providencia se dijo que estaba pl•ma­
·mente ·cotnpróbado· el- cuerpo del delito de robo, 
l2'.orque "se suponé que para' la sustracción de es-
1:as' cosas'·'(objetos' sustraídos ·aclara la Corte) se 
empleó· violenci'éi· en Ül~ ~erradi.tras; dada la natu­
~-leia y--calidad de·-estas cosas· (sic.) que no po­
drían· estár: sirio ·dentro ·de· un lugar con cerra-
duras (sic-.)". ' 
· _El Tribunal confirmó el auto de proceder y a.fir­

mó que el delito imputado al· procesado e1·a el de 
robo, y como razones para llegar a esa· coriclu!:ión 
~ice: Ql}e si bien es verdad que los funcionarios 
de instrÚcéión B.O allegaron al--'proceso elementos ' 
PT()b.atorios para demostrar la propiedad, preexis­
tencia, y c~nsiguiente falta de le>S objetos robados 
y que aun cuando no sé practicó una diligencia d~ 
inspección ocular para constatar la violencia he-' 

\, 



· eh¿¡ :¡;obre las Ct;!rraduras, e.sas deficiencias ~ irre­
gl,llaridade~;> q1,1edaban subs.anadas; en ,virtud de lo 
dispuesto por el artículo 312 del Código de Pro­
cedimiento 'Penal.. ' 

El 25 dé o<(tubre de' 1948, e~ Juzgado Promfs: 
cu6 'del Circuito. de Socha condenó á. Vícto~. Ma­
nuel Sánchez a · la pe~a 'princip~l de 'siete años 
.de presidio,· 'pero él Tribunal, ~n' proviüenci.a 'de 
trJinta de julio' de 1947, reforql~, Íil s~ritencia, _en 
el sentido de imponer:le comq ~péha principal ~il 
de s'eis años en 'lúgar de siete que fu~· la detf'n:ni~ 
nada por' ·ei' Jtiz'gádo. ' ._. · '' •·"' ' · 1 · ' • 

' . ' ' 

·:::. ' • ¡ •

1 
• ·Deriiandá cie' citS~c;i~n . 

: ,. • : 1 ) ¡ ' 1 t l j ' ~ ' ' : 

: ¡ ' ' '/ f 'T ' ~, 1 ..., ' •', 

Si'bien es verdad que· la deriumda nojeúne,los 
r~quisitos. de 'técnica pre¿~ptU:aaos por ef artículo 
531 'del Códi'go ' Judici~l,. con. t¿do·, en sus linea·-

., ,, ' 1''' .J' 1' ! 1 • 1 

mientas generales se· ciñe a la disposición citada,, 
ya que en ella' se' invoban cau'sales 'pr~Cisas 'y, se 

l '' ,, '1 ', ' ';, ,: ¡! 1.~.- 1 :, ' ! ••• 

expresan razones en las cuales se fundan: por es-
tos motivos .es' procedente' su e~tU:dio. ' .. 

Aduce como 'c~usaleS.. d~ casaciÓn' las de los nu­
rri~rales 4<?· y' 59'-·ct'el ártícuid 5'67 'del Código dé 
Proéedimiento Penal. 

,_ '.·.,t· 

1 
• • Causal cuarta · · , \ 

e 
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violó la ley procedimental. En consecuencia -di­
ce~ la investigación· ·ser ~hizo 'Pot· · utia autoridad 
incompetente·, con ·violal:ión d~l- orciinar 19 del 
Art. Ül8 del C. de P. P.; por lo cual pide ~e de-
ciar~ 1& nulidac;I,<:lel.pr,~<¡!';S();¡ . . ,¡,¡\• . ,, . • 

·segu~~~.-Tan¡.bi,é~ ?;~egq.. ,<;()mo motivo de nu­
iidaq el hecho de que, ~o se estableció en el lugar 
dqi)de se; con,spm9 .. f!l :de~~to.,, q).le 1 ést~ .se hubiera 
,r~aH.~ado t;J-f!diaf¡lt~., fu~r;za, o violenci~ ejercida en 
las. ~~P:.a4!JJ;as d~ .. ~qs P\lft~t~s, .,elen;}ento indispen­
l'l~l;>l~;,~a,ra <:I~t\'\1;rp.i.p.ar, 1~ ,~aturfi~(;;!za ,de, la. ,infrac-
c!.ón .. , :;- ,~~~ ,!,_..,, 11 : .•. • ••• ', . 1. . 

Para, .r~spaldar sy.. afirmación· transcribe algunos 
apar.tes del aut<¡>, :<;!~. p;OC!"q~r .~n- do:q.de Se dice que 
i1o· s~ ordenó pi siqt¡.i~ra por s~mpJe fórmula "m;ta 
inspecci_ón ocular, en las .cerrady.ras de la citada 
tjendf,, 19 .gue hp.l:¡ie~·él: Sf!rvido ~le base científica 

' para calificar con acie¡;to. el reato y d¡¡rle la deno­
minación genérica que le corresponde". 

El Tribunal¡ al co·nfurmar el fallo recurrido· aco­
g~ó las deficienCias anoti:td·a~ ifor el' Juzgado "y 
a pesar· de ello .::.Ldicec!J..! ·'dio . por' probado que mi 
defendido' sf h'áhía . sido' ~l ~titar. del robo ·y que . 
ló habla co~etido con' violaciórt ·del ordinal 39 del · 
artículo· 40 del Código Penal". Por consiguiente, 
la· sentenCia es violato'tia· de la ley procedimental, 1 

por haberse dictádd ··en un júi~io' viCiado de nu-
, ·' L · · · lidad. · , ·' ·'' 

Ser la sehtE¡n~ia ,vio~at9ria. de;la ley procedimen-
tal por, ~al:¡erse pronunciado ~n un juicio. viéiado Se' considera: 
de nulidad._,¡,. .. ,,. . . : ., . ; 1 Es evidente ·que Silva Camacho formuló de-
: Lps l1ecl!o1>,:q1.J.e sirv~n .para fundamentar es.ta nuncia ante el Prefectd;Ju&iciéil de Tunja, y' que 
causal pueden· sint~tizarse así:. 1 . este funcionario 'con fecha. 14 ··de /abril de 1941, 

JP,rimero.--;La de,nnncia se pr.es.ent_ó apte el. Pre" . previas las formalidades legale.s, reCibió j_uramen­
fecto J:ud,icia.l .d~. Tt¡.nja y no. fu~ lega}mente ra-. , to al' denunciante, y· que po{ auto de 'abril 15 del 
tjficada por e~: dE¡n:unciante. El.P,refecto, remitió mes' y año Citados ordenó'''¡)asar la's diligencias al 
el negocio a la. A,lcaldí¡¡, Municipal ,de Tasco para Alcaide· Munlcip'al' d~ Tasco para. q'ue. "avoque la 
que _¡¡,delant¡¡,r¡¡, eJ·.sull).ariQ.·.L · , ; investigación": El· Alcalde. adelantó la investiga-

El l}l~lde,Mt,qlis:.ipal de. '{'asc,.o c,ar).oció del pro- , ción,-· pero 'sin dictar el' 'auto' cábeZ'a de· proceso se­
ceso en vir~u4 ge~un~ simple Gqmisjón y no comfl gún lO' ordena ~i 'artícul~ 284; dél Código de Pro­
func~op.arto .a . .q1,1i~.n f;Stuviera atrib:uída ,la inves- cedimieri.to 'Pe~a'I. Pero''estos hechos no configu­
·tigación del hecho .P9r r~unir los atributos de ju- ran la nulidad •prevista por efhumeral 19 del ar.­
ri.sdicció:p. y comp~tencia. I¡:l A~c.alde . Municipal tículo 198 del Codigo de Procedimiento Penal, o 
no dictó auto cabeza 'de proceso como lo dispone se.a, la incompetencia •de jurisdicción. 
el artí~~lo 293 ·de~ Código. de. ·Pr,ocedimiepto Penal.' • Antes de regit~el nuevo· Código· de· Procedimien­
-Que a- varios in~hviduqs inclu~ive a Sánchez s~· to Penal, por mandato· del artículo 64 'de la Ley 
los, privó .de su li.!Jertad·_sip ¡¡,uto d~ 

1 
detención prf.- • 169 de ]Jl96, . tenían atribuciones' de funcionarios 

via, violando .en, e:;;ta. 1fprma ~os artículos 383 y -de instrucción ±entre ·otros~ los Gobernadores 
38,7 del Código .qe J;>rocegimiento Penal. de los Departamentos, los Prefectos- de· las Prov!n-

N.i el P1;~fe.cto J udü;!al,pi Tl: J~fe de· Detectives cías, los Alcaldes Municipales, los Inspectores de 
son funcionarios de instrw;ción al tenor del artícu- .Policí9,, los Jefes e .Inspectores de l?olicía Nació­
lo 60 del Código ,de Procedimiento fenal, y como nal y de los Depg_rtamentos, pero esas atribucio­
estos' empl.eado:;¡- ~d_el¡¡,ntaron .}a investigación se nes les fueron :suprimidas en virtud de la Ley. 94 

/ 



de 1938, para radicarlas en los funcionarios de la 
rama jurisdiccional, creándose por este motivo la . 
institución denominada Jueces de Instrucción Cri­
minal. 

~ 

Pero dificultades fiscales impidieron apropiar 
las partidas correspondientes pa~a atender al co. 
rrecto y normal f]lllcionamiento de los Juzgados 
de Instrucción Cnminal, creados por el artículo 
36 del Código de Procedimiento Penal, hoy 30 de 
la Ley 4~ de 1943. Por esta razón, el Gobierno en 
ejercicio de las facultades extraordinarias de que 
estaba investido por el artículo 25 de la·· Ley 92 
de 1938, dispuso en el artículo 29 del Decreto~ley 
número !.111 de 1938 ,que "mientras se apropian 
las partidas correspondientes para los nuevos fun­
cionarios de instrucción, continuarán encargados 
de la Instrucción Criminal los funcionarios que ac­
tualmente tienen tal carácter". 

En esta forma se dio vigencia a la ·disposición 
del artículo 64 de' la Ley 169 de 1896, y dentr~ de 
la organización actual también son funcionarios de 
instrucción con facultades para adelantar las in­
vestigaciones aquéllos cuya enumeración trae la 
disposición citada, y entre éstos, están incluídos 
los PrefeCt~s Judiciales y los Alcaldes Municipa­
les. En consecuenéia, la nulidad por incompeten­
cia de jurisdicción -alegada Ji'Or el recurrente­
no existe. 

"La ley -dice la Procuraduría- no erige como . 
causal de nulidad el hecho de no adelantarse la 
investigación con la técnica del caso, ni el mante­
ner detenido a un sindicado sin proferir previa­
mente el auto de detención respectivo. Lo prime­
ro conduciría a un fracaso de labor investigativa 
y posiblemente a la impunidad, pero las diligen­
cias ~ealizadas son válidas, y lo segundo, querrá' 
decir que el funcionario instructor o el juez del 
conocimiento puede ser responsable por privar de 
su libertad a un ciudadano, sin el lle!1o de los re­
quisitos' legales, más el sumarib no es nulo por 
esa causa". 

Tampoco es causal de nulidad el hecho de que 
el denunciante no se hubiera ratificado con jura­
mento en su respectiva denuncia. La ley· dentro 
de la enumeración taxativa que hace de los he­
chos capaces de producir nulidad no· incluye la 
falta de juramento que debe prestar el denuncian·· 
te al tenor del Art. 14 del Código de Procedimien­
to Penal. La omisión de este requisito puede cons­
tituír una irregularidad en el P.rocedimiento pero· 
no un vicio de nulidad .. Por otra parte, el cargo 

es inoper~nte, porque en el proceso existe la cons­
tancia de que Silva C~macho sí juró su denuncia. 

El motivo segundo que invoca el recurrent,~, co­
mo causal de nulidad, incide en la del numeral 89 
del Art. 198 del Código de Procedimiento l=•enal, 
o sea,' en haberse incurrido en error relati.vo- a 

·la denominación 'jurídica de la infracción. 
El artícuio 272 de la ley procedimental estable­

ce que los ,elementos constitutivos del delito :;;e­
ñalados en la respectiva disposición penal, :;erán 
la base de la comprobación del cuerpo del delito. 
Según esto, es indispensable que la existencia.,de 
la infracción esté plenamente establecida. para 
dictar el correspondiente auto de proceder y no se 
podrá dictar sentencia sin que obren en el proce­
so la prueba plena o compl~ta de la infracción por 
la cual se llamó a respond!:!T en juicio y la de que 
el procesado es responsable de ella. Estos pr,~cep­
tos de indispensable cumplimiento en los procesos 
penales se repiten por .el legis~ador el). los artículos 
429 y 431, que señalan las reglas que debe obser­
var el juzgador al dictar el correspondiente auto 
de proceder. 

Si el cuerpo del delito en su estructuración ob­
jetiva y subjetiva, o sea, en sus elementos n:tate­
rial y moral no se halla plenamente demostra­
d~, el juez no p:uede dictar eT correspondiente' au­
to de llamamiento a ]uicio sin incurrir en grave 
error. La demostración de los elementos del delito 
sirve de base para imputar el hecho a su autor, 

. y la formulación de cargos que los empleadCis de 
la rama jurisdiccional' hacen al procesado, 'debe 
ser concreta y precisa, circunscrita a la denomi­
nación jurídica que el Código Penal da al delito 
en sus diversos títulos o capítulos según el caso. 

Toda omisión o irregularidad sobre la demostra­
ción del cuerpo del delito conduce por lógic;o. ne­
cesaria a la imputación de un hecho que no está 
plenamente demostrado, o a la eqt:tivocación !fe 
formular;. un cargo por otro, creando --con eBt<r-' 
motivos de nulidad que el juzgador está en la 
obligación de declarar. 

En el auto. de llamamiento a juicio se imputó a 
Sánchez la comisión de un délito de robo, pero 
dentro del proceso no se demostró que la infrac · 
ción realizada realmente fu~ra un delito de aque­
llos que el Código Penal sanciona· bajo la denomi­
nación jurídica del robo en su Libro II, T:itulo 
XVI, Capítulo II. . . 

E( Tribunal, tanto en el áuto de proceder coino 
en la sentencia, afirmó que en este proceso "ni 



siquiera se intentó establecer .legalmente la pro­
piedad, pr~existencia y consiguiente falta de los 
objetos sustraídos, ni se ordenó, siquiera por sim­
ple fórmulá, una inspección ocular en las cerradu­
ras de la citada tienda, lo que hubiera servido de 
base científica para calificar con acierto el reato 
y darle la denominación genérica que le cor.res­
ponde";.. Pero ·dice que era "presumible que el 
señor Saúl Silva .al abandonar ·su tienda hubiera 
asegurado las puertas y si como lo dice el denun­
ciante, que uno de los candados apareció abierto, 
entonces tuvo que ser con ganzúa o llave falsa y 
estas circunstancias· es lo que precisamente consti­
tuye ei delito de robo. Así, pues, la cWnominación 
que a esta ilicitud le ha. dado el señor juez del 
conocimiento, y que ·Gls el de robo, está bien he­
cha y por ese delito deberá ser llamado a juicio 
Víctor Manuel Sánchez. 

\ 
"El delito de robo -dice la Procuraduría- con-

, forme a la doctrina y a nuestra legislación penal, 
se con-figura por la presencia de los siguientes re­
quisitos: sustracción o apoderamiento ae una cosa 
mueble; que dicho bien sea ajeno; que el apode­
ramiento de la cosa se haga sin el consentimiento . 
del dueño; que se emplee violen'cia en las cosas o· 
en las personas al tomar el objeto deÍ lugar donde 
está; y que el agente activo del delito sustraiga la 
cosa con el propósito de aprov'echarse de ella". 

"En el delito de robo debe existir una relación 
de medio á fin entre la violencia y el apoderamien­
to del bien muebl~. El fundamento de la agravan­
te estriba en que el delincuente vulnera, con la 

· violencia, los obstáculos qu~ la actividad de los 
particulares pone en juego para mantener la se- · 
gur,idad de sus cosas; es' un quebrantamiento de 
las medidas precautelativas desarrolladas por ellos 
para evitar que sus interéses mobiliarios sean sus­
traídos fácilmente de su ámbito de vigilancia y 
custodia. La insuficiencia de la defensa privada es, 
pues, el fundamento de la mayor represión que el 
legislador en esta especie de delitos contra el pa-
trimon,io económico". . 1· 

"Por consiguiente, la violencia constitutiva del 
robo debe ser aquella capaz de vencer las resis­
teri.cias que la previsión de los particulares ha 
opuesto a la actividaa dé los delincuentes, para 
impedir la sustracción de los. bienes muebles. De 
¡:¡.hí que no cualquier esfuerzo que el agresor haga 
para aprehender la cosa, constituye robo; es preci­
so que recurra • a una constricción específica, ya 
material o ya de ordei,l subjetivo, para que ese de­
lito· se configure. De lo contrario, la simple re-
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moción de una cosa pesada, la mera separación de 
las ramas de frágiles arbustos que sirvan de cer­
cados, el' desatar el lazo con que un semoviente 
esté cdgido, por ejemplo, constituirían robo, lo 
cual es inaceptable. Solo en esta.forma, la violen­
cia típica del robo; no se identifica con el hecho 
mismo de apoderamiento que integra ei delito de 
hurto". 

El elemento violencia, bien sea moral o mate­
rial, es lo' que caracteriza el delito de robo y lo 
diferencia y especifica del delito de hurto. La vio­
lencia física puede realizarse contra las personas o 
las cosas,. en tanto que la: violencia moral o s'ubje­
tiva únicamente se ejerce sobre las personas para 
evitar toda posibilidad de r.esistencia. Si la violen­
cia es ·uno· de los elementos estructurales del de­
lito de robo, ella debe estar plenamente demostra­
da para que sea procedente 1~ i~putación del he­
cho; la falta de; su comprobación conlleva necesa­
riamente la nci demostración. del cuerpó del delito. 

En orden .a la comprobación del elemento. vio­
·lencia en el sumario no. reposa ninguna prueba 
sobre él particular, no se practicó una inspección 
ocular ni prueba pericial alguna, para que el falla,:: 

:dor fundado en ella hiciera la afirmación,de qué 
el hecho investigado era un delito de robo. La vio­
lencia no 'Se prueba ante la ley .por simples con­
jeturas o referencias oni por la interpretación aco­
modaticia que se haga de un precepto legal. Cuan­
do ella recae sobre cosas materiales es indispensa­
ble demostrarla por medio de las pruebas previa-
mente determinadas por la ley. • 

El artículo 31 -citado por el Tribunal- dice 
_que en los delitos de hurto y robo no es necesario 
'demostrar la propiedad, preexistencia y consi­
guiente falta de, las cosas hurtadas o robadas, 
cuando de otros hechos aparezca que -ésta es ma-

. ·te ría de uno de tales delitos. El espíritu de esta 
disposición no es otro que 'el de relevar al dueño 
de los objetos hurtados o robados de una prueba 
que se suple dentro del pro'ceso penal por la de­
mostración de otros hechos que conducen a la 
misma finalidad. Pero la disposición citada en nin­
guna parte autoriza al fallador para prescindir de 
la comprobación de uno de los elementos constitu­
tivos del delito. 

El artículo 311 del Código de Procedimiento· Pe­
nal, perentoriamente establece ,que en las infrac­
ciones· en que medí~ violencia a las personas o a las 
cosas, se ordenará la prueba pericial con el fin de 
establecer los términos en que se hubiere ejecu­
tado o realizado esa violencia. 
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La finalidad de esta disposición no es otra que. , , e . 
la de propiciar la demostración de uno de los ele-. 
mentas del delito para que el fallador cQn un c~k 

- teriO más e:lfaCtO y atemperé!dO a la realida~ de l,OS 
hechos investigados pueda hacer su respectiva ca­
lificación. Lo ariterjor po implica la afir~ación de. 
que el elemento v~olepcia, en los delitos cqntra la 
propiedad, solo pueda demostrarse. 'mediante _l'a' 
prueba pericial. No; la vioÍencia a las person.as o 
a las cosas, puede acreditarse por otros eleinent'os 
_probatorios qué bien pued.en ~!fF, la prueba_ testrr', 
monial, la confesión del proces'ado respaldada por 
otros elementos de convicción 'aducidos_ al prodes'o, 
o bien, por una Cliligeilcia de inspeqción ocular._ . ' ' . . ,.. . ' .. ,,, 

Si en el proceso no existe la demostración de. 
que el delito se realizó mediante la violencia ejer-· 
cida ·a las cerraduras que servían de protec<;ión :o 
medios de defensa para seguridad de las co:;;¡¡.s, · 
mal puede afirmarse que el hecho se tipifica . co­
mo un delito de robo. Pór consiguiente, el auto 
de llamamiento a juicio que circunscribe. el he­
cho .bajo e~ta· dénominación ju~ídica d~ la infrac-'. 
ción; y en é!1l!>e11cia del elemento violencia, lo lp~ 
gico 'hubiera sido h~cer el llamamiento a juicio 
por un ,e_elito de hurto, y no de robo comq así..jle 0 
hizo. : :·. 

• ' •• f ,! 
"En virtud, pues, de la grave falla que regis~ra 

el proceso _:_dice la Procuraduríá- ·sobre uno de 
los eJementos :constitutivos' del robo -la violen~ 
cia en la~ cosas o en las personaS-, es preciso 
aceptaD que el ~Uerpo de ese deli~O U~ logrÓ e~ta:~, 
blecerse con la pleniü1d que exige ia ley' y que, 

' ~ ! 

• o ' 

·•' 

'1 ... 

; .. . .. ..;, 

,¡ ,;. '· 

·, ), .' 

.. · 
., . 

1 

al diciarse auto de proceder por <;licha infraeción, 
se . if1,9urrió en ia, equivo~acióljt ]urídicq a que se 
refiere el artículo 198,, ordin¡1l 8Q del Código de 
Pr~c~dimiep.to. PenaF'. , · . · . · . · _ · 

.PRr, es,tos mo.tHros la causal. ,cu~rt~ prosper¡t por 
habe:rseincurri~o en error rela~ivo a.Ja denomina,-
ción.)~rí~ic<\ .g.e~ _delito. • • , . , , 
, Nq _se consi(;ler¡¡. la Fa1;1sa~ qujnta puesto- que la 

sentencia <:¡cusada debe in_firmarse (Art. 53U del 
c.~.).,· . ,~,::, l. ' •. . ; ; ' . 

f.:n, .m,é¡:it0 d~ 1 las. co~:;;!derc:¡0ione,s . expuestéj.S, la, 
C01;te. Supre¡:na ,-~ala d,e Casación Penal-, ad­
rriii:üstrando justicia en nompre de la, República 
Y.por .a~t.~ri1i.d·,·de la ,le:y; pído ·el. conct;!pto, del Pr'o,­
~urqdor. ,DeJ.egadp 'en lp. _I¡'e,nal, ~e. acuerqo con él, 
inyal~d.::t ~a senterc.iii d.~ trei~ta 9-17 j¡.llio de. ~i1 no­
vec¡~ntos ~u.?.re~ta y .~lPRP, pro~erida por_ el Tri­
bunal Supeiior del Distrito. Judicial de Santa R,p~ 
sa de Viter:bo .. , , _ .. , , ·. 1 ·: • , ·, • , ·" 

En .consecuencia, declara nulo, lo actuado· en es­
te proceso .á par,tir .~el: ¡:¡~to Q.e procede~. qe Úcha ' 
catorc.e .. de :ago:;;to . d~ ·:rnil · ;r;tQvecümtos. cuarenta Y. 
cinco -inclqsjve-.. ep-a~elante, .para qqe el' .ruez 
del. Circtlito, a quien, cqr;¡¡e:;;ponda este negbcio . re· 
por-ga ht .. actua~i9n.,,(~r.j •. 570, or:'clinal, b; del C. 
de. P. f.) .. ,_ ·. ,;, .. · · • ! 

. ·~ ; • ' •• ' 1 1 '·, . 

Cóp!ese; nqtifiquese _ J:. d_eylJ,t'jlvase. · 

lO~min~? ·sarasty ~ _:·JFr:lDcisco Brun,o ~ Alle­
jan~ro C:imacho lLatorre, ~ Agu:;;tín Gómez D~a­
da- Jorge JE.'Gútiérrez Anzola.-· Jesús Alf(]•n~o 
Roa, S~cn:itéirio:' · · · ' ' 1 

• ' • · • • 
.. ' ' . -; ... :. f\ ; 

,.-

.·.Ji 1: ,1' 

i 
;, f 

1,; .. :, 

i ¡, '1¡ 't J:.., ' ' ..... '1. 
1 

'". JtT:' ¡''"'! ,J 1 1 •.IJ J (, ,, '' 
¡' ·_, ~' ; .. .:• ¡,.(,J •. ,, 

<: •• 1 ,. ··t: 'j f'"i¡'j-JJ _.· .. ¡_,·;;¡•·,,{., • \ ..... :t ,f 
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NQC:n:ON GENER.CA. DE LA. CULP ABlU DAD.- LA O MIS ION· DE IMPEJDIMJEN'fO 
. Y LA N DUDAD 

·' 1 •. 
... . , . 

. a) !La no manifestación· ll,e un impedimen-
-. to .no. acarrea ~uli'llád del·proceso, por cuan­

to no está. incluíd~. en la enumer.ación de 
la .ley, ni" afecta los. intereses que tutela la 
Constitución; . , . · . , ,,. . , , , 

·b) !La culpabili(lad es noción genérica que 
comprende tanto el dolo .como la culpa, apli­
cable -según el caso-;- a :la infracción in­
tencional o a la culposa, según la calificación 
expresa del jurado; 

e)' lEl .veredictp contradictorio -según¡ la 
doctrina~ ·es aquel. en el cual hay dos pro­
posiciones contradictorias: o excluyentes .en­
tre sí, -de las cuales unll· afirma .lo que. la 
otra niega; ·Y.· · • · .· , ·· . · •; 

d) !Las causal~s de ·casación fundadas en 
tesis opuestas a· las :que acaban de exponerse, 
no pueden prosperar. · · 

' 
Corte Suprema de .Justicia.• ~ Sala de Casación 

PenaL _:_ Bogotá, septiembre veintitrés de mil 
novecien_!os cuarenta y ocho. · 

(-Magistrado Ponente: -Dr. Franci.sco Bruno). 

también de los actos del ·proceso. que tienen algu­
na conexión con el recurso. ' 

D:-) Motivo •y m'odos del delito 
,, ¡ 

El' cumplimiento o 'incumplimiento de ·un ·con­
trato de prestación de: servicios musicales --como 
eri. seguida . se explica---'-' fue el' origen del conflicto 
entre los Rinc6n (Francisco•, ·Ramón, 'Pablo Artu­
ro y· Jose Alejandro)· de una ·parte, .Y José León 
Trtbiño, Carlos· Lasso; Luis Guillermo Vega, Al­
fonso. Vargas y Marco Aureiio Montenegro, miem­
brl;ls de un Jazz-Band, de la otra, y que culminó 
en la múerte· que José Ale]andro• caus·ó a Mon-
tenegro: · · · ,; 

·Francisco y' llamón Rincón, ·en efecto, contrata­
ron' con' Tribiño días antes el servicio del ·grupo 
para' una.' fiesta qué·~con motivo del bautismo de 
una de :las niñas de Ramón- había de celebrarse 
precisamente la noche del tres de septiembre -en 
casa de ··-Frimcisco:' S' obre una de las estipulacio­
nes 'del contrato -según las- indagatorias de los o 
Rincón .-Y los testimonios de ·los músicos- hay una 
discrepancia, qÍJe fue, en concreto, la ·causa del 
conflicto:· la de. que Tribiño, Vargas. y Montene-

. ,., .··. :Vistos:.r. · ' ·· gro, en _virtud de un compromiso anterior, debían 
El-abogado de . .José Alejandro Rincó,n. (de vein-/ dar la misma noche una serenata.en una casa·ve­

tiseis ,año~ el día del delito) .-recurrió en casación cina, condición ésta qqe TribiñÓ 'afirmó haberse 
contra la sentencia del Tribuna·!·· Superior de -Bo- estipulado el-día del. c.ontrato; opuesta,mente a lo¡¡ 
gotá, del veintiocho de·•mayo de''mil novecientos contratistas· Ramón y Francisco, .. quienes categóri-
cuarenta y siete, 1 que. lo condenó. _,.:.con aplicación cadente la negaron. . 
del Art. 362. del• -estatuto penal~· a·.ocho años'. de · .Cierta o no ci~rta. flguella <;ü!ldición, lé¡ fiesta se 
presidio, porque en la primera.hora de la mañana inició y. aesarrolló co:q.la concune.n.~ia de todos .. 
del cuatro de septiembre, de. 'mil novecientos cua-. los miembros del Jazz, tres de. los cuales -Tribiño, 
renta y cuatro, frente a. su casa,. situada en· esta Vega y. Nonte~egro-:; SE; ~etir.flron; e cia~ i~ 't.e,fer~­
ciudad (Carrera 2~A No. 4-75), dio muerte a M?r- da serenata, ·precisamente .a la media noche, y al 

. co Auielio Montenegro, mediante una puñalada regresar, una h~ra .y .wedia- 'ru.ás .iarde, f1J~~on. re; 
que le perforó el· corazón'. o c~bidos por los ·Rincón ( quier¡e9, :oP~r~ce, ,se ... ~a--

Como 'ya, se han cumplido las prescripciones a bían excedido en la bebida) con claras demostra­
qú"e el Código de ProcecÍiíni.ent~ Penal, en garan- cÚmes .de disgusto y ho~Úlidad, hasta el extremo 
tía de los derechos de la~1 partes, sÜbordina ~.l're: de habérseles injuriad'o; lo· que los· obligó -espe­
curso, exceptb 1á relati~a a la audiencia por in-· cialm~'D.te a M:onteil~g~o-· a srtsperi.cte~ el Jazz y 
asistencia de eÚas, la ccirte 'i~ de~ide en este' fallo, saú~ de lf'\ cas'a, Mo~t~~egro p~imero <J.Ue todos. 
con vista en 'las' tesjs que 'el recurrerite y-' el Pro- '' f~m;\>, io,s . f!.inCÓIJ. .. f.ue~c¡:ri. in~ormados de q~e 
~urad.~r expq~ie·~~. n? ~iJl·. ante~ ha~~r tl~ ~;su~ aqÚél tuvipr::; ula c~lpa_ del retardo,· contra él 
m~n del. )lecho -y de :?,lis mo<;lalidades, así eorno ---:-Pl:~nc,tralmen_fe- _dirigierc¡p. las injurias y ame-



nazas,.así- como la agrésión a puña{ que una o dos 
horas después le. produjeron la muerte en la Casa 
de Salu<:I de Pefia, donde había sido conducido. 

If[) lEl proceso contra los Rincón 

Aunque en un principio el proceso comprometió 
a todos los• Rincón, bien pronto -en el curso de 
la investigación- se comprobó que fue José Ale­
jandro el autor único de la muerte de Montenegro, 
y gue sus hermanos solo habían participado im el 
·conflicto con los compañeros del occiso, realidad 
que fundó el sobreseimiento definÍ.tivo en favor 
de ellos, con que sin reserva alguna Juez· y Tri­
bunal calificaron el sumario. 

Entre las providencias y actos procesales que se 
relacionan con el recurso, se anotan las siguien­
tes: 

a) El auto de proceder (no apelado) del 9 de fe­
brero de 1945, suscrito por el Juez 39 Superior de 
Bogotá, Doctgr Jorge Zapata Escobar, en el cual se 
calificó el d~lito. como homicidi(\ ,intencional, sin. 
que se hubieran aceptado las circunstancias modi,_.· 
ficadoras de la provocación y de la riña imprevis­
ta y la excluyente de la legítima defensa, alegadas 
por el procesado eh su indagatoria; 

b) El veredict(• del Jurado emitido el 23 de oc, 

0 tubre de 1945, que declaró a José Alejandro Rin­
cón résponsable, en riña imprevista, de haber cau­
sado la muerte a Montenegro, mediante una heri­
da con Ínstrumento cortante que le perforó el co­
razón; 

e) La sentencia de primer· grado, del, 26 de no­
viembre del mismo año, suscrita por el Juéz Doc­
tor Arenas Serrano, por la cual -'-Con vista en la 
calificación del jurado:_ condenó a Rincón a dos 
años de presidio (Arts. 362 y 384 C. P. P.); 

d) El auto del Tribunal''Superior, del 21 de ma­
yo de 1946, con ponencia del ex-,Tuez 39 Superior 
y ahora Magistrado Doctor Jorge Zapata Escobar, 
mediante el cual declaró el veredicto contrario a 
la ~videncia de los hechos. acreditados en el proce­
so, en cuanto a Üi riña imprevista como circuns­
tancia del homicidio; 

e) La cuestión única propuesta aJ segundo jura­
do, de si Rincón es responsable de haber causado 
la muerte a Montenegro, y el veredicto ___:que tex­
tualmente se transcribe- de que "sí es culpable"; 

f) La segunda sentencia de primer grado, del 
3 de septiembre de 1946, por la cual el Juzgado 
39 Superior -con aplicación del Art. 362- con­
denó al procesado Rincón a la pena principal de 

ocho años de presidio, ·confirmada por el Tribu­
nat el 28 de mayo del año pasado; 

g) La declaración de. impedimento del Doctor 
Jorge Zapata Escobar, Fiscal 19 del Tribunal, por 
euanto actuó en este proceso como Juez y como 
Magistrado, .Y el auto del Tribunal que aceptó di­
cho impedimento, y 

h) Los autos del Tribunal y de la Corte, del 23 
·.de julio, dél año pasado y 8 de septiembre del 
presente, respectivamente, y mediante los cuales 
concedió el primero y admitió la segunda el re­
curso de casación contra la sentencia condenato­
ria de segundo grado. . 

Iflflf) Tesis del recurrente 

El recurrente invocó cuatro causales de casación 
. -primera,' tercera, cuarta y séptima- cuyos .fun­
damentos se resumen en seguida, con la reserva de 
exponerlos con mayor amplitud en ~1 examen .que 
de ·ellos posteriormente habrá de hacer la Corte. 

a). Causal primera 

Debió haberse impuesto la pena que el Art. 370 
fija· para el homicidio culposo, en wez de la del 
Art. 362 qu~ sanciona el intencional o de pr_opósi­
to, ya que no otra es la interpretación que sugie­
re la calificación que del delito hizo el Jurado, al 
declarar que Rincón era "culpalole", y nó respon-· 
sable, de la muerte de Montenegro. 

Deduce esta equivocada aplicación de la ley pe­
nal, del supuesto de que -:-Porque se debatió en 
las audiencias el estado de embriaguez del proce­
sado- el jurado pudo haber considerado que 
aq~él, al agredir a Montenegro, "no alcanzó a 
prever el resultado de su actuación", "o por cual-

. quiera o1ira razón -añade el recurrent.e- que no 
podemos hoy averiguar, por ser cuestión de orden 
subjetivo o concepto f<;>rmado íntimamente por 
quienes no pueden dar razón de la manera como 
llegaron.a formarlo". 

b) Causal tercera 

El fundamento jurídico invocado para sostener 
que la sentencia no concuerda con el veredicto del 
jurado, es

1 
-en substancia- el mismo de la causal 

primerá, solo que acomodado -en su forma-- a 
la técnica de la tercera; así, si el jurado afirmó 
que Rincón es culpable y el rribunal lo sancionó 
como responsable, y no como- culpable, dictó una 
sentencia en desacuerdo con el veredicto. 
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"El Jurado -explicó el recuxrente- dijo una 
·cosa o agregó .una 'modificación a su afirmación, 
como es la de culpabilidad; palabra que el 

, Juez no puede cambiar por la de résponsabilidad, 
agravando así la situación jurídica del procesado", 
y como remate de su tesis, hizo referencia a la de 
k! indivisibilidad del veredicto, sostenida por. la 
Corte en el recurso· de Alejándro Betancourt Vi­
nasco contra la sentencia del Tribunal de Mani-

-zales. 
e) Causal cuarta 

La nulidad del proceso -objeción que el recu­
rrente presenta con mayor interés doctrinario­
la concreta en el hecho de que el Doctor Jorge Za-' 
pata Escobar formó _parte de la ·sala o Tribunal 
y redactó y suscribió como Ponente el auto me­
diante el cu,al aquella entidad declaró el primer 
veredicto contrario a la evidencia del proceso, lo 
qu«7, no podía -conforme a las normas sobre im­
pedimentos:_ por cuanto el mismo Pr. Zapata fue 
quien, como Juez, dictó el auto de proceder contra 
Rincón; deduce de aquí. que si estaba impedido 
~e acuerdo con la jurisprudencia de la Corte~ 
no podía actuar· en el segundo grado del juicio, por 
incompetencia de jurisdicción, y en ese caso, el 
proceso -por mandato del Art. 198 (19)- está 
viciado de nulidad, y· debe, en consecuencia, repo­
ners!}7el procedimiento; el recurrente, finalmente, 
a,gvierte que la inobservancia de las normas pro­
cedimentales sobre impedimentos es violatoria de 
la Constitución (Art. 26), incurriéndose así en la 
nulidad constitucional aceptada· en varios recursos 
por la Corte, y añade que es0 tan clara la incom­
petencia del Magistrado Zapata, que al pasar del 
Tribunal a la Fiscalía del mismo, se declaró im­
pedido para intervenir como. Fiscal en _este proce­
so, precisamente por causa de sus anteriores inter­
venciones, como J Úez Superior ·Primero y como 
Magistrado después. 

d) Causal sépti_ma 

"Se podÍa -dice el recurrente en apoyo de esta 
causal- como última tesis slibsiqiaria, sostener la 
contradicción del veredicto; pero ocurre que no 
puede sostenerse jurídi~amente que debe aceptar­
se el ''sí" y rechazar el agregado de culpabilidad, 
porque, como lo dice la H. Corte, se' mistificaría 
la determinación del jurado".,' 

Termina la demanda con la petición de que se 
invalide el fallo. 

llV) 'll'esis· del Procurador 

Ninguna de fas objeciones que el !recurrente ha­
ee a la sentencia tienen base jurídica, e.n eoncepto 
del Procurador. '· 

No la violación de la ley penal' -al no sancio­
narse el homicidio como culposo -porque si el 
jurado afirmó que Rincón es culpable, "admitió, 
en esa concisa frase- dice después de haber 
expuesto la relación que existe entre el delito y 
la culpa y entre la culpabilidad y la responsabili­
dad según Cuello Calón- que el acusado come­
tió el delito· y que debe responder de él penalmen­
te ante la sociedad, pues no reconoció ningún ac­
to de justificaci(>n, ni siquiera circunstancia algu­
na modificadora de la responsabilidad y de la san­
ción". 

Sobre el desacuerdo entre el veredicto y la sen­
tencia anota el Procu{ador que el recurrente se li­
mitó ·a enuncia'r una tesis, sin hacer distinción al­
guna entre los término~ "culpabilidad" y "respon~ 
s.abilidad", ni menos demostrar qu_e .esta última 
sea una expresión más grave y perjudicial para 
el procesado que aquella otra, la eulpabilidad; por 
sustracción de materia -añade el Pr9curador- la 
causal tercera debe desecharse .... 

Sobre la nulidad, _previa referencia a las normas 
del Código de Organización Judicial (numeral 19, 
Art. 146 y numeral 29 Art. 147) y a las del de 
Proeedimiemto Penal (Art. 76), que regulan la pér­
dida y suspensión de la jurisdicciÓI\ en los casos 
de impedimento y ·recusación, concluye el Pro­
curador que "si ni el funcionario impedido ni nin­
guna de las partes plantean lo relativo al impedi­
m'ento, la jurisdicción se conserva plenamente y 
los ac:tos que ejecute el Juez o Magistrado soi-1 vá­
lidos, por 'más que de su parte exista una causal 
de impedimento para conocer del proceso". 

'"En tales condiciones -termina- no puede con­
currir la inco~petencia de jurisdicción que pre­
vé el numeral 19 de1 art. 198 del Código de Pro­
cedimiento Penal, a que se refiere el demandan-
te". 

La causal séptima la hallá infundada, por cuan­
to "la forma como está concebido el último vere­
dicto, o sea "sí es -culpable", no encierra contra­
dicción alguna, porque· la afirmación de la culpa­
bilidad que allí se reeonoce no enfre'nta conq'eptos 
que recíprocamente se destruyan, como lo requiere 
la causal séptima de casación; po'r lo tanto -con-' ... cluye- el cargo es inoperante:'. 
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V) JExamen del recurso 

No obst;¡mte'\ que el recunente o?jeta la senten­
cia con base en cuatro de las causales señalada& 

' t> • 1 

en el Art. 567 del Código, los fundamentos -c~h' 
mo ya se expusQ en forma sintética- los reduce a 
dos· temas que, ·al sustentar las dichas causales, 
los adapta y relaciona a cada una de ellas; tales 
temas se refieren a la mt~idad del proceso y á 13 
interpretación del veredicto, los que -por su 
importancia doctrinaria- requieren 'u~ ·examen 
especial antes del de su aplicabilidad o inaplicabili­
dad al caso s'ub judice. ' . 

.A\) n:,a nulidad 

El rec.urrente párte¡ en su demanc;la, ,de dos pre­
misas, principal la una, conplementaria y 'subsi~ 
diaria la otra; tales son:· ' (\ . 

a) La de que el impedimento no- declarado se 
resuelve en falta de' jurisdicción y, en consecuen~ 
cia, en nulidad procesal, y · · 
~ b) La de que el procesado, por causa de esa fal­

ta, no se juzga con sujeción a las normas propias , 
del juicio y se incune, po~· lo tanto, ez::¡ ,nulidad 
constitucional. · . · · · · '· ' 

Una y' otra premisa, como de lo que va· a eipo­
nerse se deduce, ·carecen de firmeza jurídica. 

La primera, porque, respecto a los impedimen­
tos Y. recusaciones, la jurisdicción -?e conformi­
dad con el Código de Organización .;Judicial (Arts. 
146 y 147)- se pierde desde que el funcionario 
-por causa de ellos-. fue separado del conociinie_l1-
to, y se suspende desde que se manifestó ·el im­
pedimento . o se recibió aviso de la recusación, 
hasta que se hayan declarado infundadgs el uno 
o la otra; solo, pues, los actos gue .se ejecuten 
después de la separación del conocimiento y antes 
de la calificación del impedimento o de la recusa­
ción, si se declararen fundados, podían anularse 
por falta de competencia, perp nunca los ,que .. se 
ejecutaron siiP la declar¡¡.ción. del impedimento J:Ü 

la propuesta de ·la recusación; con mayo,r razón 
-si como es. el caso en estudio- caducó e~ dere­
cho de las partes interesadas a la recusación; o 
por lb menos hubo ren,uncia tácita, representa,da 
en 1~ omisión' aplazada. · 

La· segunda, porque la omisión del funcionario. 
en la abstenciÓn, como la de las par:tes en la r.e · 
cusación, ni. están incluidas en la enumeración del 
A~t. 73, ni, impÜcan juzgamiento con pretermisiÓ.J:l 
de las formas propias del juicio; como la Corte l~ 
ha explicado en análoga$ oportunidades, los dere-

chos que tutela la Constitución en su Art. 213, en 
efectd, se concretan a la aplicación de la ley penal 
vigen~e en· la época en que se delinquió, a la de­
signación, de los juzgadores de confo1:midad con 
las normas de la ley sobre .organización jud-ic:.al, a 
la observancia plena de las normas propias de:. jui­
cio según sea penal, ordinario, .militar, policivo, 
y a la aplicación del pdneipio de 1~ favorabil.idad 
en -la emergencia de conflicto de leyes. 

La incompetencia de jurisdicción, sancio;:1ada 
' mediante nulidad por la ley, se refiere al ej er6i­

cio de la función jurisdiccional por quien no tiene 
capacidad procesal para ejercerla en concreto; y 
como los criterios de esta capacidad son el t•2rri­
torio· y ia materia, la m1lidaü se aplicaría sola­
merite a act'o's ejecutadOs por Juece~ que carecen 
de tal capacidad, sea porque la infracción se rea­
'lizó fuera de los límites de su territorio, o ·sea 
porque su genero o especie no se incluyeron entre 
aquella~ cuyo coriocimiE:mto y calificacióil exp0í.::i­
ta'rnerite les atribuye la ley~ 

L~ Corte, ant,e el pelig,ro de actuac¡oqes de jure 
condendo, finalmente, ha venido restringiend~ !.a 
aplicación d~ las tesis. de las nulidades denomi~a-. " ' . ·' ' 

das constitucionales en otra época acogidas con 
tan g~nerosa amplitud en .. perjuició del contenido 
jurídico dei recur;:;o, que se invocaban indis'tinta y 

subsid~ári¡:¡mente, e~ ,tocios los ca~os, a tít~lo ge 
remedio universal, no· tanto con el propósito P.,e 
subsanar una irregularidad procesal sm mfluentla 
álguna en los intereses qe las partE~s, sipo ·con el 
de . buscar. ~c()n el cambio d~· jurado- una :me­
jora de posición jurídica del procesado que la 
Corte, CO!,l ,apoyo en l¡LS causales fijadas por la ley, 
no podía ofre.cerle. 

~¡;;t~ n~~~a ·di~ección siguió. la Corte, al decidir 
un ·Faso a1;1álog9 al presente, esto es, al anaLzar 
las <;onsecueiJ.cias jurídicas que para el proceso 
podía haber tenido la intervención de un Magi$­
trad~ que, como Juez, dictó a_uto de proceder. 

"Tratándose, finalmente, como se trata, de yn 
motivo de abstención solo apreciable por el Ma¡{is­
trado· a· 'quien afe~t%> y no incltiído entre los de 
recusación del' Art. 73, -expuso la Corte en el re­
sumen transcrito por el Procurador- la interpre­
tación 'aquí dada a la parte' final del Numeral· 49 
de a'quel•artíctilo en relacióB con los juicios em!-

. tidos en actos jUrisdiccionales, como el auto de 
proceder y otros, :I<J.o implicá necesariamente !a 
sanción de nulidad en caso 9-e que ni se marü:fieste 
ni se a~egue el í\otivo de abstención ·referido" 
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(Auto del 22 de marzp de ·1946; en el proceso con-
tra Alfonso y Nicanor ·Fuentes ·y oti::os) ~ • · 
' Otra -razó~· de carácter -técnico protesal" apoya 
esta ·conclusión: la 'distinc~Óll; en··~uanto' al fin, -en­
tre'· las causales- 'de imped-imento • y rEicusacióh' •de 
una-p'arte, y las de riuiidad'derla·otrá, pues•si-las 
primera~·- éonci'e!'nen genetalfnente· a: ·sitUaciones 
-petso~ales de ·las partes y sujetos''procesales; y 
son medios •aptos para-· garantizar'' la impa'rciali~ 
dad del funciomímiento• dél' Grgano· jurisdiccionál 
y eHminar todo motivo 'de' duda 'o de-sospecha, ·las 
segundas•'se· refieren a lá-'in'obsetvándia' d'e forma 
de actos ·procesales ·sancionada' por· 'la' léy'_ con -nu-. 
lidad. ,·.r' , ... · ·-·· ,. · '· '· · 

No. c'onstituyendo,' pues,' ·el· impedimento, <taita 
de jurisdicción, el woceso no es nulo. 

, B), ,:nn -ver.e_(licto· . .- , , :; · . : • ~· r 

\,· :1 p,. ~. l' d:· 

También aquí·e} recurrente .pá_rte.de_ supuestos 
equiyoc~élos,.como so.t;t .~J d~ la.icl.entidad concep­
tual d.e. la ctilpaqilidad Yr,:,de, la culpa· desde }111 

· pupto• de v:ista,, y el de ,la .oposicipn, tambi$n~c;on, 
c~ptual, j?ntre, l¡J, .c;,ulpp.pil,i<la,q, y.)? .responsaqili­

, dad desd~. e,Lotro, )0 .ql1e ,lq 1 ip~ujo, a ol;>jetan. la 
in~erpret;¡tción 1que J.U,E!Z ;Y JI:t:i_bupal.: d~ero,n al. se·" 
gundo ,veredicto. P.c:;l ~qr:ado. (sí es·etilpable),, f' 
según. la 'cu~.~ ,Rj1¡1cón es ,¡_;espons:~.ble, p.o de hdmicií 
dio culposo cqmo )_q-JlUP.9I?-~ '"l .. recuqE!nte, smo de 
homicÚiip,;~n,t~nciqnal :P ,.~e, ,¡;¡¡:opós~.to_;r· t • 

Uno:y ·otró·tetria· serán.exami:r¡.ados-en· seguida, 
especialmente •en >relación eón ~la doctr-ina, y ·con 
referenci~ a' los· expositores dE! la filosofía penaL-,, . '_r,, "'• . .,;. 

, · a) .Culpabilidad :Y· responSabilidad 
. i ' ' t 1 ' ' ; • ! f J. ; (.•' f : (.; • ~"ll ~ ' J. ~ .... 

-Culpabilidad y responsabilidad no ·san nocirOií!OS 
opuestas entre si; .nf _académica/ _nL;doctrinaria-
mente.· · ... · .. · ,~, ·-e"·', 1 

IC~Ipabilidad es la calidad~ cl:e cl:llpaible; .cul_pable 
se ·aplica/a aquél· a ·quien'se: pueda eehar .. o·echa-.la 
cúlpa, y culpa:,, en su··primera, acepción, falta'·J?áS 
o menos grave, cometida- •a. sabiendas¡ y .volunta-
riamente, y, culpar atribuír la culpa.- •: , · 

Impor_tar.aquí precisar ~otua· nodón_.que se,rela-
ciona con:. ellas: la de: imputabilidad. _, · ··¡ 

][mputabilidadc,-segúh -la-. Academia'-:- es· la cali­
dad de imputableHrhputacióB; la acCión dé. impu­
tar,. e imputar,. atribuir. a. otro una culpa, .de~ito o 
acción. · · ), · ' . ., 

Responsabilidad -según la misma· autoridad:_ 
es deuda·,- obligación de reparar y satisfacer, por 
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sí· o 'por otro a con'secue'nc!á dí.i-'délito, de una cul­
. pa o de otra ca11:1Sá legal;; responsable. es el nbU'­

gado a responder• de· álg'una'é'ósa ·o por· algu'na per-
sOna. , ·. . . ' \; . ·. r • • 

1 Si de· acuer<;lo :e oh: la' Aeadémid' '...::.qtie es auto~ 
i·ida:d par'a defihit ·el' ·si'griifica'do!' gen~i-ar de !as 
palabras-'-'- 'la 'Ól'lt>a~Ílidaa (o· i~put~bílidad) Y' la 
responsábilidad·, son situaciones sucesivas del' hom­
bl'e en·rela~iónf'con: uti heehb· por·'él':ejecútado, 
que Si'TI0 1 Se idéhtifican 'y cobfunden; SÍ S~ compe-

1 ilettah y•coexistert, en él 'campo. del- Derecho· Pe­
·nal los mati'ces entre una. y otra son táh leves, 
qué 'los 'éxp'osÜores''.:...!..c'u.ahdci se 'trkta d'el compor­
tarriiento' dei· hombre fren:te' · ~ 1 ia· l~:Y p€mai 'viola~ 
da-'- ·hablan de 1la· imputabilidad '(física 'o mor'al) 
si son·¡ clásicos, d aé' la responsabilidad y de la cú l-

• pabilidad como noéibnés 'ín'á~' o menos idénticas. 
'l i 1 .'' • J J(t' ' '' ' 1 

,,, ~: .¡ ' ' ' ' ; ' ' 

"Imputabilidad penal· -dice Manzini (neoc~ási-

co)~ es él 'conjunto de las co:hCii¿ionés mate~iales 
(imputabílidad fí~Úca) y psíquicas 

1
(imputabi1idad 

riib'úll) e:Xigi:das· por la H~y para qu~ ·uria perso~a 
c'ápaz de Dén~ch'o:'Penál pueda considerarse causa 
eriéierite dé' la violaciüri de u'ri' p'tecepto p~nal. ·se 
ti\ata de uria·r~lacióh :entr~ éf'hecho ·Y su autor.c 
Ela cápa'cidad"dé·'B'erecho Piú1af es el Pr.eshl.puesto 
iriüiS'[iensable

1
'asi de H( ün]:nitabilidad· como' de la 

1'ésponsabiiidad: · Mientras Ui · t>Hrn~réi · 'éoricierne a 
11:\si condiCiones por ·ias ·cualés 'un ihdividÚo es po­
sible sujeto 'de. Derecho Penal,. las.' otras mir·an a 
uri 1 1i'eéno'c'ohcr~t'¿ cO'ntfario' alJDerecho :Penal eje-
éi.itaao por dicho ·iii.'c;Iividuéi,.'. ·· · ·. : · ' '· 

, 1 .'. rr, 1 · ••. :' • • J ;; • ·,lt .·' 

; Sobi·e estas ,pof}.qn1s, ft¡nd<:t Ma;nzüli sus te!¡is 
sóbre la imputabilidad a título 'de dolo, y la im­
·putabilidad, a título. de culpa.' ; , . · . . 

'Li~zt (edé~ú{!~> comp~ende l~s tres. nociones ba-
, • i .' J 1 ¡. • • : • ) ·' ' '' ' •. '. 1 • • --· ~' • 

jo)a ~nic~ ~e.~o!Jlinación d~.~l!tf:?ab~l~?ad, y sobre 
ella constrúye to.do.'su razonamiento., ' . . . 

' 'q,· ,' '-· - .. , ... • .. '· 'j -.. • 

"La itlfracción crimiiwl, . ec;rr~co el.. delit9 . civil 
-escribe-es un acto culpable. No basta con que 
ei +~sultadd puelá.a s~/ objltit\-aiñe'Üte referido' a la 
in'a'nifest'a.c19n de' vblúritácf d~í" ag.énte, sino que 
thlrrl.bién'debe d~r5i{-sJ.bjhiV~riie:hte', el 'riexo, en la 
2uip%ilidad d~l·~aGfor:' '''·'-'·- ' ~~ .- · · 

"Cu1pabilid:id., e"n el m~s·'a'mí>lio sentido ~xpli-­
éá-' es la respÓÍlsaohiclé!d ·ael iu.i.to'r' por el acto 
ilídto cl.ü.e· lía }éalizad.o.· El juicio üe culpabilidad 

. ri:~~is~¿J::t~~~:c:::c~f ~!;~~~::: .t{:~::s~~=o d:~ 
autor: A lá de'saprobación jii.rÚ!icá d~l acto se aña­
de'la que _rec·~·¿ sobfe~·el autor: '. · · · · 

"En este amplio sentido -continúa'- en_coritra­
rrlos la idea en el veredicto de culpabilidad ae ws 



894 <G &. ([)lE '1l' &. .lf1!Jillll!([)ll&IL 

jurados, que también abarca la causación del re- acuerdo con la expresión de Carrara- es ca:rgar­
sultado por parte del autor y la ilegalidad del ac- lo en su cuenta para hacerle sufrir sus consec:uen­
to. La ciencia, que considera separadamente las ca- cias; es declararlo culpable y, en consecuencia, res­
racterísticas de la idea del delito, toma el con- ponsable. La culpabilidad y la responsabilidad son 
cepto de culpabilidad en un sentido estricto, com- consecuencias tan 'inmediatas ·de la imputabilidad, 
prensivo, tan solo de la relación subjetiv¡¡¡ entre el ·que, por.· lo general, las tres ideas se consid.eran 
acto y el autor. Esta relación debe tomar como como equivalentes y las tres palabras como. sinó­
punto de partida el hecho concreto, pero al mismo nimas. ·sin embargo, la imputabilidad no es sus­
tiempo sale fw~ra de él, dando antes al acto el ca- ceptible de más o menos: ,existe o no existe, se 
rácter de expresión de la naturaleza propia del afirma o se niega; lq culpabilidad y la responsabi­
autor y aclarandó el valor metajurídico de la c4l- lidad se miden, tienen grados: el agente es más o 
pabilidad".: menos culpable, más o menos responsable. El ele-

Pero donde Liszt define con más precisión el m~nto moral del delito es la culpabilidad, que no . 
concepto de culpabilidad, es en la siguiente parte, existe sino cuando el hecho es imputable mo~al­
que la. Corte tran.scribe, por cuanto en ella se re- mente al agente que no lo ejecuta en ejercicio de 
suelve el equívoco sugerido por el recurrente res- un derecho". 
pecto al significado del vocablo escogido por el ju- Los expositores del Derecho Procesal Penal can-
rado para calificar el delito imputado a Rincón. sideran la culpabilidad desde otra pos'ición, que 

"La relación subjetiva entre el hecho y' el autor es oportuno anotar, por el carácter procesal. del 
-afirma-· solo puede ser psicológica; pero si problema plante¡¡,do por el recurrente. 
existe, determina la ordenación jurídica en con- "Para afirmar la punibilidad del inculpado -
sideración valorativa (normativa). Según ella, el dice Beling- es necesario. antes determina.r el 
acto culpable (subraya la Corte) es la acción dolo- precepto .legal en que se basa esta punibilidad. Es­
sa o culposa deU individuo imputabl~. De la signi- ta cuestión se denomina "cuestión de la culpabili­
ficación sintomática del acto culpable, respecto de dad" puesto que el término "culpabilidad" hat ob­

.la naturaleza peculiar del autor, se deduce el con- tenido car!a de naturaleza como s~nónimo del tér­
tenido material del concepto de culpabilidad: éste mino "punibilidad" en el lenguaje vulgar. Pero· 
radica en el carácter asocial del autor cognoscible debe tenerse eri cuenta que "culpabiJidad" en este 
por el acto cometido (conducta antisocial); es de- sentido. significa algo completamente distinto de 
cir, en la imperfección del sentimiento del deber lo que el Derecho Penal Material entiende por tal 
social necesario para la vida común en el Estado, expresión. Se asemeja más al "deber" del Derecho 
y en la motivación antisocial, provocada por esa Civil, ya que se concibe la pena como una "presta~' 
cáusa (en proponerse un fin contrario a los fines ción debida al Estado", mientras que la culpabili­
de la cómunidad). dad en el Derecho Penal constituye un elemento 

Otros expositores de las ciencias jurídico-crimi· en 'el ,concepto de la acción punible, a saber, la 
nales -de todas las escuelas o direcciones cientí- deficiencia del aspecto psíquico del hecho como re­
ficas- dim una noción análoga de lá culpabilidad, quisito de su punibilidad. 
como elemento :gsíquico de la responsabilidad 0 "La cuestión de la culpabilidad a los efectm: dd 
considerándola idmo ésta. ' Derecho Procesal Penal -añade- abarca, por 

"El hombre no es responsable, ni por el• aspecto tanto, todas l¿s circunstancias que condicionan la 
penal ni po~ el civil -=--escribe el expositor Con- punibilidad, es decir, existencia de una conducta, 
cha en referencia a la tesis de la imputabilidad tipicidad (con sus formas de aparición), antiju­
(moral, material y legal) de Carrara- del hecho rididad (y causas de justificación"). 
ilícito que ejecuta materialmente sino cuando tal .Estos, y los demás expositores que han tratado 

· hecho le es imputable, es decir, cuando se le pue- a fondo este controvertido tema de la culpabilidad, 
de cargar a su cuenta. Mas para que la justicia so- convienen en que ella admite dos g{ados,. el del 
cial tenga el derecho de cargar a un individuo ·en dolo y el de la culpa, esto es, que se puede ser cul­
su cuenta un acto ilícito, es necesario que ·cometa pable de un hecho si la intención (dolo) precedió 
Ulllll!l. falta, es decir, que sea culpable. De. aquí tres ··a la ejecución, como se puede ser también culpa­
ideas que se ligan, imputabilidad, responsabilidad, c::ble de otro hecho si se ejecute? por culpa (impre-
cunlpabilidad. visión, imprudencia). 

,."Imputar un hecho a alguien -continúa de La culpabil,id~d, por lo tanto, concierne tanto a 
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las infracciones intencionales o dolosas, como a 
las culposas, y no únicamente a éstas, y su apli­
cación a unas u otras depende de la especie ·que 
se extructure en el proceso. 

Si, pues, la infracció.p. no . .Se calificó como culpo­
sa en el auto de proceder, ni asumió esa especie 
en el ·juicio, ni a ella se hizo referencia alguna 
en las' audiencias, la decisión del jurado, en la for­
ma categórica en que la dio ("sí es culpable"), .sin 
el reconocimiento explícito de las características 
de la culpa (imprevisión 6 imprudencia), no pue-

' de interpretarse como ~o quiere el recurrente, por­
que ello sí causaríau,¡n flagrante desacuerdo entre 
el veredicto y)a sentencia. o • 

Rincon, en consecuencia, es culpable (responsa·-. 
ble) · de haber qado muerte intencionalmente a 
Montenegro, y como intencional debe sancionarse 
la infracción. 

Vll) Decisión del r~curso 

Del anterior estudio se concluyé lo siguiente: 
a) La no manifestación de un impedimento no 

acarrea nulidad del proceso, por cuanto no está 
incluido en la enumeración de la ley, ni afectalos 
intereses que tutela la Constitución; 

b) La culpabilidad es noció.n genérica que com­
prende tanto el dolo como la c)llpa, aplicable -:-se­
gún el caso- a .la infracciÓn intencional o a la 

1 • 

1 

·/ • 1 • 

culposa, según la calificación expre1'a del jurado; 
e) El veredicto contradictorio -según la doctri­

na- es aquel en el cual hay dos propo~ciones con­
tradictorias o excluyentes entre sí, de las cuales 
una afirma 'lo que la otra niega; y o 

d) Las causales de ca'$ación fundadas en tesis 
opuestas a las que acaban de exponerse, no pue­
den prosperar. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
1 o 

Casación Penal- administrando justicia en nom-
bre de ·la República y por autoridad de la ley; y 
de conformidad con la _petición del Procurador De­
legado en lo Penal,., no invalida la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, del veintiocho de 
mayo del año pasado, por la cual impuso a JJosé 
·Alejandro Rincón la pena de ocho (8) años de 
presidio como autor de homicidio· intencional en 

·1a: persona de Marco Aurelio Montenegro; come­
. tido en esta ciudad en hi primera hora de la ma­
ñana del 4 de septiembre de 1944. ,. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Domingo Sarasty M. -Francisco Bruno - Al­
berto JSenavidez, Guerrero, (Conjuez) - Agustín 
Gómez ll:"'rada- JJorge lE. Gutiérrez &nz·ola.- .]Je­
sús Alfonso Roa, ~ecretario. 

\ 

o 
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HECHos sANCWNADós POR E:L A,JR:iriCuLo 11.2 DEL conú;o PENAL.- IDJEMo: 
•IRAS EN LA ADMINIS'll'lRACliON DJE JUS'll'liClA · . 1 

[,os hechos sancionados por el artículo 172 
se vinculan directamente con los actos que 
los funcionarios o empleados públiéós deben 
cumplir por razón lilell ejercicio de sus fun­
ciones o por causalles inherentes al desem­
peño del cargo. lEn estos casos, la omisión 
por inobservancia del pl'écepto que contiene 
lin mandato; impide que la acción tenga una 
forma real ·y activa que se traduce en· el 
incumplimiento diei' cleber, y ese acto negac 
tivo es lÓ que da m:igen a uno dé' los hechos 
sancionados poi' la dlis][)osición comentada. 

·, • ' ' . 1 
lLa omisión es la falta en la cu;1l se. incu-. 

rre por haber dejado de hacer algo necesa­
i'ÍO Q indisyeiisable en la ejecución de. una 
cosa, es la voluntad proyectada en hechos 
negativos opl!lestos al cumplimiento de un 
deber impuestG pcr la ley. lLa abstención u 
omisión frente a lia n~r¡ma s precepto de or­
den legislativo G admi,nistratüvo que orde­
na que un acto se ejecute, genera por regla 
general una de las infracciones contempla­
das por · el artículo 172 del {;ódigo Penal. 
Quien omite, rehusa o retarda la ejecución 
de algún acto a que legalmente esté obliga­
do, realiza actos negatives, que conllevan el 
poder suficiente de hacer nl!lgatorios los man­
datos de la leY; porque impide la exteriori­
zación de un hecho jurídico que obligatoria­
mente debía producirse si el funcionario o 
empleado públicQ hubiera observado los de­
beres que le impon? el ejercicio de sus fun­
ciones; en otros términos, los delitos a que 
hace referencia el articulo 172 dan la idea 
de la no ejecución dle un hecho ~sperado y 
ql!le en virtud de UIII. mandato legal debía 
realizarse. 

.!P'ara imputar un delito de abuso de auto­
ridad -por demoras- a un funcionario de 
la rama jurisdiccional, no basta .la sola de­
mostracñón del eleménto objetivo o mate­
rial; es necesario e indispensable la compro­
bación del elemento subjetivo o moral, pro- . 
venie)lte de aquella negligencia o descuido 
u omisió~ del funcionario en el cumplimien-

to de su deber, o la intención dolos~ de rehu-
._· '·· l ' ' ' ' . 

sat:, hacer· o ejecutar un acto que por im-
_perativo Í:le la ley debe cumplirse. !El solo 
hecho de la demora nó conlleva el poder su­
ficiente para demostrar que la falta 1·~ es 
il~putabie . a su autor, 'y por consiguiEmte, 

. sanci~nable. ' 
Cuando las demoras· en ¡Jroferir Ía& deci­

siomis judiciales, o· en llevar a cabo ~l cum­
pli'miento de un~ comisión, dependen de fac­
tores extraños a la voluntad d~l funcio.Qario o 
empleadó público, como puede ser -entre 
otras- exceso de trabajo por el sinnúme­
ro de negocios que" se ventilan en la oficina 
¡¡. 'su cargo, o enfermedad debidamente jus­
tificada; esas circunstancias -se puede de­
cir~ son e,quivalentes a bechos imprevistos 
ajenas al . cÓntrol. de· la ley penal, " y sÓn 
extraños; por lo. mismo, al ·ministerio re­
presivo del .!P'oder lP'iiblico". 

Sl ei funcionario O empleado pÚblico Cl!lm­
plió con las obligaciones impuestas por la 
ley en relación con el despacho y sustancia­
ción de l~s negocios confiados a su dirección, 
no puede imputársele morosidad porque no 
se despacharon dentro de los ·términos que 
fija la ley, cuando a ello se opone un qlbs­
táculo material o un impÓsible físico pro­
veniente del recargo de negocios; porque en 
este caso, faltaría uno de !os elementos den 
delito--negligencia culpable- y el hecho no 
le es imputable a su autor. · · 

e 

Corte Suprema. 1de Justicia. &- Sala de Casación 
PenaL - Bogotá, veinticuatro de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistra_?.o Ponente: Dr. Domingo Sarasty .. \ll.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del 'Distrito Judicial de 
Cartagena, por auto de 30 de septiembre de 1947 
sobreseyó definitivamente en favor del doctor Car­
melo Saladén Marrugo, ex-Juez Primero Penal 
del Circuito, por el delito de abuso de autoridad. 

\ 
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El Agente del Ministerio Público al ser notifi- funcionario acusado y en esa diligencia explica su 
cado de dicha providencia interpuso recurso de 
apelación, y como se hallan cumplidos los trámi­
tes de la instancia se procede a su estudio. 

lll!echos: 

El doctor Carmelo Saladén Marrugo, ex-Juez 
Primero Penal del Circuito de Cartagena, fue co­
misionado por el Tribunal p$("ra llevar a efecto la 
práctica de algunas diligencias, en el sumario ini­
ciado contra el doctor Luis Cardona Osorio, a 
quie~ se acusaba por los delitos. de prevaricato y 
abuso de autoridad. Dicha comisión fue conferida 
,por auto de 10 de abril de 1944. 

Remitido el negocio al Juez comisiom¡do, se pa­
só a su despacho el 19 de abril de 1944, y con fe­
cha· 20 del mes y año citados se ordenó la prác­
tica de algunas pruebas, entre otras, la termina­
ción de la diligencia de inspección ocular empe,za­
da por el Trib11nal, para cuyo efecto, se ordenp 
citar a !"os testígos actuarios que ya habían sido 
nombrados; también se hizo el señalamiento de 
día y de hora para llevar a efecto dicha diligencia. 
En esta forma el negocio volvió a la Secretaría 
para la notificación del auto y citación de los tes­
tigos. 

.En oficio de 3 de noviembre de 1944, el Tribu­
nal solicitó el negocio al Juzgado "por haberse 
vencido con exceso el término de la comisión". 
Por auto de 6 de noviembre del año citado, el Juz­
gado ordenó la devolución inmediata ·del expe­
diente "pidiendo excusas por no haberse podido 
cumplir la comisión". 

En el espacio comprendido entre el auto de 24 
de abril de 1944, y el 3 de noviembre del mismo 
año, se registra. una demora. de más de seis me-

· ses, tiempo durante el -cual el Juzgado no practi­
có prueba alguna. Este hecho dio lugar para que 
se adelantara ~a presente investigación. 

. Pruebas 

Para demostrar los hechos se practicó una dili­
gencia de inspección ocular' sobre el"sumario ade­
lantado contra el doctor Luis Cardona Osario, Y 
con ella se demuestra que en realidad el negocio 
permaneéió en suspenso, es decir, sin actuación al­
guna por un lapso mayor de seis meses. 
· Con el Acuerdo de nombramiento y la corres­
pondiente Acta de posesión, se acredita la calidad· 
que de funcionario de la rama jurisdiccional tenía 
el doctor Carmelo Saladén Martugo, como Juez 
Primero Penal del Circuito de Cartagena. . 

También se recibió declaración indagatoria al 

Gaceta-17 

·actuación en esta forma: 
"Debo consignar que en el Juzgado a mi cargo 

hay un recargo extraordinario de trabajo que mu­
chas veces no permite despachar oportunamente 
ni siquiera los asuntos urgentes. Tengo la concien­
cia de que trabajo permanentemente en el. des­
pacho de los asuntos del Juzgado más de las ho­
ras exigidas por la ley y por esta consagración a 
mis funciones he podido bajar el número de ne­
gocios de la oficina de más de novecientos asun­
tos a cuatrocientos ... Esto puede verificarse sobre 
las estadísticas del Juzgado y practicando una vi­
sita al respecto. Puedo asegurar que si no se des­
pachan muchos asuntos dentro de los términos 
que fija la ley es por imposibilidad material dado 
el gran número de negocios que cursan en el Juz­
gado". 

En atención a la solicitud del doctor Carmelo 
Saladén Marrugo, se practicó una inspección ocu­
lar sobre los cuadros estadísticos del Juzgado en 
los cuales se anota el movimiento de negocios ve­
rificado en los meses a que se refieren las demo­
ras y dio el siguiente resultado: 

Autos dictados por el Juzgado: De sustanciación. 
1.545; Interlocutorios, 232; De sobreseimiento en 
primera instancia, 12; De sobreseimiento 'en se­
gunda instancia, 148; Llamamientos a juicio· en 
primera instancia, 2; y,. Sentencias, 3. 

Se considera: 

Los hechos · sancioné_idos por el artículo 172 se 
vinculan directamente con los actos que los fun­
cionarios o empleados públicos deben cumplir por 
razón del ejercicio de sus funciones o por causas 
inherentes al desempeño del cargo. En estos casos, 
la omisión por inobservancia del precepto que con­
tiene un mandato, impide que la acción tenga una 
forma :real y activa que se traduce en el incumpli­
miento del deber, y' ese acto negativo es lo que da 

•origen a uno de los hechos sancionados por la dis­
posición comentada. 

La omisión es la falta en la cual se incurre por 
haber dejado de hacer algo necesario e indispen­
sable en la ejecución de una cosa, es la voluntad 
proyectada_ en hechos negativos opuestos al cum­
plimiento de un deber impuesto por la ley. Lea 
abstención u omisión frente a la· norma o precep­
to de orden legislativo o administrativo que orde­
na que un acto se ejecute, genera por regla gene- . 
ral una de las infracciones contempladas por el ar­
tículo 172 del Código' Penal. Quien omite, rehusa 
o retarda la ejecución de a,lgún acto a que le-
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galmente está obligado, realiza actos negativos, nes, ei legislador no puede obligar al heroísmo a 
que conllevan el poder suficiente de hacer nuga- los Jueces y empleados, hasta el punto de sorne­
torios los mandatos de la ley, porque impide la terlos a producir más de lo que sus humanas ca­
<;!Jd:eriorización de un hecho jurídico que obligato- pacidades pueden dar. En estos casos hay que 
~te debía producirse si el funcionario o em- aplicar el sabio principio de derecho universal: 
:pleado público hubiera observado los deberes que impossibilium nulla obligatio est" . 
. le impone el ejercicio de sus funciones; en otros Por este aspecto el hecho no le es imputable al 
·términoo, los delitos a que hace referencia el ar·· Juez acusado. 
·tícule 172 dan la idea de la no ejecución de un Pero resulta que en el sumario no se ha de·mos­
. b.e:r!ilo esperado y que en virtud <;ie un mandato trado que las demoras por las cuales se acusa al 
'l.egal debía realizarse. doctor Carmelo Saladén Marrugo, ocurrieron euan-

Para imputar un delito de abuso de autoridad do el negocio se hallaba a su Despacho. Didado 
-por demoras- a un funcionario de' la rama ju- el auto de 20 .de abril de 1944 que orden<J.ba la 
risdiccional, no basta léi sola demostración del práctica de unas pruebas y la citación de testi­
elemento objetivo o material; es necesario e in- gos, es natural ·que el negocio volviera a· la Se­
C.ispensable la comprobación del elemento subje- cretaría para la notificacü?n de esa providencia y 
tivo o moral, proveniente de aquella negligencia citación de los testigos. Pero no hay constancia de 
o descuido u omisión del funcionario en el cumpli- que por la Secretaría se hubiera citado a los docto­
miento de su deber, o la intención dolosa de rec res Francisco de P. Manotas y Miguel Chamún, 
lílusar, hacer o ejecutar un acto que por imperati- qt:lienes debían intervenir en la diligencia de ins­
vo de la ley debe cumplirse. El solo hecho de la pecc{ón ocular, requisito éste de indispensable 
dem()ra no conlleva el poder suficiente para de- cumplimiento para que lá diligencia se hubiera 
mostrar que la falta le es imputable a su autor, y realizado en el día 'y hora fijados por el Juzgado: 
por consiguiente, sancionable. o ya también, para que en vista del informe res-

Cuando las demoras en proferir las decisiones pectivo el Juzgado h).lbiera hecho nueva. fijación 
judiciales, o en llevar a cabo el. cumplimiento de de día y hora para lá práctiCa de esa diligencia. 
una comisión, dependen de factores extraños a la ·. En· estas condiciones, es lógico presumir que 
voluntad del funcionario o empleado público, co- esas demoras ·se realizaron en la Secretaría del 
roo puede ser -entre otras- exceso de trabajo Juzgado, pues el negocio contra el doctor Luis 
por el sinnúmero de negocios que se ventilan en Cardona Osorio, solo pasó al Despacho del Juz­
Ia oficina a: su cargo, o enfermedad debidamente gado cuando la Secretaría recibió el· oficio del 
justificada; esas circunstancias -se puede decir- Tribunal en virtud del cual se solicitaba el pro­
s.on equivalentes a hechos imprevistos ajenos al ceso, y fue entonces, cuando se, dictó el au·;o .de 
control de la ley penal, "y son extraños, por. lo 6 de noviembre de 1944 por el cual se ordenó de­
mismo, al ministerio represivo del·Poder Público". volyer el negocio al Superior: 

Si el funcionario 0 empleado público cumplió En mérito de las consideraciones expuestas, la 
con las obligaciones impuestas por la ley en rela- Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, admi­
ción con el despacho y sustanciación de losc:rego- nistrando justicia en nombre de la República y 
ciso confiados a su dirección, no puede imputár- por autoridad de la ley, oído el concepto del Pro­
sele morosidad porque no se despacharon dentro • curador Delegado en lo Penal, de acuerdo con él, 
de los términos que fija la ley, cuando a ello se confirma la providencia apelada de treinta de sep­
opone un obstáculo material 0 un imposible físico tiembre de mil,novecientos cuarenta y siete, dicta­
proveniente del recargo de negocios; porque en da por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
este caso, faltaría uno de los elementos del deli- de Cartagena, por la cual se sobresee definitiva- ' 
fu -negligencia culpable- y .ei hech_o no le es mente en favor del doctor Carmelo Saladén Ma-
.imputable a su autor. rrugo. 

<'Dada la actual organizadón de la rama juris- Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
•diccional -dice la Procuraduría- y especialmen­
te la división del trabajo en las oficinas encarga­
das de administrar justicia, los Jueces no alcan­
zan, aún con la mayor diligencia, a mantener sus 
despachos a la orden del día. y en tales condicio~ 

IIJ)omingo Sarasty J.W. - IFJrancisco lSl"uno - liÚe'­
jandro IGamaclro II.:atone - Agustín Gómez IP'Jra­
da - Jorge lE. Gutiénez &ml.zola. - Jesús ·Jil.Ilfon­
so lltoa, Secretario. 
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DJETJENCJION PJROVXS:D:ONAL. 

La detención provisional --dentro del· pro­
ceso-- nó puede hacerse efectiva sino me­
diante el cumplimiento de los requisitos se­
ñalados en el artículo 383 del Código de Jl>ro­
cédimiento Jl>enal, o sea, mediante la existen- • 
cía de un auto del funcionario instructor en 
el cual se expresan: los hechos que dieron 
origen a la investigación; los elementos pro­
batorios tendientes a demostrar la verdad · 
material de los hechos y la responsabilidad 
de su autor o autores o partícipes; y la ca­
lificación legal de la infracción tanto en su 
pena como en la denominación jurídica que 
le asigna. la ley. 

lEs evidente que la solicitud de libertad 
provisional puede pedirse en cualquier esta­
do del proceso, pero no se resuelve de phi­
no, sino mediante el cumplimiento de cier­
tos requisitos legales. Decretada la deten­
ción con observancia de las ·normas proce::::Ii­
menta~es, no se suspenderá, sino en los ca­
sos taxativamente determinados por la ley y 
previo cumplimiento de las obligaciónes que 

• la misma le impone. 

La libertad incondicional, a diferencia de 
- la gracia de libertad provisional puede de­
cretarse sin petición previa y sin traslado al 
Agente del Ministerio Público, -entre otros 
casos-- por ejemplo: cuando· el superior re-· 
vo~a el auto de proceder, y no hay motivo le­
gal para detener, o cuando el juez o funcio­
nario a quien se pasa la investigación para 
que avoque su conocimiento, observa que el 
sindicado' está detenido por una infracción 
penal que no merece pena de presidio o pri­
sión. lEn estos casos, la detención se suspen­
de, bien sea por falta de elementos probato­
rios para demostrar los heéhos o la respon­
sabilidad 1de sus autores, o· ya también, por­
que el delito no es de aquellos que compor­
tan la privación de la libertad personal. Pe­
ro cuando no se está en presencia de ninguno 
de estos casos, para que se suspenda la de­
tención preventiva,' debe preceder petición 
de parte, y traslado al Agente del Ministerio 
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LIIBJEJRTAD INCONDICIONAL. 

Público, cumplidos estos requisitos el juez 
puede aplazar el fallo por cinco días, cuando 
estime necesario la práctica de pruebas para 
saber si la infracciQn está o no comprendida 
entre las que admiten la gracia de excarcela­
.ción (Art. 396). 

No es lo mismo pedir el aplazamiento de la 
ejecución de una pena, que pedir la. suspen­
sión de una medida precautelativa c.omo es 
la detención. La gracia.otorgada por el ar­
tíéulo ·641 "cuando a ·la mujer sentenciada le 
faltara menos de tres meses para e{ parto o 
si no hubiera transcurrido cuatro meses de 
la fecha en que ha dado a luz" no debe con­
fundirse en ningún caso con la simple sus­
pensión de la privación de la libertad perso­
nal. La suspensión de la pena implica la ter­
minación del proceso mediante sentencia, 
ejecu.ción que debe aplazarse cuando se esté 
en presencia del hecho contemplado en la 
disp9sición citada, pero la suspensión de la 
detención -medida precautelativa- no pue­
de llevarse a efecto por el procedimiento del 
artículo 641 del Código de Procedimiento Jl>e­
nal, sino por las disposiciones ·que regulan la 
concesión del beneficio de libertad provisio-
nal. · 

Corte Suprema de Justicia. _:_ Sala de Casación 
.Penal. - Bogotá, veinticuatro de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente:· Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: , 

En auto de 30 de abril de 1948, el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Barranquilla, so­
breseyó definitivamente en favor del doctor Ma­
nuel Vanegas Mendoza, y ordenó consultar dicha 
providencia. ' 

Antecedentes 

En memorial de 9 de abril de 1946, el doctor 
Andrés Vicente Mestre_ denunció criminalmente al 
doctor Vanegas Mendoza, Juez 49 del Circuito en 
lo Penal de ese distrito, a quien le imputó la co-
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misión de un delito de prevaricato proveniente de 
estos hechos: 

Porque no resolvió de plano la petición de li­
bertad provisional hecha por el apoderado de Emé­
rita Elena Panza, solicitud que se hizo con fun­
damento en el artículo •641 del Código de Procedi­
miento Penal: El Juez acusado -dice el denun­
ciante-- "p¡¡.sando por encima de las normas pro­
cedimentales que son de orden público y por lo 
misrno de obligatoria observancia", ordenó reci­
bir concepto a los médicos legistas "con·el objeto 
de que dictaminen en relación con la salud gene­
ral de dicha señora y la de su hija; si el estable­
cimiento o lugar en donde se encuentra dicha se­
ñofa detenida, puede ser perjudicial para la salud 
de ella como para la del niño, y si es aconsejable 
trasladarla al Hospital; o si no corre ningún pe­
ligro la salud de ella ni la de la criatura en el es­
tablecimiento destinado para Cárcel de "Mujeres" 
y porque, recibido ese dictamen, dispuso enviar 
el negocio al Agente del Ministerio Público, para 
que emitiera concépto sobre l.a petición de liber­
tad provisional. 

También acusa al ex-Juez Vanegas Mendoza, 
porque al interponer el' recurso de apelación del 
auto que negó el beneficio de libertad, señaló el 
Q;érmino de quince días para compulsar las copias 
de la actuación "con notable escarnio para la ley, 
que en todo caso quiere que los incidentes de li­
bertad se tramiten sin dilaciones". 

Estos hechos -afirma el denunciante- reali­
zados por simpatía hacia unos interesados, consti­
tuyen delito de prevaricato. "Entre el Juez Vaile. 
gas Mendoza y la ofendida Rafaela Villa existe 
amistad íntima. Así lo deduzco por sus constantes 
y largas visitas al Despacho privado del Juez, a 
solas, sin ningún testigo presencial en aquellas in­
terminables entrevistas". 

El dOCtOr Andrés Vic~nte Mestre dijo en su me­
morial denuncia: "Estoy listo a ratificarme en el 
presente denuncio". Sin embargo, cuando compa­
reció al Juzgado para 11atificarse bajo juramento 
sobre las imputaciones hechas al ex-Juez Manuel 
V anegas Mendoza manifestó: ~'que no .se ratifica· 
ba en dicho. denuncio". 

nnvesUgación 

Al sumario se allegaron en copias las actuacio­
nes cumplidas en el proceso que por un delito de 
lesiones personales se adelantaba contra Eméri­
ta Helena Panza; también se practicó una diligen-

cia de i.nspección ocular sobre el proceso, y se re­
cibieron algunas declaraciones de testigos, para. de­
mostrar la afirmación en relación con las visitas 
que 11! gfendida hacía al Juzgado, y de las cua­
les deduce el doctor Mestre, la amistad ímima 
-existente- entre el Juez y la ofendida R<.fae­
la Valle. 

Con el Acuerdo de nombramiento y la corres­
pondiente Acta de posesión,. se acredita la cali­
dad que como funcionario de la rama jurisdiecio­
nal tenía el doctor., Manuel Vanegas Mendoza, a 
quien se recibió declaración indagatoria en rela­
ción con los cargos imputados. 

Se considera, 
La detención preventiva que no implica ni tie­

ne el sentido de pena, sino el de medida precau­
telat!va para asegurar los fines de la justicia, pue-

' de llevarse ,a efecto cuando la infracción po:rque 
se procede tenga señalada pena de presidio o pri­
sión, y cuando en contra del sindicado resulte por 
lo mE:llOS Una declaración de testigo que ofrezca 
seri.os motivos de credibilidad, aunque no se haya 
escrito todavía,_ o por lo menos un indicio grave 
de que es penalmente responsable como autor o 
partíCipe de la infracción que se investiga (Ar­
tíc(Jlo 379) . 

La detenc1ón provisional -dentro del proceso-­
no puede hacerse efectiva sino mediante el cum­
plimiento de los requisitos señalado::; en el art:lculo 
383 del Código de Procedimiento Penal, o sea, -me­
diante la existencia de un· auto del funcionario 
instructor en el cual se expresen: los hechos que 
dieron origen a la investigación; los elemE:ntos 
probatorios tendientes a de¡postnir la verdad ma­
terial de los hechos y la responsabilidad de. su au­
'tor o autores o partícipes; · y la calificación legal 
de la infracción tanto en su pena como en la de­
nominación jurídica que le asigna la ley. 

Es evidente que la solicitud de libertad provisio­
nal puede pedirse en cualquier e.stado del pro­
ceso, pero ella no se resuelve de plan.>, sino me­
diante el cumplimiento de ciertos requisitos lega­
les. Decretada la detenr.:ión con observancia de las 
normas procedimentales, no se suspenderá, siiLo en 
los cas<)s taxativamente determinados por la J:ey y 
previo cumplimiento de las obligaciones que :kJ 
misma le impone. 

La libertad incondicional, a diferencia de la ·gra­
cia de libertad provisional, puede decretarse sin 
petición previa y sin traslado al Agente del Minis­
terio Público, -entre otros caso§- por ejemplo: 
cuando el superior revoca el auto de proceder, y 



ao hay motivo legal para detener, o cuando el· 
juez o funcionario a quien se pasa la investigación 
para que avoqué' su conocimiento, observa que el 
sindicado está detenido por una infracción penal 
que no merece pena de presidio o prisión. En es­
tos casos, la detención se suspende, bien sea por 
falta de elementos probatorios para demostrar los 
hechos o la responsabilidad de sus autores, o ya 
también, porqué el delito no es de aquellos que 
comportan la privación de la libertad personat 
Pero cuando no se está en presencia de ninguno 
de estos casos, para que se suspenda la detención 
preventiva, debe proceder petición de parte, y 

, traslado al Agente del Ministerio Público; cum­
plidos estos requisitos el juez puede aplazar el fa- . 
llo por cinco días, cuando estime necesario la prác- · 
tica de pruebas para saber si la infracción está 
o no comprendida entre las que ·admiten la gracia 
de excarcelación (Art. 396). 

En e:stas condiciones, es inexacta la afirmación 
que hace el Tribunal cuando dice que "la forma 
como el doctor Vanegas Mendoza condujo la tra­
mitación de los ·varios incidentes creados tenaz­
mente por la defensa, no indica mucha habÚidad 
en el Juez para soluciona~;, los problemas someti­
dos a su considera~ión. De ahí que se sintiera per­
plejo, ante la primera solicitud del doctor Mestre 

. y pidiera la· ayuda de los Médicos Legistas y lué-
go acudiera. al señor Personero y finalizara des­
atando el incidente "como de libertad provisional\' 
(Subraya la Sala). 

Bien pudo prescindir del dictamen de los Médi­
cos Legistas, pero el Juzgado, para mayor preci­
sión de sus conceptos en la solución del incidente 
quiso allegar una prueba permitida por la ley; lo 
que no podía omitir sin violación de la ley era el 
concepto del Agente del Ministerio Público, ya 
que la petición del ~poderado de la sindicada era 
la de que se le concediera el beneficio de liber­
tad provisional' que ofrecía garantizar con fianza 
prendaria, y no como lo sugiere el Tribunal, que 
la solicitud fuera de aplazamiento de la ejecu­
ci6n ·de-. una pena, para que se hubiera resuelto de 
plano el incidente. 

No es lq mismo pedir el aplazámiento de la eje­
cución de una pena, que pedir la suspensión de 
una medida precautelativa, como es la detención. 
La gracia, otorgada por el artículo 641 "cuando a 
·la.·mujer sentenciada. le faltare menos de tres me­
ses para el parto o sj no hubieren transcurrido 
cuatro meses de la fecha en que ha dado a luz" no 
debe confundirse en ningún caso con la simple 
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~uspensión de la privación de la libertad personal. 
La suspensión de la pena implica la terminación 
del proceso mediante sentencia, ejecución que de­
be aplazarse cuando ·se esté en presencia del he­
cho contemplado en la disposición citada, pero la · 
suspensión de la detención -medida precautelati­
va- no puede llevarse a efee(o por el procedi­
miento del artíc1,1lo 641 del Código de Procedimien­
to Penal, sino por las disposiciones que regulan la 
concésión del beneficio de libertad provisional. 

Si el funcionario tramitó la petición de excarce­
lación de acuerdo con las disposiciones legales, su 
acto no 9omporta ninguná violación ·de la ley pe- . 
nal. La circunstancia de que el apoderado hubie­
ra hecho citación expresa del artículo 641 cdel C'ó­
digo de Procedimiento Penal, no autoriza al Juez 
para resolver de plano el incidente, con violación 
de las normas procedimentales, como así lo pedía 
-insistentemente- el apoderado de la sindicada. 
Este solicitaba la l~bertad provisional con garantía 
de una fianza prendaria, pero no ~¡, aplazamien­
to de la ejecución de una pena. 

Para estos casos, dice la Procuraduría, "ha sido 
especialmente previsto por el Decreto-ley No. 1405 
de 1934 sobre régimen carcelario y penitenciario, 
cuyo artículo 112 dispone lo siguiente, en su pa-
rágrafo único": . 

"Cuando el Médico de la Cárcel o Penitenciaría 
observe que una detenida o condenada está emba­
razada, lo pondrá en conocimiento del Direetor 
para que se le tenga las debidas consideraciones". 

"En los días inmediatamente anteriores al parto, 
a juicio del Médico, ser~ llevada a la Sala especial 
que debe funcionar en el establecimiento, y, a fal­
ta de ·tal servicio, se le trasladará al hospital, 
por el tiempo estrictamente indüÍpénsable para 
dar a luz y poder regresar sin peligro al estable­
cimiento". 
' "En tal virtud, si el estado grávido de lá dete·· 
nida y su ulterior alumbramiento solo sirven para' 
prestar.le a la mujer las debidas consideraciones 
y para trasladarla a la sala de .maternidad del es­
tablecimiento o al hospital de la localidad, perma­
neciendo siempre privada cj.e su libertad, con ma­
yor razón la detención preventiva de Emérita de- o 

bía subsistir, si ya ella había dado a luz hacía 
más de un rries y no presentaoa "signos clínicos 
de ninguna enfermedad", como lo dijeron los mé­
dicos legistas, en la época en que el apoderado 
pidió su libertad". 

"La invocación del artículo 641 del Código de 
Procedimiento Penal que para el caso hizo el apo~ • 
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derado de la sindicada era, pues, completamen­
te extraña al asunto, porque ese precepto solo reza 
con el condenado que se halla en libertad, y no 
con el sindicado que se encuentra en detención 
preventiva. y contra el cual aún no se ha aplicado 
pena alguna de sentencia definitiva". 

Por este aspecto la acusación carece de base 
legal. 

El segundo cargo, o sea, el referente a la fija­
ción del término de quince días para expedir las 
éopias, no tiene fundamento, porque ese término 
se fijaba por el Juzgado en consideración a las 
copias que d'ebían sacarse por la Secretaría, a fin 
de dar una mejor distribución a ese trabajo para 
que se surtieran las apelaciones respectivas. Su 
conducta la explica el funcionario acusado así: 

"En cuanto al término para las compulsas de las 
copias, se fija teniéndose en cuenta las apelacio­
nes interpuestas en otros negocios y en los cuales 
había también que sacar copias y por eso se iba 
dando tiempo, a fin de ·no acumular tantas saca­
das de copia en la Secretaría. Eso era lo que guia-

ha al que .habla para fijar ese término en la com­
pulsa de copias". Afirmación esta que se halla 
comprobada por: otras pruebas· que reposan en el 
sumario. 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, ad~ 
ministrando justicia en nombre de la Repúbli.ca y 
por autoridad de la ley; oído el concepto del Pro­
curador Delegado en .lo Penal, de acuerdo con él, , 
confirma la providencia consultada proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ba­
rranquilla de fecha treinta de abril de mil nóve­
cientos cuarenta y ocho, por la cual se sobresee 
definitivamente en favor del doctor Manuel Vane­
gas Mendoza. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Illiomingo Sarasty M:. - lFrancisco Bruno -· &le­
jandro Camacho JLatorre - Agu.stin Gómez IP'lra­
da - .'D'orge lE. Gutiér:rez Anzola. - .JTesuís Al­
fonso Roa, Secretario. 
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CONTENIDO JUJRliDliCO DE LOS lRECUlRSOS. - DEBERlES DE LAS AUTOJRliDAIDlES 
DlE PlRliMlEJR GRADO. 

!El recurso -en general- es una creación 
legal encaminada a tu~lar · los intereses de 
las partes ante la posibilidad ·de decisiones 
equivocadas, injustas.o arbitrarias, y, en con- · 
secuencia, a enmendar el yerro cometido o 
a restaurar el derecho violado; la apelación, 
en particular, se dirige a solicitar de deter­
minada autoridad .revise ¡y examine la deci­
sión de la que, por jerarquía, 1~ está'subor­
dina(!.a, y, como resultadO! de ese examen y 
de esa revisión subsane el yerro y restablez­
ca el ·derecho, ó en caso opuesto, declare la 
inexistencia de la violación o del yerro. 

lLa apelación -como derecho de impugnar 
las decisiones judiciales y de someterlas al 
examen de otra autorídad distinta a la que 
las dictó- presupone necesariamente la vi­
gencia de un ordenamiento jurisdiccional je~ 
rárquico, concretado en la ley procesal en la 
institución de las instancias·, como presupo­
ne también una relación de interdependencia 
·entre}as autoDidades que las representan, re­
lación que impone obligaciones y limitacio­
nes, derivadas de la naturaleza y objeto del 
recurso, a cargQ de la autoridad cuya deci­
f¡ióu se ha revisado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, septiembre veintiocho de mil 
novecientos cuarenta y ~chq. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

La Corte Suprema decide aquí la apelaciqn con­
tra el auto del Tribunal Superior de Pereira, del 
veintinueve de septiembre· del año pasado, por el 
cual llamó al ex-Juez ·del Circuito· Civil de la 
misma ciudad, Dr. Alonso García Bust~mante, a 
responder en juicio criminal, por el delito de· abu­
so de autoridad, cometido en el mes de mayo de 
mil novecientos cuarenta y cinc~, en el juicio de 
quiebra contra el señor Manuel Maya, comerciante. 

Sometido que ya fue el recurso a las condiciones 

1 

que prescribe el Art .. 192 del Código de Procedi-
miento Penal, sin que el recurrentg, ni ante el 
Tribunal al interponerlo, ni ante la Corte para 
fundarlo¡ hubiera expuesto los motivos lf:!gales que 
lo indujeron a impugnar el enjuiciamiento, y ob­
tenido el concepto del señor Procurador Delegado 
en lo Penal, a· continuación se examina el auto re­
currido,- Según el orden y método fijados en les. 
Arts. 158 y 159 del citado Código. 

. ' 

Causa del proceso 

Tratándose de la renuencia del Juez Dr. García 
Bustamante a ejecutar, en el juicio de quiebra 
contra Maya, uno de los actos a que estaba obliga­
do -el fijado en_el Art. 17 del Decreto legislati­
vo 750 de 19·W que el Tribunal le ordenara- ci; 
indispensable 'referir el origen y modalidades del 
hecho que dio fundameiJ.to a la investigación. 

A petición del apoderado de los Bancos acreedo­
res y ejecutantes, el Juez Civil del Circuito de Pe­
reira; Dr. Alonso 'García Bustamante, declaró en 
estado de quiepra al mencionado deudor y aonó 
el correspondiente juicio .el veintitrés de julio de 
mil novecientos cuarente. y tres, dictó todas las 
_medidas fijadas en el· Art. 22 del Decreto 750, y 
advirtió en la misma providencia que "no decre­
taba la detención de Maya por cuanto hasta en­
tonces no se sabía que hubiera infringido algUna 
disposición o cometido algún ilícito que diera lu­
gar' a prisión de acuerdo con la ley", pero que "si 
posteriormente tal cosa ocurriera, se procedería de 
conformidad". 

El abogado de los acreedóres insistió en dos épo­
cas sucesivas, pero separadas por un período de 
año y medio (julio de 1943 y febrero de 1945), en 
que el Juez, de conformidad con el Art. 17 del De­
creto 750, ordenara la detención de Maya, sin que 
hubiera obtenido decisión · favorable, hasta que 
-en 1945- apeló ante el Tribunal, y éste, el tres 
de mayo del mismo año, revocó el auto del Juezy 
ordenó abrir la investigación relativa a la respon­
sabilidad penal en que Maya, por ·medio de m 
quiebra, hubiera incurrido. 

El Juez Dr. García Bustamante -y ese es preci-
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samente el fundamento del proceso- rehusó obe­
decer y cumplir lo ordenado por el Tribunal, ne­
gativa que indujo al Abogado de los acreedores a 
acusar, ante aquella Corporación, al mencionado 
Juez, por el delito de abuso de autoridad, en la 
especie que prevé y sanciona el Art: 172 del es-
tatuto penaL ' 

Resultandos: 

1.-En la investigación se comprobó que en el 
·juicio por quiebra contra Manuel Maya iniciado 
y seguido en el Juzgado Civil del Circuito de Pe­
reira, fueron dictadas las siguientes providencias: 

a) La de declaración del estado de quiebra y 
. apertura •del juicio correspondiente, el veintitrés 
de jUlio de mil novecientos cuarenta y tres, con 

.referetrcia a lQ,s motivos legales que impedían en 
•esa :é}roca decretar la detención de Maya, o sea la 
;ineJci.stencia de prueba sobre algún hecho ilícito 
:re'mcionado con la quiebra; 

b) Las de negativa a dictar tal medida contrn 
Maya, los días veintiseis y veintisiete de los mis­
mos mes y año y diez y siete de febrero de mil 
novec.ientos cuarenta y cinco, y concesión del re­
curso de apelación contra la última; 

e) La del Trib!-!nal Superior de Pereira, de tres 
de mayo de mil novecientos cuarenta y cinco, me­
diante la cual se decidió aquel recurso y, en cori.se­
cuencia, se ordenó al Juez abrir la investigación 
a que se refiere el Art. 17 del Decreto ·Legislati­
ve No. 750 de 1940, y finalmente, 

d) La del Juez Dr. García Bustamahte, del vein­
tiuno de mayo del mismo año, según la cual -fun­
dado en que no se había comprobado infracción 
alguna imputable a Maya, como también en doc­
trinas adoptadas en casos análogos por el mismo 
Tribunal- "se abstuv;o (el Juez) de dar cumpli­
miento al auto del Tribunal del tres de mayo pro­
ferido por el H. Tribunal, en el negocio de quie­
bra (contra Maya), y, por lo tanto, no ordena 
(añade la parte resolutiva) investigación alguna 
para dar aplicación al Art. 17 del Decreto Legisla­
tivo No. 750 de 1940 sobre quiehra". 

II.-El Dr. Alonso García Bustamante, en virtud 
de designación que le hizo el Tribunal y de la po­
sesión del cargo, ejerció las funciones de Juez del· 
Circuito Civil de l?ereira, en los años de 1943 a 
1945, especialmente durante el tiempo en que, en 
el juicio por quiebra contra Maya, se dictaron los 
autos referidos en el anterior resultando (julio de 
1943 y febrero a junio de 1945). · 

III.-El Juez acusado, en la indagatoria, expli-

-có en los términos siguientes el fundamento del 
.auto mediante el cual declaró abstenerse de cum­
plir el del Tribunal: 

"Como en auto de junio 7 del corriente ai'ío lo 
dijo el Juzgado, el despacho no trató de de:;obe­
decer el mandato superior, sino muy por el con­
trario de cumplirlo por cuanto el H. Tribunal ex­
presó que si no había motivo ninguno de deten­
ción preventiva, el Juez debía decirlo. Y esto fue 
lo que hizo el Juzgado. Otra p~ueba de lo mar..ifes­
tado e,s que en el mismo auto de 21 de mayo se 
expres? claramente que el Juzgado procederá a 
detener al quebrado ·cuando estén reunidos lo:; re­
quisitos de que hablan los artículos 379 del Códi­
go de Procedimiento Penal y 419 y siguiente~: del 
Código Penal. En concepto del suscrito, lo que ocu­
rrió fue que el H. Tribunal no concordó la parte 
-resolutiva de su fallo con fu parte motiva del 
mismo para ordenar que se le dé aplicación a1 ar­
tículo 17 del Decreto-ley sobre quiebras porque 
si ello hubiera sido asi, la parte :resolutiva debió 
haber dicho que se revoca la providencia apelada 
para que el Juzgado del conocimiento diga por 
qué no detiene al quebrado. En el auto de 2 L de 
mayo el Juzgado cita un negocio de Luis :Res­
trepo Isaza y Cía. contra Salomón Levi, en el cual 
se niega a detener el quebrado porque no se de­
mostró que la quiebra era fraudulenta, ya que la 
detención no procede cuando la quiebra es culpo­
sa. Y en el Juzgado que sirvo y en otro negocio 
sobre quiebra que allí cursa, seguido contra Arce­
sio Correa, la oficina procedió inmediatamente a 
detener al. quebrado cuando hubo prueba de que 

, la quiebra fue en perjuicio de los acreedores o de 
que ella era manifiestamnte fraudulenta. En ver­
dad, tampoco el Juzgado a mi cargo fue afortuna­
..do en el auto de 21 de mayo al decir en la- parte 
..resolutiva del mismo que se abstenía de ordenar 
investigación. alguna porque en realidad debió ha­
berse dicho que no se detenía por el mometito al 
quebrado por no haber razón para ello, ya qw~ el 
artículo 17 del Decreto no ordena en concepto del 
suscrito investigación alguna y prueba de ello es 
que el suscrito no entiende cómo es que va a ade­
lantarse una investigación penal en un juicio de 
quiebra sin estar denunciado ni determinado nin­
gún ilícito". 

!V.-El Procurador Delegado, partiendo del Art. 
507 del Código de Procedimiento Civil, que .im­
pone al Juez de primera instan.cia obedecer y cum­
plir lo que, como resultado de una apelación, de-
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cide el de segunda, funda así la solicitud de que 
se confirme el enjuiciamiento: 

"Y tan ineludible es la norma del artículo 507 
copiado, que el a'rtÍ<;ulo 148 del mismo Código es­
tatuye que usurpan jurisdicción los Jueces, cuan­

'do entre otras cosas, "proceden contra resolución 
ejecutoriada•del superior":-De-suerte que el Juez 
ha debido iniciar la investigación correspondien­
te contra el señor Maya -que eso fue lo ordena­
do. por el Tribunal- y ya, en presencia de. las 
pruebas levantadas en ella, decidir si era o.no el 
caso de decretar la detención del prdcesado, al te­
nor del artículo 3'79 del Código de Procedimiento 
Penal- Su empeño en discutir, antes de abrir el 
sumario, si cabía o no la detención del sujeto pa­
sivo de la acción penal, fue solo el medio habili­
doso, pero ilegal, que empleó para hacer nuga­
toria la providen~ia de su. superior jerárquico. La 
ley penal no solo tutela el que los funcionarios y 
empleados públicos actúen dentro de una estricta 
legalidad, sino que protege, 'con igual celo, el fun­
cionamiento normal y diligente de los deberes ofi­
ciales de ellos, vedándoles toda conducta rebelde, 
omisiva o negligente. De ahí que· sancione tanto 
el hacer algo arbitrariamente, como el no hacer lo 
.que la ley ordena para un caso concreto. Y den­
tro de esta última hipótesis (delitos de omisión) 
reprime el omitir, el rehusar y el retardar la eje­
•Cución qe algún acto a que legalmente está obliga­
. do el ·funcionario o empleado público (Art. 172 
·C. P.). Desde luego, rehusar el acto es el caso más 
_grave, porque ello implica una especie de rebel­
día al cumplimiento del deber; en tanto que la 
·omisión y' el retardo, generalmente, se predican 
de la culpa". 

· Considerandos: 

El temá de estudio que el. recurrente -si hu­
biera intervenido ante la Corte- -habría propues­
to, considerada la finalidad del ¡;ecurso, es el de 
si la renuencia del Juez Dr. García_ a ejecutar una 
decisión del Tribunal que, en virtud de apela­
ción, modificó la propia (apelada), constituye o 
no infracción penal; ello implica la necesidad ló­
gica de considerar, como premisas, los fundamen­
tos jurídicos de. los recursos, las relaciones entre_ 
los Jueces a quo y ad quem y las obligacio~es para' 
los primeros derivadas de la decisión de los segun-
dos, y finalmente, la norma que, al constituír de­
lito la negativa a cumplir el mandato jerárquico, 
fue infringida. 

A) El recurso -en general- es una creación le­
gal encaminada a tutelar los intereses de las par-

tes ante la posibilidad de decisiones equivocadas, 
injustas o arbitrarias, y, en consecuencia, a en­
mendar el yerro cometido o a restaurar el derecho 
violado; la apelación, en particular, se dirige a 
solicitar de determinada autoridad revise y exa­
mine la decisión de la que, por .jerarquía, le está 
subordinada, y, como resul.tado de ese examen y 
de esa revisión subsane el yerro y restablezca el 
derecho, o en caso opuesto, declare la inexisten­
cia de la ·violación o del yerro. 

B) La apelación -como derecho de impugnar las 
decisiones judiciales y de someterlas al examen de 
otra autoridad distinta a la que las dictó- pre­
supone necesariamente la vigencia de un ordena­
miento jurisdiccional jerárquico, concretado en la 
ley procesal en la institución de las instancias, co­
mo presupone también una relación de interde­
pendencia entre las autoridades que las represen­
tan,' relación· qu) impone obligaciones y limita­
ciones, derivadas de la naturaleza y objeto del re­
curso, a cargo de la autoridad cuya decisión se ha 
revisado. 

C) La ley procesal penal colombiana contiene va­
rias normas inspiradas en la doctrina expuesta; ta-
les ·son: · ' 

q) Las del Capítulo V, Título· V, Libro I, que 
crean los recursos; 

b) 'Las del Art. 192 y del Título Ill, Libro III, 
que fijan el procedimiento que debe seguirse para 
examinar, en segunda instancia, los· autos y sen­
tencias -respectivamente-,-- consultados o a pe-. 
lados; 

e) Las de los Arts. 42 (29), 44 (19, 29 y 39) y 
47 (19 y 29), que determinan las aut.oridades de 
primera instancia, y las que en segunda revisan y 
reforman o revocan las decisiones de las de 
primera; 
~) La del Art. 507 del Código de Procedimien­

to Civil, aquí aplicable por facultad del Art. 79 del 
de Procedimiento Penal, que ordena al Juez de 
primera instancia nd solo expedir el auto de obe­
decimiento. a la decisión emanada del superior en 
virtud de la apelación, sino también -si es el 
caso- que se tomen las mel}idas ordenadas por 

,aquel (el superior), y . 
e) La del Art. 148 del Código de Organización 

Judicial, según. el cual ·"usurpan jurisdicción los 
Jueces, cuando conocen o proceden contra resolu­
ción ejecutoriada del superior". 

D) La ley penal, entre las diversas especies del 
abuso efe autoridad, crea como una de ellas, la 
de "omitir, rehusar o retardar .la ejecución de al-
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gún acto a que un funcionario o empleado pú" 
blico legalmente esté obligado". 

El Juez Dr. García -de acuerdo eón lo prescri­
to por el Decreto Legislativo sobre quiebras- si 
no estaba obligado a decretar la detención del se­
ñor Maya mientras no se hubiera infringido el 
Art. 419 del Código Penal, ni . probádose los re­
quisitos del Art. 379 del Procesal Penal, sí lo es­
taba -conforme al Art. 18 del Decreto 750- a 
iniciar la investigación con objeto de comprobar 
si se había o no cometido alguna de las infraccio­
nes del citado Art. 419; obligación de cuyo cum­
plimiento no podía el Juez abstenerse si, en virtud 
de la provideJ;J.cia que decidió la apelación contra 
uno de sus autos en que se negó a instruir el su­
mario, el Tribunal le ordenó lo instruyera. 

El Juez Dr. García B., al declararse en rebeldía 
contra el mandato del Tribunal, rehusó expresa­
mente la ejecución de un acto ·a que legalmente 
estaba obligado; y"como este hecho fue plenamen­
te comprobado, así como la responsabilidad del 
infractor- mediante copias auténtic.as tomadas dél 
proceso contra Maya- se hallan cumplidas las exi­
gencias del Art. 429 del Código de Procedimiento 
Penal. 

como se desprende de las providencias dictada:; en 
los seguidos a Salomón Levy y Rosendo García, 
cuyas copias auténticas fueron aquí añadidas. 

Decisión del recurso 

En consideración, pues, a que el Dr. Alonso Gar­
cía Bustamante, en su calidad de Juez del Circui­
to Civil de Pereira, se negó a cumplir la orden 

· del Tribunal Superior, de obligatorio cumplimien­
to, el auto mediante el cual se abrió juicio cr::mi­
nal contra el mencionado Dr. García está legal-· 
m~nte fundado y debe confirmarse. 

Por lo tanto, ~a Corte Suprema -Sala de Casa­
ción Penal- administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, y de acuer­
do con lo solicitado por el Procurador Delegado en 
lo Penal, confirma el auto del Tribunal Supe:rior, 
de Pereira, del veintinueve de septiembre de mU 
novecientos cuarenta y siete, objeto del presente 
recurso. 

CQpiese, notifíquese y devuélva:se. 

No, excusan, ni menos justifican, el acto del Juez ~ Domingo Sarasty M. - lFrancisco Bruno - l:ailll'.-· 
Dr. García B., las razones por éste expuestas so- rique A. Becerra (Coryjuez) - Agustín Góm~ 
bre decisiones análÓgas del Juez en otros procesos JP>rada - Alejandro Camacho lLatorre. - .lfulJio JS. 
por quiebra, ya que las situaciones eran distintas, Argüello R., Secretario. 
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REQUISITOS PAJRA QUE HAYA DEUTO DE PREVAJRICATO.-
LA AJRBITRAJRIED,AD EN EL DELITO DE ABUSO DE AUTOJRIDAD)l. 

1.-lLa Corte, en providencia de 6 de sep­
tiembre de 1946, despn.és de declarar que pa­
ra que el prevaricato se configure es menes·· , 
ter que se reúnan tres elementos, a sab~r: la 
calidad oficial del agente, que proceda a sa­
biendas, y, además, por simpátía o animad­
versión hacia los interesados, expuso su o pi­
nión de que la redacción del artículo 168 del 
Código Penal podía prestarse a interpreta­
ciones distint~; vale decir, que para los ac­
tos' positivos podía en~enderse que bastaba 
el elemento a sabiendas, mientras que para 
los negativos era necesario comprobar, ade­
más, el sentimiento o móvil subjetivo que ha 
determinado la act~ación judicial arbitraria 
o injusta. lLa tradicional doctrina de la Sala 

. ha sido la de que es necesario para. el preva-
ricato que se demuestre en todo caso, no so­
lo que se ha procedido a sabiendas, sino por 
s'impatía o animadversión para con las partes. 

2.-l!lla explicado la Corte, refiriéndose al 
delito de abuso de autoridad, que lo arbitra­
rio es lo que no depende de la ley, sino úni­
camente del capricho del funcionario, y que 
lo injusto es, además, lo que viola la equidad. 
lPero siempre ha· exigido la comprobación no 
solo de la materialidad de los hechos, sino 
del elemento psicológico del dolo. 

lPara los efectos penales en los delitos de 
prevaricato o de abuso de autoridad es nece­
sario demostrar la arbitrariedad o la injus­
ticia en ios actos judiciales, que no se pue­
den presumir. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal .- Bogotá, piímero de octubre de mil 
novecientqs cuarenta y ocho. 

(Magistrado Ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos 

Debe calificar la Corte .el mérito de las presen­
tes diligencias· adelantadas contra los magistrados 
del Tribunal Superior de !bagué, doctores Luis 
Felipe García, Francisco Vila Calderón y Jorge 
Sanabria, a quienes acusó el abogado Julio Na-

varro T., con poder de don Ignacio Rivas Putnam, 
por "el delito de prevaricato o. cualquier otro que 
resultare comprobado al tiempo de fallar".• 
· Este· o esto~ delitos se cometieron, según el de­

nunciante, en las actuaciones del juicio de sucesión 
de la señora Inés Leiva de Rivas, que se adelantó 
en el Juzgado del Circuito de Purificación y que 
en varias opprtunii:iades subió al Tribunal en vir­
tud de recursos legales. 

Antecedentes 

Siguiendo el estudio de la Procuraduría, puede 
hacerse así un resumen de 'los antecedentes· del 
proceso: 

La señora Inés Leiva de Rivas falleció, en octu­
bre de 1934, en su· hacienda de El Baurá, del mu­
nicipio de Purificación (Tolima) y al año siguiente 
(octubre de 1935) inició don Ignacio Rivas Put­
nam, su €sposo, el juicio de sucesión. Doña María 
Francisca Rivas Leiva, hija única del matrimo~io, 
también se presentó al juicio y designó como su 
<;urador ad litem al doctor Rafael Ruiz Manrique, 
dado que era menor de edad. 

En julio de 1936 se practicaron los inventarios, 
que fueron aprobados en febrero de 1939 (fls. 1 y 
lv, del c. 1<?) .. 

Pero re.sulta que en 1~35 había contraído matri­
monio doña María Franciscá con el señor J o"sé 
Medina Mallarino, -contra la voluntad de su padre, 
según lo declara éste. en el folleto que con la de­
nuncia presentp ante la Corte su apoderado, y de 
ahí el origen de las divergencias entre los. dos. 

En efecto, dicha señora nombró como su cura­
dor a su esposo don José, en febrero de 1936, y al 
principio intervino en el juicio de aéuerdo con don 
Ignacio. Pero al designar doña María Francisca 
como curador al ab9gado' Carlos A. Romero Rey, 
se alteró la situación, :por la solicitud de secuestro 
de los bienes que éste hizo (f. 12 del c. 2<?). 

Desde entonces, como la Procuraduría comen­
ta, empieza una tramitación 'agitada y controver­
tida del juicio de sucesión, en que se agotaron los 
recursos que el código· de procedimiento civil se­
ñala: secuestro de bienes, entrega de la haclenda 
de El Baurá, cauciones y fianzas, nombramiento 

',J 
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de depositario y administrador, inventarios adi­
cionales, acción exhibitoria de libf'os, inclusión Y 
exclusión de bienes, nulidades, suspensión de di­
ligencias, transacciones, acusación a funcionarios, 
recusación de los mismos, etc. 

No obstante, se llegó a la partición de bienes, 
pero también fue objetada y luego se presentaron 
los incidentes que han servido de base a las acu­
saciones contra los Magistrados del~ Tribunal de 
!bagué que conocieron del juicio mortuorio. 

Cargos 

Varios son los cargos que a dichos funcionarios 
les hace el denunciante, en un minucioso escri­
to, y pueden concretarse así: Se ordenó la entrega 
de la hacienda de El. Baurá y se procedió ilegal­
mente en lo relativo a la caución para dicha en­
trega; se le dio valor a la escritura número 143, de 
5 de septiembre de 1941, firmada por coacción Y 
allegada al expediente en forma ilegal; se decre­
tó la nulidad de lo actuado, basándose en esa es­
critura; se admitió indebidamente la renuncia del 
administrador de los bienes, don Carlos Pacheco; 
el reconocimiento de los interesados, en ].o atañe­
clero a los derechos de doña María Francisca Ri­
vas de Medina, se hizo ilegalmente; se pra~ticaron 
indebidamente unos inventarios adicionales y se 
ordenó, también en forma ilegal, la exhibición 
de los libros de don Ignacio Rivas Putnam; no se 
suspendió la partición de los bienes; el Juez Penal 
de Purificación, doctor Santiago Carrasquilla, no 
fue destituído por sus actuaciones ilícitas, sino.que 
apenas le exigieron. la renuncia; y, en fin, hubo 
demorás injustificadas. 

Al final de su escrito de denuncia aclara el abo­
gado Navarro T., que acusa a los doctores Vila 
Calderón y Sanabria "únicamente en cuanto ellos 
suscribieron sin salvamento de voto la providencia 
de 11 de julio de 1946, por la cual se declaró nulo 
el juicio". 

La acusación contra el doctor García se refiere, 
concretamente, a las providencias de 21 de mayo 
de 1941 y de 14 de octubre de 1941, al hecho de ha­
ber ordenado la exhibición de libros de don 
Ignacio Rivas Putnam y al de haber aceptado 
la renuncia del administrador de bienes, Carlos 
Pacheco. 

Debe, pues, la Sala proceder al análisis de esos 
cargos, lo cual se hará especificando las acusacio­
nes y estudiándolas 'luego a la luz de la ley penal. 

19) ·JEntrega de lEI Baurá 

Dice el denunciante que la señora María Fran­
cisca Rivas d~ Medina pidió la entrega de El 
Baurá, que le fue negada por el juzgado del co­
nocimiento. Pero el Tribunal, en providencia de 
21 de mayo de 1941, ordenó esa entrega, concedi_en­
do una especie de opción consistente en que la pe­
ticionaria "podía insistir en el secuestro decreta­
do d~ los bienes sucesoniles o recibir la' hacienda 
de El Baurá danc!o fianza o caución" por las 
mejoras. 

·El 27 de agosto de 1941 .fue entregada la finca, 
pero en forma de asalto a mano armada, encabe­
zado por José Medina Mallarino y Francisco Va­
rón, asalto 'en el cual ,hirieron a Arturo G:racía 
Trujillo, agredieron a la esposa de éste y se adue­
ñaron de la casa y de todos los efectos, mue bies, 
papeles, etc. (f. 81 del c. 1 <?). 

Tal hechp constituye el origen de todos lo:> su­
cesos posteriores, pues si esa· entr.ega no se hu­
biera ordenado, tampoco habría acaecido el asal­
to y los demás incidentes y demoras del juicio de 
sucesión, como concluye el denunciante. 

Del proceso resulta que, en efecto, el J,!lzgado 
del Circuito de Purificación, en providencia de 11 
de diciembre de 1940 (f. 114 v. del c. 2<?), negó la 
entrega de la finca de El Baurá, solicitada por la 
esposa de Medina, negativa que se mantuvo a pe­
sar de la reposición pedida por el abogado 'doctor 
Arturo Alvarez Molina. 

Pero el Tribunal, en su proveído de 21 de mayo 
de 1941, suscrito por el doctor Luis Felipe Ga.rcía, 
revocó lo resuelto por el Juzgado y ordenó la en­
trega de la finca mencionada, arguyendo que a 
ella le daba derecho el fnciso segundo del artículo 
1826 del Código Civil, que estatuye que al <i.isol­
verse la sociedad conyugal, cada cónyuge, por sí 
"o por sus herederos", tendrá la facultad de Hacar 
de la masa partible de bienes las especies o cuer­
pos ciertos que le pertenezcan. 

Explicó el Tribunal que dicho inmueble lo había 
adquirido la señora Inés Leiva de Rivas, madre 
de doña María Francisca, por adjudicación que se 
le hizo "en la mortuoria de su tío Frªncisco Caí­
cedo J;..eyva", lo cual significaba que era de pro­
piedad exclusiva de la causante, al tenor del ar­
tículo 1782 del código citado y, además, porqu.e fi­
guraba en el inventario como propio de ésta, sin 
que tal inclusión hubiera sido objetada .por el se-
ños Rivas Putnam. , 

Mas como en los inventarios figuraban también 
unas mejoras hechas por don Ignacio en el imnue-
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ble, consideró el Tribunal que no podían ser ob­
jeto de restitución y debía continuar "bajo la ad­
ministración conjunta de los representantes de la 
sociedad conyugal (art. 1<? de la ley 28 de 1932), 
salvo que la peticionaria asegure ·a satisfacción 
del Juez el valor de la cuota de mejoras ... o 
que ambos resuelvan, de común acuerdo, nombrar 
un administrador, o insistir en el secuestro ya de­
cretado;, (fls. 42 a 44 del c. 1<?). 

2<?) Se le dio valor a la escritura número 143, 
de 5 de septiembre de 1941, firmada por don ][g­
nacio ][tivas lP'utnam mediante coacción y alleg·a-

da a los autos en forma indebida. 

El Tribunal, en providencia de _14 de octubre de 
1941. dice lo sig_uiente, según cita del denunciante: 

"El apoderado de la h.eredera Rivas de Medina 
trajo copia auténtica y legalmente registrada de 1<!­
escritura número 143, de 5 de septiembre de 1941, 
otorgada ante el Notario del Circuito de Purifica­
ción, según la cual los dos únicos interesados en 
este juicio de sucesión convinieron en ~rreglarse, 
en forma amigable y definitiva, todas las diferen­
cias surgid~s 'entre ellos dentro de la sucesión. 

"Esa escritura pública, que aparece otorgada 
co.n las solemnidades legales y ·autorizada por el 
competente funcionario, hace plena fe contra los 

. declarantes en· cuanto a las obligaciones ·y des­
cargos contenidos allí, de conformidad con los ar-
tículos 1758 y 1759 del C. C. y 630 del C. J.". 

Pero esa· escritura es nula· de nulidad absoluta, 
porque fue flrinada por coacción, estando enfermo 
el señor Rivas Putnam, en las horas de la madru­
gada, durante el asalto perpetrado a la hacienda 
de El Baurá (fls. 81 v. y 82 del c. 19). Además, 
fue allegada al expediente por uno de los intere­
sados, con olvido del artículo 636 del Código Judi­
cial, que ordena que los documentos públicos se 

. han de agregar al expediente pedidos por el mis-
mo juez· y por conducto del Registrador y prohi­
be que se presenten por las partes interesadas. · 

Además, el Tribunal tuvo en cuenta esa escri­
tura nula, cuando debía haber fallado únicamente 
sobre lo que era el objeto de la apelación y con 
vista de las prueb'as que el inferior tuvo en cwm­
ta y nada más. 

Por último, el Tribunal no decidió nada spbre 
las peticiones hechas por· el abogado Navarro T. 
en memorié1l de septiembre deÍ mismo año, rela­
tivas al derecho de retención de don Ignacio so­
bre El Baurá. a la cauéión que se había de pres-

tar para la entrega •y sobre la ~ntrega misma (fls. 
91 v. y 92 del c. 1<?), diciendo· que era "innecesario 
entrar en el análisis de los interesantísimos .pun­
tos", porque si la administración -según la escri­
tura 143- ha de durar hasta que se liquide la su­
cesión, no puede ocurrir una entrega· material a 
la señora de Medina, y porque si ésta quedÓ facul­
tada para prestar caución y recibir los productos 
de la tierra, la fianza se había de mantener :•en la 
cuantía que le. fijó el juez" (fls. Í25 y vuelto 
del c. 29). 

El Tribunal tuvo en cuenta esa escritura, ade­
más, en su providencia de 11 de julio de 1946, para 
declarar la nulidad de lo actuado, como se verá 
en el aparte siguiente. 

3<?) Se decretó la nu.lidad de lo actuado, en ,forma 
indebida, pues se tuvo como base para ello la 
escritura pública número 143; de 5 de septiembre 

de 1941. 

El dóctor Francisco Varón, dice el denunciante, 
promovió una articulación de nulidad.de lo actua­
do en el juicio, que el JuzgadJ falló adversamen­
te, pero que el Tribunal decretó, basándose en la 
éitada escritura, que es nula, pero que existía des­
_de mucho tiempo antes (f. 85 V. del C. 1<? hecho 

· 25). Y esa nulidad se reconoció -:-continúa- por 
"marcada simpatía" con el doctor Ignacio Villave­
ces López, interesado en el juicio, pues el mismo 
día en que el Tribunal declaraba la nulidad ~'en lo 
relativo a la partición de bienes", ·aceptaba la re­
nuncia del administra~or de los mismos, Carlos 
Pacheco, y convertía un secuestro convencional en 
un secuestro judicial (f. 89 v., hecho 29, c. 1 9). 

Siguiendo la providencia de .11 de julio de 1946, 
en que se declaró la nulidad dicha, se tiene: 

Dice• el Tribunal que, presentada la ·partición de 
bienes, los interesados la objetaron; que fallado el 
incidente, subió el proceso a esa.superioridad, por 
recurso de apelación; pero que entonces el apo­
derado de doña María Francisca de Medina ha­
bía presentado la escritura 143, de 5 de septiembre 
de 1941, y que por ello debía declararse nulo lo 
actuado. 

"' i En efecto, continúa el Tribunal, en esa escritu-
ra convinieron doña María Francisca y su padre 
arreglar en forma amigable los problemas que se 
han presentado en el juicio de sucesión; nombrar 
dos representantes que presenten un nuevo traba­
jo de partición o, en caso de no ser ejecutado 
oportunamente, someterse a un tribunal de arbi-
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'· 
tramento y, mientras ese tribunal decide, nombrar 
como administrador de los bienes a don Carlos 
Pachecd. 

El Tribunal concluye que, como el juicio de su­
cesión es de jurisdicción voluntaria y; como las 
partes, en uso de sus facultades legales resolvie­
ron sust~;:aerse a la autoridad competente para re­
solver extrajudicialmente sus ·dificultades, debe 
anularse lo actuado, ya que el contrato consig­
nado en la escritura era obligatorio. 

En consecuencia, el Tribunal declaró nula la ac­
tuación en el juicio "en lo relativo a la partición 
de bienes, a partir de la presentación, por una de 
las partes, de la escritura número 143, de 5 de ·sep­
tiembre de 1941 ... " (fls. 25 v. a 28 v. del c. 19). 

49) Se admitió indebidamente la renuncia del 
administrador de bienes, Carlos Pacheco; 

Dice el abogado Navarro T., como ya se advir­
tió en el aparte anterior, que el mismo día en 
que el Tribunal declaraba la nulidad "en lo 'rela­
tivo a la partición de bienes", aceptaba la renun­
cia del administrador de los mismos, Carlos Fa­
checo, y convertía un secuestro convencional en· 
un secuestro judicial (fls. 89 v., hecho 29, y 92 v.). 

En efecto, observa la Sala, que el Tribunal en 
providencia de ll·de julio de 1946 (f. 46 del c. 29), 
aceptó la renuncia presentada por el citado señor 
Pacheco: reconoce el Tribunal que ,el administra­
dor aceptó su cometido, que debía durar "hasta 
cuando se liquidara· definitivam~nte la sucesión"; 
pero anota que hay otras cláusulas de la escritu­
ra número 143 citada, en qu,e se estipularon pla- · 
zos para que los interesados resolvieran sus dife­
rencias, entre ellos, el que señalaba el tiempo en 
que la partición debía ser presentada y aprobada, 
pla;ws "que debían servir de pauta para la liqui-·. 
dación definitiva de la mortuoria"; y como ni el 
señor Rivas Putnam ni su hija cumplieron lo acor­
dado en el Elocumento público citado, en que se 
designó al señor Pacheco como administr·ador, po­
día éste solicitar que se le relevara del cargo, 
tanto más cuanto que el mandato puede terminar 
por necesidad imperiosa y se presentó prueba de 
que el mandatario estaba recibiendo perjuicios en 
su patrimonio por el desempeño de su cargo; ade­
más, como los dichos interesados tampoco quisie­
l!'on aceptarle renuncia, no le quedaba más recur­
so al administrador que presentarla ante las auto­
ridades, y por eso el Tribunal se la aceptó, dando 
un plazo a los causahabientes para. designar el 
reemplazo. 

59) lEl reconocimiento de los interesados, en lo 
atañedero a los derechos de doña Maria !Fll"an•~isca 

~ivas de Medina, se ,hizo ilegalmente. 

Doña María Francisca, dice el denunciante, des­
pués de haber vendido todos sus derechos· a una 
persóna, vendió después otra "una parte de esos 
dere.chos vinculados en ciertos cuerpos determi- · 
nados". De manera que de ese hecho se deduce, 
por lo menos, que hay más interesados en el jui­
cio de sucesión,' fuera de don Ignacio Rivas y .su 
hija, afirmación que hace repetidamente. 

Ocurrió, evidentemente, que la señora Rivas de 
Medina; por medio de la . escritura número :'.962, 
de 20 de junio de 1941, le vendió al doctor Ignacio 
Villave~es López. un lote de cuatrocientasJ hectá­
reas y le cedió "Íodos los derechos y acciones que 
le corresponden por lo que respecta al lote de te­
rreno vendido, en el juicio de sucesión de su se:'íora 
madre Inés Leiva de Rivas, madre legítima d.e la 
compareciente" (f. llO del c. 29). 

La vendedora se comprometió a hacer las dili­
gencias coJlducentes para que en el juicio de su­
cesió~ de su madre le fuera adjudicado .al doctor 
Villé!veces lo vendido. 

En el mismo día y mediante escritura número 
1963, de la misma Notaría, la misma señora Ri­
:vas de Medina vendió otros lotes de terreno ·que 
eran bienes de la sucesión. 

, 
69) Se practicaron indebidamente"unos inventarios 

· adicionales. 

."Después de presentada la particfón, formula­
das las objeciones y corrido traslado de éstas, o 
sea, varios años posteriores a la terminación del 
proceso de inventarios, María ~rancisca Rivas de 
Medina, por conducto de su apoderado, solicitó la 
práctica' de inventarios adicionales. Inútiles fueron 
todas las observaciones que se presentaron para· 
demostrar. que en el estado actual del juicio no 
era jurídico el decreto de inventario adicional. Va­
das fechas se señalaron para la presentación de 
las actas del inventario adicional, y al fin, "como 
el parto de los montes" resultó el doctor Va.rón 
con una acta fantástica que en ¡.~sumidas cuentas 
solo contiene créditos totalmente inexistentes con­
tra el señor Ignacio Rivas Putnam" (f. 85 in Jine 
delc.1'?). 

Pero la acusación se· dirige contra el magistra­
do doctor García, que ordenó una exhibición de 
los libros del señor Rivas Putnam, con violación 
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del numeral 39 del artículo 597 del Código Judi­
cial, cuando el incidente de objeciones a los in-

. ventarios adicionales estaba ya ·fallado, esto es, 
que ordenó "tramitar una prueba cuando ya se 
había decidido el incidente en que debía servir" 
(f. 92 del c. 19). 

79) Se s~pendió la partición de los bienes. 

Considerq el denunciante que no lia debido ne- · 
garse la suspensión ae la partición de los bienes; 
porque en octubre de 1941, cuando ya se había 
firmado la escritura número 143 (de septiembre), 
consideró el Tribunal que esa escritura no era su­
ficiente para que la justicia civil siguiera cono­
ciendo del juicio de sucesión; en la providencia de 
30 de abril de 1945, tampoco creyó que el contrato 
contenido en el citado instrumento debía impedir 
la intervención de los jueces ordinarios, por haber 
firmado un contrato para· arreglar sus diferencias 

1 
en lo relativo a la partición; pero en su pr,oviden-
cia de 11 de julio de 1946, ya estimó que l¿ actua­
do era nulo,· por haberse firmado dicha escritura 
y que sobraba la intervención de los jueces. 

89) lLos magistrados no destituyeron al J.uez ll"enal 
all<e ll"urificación, doctor Santiago l[)arrasquilla, por 
sus actuaciones delictuosas, sino que apenas le 

exigieron la. renuncia. 

El doctor Santiago Carrasquilla, sin renunciar el 
cargo de Juez -dice el-denunciante- aceptó la re­
presentación de l.a señora Ma'ría Francisca Rivas 
de Medina Y. estuvo tratando de abogar por sus 
intereses, no obstante lo cual, no fue destituido; 
es más, asumió violentamente el proceso por el 
ásalto a la hacienda de El Baurá, hizo firmar por 
amenazas a don Ignacio Rivas la escritura núme­
ro 143 t.antas veces citada, no sin haber soltado 

.antes a los detenidos, eón los cuales se embriagó 
públicamente (fls. 81 v., 84 v., 85, 60 v. deÍ c. 19). 

99) IH!ubo, en fin, demoras injustificadas. 

Una sucesiÓn en que no hay sino un heredero y 
el cónyuge sobreviviente, dice el abogado Nava­
rro T., lleva doce años de sustanciación. El prQ­
ceso, o está en el correo, o en viaje de Pllrific~­
ción a Ib~gue o de !bagué a Purificación. Las ob­
jeciones a la partición fueron decididas a los siete 
años de presentadas, por el Juez del conocimiento 
lf: 79 v. del c. 19). Asimismo, la renuncia del-ad-

1 

ministrador de bienes, Carlos Pacheco, que fue 
presentada en mayo de 1942, no fue resuelta por 
el mismo Juez sino en febrero de 1946, o sea, a 
los cuatro años (f. 88 v. del c . .19). 

lEstudio de los cargos 

Según el artículo -168 del Código Penal, comete 
prevaricato 'el funCionario o empleado público que 
a sabiendas dicte sentencia, resolución o dictamen 
contrarios a la ley, expresa o manifiestamente in­
justos, o rehj.lse,• niegue o retarde uri acto· propio 
de sus funciones, por simpatía hacia unos intere­
sados o animadversión hacja otros. 

La Corte,. en providencia de 6 de septiembre de 
1946, después de declarar que para que el preva­
ricato se configure es menester que. se reúnan 
tres elementos, a saber, la calidad oficial del agen­
te, que proceda a sabiendas y, además, por simpa-

. tía o anima?-versión hacia los interesados,· expuso · 
su opinión de que la· redacción del citado artículo 
podía prestarse a interpretaciones distintas vale 
decir, que para los actos positiv~s podía ent~nder­
se que bastaba el elemento a sabiendas, mientras 

· que para los negativo~ era necesario comprobar, 
además el sentimiento o móvil sul:üetiv'o que ha 
determinado la actuación judicial arbitraria o in­
justa. 

Aunque la tradÍcional doctrina de esta: Sala ha 
sido la ge que es necesario para el prevaricato que 
se demuestre en todo ~,;aso, no solo que se ha pro­
cedido a sabiendas, sino por simpatí~ o animad­
versión .para con las partes; no es nec~sario ahon­
dar ahora en ese problema, porque ni está proba­
do que los magi~trados de !bagué hubieran actua­
do en el juicio de sucesión de doña Inés Le.iva de 
Rivas por simpatía o animadversión para con don 
Ignacio, o doña María Francisca; o el abogado Na­
varro T., o el doctor Villaveces Ló'pez, ni que hu­
bieran procedido a sabiendas, en forma arbitra­
ria o injus~a, como luego .se verá. 

En cuanto a los abusos de autoridad· y, para lo 
que aquí interesa, pueden consistir en que un fun­
cionario o empleado público realice actos' arbitra­
rios o injustos contra una persona o contra una 
propiedad, u omita, rehuse, o retarde la ejecuéión 
de los que esté obligado a llevar a término en vir­
tud de sus funCiones. 

Ha explicado la Corte que lo arbitrario es lo que. 
no depende de la ley, sino únicamente del capri­
cho del' funcionario, y que lo injusto es, además, 
lo que viola la equidad. Pero siempre ha exigido 
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la comprobación, no solo de la materialidad de 
los hechos, sino del elemento psicológico del dolo. 

Así, ha dicho que "no basta la disparidad¡d~ri­
terio entre los juzgadores de las instancias, ni en­
tre éstos y los litigantes, para deducir el abuso de 
autoridad, porque los jueces tienen que aplicar los 
preceptos legales a los casos particulares por me­
dio de juicios que no pueden ser uniformes, .dada 
la organización racional humana. 

"Ni basta tampoco el error en la aplicación de 
la ley, porque si los hombres son falibles en sw: 
apreciaciones y si la ·buena fe se presume, mayor· 
mente ha de suponerse por razón de oficio en los 
encargados de administrar justicia. Y ni la dispa­
ridad de apreciación ni el error demuestran por sí 
solos el propósito doloso de obrar contra el dere­
cho. Será necesario, pues, que otras circun'stancia~ 
acrediten la intención criminosa en las actuacio­
nes judiciales" (Auto de 22 de octubre de 1945, 
G. J. tomo LIX, números 2025-2027 bis, pág. 998). 

En el proceso que se estudia no aparece que los 
funcionarios acusados hubieran proferido sus de­
cisiones por simpatía hacia unos interesados o por 
animadversión hacia otros. 

En efecto, afirma el abogado Navarro que el 
doctor· Ignacio Villaveces López era o es amigo ín­
timo del magistrado García (f. 79 del c. 19), pero 
esa intimidad la niegan uno y otro en forma ter­
minante (fls. 111 v. ibídem, 116 y 107 del c. 29). 

Don Ignacio Rivas Putnam no ha tenido con los 
funcionarios acusados sino relaciones· de conocidos 
y las judiciales en que aquél· y éstos han tenido 
qye intervenir, según el primero lo declara (f. 
129 del c. 29) .. 

No solo el magistrado García, sino los otros dos, 
har¡. dictado providencias en favor del mentado 
señor Rivas Putnam, como de ello hay pruebas 
(fls. 116 v., 117, 135 y 141 del c. 1'?). Así, en pro­
videncia de 11 de diciembre de 1944, el magistra­
do García confirmó el auto del Juzgado en que le 
negaba a doña María Francisca Rivas de Medina el 
mandamiento de pago por la vía ejecutiva, por la 
suma de diez mil pesos, que aquella le cobraba 
por no haber cumplido su padre el compromiso 
de partición extrajudicial acordado en la escr.i­
tura 143 de 1941, atrás citada; y en 1946 ordenó 
el Tribunal el lanzamiento de José· Medina y su 
aónyuge de una isla contigua· al Baurá. 

En el juicio divisorio de Felipe Aljure y Clodo­
miro Forero contra Carmen Malina de ·Betancourt 
y Carlos Beltrán, en que Navarro T. recusa a los 
magistrados acusados precisamente por motivo de 

· este proceso, declaran ellos que solo uno conoce 
de vista a doña María Francisca; que, por tanto, no 
se puede suponer que sientan por ella amistad ni 
por don Ignacio o el doctor Navarro T. enemistad 
manifiesta, y que en consecuencia, no se conside­
ran impedidos para conecer del negocio (f. 139 
v. del c. 19). · 

Sin embargo, Navarro T. cree que lps magistra­
dos tienen antipatía para con él, porque han re­
suelto otros ·negocios semejantes en sentido diver­
so (f. 95 v. del c. 19). Pero francamente no alcan­
za a ver la Corte que esa circunstancia denote la 
animadversión que la ley requiere y que ella haya 
inspirado las providencias que el denunciante con­
sidera arbitrarias e injustas, porque, como lo ano­
ta el magistrado García (f. 116 del c. 1'?) y lo re­
conoce el denunciante (f. 95 v. ibídem) se trata­
ba 9-e problemas jurídicos diversos. 

De esta suerte, lo procedente es analizar si las 
actuaciones antes enumeradas constituyen abusos 
de autoridad. Para ello se estudiarán una 

1
a una, 

para luego deducir las consecuencias pertinentes. 
1 '?-lEn cuanto a la entrega de lEI JBaurá, los pre­

ceptos invocados por el Tribunal establecen 1o 
que en la prÓ;vi<~encia que la ordena se arguye, 
lo cual indica que nq, es arbitraria, porque lo que 
se dispone no tiene fundame~to en el capricho P,el 
funcionario, sino en normas legales. 

La aparente contradicción de haberle permi­
tido a la solicitante optar entre el aseguro de las 
mejoras que su padre tenía en la hacienda o in­
sistir en el secuestro de los bü:mes, tampoco hace 
aparecerla como violatoria de la ley, porque la 
entrega. de especies o cuerpos ciertos mediante 
fianza para las mejoras está autorizada en los pre­
ceptos aludidos, y el secuestro lo autorizan las 
normas vigentes para todo el que tenga interés 
en una sucesión (Arts. 1279 del C. C. y 900 y si­
guientes, del C. J.). 

A la Corte no le compete declarar aquí si el eri­
terio del magistrado objeto de la acusación :fue 
errado o acertado, pues sea lo uno o lo otro, 1o 
que debe averiguarse es si hubo dolo al proferir 
su decisión, y en la que se comenta no aparece ni 
hasta ahora puede deducirse de otros elementos. 

Eso se confirma con la indagatoria del acusado, 
err la cual dice: 

"Evidentemente revoqué la providencia ·del in­
ferior y decreté la entrega, fundándome en que 
estaba demostrada la propiedad de dicha hacienda 
a favor de la causante Inés Leiva de Rivas, qu.ie:A 
la había adquirido a título de herencia, y para 
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resolver en esa forma me. apoye en lo dispuesto 
por los artículos 1782 y l826 del Código Civil; 
pero com9 el señor Ignacio Rivas, cónyuge sobre­
viviente, había hecho mejoras en la .misma finca, 
recuerdo que tambi~n impuse la obligación de 
asegurar con una caución que se prestaría a sa­
tisfacción del juzgado los derechos que a título de 
gananciales pudiera tener el mismo señor Rivas 
Putnam en la misma finca po; concepto de mejo­
ras establecidas con su esfuerzo én la calidad de 
miembro de la sociedad conyugal (f. 112 del c. 19). 

Y en la partición, que el denunciante considera 
como "el trabajo más ju~dico y más' justo que se 
haya elaborado en su especie en el Departamento 
del Toli~a", se considera El Baurá como bien pro·· 
pio de la causante doña Inés, y como bienes de 
la sociedad conyugal "las mejoras introducidas a 
los bienes p~opios de la causante" (fls. 1 v. y. 2 
del c. 19). 

29-Que se le dio valor a la escritura 142 de 
1941 es otro cargo tan infundado como el anterior. 

En efecto, que dicha escritura hubiera sido fir­
mada por coacción, en las circunstancias señala­
das por el denunciante} no está acreditado en for­
ma alguna y, según.los preceptos que el Tribunal 
cita, hace plena fe respecto de los otorgantes, la 
cual conserva hasta que también en fo¡:ma plena se 
demuestre lo contrario, es decir, que es nula por· 
alguna de las ·causales _que la propia ley civil 
señala. 

El Tribunal no podía declarar nulo e~ instru­
mento citado, sin fórmula alguna de juicio, pues a 
ello debía preceder el fallo de la autoridad co­
rrespondiente como lo anota el Tribunal en su de­
cisión de 21 de agósto de 1946 {fls. 38 v. y 39 
del c. 19). Grave cosa sería, y peligrosa además, • 
al tomarse como sistema, que las nulidades de los 
instrumentos públicos pudieran declararlas las au­
toridades motu proprio y sin las fo~malidades del 
procedimiento, porque ello sí equivaldría a entro­
nizar el imperio de la arbitrariedad en la adminis­
tración de justicia, 

Llama, sí, l9 atención que el denunciante recla­
me en forma tan enérgica y pertinaz porq~e el 
Tribunal le hubiera reconocido su' valor legal a la 
mentada escritura, siendo así que en el juicio or­
din,ario que .contra el señor Rivas Putnam inició 
doña María ,Francisca de Medina, él mismo invocó 
las excepdones de transacción y cosa juzgada, 
de las cuales fue admitida la primera por el Juz­
gado del conocimiento, en providencia de 31 de 
julio de 1944, y tales excepqiones tenían como úni-

Gaceta-18 

co apoyo la escritura número 143 de 1941 (fls. 
118 a 133 del c. 19). 

Reclama también Navarro T. que la escritura 
hubiera sido presentada por uno de los interesa­
dos en el juicio de sucesión, sin dar cumplimiento 
al artículo 636 del Código J,udlcial, que fue "ol- . 
vidado por tres magistrados del Tribunal Supe­
rior del Tolima, o ,mejor, ha sido violado a sa­
biendas". 

La disposición citada establece que cuando las 
partes pretendan hacer uso de instrumentos pú­
blicos no allegados en 'las oportunidades que allí 
se indi<;a, deben pedirse por el ;Juez al funciona­
rio que haya de expedir las copias respectivas y 
por c;:onducto del registrador, en su caso. Pero bien 
sabido es que la escritura pública es una especie 
del instrumento púbÜco, que ·vale por sí sola, y 
que puede ser presentada directamente por los i!J.­
teresados, ·según el artículo 630 del Código de Pro­
cedimiento Civil, citado por el Tribunal. 

Al respecto ha dicho la Corte que los documen­
tos públicos a que alude el artículo 636 del Códi-· 
go Judicial han de presentarse en la forma y con­
diciones señaladas en tal precepto, "con excepción 
de las escrituras públicas, que pueden -ser presen­
tadas en juicio por las partes en copia autorizada 
por el Notario y debidamente registrada (artículo 
630)". (Auto de 23 de julio de )939, G. J. tomd 
XLVIII, página 354). Y la misma doctrina se con .. 
tiene en otras providencias. 

El error no fue, pues, del Tribunal, sino del de­
nunciante, que parece confundir "los instrumentos 
públicos", que son el género, con "las escrituras 
pública¡;", que son una especie y que están excep­
tuadas del precepto, según el artículo 630 del Có­
digo Judicial, a que se refiere la Corte y el 
Tribunal. 

Pero alega todavía el denunciante dos razones 
para demostrar que la, providencia citada de 1941 
es arbitraria: que se tuvo en cuenta· una prueb_a 

. que el juez del conocimiento no tuvo presente al 
proferir su decisión; y que no lé resolvió el Tri­
bunal las cuestiones propuestas sol:Jre retención cl.e 
la hacienda de El Baurá y sobre caución. 

El principio de que el supe.rior no debe revisar 
sino lo que ha sido. objeto de la apelación, con las 
pruebas que' el inferior tenía al11momento de pro­
ferir el fallo, es evidente·,Y se deduce de varios 
preceptos del Código de Procedimiento Civil. Pero 
no es un principio absolutq, que no admita excep­
ciones que lo hacen relativo 'y sujeto a interpre­
tación, como aquí aconteció. 
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Entiende la Sala que el Tribunal, por no tratar­
se de un juicio estrictamente controvertido, por 
más que los interesados le dieron ese carácter, ad­
mitió una prueba que podían presentar las partes 
'directamente, según se dejó expuest;; y como la 
escritura 143 de 5 de septiembre de 1941, que fue 
allegada por "el apoderado de la heredera Rivas 
de Medina" cambiaba totalmente el contenido del 
auto recurrido, el . Tribunal procedió en conse­
cuencia. 

Respecto· de la caución, de la retención y· demás 
solicitudes no resueltas, el auto de 14 de octubre 
que se viene analizando explica a cabalidad ese 
proceder: porque p.or medio del instrumento pú­
blico citado convinieron los interesados nombrar 
un administrador <3e bienes. y claramente se. dejó 
establecido que "la entrega material de la finca 
denomiiiada El Baurá no se efectuará, sino que 
simplemente se considerará simbólica para los 
'efectos de contabilidad de la hacienda, ya que la 
parte beneficiada con la orden de entrega renun­
ciaba expresamente a ~llo, desde la fecha de .ia 
escritura" (f. 125 del c. 29). 

Mas si hubo esa renuncia expresa a la entrega· 
de la hacienda, se dejó la fianza en la cuantí::~ que 
le fijó el Juez, porque en la cláusula 11 de la es­
critura citada se autori"zó a doña María Francisca 
p·ara prestar una caución "y recibir los producfos 
de El Baurá" en lo que hace relación a la tiena, 
que no a los semovientes· (ibídem). 

ciones que no quiso hacer el Tribunal, no indican 
la arbitrariedad de la providencia que se estudia, 
sino siiVplemente diversidad de criterios sobre las 
cuestiones propuestas. El señor Navarro T. conside­
ra que no son atendibles las razones del Tribunal, 
fundadas en jl,lrisprudencia de la Corte, porque 
"jurisprudencia no es razón". Piensa la Sala que 
jurisprudencia es razón precisamente, porque por 
medio, de ella pretenden las autoridades interpre- · 
tar o declarar el sentido de la ley y una entidad o 
juez. que en ellas se apoya para dictar sus :Eallos, 
acredita de ordinario que no procede arbitraria o 
injustamente, como se requiere actuar para que se 
abuse de la autoridad o para que se cometa pre­
varicato. El proveído en que los magistrado:; con­
testan las razones d~l citado Navarro T., según :;u 
leal saber y entender, refrendado por la jurispru­
dencia, es una demostración más de que procedie­
ron ajustados a la ley, según su criterio, y r..o con 
intención dolosa. Así se comprueba leyendo el fa­
llo de 21 de agosto de 1946 (fls. 37 v. a 39 del c. 19). 

49-Sobre la 'renuncia del administradoJr Carlos 
!Pacheco, solo c¡¡.be a la Sala remitirse a 'la rela­
ción del cargo, para ver cómo no tiene com:isten­
cia, pues las razones que dio el Tribunal para acep-
tarla denotan el deseo de acertar, como lo dice 
la Procuraduría, aunque, como es obvio, no lo ad-
mita así el denunciante. · 

Y que la nulidad se declare el mismo é!ía en 
qu~ se admitiÓ la renuncia, no es una· circunstan­
cia que revele por· sí sola ~1 propósito antelado de 
causar daño o de administrar justicia torcidamen­
te: cree la. Sala que dictó el mismo día l<ts dos 
providencias, por tener que resolver las dos cues­
tiones sobre el mismo proceso y en la misma opor-

Esto hizo decir al Tribunal que no resolvía las 
peticion\'!S del hoy denunciante, pues implícitamen­
te quedaban resueltas con lo ·anterior y, además, 
por el auto de 17 de julio precedente no hab.ía 
sido apelado por la señora Rivas de Medina, lo que 
imponía su mantenimiento. " tunidad. ., 

Por tanto y, por estos aspectos, la acusación ca­
r.ece de fundamento. 

'39-Se declaró nulo lo actuado, en forma ilegal, 
pues se tuvo como base para ello la escritura nú­
mero 143, de 5 de septiembre de ].941. 

Al especificar el cargo se dejaron anotadas. las 
disposiciones que el Tribunal tuvo en cuenta para 
decretar la nulidad de que se trata, las cuales 
prueban que no pro.cedió en forma arbitraria o 
injusta. 

También se anotó· en el aparte anterior cómo la 
citada escritura se agregó al expediente en una 
forma que parece legal. · . 

El hecho de que el denunciante hubiera presen­
tado un memorial pidiendo la nulidad de la noti­
ficación y la nulidad de la providencia, declara-

Ahora, que se hubiera aceptado la renuncia, ac­
tuando en un juicio nulo, es cuestión explicada 
suficientemente por el acusado doctor Garda, al 
decir que la am.ilación solo se refería a la parti­
ción, pero no a otra cosa y que no podía hal;>er 

·remedio distinto a la difícil situación del señor 
Pacheco que la de acudir a las autoridades a que 
lo libraran del cargo que le estaba causando per­
juicios, siendo así que los firmantes de la e~.critu­
ra 143 no habían cumplido lo pac~ado ni quisieron 
aceptarle la renuncia dicha. 

59-.Sobre el reconocimiento de los subrogatm­
rios de doña .María !Francisca debe anotarse que la 
solicitud del comprador, en que pedía que se le 
tuviera como interesado, fue negada en providen­
cia de 30 de septiembre de 1946, por el Juzgado 



de Purificación; y que la escritura número 1963, 
por la cual la señora Rivas de Medina vendió otros 
lotes de terreno de la sucesión, ' ni aparece en el 
presente sumario, ni consta que se hubiera pre­
sentado al juicio de la señorq Leiva de Rivas, co­
mo se anotó al especificar el cargo. · 

De esa suerte, los acres comentarios que hace 
el denunciante porque el Tribunal en ·sus proveí­
dos afirma que los interesados en la sucesión no 
son sino dos, carecen de seriedad: realmente los 
interesados no son sino dos en esa sucesión, el 
cónyuge sobreviviente,. don Ignacio, y la hija del 
matrimonio doña María Francisca. Los demás 
que figuran no 'son ni pueden ser sino cesionarios 
o subrogatarios, qÚe no adquirirán más derechos 
que los que los cedentes o vendedores hayan podi­
do transmitirles legítimamente. 

De otro lado si, como lo afirma el denunciante, 
quien no reconoció a uno de los s1:1brogatarios de 
doña· María Francisca fue el Juez y no el Tribu­
nal "con la sola tesis de que el juicio estaba to­
talmente anulado y el Juez carecía de jurisdic­
ción según lo resuelto por el Tribunal", (f. 39 v. 
del c. 19), no se ve por qué se deduzcan cargos 
contra quienes no dictaron las providencias a que 
alude Navarro T. 

Parece que al doctor Ignacio Villaveces López 
trae a cuento el denunciante, no para hacerles car­
gos directos a los magistrados, sino para que se de­
duzca el elemento 'de la s_impatía que los ligaba · 
con aquel subrogatario. Mas ya se vio cómo no 
puede deducirse la amistad íntima ni la si-mpatía 
de que habla la ley, de las pruebas del proceso. 

69-JR.especto de los inventarios adiciónales se 
advierte que el artículo 1 949 del CÓdigo ,Judicial 
permite realizarlos cuando por cualquier causa 
haya dejado de relacionarse algún elemento del 
patrimonio, solicitud que puede hacerse "antes o 
después de hecha la partición de bienes primitiva­
mute inventariados". 

En la parte . pertinente se establece la manera 
de practicar la diligencia de exhibición de libros, 
que debe sustanciarse como una articulación y si 
la parte de quien se solicita considera que con ella 
"solo se propone el interesado causa'rle una mo­
lestia o perjuicio ... " se niega la exhibición y se o 

condena a quien la pidió, si es manifie~ta su te­
meridad, al pago de las costas y perjuicios. 

Sin embargo, no se trajeron las copias pertinen­
tes para saber si, como lo dice el denunciante, la 
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providencia que ordenó la exhibición de libr,JS 
fue posterior al fallo del incidente. 

De esta suerte y, en relación con este cargo, lo 
que procede es sobreseer en f9rma temporal con 
el fin de que la investigacióp se agote. 

79-Que no se suspendió la partición en 1945, así 
como no se consideró la existencia de la escritura 

,J43 de 1941 en este año, siendo así que ya se había 
firmado y era conocida, pero que en 1946 sirvió 
para anular lo actuado,. no es argumento que prue­
be abuso de autoridad o prevaricato, o mejor, por 
probar demasiado no prueba nada: El Tribuna-l 
anuló' lo actuado en 1946 porque se le presentó, 
la ,citada escritura con ese objeto, como el denun­
ciante mismo lo reconoce. Que en 1945 y en 1941 
no hubiera tenido en cuenta ese -documento para 
anular, no significa sino que no se había deman­
dado la nulidad, máxime cuando las estipulacio­
nes contenidas en ese escrito dependían de la vo­
luntad de los interesados y mientras no se hicie­
ra patente _que se quería abandonar "la vía judicial 
para seguir actuando extrajudicialmente, los jue­
ces no podían hacer las· declaraciones p·ertinentes, 
la de· nulidad entre, ellas. 

En la providencia de 14 de octubre de 1941, al 
revisar la cuantía de la fianza para la entrega de 
El Baurá, la confirmó el Tribunal en la cuantía 
fijada, porque en la escritura 143 de 1941, llevada 

-a los autos con ese fin, se hacía consignar el nom-
bramiento de un administrador ¡je bienes (don 
Carlos Pacheco) y doña María Francisca renun­
ciaba a Id entrega (fls. 124 v. a '125 v. del c. 29). 

En la providencia de 30 de abril de 1945, se ne­
gó la suspensión de la partición, que se había pe­
dido dizque_ porque existía controversia sobre la 
propiedad de los bienes, debido a que el señor Ri­
vas Putnam "no probó satisfactoriamente las cau­
sales establecidas por la ley" (f. ·125 del c. 29): 
el certificado llevado como prueba era muy vago 
y resultaba muy discutible que el pleito versara 
realmente sobre la propiedad de los· bienes. 

Y en la de 11 de julio de 1946' se declaró nulo lo 
, actuado, porque el doctor Francisco Varón -apo­

derado de doña María Francisca- pidió la nuli­
dad de lo actuado, con apoyo en haberse celebrado 
un contrato .Para dirimir las controversias extra­
judicialmente, como lo afirma el denunciante (f. 
85 v, del c. 19). 

89-!En lo referente al Juez doctor Santiago Ca­
rrasqui:lla, consta que los magistrados Raúl Carre­
ra y David Rincón Bonilla le exigieron la renun­
cia, debido al abandono en que mantenía el des-
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pacho, la cual presentó en julio de 1942 (fls. 160 
v. del c. 19). 

Pero consta también que contra el doctor ea­
rrasquilla fue. presentada una denuncia penal en 
febrero de 1942 (f .. 161 del c. 19). El propio don 
Ignacio Rivas Putnam afirma que ante las auto­
ridades respectivas se adelantó el sumario, en el 
que el ahora denunciante "fue testigo de excep­
ción. . . y llevó a ella (a la sumaria) los docu­
mentos que comprobaban el delito" (f. 60 v. ibí­
dem), cosa que el abogado Navarro T. admite. 

( No es exacto, pues, que el Tribunal se hubiera 
limitado "a insinuar la renuncia al sindicado Ca­
rrasquilla", como dice el denunciante. 

Las 'sugerencias que hace sobre la posible co­
nexión entre el nombramiento del Juez Carras-' 
quilla y los magistrados acusados, o si ellos tu­
vieron "alguna participación en la suspensión del 
proceso" contra el mentado Carrasquilla, respec­
to de cuya veracidad nada afirma ni niega, como 
él lo dice, no .sirven de base a una acción penal, 
que debe fundarse en hechos ciertos y afir1nacio­
nes concretas, y no en sospechas o conjetu'ras so­
bre la actividad de los funcionarios. En otros tér­
minos, la acusación no se puede admitir en esa 
manera imprecisa. 

De suerte que si el denunciante cree que .los · 
magistrados de Ibagué ordenaron suspendE(r el 
proceso penal contra el Juez doctor Carrasquilla 
indebidamente, no solo puede sino que debe acu­
sarlos ante esta Sala. 

99-IEn fin, sobre las demoras injustificada~ de 
que habla el abogado Navarro T. cabe obsérvar 
que .las del Juez de Purificación no son imputa­
bles, desde luego, a los Magistrados dei Tribunal 
de Ibag~é, puesto que no fueron fruto de su ne-

1 
gligencia en el despacho y no aparecen otras de 
las copias traídas al proceso que pueden serles 
imputadas· a estos últimos.· 

Conclusiones 

No queda por averiguar sino un cargo, o sea, 
el de que la exhibición de los libros de <lon Igna­
cio Rivas Putnam y la apertura de la articula­
ción, f~eron ordenadas después de fallado lo rela­
tivo a ·los inventarios adicionales, pues, como ya 
se. admitió, no se trajeron las copias pertinentes. , 
A ello se proveerá en la parte resolutiva con el 
sobreseimiento temporal. 

En cuanto a los demás cargos, lo que puede con­
cluírse de lo expuesto, no es. que los funcionarios 
hubieran actuado dolosamente al tramitar el jui-

cio de sucesión de doña Inés Leiva de Rivas, sino 
que los interesados, al llevar al extreino la prác­
tica de cuantas facultades les concede la ley civil 
para la protección de sus derechos, se han eom­
plicado el ejercicio de esa misma protecéión por . 
parte ·de las autoridades. 

En efecto, un juicio de esta índole solo cc-nsta 
_de dos diligencias esenciales, los inventarios y la 
partición. Pe'i-o si quienes tienen interés en ello 
recurren de todas las providencias, objetan cuap­
to se decide, acuden a su facultad dispositiva para 
resolver extrajudicialménte sus dificultades, acu­
den nuevamente a la autoridad al no estimar esas 
gestiones favorables a sus intereses, promueven 
marginalmente juicios ordinarios y, aun lo acce­
sor:io, como la entrega de bienes y la admini:stra­
ción de los mismos, es fruto de controversia, ape­
nas resulta explicable que un proceso que puede 
tramitarse en corto tiempo, .se haga a la postre 
interminable. · La ley procedimental consulta la 

. fá.cil efectividad de la ley sustantiva; per·o, eomo 
en todo lo humano, lo que de suyo encierra prove­
cho, se hace dañoso por la intransigencia y el 
exceso .. .. 

Lo que no puede admitirse, en forma alg;una, 
es que los ·encargados de administrar justicia re­
sulten acusados precisamente por prqveer a las 
demandas de los ciudadanos en la forma que es­
timan ajustada a las leyes, simplemente porque 
sus fallos no están de acuerdo con las pretensiones 
de las partes. Porque si los jueces tuvieran que 
acceder siempre a lo pedido por los solicitantes, 
no solo sobraría la institución de las instar..cias,. 
sino que la misma administración de justicia ca­
recería de objeto, ya que por lo general consiste 
en decidir sobre pretensiones encontradas. De es­
ta suerte, la falta de consonancia entre lo conce­
dido y lo demandado no acarrea responsabilidad, 
sino cuando la decisión, en vez de fundarse en la 
ley, lo está en el caprichó del funcionario, o en 
sentimientos personales ajenos a la equidad. 

Al leer la denuncia y el prolijo alegato del de­
nunciante para contestar la vista de la Proeura­
duría, se ve que lo que existe es una divergencia 
de criterio en la interpretación de los textos le­
gales, pues el abogado Navarro T. se alarma por­
que la Procuraduría no analiza uno a uno los pre­
ceptos l'egales que el Tribunal invocó en sus pro­
videncias, como lo exigió en su denu~cia (f. 80 
del c. 19.), pues considera equivocada su interpre· 
tación o su aplicación, y estima fútil que el Mi-
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nisterio Público hubiera hecho un relato de los 
antecedentes del proceso. 

Para descubrir el dolo en los abusos de autori­
dad o en el prevaricato, siguiendo esa pauta, se­
ría necesaFio citar todos los comentadores de de­
recho civil, en casos corrio éste, o realizar la impo­
sible pretensión de convencer al que ha perdido 
sus demandas civiles. Para los efectos penales no 
es neces¡¡rio sino demostrar la arbitrariedad o la 
mjusticia en los actos judiciales, que no se pue­
den presumir, aunque otra cosa dé a entender el 
acusador al reclamar porque se implante alguna 
vez en Colon;¡bia el reinado del derecho. 

Como ya lo expresó la Corte, las acusaciones 
contra los funcionarios, no pueden servir sino para 
sancionar los por el inéumpli¡nierito de sus debe­
res; pero son ineptas com0 procedimientos abre· 
viados para obtener prestaciones que han resulta· 
do fallidas por la vía civil o la administrativa. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo 

; 

•• 1 
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con el señor. Procurador y administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, sobresee definitivamente en flivor de· los Ma­
gistrados deJ. Tribunal Superi 'r de !bagué, docto­
res Luis Felipe García, Francisco Vila Calderón~ 
Jorge Sanabria, por ·los cargos que con poder ut 
dop Ignacio Rivas Putnam les ha hecho el abo­
gado ·Julio Navarro T., y de' que tratan estas dili• 
gencias, con excepción del marcado con el ordinal 
69 en léÍ parte motiva de esta providencia, respecto 
d~l c~al se ·sobresee temporalmente, con el fin de 
que se alleguen al proceso las pruebas del caso, 
para lo cual se reabre la investigación. 

Cópiese y notifíquese. 

Domingo Sarasty M. - !Francisco lBruno - Ale­
jandro Camacho Latorre - Agustín Gómez lP'ra­

.. da- Angel Martin Vásquez.- .Vesú~ Alfopso Roa, 
' Secretario. 
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ACCWN DE, :PEJRJUKCKOS 

llllay una presunciOn de llevar empaque 
adecuado .la mercancía que entra a una bo­
dega para ser colocada con otra, si es que 
al recibirla no se hace constar que el em­
paque es defectuoso. !La presunción se funda 
en que dentro de una administración orde­
nada de una bodega de almacenamiento de­
be hacerse constar el estado de los empaques 
al recibir la mercancía, para cubrirse de res­
ponsabilidades ulteriores. lEs de suponer que 
una bodega bien organizada no admite, sin 
reparos, mercancías que están naturalmente 
expuestas al deterioro grave o a su destruc­
ción por causa a:lle empaque defectuoso. 

!Los artículos 55 y 57 de la ley 79 de 1931, 
(][ue hacen parte del capítulo Xl!X que trata. 
de ia "responsabilidad por la mercancía al­
macenada en bodegas oficiales", fijan la que 
corresponde a la Nación por pérdida o daño. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. 1\ Bogotá, septiembre quince de mil 
novecientos ''éuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El ®ctor Diógenes Arrieta Arrieta como apo­
derado de Enrique H. Hanabergh propuso derr:an­
da en juicio ordinario ante el Tribunal Superior 
de Cartagena contra la Nación para que se la con­
dene a pagar al demandante la süma de seis mil 
ciento dos ($ 6.102.00) pesos moneda legal, como 
indemnización de perjuicios por la pérdida o ro~ 
tura que sufrió de seiscientas setenta y ocho ( 678 l 
piezas de inodoro d~ barro cocido, almacenadas 
en bodegas oficiales de ese puerto. 

Los hechos que sustentan la acción los señaló 
la demanda, y de ellos toma la Sala los siguientes: 
"I) lYli poderdante señor Enrique M. Hanabergh, 
importó por la Aduana de este puerto setecientos 
diez y siete (17) bultos de inodoros de barro co­
cido con un contenidó de mil cincuenta ( 1.050 
piezas, cargamento que vino por el vapor "Creys­
toke Cast~e" el día veintiruatro (24) de octubre de 
mil novecientos cuarenta y cuatro (1944), todo lo 

cual consta en el manifiesto número 4386, presen­
tado en la Aduana por los señores Eduardo L. 
Gerleiri & Cía. para'retirar la carga. Il) Al efec­
tuar el descargue de los setecientos diez y siete 
(717) bultos de que trata el punto anterior a:pa­
reciefon rotos diez y siete ( 17) tubos o sifones; 
y el resto de la carga en perfecto buen estado se 
depositó en las bodegas del terminal de esta ciu­
dad en número de mil treinta y tres (1.033) pie­
zas. I_II) Estando almacenadas las mil treinta y 
tres (1.033) piezas de que acabo de hacer men­
ción, en las citadas bodegas,. sufrieron una ave­
ría que produjo la rotura o pérdida de seiscientas 
setenta y ocho (6'7,8) piezas, avería consistente en 
haberles caído a los bultos de inodoros de ba:n·o 
cocido un cargamento de cemento, hecho que sobre­
vino por deficiencias en el almacenaje de la carga. 
IV) El precio de venta de cada pieza en esta plaza 
al tiempo del accidente era de nueve ($ 9.00) pe:;os 
:moneda legal colombiana, siendo por tanto el va­
lor de la~ seiscientas setenta y ocho (678) pie;:as 
dañadas la suma de seis mil ciento dos ($ 6.102) 
pesos oro legal, que es el perjuicio sufrido por mi 
mandante, que lo debe reparar la Nación. VIII) El 
{·econocimiento de la a;ería lo efectuaron el su.b­
Administrador de la Aduana, el Jefe de la Sec­
ción de Reconocimiento, y el Revisor Fiscal de la 
Aduana, y de conformidad con el artículo 235. de 
la ley 79 de 1931 dichos funcionarios aprec'.a­
ron la avería Ém el sesenta y ~uatro por ciento 
( 64%) del cargamento de inodoros de barro co,~i­
do, para lo cual tuvieron en cuenta que habían 
seiscientas se1lenta y ocho (678) piezas rotas, he­
cho que consta, es decir el reconocimiento de la 
avería en el. citado manifiesto número 4386". 

En derecho basa la demanda en los artículos 
234Í, 2347 y concordantes del Código Civil, y ?6, 
numeral 1<? y 734 y siguientes del c. J. 

El Tribunal Superior Judicial de Cartagena 
desató el pleito en la primera instancia, en el fallo 
del 9 de julio de 1947, que termina declarando 
que existe falta de legitimación en causa en el 
juicio respecto de la Nación y absolviéndola por 
ello de los cargos de la demanda. Para llegar a 
esta conclusión la sentencia expre¡;;a que por exi.~-



tir un contrato, celebrado el 20 de abril de 1932, 
entre ·el Gobierno Nacional y la Sociedad deno­
minada Frederich Snare Corporation, sobre cons­
trucción y explotación del Terminal Marítimo y 
Fluvia~ de Cartagena, es a dicha sociedad, y no a 
la Nación, .a la que le toca responder de los car­
gos que se le hacen en el libelo. A este propósi­
to la sentencia transcribe unas cláusulas de dicho 
contrato y cita otras del Decreto número 65 de 
1934, contentivo del reglamento para la Adminis­
tración del Puerto. 

Por haber· apelado el actor, se surtió el recurso 
correspondiente ante la Corte, respecto de la pro­
videncia mencionada, y cumplido el trámite de ri­
gor- ha llegado. la. oportunidad de fallar el juicio 
en la segunda instancia. 

Observa la Corte que el contrato a que el Tri­
bunal' se refirió no había sido aducido como prue­
ba y que sin em~argo se basó en él para adoptar 
su decisión. "Por efecto: aun cuando no se ha 
aducido como prueba en este negocio, y por lo 
tanto no se puede tener como tal, -dice el Tribu­
nal- es oportuno citar el contrato celebrado el 20 
de abril de 1932 entre el Gobierno Nacional y la 
. Sociedad Frederich Snare Corporation ... ". · 

En la segunda instancia el señor Procurador· n'e­
legado en lo Civil solicitó, como única prueba, la 
de que se pidiera al Ministerio de Obras Públicas 
una copia del mencionado contrato, "sobre cons­
trucción y administración del Terminal Marítimo 
y Fluvial de Cartagena, con certificación acerca 
de su aprobación por el H. Consejo de Estado y. so­
bre su vigencia actual". El Ministerio al contestar 
el despacho corfespondiente manifestó: "En cum­
plimiento del auto anterior. el Secretario General 
del Ministerio envía copia simple del contrato de 
fecha 20 de aÚil de 1932 celebrado entre el Go­
bierno Nacional y Frederich Snare, Corporation 
sobre construcción y administración del terrpinal 
marítimo y fluvial de Cartagena; copias simples 
de los contratos de 15 de oCtubre y 25 de noviem­
bre del citado año, por los cuales se hacen algunas 
modificaciones al 'contrató original. No se encuen­
tra comprobante .alguno de que el contrato ori­
ginal hubiera sido aprobado por el H. Consejo de 
Estado; y respecto de su vigencia se certifica que 
según acta firmada en Cartagena el 31 de julio de 
1947, por representantes del Gobierno, la Contra­
loría General de la República y de Frederich Sna· 
re Corporation, esta sociedad hizo entrega a la 
Nación de los edificios, equipos, materiales~ cuen·· 
tas, caja, etc., que;.: ~¡¡tªlnm f,!n s1,1 pqde.r por ·razón 
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de la explotación del Puerto· y se declaró que la 
Compañía quedaba desligada de toda responsabi­
lidad por actos posteriores a la fecha de dicha Ac­
ta, relativos ·a la posesión, administración y explo­
tación del Puerto Terminal Marítimo y Fluvial de 
Cartagena". 

El señor Procurador Delegado en lo Civil pres­
cinde en su alegato ante la Corte· de los aspectos 
contemplados en la sentencia de primera instan­
CÜl tocantes con la administración o el manejo de 
la Aduana de Cartagena po~ la sociedad Snare 
Corporation cuando ocurrieron los hechos que die­
ron origen al daño cuya indemnización se recla­
ma y que llevaron al Tribunal a declarar la abso­
lución del demandad~ por falta de legitimación en 
causa de la Nación. Considera la. Corte que está 
bien. pres~indir de este estuGlio de _la cuestión que 
contempló el Tribunal y que le sirvió para basar 
la sentencia, porque .el contrato que se dice exis­
tió entre la sociedad Frederich Snare Corporation 
y la Nación no aparece haber sido aprobado por el 
Consejo_ de Estado, lo que impide reconocerle va-
lor probatorio. 1 

\ Debe pues examinars¡ si la Nación, en su cali­
dad de dueña defTerminal Marítimo de Cartagena 
y administradora dél mismo a través del organis·· 
mo o dep!¡!ndencia llamado Aduana, ha de res­
ponder de los perjuicios que alega el demandan­
te habérsele c·ausado por culpa de los agentes de 
la Nación, administradores de la Aduana. 

Los hechos en· que se apoya la "demanda apare­
cen •debidamente comprobados en el juicio, como 
así lo encontr.ó también el Tribunal. La compro­
badán resulta principalmente del manifiesto de 
importación ~eferente a la carga 'que Enrique M. 
Hanabergh introdujo al Puerto de Cartagena en 
el vapor "Creystoke Castle" procedente de Liver­
pool, el 24 de octubre de 1944. Sobre ese documen­
to se practicó en el juicio una diligencia de ins­
pecció'n ocular cuyo •contEmido importa tener en 
cuenta. La inspección lue practicada por el señor 
Magistrado sus'tanciador del Tribunal, por dos pe­
ritos y con la intervención del Administrador del 
Terminal. En· el acta correspondi.ente se lee: "De 
inmediato, el señor Magistrado y los señores pe­
ritos, eon vista en esos documentos, constataron lo 
sigui_ente: Se examinó un recibo de éarga entrega­
da al Terminal, de fecha 24 de octubre de 1944, 
referencia 273, relativo al buque Creystoke Cas­
Üe, donde consta que entraron en total en esa fe­
cha 117 bullos eón la marca H. M. H., consignados 
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al Banco de Bogotá: En la colu~na de excepciones, 
que quiere decir observaciones, consta que de las 
717 piezas se encontraron 17 inodoros rotos en 
parte. Este recibo aparece firmado por el señor 
Luis Duneyer, Almacenista General de la Adua­
na, el 2 de mayo de 1945. Se examinó el soborno 
correspondiente a la referencia número 273, del 
vapor Creystoke Castle, entrado el 24 de octubre 
de 1944, y en las columnas corrésponi:lientes se en­
contraron las siguientes anotaciones referentes a 
la carga de que se trata: número del conocimiento 
10; número de la factura consular 31; marca H. 
M. H.; número de bultos 717, clasificados en 177 
atados y 550 piezas, coh un contenido material de 
loza; valor en pesos colombianos $ 3.045.00; peso 
bruto en kilos 5.754, con destino al ~anco de Bo­
gotá. En lápiz azul, en dichas columnas, aparece 
esta leyenda: despachados 247-1.334 kilos. Res-

, pecto a los daños que sufriera dicho cargamento 
y del estado en que fuera entregado en el termi­
nal al interesado, manifiesta el señor Administra­
dor del Terminal que en primer término el buque 
entregó, 17 piezas dañadas o" rotas, conforme se 
ha examinado anteriormente. Pe los restantes 700 
bultos conforme documentos: que reposan en la 
administración del 'Terminal, tales como la factu­
ra número 4.000.00 - 1 y 3.000.00 - 2 - e 622 
de 22 de marzo de 1945, para los señores Eduardo 
L. Gerlein & Cía., consta que de la carga de im­
portación llegada por el vapor Creystoke Castle 
el 24 de octubre de 1944, según referencia número 
273 de nov. de 1944 según solicitud de despacho 
número 5224. (Sic.) Se examinó dicha solicitud de 
despacho de Eduardo L. Ger le in & Cía., en la' que 
s.e encontró el cumplido del Terminal en la forma 
siguiente: "Terminal de Cartagena. Cumplido. Bul­
tos 24 7. Peso rectificado 1.354 kilogramos. Bultos 
faltantes (no hay numeración), fecha, noviembre 
Úl de 194.4. Firmado, Naq::iso Gulfo, Bodeguero"., 

Por tanto, se dejaron de entregar 470 bultos por 
roturas de ellos, daños que se ocasion9ron, porque 
debido a la congestión de carga que existía en las 
bodegas para esa época, un arrume de carga de ce­
mento que se hallaba cerca del cargamento de 
loza cayó encima de éste. Manifiesta también el 
seño;. Administrador que el cargamento de lo~a 
de que se trata no vino empacado en guacales, si­
no sueltos sin ningún empaque. Se deja constan­
cia de que los 17 bultos que entregó dañados el 
buque están incluidos en los 470 bultos que deja­
ron de entregar al consignatario. Concliüda esta 
diligen~ia se firma por todos los que en ella han 

intervenido. El· Magistrado sustanciador, Abe! M. 
Cabrales. Peritos, Tiberio Trespalacios, Gerardo 
Arango, Administrador del ·Terminal, St. Clair 
Baumgartner. El Secretario, (Firma ilegible)". 

Como ya se expresó, ~sta diligencia de im;pec­
ción' ocular comprueba plenamente la importación 
de la mercancía hecha por el demandante a la 
Aduana de Cartagena ef 24 de octubre de 1944 y 
la rotura de una gran parte (un 64%), por haber 
caído sobre ella otros bultos de un cargamento de 
cemento. 

Refiriéndose el señor Procurador Delegado en lo 
Civil al hecho que causó el daño afirma que en 
su opinión él se produjo por la culpa del introduc-

, tor de la mercancía, por no haberla protegido con 
un emp_aque adecuado. La Sala va a expresar una 
opinión distinta, que se ha formado por ·el estu­
dio de los elementos de prueba aducidos y por el 
examen de algunas disposiciones legales. 

De un modo general puede afirmarse que en al­
macenes de depósito o bodegas de mercancías se 
recibe la carga previo examen de ella para hacer 
constar el estado en que se encuentra, a fin de po­
nerse a salvo el guardador de reclamos infundados, 
como serían los que se intentaran p·or daños su­
.fridos por la mercancía antes de ser. recibida en 
los depósitos, o por empaques inaptos para pro­
tegerla del movimiento natural dentro de las bo­
degas. Hay Por lo tanto una presunción de llevar 
un empaque adecuado la mercancía que entra a 
una bodega para ser colocada con otra, si es que 
al recibirla no se hace constar que el empaque es 
defectuoso. La presunción se funda en que dentro 
de una administración ordenada de una bodega de 
almacenamiento, debe hacerse constar el estado 
de los empaques, al recibir la mercancía, para eu­
brirse de responsabilidades ulteriores. Es de :;u­
poner que una bodega bien organizada no admite, 
sin reparos, mercancías que están naturalmente ex­
puestas al deterioro grave o a su destrucción por 
'causa de empaque defectuoso. 

En el caso que este· juicio contempla, al recibir-~ 
se la mercancía por la Aduana se hizo constar que 
había 17 piezas rotas, y nada se dijo sobre que el 
empaque de la mercancía fuera defectuoso para 
su debida protección. La presunción de que el em­
paque era adecuado no se destruiría sino con una 
prueba directa que debió aportar el demandado 
sobre el hecho en cuestión, y no la desvirtúa la 
sola afirmación, muy posterior, del Administrador 
de la Aduana, después, que la mercancía había ;>i-



do rota en mucha parte por la caída sobre ella de 
unos bultos de cemento en las bodegas. 

Los artículos 55 y 57 de la ley 79 de 1931, que 
hacen parte del capítulo XIX que trata de la "res­
ponsabilid~d por la mercancía, almacenada en bo­
degas oficiales", fijan la que cqrresponde a la Na­
ción por pérdida o daño. El art: 55 dice: "Salvo 
pérdidas o daños por fuerza mayor, evaporación, 
deterioro natural, empaque deiectuoso, el Gobier­
no responderá a los dueños de la mercancía por 
toda pérdida o entrega equivocada, o daño de la 

.-mercancía almacenada en bodegas oficiales, <;Iesde 
la fecha de su recibo hasta la de su retiro en for­
ma legal o su abandono voluntario, o hasta cuan­
do se le considere legalmente abandonada por ha­
berse cumplido el término legal de almacenar". El 
artícuio 57 expr~sa: que no hay responsabiÜdad por 
"pérdidas' y daños inevitables causados por de'.;e­
rioro regular o por empaque defectuoso". Piensa 
la Corte que habiendo establecido estas disposicio­
nes una exoneración de responsabtlidad P?~" empa­
que defectuoso, a favor de la' Nación, los agentes 
suyos debieron cuidarse, al recibir la mercancía 
por cuyo daño se la demanda ahora, de verificar 
y hacer constar la calidad defectuosa ci inadecua­
da del empaque de los bultos de mercancía impor­
tada por el ·señor Hanabergh el día 24 de octubre 
de 1944. Como no lo hicieron, debe entenderse que 
considerarán que el empaque satisfacía las exi­
gencias normales de protección para que la mer­
cancía no sufriera ~oturas o daños, ya que la ley 
citada previene que el Gobierno ha de responder 
de ellas, salvo fuerza mayor, evaporación, deterio­
ro J)atural o empaque defectuoso, y porque los 
tres primeros términos de responsabilidad eran in­
operantes en el caso de los efectos importados por 
Hanabergh. Del último término debían poner a 
cubierto a la Nación sus agentes en la Aduana, 

· no admitiendo, sin reparos, la me·rcancía, si esta­
. ba d~fectuosamente ·empacada. 

Como se ha. dicho, en el juicio. no se produjo 
prueba que desvirtuara la presunción de hallarse 
la mercancía con empaque adecuad<,J. La sola afir­
mación del Administrador de Aduana, no campar, 
tida por los peritos, sino fXClusivamente suya, no 
constituye prueba. 

En estas circunstancias probatorias es ·preciso 
declarar a cargo de la Nación la responsabilidad 
prevista en la Jley 79 de 1931 ya citada; pues si se· 
m'ira más concretamente la conducta de sus agen­
tes aparece clara la culpa en que incurrieron, ya 
que no es cuidado sino ausencia de él lo que pue-
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de y pudo producir la caída ·de unos bultos de ce­
mento sobre mercancía que por su calidad debía 
manejarse con la atención necesaria para no da­
ñarla o romperla. El cuidado de los depositarios en 
casos como el .examinado lo impone, además de 
la ley, la costumbre, pues hay mercancías delica­
das, que así se rotulan o marcan, para que se les 
dé un tratamiento más ·cuidado;o, co~o es toda la 
de vidrio, que no puede sufrir fuertes golpes que 
la dañen, aunque esté debidamente empacada. 

Para determinar el monto de la indemnización 
'reclamada se produjo en el· juicio un dic:tamen pe­
ricial que aparece rendido por los mismos peritos 
que interviniero'n en la. diligencia de inspección 
ocular de que se ha hecho mérito. Los avaluadores 
señores Cepeda Torres y Trespalacios exponen: 
"Se trata de avaluar seiscientas setenta y ocho 
(678) piezas, de igual valor cada una. Dividiéndo­
las entre dos tenemos trescientos treinta y nueve 
(339) inodoros. Este artículo se acostumbra a ven­
der generalrpente suelto, es decir, por unidad, aun­
que puede venderse también. por lotes de diez 
inodoros. Nuestro avalúo se refiere a los dos mo­
dos, porque tienen' precios distintos: el inodoro 
,suelto lo avaluamos en $ 18.00 cada uno. y por 
lotes de diez lo avaluamos en $ 15.00 cada uno. 
Por con~iguiente el avalüo es como sigue: 

339 inodoros á $ 18.00 c. u. son ...... $ 6.102.00 
339. inodoros a $ 15.00 c. u. ·son. . . . . . $ 5.085.00". 

Este avalúo se halla debidamente fundamentado 
, porque coincide con la conclusión a que se llegó en 
' el reconocimiento de la avería, estimada en un 
64% y por un total de 678 piezas rotas, que es la 
base numérica inicial del avalúo. También se sus­
tenta éste en la informaciÓn juramentada que va·· 
rios comerciantes de Cartagena suministraron al 

·expediente respecto del precio comercial de artícu­
los como los importados por el señor Hanabergh. 
Además, el avalúo no fue objetado. Por estas ra­
zones la Corte lo acoge en la segund;¡¡ de sus esti­
maciones, o sea la del . precio de los inodoros en 
diez unidades o más, que da el monto de $ 5.085.00, 
que debe reconocerse como cuantía de la indem­
nización reclamada. 

En consecuencia ha de revocarse el fallo de pri­
mera instancia, en cuanto absolvió a la .entidad 



922 G A IC lE 'll' A .lf1Uillill1CUAIL 

pública de los cargos de la demanda, declarar su 
responsabilidad y hacer la condena ~n concreto 
por el valor del perjuicio. 

A .virtud de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, administran­
do justicia en nombre de la República de Colom­
bia y por autoridad de la ley, REVOCA la senten­
cia pronunciada en este juicio y que fue objeto ae 
apelación, y en su lugar declara responsable a la 

Nación del daño causado al actor por la avería o 
rotura' de la mercancía importada por él a la Adua­
na de Cartagena, de que trata la parte motiva de 
este fallo, y la condena a pagar al demandante la 
cantidad de cinco mil ochenta y cinco ($ 5.08!).00) 
pesos moneda legal.. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, devuélvase e 
insértese en la Gaceta .lfudicial. 

lEleuterio Serna R. "-- Germán Alvarado. - Aní- · 
bal Cárdoso Gaitán. - ILuis A. lFlórez - lLuis Ra­
fael Robles. - Nicolás lLlinás Pimienta, Srio. 
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JRECUJRSO' DE SUPLICA 

!El !Ferrocarril de JLa Dorada no está exen­
to de la obligación de actuar én papel sella­
do en ·Jos juicios en .que sea parte. 

!El impuesto de papel sellado es un impues­
to l!NmRIEC'l!'O;· 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios 
Generales. -Bogotá, septiembre diez y ocho de 
mil novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

La parte demandaqa eh este juicio, The Dorada 
Railway Company Ltd., por medio de su apodera­
do el doctor Jaime Rodríguez Fonnegra, pidió que 
se declarara que la Compañía que representa puede 
litigar en este asunto en papel común "de acuer~ 
do con el punto 39 del contrato suscrito entre el 
señor Ministro de Obras Públicas y don Tomás 
Germán Ribón el 27 de novi'embre de 1905 y apro­
bado por el Consejo de Ministros el 28 de diciem-

. bre del propio año". De la solicitud se corrió tras­
lado al señor apoderado del Departamento del To- . 
lima quien guardó silen~io,. y el señor Magistrado 
sustanciador la resolvió negativamente ''en provi­
dencia que ha pasado en súplica al resto de la 
-Sala. El recurso ha sufrido el trámite indicado y 
procede su resolución. 

La providencia sup¡icada· principia por advertir 
que de acuerdo con la ley 20 de 1923 las actuacio­
nes judiciales deben surtirse en papel sellado; que 

· el memorial de rendición de cuentas, el-de recha­
zo de las objeciones a éstas y otras actuaciones de 
la primera instancia hechas por el doctor Rodrí­
guez Fonnegra lo ,fueron en papel sellado. Obser-· 
va que las solas excepciones que autoriza la ley 
en cita se refieren a los "negocios en que tengan 
interés los Departamentos,' los Municipios y los 
establecimientos oficiales de educación, caridad y 
beneficencia 'en lo que a ellos corresponde inter­
venir, o· sea exclusivamente a su favor'"; y que 
el numeral 11 "exime del uso de papel sellado a 
los actos, providencias o diligencias de cualquier 
'especie para los cuales esté ~dmitido el uso de pa­
pel com-ún 'por los Código¡¡ Civil, Judicial, o' por 
las 1e~~s vi~entE;~' ", 

Examina luego el auto las finalidades del con­
trato de concesión, para euyo cumplimiento se 
otorgaron ciertos privilegios a la Compañía; dice 
que conforme al artículo 79, .en que se definió lo 
que bara las partes debía entenderse por termi­
nación de la obra, é~ta fue concluída y que ello lo 
demuestr_a la circunstancia de haberse 4 ventilado 

. repetidos pleitos por causa del servicio, y conclu­
ye afirmando que el privilegio era cosa· inheren­
te a la construcción del Ferrocarril y que. al que­
d?r concluída esa etapa debió automáticamente 
clausurarse, por ello mismo, el privilegio; y que 
ahora,. al ventilarse ante la justicia ordinaria una 
ejecución para hacer cumplir una sentencia ejecu­
toriada, la parte que salió desfavorecida en esta, 
debe asumir todas las consecuencias de la ejecu­
ción a que se .dejó llevar pof negarse a cumplir 
el fallo. Por- último transcribe la Resolución nú­
mero 4l de 1925 (febrero 20) emanada de la Re­
caudación General de Rentas Nacionales en la cual 

/ 

dispuso, al resolver una solicitud de la Compañía, 
que ésta no está "exenta. de la obligación de hacer 
uso de papel sellado en los debates judiciales en 
que intervenga". 

El señor apoderado de la Compañía afirma en su 
memorial que la materia de las concesiones ferro­
viarias se regía por la ley especialísima que toda­
vía está vigente -la 104 de 1892-, que autoriza 
al Gobierno en su artículo 19 para contratar la 
construcción de las vías férreas que estime conve­
niente establecer, y según la cual (artículo 29) 
los contratos que en virtud de esta (autorización 
se celebren podrán llevarse a efecto "sin necesidad 
de la aprobación del Congreso, si reúnen las si­
guientes condiciones: R. La empresa y todas ·sus 
anexidades y dependencias est&.:án exentas . del 
pago· de las contl:ibuciones o impuestos directos 
y de las extraordinarias';; y que según el contra­
to número 75 de 1893 aprobado por el Poder Eje­
cutivo el 19 dE! mayo del mismo año se estableció 
en el artículo 10 que "el Gobierno hace al concesio­
nario las concesiones que se expresan en los si­
_gilientes incisos: ... 10. Exención de toda contribu­
ción nacional, departamental o municipal, del im­
puesto fluvial y de empréstitos forzosos, exaccio-
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nes o contribuciones de guerra. Tampoco podráu 
ser gravados los efectos y pasajeros que transiten 
por el ferorcarril con contribuciones o impuestos 
especiales Elurante el tránsito por la vía". -, 

Igualmente estima el señor apoderado que. la 
estipulación pactada entre el Gobierno y el conce­
sionario a virtud de una expresa autorización le­
gal no puede ser cambiada "ni siquiera por el le­
gislador", porque mediante una ley el legislador 
no puede abrogar un contrato que liga al Estado. 

Tanto el auto recurrido como el memorial de· sú­
plica están acordes en un punto fundamental: en 
que el Gobierno c;arece de facultad legal y cons. 
titucional para pactar exenciones de impuestos, 
Y en que .esta facultad solo. la tiene el congreso. 
Que las exenciones de impuestos pactadas por el 
Gobierno solo pueden operar cuando existe facul­
tad legislativa que las autorice o cuando posterior­
mente aquellas son ratificadas por el Congréso. 

El señor apoderado funda especialmente su re­
curso en los artículos 19 y 29 de la ley: 104 de 1892 

' d' "A t 1 A ' • que Icen: r . 9 utonzase al Gobierno. para 
contratar la construcción de las vías férreas que 
estime conveniente establecer. Art. 29 Los ·con­
tratos que en virtud de esta autorización se cele­
bren podrán llevarse a efecto sin necesidad de la 
aprobación del congreso,· si reúnen Jas siguientes 
condiciones: ... R. La Empresa y todas sus anexi­
dades estarán exentas del pago de las contribucio­
nes o impuestos directos y de las extraordinarias". 

Existiendo la ley que faculta al Gobierno para 
la celebración de contratos sobre construcción de 
vías férreas y la autorización para que ellos· se 
efectúen sin necesidad de ser sometidos a la apro­
bación del Congreso, siempre que "la empresa 
y todas sus anexidades y dependencias" queden 
"exentas del pago de las contribuciones o impues­
tos directos ·y de las extraordinarias", y no estan­
do derogada esa facultad, al tiempo de celebrarse 
un contrato, es forzoso admitir que las empresas 
contratistas de construcción de feiTocarriles po­
dían obtener del Gobierno la exención de impues­
tos directos y contribuciones extra:ordinm·ias. 

Así se celebró el contrato número 75 de 1893, 
aprobado por el Poder Ejecutivo el 19 de mayo 
del mismo alío y los subsiguientes que lo adicio­
naron y modificaron y que aparecen publicados 
en el Diario Oficial 23270 visible a los folios 6 y 
siguientes de este cuaderno. En esos contratos se 
señalaron con toda claridad los compromisos que 
adquirieron las partes y se dijo de qué exenl:io-
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nes de impuestos disfrutaría la empresa con:;truc­
tora del Ferrocarril. En el art. 10 se lee: "LO. El 
Gobierno hace al concesionario las concesiones que 
-se establecen en los siguientes incisos: . . . . 10. 
Exención de toda contribución nacional, departa­
mental o municipal, del impuesto fluvial y de em­
préstitos forzosos, 'exacciones y contribucim:es de 
guerra. Tampoco podrán ser gravados los efectos 
y pasajeros que transiten por el ferrocarril con 
contribuciones o impuestos especiales durante el 
tránsito por la vía". En esta cláusula de1 contrato, 
y en su conexidad con los artículos 19 y 29 de 
la ley 104 de 1892, transcritos arriba, se basa la 
peti~ión que dio origen al auto reclamado. 

Observa la Sala que la ley 104 de 1892 fue ex­
pedida para fomentar la construcción· de ferroca­
rriles' y que por eso el artículo 29 dispuso 111e los 
co:p.tratos no se sometieran a. la aprobación de la 
Rama Legislativa cuando llenaran una :serie de re­
quisitos favorables, en su mayor parte, al conce­
sionario, y tendientes a facilitar la construcción y 
explotación de la ·obra por el término de la :·once­
sión. Así se dispuso que se daría, por ejemplo. una 
subvención dé diez mil pesos en oro, por cada ki­
lómetro de vía férrea que se construyera; que se 
otorgaría a título gratuito el derécho' de propiedad 
de trescientas hectáreas de tierras baldías por cada 
kilómetro de ferrocarril construido; que el privile­
gio de explotación .1'ería de cincuenta años, y dos 
períodos más adi.cionales de veinticinco años cada 
uno; si el Gobierno no estaba en condiciones de 
comprar la empresa al final de los primero:; cin­
cuenta; que la empresa y sus anexidades y depen­
pencias estarían exen~as del pago de las contribu­
ciones e impuestos directos y de las extraoei:Una­
rias (se subraya); que todo lo que fuese nec,~sado 
introducir del extranjero para la constru~ción, 

equipo, expl0tación y conservación ciel ferroca­
rril y de sus. anexidades se eximiría del pago de 
derechos de aduana Y. de peajes fluviales y t~~rres­
tres; que los empleados de la empresa Gs·;arían 
exentos del servicio militar, en tiempo de paz, du­
rante la construcción y explotación del ferroca­
rril, etc. 

Llenando los 1;equisitos exigidos por la ley 104 
se celebró el contrato sobre construcción del ferro­
carril de la Dorada que· ha dado origen a este JUi­
cio, y los artículos de aquél, especialmente en lo 
que se refiere a los peneficios de que podrá go­
zar .el concesionario, son en su totalidad una copia 
de los requisitos que exige el artículo 29 de la 
ley para que la convención no sea sometida a la 



aprobación del Congreso. Es necesario entender 
que esos 1:\eneficios así pactados no se referían úni­
camente a la construcción del fe:J:rocarril; el. con­
trato fue de concesión, y ·ella 5=0mprende un pe­
ríodo de cincuenta, setenta y cinco y cien años, !'in 
contar la etapa de construcción de la vía. Es ver­
dad que al redactarse la cláusula relativa a la 
exención de impuestos no se dijo qué período com­
prendía, tal vez por considerarse innecesario, pero 
debe observarse que hay otras en que se advierte 
claramente que las concesiones así llamadas, se 
otorgan por todo el tiempo de'' duración del éon­
trato .Y que las obligaciones que adquier'e el con­
tratista son también para' "mientras subsista el 
contrato". La· exención sobre impuestos directos 
está incluida dentro de las "concesiones" que el 
Gobierno hace al contratista en el artículo 10, que 
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dente que la empresa comparece ,en el juicio para 
ejercitar una pretensión que de antemano no pue­
de calificarse de improcedente o ilegítima. Es 
más, aún en 'la hipótesis de que no prosperara, por 
contraria a derecho, la posición asumida en el 
presente juicio por la parte demandada, no podría 
desconocerse el hecho de que la controversia se 
desarrollaría entre las dos partes ·contratantes, el 
Departamento del Tolima y la Empresa. Y que la 
rendición de cuentas dentro de un juicio está su 
bordináda a la· interpretación del contrato, a la 
ejecución del mismo y al análisis de las prestacio­
nes recíprocas que de éi provienen. Si inmedia­
tamente la obligación de rei}dir cuentas· proviene 
de un fallo, mediatamente proviene del contrato 
de concesión. 

principia por otorgarle en los numerales 1'? y 29 Volviendo al examen de la cláusula décima del 
"el privilegio, exclusivo, por el término de cincuen- contrato de concesión, ha de contemplarse a la luz 
ta años contados desde la fecha en que esté tenni- del artículo 29 de la ley 104 de 1892, en el cual se 
nado el ferrocarril", para que durante ellos no f:e basó el Gobierno para celebrar el convenio. Es ne­
pueda construír ninguna vía férrea en: esa zona, Y cesario detenerse sobre este aspecto del asunto pa­
"el usufructo exclusiv<;> del ferrocarril y todas sus ra deducir consecuencias respecto del contenido y 
anexidades por el tiempo del privilegio". En el nu- alcance de la estipulación. 
meral 99 se pactó "la e¡¡ención para la empresa de Dice la ley citada que los contratos para cuya 
todo derecho de importación Y de peajes fluvia- celebración· autoriza se pueden llevar a efecto si 
les o terrestres u otros' i~puestos de cualquier gé- reúnen varias condiciones, entre ellas la de que: 
nero que sea, ya establecidos o que en adelante se "R. La Empresa y todas sus anexidades y depen­
establezcan para todos los materiales, herramien- dencias estarán exentas del pago de las contribu--
tas, 'útiles, . . . y demás objetos que requiera la c·o e 

0 
. p e t d' t d 1 t d. 

1 n s · 1m u s os uec os y e as ex raor ma-
construcción y la co,nservación en buen estado de la rias". Se ha subrayado una párte de la cláusula 
vía y de sus' acceso:rjos". Ninguna de las "canee- que tiene notoria trascendencia. Se autoriza la 
siones'? está pactada expresamente ,para un· tiempo exención de impuestos directos, 'no la de impues-
inferior al fin del convenio, y es lógico suponer t · d' t Al t d ll 1 1 1 os In 1rec os. ener esarro o a ey en as es-
que .si se hubiera tenido la intención de que de- tipulaciones del contrato se dijo: Artíéulo 10. El 
terminado privilegio tuviese vigencia durante un 

Gobierno hace al concesionario las concesiones que 
tiempo inferior al en que se concedían los demás, se expresan en los siguientes incisos: ... 10. Exen­
se habría hecho constar expresamente esa inten- ' 

' ción de toda contribución nacional, departamental 
ción, que sería la excepción a la regla general,de o municipal, del impuesto fluvial y de empréstitos 
todo lo pactado. forzosos, e~acciones y contribuciones de guerra. 

Se observa en el auto suplicado que "en la pre­
sente acción no juega el contrato; sino una senten­
cia que está ejecutoriada y que impuso a la Com­
pañía demandada la obligación: de rendir cuentas", 
después de decirse también que tal obligación por 
emanar de la sentencia debe cumplirse y que, si a 
ello se opone la Compañía no es legítimo "que haga 
uso del privilegio de exención que se le otorgó en 
el contrato: La Sala ent~ende, como el auto supli­
cado, que la obligación que trata de hacerse efe~­
tiva prov·iene de la sentencia, Sin embargo, es evi-

Tampoco podrán ser gravados los efectos y pasa­
jeros que transiten por el ferrocarril con contribu­
'ciones o impuestos especiales durante el tránsito 

. por la vía". , 
Refiriéndose a /esta cláusula manifiesta ante la 

Corte el señor apoderado de The Dorada Railway 
Company Ltd.: "Pues bien: esa ·estipulación no 
puede ser cambiada ni siquiera por el legislador, 
ya que ·se trata de contrato sobre concesión ferro­
viaria, pactada precisamentq en consideración a 
las prestaciones mutuas de. las partes y, en fin, al 
conjunto de estipuhiciones hechas, entre las cua-
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les se halla la relativa al establecimiento de tari­
fas máximas. ¿O será que el propio. señor Caro an­
daba equivocado al pensar que el impuesto de pa­
pel sellado que de los litigantes se exige es im­
puesto directo? Ningún tratadista de Hacienda Pú­
blica dirá que esta contribución es indirecta, ca­
yendo ella directamente en la persona que lo 
emplea". 

Es interesante, y muy pertinente a la dilucida­
ción de la materia sometida a la Sala, contestar 
al interrogante que formula el señor abogado. No 
están de acuerdo los expositores de Hacienda Pú­
blica con la tesis presentada por aquél. Para no 

. extenderse demasiado en este punto la Corte se li­
mita a oír al ilustre profesor colombiano doctor 
Esteban Jaramillo, a través de su óbra llamada 
Tratado de ([)ienda de la llllacienda Pública -
Cuarta Edición- 1946: "Capítulo XII. IMPUESTO 
DE APLICACION PRACTICA. La gran división 
de los impuestos, como ya hemos dicho, es en in­
directos y directos. Los impuestos indirectos gra­
van: los -artículos de consumo, ya sea en forma de 
derechos de importación y exportación, ya cuan­
do tales artículos se dan al expendio; las transac­
ciones; los transportes y comunicaciones, y ciertos 
actos de la vida comercial, civil o económica, que 
generalmente se gravan con impuesto de timbre. 
Los impuestos directos gravan la persona, como el 
de capitación,. que ya hemos estudiado, o la fortu­
na de los individuos, en forma de propiedad o en 
forma de renta, o la transmisión de ellas por do­
nación o por causa de muerte, aunque, como queda 
dicho, este impuesto es considerado por algunos 
como indirecto. Según estas clasificaciones, trata­
remos los impuestos de aplicación práctica en el 
orden siguiente: 

llmpuestos indirectos: 

1 <?-Impuesto de consumo'; 
29~Impuesto de importación y exportación; 
39-Impuesto sobre los negocios; 
49-Impuesto sobre los transportes y comunicacio­

nes, y 
59-l!mpuestos de timbre y registro (Subraya la 

Sala). 

llmpuestos ·directos: 

19-Impuesto sobre la propiedad; 
29-Impuesto sobre sucesiones y donaciones, y 
39-Impuesto sobre la renta. 

Es verda·d que los gravámenes indirectos se es­
tablecen generalmente por medio de listas nomi­
nativas o personales, pero siempre en considera­
ción a la propiedad -o la renta de que dis:Erutan 
los contribuyentes, o que adquieren por donación 
o herencia. Se grava la persona, es cierto, pero 
como _poseedora de una propiedad o de una :centa; 
de suerte que en síntesis, lo que se afecta es la 
fortuna individual. Los impuestos indirectos solo 
tienen en mira la materia imponible; son más anó­
nimos e impersonales, y por eso no admiten en lo 
general progresión alguna. l!mpuesto sobre lru; tran~ 
sacciones, registro y timbre. Comprendemos en: un 
mismo capítulo dos partes de la clasificación hecha 
al principio, o sean los impuestos sobre las tran-· 
sacciones y el registro y timbre, porque muy ame­
nudo se emplea pa:ra cobrar el gravamen sobre los 
negocios el sistema de inscripción en una oficina­
pública de las operaciones que dan origen <. él, o 
se hace efectivo por medio del uso de papel con 
el sello del Estado y de estampillas de timbre na­
cional. Los gravámenes sobre los negocios se esta­
blecen por lo general en estas dos formas: 1'1--Im­
puesto de registro, y 2'~--Impuesto de timbJ~e, en 
el cual va incluído el de papel sellado. (Subraya 
la Sala) . . . Por lo que toca al impuesto de timbre, 
éste se hace efectivo sobre documentos civiles, co­
merciales, judiciales y administrativos, que deben 
escribirse en papel sellado, que _el Gobierno :Eabri­
ca y vende con. la aplicación a ellos de estampillas 
o timbre de origen oficial. Este sistema de imposi­
ción, más fácil y expedito que el de registro, se 
presta mejor para todas aquellas operaciones que 
por su naturaleza y cuantía exigen mayor rapi­
dez y menos trabas. Con esto¡¡ impuestos de papel 
sellado y timbre se gravan numerosos actos de la 
vida civil y económica, tales como memoriales, es­
critos y peticiones ... ". 

La transcripción que pr~cede ilustra completa­
mente la materia y demuestra como el impuesto 
de papel sellado es un impuesto indirecto. Como 
tal lo clasifica nuestro mejor tratadista de Hacien­
da Pública y además a él le son aplicables las ca­
racterísticas que dicho expositor señala como pro­
pias de esa clase ae tributos. La autoridad de este 
insigne comentador de la legislación fiscal colom-­
biana releva a la Corte de la necesidad de ensa­
yar una demostración mejor respecto a la calidad 
del impuesto de papel sellado, que es, por :to ya 
visto, un impuesto indirecto. 

Ij::s por lo menos curioso. anotar cómo en el con­
trato de concesión con la Compañía demandada no 
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se consagra literal y expresamente la exención del 
impuesto de papel sellado. Ella la deduce, el se­
ñor apoderado, para afianzar su solicitud ... En la 
cláusula transcrita del convenio se habla de exen­
ción de contribuciones nacionales, y con base en 
esa expresión se pretende que ella abarca la del 
impuesto de papel sellado. La posición· de-la Com-· 
pañía reclamante es pues un tanto débil desde el 
punto dé vista de no hallarse contemplada la .exen-

- ción de modo expreso en el contrato, contra lo que 
parece entender su apoderado, por el empeño que 
demuestra al afirmar que el contrato le otorgó la 
exención ll]encionada. El contrato no la

1 
consagra. 

Y tampoco puede derivarse de· la expresión del 
mismo referente a la exención de· contribuciones 
nacionales, porque, de esa estipulación se des­
prende, co'mo lo sostiene el contratista, la exen: 
ción de impuesto,s directos, lo mismo que de otras 

cláusulas del convenio, y no la de impuestos indi­
rectos entre las cuales se clasifica el impuesto de 
papel sellado. Deducciqn a· que se llega porque el 
contrato ha de interpretarse a la luz de la ley 104 
de 1892 que lo autorizó. 

Lo expuesto es bastante para que la Sala de Ne­
gocios Generales al resolv.er la súplica a que se re­
fiere la presente providencia, decida mantener el 
auto que le dio origen y que negó la declaratoria 
de que The Dorada 'Railway Compa,ny Limited 
pueda litigar en papel común en el presente juicio. 

Notifíquese y publíquese en la Gaceta Judicial. 

Eleuterio Sema - &níbal Cardoso Gaitán -
Luis· A. lFiórez - Luis Rafael Robles. l'ficolás 
!Liinás Pimienta, Secretario. 

a 
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ACCWN PJE'll':D:TOJRIA IDE INIDE MNKZACION IDJE PlEJRJUKCIOS.­
COMlPlE'll'lENCKA IDE LA SALA lP AJRA lEL CONOCIMlilEN'll'O IDJEL NlEGOCKO. 

lEn asuntos como el del proceso en que la. 
acción se funda en el incumplimiento por 
parte de la Nación de un contrato celebrado 
por ella con el actor, o sea, de una relación 
jurídica sobre intereses privados creada di­
rectamente entre demandante y demandado, 
el caso queda situado entre los contemplados 
por el artículo 40 del !Código Judicial, modi­
ficado por el artículo 29 de la ley 63 de 1943. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, ve-intiuno de septiembre 

de mil novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr,. Luis A. F~órez) 

Ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, el doctor Antonio JaramilloiE., como 
apoderado del señor Pedro Pablq Peláez C., pro­
movió 'juicio ordinario contra la Nación, .represen­
tada por el respectivo Agent~ del Ministerio Pú­
blico, con el fin. de obtener las siguientes decla­
raciones: 

"a) Que la Nación ha violado el contrato conte.­
nido en la escritura No. 118 de 14 de marzo de 
1944 de la Notaría de Yolombó, que como canse-· . 
cuencia de esa violación debe perjuicios al señor 
Pedro Pablo Peláez por la cantidad de tres mil pe­
sos ($ 3.000.00) o por la que sea fijada por medio 
de peritos nomb.rados en este mismo juicio, viola­
ción que resulta de no haber cumplido la Nación 
lo estipulado en la cláusula séptima de tal escritu­
ra. b) Que la Nación es responsable de los anima­
les que han matado o sacrificado de propiedad del 
señor Peláez: por no haber la Nación construíd0 
lus cercos a que estaba obligada y por tanto deb~ 
pagar a éste el valor de tales animales o sea la 
cantidad de ochocientos pesos ($ 800.00) y en sub­
sidio la que sea fijada por los _{leritos nombrados 
en este juicio o en otro· distinto. e) Que la Na· 
ción debe al señor Pedro Pablo Peláez la cantidad 
de mil quinientos pesos ( $ 1.500.00), procedentes 
de la servidumbre que ha establecido por las fin­
cas de Peláez y del material de balastro, piedra, 

arena, etc., que ha extraído de tales fincas o la que 
sea fijada por peritos nombrados en éste o en jui­
cio distinto. d) Como subsidiaria a la letra a), 
igualmente, que la Nación está en la obÜgación de 
construír ,inmediatamente los cercos a que se r·~fie­
re la cláusula séptima de la escritura mencionada 
en la demanda y en los mismos términos que la 
misma cláusula los determina, esto es tanto --{l.rri­
ba como abajo y enteramente a satisfacción e 
igualmente queda obligada a pagar a Pedro P. 
Peláez los perjuicios procedentes de la violación 
del contrato según la apreciación que a dichos 
perjuicios hagan peritos nombrados en este juicio 
o en otro distinto. e) Que en cualquiera de los 
casos anteriores la Nación debe pagar las costas 
al demandante". 

Son hechos,de la demanda: 
"1 <?-Mi poderdante es dueño de unas finca;> :oi­

~tuadas en el corregimiento de Yali, fracción per­
teneciente al municipio de Yolombó, fincas que 
se alinderan así: Santa Lucía: en su parte ·baja 
con predios de Aureliano V élez, Antonio Arro­
ya be y Roberto Roldán, y por la parte alta con 
predio de Vicente Hernández, hasta llegar a te .. 
rrenc;¡s de Aureliano Vélez. Popal y Conejo: Por 
la parte baja, con propiedad de Aureliano Vélez, 
solares del Municipio hasta el camino de herradu­
ra que va hacia Palestina, hasta lindar con predios: 
de Aureliano Vélez, punto de partida, excluyendo 
de estos linderos una parte que pertenece a :l..uis 
Barrientos. 

"29-Por escritura' No. 118 de 14 de marzo de 
1944 otorgada ante el Notario Principal del Circui .. 
to de Yolombó mi poderdante cedió a la Nadón 
una faja de terreno que habría de servir y sirve 
para la ·carretera que va de Yolombó a Segovia, 
faja de terreno que se alindera: por el extremo de 
abajo con terrenos de Aureliano Vélez, hasta en­
contrar0terrenos de Roberto Roldán y una vez pa­
sados éstes,· hasta llegar a terrenos de Luis Ba­
rrientos en el camino de herradura; y saliendo de 
este predio hasta lindar con propiedad de Benja­
mín Restrepo y Cía. 

39-Reza textualmente la cláusula séptima de 
ese instrumento, lo siguiente: Que la Nación que-
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da comprometida a la construcción .Q.e los céreos y los años sin que nada efectivo se haga y de allí 
que' sean necesarios, tanto arriqa como abajo de que se haga necesario recurrir ante la jUsticia pa­
la :finca en referencia, I<'J~ cuales se harán a sa- ra que los derechos del señor Peláez no queden 
tisfacción; pero en todo caso tales cercos no excec burlados". 

derán de tres hilos de alambre; Y quedando lof El Tribunal del conocimiento admitió la deman­
ce:rcos hechos la Nación queda exonerada de per- da Y ordenó.correr traslado de ella a su Fiscal ad­
juicios presentes Y futuros. junto, ·quien antes de contestarla, propuso primiti-

49-Como se ve la escritura se otorgó en' 1944• 
y desde entonces fue dada la faja de t~rreno al ser-. vamente la excepción dilatoria de "Ilegitimidad de 

la personería" del precitado apoderado, y luego, vicio público sin que a la fecha de ahora la Nación 
cori adición, las de "declinatoria de jurisdicción" haya construído. 'los cercos a que se obligó según 

· y de "inepta demanda", fundamentando la primera cláusula ya copiada y" de allí le han resultado a 
en el hecho de haber sido autenticado el memo­mi po.derdante perjufcios notorios, uno de, los cua-
rial-poder ante un Inspector de Policía y no ante les anoto desde ahora y es el de que. como los 1;a-
Juez competente según lo- indicado por los artícu­ludes son altís'imos y no hay nada que proteja, a 
los 256 y 257 del C. Judicial; apoyando la segunda 

mi poderdante se le han rodado 11 reses que han en los artículos 34 y 261 de la ley 167 de 1941, por 
perecido debido a la falta de esos cercos, esto sin e 

cuanto segu.· n estas normas de la acción propuesta contar con que las fincas de mi poderdante debi- . b l e · d. E t d l 
· mcum e conocer a onseJo e s a o; y en re a-do a la :falta de esos cercos se han vuelto potrero "' . . . . . . · 

• d t d ~ 1 1. d · . · d 1 cwn con la tercera, por v1olacwn del articulo 209 comun e o a a co m anc1a, no s1en o menor e . . . . • . 
· · · b · t t del C. Jud1c1al, esto es, por acumulacwn de accio-

penmcio aJo. :s e aspec 0 · nes incompatibles. 
59-La Nacwn al hacer el trazo de carretera y 

poner en servicio ésta, en el lote que ya se deja 
alinderado embotelló por medio de altos taludes 
una parte de. los terrenos del señor Peláez, los 
cuales quedaron desvinculados de la carretera y 
sin salida' a ella perjudicándose así mi poderdan­
te porque no hay por dónde entrar a sacar los 
ganados y los frutos y por tanto ese lote de finca 
ha quedado improductivo, por ·lo aisÍ~do y por la 
incapacidad en que se le puso para el tránsito a 
la carretera. Todo esto se traduce en un perjuicio 
permanente. 

6<?-La Nación, por medio de sus empleados aún 
no se siente satisfecha con lo hecho y narrado con­
tra. mi poderdante Peláez y desde hace' 18 meses 
constituyó servidumbre y tránsito por sus fincas. 
y se introduce por tales servidumbres a las fincas. 
de Peláez con su personal trabajador y extrae de 
éstas grandes cantidades de balastro, piedras, are­
na, etc., y esto sin que la Nación haya hasta~ho­
ra indemnizado en formá alguna a Peláez ni por 
tales extracciones ni por la constitución de servi­
dumbres y es evidente que Peláez tiene derecho a 
indemni;zaciones de acuerdo con la ley. 

79--Con el jefe de caoreteras nacionales, con el 
interventor y con los ingenieros se ha luchado pa­
ra que subsanen esta anómala situación y siempre . 
que la cuestión ,ha sido tratada han expresado di­
chos señores que están dispuestos a un arreglo 
amigable, que estudiarán la cuestión y que se arre­
glará y así han venido pasando los días y los meses 

Gaceta-19 

\ 

El Tribunal, previa la tramitación de rigor, deci­
dió: el incidente, por· medio de providencia· de doce 
de· febrero de 1947, declaFando probada la excep­
ción. de declinatoria de jurisdicción, por ·estimar 
que, de conformts:Iad· con les preceptos legales ci­
tados por el señor Fisca!'e~cepcionante, la compe­
tencia para conocéf de la demanda instaurada co­
rresponde a la justicia de lo contencioso.·adminis­
trativo, ello con el voto disidente de uno de los 

·Magistrados de·la Sala falladora, quien .apartán.: 
dose de la razón .fundam~ntal qu,e se adúcé en di­
cha providencia para aceptar y declarar -'estable­
cida la aludida excepción que, en su sentir,' 'efecti~ 
vamente debe prosperar en razón de incúfubir el 
conocimiento del juiCio a esta Sala de Negocios 
Generales de la Corte Supreq¡a de Justicia·, por 
fundarse la acción en el incumplimiento por parte 
de la Nación de un contrato celebrado por ella con 
el actor .señor Peláez C., o sea de una relación ju­
rídica sobre intereses privados creada directamen­
te entre demandante y .demandado, quedando por 
ende· situado el ·caso entre ·los contemplados por el 
artículo 40 del Código Judicial. , 

Contra dicha proyidencia interpuso ap~lación la 
parte demandante, por lo que han v;enido los au­
tos a esta Superioridad, en donde se procede a re­
solver lo que fuere de derecho, con vista de las 
alegaciones presentadas en esta instancia por el se­
ñol1 Procurador Delegado en lo Civil y el apodera­
do constituido al efecto por el actor. 
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Concepto de la .!P'rocu~adurí.a por las autoridades encaargadas de las ob¡;as públi-

. Manifiesta el señor Procurador D;lega~en lo cas, sin previo arreglo con el dueño o sin su per­
Civil, que es evidente como lo expresa el Tribu- miso, ocupación a la cual no puede éste resistir, 
nal de Medellín, en la providencia apelada, que ·los por tener en frente la estructura del Estado que 

· · · 1 d se le impone". ' · perJUICios a ega os y cuyo resarcimiento pe¡:sigue , 
el demandante tienen como causa una obra pú- Y en relación con la t~is sostenida por el Ma­
blica nacional y que, por tal a~\Jecto, el conocí- gistrado disidente en el memorado salvarr:er.to de 
.miento del asunto corresponde a la justicia ordi- vqto, al situar el caso entre los contemplados por 
':'1miia, de cOnformidad con la ley 167 de 1941; agre- el artículo 40 del C. J., que le atribuye a esta Sala 
¡ gandq, empero, lo siguiente: "Sin embargo, consi _ de Negocios Generales de la Corte St•.prema . de 
<der-a 1a Procuraduría que un estudio más detenido Justicia, en vi.dud de lo 'dispuesto por el artículo 
Ct.el asunto puede llevar a la conclusión de que el 2~ de la,ley 67 de 1943, el conocimiento privativo 
conocimiento del negocio corresponde a la just\cia Y en una sola instancia, "de todas las controversias 
ordinaria, pero no ya al Tribunal Superior de Me- provenientes de contratos celebrados o que celebre 
dellin sino a esa H. Sala de Negocios Generales en la Nación con cualquiera entidad o persona, aun­
"Única instancia. En efecto, todas las peticiones y que la N ación. haya transferido, en todo o en par­
hechos de la demanda dicen relación al contrato te, sus derechos", manifiesta que por ser principio 
contenido en la escritura P\tblica No. 118 de 14 de de Derecho Público universalmente reconocido y 
.!!l:l.lll"zo de 19,44 de la Notaría de Yolombó. El Art. aplicado, el de que en asuntos privados tienen los 
4@ del c. J_ dice que la H. Corte conoce en única particulares, frente al Estado, derecho a obtener 
instancia, privativamente, "de todas las controver~ justicia en la misma medida Y mediante laH mis­
sias provenientes de contratos celebrados 0 que ce- mas condiciones, que frente a sus conciudadanos, 
~eQJre la Nación con cualquier entidad· 0 persona, Y al contrario; Y por cuanto los particulares en sus 
aunque la Nación haya transferido, en todo 0 en cor,troversias privadas tienen derecho a dos ins-, 
parte, sus derechos'¡, artículo que fue modificado tancias, por lo menos, el mismo principio .debe 
~r el a_rt. 29 de la ley 67 de 1943 en el sentido de aplicarse al Estado cuando obra como particular . 
.atribuír la competencia de tal~ negocios a la Sa- Para la SaJa el asunto sometido a su decisión no 
la de Negocios. Generales y no a la Sala de U~ica ofrece dificultad alg~a, en relación con el punto. 
Instancia de esa H. Corte Supremá. Si la disposi- en disputa o sea la competencia de la autoridad co­
ción legal citada fija la competencia de la H. Cor- rrespondiente para conocer qel presente negocio. 
te para conocer de todas las controversias prove- La acción instaurada por el señor Pel<i.ez C., 
nientes ,de contratos celebrados con la Nación, y tiene como fuente o causa un contrato C-elebrado 
este juicio se funda, precisamente, en el contrato por el mismo con un agente de la Nación, quien 
de que da cuenta la escritura pública No. 118 de dice o asevera, en el Instrumento Público respec-
1944 ya mencionada, es incuestionable que el co- tivo, ob¡;,ar con la debida autorización y ta::nbién 
nocimiento de este negocio corresponde, privati- como agente oficioso de dicha entidad pública, en 
vamente, a esa H. Sala de Negocios Generales en su carácter de Ingeniero de la vía Yolombó--Sego­
única instancia". via. No se trata aquí, como erróneamente lo enten-

Por su parte, el señor apoderado del actor en dió o estimó el Tribunal de Medellín, de la o•:upa­
esta instancia, expresa, que la tesis expuesta por ción de hecho, por parte dé la Nación, mediante 
el Tribunal en la providencia apelada- es en su ar¿tos verificados por las autoridades encargadas 
concepto la más errónea, al calificar la cuestlón o de las obras públicas, de lá faja de terreno a que 
asunto objeto de la acci&n ·instaurada, en el plano alude la demanda, en cuyo caso la acci6n si ·cae­
de la controversia admini'strativa, sometiéndola al ría bajo el gobierno de las disposiciones del Có­
Código de lo Conten,cioso 'Administrativo, cuya digo de la Justicia Contencioso AdministratiYa. Los · 
úni~a finalidad -dice- "es la de establecer la ju- mismos antecedentes de la ley 167 de 1941, citados 
risdicción y los mecanismos procedimentales n(}- por el Tribullfll en el ailió apelado, convencen, co­
cesarios para obtener la reparación por violación mo lo apreció el-Magistrado disidente en el men­
de derechos públic¿s o privados provenientes de donado salvamento de voto, que la acción in­
actos del Gobierno", por cuanto tal jurisdicdón coada por el señor Peláez C., no es del conocimien­
"rería la competente y estos mecanismos serían los to del Consejo de Estado. En la exposición de mo­
dl.e emplear si se tratara de ocupación de Iá faja tivos de aquella ley y en relación con el artículo 
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261 que preceptúa que "las indemn·i~aciones lque 
se reclaman del Estado con ca:u¡>a en trabajos pú­
blicos nacionales se deciden en una sola instancia 
por el Consejo de Estado, cualquiera que sea el 
valor de lo reclamado'/, se expresó,. \ntre otras co-
sas lo siguiente: · . 

"Siendo, como es, frecuente en la práctica admi­
nistrativa el caso de que los trabajos públicos .de 
grande interés se paralicen o' suspendan mientras 
se cumtple el proceso judicial cie la expropiación, 
o se adquiere la propiedad d~l inmueble que se ne­
cesita, lo -qQe entraña un grave p~rjuicio para los 
intereses sociales, se explica su~J.cientemente que 
la ley preve~· la posibilidad de las dt:upaciones de 
hecho o de daños y la fon:pa ·adecuada de reparar­
los en medio de procedimientos rápidos" .. 

La ocupación de la faja de terreno en, referen­
cia, por parte de las autoridades encargadas de Úl 
obra pública nacional vía Yolombó-Segovia y o::on 
destino o en provecho de la misma, se ·repite, no 
fue la resultante de actos de hecho realizados por 
la Administración, sin permiso o previo arreglo 
con su dueño o quien dice serlo, el señor Peláez C., 
sino precisamente en virtua de un contrato .cele- ~ 
brado por éste, con el Ingeniero Jefe de' la vía in" 
dicada, · en que expresá ceder a la Nación dicha· 
faja de terreno, a- cambio dei compromiso u obli­
gación contraído por ésta de "la coNstrucción de 
los cercos que ·sean necesarios tanto arriba como 
abajo de la vía en referencia, los cuales se harán 
a satisfacción~ pero en 1 todo caso tales cercos no 
eJ¡:cederán de tres hilos de 'a}ambre; y quedando 
los cercos hechos, la Nación queda exonerada de 
perjuicios presentes ·y futuros", conformé a lo es­
tipulado en lá cláusula séptima del re'spectivo Ins­
trumento Público. 

De todo lo anterior se deduce claram'ente que 
no se está en :gresencia de una acción de las esta­
blecidas y reguladas en el Capíttfl.o XXII del Có­
digo de lo Contencioso_Administrati;vo, y por ende; 
resulta fundado el reparo, que por tal extremo se 
le hace al auto apelado, por el señor Procurador 
Delegado en lo· Civil y ,el seño~ personero d~l de: 
mandante señor Peláez C. 

Según ha quedado vista la acción de queArata 

do por el demandante con un agente de la Nación, 
quien al suscribir la Escritura Pública contentiva 
del mism,o, dijo estar débidamente autorizado para 
ello y obrar, además, como agente oficioso de la 
Nación. El demandante afirma, según los hechos 
de la demanda, que la Nación, ha incu~plido el 
contrato al abstenerse de realizar las obras a que 
se comprometió mediante la preinserta cláusula o 

séptima de la aludida convención, y que por tal 
motivo h;1 recibido perjuicios, cuya rep~raclón 
persigue con la acción instaurada. Y como acerta­
damentE} lo anota el señor Procurador Delegado en 
lo Civil, "en todo caso,. sea o no válida aquella 
aceptación (la del Ingeniero de la yía Yolombó­
Segovia) es indiscutible que en este juicio se va 
a debatir qué derechos y qué ob~igaciones tiene 
la Nación enwirtud_ del contrato contenido en la 
citada escritura, es decir, _que la controversia pro­
viene de un contrato que, según se afirma, obliga 
a la Nación". 

En esta situación la c9mpetencia privativa para 
conocer del aslll\tO corresponde a esta Sala de Ne­
goéios de la Corte en virtud de lo dispuesto por el 
artículo 40 del- C. Judicial en relación con el ar­
tículo 29 ·de la ley 67 de 1943, como rectamente lo 
apreció el Magistrado Dr. Agudelo en

1 
su salva­

mento de voto al discrepar en la fundamentación 
de Jo resuelto por la Sala Fallad ora en el auto ape­
lado, y comp así mismo'lo estima el señor' Procu­
rador. Delegado, en lo CivÜ segú_n [la quedado con­

. signado, sin que sea conducente para llegar a eo­
luciÓn contraria, entrar a hacer consideraciones 
como las hechas. po·r el señor apoderado del de­
mandante, desde luego que el texto de la ley es 
claro y perentorio al respecto. 

En mérito de lo relacionado la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, por las 

_ ra?:ones expuestas, confirma el auto apelado. 
<:"" 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el ~xpediente 
al Tribunal' de origen. 

lEleuterio Serna R.,- Germán Alvarado- &ní­
bal Cardoso Gaitán - Luis A. Flórez -_ Luis Jita-

este negocio tiene como causa un contrato celebra-......-::!:ª'!~~ 

/ 
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• lP'a.ra fallo, con proyecto:- .lTll!lñleiiars ~ñalles de peti'ólecs. lP'ara fallo: 

Ordinario: José J. Fernández contra Consejo Ad­

miniStrativo de los FF. CC .. Nacionales. Regis­

trado el día 13 de diciembre dé 1948. 

o 

lP'ara fallo: 

Ordinario: Wiesnet Manuel Alfredo contra la Na­

ció'n. Registrado el 8 d~ noviembre· de 1948.' · 

Posesorio: Márquez Fidel contra la Nación y otros. 

Registrado el 26 de febrero de 1948. 

,\ 
Ordinario: Tropical-OH Có. y otro· contra la Na-

ción. Registrado. el 25 de septiembre de 1948. 

lEn sustanciación: · 

Ordinario: Vergara Rey Miguel contra la Nación. 

Registrado ei. 21· de octubre de 1948. 
o 

Solicitudes de reconstrucción: 

1 

' - o 
Ejecutivo: La Nación contra Luis E. Dí~z Agude-

lo y otros. Registrado el 17 de noviembre de· 

1948. 

Ordinario: ~icaurté 'Hernando contra la Nación. 

Registrado el )4 c;Ie diciembre de 1948 .. 

o 

Breve y sumario: Oposiciones a la propuesta nú­

mero :D.S7 de Á.dolfo · Samper. Registrado el 20 
' 

de noviembre de 1948. 

. 
N~ DR~pallos l!lXIl súplicm: 

Ordilllario: José J. Rodríguez. Encarnación Boni­

]]a· y otros contra el Departamento del Tolima. 

Begistrado el · 17 de diciembre de 1948. 

Ordinario: La Nación contra Santa Marta Rail­

way Co.. Registrado el 26 de octubre de 1948. 

.ordinario: lLa Nación contra Compañia Explota­

dora del Carare. Registrado el 20 de septiembre 
' de 1948. 

m Illlagistrado que hace entrega, . 

t' 
.&níbal ICard~ Geitál!!l • 

m llliagi.strado que recibe, 

lSelisario. A.gudlelo liJ). 

·o 

O' 

. ' 

o 
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miento de demandas de inexequibilidad de 

, decretos expedidos en, uso de facult~des ex­
traordinarias.-Se declara exequible el De­
creto:ley N9, 5 de 1940. Magistrado ponente, 
Dr. ·Manuel José Vargas .................. 643 

Salvamento de voto de los :Magistrados doc­
tores Cardoso Gaitán, I!Jastillo Pineda, .Jor­
dán Jiménez, ll..eal :Morales y Rodríguez ·Ra-
mírez .................................... 65(1 

Acción de inexequibili~ad de los artículos 39, 
49. y 59 de la ll..ey 67 de 1943.-Se ordena es­
tar a lo resuelto en sen~encia de 26 de-julio 
de 1944. 1\j:agistrado ponente, Dr. Agustín 
Gómez Prada ............. : ..... ·. . . . . . . . . 653 

llnexequibilidad del artículo 49 del proyecto 
de ley "por la cual' se aumentan una~ asig-. 
naciones y s~ nivelan otras", originari~ del 
Senado de la República.-Se declara inexe­
quible el artículo 4'? del mencionado p'ro­
yecto de ley .• Magistrado ponente, Dr. Ga­
briel Rodríguez Ramírez. . . . . . . . . . . . . . . . . . 654 

Salvamento de voto de los Magistrados doc­
t~res Ricardo llllinestrosa Daza, Pedro Cas­
tillo Pineda, Al'varo, ll..eal :Morales y ll..uis 
Rafael Robles ................. : . . . . . . . . . 660 

Salvamento de voto del Magistrado doctor . 
llllernán Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 662 

SAI!..A ]J)JE CA.SACWN .Cl!V][ll.. 

Reivindicación.-Se casa la sentencia profe­
rida por el Tribunal Superi~r de Buga en 
el juicio ordinario seguido por Tulio Her­
nán, Mario y Di~fanor Padilla contra Do-

' 

. PAGS~ 

' lores Ortiz de Duque, por reivindicación. 
Magistrado ponente, Dr. Hernán Salaman-
ca ... · ... · ........................... o ...... 664. 

o 
Acción sobre pago de una suma· de pes~.-Se 

· casa la sentencia del Tribuna\ Superior de 
Cali proferida ~n el juicio por pesos pro-­
movido por Antonio J. Cassab contra Jorge 
Cassab. Magistrado ponente, Dr: Pedro Cas-
tillo Pineda .................. .'. . . . . . . . . . 669~ 

\ 
Reconstrucción ile procesos.~Juramentos es-· 

tima torio, ,1suple,torio. y ·decisori(i.-Doctrina~ 
sobre el caricter del. juramento decisorio. , 
Se niega ~1 recurs.o de reposición pedido. 

/ . 
111agistrado ponente, ·Dr. Alvaro Leal Mo-
rales · .................................... 673: 

][ndi~nidad para suceder.-No se casa la sen-· 
tencia proferida por el Tribunal Superior· 
(¡'e Bogotá en el juicio promovido por Julia: 
Argáez Williamson . v. de, Massey y otros. 

, contra _Pablo .Argáez Valenzuela sobre de­
claración de indignidad 'para suceder a Ju­
lio Tpmás · Argáez Valenzuela. ·Magistrado 
ponente, D~. Manuel José Vargas ......... 677. 

Acción. de ~ndemp.ización de perjuicios cau-
. sados por trabajos públicos-Se casa la sen~ 

tencia proferida por el Tribunal . _¡:;uperior 
dé Bogotá en el juicio ordinario promovido 
por la "Sociedad · Con¡;;tructora, S: A." con-
tra el Municipio de Bogotá. Magistrado po­
nent~: Dr. Hernán Salamanca.. . . . . . . . . . . . . 688, 

Acción petitoria de pago de perjuicios por un 
accidente automoviliario.- N o se casa la. 
sentencia proferida_ por el Tribunal Supe-· 
rior de Medellín en el juicio ordinario pro-· 
movido por LeonÍdas , Lopera G. y María: 
Quiceno R. contra la sociedad colectiva de­
nominada Flota Salgar,· por perJuicios. Ma­
gistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca·. . 69A 
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dictada por el Tribunal Superior de Buga 

movido por Rosa Aura López de Perlaza 
contra Tránsit<J Collazos. Magistrado po-
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' en el juicio ordinario promovido por la 
Compañía Ganadera de "El Medio, 'S. A." 
contra Jesús María Potes, sobre reivindi­
cación. Magistrado ponente, Dr. Gabriel 
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1 
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cia proferida por el Tribunal Superior de 
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~ 
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730 

735 

?41 

744 

IEeñvindicación.-No se casa la sentencia pro­
ferida por el Tribunal Superior de Cali en 

· el juicio ordinario de reivindicación pro-
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ción de las pruebas. - !Error de derecho.­
'.!L'estimonios rendidos en juicios distintos de 
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y de un contrato.-JR.equisitos para el re­
curso de.casación.-No se casa la sentencia, 
proferida por el Tribunal Superior de Bo­
gotá en el jui.cio ordinario promovido sobre 
la predicha acción por Juan B. Castaño 
contra Alejandro Hernández Rodríguez y 

·otros. Magistraqo ponente, Dr. Hernán Sa-
lamanca . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 790 

.&cción reivindicator1a. - !Excepciones:-lln­
terpretación de la demanda.-,-No se casa la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe­
rior de Bogotá en el juicio ordinario sobre 
reivindicación promovido por Ismael de J. 
Olarte y Aurelio Caro contrr el Municipio 
de Villeta. Magistrado ponente, Dr. Alvaro 
Leal Morales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .794 

JR.eivind.cación.-No se casa la sentencia pro­
ferida por el Tribunal Superior de Tup.ja 
en el juicio ordinario sobre reivindicación 
promovido por Trinidad Suárez de Moque 
contra Eufrasia Berna!_ y Jvan de Jesús 
Puentes. Magistrado ponente, Dr. Hernán 
Salamanca ............ .'. . . . . . . . . . . . . . . . . . 799 

o 

' 



933 GACIE'.IrA JJ([JJ]J)ll(Oll&l1 

PÁGS. 

A~ción de exclusión de _bñenes de unos in­
ventax-ios.- ObHgaciones. - Objeto de las 
oblñgaciones.-No se casa la sentencia pro­
ferida por el .l'ribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo en el juicio ordinario se­
guido por Nepomuceno Gil contra Tránsito 
Perico v. de Carvajal sobre el punto indi­
cado. Magistrado ponente, Dr. Manuel Jo-
sé. Vargas ..... , ......................... 803 

Alcance jurídico de !a ILey 68 de 1946.-No 
se casa la sentencia proferida por el Tribu­
nal Superior de Bogotá en el juicio ordi­
nario promovido por Emelina Muñoz de 
Suárez contra Víctor M. Suárez y la suce­
sión de Jorge Enrique Suárez Muñoz, sobre 
simulación de un contrato y reivindicación. 
Magistrado ponente, Dr. Manuel José Var-
gas ........ ·~· ......... : ........ ''· ........ 807 

Acción de simulaciólll de un con~rat~Se casa 
la· sentencia proferida por el ·Tribunal Su­
perior de Cali en el juicio ordinario pro­
movido con la expresada acción por Nico-
lás Plaza contra Jesús María Lasso. Magis­
trado ponente, Dr. Manuel José Vargas .... 811 

Acción de llJllidad de un juicio y de los bie­
nes de una sociedad conyugal.-[lliferencias 
entre la acción de nulidad y la de revi­
sión de sentencias. - No se· casa la sen­
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Cartagena en el juicio ordinario pro- -
movido con la acción expresada por Buena­
ventura Wilches contra Micaela Salas de 
Wilches. Magistrado. ponente, Dr. Hernán 
Salamanca ............................... 818 

SAlLA [liJE CASACHON PIENAIL 
1 

Competencia para el conocimiento de las ape­
laciones en negooios fallados por el '.lrl'ib·u-
nal en primera instancia-Se inhibe la Cor-· 
te para conocer d~ la ape~ación interpues-
ta por el Fiscal 29 del Tribunal de Cali en 
el juicio contra Jesús María Martínez Va­
negas por lesiones personales. Magistrado 
ponente, Dr. Domingo Sarasty M .. : . .. . 

1 
•. 822 

PÁ{lS. 

Cambio de radicación de un p:roceso--Se emi­
te concepto favorable al cambio· de radica­
ción del proceso contra Alberto Mariño Jai­
mes, por homicidio. Magistrado ponente, 
Dr. Domingo Sarasty M.. . . . . . . . . . . . . . . . . ll24 

Responsabilidad del agente del dellito.-Vere­
dictó.-No se casa la sentencia del Tribu­
nal Superior de Pamplona en el proceso 
contra Florencio ' Ortega, por homicidio. 
Magistrado ponente, Dr. Domingo Saras-
ty M_. . . .. , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 826 . 

lPena de relegación a una colonia agrí.cola.­
N o se casa la · sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Manizales en el pro­
ceso contra Gilberto Cardona Neira, por 
homicidio. Magistrado ponente, Dr. Domin-
go Sarasty M ........ ,; ....... , .... , . . . . . . . 830 . ' 

Apelación contra el auto de sobreseimiento 
definitivo.-Se abstiene la Sala de conocer 
de las diligencias seguidas contra el doctor 
Carmelo Saladén por abuso de autoridad. 
Magistrado ponente, Dr. Domingo Saras-
ty· M ...................................... 833 

0 ' . 
Hmpedimentos y recusaciones.-Se inhibe la 

Sala de revisar el auto del Tribunal de Ba­
rranquilla por el cual declaró inadmisible 
la recusación propuesta contra el Magis-
trado doctor Luis Alberto Rebolledo. Ma- ( 
gist;-ado ponente, Dr. Domingo Sarasty· M. 835 

Prevaricato. - Se revoca · la declaración de 
' _prescripción hecha por el Tribunal de Ba­

rranquilla en el proceso seguido contra 
Wilfred Smith, por· el deÜto de lesiones 
personales. Magistrado ponente, Dr. Do­
mingo Sarasty M. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 837 

[lletención preventiva.-Se declara que el he­
cho imputado al doctor Saúl Saavedra LQ­
zano ( detenc~ón arbitraria) no ha existido. 
Magistrado ponente, Dr. Domingo Saras-
ty M .................................... 843 

Nulidades.-lPetición de pruebas-!Formalüdal<!ll 
del artículo 452 del C. de P. P.-No se casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su~ 

1 • 
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perio.r de Medellín en la c~usa contra Fran­
cisco Antonio Oson10 Vallejo, por homici--. dio. Magistrado ponente, Dr. Domingo\ Sa-
rasty M ............. ·.· ......... · ......... 848 

Testigos sospechosos de parcialidad. - N o se 
casa la sentencia proferida por el. Tribunal 
Superior' de ·!bagué en el .proceso contra 
Elíseo Hern~dez Duque, por lesiones per­
sonales. Magistrado ponente, Dr. Agustírr 
Gómez Pratl:a .............................. 853 

llmpedime~tos.-Se' declara fu~dado el impe­
_dimento manifestado p9r el Magistrado 
doctor Eliécer Antonio Gómez :r¡>ara cono­
cer del proceso seguido contra Tito Julio 
Avila, por homicidio. Magistrado ponente, 
Dr. Domingo 'Sarasty M.. . ................ '856 

lLesioO:es personales culposas. -ILesiones in­
.tencionales.-Se estima bien negado ei re­
curso de . casación en el proceso seguido 
contra Fidel Enrique Jarani.illo por el de-

" lito de lesiones personales. Magistrado po-
nente, Dr. Domingo Sarasty M ........... : 860 

Aplicación de la legiSlación a los indígenas. 
No se casa la sentencia del Tribunal Su­
perior de Popayán por la cual se condenó 
a Cruz Mesa Noscué por .homicidio. Magis- · 
tradb ponente, Dr. Domingo Sarasty M .. • ... 863 

lLibertad provisional...:::..Se niega" el beneficio 
de libertad provisional a Alejand<ro .Varga!l 
Hernán1iez y se ac~pta el desistimiento del 
recurso de casación' en el proceso seguido . 
contra éste por homic~dio. Magistrado po-

. nente. Dr. Domingo Sarasty M ........... ~67 

Detención preventiva.-IDetención arbitraria. 
Se confirma el sobreseimiento definitivo, 
proferido por él Tribunal de !bagué, en las 
diligencias seguidas contra el doctor Pedro 
J. Castilla por los hechos materia de la in­
vestigación .. Magistrado pone~te, Dr. Do-

, mingo Sarasty M.0 ... : ........... . ' ........ 869 
• ' • 1.. 

Jurisdicción y competenc;ia.- Usurpación de 
jurisdicción.-Se confirma un auto del Tri-

PÁGS. 

bunal Superior de Cartagena en las dili­
gencias seguidas contra el doctor Lt.iis E. 
Cardona por los delitos investigados. ''Ma­
gistrado ponente, Dr. Domingo Sarasty M. 872 

Sob~·eseimiento ·definitivo'.- Se confirma el 
sobreseimiento definitivo proferido por el 
Tribunal Superior de Cali en el proceso 
seguido contra el doct~r Harolci' Peña Za­
ro'orano por violación .de la reserva de un 
sumario. Magistrado ponente, Dr. Alejan-
dro Camacho La torre .................... ,_. 876 

Colisión de competencias.-Se dirime la 0co­
lisión de competencias ~ntre el Juez 1<? Su­
perior de San Gilly la Justicia Militar para 
conocer d,el delito de homicidio. Magistrado 
ponente, Dr. Domingo Sa~sty M ....... .' ... 878 

\ 
Cambio d~ radicación de un <>sumario.- Se 

emite concepto desfavorable al cambio de 
·radicación del sumario contra Ramón Al­
fonso Durán, por homicidio. Magistrado po­
nente, Dr.· Alejandro Camacho Latorre .... 881 

Funcionarios de instruccion.-Auto de llama­
miento a juicio-lElemento característico del 
delito d'e roboa-Se casa la sentencia pro­
ferida por el Tribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo en el proceso seguido con­
tra Víctor Manu~l Sánchez por el delito" de 
robo. Magistrado ponente; Dr. Domingo Sa-
rasty M. . ............................. .'. 884 

Noción genérica de la culpabilidad.-lLa omi­
sión de impedimentos y la nulidad.-No se 
casa la sentencia proferida· por el Tribunal 
Superior c:J.e Bogotá en la causa contra José 
Alejandro Rincón, por homicidio. 1\!lagis-
tr.ado ponente, Dr. Frai1ci.sco .Bruno ....... 889 

l!llechos sancionados por el 'artículo 172 del 
Código Jl'enal.-Demoras en la admirrlstra­

. ción de justicia,-Se confir.ma el sobresei­
miento de'finitivo e~ favor del doctor' Car­
melo Saladén Marrufo, proferido por el 
,Tribunal de Cartagena. Magistrado ponen-
te, Dr. Domingo Sarasty M ............... 896 

( 
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Detención provisional. -!Liberlad incondicio­
nal.-Se confirma el sobreseimiento defini­
tivo pronunciado por el Tribunal Superior 
de Barranquilla en favor del doctor Ma­
nuel Vanegas Mendoza por el delito impu­
tado. Magistrado ponente, Dr. Domingo Sa-
rasty M. . ............................ _ . . 899 

,' 
Contenido junrídico de los recunrscs.-JDeberes 

de nas autoJrid~des de · prñmer grado.- Se 
confirma el auto -del Tribunal Superior de 
Pereira por el cual se llamó a ju.icio ·a1 doc­
tor Alonso García Bustamante por el delito 
de abuso de autoridad. Magistrado ponen-
te, Dr. cfrancisco Bruno. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 903 

!lte4lluisitos pua que Inaya denito de prevari­
ca~!La arbñtrarñedad en el delito de abu­
so de autoridad.- Se sobresee definitiva­
mente en favor de los Magistrados del Tri­
bunal de !bagué, ~octores Luis Felipe Gar­
cía, Francisco. Vila C_alderón y Jorge Sana­
bria por los cargos que les hizo Julio Na­
varro T. con poder de Ignacio Rivas Put­
nam. Magistrado ponente, Dr. Agustín Gó-
mez Prada ............................. . 907 

PÁGS. 
. 

SAlLA JDIE NIEGOCHOS GIENIEIR.AILIES 

Acción de perjuicios. -Se revoca la sen ten~ 
cia proferida· por el Tribunal Superior de 
Cartagena en el juicio ordinario seguido 
contra la Nación por Enrique H. Hana-. 
bergh, por perjuicios. Magistrado ponente, 
Dr. Aníbal Cardoso Gaitán ............... ~la 

'-' . 
Recurso de súplica.-Se mantiene el auto re-
~lamado e~ el juicio seguido contra el De­
partamento del Tolima por "The DQrada 
Railway· Company Limited". Magistrado po-
nente, Dr. Aníbal Cardoso Gaitán ......... H23 

Acción petñtoria de ñndemnización de pell"jwl­

cios. - Competencia de la SaJa pal!"a el co­
nocimiento del negocio.- Se confirma el 

.auto proferido, por el Tribunal Superior de 
Medellín en .el juicio seguido contra la Na­
ción por Pedro Pablo Peláez C. por medio 

de apoderado, por perjuicios. Magistrado 

ponente, Dr. Aníbal .Cardoso Gaitán . . . . . . 928 
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NOTA- Con el presente ·número termina el 
Tomo LXIV de 'la GACETA JUDICIAL. El nú­
mero 2066 está destinado a INDICE y Jurispru-
dencia de este tomo. 
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"AJBERRAC'Jl'liO DEUC'If'li" O "AJBERRAC­
TliO liCTUS" (No exime de responsabilidad 

al agente) 

-1-

La "aberratio delicti" o la "aberratio ictus" 
no éxi~e de re'sponsabilidad al agente que 
ejecuta el\ delito. Esta modalidad consagrada 

· por el artículo 14 del Código Penal influye 
directamente en la individualización de la 
pena, al determinar que no deben apreciarse 
las circunstancias que se deriven 'de la cali­
dad del ofendido o perjudicatlo, pero sí aque­
llas que se habrían tenido en cuenta cuando 
la víctima hubiera sido en realidad· la per­
sona escogida por el infractor. _ 

La ley, para efectos de determinar la res­
ponsabilidad en estos· casos, no atiende úni­
camente a la cantidad del daño objetivo pro­
ducido como resultado de la acción, sino 
-principalmente- a la intención, propósito 
o fin perseguido por el agente y a su peli­
grosidad o capacidad. antisocial, la 'que se 

' ' 

revela por la gravedad y modalidades con­
- currentes a la ejecución del hecho delictuoso. 
· Eh la aberratio delicÜ o en la aberratio 
ictus los eleme~tos estructurales del delito 
sie~ppre sÓn los mismos. Los factores objeti­
vo y subjetivo que carácterizan el _delito no 
desaparecen ni se menoscaban por la cir­
cunstancia de _.que por un error· del agente 
activo, la víctima del delito no sea la misma 
contra la cual se tuvo la intención de cometer 
el hecho prohibido por la ley. 

"La aberratio- delicti ---:-dice la Procuradu­
ría- no destruye la esencia misma del deli­
to resultant~ por~causa del error del agente, 
pues en esos casos se está siempre en presen­
cia de un hecho que reúne todos. los elemen­
tos de la infracción penal: sujeto, objeto, ac­
ción y daño. Porque en el homicidio y en las 
lesiones personales, el objeto material del 
ilícito y a su vez el sujeto pasivo del' mismo, 
es siempre un hombre, y. no- este hombre de­
terminado en vez de aquel otro a quien _se 
dirigía la acción física del agresor". (Casación 
Penal. Abril 5 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

828,. ¡a 
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AJBOGACITA (Ejercicio iUegaU «lle lia) cometido por el Juez en su calidad de tal,, o 

-2.-

Para que la infr~¡~.cción del art. 179 se con-' 
figure, son indispensables, pues, las siguien­
tes condiciones, sin las cuales no podría san­
cionarse: 

excediéndose en ella, sea arbitrario o injus­
to contra una persona o contra una propie­
dad. (Artículo 171, C. P.). (Casación Penal. 
Auto. Agosto 31 de 1948. T. LXIV. 201)4-
2065) ........................ · ... 877, 1(1. 

/ 
a) Que se haya planteado judicialmente, 

mediante cualquiera de los actos que deter~ 
mina la ley (demanda civil o denuncia cri­
minal), un juicio o una controversia entre 
,partes, y 

b) Que en esa controversia o juicio, el fun­
cionario judicial "abogue", esto es, que ~su­
ma su defensa ó la de una de las partes y 
ejecute, por lo tanto, aquellos actos que pue­
dan constituírla. (Casación Penal. Auto. Ju­
lio 5 de 1948. T. LX;IV. 2062-2063) .. 571, 2~ 

AlBlUSO,IDJE AlU'li'OITUIDAID 

-3-

Ha explicado la Corte, refiriéndose al de­
lito de abuso de autoridad, que lo arbitra-: 
rio es lo que no depende de la ley, sino úni­
camente ·del capricho del funcionario, y que 
lo injusto es, además, lo que viola la equ\dad. 
Pero siempre ha exigido la comprobación ~o 
solo de la materialidad. de los hechos, sin9 
del elemento psicológico del dolo. . 

Para los efectos penales .en los delitos de 
prevaricato o de abuso de autoriaad es nece­
sario demostrar la arbitrariedad o la injus­
ticia en los actos judiciales, que rio se p'ue­
den presumir. (Casación Penal. Auto. Octu­
bre lQ de 1948. T. LXIV. 2064-2065). 911, 2(l. 

AIBlUS({) IDE AlU'li'OlRITIDAID 

-4-. 

El delito de abuso de autoridad requ1~re 
para su configuración jurídica que· el acto 

ABUSO DE CONJFITANZA 

-5-

Para deducir que existe un delito de abu­
so de confianza sólo se necesita que aparez­
ca acreditado que una persona ha recib:ido 
cosas muebles ajenas por un título no tras­
laticio de dominio y que se las ha apropia­
do ·en beneficiÓ propio o de un tercero. (Ar­
tículo 412, C. P.). Pero para llegar a esa de­
ducción no puede pedirse a los jue~es que 
tengan en cuenta unas prue.bas u otras, sino 
las que llevan 'natural y necesariamente a ese 
resultado. (Casaci'ón Penal. Auto. Mayo 25 
de ~948. T. LXIV. 2060-2q61) . · ..... 222, 2a 

ACCWN IDE IDÓMITNITO 
; (De bienes hereditarios) 

-6-"' 

La acción qe dominio de que trata el ar­
tículo 1325. del Código Civil, que natur~J y 
lógicamente ha de 'ser posterior a la de o~}l.e­
tición de herencia de que trata el ~apítulo 
de que hace parte el artículo ;citado, puesto 

· que la calidad de heredero debe estar· esta­
blecida en firme, tiene por objeto obtener 
la restitución para la sucesión de las cosas 
heredita~ia que no. pudieron obtenerse ·del 
heredero· vencido en el juicio de petición de 
herencia por haberlas enajenado o deterio­
rado. (Casación Civil. Julio 28 de 1948. T. 
LXIV. 2064-2065) . . . . . . . . . . . . . . . . 66fi, 2~ 
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ACCllON lDE lFllJLllACWN NA1'UJRA!L 
(S1l!S características jurídicas y personeli."Ía . 

• 1 i ' 
para ejercerla) · . 

-7-

1. De manera· general la acQión es una ac­
tivid~d jurídica por excelencia que produce 
consecuencias, y de ahí por qué no puede ser 
ejercida o1 desénvuelta inconsideradamente 
por cualquiera,· sino por el titular del inte­
rés jurídico destinado a ser tutelado por ella. 
Este principio cobra su mayor importancia 
y es sometido a estricta reglameñtación le­
gal, con carácter de orden público, en lo re­
lacionado con las llamadas' acciones de esta:.. 
do, ya se trate de ·las destinadas a reclamar 
un estado civil que nos pertenece, pero que 
no ha sido reconocido cómo la de l~ Ley 45 
de 1936, o de impu~nar uno de que otro dis­
fruta sin corresponderle. "El acceso a las 
vías judiciales conducentes a la declaración 
de paternidad natural, ha dicho la Sala de 
Casación Civil, está perentoriamente limita­
do en la ley en favor del hijo mismo"y de las 
personas expresamente determinadas· que 
pueden asumir para el efeCto su representa-

¡ ción legal. Esta destinación exclusiva de la 
. acción legal, para establecE;Jr judicialmente la 

filiación, natural se explica, además de las 
razones de orden público que a SU, vez se ba-

1 san en el peligro social que implica su ejer­
cicio abusivo, en la naturalez~· fuerte~ente 
personal de la acción, deducida deJ carácter 
de parentesco natural jurídicamente restrin­
gido a la relación de autores y a la condi­
ción jurídicamente irregular que correspon­
de a este parentesco, de ·donde ::¡e deduce la 
conclusión de que no puede serie impuesta 
a los interesados vinculados por la relación 
·personal, por un tercero, cua~quiera que sea 
el interés que alegue". La acción consagra­
da en la Ley 45 de 1936 pertenece. al· hijo 
que es titular del interés jurídico a qUe .co­
rresponde, como beneficiario exclusivo de 

.\ 

ios derechos anexos al título de hijo natu-
,ral q1,1e la ley determina e impbne como con­
secuencia de un· hecho natural, que la acción 
judicial se limita a probar; es una acción 
declarativa positiva porque con ella· se per­
sigue la declaración de que existe una' <,le­
terminada relación .de derecho como efecto 

. jurídico de un hecho del padre y que desde 
entonces pertenece al hijo', o si se quiere, la 
constatación judicial de un liecho jurídico 
"ejecutado por un hombre 'y creador de vin­
culaciones familiares. y patrimoniales. "La 
receptibilidad o procedencia de la acción no 
puede subordinarse en realidad jurídica sino 
al establecimiento previo' de' hechos ·es pe_.. 
cialmente .determinados en la ley, o sea, a 
los cinco enumerados en el ·artículo 49 de la 
,Ley 45 de 1936 como únicos que pueden dar 
lugar a la· declaración judicial\ de la pater­
nidad natural, en fo'rm~ que su estableci­
miento judicial no viene a ser más, en pu­
ridad de .verdad jurídica, que la constatación 
o prueba de ese. estado preexistente en el 
hecho determinado que se demuestra. De 
ahí por qué siempre esta acción, según la 
unánime afirmación de los tratadistas, · es 
únicamente declaratori~ y no constitutiva 
de estado civil. Realme_pte es un. estado in­
volucrado en un hecho predeterminado en 
la ley lo que revela 'la sentencia, la que pro­
piamente se reduce a reconocer que tal es­
tado existía. J,a ley no lo crea. Lo reconoce y 
promulga sobre la comprobación de un he­
cho; casi' pudiera · decirse que la sentencia 
judicial se limita· a calificar jurídicamente 
una -situación de hecho creada voluntaria­
mente por un hombre que al m~rir no pue­
de destruírse como fuente de consecuencias 
ju~ídicas. Es verdad que la muerte finaliza 
la vidá, peroo no la dest'ruye ni la bor-ra en 
sus, actividades creadoras, ni desnaturaliza 
los hechos que durante ella se consumaron". 
· En las va:r¡ias decisiones en que ha sido 

oportuno y procedente hacerlo por necesi-
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tarse calificar la personería de la persona 
que la agitaba, se ha detenido la Corte en la o 

consideración y estudio de las característi­
cas sobresalientes que por "la materia sobre 
que re~ae distinguen a la acción de decla­
ración de paternidad, tales como su natura­
leza 'personal que la liga en su duración al 
comienzo y al fin de la vida del hijo ence- · 
rrando dentro de estos térmiJ:\os su perma­
nencia en el tiempo, esto es, su prescripti-. 
bilidad. Su afectación al orden público, como 
todas las acciones relativas a la institución 
familiar, que conlleva su indisponibilidad en 
general. Tampoco ha sido descuidadamente 
desat,endido el aspecto de la transmisibili­
dad, no de la acción, que no la tiene el pa­
dre, sino de las proyecc_iones patrimoniales 
de los derechos de· familia implicados en el 
reconocimiento judichll del hecho' de la pa­
ternidad, en los diversos estudios, unos en 
forma de salvamento de voto mientras pre-1 
valeció la tesis de que la muerte del 'padre 
extinguía la acción, y en sentencias de lar­
ga 'exposición doctrinaria cuando unánime­
mente ha adoptado la Sala la doctrina de que 
la acción de la ley 45 es procedente contra 
,los herederos del padre. (Casación Civil. Ma­
yo 11 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

37.0, 1¡¡.' Y 2¡¡. Y 371, la 

ACCliON DJE JF']JLITACITON NATIJIRAJL. 
(Necesidad de la iJrn.tervención, e1rn. su ejercicio, 

de lllltl. abogado titulado) 

-8 
/ 

Si el requisito de la intervención de abo­
gados titulados tiene el fin y sentido, como 
está espaciosamente•consignado en los ante­
cedentes de la Ley 45 de 1936, qe una ga­
rantía de honestidad y de técnica jurídica 
que evite en lo posible el, ejerctcio temera­
rio. de la: acción o su uso antisocial cómo me­
dio de expoliación y de chantage, garantía 

que el artículo 40 de la Constitución N acio­
nal amplió a toda clase de litigios,· no se ve 
la .. razón para deducir la imposibilidad de 
revalidar la actuación cuando los fines de 
la ley se realizan con la presencia en juicio 
de un abogado calificado que asume la per­
sonería de la parte demandante y responde 
socialmente de la s~riedad jurídica y de la 
moralid~d de la litis en todo su ·desarrollo. 
(Casación Civil. Mayo 11 de 1948. T. LXIV. 
2062-2063) ....................... 868, 2¡¡. 

At:CliON DJE SliMlUlLACliON DJE lUN 
CON'll'JRA'll'O 

-9-

Al tenor 1del artículo 1766 del Código Ci­
vil las. partes pueden celebrar un contrato 
ostensible y uno privado u oculto que en­
vuelva la verdadera ·y real voluntad de ellas, . 
siempre y cuando que no vaya en perjui­
cio de terceros. Si es~e contráto pactado en 
la convención secreta para alterar lo pacta­
do en la pública es en sí mismo váiido y, 
por lo tanto, no va contra el orden público 
o las buenas costumbres, es lícito y pueden 
invocarlo los mismos contratantes y todo el 
que con ello tenga un interés serio protegi­
do por la ley; por lo mi~mo que es u:n acto 
lícito. Así es como el artículo 1766 le da al 
contrato privado (contraestipulación) valor 
entre las partes, y el

1 

1759-del mismo Códi­
go tiene como verdad lo declarado entre 
ellas, con valor de plena fe, pero sólo con 
los contrata'ntes. Pero, como claramente lo 
expr~sa el artículo 1766, si el contraj;o pri­
vado u oculto es válido entre los que lo ce- · 

·lebraron en las condiciones que se dej.an ex­
puestas, no lo es cuando afecta intereses de 
terceros, Lo que tanto quiere decir como 
que los terceros pueden atacar los actos si­
mulados que vayan ·en perjuicio de sus in­
tereses·. Claro es que pueden optar por el 
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parente u oculto. Entre los terceros se 
cuentan los acreedores del vendedor que 
najena simuladamente sus bienes, . porque 
eniendo aquéllos como garantía de. sus cré­

ditos todos los bienes del deudor, les esiste 
pleno derecho para que· ese patrimonio se 
reintegre con los bienes que su deudor ha 
traspasado con el ánimo de que no respon­
dan de sus compromisos. Antiguamente ha­
bía negado la Corte a los. acreedores la ac­
qión para demandar la simulación de los 
contratos celebrados por el deudor en su 
perjuicio, por considerar que aquéllos eran 
ajenos o extraños a ~se pacto. Tal doctrina 
imperó por varios lustros, per6 desde el año 
de 1924 fue rectificada en: el sentido' de con­
ceder la acción correspondiente, como puede 
verse de los faÍlos de 28 ·de mayo de 19351 
G. J. Tomo 42, página 25, y el de 15 de 
julio de 1938. 
· En repetidos fallos ha· dicho la· Corte que 
quien se presenta ejercitando una_ acción de 
nulidad o ·una de simulación, invocando su 
carácter de acreedor por . una obligación de 
dar, hacer o paga¡:, o ¡110 hacer, debe demos­
'trar primero la existencia plena de ese ca­
rácter aun cuando el crédito no sea de pla­
zo vencido;. y segundo, establecer también 
plena:rn,ente que el acto· acusado le perjudj­
ca, por cuanto en virtud de él queda en in­
capacidad para hacer efectivo su derecho, 
por no poseer el obligado otros bienes. Tam­
bién debe demóstrar ]a preexistencia de su 
crédito• o su carácter de acreedor,· con ante­
lación al contrato que 

1 
se tacha de simula: 

do, a fin de establecer que los bienes tras~ 
pasados ficticiamente formaban el patrimo­
nio del deudor en el momento de otorgarse 
la obligación y eran· la. garantía de sus com~ 
promisos (artículo 2488, C. C.). Así, pues, 
si el demandante no prueba que el acto ta­
chado de nulo o simulado aminora la capa­
cidad económica del deudor para cubrir sus 
deudas, es decir, "si el acto acusadó de nulo 

o simulado deja en el patrimonio del obli­
gado bienes suficientes con qué. cubrir el 
crédito que persigue el acreedor, éste, na­
turalmente, carece de interés en hacer'·vol­
ver al patrimonio del deudor un bien cuya 
enajenación no lo perjudica. De la misma 
manera puede· decirse ·si la enajenación que 
se tilda de simulada se efectuó antes de 
co.:ntraerse las obligaciones, es decir, que 
cuando el contrato que dio origen al carác­
ter de acreedor del demandante se celebró, 
ya no figuraba en el patrimonio del. deudor 
el bien. cuya venta simulada se pretende es­
tablecer. (Casación Civil: Noviembre 30 de 
1948. T. LXIV. 2Q64-2065) 814, 2a y 815, 1~ 

-
ACCliON DE SliMULACliON 

(Su ejercicio por un heredero) 

-10-
/ 

Cuando quiera que el heredero ataca un 
acto dispositivo del causante, su pretensión 
se encamina a que los bienes respectivos 
vuelvan a la sucesión o, mejor dicho, .a que 
se reconoz~a que a ella pertenecen por no 
haber salido del dominio del difunto que sólo 
en apariencia figura enajenándolos. En esa 
pretensión· puede asumir el, heredero una de 
dos ·situaciones distintas, según ocupe el pues­
to. que tendría su causante si viviese, caso en 
el. cual va contra el adquirel)te ficto, o recla.­
me como lesionado en su derecho herencia! 
porque con la ficción lo haya privado indebi­
damente el causante del todo o parte de su 
herencia, caso en el cual ese heredero es un 
tercero ante el contrato que va contra los dos 
simulantes. En este último caso su acción 
arranca qel agravio y se éncamina a desha­
cerlo, el heredero obra per se y se enfrenta 
a su autor _que lo ha lesionado. En el otro caso. 
obra como continuador de la persona del de 
cujus y la acción que ejerce la encu.entra· en­
tre los bienes relictos y es la que habría ejer-
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cido el de cujuns por sí mismo contra el adqui­
rente fingido. Esa diferencia, trascendental 
desde el punto de vista de la libertad o de las 
limitaciones· probatorias, tiene su:n:a impor­
tancia también en la determinación de la ac­
ción misma, puesto que hay que considerar el 
puesto en que el demandante se coloca para 
saber cuál es la fuente de la aéción que ejer;­
ce y, así, saber si €sta le asiste o no. Ya· se 
dijo que cuando ella proviene de la lesióñ 
que el acto dispositivo del de cujus ha cau­
sado a su herederQ, éste se enfrenta como ter­
cero a ese acto y a sus ejecutantes. Es claro 
que cada acción le asistirá, en principio, en 
cuanto comience por comprobar que tenía un 
derecho que ha sido quebrantado

1
con ese acto. 

Ese derecho es el de' herencia. Ahora bien, 
lo tendrá la· persona a quien el causante es­
taba legalmente obligado en forma que, por 
ejemplo, no habría podido testar .:r:nermándo­
le su 'haber y si así hubiera testado sus dis­
posiciones habrían tenido que ceder ante las 
de la ley en favor .de tal heredero, vale decir, · 
asignatario forzoso. No así cuando el here­
dero meramente pudo serlo por circunstan­
cias independientes de esa vinculación legal, 
como la de .que· lo instituyera heredero un 
testamento, aun siendo extraño al . difunto, 
o éste muriera intestado sin asignataiios for­
zosos y aquél tuviese· cqn él parentesco que 
le diera vocación. Las simples conjeturas no 
son un derecho legalmente habland9, como del 
propio modo no basa una queja ni motiva e.l 
concepto de agravio o de lesión el acto dispo­
sitivo que tronche ilusiones de quien creyó 
quedar de heredero. (Casación Civil. Agosto 
12 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

706, 2$ y 707, 1~ 

ACC][ON SUJBS][[HAIIUA 
(Cuándo hay lugar a ~stundliarBa) 

-11-

Nuestra jurisprudencia de modo constante 

ha acatado demandas como la del pleito ' 
que alude el proceso y entrado a estudiar 1 
acción subsidiaria una vez negada la princi 
pal, considerando qu~ si ésta, así sea de nu 
lidad absoluta, de simulación, de resolución 
se rechaza o deniega, no se ve estorbo para, 
ya sobre ese terreno, estudiar la' de rescisión. 
Acogida la acción principal, no hay lugar a 
estudiar la subsidiaria. El fracaso de la prin­
cipal implica la supervivencia del contrato y, 
por ende, una situación legal en que no pue­
den echarse menos ciertos elemento:> esen­
ciales del mismo, como es, por ejemplo, el 
precio en una compraventa. Adelantado en o . 
una sentencia el estudio de la acción princi-
pal al extrem<1 de decidirla en forma que, re­
chazada, queda en pie el contrato a cuya in­
firmación se encamin~, es lo natural y lógicc 
reconocer a esa situación todo su alcance, den­
tro del cual se halla en :grimer término la 
existencia, del contrato. Atacarlo de manera 
que si la acción principal friunfa él no exis­
te, no es obstáculo para estudiar la acción 
subsidiaria que requiere la existencia del con­
trato, si es que éste permanece ~n pie porqu€ 
la acción principal no ha prosperado. (Casa­
ción Civil. Noviembre 20 de 1947. -T. LXIV 
2062-2063) .................. _. .... 357, 1' 

AOCWNIIDS IPAULKANA Y IDléi: 
S][MUJL.AC][ON (DiscreJI}ancftas 
existentes entre mna y otra.) 

-12 

La acción de simulación y la pauliana dis 
crepan entre sí esencialmente, porqu,~: a) L: 
acción pauliana requiere la concurrencia de 
eventus damni y del fraude, sea en relació1 
con causante y causahabiente, sea sólo res 
pecto del primero, según que el acto sea one 
roso o gratuito (artículo 2491 del C. C., nu 
merales 19 y 2Q), al paso que la acción de si 
mulación presupone sólo el perjuicio dt: 
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acreedor, suficiente para dotarlo del interés 
jurídico ·necesario para legitimar su causa 
(artículo 1766 del C. C.) b) La acción pau­
liana, por ser revocatoria, se ejerce en orden 
a abolir por entero los ef~ctos del acto frau­
dulento y dañoso, al paso que la de simula­
ción puede proponérse par.a descubrir el acto 
oculto, y acogerse el acreedor a él, según se 
deduce del artículo 1766 citado. El tratamien­
to p;ob~t~rio de las dos' acciones es difereh­
te, en .consecuencia, y el acredor no puede 
aspirar a que ejercidas por él indisti:Q.tamen­
te, una interpretación judicial de su deman­
da conduzca al resultado final apetecido por­
que, como es obvio, el planteamiento de la 
acción y sus profianzas son variables según 
el linaje de la que en realidad y seguramente 
se promueva. (Casación Civil. Junio 10 de 

l ' 

1948. (T. LXIV!. 2062-2063) 441, 2a y 442,-ll} . ' ' 

ACCWNJES RJESUIL'Jr AN'l'JES DJE LlE'JrlllA'S 
DJE CAMJBliO (Su prescripción) 

-13-

Las acciones résultantes de las letras de, 
cambio prescriben, según el principio gene­
ral sentado en el artículo 894 del C. Co., en 
el término de cuatro años· contados desde el 
día qe su vencimiento; pero esa regla gene­
ral tiene las excepciones previstas ep el ar:. 
tículo 897 ibídem, entre las cuales está com­
prendido el cas<! !le las acciones· del librador 
contra el aceptante que tuviere provisión ·de 
fondos, las cuales prescriben e~ el lapso de 
tiempo que señala el artículo 2536 del C. C., 
o sea en el término de diez años para la ac­
ción ejecutiva ,y en el de veinte, para la or­
dinaria. (Casación Civil. Julio 28 de 1948. T. 
LXIV. 2064-2065) ................. 670, 2~ 

AC'JrO JUIRliDliCO (Prueba del) 

- 14 :-;-

El fin de la prueba ante la jurisdicción 

' es demostrar que. un hecho ha sucedido o 
no, que existió o no, o que existe en la actua­
lidad; pero tratándose de hechos generado­
xes de derechos y obligaciones como son los 
que sostienen la acción o la excepción, es me­
nester distinguir entre el hecho material y 
el acto jurídico porque aquél es demostrable 
por cualesquiera medios recibidos en derecho, 
ali paso que el segu:ñdo está sujeto a un régi­
men probatorio determinado. · 

Acto jurídico es el humano que se ejecu­
ta· en orden a producir una incidencia jurí­
dica; tal el contrato, acto bilateral, o el uni­
lateral como el.conclJ.lÍdo por el agente ofi­
cioso, o la policitación, o la aceptación 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 como sucesos concurrentes a dar es­
tructura a la unidad del acto jurídico; por­
que entre éstos los hay complejos, es decir, 
que no operan creando, extinguiel).dO 9 trans­
formandÓ . de inmediato una situación jurí­
dica, sino que desde la actividad original 
en donde se iniciaron se van proyectando so­
bre eventos futuros cuyo· acaecimiento los 
va configurando hasta llégar ·a una ocurren-

. cia final en donde se perfeccionan ·por. últi­
mo, produciendo, entonces, todos los efectos 
queridos al. consignar la expresión volunta­
ria generadora de la actividad inicial. Tal 
el acto condicionado, como la constitución de 
fideicomiso, que mantiene pendiente la exis­
tencia y realidad. del_derecho del beneficiario 
mientras sobreviene el suceso prefijado como 
ocasión· para consolidar en su patrimonio el 
dominio eventual e incierto 'de que era~ titu­
lar pendente conditione. 

En estos casos en que los derechos )lallan 
su fuente en actos jurídicos· complejos, todos 
los diversos hechos que encadenados concu­
rren a la formación de la fuente han de pro­
barse no como hechos mat~riales, sino co-
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AJLCOHOUSMO CJRONTICO 
(Diferencia con lla embriagm!lez)-

-16-

mo actos jurídicos, arreglando la demostra-· 
dón judicial de ellos a la:s norma'S regula­
doras de cada fenómeno. Por ejemplo, la 
muerte de una persona, hecho material que 
en . tal carácter es susceptible de cualquier 
linaje de prueba, como el testimonio de quie- La experiencia .ordinaria y· los textos de 
nes hayan visto el cadáver, cuando es condi- medicina legal enseñan que una persona: pue'-

de alcoholizarse, llegar al 'estado de intoxiea­eión para que otro sujeto asuma una cali-
dad jurídica determinada se amolda a la ín- ción crónica tomando licores en forma ha.bi-
dole general de la fuente cuando se la in- tual, sin embriagarse,. Y eso es algo sustan~ 
voca pata pretender el derecho que en ella cialmente distinto de la embriaguez transi­
se origina: entonces su tratamiento pro bato- toria que también produce ordinariamente el 
río no s~rá el propio de los hechos materia- descontrol de la psiquis Y puede impulsar a 
les sino el que compete al acto jurídico de la comisión de hechos delictuosos. El artículo 
cuyos complejos faCtores forma parte gene·- 29 del Código Penal sólo es aplicable cuando 
rando con ellos, derechos y obligaciones. (Ca- ~e ~r~ta de un alcoholismo crónico, o de un 
sación Civil. Marzo 13 de 1948. T. LXIV, mdiVIduo que padezca grave anomalía psíqui-
2060-2061) ........................ 81, 1~ , ca en el momento de cometer el hecho. (Ca-

. . sación Penal. Agosto 10 de 1948. T. Lxnr). 

ACUMUJLACKON CONDKCWNAL DE . 541, 2~ 
ACCKONJES 

APJEJLACXON (JR.eformatio ün ¡pejUlls) 

-15- -17-

La acumulación objetiva de acciones pre- Ha dicho la Corte que "la figura jurídi:ca 
venida en el artículo 209 del Código Judicial de la reformatio in .J[)ej'us se halla expre~>a­
puede ser simple, condicional o subsidiaria; mente reconocida por el artículo 494 del C. J . 
. el segundo tipo de este triple aspecto, reza · El superior que conoce por apelación de una 
con las' acciones consecuencia! es, o sea, con providencia, sea mediante el procedimiento 
las que dependen en su prosperidad de la de la segunda instancia, o bien con las ritua­
otra u otras que deben ser su obligado ante- lidades previstas para los autos interlocuto­
cedente; los hechos de la demanda forman rios, tiene un límite que le impide enmendar 
en estos casos la caUllsa ¡petendi común a to- la providencia objeto del recurso en el senti­
das las acciones. Como obligado efecto de es- do de agravar la situación procesal adquirida 
tos inconcusos principios .la prueba de los por la ·parte apelante con la sentencia o el 
hechos comunes ha de ser también común, auto recurrido. Semejante ref<>rma con ag:ra­
pues de lo contrario se quebrantaría la uni- vación ·de las obligaciones impuestas al ven­
dad de la demanda y se incurriría en el ilógi- cido cuando éste 'es el único apelante, es en 
co e injurídico resultado de qu-e un hecho se sí imposible porque en.la instancia de apela .. 
reputara dentro del mismo juicio-plenamente ción, como toda¡;. las demás fases del pro-ce­
probado respecto de una acción y no demos- /so civil, el objeto de éste lo determinan las 
trado para la consecuenCia! a ella. (Casación partes y, por tanto, el asunto es visto sólo 
Civil. Septiembre 14 de 1948. T. LXIV. 2064- en la extensión en :que ellas lo soliciten" (G. 
2065) ............................ 755, 1~ J. XLVII, página 418). 



Las resoluciones 'procesales una vez. notifi­
cadas, o al notificarse, pueden ser expresa o 
tácitamente consentidas, según que se ma­
nifieste o simplemente se dejen de usar los 
recursos que la ley ofrezca, lo cual compor-: 
ta la renuncia del derecho de impugnación. 

\ 

(Casación Civil. Mayo n de 1948 .. T. LXIV. 
:2060-2061) .............. 125_, 2• y 126, 1~ 

.AP]ELAC~ON (Presupuestos de la) 

-18-

El recurso -en general- es una creación 
legal encaminada a tutelar los intereses de· 
1as partes ante la posibilidad de decisiones 
·equivo~adas, injustas o arbitrarias, y, en con­
·secueneia, a enmendar el yerro éometido o 
.a restaurar el derecho violado; la apelación, 
en particular, se dirige a solicitar de deter­
minada autoridad revise y ·examine la deci­
sión de la que, por jerarquía, le está subor­
,dinada, y, como resultado de ese examen y 
de esa revisión subsane el yerro y restablez­
·ca el derecho, o en ·Caso opuesto, deelare la 
inexistencia de la violación o del yerto. 

La apelación -como ·derecho de impugnar 
1as decisione~ judiciales y de someterlas al 
examen de otra autoridad distinta a la que 
1as dictó- pr~supone necesariamente la vi­
_gencia de un ordenamiento jurisdiccional je­
r?.rquico, concretado en la ley procesal 'en la 
institución de las instancias, como presupo­
ne también una relación ae interdependencia 
.entre las. aut<;>ridades que las representan, re­
lación que impone obligaciones y 'limitacio-. . . 
nes, derivadas de la naturaleza y objeto del 

n 

recurso, a .cargo de la autoridad cuya deci-
.sión se ha revisado. (Cas.ación Penal. Auto. , 
.Septiembre 28 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

-- ' 905, 1 ~ y 2~ 

APELACWN 

-19-

. l. 

Los requisitos especialmente exigidos por 

953 

1 

el Código 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 penal. In­
existente un tercer grado de apelación, tanto 
dentro del proceso civil como del penal, es 
obvio que no puede la Corte conocer de la ape­
lación inte~tada. (Casación Penal. Auto. No­
viembre 6 de 1947. T. LXIV. 2060-'2061) 

1 159, 2• 

APODJEIRADOS Y DEFENSOIRJES 
(]Requisitos pa~a poder actuar ~n casación) 

- 20- - . 

. La representaciórt que las partes. confieren 
a los_ abogados para que asuman su defensa 
en los procesos criminales, está subordinada 
(para su ejecución) a varias condiciones: a 
la extensión del poder, a la instancia o grados 
del proceso, y a las normas reguladoras de la 
función;· significa esto que el representante 
sólo puede realizar, en cumplimiento del en- · 
cargo, lo que el representado 'le determine, 
en la instancia que 

1
1e fije, o en ambás si el 

poder abarca la defensa en todo el proceso, y 
especialmente, en los Juzgados y Tribunales 
en que el representante pu~da -por estar 
allí inscritO- ejercer el mandato. 

Si P.ara poáer actuar en la segunaa instan­
cia se requiere la inscripción, aunque el po­
der se haya conferido en la primera, con ~a­
yor razón. en hl. Corte, y especialmente Si se 
trata de un· recurso extraordinario como el 
de casación, que -:según su naturaleza y ob­
jeto- es un juicio sobre la sentencia y no 
s,obre los hechos,. sin que valga la tesis de 
que el haber intervenido en las instancias es 
prueqa de qut: se . posee la. capacidad legal 
para representar en casación, porque -obte­
nida la mátrícula- es la inscripción én la 

. Corte, y no la intervención en el proceso, lo 
que da la capacidad. (Casación ~eÍJ,al. Auto. 
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Abril 3 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 
554, 2~ 'Y 555, 1 ~ 

AJP>.lltECllACTION IDE JP>JIUJRJBAS · 
1 

• (Cunám.do sun errm:· es caunsa~ de casación) 

-21-

Sobre apreciación de pruebas ha dicho la 
Sala en múltiples ocasiones que el Tribunal 
tiene autonomía en tal apreciación y que-su 
valoración sólo es dable de.sechar en· casación 
cuando se demuestre un error evidente 

1 

de 
hecho o de· derecho en la estimación de las 
mismas. (Casación Civil. Abril 27 de 1948. 
T. LXIV. 2060-2061) .............. 110, 1 a 

AIR'll'TICUJLO 1934 IDEJL COIDTIGO CTIVTI:t 
(TI111lter]Illretaciól11l del!) 
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En relación con el artículo 1934 del Có­
digo Civil la jurisprudencia siempre ha en­
tendido que esa disposición se refiere a los 
casos de resolución de los contratos y que 
la declaración contenida en una escritura pú­
blica cÍe haberse pagado el precio de venta, 
admite prueba en contrario entre las partes 
contratantes, por aplicación de lo dispuesto 
en el artículo 1759 ibídem, de donde se ha 
deducido que aquella debe entenderse en el 
sentido de que sólo para dirigir acción con­
tra terceros hay necesidad de probar la nu­
lidad o falsificación de la escritura. (Juris­
prudencia de la Corte, Tomo 11, números 898 
y 1914, y sentencia de 16 de junio de 1932, 
Tomo XL, página i61). (Cásación Civil. Abril 
~9 ·de 1948. T. LXIV. 2060-2061) ... 119, 2~ 

AUTO IDE JP>JROCEIDEJR (Sus requisitos) 
" ' 
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Del contenido del artícul~ 431 del C. de 
P. P. y especialmente de lo que estatuye el 
numeral 3° se desp~ende qu~ el Juez, al pro-. 

nunciar el auto ·de llamamiento a .juicio, de­
be enunciar jurídicamente en, la parte mo­
tíva el nomen iunris que le corresponde .a la 
infracción penal que se imputa al procesado 

1 
y cuya estructura jurídica se desprende na-
·turalmente de los hechos que ciertamente han . 

. ocurrido. En consecuencia, si se trata de un 
delito de robo es preciso enunciarlo dü;cri­
minando con base en las. pruebas toda su •C!On­
textura, fijando s~s elementos como son: la. 
apropiación de cosa mueble, ajena, sin ·COn­
sentimiento del dueño y por medio de vio­
lencia.' No podría en este/ caso el Juez de la 
instancia llamar a responder en juicio a una 
persona por el delito de robo si no· se ha es­
tablecido .la existencia de la violencia pues, 
entonces, el delito. se desplazaría hacia otro 
hecho jurídico diverso: el hurto. Pero, ade­
más, no solamente se requiere que' se de ter- . 
minen las características 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 caracterís­
ticas circu~stancias . .que lo especifiqué~. En 
efecto, si un homicidio se ha realizado con 
alguna de las nueve. circunstancias expresa­
das en el artículo 363 del C. P. que lo trans­
forman en asesinato, por ejemplo, con preme­
ditación acompañada de rñoti,vos innobles o 
bajos, es preciso hacer -mención de esa cir­
cunstancia en la providencia enjuiciatoria. 
De otro modo el auto de proceder resultaríá 
inco~pleto cuando de la pruéba existente has­
ta ese instante se deduce tal· circunstancia. 
De la misma Itl.qnera, cuando el delito de robo 
se ha cometido con alguna' de las circunstan­
cias previstas por el artículo 404 del C .. P., 

' por ejemplo, haberse realizado en despoblado, 
es preciso anotarlo así en el auto de proce­
der. La razón jurídica de tal actitud. és clarí­
sima. Puesto que el auto de proceder, com(} 
tántas veces se ha dicho y repetido, es· el 
pliego de cargos que la justicia formula al 
procesado· para que éste se defienda, mal pue-

1. 
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de entonces en su sentencia el Juez, condenar 
con imputación a una circunstancia mQdifica­
dora de la responsabilidad o de· la sanción 
cuando el ·enjuiciado no tuvo oportunidad de 
defenderse de esa particular situación si ella. 
no se le atribuyó en el auto de proceder. (Ca­
sación Penal. Noviembre 5 de 1947. T. LXIV .. 
2060-2061) .. · ...... · ...... 156, 2~ Y. 157 1:¡. 

AUTOS ~ AJRA MJE.JOJR PlROVlEJEJR 
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te, entre otros, de los artículos 47 del Códi­
go Fiscals 10 y 12 de la Ley 71 de 1917. (Ca­
sación Civil. Octubre "19 de· 1948. T. LXIV. 
2064-2065 ..... ·,· ................. 785, p 

BliENES VACANTES 
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Deritro de la organizacwn jurídica de la 
propiedad, la m~teria relativa a los bienes 
vacant~s constituye . una institució:q muy pe­
culiar estructurada por normas-especiales que 

Aunque es cierto que la facultad de di<;tar subsisten en nuestra legislación positiva a 
autos,pai:'a mejor proveer no ·autoriza al juz- pesar de que "esta categoría' de los bienes 
gador para crear pruebas no producidas por yacantes, tiende a ,desaparecer, si no ha des­
descuido o impericia de lás partes, ya q~e ap·areci.do del todo, dada la institución del 
ella apenas le ha sido conferida con el sólo registro de' la propiedad inmueble", como lo 
objeto de que se aclaren los puntos que juz- anotó la Comisión redactora del Código de 
gue oscuros o .dudosos; .como ese estado de Procedimiento Civir al comentar las dispo­
oscuridad o de duda es esencialmente subje- siciones relativas a su declaración judicial. 
tivo; la apreciación de su existencia corres-· Los artículos 706, 708 y 709 que contiene el 
ponde exclusivamente a la conciencia del Juez, . Código Civil en .su título· de la Ocupación, 
por lo cual ·se comprende que en casación no el artículo 82 .de la Ley 153 de 1887, que de­
es viable alegar sobre este punto, pues la clara de pertenencia de los· Municipios de su 
Corte no puede variar una apreciación que ubicacjón los bienes vacantes, y las normas 
la ley remite al criterio soberano del senten- adjetivas del Título XXIII del Libro II del 
ciador de instancia. (Casación Civil. Marzo G. J. forman el tratado de derecho positivo 
12 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) ..... 74 ,za que gobierna este modo d,e adquisición esta­

-lB-

BAI.DliOS (Derechos de los colonos 
· o cultivadores) 

o 

1 
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Con relación. a· los colo.'nos o cultivadores 
puede decirse que el principio general y do­
minante en materia de baldíos es el de que 
por ningún ·motivo ni bajo ningún pretextó 
se sacrifiquen o menoscaben los derechos ba­
sados· en la octip'ación; en el cultivo y en la 
colonización. Así se. desprende jndudablemen-

blecido exclm¡ivamente en favor de la enti­
dad Iriunicipal mediante un procedimiento le­
gal que termina <!on. sentencia que hace la 
declaración de vacancia y que registrada en 
el lugar de su ubica~ión constituye el título 
de propiedad del Munkipio. Aplicando a és­
tos pocos textos legales los principios fun-, } . 
damentales de derecho y engranándolos doc-
trinariámente con el sistema general de la 
propiedad, ha consaúado la jurisprudencia 
las condicione,s jurídicas esenciales dentro de 
las cuales puede operar la institución de los 
bienes vacantes, las cuales, en síntesis y por 
lo que hace ál inmueble; consisten en que ha­
yan estado en. dominio particular anterior, 
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La declaración de caducidad, pronunciada 

pues no habiendo en nuestro derecho res 
mllllHiu.ns las fincas de nadie serían baldíos 
de propiedad nacional; y que esté actualmen­
te abandonado, esto es, "sin dueño aparente o 
conocido~', lo que presupone el abandono no 
solo en . relación con el antiguo propietario 
sino la ausencia' de todo otro poseedor, que 
tendría en su favor la presunción legal del 
dominio y la posibilidad jurídica de adquirir­
lo por el modo de la prescripción. El abando­
no, entendido en su acepción adecuada, es el 
permanente e inveterado que el dueño hace 
de su bien en forma que se traduzca en de­
jación o desamparo jurídico, no simplemente 
el que induzca negligencia o descuido o que 
equivalga a la ausencia de los actos de mera 
facultad o disposición que conlleva el do­
minio. 

· por la vía administrativa, produce el efecto 
de terminar el contrato, conforme lo ha ex­
presado reiteradamente la Corte (Negocios 
Generales. Agosto 6 de 1948. T. LXIV. 2000-

. La vacancia es imposible desde que apa­
rece un poseedor cualquiera. La propiedad 
atribuída por la ley a los Munic~pios a través 
de Ja reglamentación procedimental corres- · 
pondiente es la de los bienes raíces jurídi­
camente desamparados, sin dueño conocido 
ni aparente; no la de los inmuebles poseídos 
aunque sea sin título, o con títulos insuficien­
tes. (Casación Civil. Marzo 15 de 1948. T. 
LXIV 2060-2061) ('-:. o ••• 40, 1 ~ y 2a y 41, 29 

JBlUJENA CONID1UC1'A AN1'JElfUOJR 
(Como drcu.mstancia !!le menor ¡peligrosidad) 
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N o basta la carencia de antecedentes ju­
diciales o de policía, que es lo que pudiera 
1lamarse una buena conducta negativa, para · 
decir que una persona ha sido de buena con­
ducta, sino que es necesario que el proceder 
del acusado haya sido de tal naturale¡Za que 

_,Jo haga acreedor a la benev<'llencia de la so­
ciedad y de los jueces. {Casación Penal. Mayo 
21 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

214, 2(L y 215 1• 

2061) ............. o'. o •• o· ••• o • • • • 324, 2~ 
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1 . 

Un. contrato caducadt> es un contrato ter-
minado, por lo cual no sería procedente ejer­
citar las acciones alternativas y' las acciones 
sobre indemnización de que trata el artículo 
1546 del C. C., ya que en tales condiciones 
no habría materia sobre la cual dichas ac­
ciones pudieran recaer.· Mas ello no sería 
obstáculo para una acción directa de perjui­
cios en ciertas circunstancias, ·sin necesidad 
de acumularla a las acciones principales de 
que se ha hecho mención. No siendo la ca­
ducidad otra cosa que el fenecimiento del . 
contrato, ·es claro que ella mira hacia el fu­
turo, sin que por este fenómeno sufran alte­
ración alguna las relaciones jurídicas ~mana­
das de la convención en ellapsp de tiempo an­
terior a la caducidad. Cuando la Corte com­
paró en algunos fallos la caducidad con la re- _ 
solución prevista expresamente en los contra­
tos entre particulares, no ha querido decir 
que la caduciqad extingue el 'contrato ~etro­
activamente desde su celebración, sino que 
obra a la manera.de la resolución, pero hacia· · 
el futuro. (Negocios Generales. Febrero 25 
de 1948. T. LXIV. 2060-20'61) 

243, 2• y 244, 1~ 
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. El Decreto número 756 de 1942, además 
de -referirse por modo exclusivo al término 
de caducidad señalado, en el artículo 79 de la 
Ley 160. de 1936, sobre petróleos, ,fue decla­
;rado inexéqtiibie por la Sala Plena de la Corte. 
(Negocios Generales. Septiembre lQ de 1948. 
T. LXIV .. 2062-2063) .............. 623, 1" 

CA.TJEJRÓ 
(Situación jurídica del de una casa comercial) 

.JT1IJIIDI!CI!A\lL S 57 ,., 

to de la víctima como del victimario, es ne­
cesario sustraer a la posible acción coaccio­
nadora de estos elementos el juzgarriiento de . . 
aquél, sobre el cual recaería un Jallo -en 
cuanto a los jueces de conciencia se refiere­
impulsado por un prejuzgamiento inter

1
esado, 

en desacuerdo con la serena y ecuánime ad­
ministración de la justicia .. (Casación Penal. 
Auto. Octubre 6 de 1947. T. LXIV. 2060-2061) 

152, 21¡. 

CAMJEUO DJE JRAD][CACWN DJE UN 
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_:_ 31 - El cambio de, radicación de un proceso· 
Q no implica el concepto de una duda o sospe-

El cajero de 'una casa comercial .no es uri cha positiva sobre la rectitud, honorabilidad 
factor, pues ppr tal se denomina, según la ,e imparcialidad d,e los·-funcionarios que co­
definición que da el inciso 2Q del artícul«;> nocen o deben conocer del proceso, porque su 
435 del C. de Co., la persona encargada. d~ la hon,estidad espiritual y su independencia es 
administración de un establecimiento mer- de creer que están por encima de elementos 
cantil o fabril, sino un simple empleado o de- ' extraños que se supone puedan influir en 
pendiente de comercio dentro de cu:yas gestio,- las consecuencias del· negocio; se trata sim­
nes naturales obligatorias, por tanto, para el . _ plemente de. una medida de precaución fren­
patrón .sólo quedan comprendidas, con las li- te· a una posibilidad de que la administra­
mitaciones establecidas eri la ley, las de re- ción de justiGia pueda sufrir algún quebranto 
cibir pagos y expedir la constancia. de esos .. · y para evitar que los funcionarios de la rama 
hechos; pero las operaciones que se -salgan jurisdiccional, o los miembros del jurado se 
de e~e radio de acción no obligan a aquéllos, vean expuestos a faltar en el cumplimiento 
salvo, naturalmente, el caso en que tengan o de sus deberes por el' ejercicio de posibles in­
facultad expresa para ejecutarlas, según así fluencias, la ley para garantizar los intereses 
lo prescr~be el artículo 457 del C. de Co. (Ca- sociale~ o los de las partes, haciendo una ex­
sación Civil. Mayo 26 de 1948. T. LXIV. cepción. al principio' de la jurisdicción y com-· 
2062-2063) ........................ -. 395, 2~ petencia, permite en. ciertos casos _:_como el 

· presente- el cambio .de radicación del pro-
CAMB][O DJE JRADliCACliON ceso. (Casación Penal. Auto. Abril 5 de 1948. 
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Cuando quiéra que en un dete~minado mo­
mento el clima social de una ciudad se haya 
apasion~do o por el catácter polí'tico del su­
ceso, o por la posición social importante, tan-

T. LXIV. 2064-2065) ... : . ......... 825, la 

CASACXON 

-34-

La Corte, en' vista de la entidad puramen­
te técnica del recurso de .. casación, no puede'' 

1 
o 



entrar a examinar la existencia de una cau­
sal si el demandante no hace alegación al­
guna sobre ella, ni explica en qué consiste la 
violación cometida por el Tribunal. (Casa­
ción Penal. Marzo 5 de 1948. T. LXIV. 2060-
2061) .................... 187, 2~ y 188, 11). 

CASACITON 

-35-

No basta citar los motivos de casación, 
sino que_ es necesario presentar las razones 
de hecho y de derecho en que se fundan, 
para que haya materia. de estu,dio para la 

. Corte. (Casación Penal. Marzo 15 de .1948. 
T. ~XIV. 2060-2061) ............ .'. 204, 2~ 

CASACITON . 
~ 36-

El vicio in iudicando admitido por nuestra 
ley como causal de casaCión y consistente en 
el exce~o o defecto del fallo respecto de la 
materia propuesta a la justicia en la _9cción 
o en la excepción, no puede ser jamás con­
secuencia de la apreciación probatoria. (Ca­
sación Civil. Septiembre 27 de 1948. T. LXIV. 
2064~2065) ....................... 761, ta 

CASACITON 
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Cuando el recurso se sostiene en errores 
de hecho o de der~cho imputados al fallo, es 
necesario señalar concretamente la prueba 
respecto de la cual se erró, porque sólo así 
puede precisarse la incidencia del yerro en 
la soluCión del pleito; no es de recibo, y es 
inaceptable en consecuencia, la indicación 
global de las pruebas en general. (Casación 
Civil. Octubre 6 de 1948. T. LXIV. 2064-
2065) ............................. 776, 2? 

\ ' 

/: 

CASACITON 
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Las disposiciones del Acuerdo del Co11sejo 
Superior de Sanidad sobre 'higiene de las 
poblaciones no dan base a un cargo en casa .. 
ción, aun .suponiendo que se· hubieran igno-- ' 
rado, porque el artículo 520 del q. J. ex~gE! 
que la norma infringida sea constitutiva pro-­
piamente de ley sustantiva, carácter ést~'que 
no corresponde a estos ,preceptos de regla .• 
mentación ·administrativa. (Casación Civil. 
Septiembr,e 30 de 1948. T. LXIV. 2064-2065} 

' 772, 2~ 

CASACITON 

- 39 ..:__ 

Las reglas para la interpretación de los 
contrato~, así como las referentes al signifi-

1 cado de las expresiones empleadas, no pue­
den ser materia del recurso de casación. (Ca­
sación Civil. Febrero 28 de 1948. T. LXIV. 
2060-20~)1) .............. \ .-. . . . . . . 27, 1" 

CASACJION 
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Cuando por prosperar un cargo se ha de 
casar la senteNcia recurrida y dictarse su 
reemplazo según el artículo 538 del C. ;r. 
acontece que si el reemplazo ha de llegar a 
igual solución, no siendo lógico ni· conducen­
te invalidar un fallo para repetirlo, la Sala 
opta por no casar y éstima que ·la enmienda 
doctrinaria expuesta en la parte motiva elle 
su sentencia llena el fin principal que. al re-· 
curso de casación asigna el artículo 519 de 
ese Código. ~Casación Civil. Marzo 30 de 1948. 
T. LXIV. 2060-2061) : .......... ' .... 88, !~'~-

. . 



· CASACRON (JRequisitos de la demanda) 
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los estudios de fondo. (Casación Civil. Agos­
to 26 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ... 724, la 

'""'~::-· . 

No habiendo precisado el Códig9 de Pro-· 
cedimiento Penal cuáles sean esas condicio-

CASACRON (Demanda de, en materia ~nan) 

-43-,, 
1 nes,_ la jurisprudencia· --Con el cri~erio de 

interpretación analógica que ·consagró el ar­
tículo 7°- ha ratificado la tesis de que la 
demanda de casación penal debe ' tener las 
misfnas condiciones dé la demanda de ca­
sación civil, es decir, un resumen de los he­
chos materia de la controversia~ la designa­
Ción de la causal que se invoque, la expre­
sión clara y precisa de sus fundamentos y 
las normas legales que se consideren viola­
das. (Casación Perial. Auto. Abril 3 de 1948. 
T. LXIV. 2062-2063) ..... o .... o .. o 556, 2~ 

CASACWN (!Requisitos de la demanda de) 
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La demanda .de casación es la pieza capi­
tal de este recurso extraordinario en que se 
~cus.an las sentencias definitivas de segun-

1 da instancia; en ella se concentran todas las 
• 1 

exigencias de . forma y de sustancia que in-
eludiblemente exige la ley, .y en nada se pa­
rece a un memorial de apelación o a un ale­
gato de instancia. Del acierto con que se ela­
bore esta demanda depende el éxito del re­
curso y el estilo e importancia de la decisión 

·de la Corte, que no pueqoe entrar por su cuen­
' ta al examen de la legalidad del fallo sino 

o • 

Entre las varias doctrinas que ha sentado 
la Sala de Casacíón ·Penal de la Corte sobre 
el recurso de cas\lción bastará recordar la 
de ,que "la demanda pe casación debe for-

' mularse según los requisitos del artículo 531 
del estatuto proces.al civil, en atención a lo 
prescrito por .~1 artículo 7° del estatuto prO.· 
c~sal penal". (Casación Penal. Auto. Julio 23 
de 1948. T. LXIV. 2062~2063) ... o. o o o 529, 11). 

CASACRON (C'!lálndo hay Uugar a casar por 
errónea apreciación de. pruebas) 

-44-

En casacwn no puede cambiarse la solu-
. c;ión de convencimiento o falta de .convenci­

miento con que a la Corte llegue una senten­
cia de Tribunal, sino cuando éste copcluye 
con esa solución afirmativa o ·negativa por 
désconocer hechos comprobados que impon­
drían necesariamente la con~raria, o por- dar 
por probados' hechos que no lo están, o por 
establecer relaciones de causalidad reñidas 

' " 
con la lógica entre los indicios y lo que les 
deduce como· consecuencia. (Casación Civil. 
Julio .12 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

502, '11¡. 
que tien~ que limitarse lJ. los temas y cues- · · 
tiones que suscite el recurrente, en forma que 

· cuando la demanda no da acceso, por fallas 
de orden técnico, a los problemas de fondo, 
ha de limitarse. la Sala a advertir estos 'vicios 
que son ineptitudes sustantivas no subsana­
bles oficiosamente, a riesgo de dar' la impre­
sión, ante personas que ignoran el mecanismo 
y la técnica del recurso, de. que la Sala elude 

CASACWN (Por error en la apreciación de 
¡p¡ruebas) 

-45-

El recurso de 'casación no sé dirige a la 
revisión del pleito o de la co:ptroversia deba­
tida en las dos. ·instancias, ni a provocar un 
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nuevo examen de las pruebas. La casación· 
no se ocupa en el fondo mismo del asunto 
y su misión no comprende el examen y en­
miendas 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 conclu­
sión' de que la sentencia acusada no contiene 
una contravención 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 apre­
ci~ción de las pruebas incurre el Tribunal en 

1 . 

un error de hecho, que aparezca de modo-ma¡,-
nifiesto en los autos y que a la vez envuelva 
una contravención a la ley, o un error de d~­
recho que implique esa misma contraven­
ción, el recurs·o de casación prospera, si, por 
otra parte, se sujeta a la té<;:nica requerida. 
El recurso cuando el punto de partida es el · 
referido error en la apreciación de la prue­
ba, es una caden.a formada por estos esla­
bones: a) El error y su demostración; b) La 
consiguiente violación de la ley sustantiva 
detallada como lo manda el artículo 531 del 
C. J.; e) Incidencia del cargo sobre la parte 

_ resolutiva de la sentencia. (Casación Civil. 
Febrero 28 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

31, la Y 2~ 

CASACKON (lPor error de derecho en la 
apreciación de una prueba)· 

-46-

El artículo 520 del Código JudiCial se re­
fiere al error de derecho en la apreciación de 
determin,;:tda prueba,. de donde se haya se­
guido la violación de una ley sustantiva; así, 
pues, el fundamento de este motivo de casa­
ción arranca de un vicio en la valoración de 
las pruebas, un error de utilización de. las 
normas probator~as, y lo que la Sala de Ca­
sación puede determinar en caso tal es si' el 

Tribunal hizo uso del material probatorio de 
acuerdo con las reglas legales que establecen 
su fuerza demostrativa respecto de la exis­
tencia y verdad de los hechos para pasar 
luego a examinar si a consecuencia del vicio · 
de valoración probatoria' que haya encontra­
do se produjo en el razonamiento del senten­
ciador, una violación de la ley sustantiva apli­
cable en la solución de la controversia. (Casa­
ción Civil. Septiembre 27 de 1948. T. LXIV. 
2064-2065) ....................... 75~l,_ 2:¡. 

CASACliON (Cuándo hay error rle den!élmo 
en la apreciación de pruebas) 

·- 47-

El error de derecho,· cuando se invoca en 
este recurso extraordinario, implica que· el 
Tribunal al apreciar el material de decisión 
estimó una prueba· en desacuerdo con las 
normas legales que 'la gobiernan; por ello -es, 
menester citar, o al menos referirse, al pre­
cepto desoído, comparar con él la valora­
ción dada por el sentenciador, e indic_ar cómo 
ha debido estimarse la prueba. (Casac:ión 
Civil. Octubre 6 de 1948. T. LXIV. 2064-
2065) . : ......................... 776, 2~ 

CASACliON (lError evidente de hecho en ~a 

1 apreciación de una ¡¡m.neba) 

-48-

Para que pueda hablarse de, error eviden­
te de hecho e:p la apreciación de una . deter­
minada prueba es necesario que la equivoca­
ción en que haya incurrido el sentenciador 
haya sido de tal magnitud que a prim~ra 
vista y sin mayor esfuerzo en el análisis de 
las ·probanzas se vea que la apreciacion heeha 
por él pugna evidentemente y de manera ma­
nifiesta con la realidad' del proces~, bien por­
_ que se parta del errado supuesto de que un 



hecho inexistente o no probado ha sucedido, 
o de que no ha' acontecido uno que realmen-· 
te se ha producido y está manifiestamente 
probado en los autos. (Casación Civil. Mayo 
14 de 1948 .. T. LXIV. 2060-2061) .... 140, la 

CASACKON (Por estimar etróneame!'te 
fundado un dictamen) 

-49-

Salvo . errores manifiestos de hecho o ca­
.rencia de lógica en ra concatenación, no se 
puede corregir en casación el concepto del fa­
llador de instancia que ante un dictamen 

, fundado estima su fundamentación suficien­
te.· (Casación C'iv:il. Noviembre 20 de 1947. 
T. LXIV. 2062-2063) ....... : ...... 356, 2~ 

CASACWN (Por perjuicios) 

-50-

En ·la casación por perjuicios rigen las 
mismas cau.sales y. el mismo· procedimiento 
de la casación en asuntos civiles, como lo es­
tablece el artículo 559 del C. de P. P. (Casa­
ción :Penal. Agosto 4 de 1948. T. LXIV. 2062-
2063) ........................... ·. 540, 2~ 

CASACWN (Por perjuicios civiles) 

-51-

' Contra los fallos absolutorios no concede 
la ley el recurso de casación en lo relativo 
a perjuicios. (Casación Penal. Auto. Julio 
23 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) .... 527,.1'-' 

CASACKON (Por inconsonancia entre la 
demanda o su contestación y la sente11-cia) 

-52-

Las bases fundamentales de 'todo litigio, 
determinadas en el libelo y su contestación, 

Gaceta-2 

96]. 

constituyen, como es s'abido, la pauta obli­
gatoria de la sentencia, a las cuales debe ce­
ñirse el juzgador para no incurrir en exceso 
de poderes. (Casación Civil. Octubre 19 de 
1948. ~· L~IV. 2064-2065) .. , . . . . . 784, za 

CASACllON 
(Condiciones _para su admisibilidad. 

Jlnterés jurídico del recurrente) 

-53-

Ha dicho ya la Corte que "para que el re­
curso extraordinario de casación pueda in­
terponerse y sea admisible, como sucede con 
toda clase de recursos, es indispensable, fue­
ra de los requisitos que exige la ley, que la 
sentencia contra la cual se interpone infiera 
agravio a la parte recürrente porque la ca­
sación, lo mismo que:la apelación, legalmen­
te ha de entenderse interpuesta exclusiva­
roen en lo desfavorable al recurrente". (Casa­
ción Civil. Octubre 27 . de 1948. T. LXIV. 
2064-2065) .............. ~ . . . . . . . . . 792, l'l< 

· CASACKON (No constituye causan de 
casación el.que tin Tribunal no acoja. 

una doctrina de la Corte) 

-54-

La circunstancia de que un Tribunal se 
aparte de UI!a doctrina de la Corte; en el 
supuesto de que eso haya ocurrido, no puede 
alegarse como motivo de casación, pues es 

. bien sabido que los jueces no están obligádos 
a seguir tales doctrinas, ni su aplicación es 
obligatoria a los casos concretos sometidos a 
su decisión. (Casación Civil. Agosto 26 de 
1948. T. LXIV. 2064-206'5) ......... 724 2?· 

' 



CASACliON (lP'e~ma q¡lllle clelhe tomarse en 
C\llle~mta p~ra ~eciclñr d.e la ,JPlt"OCedencia del 
ncmrs'o elt!. el caso de deUto de ]esiones) 

-55-

El hecho por el cual fue condenado .el pro­
cesado, es un delito de lesiones personales 
(culposas) sancionado por el artículo 79 de 
la Ley 164 de 1938. No es como lo afirma 
el recurrente en el memorial de reposición 
:_ante el Tribunal- un delito específicamen­
te sancionado por el artículo 37 4, inciso 2Q 
del Código Penal (lesion~s intencionales). 

Las infracciones de la ley penal previstas 
en estas disposiciones son sustancialmente 

. d~stintas; la primera, configura un hecho in­
tegrado por elementos propios que lo tipifi­
.¡;;~n como un delito per .se. La culpa, nE}ga­
ción del dolo, caracteriza al delito culposo 
como figura autónoma delictual; la segunda 
(aTtículo 374 del C. P.) tipifica un d-elito in­
tencional, para cuya existencia es indispen­
sable la concurrencia del dolo. De esta distin­
ción depende el que las penas en su duración 
y calidad sean diferentes, y que las sancio­
nes de los p~imeros, no sean las mismas que 
las de los segundos. 

En este caso las lesiones no están sancio­
nadas por la disposición del artículo 37 4 del 
C. P., inciso segundo, sino por el artículo 7<> 
de la Ley 164 de 1938 que es el que· reprime 
las lesiones personales por culpa. La simple 
referencia que en el fallo se hace a la dis­
posición del Código Penal, no implica vin­
culación de la pena señalada al delito culpo­
so con la del delito intencional; se hace -úni­
camente- para buscar dentro de las diver­
sas modalidades que pueden presentar las le­
siones, la pena imponible de conformidad con 
la disposición espe~ial que sanciona la culpa, 
porque ésta no es una circunstancia modifi­
.eadora de 1~ responsabilidad sino un elemen- . 

. to que configura un ilícito especial. 

La cita de las dos disposiciones no e:s ar­
gumento valedero para sostener que la dis- · 
posición que contempla la pena privativa de 
la libertad es la del Código Penal (artículo 

1 

374, inciso 2') y no la de la ley 164 (art[culo 
79 ) porque establecida la diferencia en las 
dos entidades delictuales no se puede tomar 
éomo disposición violada ~a que sanciona el 
delito de lesiones . culposas y como esa pena 
en su máximo no es ni excede de cinco años, 
el recurso de casación por la gravedad de la 
pena no es procedente. 

, No siendo, pues, la pena señalada po·r el 
articulo 7" de la Ley 164 de 1938, una .san­
ción privativa de la libertad cuyo máximo 
sea o ·exceda de cinco años, puesto que, las 
lesiones no fueron intenCionales sino culpo­
sas, el recurso de casación que otorga la ley 
contra las sentencias dictadas por los Tri­
bunales Superiores de Distrito Judicial, eri 
causas de que .hayan conocido los Juece¡¡ de 
Circuito,. no tiene aplicación para el. proble­
ma debatido, (Casación Penal. Auto. ·Julio 
6 de ~948. T. LXIV. 2064-2065) .... 861, 2a 

CASACliON (CausaR I~~o) 

-56-

Es demasiado sabido que el error de he­
,cho o de derecho en que se incurra en la es­
timación de las pruebas no es por sí causal 
de casación, desde luego que el motivo con-:· 
templado en el numeral 1 o del artículo 1520 
del Código Judicial no es otro que el de la 
viola_!!ión de ley sustantíva. 

El deber de citar el texto de la disposi­
ción sustantiva quebrantada no ~e llena eon 
la cita que en general se haga de disposi­
ciones del Código Civil por títulos o capítu­
los, sino con el señalamiento de un modo 
conereto d~l artículo especial que se supone 
infringido. (Casación Civil. Septiembre 2 de 
1948. T. LXIV. 2064-2065) ..... ·. . . 7 42, 2" 
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CASACWN (Causal la) 

-57-

- Los artículos 328,' 329, 332, 335, 342 y 343 
1 

del Código Judicial sop. adjetivos y no pue-
den -alegarse como fundamento del recurso 
de casación por la causal primera cuya base . 
insustituíble no es sino la violación <;le ley 
propiamente sustantiva, por cualquiera de 
los medios a que alude el numeral 19 del ar­
tículo 520 del C. J. (Casación Civil. Agosto 
12 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) .... 699., 1~ 

CASACWN ( Causal.1 ~ ~ 

-58-

En la legislación colombiana no existe·nin­
guna disposición legal sustantiva que formu­
le de una manera expresa con_ alcance gene­
ral el principio- a que s.e viene aludiendó (1), 
y de allí que el reconocimiento de sus_ efec­
tos sea preciso hacerlo, cuando ello es proce-

. dente, en contra de la ley,' violando o sub­
estimando sus preceptos positivos, d~sde lue­
go que conforme a ese principio a la aparien­
cia· jurídica se le hace prevalecer sobre la 
realidad jurídica. 

Por tal motivo cuando en casación se in­
voca la causal la del artículo 520 del C. J., 
que es la de violación de la ley sustantiva, y 
no se encuentra que la sentencia quebrante 
el texto legal de esa naturaleza que se señala 
como_ infringido, resulta imposible invalidar 
el fallo acusado, con base en la sola alega­
ción de la referida máxima,' por más que los 
extremos o elementos que la configuran re­
sulten _plenamente demostrados en el proce-

-so. En este mismo sentido se ha pronuncia-

(1) El principio: "error commun"i$. facit jus", a 
que alude un poco antes la Corte, en el cuerpo de 
la sentencia. 

!El Relator de la ([)orte. 

do Ía Corte en sentencia de 25 de junio de 
1942 (G. J. TomoLIII, páginas 684 y 685) y 
27 de julio de 1945 (G. J. Tomo LIX, página 
397). Casación Civil. Octubr.e 6 de ,1948. T. 
LXIV. 2064-2065) ........ : . ..... , . 781, 2cy 

CASACION (Causal 1~) 

----, 59 _:_ 

El yerro_ en ma:teria probatoria no puede 
·engendrar 'jamás. la errónea interpretación 
de la ley por ser ella el -efecto de un racio:-

_· Cinio judicial en frente de una norma de de­
recho objetivo desvinculada d.e toda situación 
singular; es ésta la que se destaca ante la 
jurisdicción mediante los elementos probat~­
rios; de tal suerte que ella nunca se refleja 
sobre el mandamiento mis':rn,o sino ·sobre su 
aplicabilidad a un caso concreto. _(Casación 
Civil. Octubre 6. de 1948: T. LXIV. 2064-2065) 

776, 2~ 
CASACKON 

(Diferencias entre las causales l<t. y 2a de) 
/' 

·_ 60-

La incongru'~ncia a que se alude en el nu­
meral 29 del ártículo· 520 del e~ J. es la que 
rompe las normas formales consagradas en 
el artículo 471 del Código de _Procedimien­
to Civil porque no armonice o· se ajuste .la 
parte resolutiva de la sentencia, que 'es en 
la··que se concentra su imperio,. con los pun­
tos que han sido objeto· de_.los pedimentos 
de la demanda 'y su . contestación' o de las 
cuestiones que la ley autoriza· plantear. en 
los litigios fuera de esas oportunjdades, es 
decir, porque la resolución del fallo sea omi­
sa, si ha dejado de fallarse alguna de las 
cuestiones ctebatidas; excesiva, si ha otorga­
do más de lo pedido, ·o resuelto pretensiones 
no deducidas, o si ha incúrrido en defecto 
al condenar. Fuera de la falta de consonancia 



entre lo demandado y lo senten~iado, que es. 
el motivo de casación autorizado en el nu­
meral que invoca el recurrente en esta parte, 
todo lo demás relacionado con el fondo mis­
mo de la cuestión controvertida, las acusa­
ciones que conduzcan a calificar legalmente 
los fundamentos o motivación jurídica del 
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 artículo 520, que engloba las di­
versas man~ras de violación de ley sustanti­
va. (Casaci6n Civil. Marzo 12 de 1948. T. 
LXIV. 20M-2061) .................. 75, 2¡¡. 

CASACKON (Causal 2¡¡.) 

-61-

El motivo 29 de casación es procedente 
cuando la sentencia decide sobre algo no de­
mandado ni controvertido o más allá de lo 
pedido o cuando deja de decidir sobre pedi­
mentos contenidos· en. las acciones ejercidas 
o las excepciones opuestas. (Casación Civil. 
Marzo 3 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 36,.1~ 

CASACKON ( Ca1.11S3.l 211-) 

-62-

La causal segunda de casación, de sentido 
y alcance formal y no de fondo, se funda 
en el principio general de derecho procesal 
de que la &entencia que desata definitivamen­
te una controversia debe resolver todas las 
cuestiones que hayan sido materia del deba­
te, pero únicamente éstas, porque de otra 
manera se sentenciaría sorpresiva o arbitra­
riamente. Para remediar las· irregularidades 
que a este respecto pueden ocurrir por des-­
conformidad de las pretensiones oportuna­
mente propuestas y determinadas por los li-

;) 

tigantes con las resoluciones de la sentencia 
se da acceso a la casación por la vía de la 

'causal segunda con el objeto de ajustar o 
conformar el fallo a las cuestiones que legal­
mente estuvieron sub judice. (Casación Ci­
vil. Mayo 11 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

12fi, 2¡¡. 

CASACKON (Causal 3a) 

-63 

La causal 3¡¡. se funda, tiene que fundarse, 
en que la. sentencia acusada contenga, eri su 
parte resolutiva, declaraciones o disposicio­
nes contradictorias que subsistan a pesar de 
que en tiempo se haya pedido la correspon­
diente aclaración, en forma que hagan impo­
sible la ejecución simultánea de todas las re­
soluciones de la sentencia. (Casación Civil. 
Agosto -26 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

CASACKON (Causal 5~. 
Errores in Jlllrocedel!11.do) 

-64-

726, la 

La Sala ha tenido oportunidad de destacar· 
cómo los errores il!11. Jlllrocedemllo para cuya re-. 
paración instituye la ley las cinco últimas . 
causales de casación de las enumerada::; por 
el artículo 520 del C. J.; provienen siempre 
de vicio~ que en una u ~tra forma afectan los 
presupuestos procesales; respecto del consti­
tuído por el J úez, la causal 5a atiende a su 
capacidad subjetiva, al paso que otras (cuar­
ta, sexta y séptima), se refieren a la obje­
tiva, o sea, a la investidura que permite ejer­
cer la jurisdicción nacional, y a la es:pecia­
lización de ella en un caso concreto por mi­
nisterio de los preceptos· reguladores de la 
competencia. Casación Civil. Mayo Hl de 
1948. T. LXIV. 2062-2063). . ' ........ 410, 2;¡. 
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CASACJION (Causal 2") 

-65-

Ha sido jurisprudencia reiterada del~ Cor­
te la de que la causal segunda de casación 
no es pertinente enlos juicios ventilados ante 
el Jurado, porque cualquier intento de hacer 
su estudio llevaría al análisis· de pruebas que 
el Jurado apreciiS J debió apreciar libremen­
te. (Casación Penal. Octubre 2 de 1947. T. 
LXIV. 2060-2061) ................. 147, 2~ 

·- . 
CASACJION (Causal 2a. Es inadmisible en 

Dos juicios· en que intervino el jurado) 

-66-

La Corte en los juicios en que intervino el 
jurado, no puede abt.:ir un. nuevo debate so­
bre el examen de los elementos probatorios 
que informan el veredicto, porque la casa­
ción no es una tercera instancia, sino un .re­
curso extraordinario en el cual se confronta 
la sentencia con los textos legales para· saber 
si el juzgador en vista de las razones expues~ 
tas por_el demandante, violó o no la ley penal. 
El examen de las pru~bas allegadas al pro­
ceso corresponde a los falladores de instanCia 
y estos funcionarios son los· que tienen facul­
tad para declarar cuándo un veredicto es con­
trario a la evidencia de los hechos. (Casación 
Penal. Abril 5 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

- 1 

829, l~J 

CASACJION (Causal 2") 

-67-

Son numerosas las veces en ·que la Corte 
ha dicho que.la causal segunda no puede ale­
garse en los juicios en que ha intervenido el 
Jurado, porque el nuevo Código de Procedi­
miento no incluyó ~ntre los motivos de casa~ 

Q 

965 

ción el ser el veredicto inju$tO o contrario a 
la evidencia de los hechos. (Casación Penal. 
Mayo 11 de 1948. T. LXIV. 2060-:2061) 211, 1~ 

CASACJION (Ca lis al 2~>) 

. -68-

Acerca de la causal segunda ha dicho la 
Corte, en jurisprudencia constante, que no 
puede prosperar en los juicios en que inter­
viene el Júrado. (Casación Penal. Marzo 5 
de 1948. T. LXIV. 2060-2061) ...... 188, 2" 

CASACJION (Causal 2") 

-69-

· Numerosas veces ha dicho la Sala que la 
causal segunda no es aplicable en los juicios 
en que ha intervenido ~l Jurado, no sólo 
porque -excluye el riesgo de desnaturalizar el 
objeto fundamental de la casación, que es el 
juicio sobre la sentencia, sino también por­
que su: conclusión lógica sería la declaración 
de los hechos, .causal ésta eliminada del nue­
vo 'estatuto· procesal. ( Casacióil Penal. N o­
viembre .16 de 1947. T. LXIV. 2060-2061) 

163, 13 

CASACJION (Causal aa de) 

-70- . 

En los juicios en que interviene el Jura­
do la sentencia se dicta de acuerdo con el ve­
redicto (artículo 480 del C. de P. P.), de tal 

. 1 

suerte que el fallo sólo tiene que guardar ar-
. m_onía con el auto de proceder en cuanto al 
género· del hecho delictuoso, puesto que el 
Jurado puede expresarque el hecho se come­
tió con circu'nstancias diversas a las consig­
nadas en el cuestionario que se somete a su 
fallo. Por eso expresó la Corte que en esos - . 



S66 

procesos en que los hechos son calificados 
por· jueces populares, lo que cabe no es ale­
gar, por punto general, el desacuerdo entre 
la sentencia y ~l enjuiciamiento, sino entre 
aquélla y el veredicto. (Casación Penal. Ju-

JIDIDITCITA~ l 
CJÉSJION DE 1UN DERECHO DE ll!ERENCJIA. 

, 
nio 8 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) ... 520, 1'} 

CESAN'FKA 

-71-

Teniendo en cuenta .que la Ley 24 de 1947 
dejó vigentes las normas establecidas en el · 
artículo 159 de la Ley 167 de 1941, la compe­
tenCia para conoc·er de las demandas refe­
rentes a auxilios de cesantía corresponde al 
Consejo de Estado. (N egoe~os Generales. 
Auto. A.gosto 10 de 1948. T. LXIV. 2062-
2063) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 606, 21). 

CESJION DE DERECHOS l.li']["[GliOSOS 
(Difere~rncias entre este contrato y en de veltllta 

de cosas nitigñosas) 

-72-

El contrato de cesión de derechos litigio­
sos es esencialmente distinto del de venta 
de cosas litigiosas. El objeto del primero "es 
el evento incierto de la litis" (artículo 1969 
del C. C.), o sea el derecllto sometido a con­
troversia judicia1; el del segundo es la cosa 
corporal misma cuya propiedad se litiga ( or­
dinal 4Q, artículo 1521 ibídem). El primero 
es lícito y eficaz y el segundo ilícito y absolu­
tamente nulo, sálvo el caso de que la enaje­
nación haya sido precedida de permiso del 
Juez que conoce del litigio. El primero es 
aleatorio, porque el cedente no se hace res­
ponsable del evento incierto de la· litis y el 
segundo es conmutativo y el vendedor res­
ponde de la evicción, salvo el caso de estipu­
lación en contrario. (Casación Civ:il. Julio r 
de 1948. T. LXIV. 2062-2063) ... 477, 1~ y 2a 

-73-

En -la' cesión a título oneroso de un dere­
cho de herencia, sin especificación de' los bie­
nes de que se compone, cuyos efectos jurí­
dicos están determinados y reglamentados en 
el capítulo 2° del título 25 del libro 4Q del 
c. c.~ el objeto de la transferencia es el de­
recho real de herencia, cuya ·peculiaridad 
esencial es su universalidad, y no ,el derecho 
real singular· de dominio sobre bienes espe­
cíficamente determinados. Cuando el objeto 
de la enajenación es un cuerpo cierto que se 
paga en dinero se configura un ·contrato de 
venta común. Sólo cuando se reúnen l~s ele­
mentos previstos en el a~tículo 1967 del Có-: 
digo Civil se puede decir que el cesionario 
ocupa el lugar y-puede ejercer los mismos de­
rechos que el .heredero cedente. (Casación 
Civil. Agosto 20 d~ 1948. T. LXIV. 2064-
2065) .. : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 720, 2:¡. 

COLJISWN DE CQMlPE'll'lENCliAS 

-74-

Los decretos de carácter extraordinario ex­
pedidos. por el Gobierno en ejercicio de facul-
~tades con~tituciqnales, confieren competencia 
a las autoridades militares para el juzga­
miento de los delitos complejos, es decir, de 
los delitos contra el régimen constitucional y 

·la seguridad ii-lterior del Estado, cometidos 
en conexidad con delitos comunes, o de aque­
llos delitos que se cometieron por motivo de 
los hechos que dieron origen a la turbación 
del orden :público, pero esa competencia· de 
carácter excepcional -si así puede llamar­
se- no se extiende al juzgamiento de deli­
tos simplemente políticos cometidos por los 
particulares contra el réghp.en constitucional 
o la seguridad interior del Estado, ni para 

o 

1 



aquellos delitos comunes, que no tienen rela­
ción ni vinculación alguna con los hechos es­
pecialmente previstos en los decretos extra­
ordiná;ios o en el Código de Justicia Penal 
Militar. '. ' 

·En tratándose de delitos complejos, o de 
delitos políticos cometidos por particulares 
en conexidad con delitos comunes, lo que de­
termina la competencia de las autoridades 
militares es el"motivo o móvil que se tuvo en 
cuenta en la realización de los hechos; mó­
viles de causalidad mixta, político y cómún, 
político en cuanto es la manifestación de ac­
tos que tienden a subvertir el orden exis­
tente para reemplazarlo con otro, y' común, 
en cuanto el agente activo del delito trata 
de suprimir directa o indirectamente . todo 
obstáculo para la consecución del ·fin perse­
gui<;lo, 'sin detenerse·, por este aspecto en la 
comisión de delitos comunes. 

De manera que.cuando se trata de un de-· 
lito esencialmente político, o de un simple 
delito común sin vinculación alguna con los 

ecretos de carácter extraordinario y donde 

~
os móviles. que determinaron su comisión 
on distintos de aquellos que animan los de­
itos complejos o conexos de que tratan los 
ecretos leyes, la competencia será de los jue­

~es ordinarios y nQ. de los militares, aunque 
tales hechos se hayan producido dentro de 
m estado de turbación del orden público. (Ca­
;ación Penal. Auto. Agosto 31 de 1948. T. 
l,XIV. 2064-2065) ............ 879, p y 2a 

~OlLONOS (Naturaleza de su. derecho a la 
adjudicación de baldíos) · 

Siendo, como lo ha declarado la Corte, real 
l derecho que tiene el colono de adquirir, 
1ediante la ·adjudicación administrativa, la 
ropiedad de las tierras baldías que ha ocu­
ado con cultivos de carácter permanente, 

'· 
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puede ese derecho ~er materia de acción rei­
vindicatoria entre particulares.; péro, como 
en ·el caso de autos por la voluntad expresa 
del actor y recurrente, manifestada clara­
mente en el hecho 6Q de la demanda, toda 
cuestión sobre dominio del suelo se reservó 
para otro pleito, en el presente no es posible, 
y mucho menos ante· la Corte en _casación, 
controvertir legal y útilmente sobre esa cues­
tión, por lo cual se comprende que el Tribu­
nal procedió desacertadamente al no estudiar 
los testimonios a que se refiere el recurren­
te, ,en la parte de ellos que pudiera relacionar­
se con las cuestiones a que aquí se ha aludido. 
(Casación Civil. Marzo 12 de 1948. T. LXIV. 
2060-2061) . :1· ·.· .. •, ................ 75, 2~ 

. ' 

COMPENSACION (Excepción der 
ID.iferencias entre compensación y 

reconvención) 

-76-

Uno de los medios de defensa a que puede 
acudir el demandado COI).siste en hechos ex­
ceptivos que van encaminados ·a extinguir la 
pret.ensión del demandante, o. bien a hacerla 
ineficaz o inexigible por lo menos como la 
pretensión se haya presentado en el juicio. 

Desde este punto de. vista las. excepciones 
perentorias podrían considerarse dirigidas al 
fondo, aunque algunas de ellas podrían tam­
bién denominarse excepciones perentorias de 
forma, en atención a que su ineficacia hace 
baldío el juicio. Tal ocu~re, por ejemplo, con 
la de petición de modo indebido, que mata, 
por· decirlo así el juicio, dejando vivÓ ~~ de~ 
recho para un proceso adecuado. 

Las excepciones perentorias deben deducir­
se oficiosamente, cuando apare~en claramente 
comprobadas en la litis, con excepción de la 
de prescripción, de conformidad con el ar-
tículo 343 del C. Judici~I. · 

La Sala de Casación Civil ha creído tam-
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~l 
bién que l<'l de compensación, de acuerdo con 
el a:rtículo 1719 del C. C., debe proponerse o 
alegarse. 

En el caso qu~ se estudia, el Trib.unal afir·­
ma que existe una excepción perentoria que 
no denomina, pero que parece concretar eñ 
!3: de compensación, puesto que se ordena de­
ducir, del monto de la suma reclamada, un 
derecho del Departamento, que éste ha po­
dido hacer efectivo por medio de una contra­
demanda. 

Aunque la reconvención y la compensación, 
por sus finalidades, tienen sus puntos de con­
tact9, con todo no deben confundirse. La se­
gunda requiere, al tenor del artículo 1715 del 
C. C., entre otras condiciones, la de que am­
bas sean líquidas. (Negocios Generales. Fe­
brero 25 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

266, 1~ 

ICOMl?E1'ENCliA 

-77-

Se dice de un Juez que es competente para 
el conocimiento de determinado negocio ju­
dicial cuando por disposición legal le corres­
ponde dicho conocimiento. Así, pues, puede 
haberse surtido legalmente la notificación y 
traslado de una demanda, y ser el Juez que 
admitió ésta y ordenó su traslado incompe­
tente para conocer del negocio. (Casación Ci-

, vil. Junio 10 de 1948. T. LXIV. 206~-2063) 
429, p 

ICOMl?E1'JE;NICliA (De la Corte para conocer · 
de demanullas de inexequibinidad de Decretos 

_ex]!lledidos en uso de facultades 
extraordinarias) 

-78-

La Corte 'es competente para conocer de 
las demandas de inexequibilidad de Decre-

tos expedidos ~n uso de facultades extraor­
dinarias, aun cuando ellos engloben cuestio­
nes de mero reglamento. Tales Decretos vin­
culan irrevocablemente al Ejecutivo, el cual 
no puede modificarlos una vez vencidas las 
facultades extraordinarias, ni enmendarlos, 
ni derogados. Tienen los caracteres y efec-

. tos de una ley. 
Cuando el Gobierno, en desarrollo de tales 

facultades, expide algún decreto extraordina­
rio, en el fondo, al proceder por autorización 
expresa del Con.greso, ejerce consecuencial­
mente un acto político· y no de mera admi­
nistración. Dada nuestra organización cons­
titucional, la expedición de la ley es un acto 
político del Estado reservado al Cong-reso; 
pero, por motivos excepcionales, expresamen­
te consagrados en la Cál'ta, el Presidente de 
la República, investido de facultades extraor- · 
dinarias, desempeña temporalmente esa fun­
ción política. Por las consideraciones expre­
sadas considera la Corte que el Decreto nú­
mero 5 de 1940 contiene disposiciones de ley, 
y que habiendo sido expedido por el Ejecuti­
vo en uso de facultades extraordinarias con­
feridas al señor Presidente de la Repúbli­
ca por la Ley 54 de 1939,. es de su ~ompeten­
cia conocer de la demanda de inexequibilidad. 
(Sala Plena. Marzo 20 de 1948. T .. LXIV. 
2064-2065) ...................... 646, 2• 

ICOMl?E1'ENCliA (Cuál Juez es competeJmte, 
por razón de] territorio, para coll11.ocer de un 
proceso por abuso de confianza cmmdb el 
desarrollo de la acción ha te1mido realización 

en lugares pertell1lecientes a distintas 
jurisdliccioll11.es) 

-79-

Por razón del lugar donde debe tramitar­
se el proceso es competente el juez del te­
rritorio en que se cometió la infracc::ón (ar­
tículo 55 C. de P. P.). La dificultad consis-

1 
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te en determinar ese lugar cuando el des­
arrollo de la acción considerada ilícita se ha 
realizado en sitios pertenecientes a distin­
tas jurisdicciones. Pero ya la Corte tiene re­
suelto el problema-en el sentido de que cuan­
do se ha recibido una cosa· a título no trasla­
ticio de dominio debe conocer del proceso pe­
nal que se adelante el juez del lugar donde 
la cosa o su valor debía entregarse, pues las 
actividades anteriores son equívocas por lo 
menos en cuanto al ánimo de apropiarse inde­
bidamente· lo recibido. En cambio, en aquel 
lugar en que debe entregarse la cosa o su 
valor, según el caso, la intención adquiere 
realidad objetiva por la indebida apropiación 
de lo que no se ha recibido por título traslati­
cio de dominio, que es lo que constituye el 
·delito. (Casación PenaL Auto. Marzo 15 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) .... 201, 1~ y 2~ 

COMPJETJENCIA (Dé la Corte para actuar 
como Tribunal de segunda instancia) 

-80-

El artículo 42 del Código de Procedimien­
to Penal determina la competencia de la Cor­
te --Sala Penal- par·a conocer de las apela­
ciones en negocios criminales fallados en pri­
mera instancia por los Tribunales Superiores 
de Distrito Judicial. De manera que, si por. 
razón de la persona, lugar o natuqtleza del 
negocio el conocimiento de él no está atri­
buído en primera instancia al Tribuna} sino 
al Juzgado del Circuito en lo Penal, la Corte 
-Sala Penal- no tiene jurisdicción para re­
visar por apelación la providencia dictada por 
el funcionario que conoce· en segunda ins­
tancia. 

La aplicaci9n del artículo 42, ·numeral 2Q 
del Código de Procedimiento Penal, en senti­
do contrario a lo· que ella establece, entraña 
una violación al principio sobre interpreta­
ción de la ley consagrado por el artículo 27 

' ' 

o 

del ·Código Civil que dice: cuando el sentido 
de la ley sea claro no puede desatenderse su 
tenor literal a pretexto de consultar su espí­
ritu:. Como expresamente dijo el Legislador 
que la· Corte conoce de las apelaciones en los -
negocíos fallados por el Tribunal en primera 
instancia a esto queda· limitada su facultad; 
una interpretación- y aplicación 9-istinta de la 
norma consagrada en la disposición que se 
comenta conduciría al arbitrio judicial,. e ·im­
plícitamente llevaría a reconocer una terce­
ra instancia en los procesos p'enales. (Casa­
ci~n Penal. Auto. Marzo 12 de 1948. T. LXIV'. 
2064-2065) ... ~ ............... · ... 823, 2a 

COMPUCIDAD PJRJEVXAMJENTE 
CONCERTADA 

- 81.~ 

No es necesaria la coparticipación material 
para que se diga que ha habido complicidad 
previamente concertada. Basta el hecho de 
ser varios, siquiera dos, los participantes en 
el delito, pues .el d~signio cririlinoso tomado 
en forma principal, indica la peligrosidad 
común a los autores dél hecho ilícito, 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 cir­
cuntancias antecedentes y cóncomitantes al 
delito. (Casación Penal. Mayo 21 de 1948. 
T .. LXIV. 2060-2061) .............. 214, 2'). 

COMUNIDAD (Sus características jurídicas 
y sus diferencias con la sociedad) 

-82-

Siempre y cuando que varias personas son 
titulares .de un derécho, en concurrencia de 
pretensiones análogas en. su esencia, se pre­
dica de este derecho que les es común. De 
manera que el rasgo característico que cata-
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loga a la comunidad -como institución jurí­
dica, consiste en la igualdad de derechos so~ 
bre bienes comunes. Igualdad cualitativa, es 
decir, de contenido análogo en su esencia; no 
cuantitativa, o sea, en .lo que hace a la exten­
sión mayor o menor del derecho. El comu'-' 
nero tiene sobre la masa de objetos comunes 
y sobre cualquier parte de ella, los mismos 
derechos que el propietario singular, limita­
dos, empero, por los derechos cualitativamen­
te idénticos del resto de condóminos. La divi.: . 
sión, así sea ideal y abstracta, de derechos 
sobre bienes comunes, tiene por consecuen­
cia que cada comunero sea partícipe del de­
recho de propiedad, por una:. cuota determi­
nada, cuota que, por tanto,. entra al patrimo ... 
nio del comuilero. Esta circunstancia de que 
el derecho del comunero entre a formar par-· 
te de su patrimonio particular, es la razón 
de ser de todas ·las diferencias existentes en­
tre la comunidad y la sociedad. La socied~d 
quiere decir concentración de derechos en 
una persona jurídica, que es como tal, distin­
ta de los socios individualmente considerados: 
a diferencia de la comunidad, en la que hay 
pertenencia de derechos ubicados en cabeza 

1 
de personas físicas. Es cierto que el artículo 
2323 del C. C. parece equiparar la comuni­
dad a la sociedad, lo que ha movido al recu­
rrente a sostener que cuando los comuneros 
no han designado administrador, cada uno 
de ellos. lo es de por sí, por delegación de los 
demás condueños,. como sucede en el contra­
to social, pero tal interpretación es errada, 
pues el artículo en cuestión sólo se refiere a 
la participación de los comuneros en los gas­
tos de la cosa común y a la distribución de 
sus productos. Si esto no fuera . así, no se 
explicaría el artículo 1868 del C. C. que dis­
pone qué si una cosa pettenece en comuni­
dad a varias personas, cada una de ellas pue­
de enajenar su cuota, y el artículo 2442 ibí­
dem, que le permite a cada comunero hipo-

tecar su porción en el bien indiviso. Así, pues, 
. no hay tal representación de los comuneros 
de unos por otros cuandO' no han designado 
un administrador común; por consiguient'e; 
el haber declarado un condueño al gestor de 
la comunidad libre de sus obligaciones no 
obsta para· que otro de los copartícipes pida 
la rendición de la cuenta del bien indiviso ad­
ministrado por designación común, a fin de 
óbtener la porción que pueda corresponderle, 
con referencia alá cosa administrada. (Casa­
ción Civil. Febrero 28 de 1948. T. LXIV. 
2060-2061) .' .................. 29, 1~ y 2~ 

CONCESiONES MINEJRAS 
(Acusación de inconstituciona!idad colllltra ell 

artículo 38 de Ia Ley 8]. de 1946) 

' ' -83-

En el caso a que alude la acusación de in-
. constitucionalidad estima. la Corte que n~ 
hubo violación de derechos adquiridos en 
cuanto a las collllcesio.nes en curso, porque la' 
propuesta o solicitud tiene trámites progre-· 
sivos, y mie.ntras tales trámites no se hayan 
llena~o en su totalidad los i:r¡teresados: ape­
nas tienen una expectativa. Verdad es el que· 
no· aprobar definitivamente los contratos de: 
concesión puede dar lugar a que personas o 
entidades ·que. hayan hecho gastos en explo­
raciones y gestiones de diversa índole, confia­
dos en el precepto que fijaba el término, que­
den burladas en sus esperanzas y propósitos. 
Pero a ello cabe responder que a tales contin-

. gencias están sometidos los contratos y ~on­
venios que, mientras no culminen con el trá­
mite definitivo; pueden ser modificados o :re­
chazados, porque quien hace una propuesta 
de esta naturaleza acepta de antemano las 
eventualidades que sufra. Así lo resolvió la 

, Corte en fallo de 9 de noviembre de 1929 al 
- . . , 
~stud1ar lo referente a propuestas y contra-
tos de explotación de hidrocarburos, en que 
se habló también de derechos adquiridos pqr 

o 
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parte de los proponentes al modificarse las 
condiciones de tales convenios. Respecto de .. 
las concesiones ya perfeccionadas, el hecho 
de que a los presuntos dueños de minerales 
o yacimientos se les conceda Ún nuevo plazo 
o término para que acrediten el derecho que 
tengan o crean tener, tampoco constituye 
viol~ción de derechos adquiridos. (Sala P)ena. 
Agosto 5 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

350, 1" 

NOTA-En este -asunto salvaron el voto los 
Magistrados doctores Aníbal Cardosó Gaitári y 
Manuel José Yargas. · 

CONDENA CONKHCKONAI. 

__:__ 84 -

El otorgamiento de la condena condicional 
no constituye en las ocurrencias d,el artículo 
27 del Código Penal ·una excepciqn al pre~ 
cepto general del art~culo ·.so ; al contrario, 
debe exigirse el lleno ·de sus requisitos en-. 
tre los cuales se cuenta la intachable con­
ducta anterior del sindicado. Una. cosa es 
que la 'inocencia se presuma y que ·la culpa­
bilidad de un acusado haya de probarse, y 
oira distinta es que la conducta anterior sir­
va cqmo pauta para señalar. la pena,. pues en 
este último evento tiene que aparecer com­
p.robada· en forma que revele la personali­
dad del agente del delito, pues ese es el cri­
terio que, informa el nuevo Código Penal. 
De manera que si en el proceso no sólo no 
peede aceptarse la conducta del procesado· 
como buena pres'untivamente, sirio que. hay 
prueba de que ha sido mala, no puede otor­
garse el beneficio impetrado, pues no basta 
que· el hecho en sus modalidades ·no revista 
gravedad, sino que lo·s procederes anteriores 
del~acusado hayan sido constantemente ejem­
mares, en una palabra, que la personalidad 
no aparezca como peligrosa. (Casación Penal. 
Agosto 25 de 1948. T. 'LXIV. 2062-2063) 

549, 2" 

CONDENA CONDKCKONAL 

Para conceder la condena condicional se 
atiende no sólo a la personalidad del delin­
cuente sino también a las consecuencias y 
gravedad del delito. Y por eso se excluye de 
tal' beneficio a los ~ancionados con presidio. 
Si para otorgarla hub\era que hacer las con­
versiones de una en otr,a, por 'encima de los 
casos en que esa conversión es indicada, en­
tonces se desnaturalizaría el instituto de la 
condena condicional o, al menos, su adecuada 
regiamentacion en el Código Penal colombia­
no. (CasacióU: Penal. Agosto 20 de 1948. T. 
LXIV. 2062-2063) ...... 1. ·, ••••••••• 547, 2•> 

CONDENA lEN COSTAS (Interpretación del 
artículo 365 del C. de M.) 

-86 

El artículo 365 del C. de M. cont~ene una 
sanción, y por este motivo e~ de aplicación 

, restrictiva, o sea que su imperio debe necesa_. 
riamente concretarse al casq . preciso 'en él 
previsto, sin que· sea dable, pór tanto, apli­
carlo por analogía; Y esa disposición, c0mo 
lo anota el mismo recurrente, hace referen­
cia al caso en que "el denunciante pierda el 
pleito que se origina por la oposición del due­
ño" de la mi~a denunciada como desierta o 
abandonada, ca:so que es distinto, como se. ha 
visto, al que se confrqnta en este juicio. 

Además, según el sistema del C. J., la con­
dena en costas, salvo los ·Casos excepcional­
mente previstos en los numerales 3Q y 4• del 
artículo 575 ibídem, no se pronuncia automá­
ticamente 'contra el vencido en el juicio, por 
el mero hecho del vencimiento, pues ella está 
subordinada, además, , a la temeridad o ma-

. licia con que se haya procedido en el soste­
nimie,nto de la acción u oposición y pará apre-

. ' 
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ciar esas circunstancias se ha considerado 
siempre por la jurisprudencia que los Tribu­
nales gozan de una absoluta libertad de cri­
terio, en atención a que la ley no prescribe 
reglas para juzgar sobre los elementos sub­
jetivos que crean la temeridad o la malicia. 
Por este motivo y en atención también a que 
lo atañedero a la condenación en costas no 
es -materia del debate sino una consecuencia 
procesal de él, o un accesorio del derecho prin­
cipal deducido en el pleito, la Corte ha consi­
derado de manera invariable que las cuestio­
nes relativas a su reconocimiento son extre­
mos que escapan al recurso de casación. (Ca-· 
sación Civil. Marzo 9 de 1948. T. LXIV. 2060- . 
2061) .................. _ ..... ." 62, 1'1- y 2a 

CONIDKCliON JR.lESOLlU'li.'OJR.liA 'li'ACli'li.'A · 

-87-

El fenómeno del incumplimiento por uno 
de los. contratantes, de lo pactado, da lugar, 
si se trata de contratos bilaterales, a que se 
opere la condición resolutoria tácita, dando 
origen en favor del otro contratante que. ha 
.cumpli~o o está presto a cumplir sus pro­

. pias prestaciones, al_ derecho alternativo para 
pedir la resolugión o el cumplimiento del 
contrato, en ambos casos con indemnización 
de perjuicios (artículo 1546, C. C.). De acuer­
do con la ley ha establecido la doctrina que 
esta acción de reparación tiene la calidad de 
accesoria o consecuencia! de cualquiera de las 
dos principales que concede la ley alternativa­
mente, para resolver el contrato o hacerlo 
cumplir, y_que por lo tanto no procede su ejer­
cicio aislado. Se ha entendido que a una de­
manda meramente indemnizatoriá, fundada 
en incumplimiento de un contrato no extin- · 
guido, le fa_lta el antecedente jurídico esen­
cial de una de las dos acciones principales pa­
ra que pueda realizarse uno de los fines in­
eludibles del sistema de la condición resolu­
toria tácita, esto es, desligar a las partes de 

sus obligaciones destruyendo el contrat-o, o 
agotándolo, con el cumplimi~nto cabal de. las 
prestaciones en él originadas. No es posible 
hacer del incumplimiento de l\n contrato una 
.fuente inagotable de efectos jurídicos sin 
plantear situaciones tan irregulares como la 
a que ha dado lugar el ·contrato a que alude 
el pleito. 

La fianza es un contrato unilateral y acce­
sorio o de garantía en que el único obligado 
es el fiador; el acreedór no contrae obligación 
alguna, y e:Q este contrato el deudor no es 
parte, como no lo e$ tampoco el fiador en el. 
contrato en que se genera la obligación que 
garantiza personalmente. (Casación Civil. Ju­
nio 17 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) . 

456, 1"' y 2\L 

CONlFJESliON (No sirve para probar ei 
dominio sobre un bien raíz) 

-;- 88 -

· A propósitO de los artículos 603 y 60-i del 
C. J. se observa que no pueden ser tran:;;gre­
dlp.os sino cuando el hecho alrededpr del 
cual giren es susceptible de probarse por con­
fesión y que el dominio sobre bienes raíces 
adquiridos por tradición a título contractual 0 

se sustrae a ese medio probatorio por minis­
terio de la ley ; los artículos 7 56 y 17 60 del 
C. C. son suficientes para evidenciarlo. La 
misma reflexión cabe en cuanto al artículo 
645 del C. J., ya que el mérito probator:lo del 
instrumento privado se origina en su identi­
dad con la· confesión, ~omo se advierte a 1~ 
sola lectura del artículo 637 de l~ misma 
obra. (Casación Civil. Junio 21 de 1948. T. 
LXIV. 2062-2063) ........ 465, 2a y 466, 1~ 

CONlFJESliON lEX'li.'JR.A.JlUIDliCliAL (No l[)uneclle 
alegarse.como error de derecho la aplt'eciuWm! 

qune de ella haga el j\llzgadolt') 

-89-

· La confesión extrajudicial es -Rrueba defi-



Ciente e incompleta y su. mayor o menor po- · 
der demostrativo se radica exclusivamente 
en el que el Juez le otorgue; de.ésta suerte no 
puede invocarse el error de derecho cuando . 
se hace consistir en el usó, por parte del sen­
tenciador, de una amplia potestad legal cuyo 
resultado objetivo escapa, por otra parte, a 
cualquier rectificación originada en . perso-

1 
na diferente del propio juzgador. (Casación 
Civil. Junio 10 de 19-;i8. T. LXIV. 2062-2063) 

' 441, 1~ 

CONSULTA (Cuándo el superior adquiere 
competencia para revisar· una providencia en 

vía de coJmSulta) 

-90-

Pendiente un recurso de apelación la ju­
risdicción ·del Juez o -Tribunal -a quo-L ho 
termina ni se suspende porque en la misma 
providencia se ordene su ·consulta, pues ésta 
-jurisdicción por consulta- no tiene cabi­
da sino para aquellos casos especiales en que 
las partes no hayan hecho uso de los recur­
sos de reposición o apelación, pero existien­
do un recurso de apeiación contra el auto de 
sobreseimiento definitivo, para que el· supe­
rior pueda revisar esa providencia es indis­
pensable que el fallador de instancia resuel­
va previamente sobre la concesión o ,negati­
va del recurso ; en el primer caso -apela­
ción- el superior adquiere jurisdicción en 
virtud de este recurso ; en el segundo caso, 
negado el" recurso de apelación, el superior 

· adquiere jurisdicción por virtud de consulta. 
(Casación Penal. Auto. Mayo 13 de 1948. 
T. LXIV. 2064-2065) ..... , ........ 833, 2g, 

CONTRATOS ADMXNmTJRATliVOS 
(Sus diferencias cori los civiles) 

-91-

Muchos expositores sostienen la igualdad 
de los contratos administrativos con los ci-

973 

viles, afirmando que la contratación que se 
opera obedece a un acto como persona de de­
recho.privado -por parte de la administración, 
y que cuando actúa como persona o ·entidad 
de derecho público sólo cumple un sü:nple 
ejercido del poder. Pero la manera como se 

·ajusta el contrato, con· pr¡vilegio¡;, para la 
administració~, .soinetiend¿ a ·la otra parte a 
requisitos de forma y solemnidades· especia­
les; el fin que guía esta clase de ·negociacio­
nes, cual es la ejecución de una obra o servi­
cio público, hasta el punto de que la concep­
ción del contrato administrativo gravita en 
torno al interés general, implic~n una distin- . 
ción notoria entre una y otra contratación, 
sin abandonar, es obvio, los principios de jus­
ticia y equidad que configuran toda clase de 
estipulaciones. Los contratos ·administrativos 
revisten una doble modalidad según se con­
cluyan previa autorización del "Parlamento 
o se efectúen sin mediar esa autorización o 
apartándose de ella, sujetos entonces a la 
aprobación o improbación del Congreso. Por 
lo que respecta a los Departamentos o Muni-

. cipiós, mediall también autorizaciones¡ de sus 
cuerpos colegiados. ComÓ etapa previa a la 
negociación, éxiste, por lo general, _la licita­
ción, pues \sólo en· contratos de reducida 
cuantía o de carácter especial, se omite este 
requisito. La almoneda o licitación puede ser 
pública o _privada. La primera ·es Ja más co­
munmente aceptada por las garantías que 
brinda a la negociación, toda vez que el nú­
mero de oferentes es más copioso. La licita­
ción privada, denominada tam~ién concurso, 
se rige por fines distintos, pues se tiene pre­
sente la calidad de la persona. con quien se 
contrata, los medios que posee, la mercan­
cía que tiene y un cúmulo de. condiciones más. 
Viene a ser un término medio entre la con­
tratación directa y la suba_sta pública. (N e­
gocios Generales. Febrero 25 de 1948. T. 
LXIV. 2060-2061) ............ 261, 1~ y 2a 

.1 
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-92-

El artículo 256 de la Ley 167 de 1941 tie­
ne su imperio en los contratos de la Adminis­
tración nacional. 

Ante las disposiciones constituciopales y 
"legales son las ordenanzas las que determinan 
las normas especiales a que han de .someterse 
]os contratos de los Departamentos, relativos 
a ~bras en que ést<;>s inviertan sus recursos, 
cuya administración les correstJonde con .toda 
independencia.· (Negocios Generales. Febrero . 
25 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) .... 291, 1~ 

CON'll'JROL JI)JE CAMlBKOS 

-93 

(Véase "Ley 40 de 1945 (artículo 20) 
(acusada como inconstitucional)"· en el nú­
mero 172 de este Indice). 

COSA JUZGADA 

-94- o 

La cosa juzgada radica en hacer definiti­
vá ~ indiscutible la 'voluntad de la ley expre­
sada en la sentencia; su fundamento, como ya 
s~ ha advertido en fallos anteriores, estriba 
en el agotamiento de la jurisdicción en el 
Estado cuando ya la ha ,ejercido respecto de 
una situación singular y concreta; ese funda­
mento desde luego ha de vincularse con los 
efectos objetivos y subjetivos del fenómeno 
SUJ!b junrlice porque son éstos los que indican, 
según la índole. de acción ejercida, si la vo­
luntad de la ley en un caSo determinado, por 
la naturaleza de éste, es capaz de agotar el 
P,oder jurisdiccional configurando así la cosa 
juzgada. Esta, desde un _punto de vista obje­
tivo, hace imposible que el Juez desconozca 

1 

en li~igios futuros el 'bien reconocido en una 
sentencia firme;· considerándola subjetiva-. 
mente la cosa juzgada sólo es tal :respeeto de 
quienes fueron partes en el litigio, o de las 
personas que con ellos se confunden o idéntifi­
can 'jurídicaménte. Para que una sentencia 
pueda gárantizar un bien por ella reconoci~ci 
amparándolo del ,desconocimiento futuro, es 
necesario que imponga una prestación, Q que 
declare una situación jurídica; estos dos po­
sibles eventos reflejan sobre la naturaleza 
del fallo según sea de condena o declarativo. 
(Casación CivH. MarzQ 16 de 1948. T. r.xrv·. 
2060-2061) ....... · ..... · ............ 85, 1 ... 

CUJES'll'llONAIIUOS AL JUJRAJI)O 
(~anera cónto ~eben re~actarse) 

-95-

En cuanto al cuestionaría¡ o pregunta:3 que 
se hacen al Jurado advierte la ley que no ha 
de darles el juez denominación jurídica a los 
hechos sobre los cuales lo interrogue. Eaa es 
tina pauta general que tiene por objeto evi­
tar que los juec~s de conciencia puedan equi­
vocarse. sobre el alcance de sus respuestas, 
por ignorar el contenido jurídico de términos 
técnicos; pero si el sentido de las palabras 
c.on las cuales se pregunta al Jurado es de 
comprensión corriente no se ve por qué no 
haya de emplearlas el juez, máxime cuando 
la tarea del Ministerio Público y del d«~fen­
sor, sobre todo del segundo, se concreta a 
explicar el. valor que puedan tener los voca­
blos del veredicto que se pronuncie. (Casa­
ción Penal. Agosto 4 de 1948. T. LXIV. 2062-

. 2063) ............ , ............ 538, 2a .. . 

CULJP A (Fuentes de Has oblligacim11.es) 

-96-

·Las obligaciones tienen por fuente inme­
diata la ley, o un hecho del hombre (artículo· 
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1494 C. C.). Las· obligaciones de la segunda 
especie reposan sobre un hecho lícito, o sobre 
un hecho ilícito. En el primer caso .ellas re­
sultan de un contrato o de un cuasicontrato; 
en el segundo, de un delito o de un cuasidelito. 
La culpa es de dos clases: contractual, que 
consiste en el incumplimiento de una obliga-\ 
ción proveniente d~ un contráto; o extracon­
trflctual, llamada también delictual 'o culpa 
aquili~na. La extracontractu.al implica caren­
cia de un vínculo contractual preexistente en­
tre la víctima y el autor del daño. (Casación 
Civil. Mayo 13 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

con mucho a la admisión de la teoría del 
riesgo, acerca de la cual ha puesto presente 
repetidamente la. Sala que nuestras leyes no 
la acogen, aunque s~ ha dicho. en todo$ los 
fallos por· qu~ las actividades peligrosas lle­
van por su misma peligrosidad una presun­
ción. de culpa ·en los daños causados por su 
ejercicio y que el perjudicado tiene con ella 
la ventaja anexa a toda presunción de echar 
a su contrario la carga de la prueba. Claro es 
que lo que se presume es la culpa y no el' 
daño y que quien demanda indemnización 
está oblig~do' a probar ·que lo ha sufrido. 
.Partiendo de la base de que un demandante 
de indemnización de perjuicios lo ha demos­
trado, sobre ese pié obra la presunción, no . 
del daño repítes~, sino de la culpa, si es que 
lo ha causado el ejerciéio .de una actividad 
peligros·a. (Casación Civil.· Septiembre 7 de 

o 
131, 1~> 

1 

{!liJJLI?A (Gradación de culpas. No hay lugar 
a ella en el caso de ~ulpa aquiliana) 

-97-

El artículo 63 def. Código Civil establece 
una gradación de culpas: grave, leve y leví­
sima, correlativa a la respon,sabilidad del 
obligado según la diligencia y cuidado que 

1 · deba al tenor de las disposiciones legales per­
·tinentes o de las estipulaciones del contrato, 
el?- su caso; y esa gradación no cab~ o no 
hay lugar a detener la atención· en lo que en 
sus casofJ la establece y determina, al tratar­
se de una culpa aquUiana cUya fijación, en 

·lo qtie mira al daño, es netameiJ.te objetiva; 
de suerte que_ cuando se la halla y se halla 
también que ella ha causado un perjuicio, se 

·Coñdena a indemnizarlo y lo único que resta 
es precisar cuánto vale, cuánto cuesta su re­
paración. (Casación Civil. Junio 21 de 1948. 

:T. LXIV. 2062-2063) .............. 460, 1~ 

CliJJLI? A (Presunción de) . 

- ~8 _:._ 

La interpretación ·que se ha de dar al ar­
·tículo 2356 del Código Civil no. equivale ni 

'1948· .. T. LXIV. 2064-2065) ......... 745, 1'' 
í 

CULPA IDJE LA VJIC'll'llMA (Como eximente 
·y atenuante de :responsabilidad) . 

-99-

Ya dijpla Corte que el principio fundamen­
tal en que se basa ia culpabilidad de la· vícti­

. ma ·está eX'presado. en esta fórmula: vol en ti 
· non fit" iniu:ria, respecto ·del cual observa 

Lalou que si la víctima por consentimiento 
ha aceptado un riesgo, no puede •It:iego quejar-· 
se ~el perjuicio que le resulte de esa acepta­
ción. Por su parte Savatier observa a su tur­
no que todo hombre en posesión de sus facul­
tades se considera que conoce sus deberes mo­
rales y legales y si viola uno de ellos no 
puede pretenderse exento de culpa alegando 
que ignoraba tal principio. Por éso el artículo 
2357 del C. C;, a tono con la doctrina y la ju­
risprudencia contemporáneas, se refiere no· 

. sólo a quien voluntariamente acepta un ries­
go, sino a quien se expuso a él imprudente­
mente. Ahora bien, el conocimiento ·o aviso 
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del riesgo o. peligro e's un elemento subjetivo 
indispensable para deducir o no la culpa de 
la víctima y ese elemento entraña, en cada 
caso una cuestión de hecho que debe estimar­
se ante las pruebas del proceso y que no per-

. mite sentar ninguna regla general sobre el 
particular, porque cada caso entraña por su 
naturaleza una cuestión distinta y, por lo 
tanto,. una ·solución diversa. (Casación Civil. 
Junio 22 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

CU!LJP ABlilLHJlAID\ 

-;- 100 -

472, 2a 

La culpabilidad es noción genérica que com­
prende tanto el dolo como la culpa, aplicable 
-según el caso- a la infracción intencional 
o a la culposa, según la calificación expresa 
del jurado. (Casación Penal. Septiembre 23 
de 1949: T. LXIV. 2064-2065) ....... 897., 1~ 

-ID-

IDIEICJRJE'['I() NUMIEJR0'2076 IDIE 1946 
(Acusado como Íll1lCOil1lstitucional en 

sUll articuno 6Q) 

-101-

(Véase Ley 40 de 1945 (artículo 20) en el 
. número 172 de este In dice) . 

IDIElliliTO JFJRUS'll'JRAIDO 

-102-

El delito frustrado, forma del ,delito imper­
fecto, tiene en Derecho Penal una significa­
ción y un contenido ampliamente delimitado 
y clarificado ya. Puede esa concepción pro­

la teoría abstracta de esa modalidad jurídica 
que a veces se ve mutuamente i~vadida. Pero 
ello no impide para admitir que dentro del 
terreno teórico y doctrinario existan límites 
muy claros de diferenciación que algunas le­
gislaciones, como sucede con la colombiana, 
han acogido, no obstante las nuevas tenden­
cias que conducen a la abolición de la diferen­
cia entre tentativa y delito frustrado, con la 
mira de realizar más expeditamente la, de­
fensa social y de obviar las dificultades que 
en veces conducen a la propia sutileza y ambi­
güedad ante la experiencia diaria de la apre-. 
ciación deestos fenómenos. En el artículo 17" 
del Códig~ Penal se halla acogida tod.a la. 
explicación que la escuela clásica dio al con­
cepto de delito frustrado ... 

El proceso de la actuación delictuosa .a par­
tir desde la ideación del evento criminoso y 

. pasando por los actos ejecutivos hasta llegar 
a los de consumación agota subjetiva y .obje­
tiyamente todo cuanto era necesario para la 
realización perfecta del acto, con la única ex­
cepción de no haberse podido producir E!l he­
cho querido por circunstancias ajenas a la 
voluntad del sujeto activo. Es pues, la propia·· 
ley la que fija los límites que demarcan la 
frustración del hecho como otra de la8 mo­
dalidades delictuosas, y cuando en presencia 
de un hecho que reúne como en el caso q~ue se 
estudia todos esos atributos exigidos por la 
ley y, además, refrendados por la declaración 
dé un Jurado de conciencia, no. cabe duda al­
guna del acierto con que el Tribunal corres­
pondiente proclamó la sanción penal dentro 
de las regulaciones predeterminadas por la 

, misma ley. (Casación Penal. Marzo 9 de 1948. 
:I'. LXIV. ·'2060-2061) ......... 195, 1~ y 21). 

IDIEJL:UOS IDIE JRIESPONSABJIJLJIIDAID 

-103-

ducir inconvenientes en la práctica, debido a Puede decirse· que los delitos de res·ponsa­
la confrontación de determinados casos con . bilidad son los crue cometen los emple;ldos y 

o 
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funcionarios públicos por abuso· en el ejerci­
cio de sus funciones oficiales o por incum­
plimiento de los deberes propios de su cargo 
(artículo 20 de la Constitución Naciona·l.). Y 
así, parece fácil ente~der qÚe los juicios de 
responsabilidad se re:liieren solamente a las 
infracciones cometidas por exceso o defecto 
en el desempeño d~ los menesteres propios de 
un empleo o cargo público, de suerte que, co­
nocidas las funciones inherentes al empleo 
,o cargo, podrá decirse si hubo ilicitud por 
extralimitación u omisión en su ejercicio. Co­
mo regla práctica, puede sentarse la de que 
constitur~n delitos de responsabilidad los 
Jlue el C6digo considera¡ como propios y exclu­
sivos de los empleados o funcionarios· públi­
cos, pues si no son tales, ·serán delitos comu­
nes. Lo que pjisa e~ que en ocasiones el hecho 
o circunstancia constitutivo del exceso o de­
fecto· en el ejerCicio de un cargo oficial es 

·considerado en el Código como delito aparte~ 
y sin embargo, no es posible separarlo de la 
función misma. y..,..por eso es necesario exa• 
minar en cada caso si tal hecho o circuns­
tancia ha tenido· su influenCia en el acto ofi­
cial en que se realiza, ha f.ormado mia enti­
dad con él determinando sus consecuencias, 
para poder decir si se trata de un cargo de 

··responsabilidad o no. (Casación Penal. Auto. 
Mayo 28 de 1948. T. LXIV. 2060-2Q61) . 

229, 2a y_230, P 

DEMANDA (Su rechazo) 

-104-

La génesis 'lógica de la sentencia civil no. 
1 

es simplemente un silogismo, sino en reali-
dad una serie complicada de deducciones con­
catenadas para determinar Ía .ley aplicable 
y los caracteres jurídicos del hecho compro­
bado; siendo la primera de ésas op~raciones 
mentales el examen de la trascendencia de 
los hechos, por lo cual el .:[uez, al dictar toda 
Gaceta-3 

o • 

sentencia, ha de examinar, previamente y de 
modo. provqsional, si supuestos verdaderos 
los hechos, son idóneos para producir el efec­
to jurídico pretendidot por· el demandante; la 
solución, negativa· lo releva de la inv:estiga- . 
ción de los hechos y lo conduce al rechazo 
de la demand'a por falta de consecuencia .en­
tre los hechos y la pretensión, y la solución 
afirmativa le permite pasar al estudio de los · 
hechos y. a la aplicación del derecho. (Casa­
ción Civil. Abril 8 de 1948. T. LXIV. 2060-
2061) ....................... : .. ,. 101, 1~ 

DEMANDA 

-.105-

La demanda ha de contener la causa pe­
tendí, que ex~lica el por qué de los otros ele­
mentos de la acción, la razón de ser de ésta, 
que generalmente consiste en el hecho viola­
torio del derecho ejercitado o la falta de ac­
tuación espontánea por parte del obligado, 
del contenido de la declaración solicitada. Por 
· tal razón la demanda debe enunciar los he­
·Chos en ·que las peticiones se apoyan. (Casa­
ción Civil. Juriio 22 de.1948. T. LXIV. 2062-

. 2063) '~ .......................... 471, 2(!. 

DEMANDA (linter:preíación de) . : 
¡· -106-

~a demanda, pauta de. la controversia ftr-
. dicial, lí.mite ~ que debe acomod9-rse el po­
der decisorio de la juri;;;dicción, ha de seguir· 
en su inteligencia el mismo cauce de lógica. 
simple; el juez no puede, so pretexto de in­
terpretarla, reducir a ia ineficacia ,afirma·­
ciones d solicitudes del derpandante e.n las: 
cuales se presume necesariamente el propó.:. 
sito de referidas 'a la acción ejercida por su 
int~rmedio. (Casación Civil. Octubre 28 de· 
l948. T. ~XIV. 2064-2065) ......... 797, 1¡. 

\ 
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lf.liEMOlltAS 

- 107.-

Los hechos sancionados por el artículo 172 
se vinculan directamente con los a~tos que 
'los funcionarios o empleados públicos deben 
cumplir por razón del ejercicio de sus fun­
ciones o por causales inherentes al desem­
.peño del cargo. En estos casos, l~ omisión 
por inobservancia del precepto que contiene · 
un mandato, impide que la acción tenga una 
forma real y activa que se traduce en el 
incumplimiento del deber, y ese acto nega­
tivo es lo que da origen a uno de los hechos 
sancionados por la disposición comentada. 

La· omisión es la falta en la cual se incu­
rre por haber dejado de hacer algo necesa­
rio o indispensable en lá ejecución de una 
cosa, es la voluntad proyecta<ja en hechos 
negativos opuestos al cumplimiento d~ un 
deber impuesto por la ley. La abstención u 
omisión frente ·a la norma o precepto de or­
den legislativo o administrativo que ordena 
que un acto se ejecute, genera por regla ge­
neral una de las infracciones contempladas 
por el artículo 172 del Código PenaL Quien 
omite, rehusa o retarda la ejecución qe al­
gún acto a que legalmente esté obligado, 
realiza actos negativos que conllevan el poder 
suficiente de hace¡; nugatorios los manda­
tos de la ley, porque impide la exteriori~a­
ción de un hecho jurídico que obligatoria­
mente debía producirse si el funcionario o 
empleado público hubiera observado los de­
beres que le impone el ejercicio de sus f~?­
ciones; en otros términos, los delitos a que· 
hace referencia el artículo 172 dan la idea 
de la no ejecución· de .-un hecho esperado y 
que en virtud de un ·mandato legal debía 
realizarse. 

Para imputar un delito de abuso de auto­
ridad -por demoras- a un funcionario de 
la rama· jurisdiccional, no basta la sola de­
mostración del elemento objetivo o mate-. 

rial; es necesario e indispensable la compro­
bación del elemento subjetivo o moral, pro­
veniente de aquella negligencia o. descuido 
u omisión del funcionario en el cumplimien­
to de su deber, o la intención dolosa de rehu­
sar, hacer o ejecutar un acto que por im­
perativo de la ley debe cumplirse. El 8olo 
hecho. de la demora no conlleva el poder su­
ficiente para demostrar que la falta le es 
imp~table a su autor, y por consiguiente, · 
sancionable, . 

Cuando las 'demoras en proferir las deci­
siones judiciales, ó en llevar a cabo el· cum­
plimiento de una comisión, dependen de fac­
tores extraños a la voluntad del funcionario o 
empleado público, como puede ser -entre 
otras- exceso de trabajo por el sinnúrne­
'ro de negocios que se ventilan en la oficina 
a su cargo, o enfermedad debidamente jus­
tificada; ~sas circunstancias -se pu~de de­
cir_;_ son equivalentes a hechos imprevistos 
ajenas al control de la ley penal, "y son extra­
ños, por lo mismo, al ministerio represivo del 
Poder Público". 

Si el funcionario o empleado público cum­
plió con las obligaciones impuestas por la :tey 
en relación cori el despacho y sustanciación 
de los negocios confiados a su dirección, no 
puede imputársele morosidad porque no se 
despacharon dentro de )os términos que fija 
la ·ley, cuando a ello se opone Ut;l obstáculo 
material o un imposible físico proveniente 
del recargo de negocios; porque en este ca,so, 
faltaría uno de los elementos del delito -ne­
gligencia culpable- y el hecho no le es im­
putable a su autor., (Ca§ación Penal. Auto. 
S~ptiembre 24 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

897,• 2a y 898, 1'~-

DEPJRAVAC:n:ON (Como circ;_mstallllcia de 
. mayor peligrosidad) 

- 108 -:-

La calidad de: depravado envuelve, como lo 



ha dicho la Corte, "la negación de los instin­
tos éticos fundamentales e ineptitud para la _ 
convivencia social", o como lo afirma la Pro-

un contrato, y es al mismo tiempo una garan­
tía que tiende a evitar, que .la parte que ha re­
cibido la notificación sobre el· término del 

. curaduría, demuestra una "atrofia profunda arriendo sea privada sorpresivamente, ya del 
y casi absoluta de la moralidad, de tal suerte .. goce de la cosa, ya de la renta que en virtud 
que el sujeto libertino y. depravado es un del contrato recibía. El desahucio .proviene 

· sér corrompido en grado máximo, que só~o de la ley o de la estipulación de las partes .. 
vive para el.mal y de él se alimenta; es algo En virt~d de la ley procede el desahucio cuan­
despreciable, cUyo comportamiento es una · do el tiempo para la duración del arriendo es 
carga para la gqciedad y una piedra de escán- indeterminado, esto es, cuando no ha sido fi­
dalo para ella". (Casación Penal. Mayo 21 de jado por· convenio de las partes, por' el ser-
1948. T. LXIV. 2060-2061) , ....... 213, 2¡¡. vicio especial a que se destipa la cQsa arren-

lD JEJRJEClHl OS AlDQUIJRlilDOS 

-_ 109 -;-

Reputa la doctrina como dere<;hos adquiri­
dos a aquéllos que se han consolidado con la · 
persona y que forman parte integral de su 
patrimonio. · La, simple facult.ad de asocia­
ción, la permisión en abstracto de formar 

' compañías ~ de dedicarse a fundaciones, no 
tiene ninguna de esas· características. (Sala 
Plena. Marzo 9 de 1948.T. LXIV. 2060-2o61) 

dada, .o por la costumbre. Igualmente proce­
de en virtud de la ley', cuando se ha fijado 
tiempo forzoso pa;ra un'a de las partes y vo­
luntario .para .la otra-. En este caso la parte 
que puede hace~ cesar el arriendo a voluntad 
está, sin embargo, obligada a dar. a la otra 
el desahucio correspondiente (artículó 2011 
C. C.). El desahucio es un acto unilateral que 
produce efecto sin necesidad de que sea acep­
tado por la otra parte. La aceptación de la 
parte desahuciada sólo sirve como medio de 
prueba para. acreditar que realmente recibió 
la notificación; El desahucio puede ser jUdi­
cial o extrajudicial. Este último no tiene for­
malidad alguna prescrita por la ley. Su prue­
ba,. en caso de litigio, queda sometida a la.s 
reglas generaÍes: El desahucio· o aviso debe 
darse con la anticipación correspondiente pa­
ra que no cause perjuiCios graves a la pá"rte 
que lo recibe. La anticipación se ajustará al 
período o medida de tiempo· que regule los 
pagos. Si se arrienda a tanto por día, sema­
na o mes, el desahucio será respectivamente 
de un día¡ semana o mes, y empezará a .correr 
al',mismo tiempo que el próximo período (ar­
tícÜlo 2009 C. C.). En caso de desahucio, el 
goce de la cosa por parte del arrendatario v 

10, 2~ 

NOTA.-A la sentencia anterior' salvaron sú. voto 
siete ·de )os Magistrados. 

IF.:l Relator. 

lDJERIECHOS Lli'll':n:GliOSOS 

-110-

(Sucesión. Diferencias entre este contrato 
y el de venta de cosas litigiosas~. 

(Véase "Cesión de derechos Ütigiosos" en 
el número 72 de este In dice) . 

lDJESAHUCliO 

-111-

El desahucio es derecho que tienei1 las par­
. tes para no permaneéer indefinidarltente en 

· el. derecho de percibir la renta que tiene·~~ 
arrendador duran hasta que termine el pe­
ríodo del tJesahucio. En Qtros términos, du­

. rante -el período del desahucio subsiste la 
fuerza del contrato_: de ahí que el arrenda-

1 



f : 

dor puede percibir los arriendos vencidos sin 
que tal hecho pueda tomarse como prórroga 
tácita del contrato (artículo 2013 C. C.). 
(Casación Civil. Mayo 13 de 1948. T. LXIV. 
2060-2061) ............... 131, 2¡¡. y 132, !& 

IDJESITS'nMlllEN'll'O (del juicio) 

-112-

La Corte acoge como doctrina el siguiente 
comentario del doctor Devis Echandía en su 
obra titulada "Derecho Procesal Civil Gene­
ral": "Lo que quiere decir el artículo 461 
(del Código Judicial) en su inciso 29 es 
esto: para desistir del juicio se hace ante el 
juez que en ese momehto conozca del mis­
mo. Si se trata de un incidente y un auto 
interlocutorio ha sido apelado y el expedien­
te se encuentra ante el superior, entonces sí 
puede pedirse sólo ante éste el desistimiento 
del recurso para luego presentar e(del juicio 
ante el juez que esté conociendo de la ins­
tancia". (Negocios Generales. Auto. Abril 
29 de 1948. T. LXIV. 2060-2061). 322, 111- y 211-

IDJE'll'lENCllON PlllEVJEN'll'nVA. - IDJE'll'JEN­
CTION AJRJB]['JI'JRAJ!UA 

-113-

Cuando se consuma 1,1n delito y en torno a· 
los sindicados como autores o partícipes sur­
gen elementos de incriminación, claros, pre­
cisos y concretos, la deténción debe ord'enar­
se aunque no exista en el proceso la prueba 
plena de la responsabilidad o aquella que es 
indispensable para dictar. auto de proceder, 
porque los intereses del Estadp, de la socie­
dad y de la justicia exigen que se tomen cier­
tas medidas t~ndientes a asegurar la presen­
cia del sindicado en el proceso penal, impedir 
la fuga y evitar que los presuntos. responsa­
bles puedan ejercer ciertas influencias que 
en determinado momento sean factores deci-

-sivos para desviar la investigación ~n per­
juicio de los intereses de la justicia. 

Pero la privación de la libertad personal, 
cuando se trata de una captura, o de los ·ca­
s'os pr~vistos por los artículos 384 y 386 del 
Código de Procedimiento Penal, debe suje­
tarse a los requisitos señalados por los ar­
tículos 379 y 383 de la ley procedimental, y 
sólo mediante el cumplimiento -previo-- de 

· estas- formalidades es procedente la orden· 
de detención, pues cualquier otra actuación 
sería contraria a las normas que se dejan ci-
tadas. · . 

Cuando el funcionario o empleado púbEco 
viola estas normas y abusando de sus fun­
ciones priva a alguno de su libertad, el he­
cho cometido en tales circunstancias consti-

.. tuye un delito de detención arbitraria (ar­
tículo 295 del Código Penal). Pero si el ftm:. 
cionario o empleado público antes de ordenar 
la detención cumple con los requisitos sefla­
lados por la ley,· el hecho. que se realice en 
tales condiciones no const~tuye ninguna in­
fracción de la ley penal. (Casación Penal. 
Agosto 4 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) . 

. 870, 23 

IDJE'll'JENCliON PRJEVJEN'1rliV A 
' 

-114-

El ar.tículo 379 del Código de Procedimien­
to Pena"! confiere facultad para detener si la 
infracción. porque se procede tiene señalada 
pena de presidio o de prisión, y cuando ~m 
contra del sindicado· exista por lo menos una 
declaración de testigo que ofrezca serios mo­
tivos de Credibilidad aunque no se haya t~­
davía escrito, o un indicio grave de que es 
responsable penalmente como autor o partí­
cipe de la infracción que se investiga. 

: . ·Por el carácter de medida precautelativa 
que tiene la detención, la ·prueba que. sirve 
para fund~mentárla, no es aquella que la ley 
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exig~ para imputar el hecho a· su autor o la diante el cumplimiento de los requisitos se­
plena prueba que se requiere para. deducirle ñalados en el artículo 383 del Código de Pro­
respbnsabilidad. Porque-los elementos pro- cedimiento Penal, o sea, mediante la exis;­
batorios que sirven de base para ordenar la tencia de un auto del :funcionario instructor 
detenci'ón preventiva -dictar auto de pro- en el cual·se expres'an':. los heéhos que dieron 
ceder .y, sentencia condenatoria- difieren origen a la inyestigación; los elementos pro­
unos de otros no sólo en sus apreciaciones . · batorios tendientes a demostrar la verdad 
sobre la prueba, sino también en orden a sus material de los hechos y la responsapilidad 
respectivas conclusiones. ·de su au~or 0 autores o partícipes; y la cali-

Con la detención .preventiva a que hace ficación legal de la infracción -tanto en su 
referencia la disposición citada, sólo se bus- pena éom~ en la denomi'nación jurídica que 
ca gara:p.tizar los éfectos posteri<;>res de la le asigna la ley. 
·acción de la justicia como sería asegurar la Es .evidente que Já solicitud de libertad 
comparecencia del delincuente y evitar posi- provisional puede pedirse en cualquier esta­
bles influencias de la persÓna _sindicada en do del proceso; pero no se resuelve de plano, 
relación con los testigos que d~ben declarar s1~o. mediante el cump~imiento de ciertos re­
en el proceso; por esto s_e dice. que la deten- quisitos legales. Decretada la detenció~ c?n 
ción preventiva es- una medida precautelati- obsérvancia dé las normas procedi:inentales, 
va y por consiguiente no tiene el carácter de 'no se suspe'nde~á, sino en los casos taxativa­
pena. . niéite determinados por la ley y p:r:evio curo-

Para que proceda la detención ·preventiva plii~iento de. las obligaciones que la misma 
no es necesari() la comprobación del cuerpo le impone. 
del delito, ni la demostraeió? de la responsa- La libertad incondicional, a diferencia de 
bilidad del autor; basta la existencia de es- la gracia de libertad provisional puede de­
tos presupuestos: i~fracción penal en vía de cretarse sin petición previa y sin traslado al 
investigación; que el· hecho esté reprimido Agente del Ministerio Público -entre otros 
con pena de presidio o prisión; y que contra· casos- por ejemplo: cuando el superior re­
el autor resulte una declaración de. testigo voc~ el auto dé proceder, y no hay motivo le:­
que. ofrezca serios motivos de· credibilidad gal pa~a detener, o ·cnandó el juez o fundo­
aunque no se haya todavía escrito, o un in- . nario a quien se pasa .la investigación para 
dicio grave de su responsabilidad. Cumplidos que avoque su conoci:rrilento, observa que el 
estos factores la detenciói! preventiva es pro- . ·sindicado está detenido por una infracción 
cedenté, y el furcionario que la ordena oh- penal que no merece pena de presidio o pri­
servando las formalidades prescritas por la · sión. En estos casos, la detención se suspen­
Iéy, no es responsable por'delito de detención de, bien sea por falta de elem~ntos probato­
a~bitraria. (Casación Penal. Auto. Junio lQ .ríos para demostrar los hechos o la respon­
de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ... · .... 844, 2~ . sabilidad de sus autores, o 1ya también, por-

DlE'Jl'lENCWNPROVJrSll((J)N AL-LIBERTAD 
n\fCON:mClrON AL 

. -

. - 115 ---:-

La det'ención provisional -dentro del pro­
ceso- no. puede hacerse efectiva sino me-

que el delito no e·s de aquellos que compor­
tan la privaciÓn de lalibertad personal. Pero 

. cuando no se está en presencia de ninguno 
de estos casos, para que se suspenda la de­
tención preventiva, debe p~eceder petición 
de parte, y traslado ,al Agente del Minist¡Brio 
~úblico, cumplidos estos requisitos el juez 
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puede aplazar el fallo por cinco días, .cuando 
estime necesario la práctica de pruebas para 
saber si la infracción está o no comprendida 
entre las qUe admiten la gracia de excarcela-
ción. (Artículo 396). . 

N o es lo mismo pedir el aplazamiento de la 
ejecución de una .. pena, que pedir la suspen­
sión de una medida precautelativa cómo es 
la detención. La gracia otorgada por el ar­
tículo 641 "cuando a la mujer sentenciada-le 
faltara menos de tres meses para el parto o 
si no hubiera transcurrido cuatro meses de 
la fecha en que ha dado a luz" no debe con­
fundirse en ningún caso con la s_imple sus­
pensión de la privación de la libertad perso­
nal. La suspensión de la pena implica la ter­
minación del proceso mediante sentencia, 
ejecución que debe aplazarse cuando se. esté 
en presencia del hecho contemplado en la 
disposición citada, pero la ·suspensión de la 
detención -medida precautelativa- no pue­
de llevarse a efect~ por el procedimiento del 
artículo 641 del Código de Procedimiento. 
Penal, sino por las disposiciones que regulan 
la ·concesión del beneficio de libertad provi­
sional. (Casación Penal. Auto. Septiembre 24 
de. 1948. T. LXIV. 2064-2065) ..... 900, 2¡¡. y 

901, -~ 

IDE'll'ENliiDOS (Cambio de Bugar i!lle 
- ll'esidencia) 

-116-

El artículo 9Q del Decreto número 1405 de 
1934, sobre régimen carcelario y penitencia­
rio, autoriza el traslado de presos de uná pe­
nitenciaría a ,otra o de una cárcel a una peni­
tenciaría, por graves motivos de convenien­
cia para la administración o de salud para 
los procesados. La resolucinón número Ü62 
de 23 de julio de 1937 reglamentó áquella 
norma y facultó el cambio de establecimien-

to, entre otros c~sos, cuando-exista enferme­
dad comprobada y consiguiente . cambio de 
clima; o falta de elementos de curación. (Cfr. 
inc. 2°, artículo 58 del C. de P. P.) (Casación 
Penal. Auto. Septiembre 13 de 1948. Tomo 
LXIV. 2064-2065) ....... : ......... 881, 2a 

E-

EMJBAJRGO (Enajenuaci4}nt de cosas 
eim.ball'gadas) 

- 117...:..... 

Teniendo en cuenta la naturaleza y fin de 
/la institución del embargo rcomo medio de 
garantizar la eficacia · de las acciones del 
acreedor contra actos de su deudor que por 
medio d'e enajenaciones o gravámenes 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 garantía autorizando actos 
de disposición del deudor, ha considerado la 
Corte que "para saber si una enajenadón 
dada· es lícita o ilícita en relación con un 
embargo, no basta mirar hacia éste :y hacer 
una simple comparación de fechas, la de su 
inscripción, la del otorgamiento de la escri­
tura pública y la del registro de la ;misma. 
Quedaría sensiblemente limitado el estudio 
si se contrajese a esa mera comparaciÓn. 
Hay otros elementos de juicio ·cuya concu­
rrencia, en su caso, determinan conclusión 
distinta y aun opuesta; y por lo mismo, el 
juzgador no puede· ni debe pasarl~s por :J.lto. 
Tales, por ejemplo, los que miran al consen­
timiento del acreedor, y; por ende, al posible 
sacrificio de su derecho .o. al posible logro 
del mismo". (Casación Civil. Marzo 11 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) ...... 66, 1~ y 2¡¡. 
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lEMJBliUA.GUJEZ 

- 118 -'-

La ley penal considera la ingestión· de be­
bidas alcohólicas, ya como productora-de. un 
estado transitorio o accidental, que constitu­
ye una circunstancia de menor peligrosidad " 
"cuando el agente no ha podido prever sus 
consecuencias delictuosas" (artículo 38, or­
dinal 59), ora como causa de un estado eró-

. nico o permanente de intoxicación, que obli­
ga a que se apliquen medidas de seguridad 
(artículo 29) .. Pero el hecho de haberse co­
metido un delito por el influjo del alcohol, 
bien séa la embriaguez accidental o bien 
constituya un estado de il'!toxicación perma­
nente, no justifica ni excusa de la resp~msa­
bilidad, aunque sí conduce a hacer el debido 
señalamiento de las sanciones. (A ese fin 
tiende el artículo 3~ 4 del Código de Proce- · 
di miento Penal. (Casación ~enal. Mayo 11 
de 1948. T. LXIV. 2060-2061) .. ; .... 209, 2'-' 

~ 210, la 

JENAJJENACWN DlE COSAS 
JEMBAJRGADAS 

. - 119-

De conformidad con .el artículo 1521 del 
C. C. hay objeto ilícito en la enajenación de 
las cosas embargadas por decreto judicial, y 
en tal caso al Registrador de I. P. y P. le 
está prohibido por el ardculo 43 de la ley 57 
de 1887, registrar· escritura algu'ña conten­
tiva de cactos dispositivos de e¿:;as cosas, a 
menos que el Juez Jo: autorice o que el acree­
dor consienta en ello. Cualquiera de estas 
ocurrencias, la autorizaci~n judicial.o el con­
sentimiento del acreedor, limpia de ilicitud · 
el objeto y deja sin base la consiguiente nu­
lidad del acto de disposición del deudor.· (Ca-

~sación Civil. Marzo 11 de ,1948. Tomo LXJV. 
2060-2061) ........................ 65, 2~ 

o 

lENJEMKS'fAD GJRAVJE (Como causal de 
impedimento y recusación) 

-120-

El artículo 73 del Código de Procedimien­
to Penal considera cómo motivo de impedi­
mento o recusación, ·entre otros, el de exis­
tir "enemistad grave'' entre alguna. de las 
partes o su apoderado' o· defensor y el juez 
o magistrado. Pero, como. la' Corte lo ha ex­
plicado en varias ocasiones, esa calidad de 
grave no la revisté la antipatía o repulsión 
·que haya entre dos personas, sino. el deseo. 
incontenible y vivo. de causarle daño a otro,. 
manifestado en 1hechos que sirvan de base 
para presumir que el funcionario atenderá 
menos a los dictados de la justicia que a los. 
de su ápimo enconado. Y ello no sólo Jo in­
dica el sentido vulgar de la expresión, sino 
las voces de las · leyes antiguas que consa­
graron esa causal de impedimento, como son 
·las de las Siete Partidas, según puede verse 
en la voz "enemigo" del conocido Diccionario. 
de Legislación de Escriche. 

La enemistad grave es suscep'tible de prue­
ba y, aunque de brdinario es un sentimiento 
mutuo, lo importante para separar del cono­
cimiento de un negocio es que el funcionario , 
la experimente, por ser quien va a dictar las· 
providencias resolutivas del asunto sometido 
a su decisión. Si éste, recusado, manifiesta. 
experimentar enemistad de ese carácter, la 
prueba aparece de manera muy definida, por­
que como lo ha dicho la Sala, el mejor juez 
de sus propios estados afectivos es el que los 
experimenta.; pero si el funcionario no reve­
la sentir esa animadversión grave, es forzo­
so allegar la -prueba de hechos que la acre­
diten con dicha calidad, porque todas las de-

' cisiones de los jueces tienen que basarse en 
demostraciones legales que se traducen .en 
hechos. (Casación Penal. Auto. Agosto -io de 
1948. T. LXIVI, 2062-2063) ......... 544, 1 ~ 
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JENEMITS'TI.' AD (Como causan d. e 
imJI)2(!imento) 

- 121 -. 

Las acusaciones, denuncias o quejas del re­
cursante contra ~l Magistrado no son la prue­
ba de la enemistad mutua, men9s de la ene­
mistad hacia el procesado. (Casación Penal. 
Junio 19 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

. 568, 1'-' 

ENEMITS'TI.'AD GJRAVE 

-122-

La enemistad grave, como causal de recu­
sación, debe ser mutua, y excepcionalmente 
unilateral de parte del l\'Iagistr~do y no de 
parte del procesado. (Casación Penal. Junio 
19 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) .... 568, la 

ES'TI.'AI!U .. ECITMITEN'TI.'OS DE ITNS'TI.'llÜJCCITON 
PUBUCA (Su )Personería) 

-123-

La ley reconoce personería jurídica a los 
establecimientos de instrucción pública, los 
cuales por su sola existencia se incorporan 
dentro de dicho aspecto de lá personalidad 
moral; la circunstancia de que. un instituto 
se dedique a la enseñanza pública u oficial, 
es decir, que sea eL vehículo por medio del. 
cual el Estado presta· este servicio público, 
lo inviste de individualidad jurídica por mi­
nisterio de la .ley sin que le. sean menester 
para obtenerla trámite o gestión algunos; 
Cuando el título 36 del C. C. admite y regla- · 
menta en nuestro derecho la presencia de 
personas jurídicas individualiza el fin perse­
gu~do por la entidad particulariz~da, y es'. en 
atención a dicho· objetivo como autoriza su 
individualización an~ el derecho. Sobre esta 

base reconoció inicialmente el Código ·como 
personas jurídicas a las corporaciones y a 
las fundaciones de beneficenc~a, entidades 
que para la obtención de su p~rsonería de­
ben someter sus e1?tatutos a la ' aprobación 
del Gobierno (artículo 636 del C. C.) o aj us­
tarse a los que éste dicte en el caso del ar-

e tículo 650 ibídem. Más tarde introdujo la ley 
dentro de esta especie de personalidad mo­
ral a la N ación, los departamentos, los mu­
nicipios, los establecimientos de beneficen­
cia y de instrucción pública, a las corpora­
ciones creadas o reconocidas por la ley, y a 
las intendencias 'y comisarías. Estas nuevas 
personas jurídicas, en atención a su origen, 
asumen tal calidad desde su creación, siendo 
de advertir que los establecimientos de be­
neficencia a que el nuevo precepto se refiere 
no son susceptibles de confusión con las fun­
daciones de la misma clase por razón de su 
naturaleza y ·del acto que les da existencia; 
la ley 57 de 1887 reconoció personería jurí­
dica a las iglesias y asociaciones religiosas 
de la religión católica, pero. al paso que lars 
primeras la, obtienen por ministerio de la 
ley, en virtud de su sola existencia, y se re­
putan representadas por los prelados dioce­
sanos o por quienes éstos designen, para las 

. segundas es indispensable el reconocimiento 
del Gobierno previo el de la ·correspop.diente 
autoridad eclesiástica. 

Se puede, en consecuencia, sistematizar la 
adqu_isición de la personería jurídica confor­
·me. a nuestra ley d~ la siguiente manera: a) 
El sistema llamado del privilegio legal rige 
para la NacJ,ón, los departamentos, ·los mu­
nicipios, las intendencias y comisarías, los 
establecimientos oficiales d~ beneficencia o 
de· instrucción pública, las corporaciones 
creadas o reconocidas por la ley, la Igle.sia 
Católica y las particulares de la misma Igle­
sia; b) El sistema conocido como del privi­
legio administrativo o gubernamental se 
aplica para las fundaciones y las corporacio-
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:nes particulares, y para las asociaciones re­
ligiosas. (Casación Civil. Agosto 28 de 1948. 
'T. LXIV. 2064-2065) ...... 731, 21j. y 732, 111-

lla próspera en principio, antes de reconocer­
le los efecto~ correspondiente~ examina si 
algún hech,o extraño a ella paraliza o detie­
ne su actividad jurídi<;a. N o puede afirmar­
se, pues, que el fallo declarativo de alguna 

/ excepción, tal como nuestro derecho lo con­
cib~, sea inconsona:J?.te con los extremos plan­

: .teados en la acción, pl).es todo e~ poder que 
éste comporte queda supeditado a la defensa 

, _ reconocida y, por tanto, juzgado plena y des­
Los hechos de·las autoridades administra- . favorablemente para el demandante. (Casa­

ti~as que lesionan intereses privados, no' ción CiviL Octubre 28 de 1948. Tomo· LXIV. 

ES'll:'ADO - (IResponsabilidad civil de éste. 
{;®mpetencia ·para el conocimiento de contro­

.versia~ sobre el particular) 

-124-

, quedan regulados por las disposiciones de la 2064-2065) .............. 795, 2a y 796, 1'~-
/' :Ley 167 de 1941.. P'or consiguiente, ·la com- ' · · 

· petencia para el conocimiento de l3;s accio- EXCEPCWNES 
nes emanadas de hechos de la administra-
ción deben regirse por las regÍas comunes y 
:son, por lo mismo, del resorte de la justicia. 
ordinaria. (Negocios Generales. Agosto 17 

- 126 -' 

El artículo 329 del C. J.· contiene la des­
cripción de/lo que, segtín la ley, constituye 
excepción perentoria; ante todo ha de sub­
rayarse q'ue esa noción f:;tlla doblemente por 
incompleta e ine~acta comoquiera que no 
comprende las perentorias qe forma y que, 
si se ajustara a la verdad, despoja:J,"ía a la 
·pr~scripc'ión de su índol~ exceptiva, como­
quiera que ella no extingue· las obligaciones 
sino las acci<{nes, y es a las' primeras a las 

de 1948. T. LXIV. 2062-2063) ....... 618, 2~ 

EXCEPC:nON 

-125-

Aunque en sentido lato puede entenderse 
por excepción -~ualquier forma- defensiva 
del reo, aun· su si~pl~ silencio, su actitud 
pasjva, o la negativa por su parte respecto 
de la legitimación para oBrar en el actor, o 
dé los elementos o de las -condiciones de la 
acción, o ·de los presupuestos procesales, es 
lo cierto que nuestra ley distingue como ex­
cepciones sólo: las d~fensas que la doctrina 
·denomina hipotéticas porque se . fundan· e'n 
un supuesto cuya pru~ba corre a cargo del 
Yeo. Esta modalidad de los l'listemas excepti­
vos milita contra la acción completa, 'perfec­
ta y, en consecuencia·, viahl~; no busca des­
truírla en su estruetura, sino a tornarla in­
·eficaz perpetua o temporalmente: Esta· ca­
racterística apttreja la preexistencia. de la 
acción de tal suerte que cuando el juez de­
~lara la excepción es porque hall.ando aqué-

· que se .da cabida en la definición. La doctri­
;na clasifica los medios exceptivos según di­
riman contra el fóndo o contra la forma, y 

hace subdivisión de cada uno de esos géne­
ros en dilatorios y' perentorios; así, respecto 
del fondo, .será per~ntoria la excepción cons­
_tituída por el pago, al paso que será dilato­
ria la.· que rádique "en que ia obligación no es 
exigible aún por no haberse vencido el tér-

. 'mino prefijado para solucionarla; en cuanto 
a la forma será perentoria la ineptitud sus­
tantiva de lá demanda, y dilatoria la decli­
natoria de jurisdicción; puede deducirse de 
~o anterior ~ue tod~ excepción perentoria de 
forma es 1d1latoria de fondo por cuanto no 
milita sobre la pretensión misma, sobre ei 

\ 1 
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elemento de la acción Jllletitum, sino respecto 
de la conformación procesal. Como nuestra 
ley no reglamenta la división primordial de 
las excepciones, de fondo y de forma, que 
emana obviamente de los fenómenos. proce- _ 
sales incurre, por esa omisión, en otros erro-

• 1 

res, consecuencia de los cuales es que la sen-
tencia_ no siempre realice la noción totalmen­
te preclusiva que de ella dan la ley y la doc­
trina, sino que se reduzca a declarar una 
ineptitud formal de la demanda u otra cir­
cunstancia cualquiera que ha debido desta. 
carse y resolverse apenas trabada real o apa­
-rentemente la reiación jurídico procesal. . 

· El artículo 343 del C. J. que faculta al juez 
para declarar probadas, salvo la prescrip­
ción, las excepciones perentorias que acre­
dite el proceso aunque el demandado no las 
haya propuesto, debe entenderse con arreglo 
a los principios que se dejan expuestos, y a 
las necesidades que nuestra deficiente orga­
nización procesal impone; a causa de sus fa­
llas han de proferirse sentencias apenas de­
clarativas de excepciones que, aunque pue­
dan reputarse perentorias temporales, en 
realidad se acomodan sólo a la noción teóri- · 
ca de las dilatorias de fondo. (Casación Ci­
vil. Junio 21 de 1948. T. LXIV. 2062-2063). 

466, p y 2~ 
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El Código Penal considera como falsedad 
el hecho de suprimir, destruír u ocultar do­
cumentos públicos o privados (artículos 231, 
233 y 240), porque esas maniobras van en 
contra d~ la función probatoria de tales do­
cumentos y afectan la verdad y la fe públi-

\ ' 
ca, ·como observa la Procuraduría. La vi~;ta. 
del Ministerio Público trae una interesante 
cita de Carrara, según la cual, el fin del de­
lito es· una ofensa a la verdad, pero que se 
debe decir que hay falsedad por SllllJ!llresiómt y 
no falsedad por sustracción, "porque la sus­
tracción de un documento no conduce a la 
falsedad sino en cuanto sea hecha con el fin 
de suprimir el documento. Este criterio, de:. 
ducid~ totalmente del fin del agente, es lo 
que determina la noci.ón de falsedad' en la 
supresión y en la sustracción para supri­
mir". (Casación Penal. Auto. Mayo 24 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) ......... 219, 1" 

/ lF ALSJEDAD (De partidas eclesiásticas) 

- 128-. 

Las partidas de origen eclesiástico, como 
las de origen civil, pueden ser atacadas o re-; 
dargüídas de falsas, en atención a lo dis­
puesto en el' artículo 22 de la Ley 57 de 1887 
en armonía con los artículos 393, 394 del Qó­
digo Civil y la justicia ordinaria tiene com­
petencia .para conocer de la controversia que 
al respecto se proponga. (Casación Civil. Ju-

, nio 8 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) .. 420, 1 a 

JFITANZA 

-129-

La fianza es un contrato unilateral y ae­
cesorio o de garantía en que el único obli­
gado es el fiador; el acreedor no contrae 
obligación alguna, y en este contrato el, deu­
dor no es parte, como no lo es tampoco el 
fiador en el contrato en que se genera la 
obligación que garantiza personalmente. (Ce:­
sación Civil. Junio 17 de 1948. Tomo LXIV. 
2062-2063) .................. .456, 1 ~ y ~:'1' . ,, 



lF'liU.ACllON N.ATUIRAIL (Qué debe emten­
i!lleJrSe por relaciones sexuales estables y cuán 

debe ser su prueba). 

-130-

En fallo del 17 de febrero último la Sala 
expuso la siguiente doctrina: "La declara­
ción judicial de paternidad natural ~stá pre­
vista en: nuestro derecho, pero en una forma 
cif'cunscrita y limitada, comoquiera que el 
artículo 4Q de la .Ley 45 de 1936 en forma 
taxativa señaló cuáles son los ·anteqedentes 
sobre los que hay lugar a. proferir tal decla­
ración: ese límite opera sobre el elemento de 
hecho (causa petendi) de la, acción declara-

' . tiva, el cual ha de referirse necesariamente 
y en for~a exclusiva a los casos u ocurren­
cias previstos por e1 legislador; por esto el 
dicho límite tiene ante todo incidencia sobre 
el material probatorio cuyo tratamiento por 
parte de lá justjcia ha de atemperarse a la 

· si~tematización restrictiva de que el legisla­
dor se valió para configurar :La acción ende­
rez.ada a obtener la declaratoria, co_mo un 
poder jurídico hasta ciert9 punto excepcio­
nal, y, en todo caso, estrictamente regulado. 

Numerosos jusristas y doctrinantes, así 
como la jurisprudencia, han discurrido sobre· 
los términos que emplea la ley cuando ins.o 
tituye como causal de reclamación de estado 
de hijo natural "que entre el presunto pa­
dre y la madre, hayan existido, de manera 
notoria relaciones ~exual~s estables aunque 
no hayan· tenido comunidad de habitación", 
y siempre que, por otra parte, se cumplan 
otras circupstancias de que se tratará en se­
guida; no obstante, parece· que no sobran al­
gunas reflexiones sobre este mismo tema. 

·De una doctrina jurisprudencia! á este res­
pecto se destacan los siguientes apartes: "~l 
legislador de 193& que se inspiró en la ley 
francesa de 16 de. noviembre de 1912, fruto 
de delicado estudio y técnicamente configu-

/ 
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rada, se apartó en esta parte de dicha ley, 
que establece que hay lugar a la investiga­
ción de' la paternidad cuando ha existido con­
cubinato nototio. E;te concepto es más pre­
ciso y exacto, que ~l empl'eado por el legisla­
dor colombiano, quien sienta al respecto un 
principio mas. amplio y elástico que suscita 
dificuftades y problemas de hecho. La varia­
Ción de criterio sobre el particular, se explica 

. porque siendo el concubinato la unión irregu­
lar pero entre personas solteras, y no reco­
nociéndose en Francia la investigación de la 
paternidad respecto de los hijos adulterinos e 
incestuosos, al terminar con estas mismas di­
ferencias el legislador colombiano, diferencias 
que existían en el Código Civil, al variar el 

• 'éoncepto clásico de hijo natural que es el ha­
bido entre personas hábiles para contraer 
matrimonio en el momento de la concepción 
deJ hijo, al permitir la investigación judicial 
de la pate:nidad a los hijos habidos en toda 
clase de uniones irregulares, hubo de esta­
blecer al respecto un principio bien distin-

. to" (casación, 16 de octubre de 1943, G . • T. 
número 2001, piQ;ina 203. "Como fácilmente 
puede otlservarse las discrepancias entre las 
relaciones ·sexuales previstas en la Ley 45 
y el concubinato, se han hecho depender de 
que éste se configura como unión ·"irregular 
entre personas solteras"; acepción que corre 
en el Diccionario de Eseriéhe al tratar de la 
palabra "concubinato", aunque en el mismo 
aparte añade: "Bien que en sentido más lato 
y general se llama también conc~bina cual­
quier mujer que hace vida maridable1 con un 

' hombre que no es su marido, cualquiera que 
sea el estado de ambos"; este concepto lo afir .. 
ma el mismo autor cuando trata ·de la pala­
bra "amancebamiento" describiendo dicho es­
tado como el del "hombre y la mujer que tie­
nen entre sí trato ilí~ito y habitual". Nada 
puede hacer afirmar en forma excluyente y 
cierta que el legislador colombiano al exigir 
la preexistencia de relaciones sexuales esta-
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bies y notorias estaba refiriéndose a un es­
tado irregular ·más amplio que el concubina­
to, no sólo porque el tipo de relaciones des­
crito por la ley coincide con la noción co­

·rriente y jurídica del concubinato, sino por-
que la prueba del estado a que aluden los 
preceptos importa necesariamente la de he~ 
chos que en forma externa desde el punto 
de vista social, delaten la existencia de un 
vínculo sexual constante, durable, firme '0 

permanente que son las acepciones que el 
Diccionario trae de la palabra estable usada. 
por la ley, esa notoriedad y esa estabilidad 
son precisamente las características que os­
tenta la relación concubinaria. Nuestro esta­
tuto. no permite que la paternidad natural 

á p-ueda :reclamarse sobre pruebas de lazos 
sexuales más o menos permanentes, pero 
ocultos en el sentido de que qÚienes los sos­
tienen no los han descubierto volu:g.tariameh­
te ante su ambiente social; en consecuencia, 
es inhábil 'la prueba consistente en el dicho 
de quienes voluntaria o·casualmente han sor­
prendido a los amantes, o han sido deposita­
rios de sus confidencias, o :han llegado a sa­
ber o a inferir por modo diverso del. que re­
cae sobre los hechos notorios, el cómún cono­
cimiento, la existencia de un determinado 
vínculo de amor ilícito. No otro sentido pue­
de tener l.a exigencia legal expresada én la 
locución "de manera notoria~' que se lee en el 
precepto comentado, y, pÓr tanto, la aprecia­
ción de la prueba ha. de ceñirse a los concep­
tos que se dejan expuestos, y que más ade­
lante se analizarán desde ese punto de vista. 
La notoriedad es un concepto esencialmente 
relativo; no puede existir respecto de todos 
los hombres sin sujeción ni limitación pro­
pias del tiempo y del espacio. Como lo ob­
serva Calamandrei "se puede hablar de he­
chos notorios solamente en relación, a un de­
terminado círculo social"; pero, como tam­
bién lo anota el ·mismo autor, el concepto de 
notoriedad no varía cualitativamente en re-

!ación aJ número más o menos grande de per­
sonas respecto de las cuales el hecho es no­
torio; lo que interesa no es la multitud de 
quienes conocen el hecho "'sino el carácter de 
pacífica y desinteresada certeza que este co­
nocimiento tiene ya dentro del círculo soda! 
del que es patrimonio común". Resumiendo 
los conceptos anteriores puede afirmarse que 
las relaciones sexuales estables y notoria:3 a' 
que se refiere el numeral 4¿ del artículo 49 de 
la Ley 45 de 1936 han de configurar social­
mente un estado de concubinato notorio, en­
tendiendo el concubinato en su más amplia 
acepción, y por notoriQ, 'el concubinato eu­
yo conocimiento pertenece al círculo social 
en donde han acaecido )os hechos que lo cons­
tituyen. Claro está que el conocimiento del 
concubinato, máxime cuando entre sus ex­
tremos personales no ha de mediar comu:ni-' ' . 
dad de habitación, sólo púede adquirirlo nor-
malmente el círculo social en donde se des­
arrolle mediante la ocurrencia de circunsta.n­
cias que conduzcan a deducir necesariamen­
te su existencia; esa deducción por parte del 
medio social respect~vo, el concepto unánime 
que en él se forme alrededor de esa inferen­
cia, será lo que puede llamarse notoriedad 
para los fines de la ley. Es obvio que el tra­
tamiento probat<_>rio difiere según se acepte 
que el mandamiento legal en referencia ver.sa 
sobre concubinatos públicos, o sobre otro li­
naje de relaciones sexuales más o menos es­
tables, más o menos visibles y patentes,-más 
o menos conocidas; para el primero los me­
dios probatorios se restringen en su perti­
nencia y en su materia' misma, y limitan, . 
desde luego,. la órbita de apreciación judicial 
por exigir probanzas más directas y precisas. 
Pero parece que el texto del numeral tantas 
veces nombrado implica que su primera par­
te se interprete conforme a los principios que 
se han expuesto, y· que pueden sintetizar8e 
diciendo que la ley no prevé las relaciones 
más o menos estables, y más o menos ·conü-
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cidas individualmente por cualesquiera per­
sonas, sino una situación social; en efecto: 
que entre el presunto padre y la madre ha­
yan existido, de manera notoria relaciones 
sexuales estables, es premisa sqbre la cual 
la ley edifica una presunción de paternidad 
derivada de la época probabie de la concep­
ción, en un todo idéntica a la contenida en 
el artículo 92 del C. C. armonizado con el 
.214 ibídem. Esta última relativa a los hijos 
legítimos,· halla su fuente en la institución 
matrimonial que, por su índole, reúne las 
mejores características de notoriedad y esta­
bilidad que pueda ostentar 'relación 

1
alguna. 

Pero sin duda' la ley al usar el mismo meca­
nismo presuntivo respecto de la filiación na­
tural con base en relaciones irregulares pero 
estables y not~rias, tuvo que pretender asig­
nar a presunción tan grave en sí, y en su pa­
ralelismo con otra, un fundamento que, den­
tro de la anomalía consiguiente a lo ilícito, · 
presentara . socialmen~e características se­
mejantes -en cuanto a firmeza y publicidad a 
las que rodean al matrimonio; la analogía · 
entré las dos ·presunciones va hasta· la ma­
nera común de impugnar su fuerza probato­
ria, aportando 1~ demostración de que el pre­
sunto padre legítimo o naturar estuvo en im­
posibilidad física de tener acceso a la mujer 
durante todo el ti«,'lmpo Em el cual se presume 
la concepción; se extiende la similitud entre 
las· dos presunciones hasta el otro medio de 
extinguir su fuerza probatoria que, ·respecto 
de hijos legítimos, se regula en los artículos 
20 de la Ley 5'7 de 1887 y 215 del C. C., y de' 
hijos naturales en la última parte del inciso 
final del artículo 4Q de la ley 45; estos pre­
ceptos atienden a la misma situación de he­
cho Y· la regulan en forma similar con las 
variantes nacidas de ht ·naturaleza de la ins-

, · titución matrimonial. La única unión 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 más o menos fre­
cuentes, o las· continuas que permanecen 
ocultas porque quienes las mantiene.n no en­
tregan directa ni· indirectame~te al conoci­
miento del medio eri que viven la noticia 
qel vínculo carnal, carecen de notoriedad,"' 
según se deja visto, y como consecuencia de 
su secreto presentan irandes dificultades y 
no pocos peligros en cuant0 a la prueba de 
su estabilidad. La Ley 45 de 1936, en su ':hu­
meral 4° (art. 4) por tanto, al emplear la ex­
presión que viene comentándose describió 
exact:pnente el concubinato públiico, aun el 
..que no se sucede mediante· comunidad de ha­
bitación, y es tal el hecho que debe ser mate­
ria del debate probatorio cuando se invoca la 
circunstancia de que viene tratándose para 
obtener la· declaración de paternidad natu­
ral por parte de la jurisdicción. Por minis­
terio de la misma lelS y con fundamento en 
los _mismos principios, la notoriedad y la es­
tabilidad no pueden limitarse a las relacio­
nes· sexuales en~re sí mismas sino que han 
de vincularse a límites temporales precisos 
en orden a que ,pueda aplicarse la presun­
ción sobre el momento probable de la cÓn­
cepción; si con certeza no puede afirmarse 
el estad_o concubinario desde o hasta cierta 
época la presunción queda sin base, sin con·­
tenido y sin efectos porq~e está instituída 
sobre un cálculo de días postedores a la 
iniciación y ant~riores a la terminación del 
concubinato". ·(Casación Civil.· Marzo 5 de 
1948. T. LXIV. 2060-fW61) 
• 47, 1:¡. Y 2:¡.; 48, 1~ Y 2a y 49, 'i¡¡. 

FKL:U:ACION NATURA][; (La acción dirigirla 
contra los here,deros del presunto padre no 

produce efectos e;ga omnes) 

- 131....:..... 
La pretensión de filiación natural puede 

. proponerse contra el legitimo contradictor 
para producir un fallo erga omnes, caso en el 

' -· 



cual son dt:! aplicación rigurosa los artículos 
403 y 404 del Código Civil, pero también pue­
de plantearse contra los herederos del padre 
no como representantes del contradictor legí­
timo, sino como simples continuadores de su 
personalidad jurídica llamados a afrontar·to-

, das las controversias que hubieran podido 
proponers·e contra el causante a fin de gene­
rar en derecho )determinados efectos. Este 
último aspecto de la acción no conlleva la 
consecuencia de generalizar los efectos de 
la sentencia, sino que hace tránsito a cosa 
juzgada apenas en 11¡elación con las personas 
que fueron partes en\Ia litis. (Casación Civil.: 
Septiembre 14 de 1948. T. LXIV. 2064~2065) 

752, 2a 

IFJRU'.Il'OS (I?erteJmecieJmtes a Ullma comunidad) 

- 132 _:_ 

Los frutos percibidos durante el estado de 
comunidad son un bien .susceptible de divi­
sión. Es un bien común el que puede resul­
tar de la administración de los ·bienes duran­
te el estado de indivisión, de ahí que el co­
partícipe en una comunidad pueda exigir la 
rendición de cuentas, por lo que de ello puede 
co:pvenirle. Los frutos de la cosa común de­
ben dividirse entre los comuneros a prorrata 
de sus cuotas (artículo 2328 C. C.). En cuanto 
a la comunidad herencia!, rige el mismo prin­
cipio: los herederos tendrán derecho a todos. 
los frutos y accesorios de la masa hereditá­
ria indi:visa, a prorrata de sus cuotas (ar­
tículo 1395, ordinal 3o). Si se designó u.n ad­
ministrador del indiviso o de los bienes· q~e 
integran la comunidad herencia!, cualquiera 
de los copartícipes puede demandar la ren­
dición de cuentas, para que se le entregue 
la porción que p9.r su derecho pudiera co­
rresponderle. (Casación Civil. Febrero 28 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) ... ~ ...... 26, 2~ 

JFJRU'.Il'OS ( l?ercilOidos l!lJOll uma suncesiaí>llll. 
illi(][uida) 

'l 
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Los frutos percibidos después de la muer­
te del causante y durante la indivisión se re­
gulan por el artículo 1395, conforme al cual 
los de la masa hereditaria indivisa son para 
los herederos a prorrata de sus cuotas. Por 
tanto, cada cual debe recibir fo que corres­
ponda a ésta y el que ha recibido más paga­
rá o devolverá el exceso. Innecesario parece 
recordar que contra la posibilidad de esas 
percepciones excesivas la ley da recursos efi­
caces, entre los cuales se halla el secuestro de 
los bienes autorizado por el c. J. en su~ ar­
tículos 895 y siguientes, entre éstos, en es-

-pecial, el 904. (Casación Civil. Marzo 11 de 
1948:T. LXIV. 2060-2061) .......... 6'9, 2~ 

IFUJEJRZA MA YOIR 

-134-

De la definición que de fuerza mayor trae 
el artículo lo ·de la Ley 95 de 1890 ha des­
prendido la jurisprudencia que para que un 
hecho determinado sea constitutivo de fuer­
zá mayor debe reunir, entre otros, lo~ si­
guientes caracteres: 1°-Haber sido imprevi­
sible, es decir, que no haya sido lo sufic.ien­
temente probable para que el deudor haya 
debido razonabiemente precaverse contra él, 
y 2·-Ser irresi$tible, en. el sentido de q.ue 
no haya podido ser impedido :* que haya co­
locado al deudor dominad.o por el aconteci­
miento en la imposibilidad absoluta, y no 
simplemente en la dificultad ni en la impo­
sibilidad relativa, de .ejecutar ·la obligación. 
(Casación Civil. Mayo 17 de 1948. T. LXIV. 
2060-2061) ....... · ................ 14;5, 1~ 
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El poder-liberatorio de la fuerza mayor 
en 'el campo de las obligaciones civiles, que· 
se proyecta por ministerio de la ley a situa­
ciones procesales que exceden los linderos 
del derecho privado, radica en la confluen­
'cia de lo imprevisible y de lo irresistible de 
un hecho; ambos conceptos dentro del abso­
lutismo de los términos que los contienen 

• son, sin embargo, relativos; lo que es pre­
visible para una persona puede no serlo para 
otra, y lo que un sujeto debe resistir jurídi­
camente otro puede no estar obligado a so- ' 
portarlo; sobre la latitud de esta relatividad 
está edificada precisamente la llamada "teo­
ría\Xle las esferas de los riesgos", que en el 
comercio . jurídico de las obligaciones se 
emfn~ia diciendo que los -~i~gos se reparten 
de tal modo entre el acreedor y el deudor 
que cada uno. responde de los que se des­
arrollan dentro de. su respéctiva esfera. Es 
ésta la órbita individual en que tienen ca­
bida las nociones de lo previsible y de lo 

'irresistible sujetando ambas ideas a la obli- · 
gación contriHual o · legal de prever ·y de 
resistir. . 

No hay fuerza mayor cuando es posible 
prever. el h'echo que se opone a la ejecución 
de un acto juríd¡co, ni cuando el evento es 
susceptible de evitarse con mediana diligen­
cia y cuidado; mucho menos cuando, como 
en el caso de autos, el turno en la oficina de · 
registro no sólo era imperiosamente pr\evisi­
ble, sino que sus efectos podían evitarse con 
mediana prudencia y diligencia.- Dice Ra­
~ouant que la imprevisibilidad respecto del 
caso fortuito depende de la rareza del acon­
tecimiento, y que la fre~uencia no es sino 
uno de los aspectos de un criterio más ge­
neral: el carácter moral del suceso, pues lo 
que es normal debe . preverse, dejando así 

limitado a lo excepcional la imposibilidad 
de preverlo. Los trámites habituales a que 
-~stá sometido cualquier negocio en las ofi­
cinas públicas por s~r más que normales, 
nece~arios e imprescindibles, nc;> pueden ol­
vidarse sin incurrir en franca negligencia; 
por sí mismos, y mientras no llegan' a carac­
terizarse por manifestaciones excepcionales 
·que escapan a ia regularidad legal, . regla­
mentaria o consuetudinaria, no pueden re­
putarse jamás constihitivos de fuerza mayor 
pues no sólo son previsibles materialmente, 
sino que su ocurrencia forzosa no puede. ser 
desconocida por el interesado que alrededor 
de tales trámites practique un cálculo cro­
nológico. (Casación Civil. Mayo 18 de 1948. 

' T. LXIV. 2062-2063) ...... 389, 2" y 390, 1" 

IFUNCJIONAJRJIOS DIE JINSTJRUCCJION 

- 136 '""-:-

Antes de regir el nuevo Código de Pro-· 
cedimiento Penal, por ·mandato· del artícul9 
64 de la Léy 169 de 1896, tenían atribucio­
n'es de fun~ionarios de instrucción • -entre 
otros- los Gobernadores de los Departamen­
tos, los Prefectos ·de las Provincias, los Al­
caldes Municipales, los Inspectores de Poli­
cía Nacional y de los Departamentos, pero 
esas atribuciones les fueron suprimidas en 
virtud de la L~y 94 de 1938, para radicarlas 
en los funcionarios de la rama jurisdiccional, 
creándose por este m,etivo la institución de­
nominada Jue~es de Instrucción Criminal. 

Pero dificultades fiscales impidieron apro­
piar las partidas correspondientes para aten­
der a:l correcto y normal funcionamiento de 
los J,uzgados de Instrucción Criminal, crea­
dos por el artículo 36 del Código de Proce­
dimiento Penal, hoy 30 de la Ley 4(1. de ·1943.' 
Por esta razón, el Gobierno en ejercicio de 

alas facultades extraordinarias de que estaba 
investido por e] artículo 25 de la Ley 92 de 
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1938, dispuso en el artículo 2Q del Decreto 
ley número 1111 de 1938 que "mientras se 
apropian las partidas correspondientes para 
los nuevos funcionarios de instrucción, con­
tinuarán encargados de la Instrucción Crimi­
nal los funcionarios .que actualmente tienen 
tal carácter". 

En esta forma se dio vigencia a la -dispo­
sición del artículo 64 de la Ley 169 de 1896, 
y dentro ·de la organización actual también 
son funcionarios de instrucción con faculta­
des para adelantar las investigaciones aque~ 
llos cuya enumeración trae la disposición ci­
tada y entre éstos, están incluídos los Pre­
fectos Judiciales y los Alcaldes Municipales. 
En consecuencia, la nulidad por incompeten­
cia de jurisdicción -alegada por el recu­
rrente- no existe. (CasaciQn Penal. Septiem­
bre 16 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

885, 2" y 886, 1 :¡. 

- G -· ' 

,_ 

GASTOS DE IREJPIRESEN'Jl'ACITON DE JLOS. 
MITEMBIROS DEJL CONGRESO. 

-·137 _ .. 

El artículo 112 de la Constitución de 19.36, 
que 'es el mismo de la Constitución de 1886, 
rige con plenitud y obliga .actualmente al Le-­
gisla~or. Tiene ese artículo un carácter es~ 
pecial puesto que prohibe que se beneficien 
del aumento de dietas o viáticos los miem­
bros de la legislatura en qué hubiere sido 
votado, con lo cual no viene' a tener efeeti­
vidad el aumento sino para el período le­
gislativo subsiguiénte. 

La prohibición constitucional de que . se 
haga efectivo. un aumento durante el perío­
do de las funciones de los parlamentarios 
que lo vot~ron no menciona sino dietas y 
viáticos como objeto del aumento de que no" 
pueden beneficiarse aquéllos, y por otro 

lado los gastos de representación son distin­
tos de esas dotaciones ; mas ho por esas eir­
cunstancias se podría dejar de concluir que 
estos gastos también están comprendidos en 
la prohibición contenida en el artículo 112 ~ 

de la Carta. (Sala Plena. Noviembre 10 de· 
1948. T. LXIV. 2064-2065) ........ 656, 2"' 

NOTA.-Cinco Magistrados salvaron su voto y 
cuatró de éstos ,sostuvieron que "no puede acu­
dirse a la interpretación extensiva de un prect~ptOo 
constitucional claro, introduciendo prohibicitmes 
tácitas en la Carta por tan irregular camino, y 
mucho menos cuaiHfO Se trata de r~stringir las atri:_ ' 
bucione~ del Congreso".·. 

IEI lltelator de la CoJrtta. 

,- JH[-

HEJRJE][)JEJROS (Naturaleza j\llríd.ica de sm 
dereého en una sucesióll11 inít!JJ.uida) _ :: 

-· 138-

La muerte de un individuo, a la vez que 
,abre su sucesión, disuelve, en su caso, una 
sociedad conyugal, y tanto ésta' como aquélla 
son comunidades que, mientras no se liqui­
den, no permiten reputar a ninguno de los 
comuneros como dueño de tal .o cual cosa 
determinada de las que formañ la univerBali~ 
dad, al punto de que si alguno de ellos ha. · 
enajenado algo que en la partición no se le 
adjudica, se puede proceder como en el

1 
easo 

de la venta de cosa ajena, según- palabras del 
artículo 1401, concordante con el 779 del Có­
digo Civil. (Casación Civil. Marzo 11 de 1'948. 
T. LXIV. 2060-2061) .............. : 6~), 2"' 

..:.._rr_ 

IT.1LEGIT1'IMIDAD DE JPEJRSONEIRITA (Comt~J> 

causal de casacióltll) 

..!_ 139 -

La nulidad por ilegitimidad de la persone­
ría adjetiva o indebida representación; como 



base de alegación de la causal sexta de ca­
sación no es legítima ni puede prosperar si 
no procede de la parte mal representada, que 
es la única en quien reside el interés jurídi­
co para pedir y obtener la reposición de lo 
actuado. (Casación Civil. Marzo 5 ·de 1948. 
T. LXIV. 2060-2061) ............... 39, 1'} 

l!MPEDliM~NTOS (Por haber emitido 
opinión) 

-140- " \ .. 

La Corte en· diversas providencias ha sos­
tenido que la causal de impedimento conte­
nida en el numeral 4° ·del artículo 73 del 
·código de Procedimiento Penal, comprende 
a los funcionarios de la rama .jurisdiccional 
que ,en providencias de fondo, emiten su 

. opinión o . concepto· sobre lo sustancial del 
proceso, y qÚe -posteriormente- corp.o fun­
cionarios de superior jerarquía y en segun­
da instancia, tienen· qu~ revisar el negocio. 
(Casación Penal. Auto. Junio 15 de 1948. 
T.,LXIV. 2064-2065) .............. 857, 11} 

liMPEDliMENTOS (Qué se entiende por 
"in.terés'j en el proceso) 

-141-

.El interés a que se refiere la ley procesal 
en la causal de recusación anotada por el 
artículo 73 del Código de Procedimiento Pe­
nal significa el provecho, la utilidad, tanto 

' 
de orden moral como material que la per-
sona pueda obtener de la prosecución o des­
enlace del litigio, Este interés se demues­
tra por la inclinacion más o menos vehe­
mente del ánÚno de la persona hacia -el ob­
jeto del proceso y se realiza por su inter­
vención real como integrante de la parte ci­
vil, por ejemplo, . o como coadyr'uvante en 
la defel).sa o persecución del procesado, siem-· 
Gaceta- 4 

993' 

pre que el provecho o utilidad sean clara­
mente perceptibles para los ju,zgadores y 
puedan determinar un error en la certeza y 
equidad del fallo de la justicia. 

El interés puede ser · de orden moral o 
material y tiene 'como término . sujetivo 
siempre la p~:rsona. Es interés material el 
que expresa la ·parte civil en un proceso pe­
nal, en cuanto mira exclusivamente a la ta­
sación monetaria de los perjuicios sufridos 
por el hecho delictuoso. Es interés moral 
el de los parientes de la víctima y victima­
rio en un proceso, cuando quiera que su 
ánimo esté ir\Clinado a demostrar, 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 
reputación social·o la memoria honesta o vi­
tuperable de sus respectivos parientes en­
vueltos en el suceso <;}elictuoso. En estiL 
forma Ia persona se rodea de atributos de 
orden moral o material que trata de defen­
der, por su utilidad física o por su provecho 
social. Si por algún aspecto el acto delic­
tuoso ha vulnerado la esfera de sus intere­
ses, el ofendido de hecho queda colocado 
dentro del núcleo de personas que tienden a 
inclinar su ánimo con mayor ¿ menor vehe­
mencia a resarcirse deJ. daño ocasionado, ya 
sea obteniendo l.a ·retribución material o 
moral, o coadyuvando en la" sanción del 

o 
agresor. 

El pariente dentro del. cuarto grado civil 
de consanguinidad o segundo de afinidad 
si~mpre estará interesado moral y 'material­
mente -por los vínc-qlos familiares- en el 
desenlace de la acción. ·Sin embargo existe· 
otra esfera de interés moral, ya no ~stable­
cida exclusivamente por los vínculos fami­
liares o materiales, sino por la responsabi­
lidad. de representación de· una persona ju­
rídica. Un gerente tiene alrededor de su per­
sona un complejo de defferes y responsabili-

/' 



dades en la conducción eficiente de la socie­
dad que representa. Cualquier falla en la ad­
ministración de aquélla recae sobre su per­
sona. (Casación Penal. Auto. Abril 5 de 1948. 
T. LXIV. 2060-2061) .......... ; 208, 1" y 2~ 

TIMIP'lElDTIMJEN'JL'OS Y JR.lECUSACTIONJES 
lDlE IFTISCALJES 

-142-

Tratándose del.. impedimento de un Fiscal 
rde Tribupal, corresponde al Magistrado del 
:proceso declararlo separado si lo halla fun­
dado y, en: este caso, pasar el negocio al Fis­
cal que en orden numérico le sigue· si hay 
dos o más en ese Tribunal, o pedir al Go­

. bernador designe uno interipo para ese pro-
ceso si sólo hay uno ; pero si el Magistrado 
calificador lo declara infundado, es deCir, si· 
disiente del Fiscal impedido, envía el nego­
cio a la Corte para que decida sobre la le­
lagidad o ilegalidad del impedimento.¡ (Casa­
ción Penal. Auto. Febrero 4 de 1948. T .. LXIV. 
2062-2063) .... · .................... 552, 2~ 

1IMIP'lElDTIMJEN'JL'OS Y RlECUSACTIONJES (La 
s~lla trlleclaración de ~:r irrnflnrrn~atrllo un impedi­
mel'lt~ o uma recusación confiere aU slllperior 

jurisdicción ]piara decidir de Ra cuestión) 

. - 143-

Cuando el Juez o Magistrado en quien 
concurra alguna de las causales de recusación 
no se declara impedido, las partes en cual­
quier estado del proceso pueden recusado,., 
recusación que se propone por escrito ante 
el juez o magistrado que conoce del negocio 
.acompañando las pruebas correspondientes· y 
exponiendo los motivos en que se funde (ár­
tículo 76 del C. de P. P.). 

La petición de recusación junto con ·las 
pruebas que se acompañan se pasan al juez 
o magistrado recusado para que manifieste 

si acepta o no como ciertos los motivos en 
los cuales es funda la recusación, y obteni­
da esta declaración el negocio pasa al fun­
cionario que le sigue en turno para que haga 
la calificacióJ;I dei impedimento; si lo halla­
re fundado aprehenderá el conocimiento del 
negocio, pero si lo considerare infundado lo 
remitirá inmediatameimte all suJ!DerioJr, entidad 
que decide de plano la cuestión en fallo mo­
tivado (artículos 77 y 74 del C't>de P. P.). 

Dentro del imperio qe estas disposiciones 
el superi'Ór -en ~te caso concreto la Cor­
te- no conoce ni califica, el impedimento en 
virtud de un recurso de apelación; esa juris­
dicción la. adquiere por la simple declarad6Ii 
que hace el TribunaL de ser infundado el im­
pedimento o recusación; incidentes que se 
resuelven de plano, previa motivación del 
fall9, o sea, que para calificar· el impedimento 
no es necesaria ninguna tramitación. 

La apelación concedida por el Tribunal 
-efecto devolutivo- de la providencia que 
califica un impedimento es exótiCa dentro 
de las normas procedimeritales que la ley ha. 
fijado para la tramitación y fallo del inciden­
te; la .Corte ..:_como -antes se ,expresa- no 
decide de u'n impedimento en virtud de re­
curso alguno, ¿ino por la declaración que haee 
el_ Tribunal de ser infundado el impedimen­
to ; en estas condiciones necesario es con­
cluir ·que· para decidir sobre el fondo del pro-

. blema planteado -en este caso concreto-­
.no tiene Ia Sala jurisdicción, por no estar 
cumplidas por parte .del Tribunal las normas 
que indica el Código de Procedimiento Pem~l. 
(Casación Penal. Auto. Mayo 25 de 194.8. 
T .. LXIV. 2064-2065) .............. 856, 1'~-

TIMIP'JE]])TIMJEN'll'OS 

-144-

La persona que en un juicio representó a 
la contraparte de la entidad· de derecho pú-



blico que interviene ·en él como parte, no 
puede ejercer dentro de ese mismo juicio la9l 
funciones de Agente del Ministerio Público 
para representar a la éntidad pública que fue 
contraparte suya, o de a'quél cuya pers6ne:i-í~ 
llevó. (Negocios Generales. Auto, Abril 27, 
de 1948. T. LXIV. 2060-2061) ... , .. 318, 1ij . . 

li:MlP'lEDliMJENTOS (][}e um Gobernador para 
representar én junicio al Departamento) 

-'- 145 _:_ 

995 

berse si, no como titular de la jurisdicción 
sino como individuo humano puede servir 
a la tarea que se· le encarga impersonalmen·· 
te. La ley presupone que los jueces es-

. tán atados, como to.dos sus semejantes, por 
vínculos perspnales como el afec~o o el des­
afecto, el interés patrimonial o el simple­
mente intelectual; sobre estos cuatro lazos 
que pueden ligarlos moral o mentalmente 

o • 
construye las· circunstapcias excepciona!es 
en que les impide ejercer la juri~dicción; o 

• . 1 
lés permite abstenerse qe hacerlo. . 

El si~tema· taxativo de los impedimentos 
recogido por el artículo 435 de nuestro esta .. : 

. tuto procesal reúne las características que 
de los Tribunales Superiores para represen- configuran tal instituto coino parte integran­
tar a los Departamentos en las acciones que ' te del de~eclio de déf~!lSa y como afirmación 

• • t • ~ 

La atribución que conforJl1e al numeral 3~> 
del artículo. 176 del C. J. tenían los Fiscales 

contra los mismos ,se pr:omovieran, esta h,oy de que administrar justicia es función del 
conferida .a los Gobernadore,s por disposi- Estado superior a ,la voluntad individual de 
ción .del artículo 194, numeral 3Q de la Cons- las personas some~idas a ella; la recusación 
titución: No cabe, pues, duda de que lo que ·o llamada perentoria, es decir inJllcitivada, que 
antes se aplicaba y aún se aplica a los Agen- en otras épocas se justificó porque los jueces 
tes del Ministerio Público en cuanto a im- erán de¡¡ignad~s por lá ~~e,rte, o por vota­
pedimentos se r.efiere, es igualmente aplica- ción pública de electores que representaban 
ble hoy a los Gobernadóres cuando represen- intereses religiosos o políticos en pugna, es­
tan al Departamentoen algún asunto judicial. tá ho~ circunscrita casi exclusivamente a los 

Admitido el impedimento manifestado por jurados en matétia penal; 1?-s legislaciones 
un Gobernador, debe aplicarse lo dispuesto modernas sólo admiten la recusación o'el im­
por el artículo único del Decreto número 1274 p.,edimento motivados, en cuanto a la primera 
de 1931. (Negocios Generales. Auto. Al;>ril 27 porque no es posible arrojar sobre los jue­
de 1948. '!'· L~IV: 2060-2061) .. ~ ... 317, 2a ces la tacha de posible parcialidad· sin ex­

liMPJED~MlENTOS Y .IRJECUSACWNJES. 
CAP AC~DAD SUJB.JJE'I'liV A DEL , 

. ' 
.JUZGADO.IR. 

-146-

La capacidad subjetiva del funcionario ju­
risdiccional reside en su aptitud ~oral para 
administrat: justicia; averiguado ya que está 
revestido del poder general para hacerlo y 
de que esta fgcultad puede concretarse al 
caso individual de que ·se . trate, ha de sa-

pr·esar el fundamento d~ tal temor, como que 
en ello se crea,ría un ambiente desfavorable: 
al honor o al buen nombre de aquellos;. en 
cuanto a los segundos, porque tampoco sería 
tole:rable que tales funcionarios se inhibie­
ran de cumplir sus obligaciones pretextan­
do cualesquiera circunstancias así fueran fú­
tiles o insig~ificantes. La motivación' del im­
pedimento concilia los intereses de la parte. 
con los de la persona del juzgador, y c.on los 
·superiores del ambiente jurídico; aquella 
no queda expuesta a una posible arbitrarie­
dad viéndose privada de justicia 'por la in-



hibición del juez so capa de impedimentos, 
o en tener que litigar ante uno sobre quien 
pese la posibilidad de estar unido a un pré­
juicio; el segundo se liberta de la incomo­
didad personal y social que implicáría verse 
obligado a decidir causas en que estuvieran 
de por medio intereses cuya sola mención po­
dían menoscabar el prestigio de su failo, al 
propio tiempo que perman,ece al abrigo de 
cargos infundados y temerarios o de simples 
sugestiones desobligantes, formuladas por 
animadversión o con el fin de impedirle ejer­
cer sus funcio~es en determinado proceso. 

_ Las causales de impedimento· y recusación 
instituidas por nuestra ley, como las de la 
legislación universal, tienden a evitar que la 
rama jurisdiccional en un caso cóncreto pier­
da la independencia que le es necesaria por 
hallarse el Juez en relación con: a) Otros 
órganos concurrentes en el mismo litigio; 
b) Con los litigantes; e) Con el objeto litigio­
so. Al primer aparte se refiere princi¡:¡almen­
te el numeral 79 del artículo 435 del C. C.; 
al segundo los numerales r, 29, 4°, 5~>, 8~', 9~'. 

en cuanto versa sobre favor a a!gup.a de las 
partes en el negocio que es materia del pleito,. 

1 10, 12, 14 y 15; al tercero los numerales 39, 
69, 99, en cuanto atiende a la intervenci6n an-, 
terior del Juez en el pleito como Agente del, 
Ministerio Público, testigo o perito, 11 y 16~ 
Dentro de este último grupo se reúnen los 
casos deib;tterés patrimonial en el Juez, y los 
de vínculo puramente ·limitativo del racioci­
nio del juzgador, y posiblemente de· su vó~ 
luntad no sólo en forma de apego a sus ideas 
ya· expresadas sino t1¡1mbién de amor propio 
o de vanidad al rededor de éstas. T'an celosa 

-- se muestra la ley de garantizar la eficacia 
de los preceptos reguladores de estos parti­
culares en cuanto se refieren al derecho de 
defensa que introduce a este respecto un tra­
tamiento excepcional dentro del rggimen vi­
gorosamente preclusivo que caracteriza nues­
tro procedimiento. En efecto: la preclusión, 

como :(~nómeno procesal, consiste en que sur­
tidos determinados actos o transcurridos cier­
tos términos no es posible a las partes ejecu­
tar actos procesales determinados, o en ge­
neral, actos procesales; así el vencimiento 
del lapso de tiempo de que el demandado dis­
pone para contestar la demanda precluye la 
oportunidad de proponer excepciones dilato­
rias; ~\echa la citación para sentencia :preclu­
ye la facultad de aducir pruebas y de pre­

-sentar alegaciones; decidido un litigio inci­
,dental no es jurídicamente posible· volver a 
intentarlo. Así el proceso. va desenvolviéndo­
se en períodos sucesivos de los cuales los pos­
teriores~hallan origen y firmeza en la de los 
precedentes, desenvolviendo el trámite lógi­

•ca y ordenadamente hasta la sentenc[a que 
sobreviene así como la culminación normal 
del agotamiento del trámite. 

La excepción introducida por la ley al sis-
o tema que se deja brevemente. descrito, e ilus­
tr~do con la alusión al precepto contenido en 
el artículo 394 del C. J., consiste en que la 
causal de casación fundada sobre la recusa-

/ . 
ción de un magistrado hace caso omiso de la 
decisión que sobre ella haya recaído permi-

. tiendo abrir de nuevo el debate sobre su pro­
cedencia por la vía extraordinaria, a pesar de 
que haya sido rechazada; en una palabra, el 
fallo incidental sobre recusa-ción, a diferen­
cia de 'lo que la ley estatuye para los demás 
de ese linaje, no precluye la discusión sobre 
los extr,emos controvertidos dentro del inci­
dente. Este tratamiento destaca la gravedad 
que a los ojos del legislador reviste la mate­
tia, y su empeño en que ella sea deb.atida 

·amplia y aún repetidamente; quizás los fac­
tores de índole personal y subjetivos deter­
minaron un sistema legal de protección jurí­
dica superior a la que de ordinario se pone 
al alcance de las partes en frente de fenó­
menos obJetivos. (Casación .Civil. Mayo B1 de 
1948. T'. LXIV. 2062-2063) 

410, 2~ y 411, 19 y 2a 



liNCliDEN'.ll'E DE lLliQUIDACliON 
(Sil! naturaleza jurídica) 

-147-

Con respecto. al incidente, es indubitable 
que éste·forma un todo jurídico con el juicio 
principal. El sólo dice relación al cumplimien~ 
to mismo de la sentencia y de ahí las· pre­
visiones ~de los artículos 480 y 553 del C. J. 
De otro modo, no tendría razón de ·ser el con­
tenido del artículo 263 del mismo código que 
estatuye que "el poder otorgado para un jui­
cio se entiende conferido para el de Ht ejecu-
ción de lll. sentencia que puede :subseguir". 
Ello no obsta a las modalidades que uno y 
otro procedimiento revisten. El incidente es 
sólo una secuela del juicio principal, en que 
nada importan -se repite- las peculiarida­
des de una y otr!t actuación. (Negocios Ge­
nerales. Auto. Febrero 4 de 1948. T. LXIV. 
2060-2061) ....................... 235, lfl. 

liNCONGliUJENCliA 
(Corno causal de casación) 

-148-

La sentencia es el a,cto por medio del cual 
el Estado decide qué tutela juridica le dis­
pensa el derech~ objetivo a un interés jurí-

. dico determinado ; dicho acto ha de guardar · 
estrecha armonía con la demanda por cuanto 
ésta contiené el límite del poder jurisdiccio­
nal; éste no debe reducirse ni extenderse res­
pecto~ de lo pedido en )a demanda porque si. 
lo primero, no resuelve la totalidad de la re­
lación procesal que permanecerá trabad~· en 
cuanto a la senténcia, por· defecto, la deja in­
soluta, y si lo segundo porque el Estado ca­
rece de jurisdicción para ,decidir oficiosamen-. 
te controversias civiles cuyos posibles, extre­
mos personales no han sometido a Sil deci­
sión. De esta suerte la incongruencia que · 

99'7 

nuestra ley instituye en causal de casación 
d~stinada a reparar un error in indicando, 

· consistirá en resolver lo que no es materia del 
litigio, o en no decidir cuanto la constituye;· 
aparentemente pudiera decirse que en el caso 
de autos la sentencia por resolver la filiación 
del menor respecto de la madre, cuestión no 
incluída en el petitum de la demanda, exce­
de los límites de ésta, pero ocurre que el de­
mandante es precisamente Herminia, .quien 
asume la representación legal del impúber a 
'título de. madre natur~l suya, calidad· que el 
demandado controvirtió sin éxito en excep­
c.iones dilatorias, y no le negó luégo, aceptan­
do; por el contrario, en la contestación de la 
demanda los hechos que, conforme aJ artículo 
1 o de la. Ley 45 de 1936, confieren la calidad 

. de hijo natural respecto de la madre. (Casa­
cjón Civil. Marzo 5 de 1948. ·T. LXIV. 2060-
2061) .... : .... .' .... : ...... ... 46, la y 2:¡. 

. liNCONGJRUEl'¡CliA 

(Cuándo constituye causal de casación) 

-149-

La incongru'encia a que se refiere el se­
gundo de los motivos de casación del artículo 
520 del c. J. es la qu~ rompe las nonn'as for-­
males consagradas en el artículo· 4 71 ibídem, 
y ella se produce cuando el filllo resuelve so­
bre puntos ajenos a la contro':ersia; cuando 
deja de resolver sobre los que han sido objeto 
del litigio;· cuando condena en más de lo pe­
dido, o cuando no se falla sobre alg~ma de las 
excepciones oportunamente alegadas. (Casa­
ción Civil. Junio 3 de 1948. T. LXIV. 2062-
2063) ................... '414, 2~ y 415, llj. 

:n:NDliCliOS (Cuándo puede haber lugar a la 
violaCión por parte del juzgador de las nor-

' 



mas llegaUes regij]]_ado:ras lllle esta clase de 
Jl1>rueba, all a][liJLeciaJr Ioo ltteelh.oo ñuuUciados) 

-150-

Los artículos 664 y 665 del C. J . .reglJ,lado­
res del mérit~ probatorio de los hechos indi­
ciarios, dejan al juicio del Juez la pondera­

. ción del alcance que en cada caso puedan 
tener las pruebas incompletas según la cer­
tidumbre o duda que dejen en su á:nJmo; di­
chas normas introdu~ep pautas o ·limitacio­
nes a la persuación judicial generada en in­
dicjos, ya mediante la referencia a la ne­
cesaria conexión entre el hechq indicio y el 
que se investiga, bien al eXigir pluralidad, 
gravedad, precisión y correspondencia entre 
los no necesarios; cuando el juzgador, lejos 
de transgredir esos mandamientos desecha 
el conjunto indiciario como fundamento de 
convicción, no los .vulnera porque la operan­
cía afirmativa de esas normas está confiada 
exclusivamente a su criterio y sólo puede 
lesionadas cuando incurre en error de hecho 
evidente, o cuando dando por cierto el indi­
cio necesario, no extrae de él su obligada con­
secuencia, o cuando teniendo por demostrados 
los hechos indicativos y por establecidas su 
gravedad, precisión, conexidad e indudable 
incidencia sobr·e los hechos controvertidos se 
abstiene de otorgarles· la relevancia jurídica 
que el artículo 665 del C. Judicial prevé para 
ellos. (Casación Civil. Junio 10 de 1948. T. 
LXIV. 2062-2063) ................ 4L,l1, 2~ 

][NID][GJENAS 

-151-

La prohibición del artículo 13 de la Ley 89 
de 1890, si así ha de llamársela, no puede 
abarcar defectos de forma como de los que 
puede adolecer una demanda, ni llevar a 
pasar pc;>r alto la falta de personería sustan-

tiva en un demandante, por más que :'!ea Ca­
bildo de Indígenas. Bien se observa que esa 
disposición versa sobre excepciones de otra 
índole. (Casación Civil. Abril 27- de 1948. 
T. LXIV. 2060-2061) . . . . . . . . . . . . . 114, 13 

][N][)l][GJENAS (Normas sobre aJIDllñcacUm i!lle 
Regislad6H1l a nos q.ij]e SOH1l sanvajes) 

-·152-

'Es evidente' que de conformidad eon el 
artículo 1 Q de la Ley 89 de 1890 la legisla­
ción general d~ la República no rige entre 
los salvajes, y que el artículo 2° de ]a Ley 
72 de 1892, autoriza al Gobierno para. dele­
gar a los Misioneros facultades extraordina­
rias para ejercer autoridad civil, penal y ju­
dicial sobre los catecúmeno~, respecto de los 
cuales se suspende la acción de las leyes na­
cionales hasta que saliendo del estado salva­
je estén en capacidad de ser gobernados por 
ellas. 

Pero los preceptos :rtormativos de estos es­
tatutos no tienen aplicación, n'i las Leyes de 
la República dejan de regir, sino, euando . . ... 

· previamente se ha demostrado dentro del 
juicio civil o penal, que la persona que· in­
voca o que se acoge a esos ·preceptos se ha­
lla en un estado salvaje, y que por tal cir­
cunstancia, sus actos dentro de la esfera del 
derecho penal, escapan al control de las le­
yes de la República para ser regidos por las 
di!'posiciones apli~ables a los indígenas;· es 
decir¡ de sujetos que ho hacen parte de ia 
vida civilizada porque no conviven. ni actúan 
dentro de ella. 

La demostración de que un ·indíg1ma se 
halla en estado salvaje o semi-salvaje y que, 
por lo mismo, no está sujeto a la. legislación 
general de la República, sólo puede obtener­
se mediante un examen médico legal,1 en que 
se constate cla,ramente, por los expertos, que 
el indio es un sér cuyos planos instintivo, 



afectivo e intelectual no tienen el nivel co­
rrespondiente al hombre medio de nuestra 
civilización, o sea de que no disponen de los 

- elementos psíquicos necesarios para valorar 
sus act'?s; en su aspecto moraJ y social. (Ca­
sación Penal. Julio 23 de 1948. T. LXIV. 
2064-2065) ............. · .......... 865, 1~ 

. ' 

l!NDl!GlE:WCK.A Y lF AJLTA DJE liLUSTJR.A-. 
!Ql!ON· ,(Cuándo co~tituyen circunstancia de 

menor· peligrosidad) 
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· La¡ indigencia y lá falta de ilustración son 
·circunstancias que solamente pueden compu­
. tarse en favor de un procesado en cuanto 

" hayan influído en la ejecución del hecho. La 
falta de ilustración se toma indebidamente 
como circunstancia de menor peligrosidad a 
favor de toda persona que no sabe leer y es­
cribir, sin tener en cuenta que, si no ·ha. in­
fluído en_ la determinación. criminal, se con­
vierte el analfabetismo, en un medio como el 
nuestro, en la patente de ~orso más expedita 
para la delincuencia. 'En los delitos de sangre · 
será muy difícil admitirla porque, como lo 
aq.vierte ·el Tribunal, hasta el más ignoran­
te entiende que la vida humana es uri supre­
mo bien que no puede suprimirse sin causar 

1 ' 

irreparable daño y sin incurrir en tremendo 
delito. (Casación Penal. Mayo 21 de 1948. 

_T. LX:IV. 2060-206l) : ............. 214, 1~ 

· liNDliGNliDAD· P AIRA SUCJEDJEJR. 
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·El ártículo 1025 del Código Civil- contien'"e 
una grave pena o sanción· de carácter civil,' 
como que mediante ella un asignatario pue-· 
de ser totalmente excÍuído de la sucesión' de 
una persona a quien estaría legal o testamen-

99& 

tariamente llamado a· suceder, y ·es, además,. 
una disposición de excepción porque la ca­
pacidad y la. dÚrnid_.ad, de toda persona para 
suceder es la regla general, conforme al ar­
ticulo 1018 ibídem. Dada esa doble índole 
que la"earacteriza, dicha norma debe ser in­
terpretada y . aplicada con criterio restricti-

1 

,vo, ceñido :rigurosamente a su propio con-
tenido, sin que, de consiguÍente, le sea posi­
'file af juzgador seguir. en s~ interpretación 
el método extensivo o el analógico para apli­
carla a situaciones o cas()s no comprendidos. 
precisament~ en ella. Procediendo ccin el 
enunc;iado criterio al examen de aquel texto 
legal, se ve claramente que los términos en 
que está concebido exigen la. concurrencia in­
dispensable de dos requisitos para su apli­
cación que se refieren, el uno a la prueba del 
atentado,, Y. el otro a la naturaleza y grave­
dad del hecho que lo constituye. En cuanto a 
lo primero, la disposición ha excluído por 
completo la libertad. probatoria al respecto, 
porque en forma ,perentoria y -diáfana ha 

¡consagrado corp9 idóneo un solo medio de 
.prueba, cuando exige que el. atentado se 
pruebe "por .sentencia ejecutoriada". Es,. 
pues, ésta, Y. no otro elemento distinto de 
convicción, la prueba especial y única que 
legalmente se requiere para su~inistr~; la 
demostración del atentado, de tal suerte que: 
cuando ella falta, como ocurre en el caso del 
proceso, no es posible dar por establecida la. 
causal de indignidad en referencia. Y se ne­
cesita, además, que la sentencia que sirve 
de prueba del mencionad_o motivo de indig­
nidad sea diferente de la que· se profiera en 
el juicio que conforme al artículo 1031 del 
Código Civil debe surtirse para; declararla • 
porque como aquélla debe llevarse al proce­
so en algu:r¡a de las oportunidades estableci­
das en el artíc~lo 597 del C. J., es obvio que 
para hacerlo así se requiere que tal senten. 
cia exist::. ya para esa· época, ,lo ct.Útl está in­
dicando con toda evidencia que son indis-
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pensables -dos sentencias distintas : la una 
que pruebe la causal y la otra que haga la 
declaración consiguiente. (Casación Civilf 
.Julio 8 de 1948. T. LXIV. 2062-2.063). . 

488, 1~ y 2• 
- \) 

J!NJ!l[IGNJ!lDAID lP ARA SUCJEIDJEIR 
_;_ 155 

Si la indignidad es prolt!lmuciada COJRO 

]jlleHUa, para significar que es una sanción que 
la ley establece para el sucesor que ha eje­
cutado ciertos· actos, como sanción que es no 
puede aplicarse sino mediante un juicio pre­
vio en que se compruebe plenamente que 
aquél se ha hecho acreedor a ella, por haber 
incurrido en algunas de las faltas que la ley 
enumera como causales de indignidad. (Ar:­
tículo 1031 del C. C.). 

De la simple lectura del ordinal 2Q del ar-­
tículo 1025 del C. C. se observa que la ley 
requiere para l.a declaración de indignidad 
que allí se contempla la demostración de la 
situación jurídica pÓr el atentado grave a 
las perso:oas, honor y bienes de quienes en 
tal precepto ·se detallan, con tal que dicho 
atentado se pruebe de una manera especial, 
o sea, con sent~mda 'ejecuntorftada. Según el 
artículo 601 del C. J. las pruebas se aprecian 
de acuerdo con su estimación legal, y a falta 
de ésta, en consonancia con los principios 
generales de equidad, conforme a los cuales 
cualquier duda en esta matería se resuelve a 
favor del demandado. Como se observa, en 
el caso de indignidad a qu~ se contrae el or­
dinal 2° del artículo 1025 del C. C., es decir, 
cuando la causal sea el atentado grave en 
los términos allí establecidos, se ha exigido 
una prueba especial, que no puede ser susti­
tuída por otrq,, y es la de que el atentado se 
establezca por medio de sentencia ejecuto­
riada, y ·si la sentencia en cuestión ha de pre­
sentarse como único medio de prueba en el 
respectivO" juicio de indignidad por tal cau-

.) 

sa lógico es pensar que ha de pro~ucirse. 

en juicio anterior del en que se persigue tal 
objeto. Hay que recordar que siendo la de­
claración de indignidad una sanción im­
puesta al asignatario por la comisión de cier­
tos hechos, . debe interpretarse con crit1~rio 

restrictiv~. 
Dos son los aspectos de los cuales deduce 

la ley motivo de indignidad para heredar en 
relación con la causal tercera del artículo 
1025 del Código-Civil: a) Cuando siendo de­
mente el causante, el consanguíneo dentro 
del sexto grado, inclusive, no lo socorrió, pu­
diendo; b) Cuando en estado de destitución, 
es decir, en el de abandono o pobreza, no le 

·dio la ayuda requerida. A pesar de que la o:bli­
gación legal de alimentos sólo pesa sobre los 
colaterales hasta ei segundo grado de con­
sanguinidad legítima (artíéulo 411), el 1~­
gislador estima que los demás parientes con­
sanguíneos, hasta el sexto grado, tienen la 

. obligación moral de socorrerse, cuando uno 
de ellos se encuentre en estado de destitu­
ción o de ·demencia. La infracción a eBta 

. ' 
obligación ~oral, al tenor del artículo cita-
do, está penada con la indignidad. El soeo­
,rro no puede entenderse exclusivamente en 
sentido de prestación material, puesto que 
puede ser ·más interesante la ayuda moral, " 
la preocupación del consanguíneo para evi­
tarle perjuicios de tal índole a su pariente, 
dentro del grado .señalado. 

Del hecho de que contra un individuo se 
deduzcan ca}\gos por los cuales se le llama a 
juicio no se puede concluír' que contra él 
exista una sentencia en la cual se haya fa-

, liado una causa por determinados actos ilíei­
tos que demuestren la existencia del atenta­
do grave, de que habla el· artículo 1025 del 
C. C. ~n su ordinal segundo. La sentencia,' 

. en materia penal, es la provide:qcia con la 
cual se determina la responsabilidad del acu­
sado y como consecuencia se impone una 
pena .. Mp.l se puede equiparar, pues, tal d'::!-

. cisión con el auto de -proceder, en el cual so-
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lamente se le imputa al enjuiciado la comi­
sión de una infracción penal que puede ser 
desvirtuada en ~1 curso del juicio o causa, 
dejando sin efecto; en consecuencia, el auto 
de llamamiento a juicio; y como el artículo 
1025, en su aparte señalado, habla de sen­
tencia ejecutoriada, aquél no es la .prueba 
pertinente para establecer el atentado gra­
ve, por carecer de los requisitos exigidos. 
(Casación Civil. 'Julio SO de 1948. T: LXIV. 

2064-2065) ..... ' ............. 680, 2~ y 6~1 

INJEPTXTUD SUSTANTIVA IDJE 
LA IDJEMANIDA 
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La generalización del concepto sobre inep-
, titud sust~ntiva de la demanda se presta a 

errores_ ocasionados a denegación _de justicia. 
Aunque se hayan acumulado de hecho dos o 
más acciones sin tratarse de lo autorizado 
por el artículo 209_ del C. J., la secuela del 
juicio con la claridad que arrojan las alega-­
ciones y proqanzas de las partes puede per­
mitir el fallo de úna de aquéllas, y en tal 
evento lo procedente· es establec.er la esco­
gencia y· distribución a que estos elementos 
dan lugar y decidir el pleito en el fondo, en 
vez de pronunciar con olvido de la economía 
procesal setencia inhibitoria que anula los. 
esfuerzos, expectativa y erogaciones de los · 
interesados. Naturalmente para ello se em­
·pieza por· suponer la posibilidad legal d~ 
aquella solución. (Casación Civil. Agosto 12 
<le 1948. T. LXIV. 2064-2065) , ..... 706, 2:¡. 

liNJFLUlENCliA DEL PlROClESO PENAL EN 
JEL CIVIL (Caso de delitos de competencia 

de la jur~sdicción militar). 

- 157 ___;; 

Los particulares lesionados por· un hecho 
•de la competencia de los jueces militares no 

< 

tienen intervención en las diligencias inves­
tigadoras correspondientes, y no teniéndola 
ni pueden ejercitar dentro de la acción penal 
militar la acción civil, ni pueden pedir que 
se les reconozca personería para activar su 
diligenciamiento y . exigir que se le ponga 
tér~ino a dicha investigación de carácter 
militar. En 'tales circunstal).cia~ no sería ló­
gico ni equitativo que la demanda· por per­
juicios civiles pudiese quedar a merced de la 
actividad o de la inercia de los funcionarios 
militares y que· el Estado, representado en 
ellos, puQ.iese dilatar indefinidamente y· ha­
cer\ nugatoria por lo ~ismo una acción civil 
de perjuicios, que es la única de. ·que puede 
hacer uso la persona ·afectada por actos o 
hechos delictivos o culposos. La acción civil 
no está- subordinada .en tales ·casos a la mi­
litar y puede eje'rcitarse indep~ndientemente 
de ella. (NegoCios Generales. Julio 9 de 1948. 
T. LXIV. 2062-2063) .... ~ .......... 593, P 

.INFLUENCIA IDEL PJROCESO PENAL lEN 
lEL JUICIO CIVIL 
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,' El artículo 28 del C. de P. P. no puede 
' . o . . 
aplicarse en forma· mecánica, siempre que se 
presente un auto de sobreseimiento o una . 
sentencia ·definitiva que estén ejecuottiados, 
pues por- el contrario: el Juez Civil para apli­
carlo debe indagar previamente si se con­
templa algimo d.e los casos limitativamente . -

previstos en dicha disposición, y si ·además 
la decisión penal de la naturaleza dicha abar­
~ó ~n su totalidad ra materia o punto a que 
se contrae el proceso civil, pues si así no 
aconteciere al Juez civil le asiste plena liber­
tad de apreciación e imperio sobre. todas las 
cuestiones que no resultaren inconciliables 
con lo· que ha sido juzgado criminalmente. 
Así- sucedería, por ejemplo, en todos los ca­
sos en que la decisión de índole penal tenga 



su fundamento en que el hecho imputado no 
. es constitutivo de delito por no estarprevis­
to y sancionado en el Código de la materia, o 
en que el haz probatorio agregado al proceso 
criminal· no es suficiente para demostrar la 
intención o ia culpa del acusado, o cuando 
la decisión penal juzgue apenas sobre la in­
tención del acusado en la comisión del hecho 
y el júicio civil' se fundamente en la mera 
culpa del demandado, pues en todos esos ca­
sos tal sentenciamiento o calificación defini­
tivos no impide la posible prosperidad de la 
acción civil, porque el actor 'en ella puede 
probar debidamente el delito o la culpa civil 
q completar la prueba declarada· suficiente 
en lo penal para obtener por la vía civil la 
reparación 'del daño que demuestre habérse­
le causado. Como consecuencia de esa doc­
trina jQrisprudencial se puede desprender 
como criterio práctico que para determinar 
si el arti<;ulo 28 del C. de P. P. debe o no 
aplicarse en un caso concreto; es ~cesario 
ante todo esclarecer si el fallo proferido por 
la jurisdicción penal encaja precisamente en 
alguna de las hipótesis limitativamente pre­
vistas en aquella disposición y si, además, 
existe identidad completa en'tre las cuestio­
nes o problemas fundamentales resueltos en 
el proceso penal con los que en el juicio civil 
están por decidirse, pues si faltare esa com­
pleta identidad no podría invocarse la auto­
ridad o influencia del fallo penal sobre la ac­
ción civil. (Casación Civil. Junio 17 de 1948. 
T. LXIV. 2062-2063) ............•.. 450, 2~. 

JINJFJLUENCJIA DEL lP'l!WCJESOlP'JENAL 
lEN EL CJIVJIL 
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La infracción de la ley penal puede dar 
origen a 1~ obiigación civil de indemnizar los 
perjuicios causados por el daño que aquella· 
infracción produce en el patrimonio de ·1,1na 

--~---------~----.___.~-----. 

persona; pero la acción civil para hacer efec­
tiva la indemnización se halla subordinad.;~ a. 
normas previstas por la ley, que estable<:en 
la influencia que el juicio penal ejerce en el 
juicio civil, y en todo caso la relación entre 
las dos a<;ciones, la penal y la civil. El Capí­
tulo ~9, Libro I del C. de P. P. consagra las. 
reglas a que se hace referencia. Allí se dis­
pone que la acción civil para el resarcimien­
to del daño debe ejercitarse dentro del p:r<>:­
ceso penal (artículo 24), o. sea, que se esta­
blece un precepto que de modo general con­
duce ·a la indemnización civil dentro del pJro­
ceso penal. Sin embargo, si el perjudicado 
con la infracción no ha intervenido en el p:ro­
ceso penal y no se conforma con la senten­
cia en lo tocante a la indemnización, puede 
ejercer· ante los jueces civiles la acción eo­
rrespondiente (artículo 25). Esta última fa­
cultad tiene las excepciones previstas en ei 
artículo 28 del citado Código. Ese precepto 
establece que la acción civil no se puede plro- . 
poner ante el juez civil cuando en el procesO' 
penal se ha declarado por auto de sobresei­
miento definitivo que el sindicado obró, como 
en .el caso del proceso, en cumplimiento de 
un deber o en ejercicio de una facultad leJ~Í­
tima.. (Negocios Generales. Agosto l2 de 
1948. T. LXIV. 2062-2063) ......... 609, tv. 

JINS'll'JRUMJEN'll'O lP'UBUCO, - AC'll'A. 
. DE JRJEMA'll'JE 
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Para. que de un instrumento pueda decirse­
que es público, siguiendo el texto del artículo 
1758 del C. C., deben reunirse cuatro condi­
ciones esenciales, a saber: que. esté autoJri-

. zado por un funcionario público, que a éste 
otorgue la· ley facultad suficiente para abo­
nar ese instrumento, que éste se haya pro,. 
ducido dentro del sector territorial en que 
aquél pueda ejercer sus funciones, y que en 
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la formación del instrumento se hayan ''ob­
servado las previsiones legales al respecto. 
El artículo 1758 del C. C. llama auténticos a 
los instrumentos públicos porque a los ojos 
de la ley ofrecen el máximo de garantías 
probatorias. La doctrina qu~ informa esa·ca­
lificacióntla hace depender de una doble pre­
rrogativa que asiste al instrumento de esa 
clase: a) la consistente en que la firma del . 
funcionario que lo autoriza, por el carácter 
público de· éste, no necesita .verificación, y 
b) la de que dicha firma apareja una prueba 6 

absoluta de lo afirmado por el funcionario, 
como acaecido en su . presencia;, estas carac­
terísticas hacen decir a Mattirolo que la fe 
prestada por la ley al medio probatorio alu­
dido depende de que éste es al propio tiempo, 
autenticado y autenticante. La certeza legal 
que implica el instrumento público está con- . 
dicionada por · tres circunstancias: 11). que 
quien lo autorice o expida haya percibido los 
hechos y los actos de que se trate con sus 
propios sentidos; 2a ·que lo. aseverado por él6l 
se ájuste a la categoría de los sucesos que, 
por razón de su cargo, sean susceptibles del 

.. . . ~ amparo de la fe pÓblica;. 31). que al atestar 
en el instrumento se refiera al tiempo y al 
espacio en que se sucede el acto o contrato. 

Conforme al ar'tículo 1756 del C. C., en 
todo instrumento público es ~enester dis­
tinguir la. parte enunciativa de la dispositi­
va ; se refieren a la primera las afirmaciones 
puramente accesorias, como las que conten-

. gan los preliminares del acto, o en general, 
aquellas cuya omisión no incide en el hecho o 
~cto ju~ídico a cuya prueba tiende el instru­
mento; a la segunda corresponde cuanto 
constituye la esencia de tal hecho o act'o, su 
objeto, mat~ria, en una palab1;,a lo que con­
tribuya a destaéarlo jurídicament~ como una 
realidad~ En_tre estas dos ·partes ha de me-. 
diar la necesaria correspondenci"a y armonía, 
y, de haberla, la fe de que está dotado el ins­
trumento las abarca conjuntamente respecto 

de las personas que lo otorgaron, o que in­
tervinieron en los hechos de que se da· 
cuenta. 

Tratándose de un acta de remate no es 
menester rec~bar en que ella, a título de ins­
trumento público, es prueba absoluta de 
cuanto en su texto esté cubierto con la fe 
pública, o sean las circunstancias que con­
forme al artículo 1050 del C. J., deben cons­
tar con indeP,endencia de lo que las partes 
unánime y legítimamente acuerden, a saber: 
la fecha del remate, la designación de las 
partes y del rematante, la determinación de 
las cosas re.matad_as y el precio del remate; 
respecto a éste ultimo. es obvio que, como ha 
de coincidir" con la oferta más alta que se 
haga, su enunciación no puede· limitarse a • 
consignar la cifr¡:¡. correspondiente a la ad-
judicación sino qu'e ·ha de extenderse a las 
operaciones qué contribuyen a configurar en 

. esencia la venta· por ministerio de la justicia, 
cuyo efecto inmediato, necesario e irrepara­
ble recoge el _artículo 32 de la . ley 153 de 
1887. 

1 

Si es desde todo 'punto de vista exacto que 
la prueba testimonial y la indiciaria son in-

• ' • 1 
ef~caces para alterar lo que las misnyas par-
tes l;lan expresado en instrumento público, ·lo 
es con mayores razones la · inoperancia de 
esos medios. de prueba para demostrar Civil­
mente la. insinceridad de lo afirmado por· el 
funcionario,que comunica al acto o contrato 
la protección de la confianza pública. El 

¡ . • 

preámbulo del artículo 2576 d~l ·c. C., apli-
cable al acta de a-emate por ministerio del 
artíct1lo 1052 del e'. J., no deja duda alguna 
sobre la' impo~ibilidad de inftrmar normal­
mente por los medios .Probatorios de recibo 
en el procedimiento civil la verdad extrín­
seca de lo afirmado en las escrituras públi­
cas; la intrínseca, o sea, la que contenga las 
afirmaciones d~ los particulares· recogidas 

·en dichos instrumentos, siguen diversas nor­
mas probatorias en orden a su impugnación 



según que ella se suscite por uno de los otor- dad entre la inculpación de falsedad y la im· 
gantes o por terceros. pugnación de lo aseverado por el funcionario 

La presunción de verdad absoluta que la· que extiende. el instrumento público, pero 
ley otorga al instrumento público no puede puede afirmarse que así se deduce·del orde .. 
ser destruída sino demostrando .su falsedad namiento legal sobre los medios probatorios:· 
material o intelectual; tendrá cabida la pri- cuando la ley da ·al instrumento público e:t 
mera cuando se haya alterado su texto des- valor· de plena prueba (artícúlo 632 del C. 
pués de haberse expedido, y .la segunda cuan- J.) no lo equipara a la confesión judicial, ni: 
do siendo materialmente . verdadero, se ha- al documento privado 'reconocido, ni al indi-· 
yan hecho constar sucesos no ocurridos. en cío necesario, ni al dicho de dos testigos há.: 
realidad. A destacar, demostrar y frustrar hiles, ni al dictamen pericial acorde (artícu-· 
el primer género de :Impostura atiende el ·ca- " los 721 y 722 del C. J.); apenas podría pen­
pítulo V, Título . XVII, Libro I~ del Código sarse a este propó,$ito en la plenitud proba­
de enjuiciamiento civil permitiendo que la toria que la ley otorga al acta de la inspec­
parte contra quien se ha presentado un do- ción ocular "respecto d~ los hechos y cir­
cumento como prueba pueda tacharlo de fal- cunstancias observadas por el juez", si a ello 
so para que se desestime; esa gestión va di- no se opusieran las características singula­
rigida contra el instrumento, contra su ca- · res que 'estructuran el instrumento público. 
pacidad demostrativa, nó implicando necesa- Forzoso es reconocer que éstas dotan al me­
riamente la inculpación de una persona de- dio probatorio de que- se viene hablando de 
terminada aunque como c,onsecuencia suya un poder de convicción superior y preferen­
puede llegar a establecerse; a este propósito 'te al de cualquiera otro recibido por el dere­
dentro del juicio civil apenas se impugna el O cho positivo, y que qúien pretenda situación . 
instrumento descartando quién sea el agente diferente de la garantizada por la fe pública 
y su intención. Respecto del segundo tipo de ·adversos ornnes, tendrá que demostrar pri-" 
falsedad se observa que, por· ser intelectual, mero la ocurrencia constitutiva de la false­
importa el designio de cubrir con la fe del dad intelectual del instrumento. No sobrará 
Estado lo inverídico y que, por tanto, su sola advertir que el criterio contenido en el ar­
afirmación presupone inculcar al funciona- tículo· 251 del C. de P. P. es aplicable a toda 
rio o funcionarios que prestaron su ministe- valoración probatoria de documentos autén­
rio en el logro de tan anómalo resultado; de ticos, porque las variaciones que sufre la e.s-
. esta suerte la enunciación del dicho géne'r0 timación de los demás elementos de prueba 
de falsedad implica la imputación de un he- (confesión, testigos, peritos, indicios) según 
cho que nuestro estatuto represivo incluía se aprecien en el campo penal o en el civil, 
en su artículo 358 y prevé actualmente en emanan de la naturaleza: y del fin de ambos 
el artículo 231. · procesos, circunstancias a las cuales el ins-

El artícule 251 del C. de P. P., al regular trumento público, por el género de hechos 
el pleno mérito probatorio del instrumento que atestigua, permanece indiferente y pro-, 
público, añade que "contra esta prueba no se visto de la misma fuerza de convicción. En 
admitirá sino la que acredite la falsedad del consecuencia, al considerar el f~llo que el di­
instrumento mismo". No hay en el C. C. ni cho de testigos y el indicio de que al princi­
en el tratado sobre las pruebas que forma el pio se trató' bastan para alterar lo expresado 
Título XVII del Libro II del C. J., precepto en el acto contractual 'recogido por el acta 
que en forma tan expresa consigne la identi- de remate, quebrantó los artículos 91 de la 
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ley 153 de 1887 y el 594 del C. J., con el agra­
vante de que al hacerlo dio maypr eficacia a 
la fe privada que a la pública; esta infrac­
ción lo llevó a vulnerar el artículo 451 del · 
C. J., precepto sustancial como que gobierna 
la validez de las véntas por ministerio de la 
justi~iá, en cuanto a sus s~lemnidades pro­
cesales se refiere. (Casación Civil. Julio 10 
de 1948. T. LXIV. 2062-2063) ....... 495, 2'~-, 

496, la Y 2.'1- Y 497; 1(1 

llN'.rlEJR.lESES (Sus clases) 

161 ...._ 

ria, ya que ésta supone la conversión de la · 
obligaci~n inicial en la de satisfacer en dine­
ro, lo cual supondría que aquélla no tuviese 
por contenido el numerario. (Negocios Ge­
nerales. Febrero 25 de 1948. T. LXIV. 2060-
2061) ........................... 262, 1" 

lrN'.rEIR.VENCION DEL ESTADO EN 
EMPRESAS DJE SEIR.VICW' PUBI.llCO 

-163-

La nueva situa.ción plante~da con la am­
plitud concedida por el Constituyente del año 
de 1996 al legÍslador para intervenir en to-

1 De conformidad _con los preceptos positi- das las empresas de servicio público no e.s 
vos imperantes existen tres clase~ de intere- óbice .para que· en su desarrollo se adopte la 
ses: el legal, el corriente y el convencional, forma contractual entre la empresa interve­
toman la modalidad de moratorias, campen- nida y el Gobierno, si por otra parte una dis­
satorios. o usurarios, según la causa que los posición de orden legal así lo autoriza por 
origina o la medida en que son cobrados. En ·. considerarlo conveniente, ya que así se He­
tratándose de cantidades de dinero, nuestra . nan los fines sociales que se propuso la Cons­
ley consagra únicamente los moratorias, con. titución y se da cierta estabilidad y garantía 
lo que establece una excepción a los princi- .a: quienes dedican su capital y su esfuerzo 
pios generales sobre ejecución de los contra- ~ersonal a actividades de tal índole. El Cons­
tas. (Negocios Generales. Febrero 25 de tituyente del año de 1936, a.l disponer que el 
1948. T. LXIV. 2060-2061) ......... 260, 2'-' legislador podía ordenar la revisión y fisca-

, lización de_ las tarifas y reglamentos de las 
llN'.rlEJR.lESES (Condena a su pago) 

- 162 -..,.-

Los principios consignados en el artículo· 
1608 del Código Ciyil ~ufren notoria excep- · 
ción en tratándose de cantidades de dinero. · 
Por eso rige el artículo 1617. del mismo esta-
tuto, que da caracteres especialísinios a los 
perjuicios proyenientes de esa deuda, y rom­
P~ ese precepto, como lo anotó la Corte, la 
armonía existente en el título sobre el efec­
to de las obligaciones. La condena a intere­
ses requiere una cantidad líquida. La misma 
ley actúa una vez que la mora existe·, pues 
se rechaza toda indemnización compensato-

empresas de transporte y conducciones y de­
más servicios públicos, no determinó en ma­
nera alguna la forma como tal cosa debía 
realizarse. DejÓ amplia facultad al legisla­
dor, no sólo para ordenar ·la ¡;,evisión y fis-
calización de las tarifas y reglamentos de ta­
les empresas, sino que dados los términos del -
mandato, quedó al arbitrio del ·Congreso la 
adopción de los medios para realizarlo. En 
cuanto se refiere a las empresas públicas de 
suministro de energía y luz, 'la intervención 
se ha operado por las leyes 109 de 1'936, 126 
de 1938 y Decreto número 5 de 1940. 

La calificación que 'la ley 126 de 1938 dio 
al suministro de energía y luz eléctrica, de 
acuerdo con la naturaleza de esta actividad 
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vinculada a la satisfacción de una necesidad 
colectiva, la sometió por sí misma y por ex­
presa disposición de sus mandatos, dentro 
del principio constitucional que consagra la 
facultad para el legislador de ordenar la re-: . 
visión y fiscalización de tarifas y reglamen­
tos de los servicios públicos al control inme­
diato y permanente del Go}?ierno Nacional, 
cosa que se opera en el Decreto ley número 
5 de 1940. Queriendo dar alguna esta~ilidad 
a las condiciones impuestas estableció tam­
bién que la legalización de las empresas que 
aprovechen aguas de servicio público para 
producir energía, o que ocupen bienes de uso 
público con ese objeto, podía ser garantizada 
por medio de contratos celebrados con el Go-
bierno. · 

Pa:ra asegurar el funcionamiento de los 
servicios públicos las• personas morales de 
derecho público disponen de sus bienes y 

rentas, pero puede suceder que el sei·vicio no 
se preste directamente por el Estado sino 
porparticulares, mediante la autorización o 
intervención oficial. Entre las formas adop­
tadas en estos casos se encuentra la conce­
sión que, en materia de servicio público con­
siste en el otorgamiento temporal a particu-

. lares de activida!fes vinculadas· a un servicio 
público. Los concesionarios se encargan, a 
sus expensas, costo y riesgo, de~ funciona­
miento de un servicio público accesible a to- · 
dos y, eventualmente, de la ejecución de una 
obra pública. La remuneración que obtiene 
el concesionario por los servicios que presta 
..,rev'íste la forma de una tasa que paga el 
consumidor. . . 

Habiéndose reservado el Estado la utiliza­
ción de las fuentes y caídas de aguas, su 
uso y goce por la empresa particular de ser­
vicio púb~ico puede set materia contractual 
donde se 'estipulen· las condiciones para su 
empleo y las de/las prestaciones del servicio. 
En la misma estipulación contractual bien 

o puede el Estado señalar las condiciones para 

el cobro de las tarifas, y no se ve cuál pu­
diera ser la norma constitucional violada al 
darle forma contractual a las condiciones 
que lá ley, en desarrollo del a~ículo. 39 de la 
Constitución Nacional, impuso a los conce- ' 
sionarios ·de empresas de' energía eléctrica 
con el fin de que se .cumplan los mandatos 
de la misma, de que "las tarifas no excede­
rán en ningún caso los justos lí1p.ites de la 
co;nveniencia colectiva y la moral comercial". 

En los· contrat~ autorizados por el De­
creto· número 5 de 1940 se encuentran dos 

. o . 
cuestiones de índole muy .diferente: la que 
se refiere a la utilización de la fuerza de las 
corrientes .de agua, proveniente ,de ríos o 
fuentes de uso común; y las que se refieren 
a la intervención .del Estado en la fijación 
de las tarifas del servicio público que se 
presta. Es regla general en n1,1estro derecho 
de aguas la de que todos los ríos y fuentes 
que corren por cauces naturales son bienes 
dec uso público,, y refiriéndose a las · aguas 
está entre sus facultades conceder mercedes 
para el uso de ellas, de acuerdo con las leyes. 
La Corte ha visto que el contrato que· auto.. 
riza la, disposición acusada del artículo 79 del 
Decreto es del tipo en que se realiza la for­
ma moderna de la contratación dirigida, en 
que se imp.onen por la ley ~stipulaciones mí­
nimas y concretas. Podría decirse que la in­
tervención opera en el contrato mismo con­
figurado legalmente. En estas condiciones 
no es acertado c6ncluír que la vía del con­
trato dirigido, como es el caso, no sea forma 
adecuada y conducente para que el Estado 
r~alice su potestad constitucional de inter .. 
venir. (Sala Plena. Marzo 20 de 1947. Tomo 
LXIV. 2064-2065) ... 647, 11;\ y 2a, 648 y 64!Ji 

NOTA- Cinco Magis~rados salvaron su voto, 
sosten'iendo la inexequibilidad del Decreto acu·· 
sado. Véase Tomo LXIV, 2064-2065, págs. 650 y 
siguientes. · 
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JIJRA ( Canái!U~o es circui!Ustai!Ucia 
modificadora) 

-164-

. Es cosa bien distinta y de consecuencias 
jurídicas diferentes el que un delito se co­
meta en ·estado de ira, a que ese mistno es­
tado se manifieste como complemento de la 
provocación iqjusta y grave, pues esta se­
·gunda forma de explosión sí está consagra­
da como circunstancia modificadora dél de­
Uto. Pero para ello es forzoso y· necesario 
·que esté expresado con absoluta nitidez ~n 
la respuesta del Jurado. (Casación Penal. 
Febrero·12 de 194o8. T. LXIV. 2060-2061). 

169, 2" 

][ lR A · 

- 165 _:_ 
' Como tantas veces lo ha repetido la Corte, 

1 la circunstancia' modificadora . prevista. por 
el artículo 28 del C. P., contiene elementos 
constitutivos que no pueden desintegrarse 
para admitirla; o se encuentran todos reuni­
dos o no existe. En ef presente caso solamen­
te hay uno de los elementos de la circunstan­
cia modificadora: la ira. Pero no basta ~u 
sola presencia. Es necesario que ella se haya 
producido 'po:¡; P.rovocación injusta y grave 
proveniente del ofendido. De otra manera 
resultaría que en casi todos los procesos. en 
que interviene la ira como estímulo inme­
diato de la acción homicida, aunque ella no 
haya sido suscitada por la víctima, aunque 
ella no tenga un origen ·Jirave ni una causa 
injusta, constituiría por sí misma una cir­
cunstancia modificadora ,de la responsabili­
dad y de la sanción, lo que sería inaceptable 
y gravísimo para ejercitar la defensa del de­
:rrecho y de la soCiedad. (Casación Penal. Fe­
brero 12 de 1948'. T. LXIV. 2060-2061). 

170, 21¡. 

li.®O'l • 

-.lf 

JlfJJRAIDO (Mai!U~ra cbmo debe hacell:OO 
1 el cusetionario) 

-166-

Según doctrina de la Corte, en virtud del 
cambio establecido por la ley 4a de 1~43, 

dentro de ·la cuestión Ónica no es necesario 
incluír cada uno de los elementos psicofísi­
cos P,el delito, puesto que con la sola enun­
ciación de la responsabilidad se nEma . el co­
metido de'la pregunt~. (Casaciqn Penal. Fe:­
brero 6 de 1948. '1;'. LXIV. 2060-2061). 

165, 21¡. 

JUJRAMlENTO (Su.s· clases. Naturaleza juri- · 
dica del juramento de reconstruccioo · _de 

]!)rocesos) 

-167-

Dentro. de la técnica probatoria es íinusi­
tado el régimen recogido por el artículo 626 
del Código Judicial y desarrollado ·ahora en 
el Décreto número 1683 de 1948. Los doctri­
nantes no catalogan ese sistema de.juramen­
to que· es· un producto híbrido de ,la prueba 
así llamada y de la confesiún, 'como se des­
taca con claridad ante el tratamiento que le 
dan 'tan~o la -ley procesal permanente como 
el estatuto transitorio. 

La teoría de las pruebas reconoce, discri­
mina y regula tres clases o tipos de jura­
mento: a) el estimatorio, gobernado por el 
artículo 625 del C;. J:; b) él supletorio, y e) 
el decisorio. Consiste el juramento supleto­
rio en el poder jurisdiccional· para d!'lferir el 
oficio a. una de las partes, en, orden a suplir 
la deficiencia probatoria,_la verdad de cier­
tos héchos condicionando a la prestación del 
juramento la decisión de la causa del liti­
gante a quien se defiere. Así configurado el · 

. 1 

) 
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instituto ha suscitado numerosos reparos 
que pueden sintetiz~rse en la observación 
que al respecto hace Mattirolo sobre que "no 
es tan fácil arriesgarse a demostrar lógica­
mente cómo el Juez, a quien no incumbe la 
facultad de dlsponer sino la de estatuír so­
bre derechos controvertidos, pueda nada me­
nos que por propia iniciativa remitir la de­
cisión del pleito a la afirmación jurada por 
una de las partes litigantes, la cual, sin duda, 
raramE!nte tendrá el valor de condenarse· a 
sí misma: "No obstante, el juramento .su­
pletorio fue admitido por el Derecho roma­
no, acogido por el canónico, aceptado por 
casi todas las legislaciones contemporáneas, 
y previsto por el artículo 1770 de nuestro 
Código Civil, sin que el Judicial lo desarro­
llara regulando dentro de la tarifa legal al­
gún elemento probatorio de las caraCterísti­
cas esenciales que corresponden al aludido. 
En la legislación de emergencia de cuya apli- · 
cación se trata no se configuró tampoco este 
tipo de juramento en el gobernado por sus 
preceptos. 

El juramento decisorio es el .que una par-· 
te defiere a la otra haciendo depénder de su 
prestación el d~senlace de la litis; en esta 
actividad jurídica se evidencian característi­
cas más propias de la decisión definitiva de 
la controversia qu'e de un simple medio pro­
batorio; por ello, desde el jurisconsulto Pau­
lo, la doctrina encuentrá QUe participa de la 
naturaleza de la transacción, contrato al que 
universalmente se atribuye el mismo mérito 
que a la cosa juzgada. (Art. 2483, C. C.). 
' Anejos a su naturaleza, los requisitos ne­
cesarios para que el juramento decisorio sea . 
de recibo son: 1 • Ha de ser deferido po·r una 
parte, en la acepción procesal del vocablo 
(artículo 202 del C. J.), con lo cual se elimi­
na la ,posibilidad de que sea propuesto por 
coadyuvantes simples o por otros géneros 
de intervinientes que no sean litis-consorcia­
les o principales;· 29 Las partes entre quie: 

nes se verifica han de ser plenamente capa­
ces (artículo 1502, C. C.); 39 Debe reunir 

· las condiciones necesarias para resolver la 
controversia en la misma medida en que po­
dría hacerlo la sentencia; 4~ Ha de vers.ar 
sobre un hecho específico propio de la parte 
a quien se defiere, e sobre la noticia que de 
uno ajsno tenga; 59 No·puede versar sobre 
hechos punibles conforme ~1 ordenamiento· 
legal. De las notas esenciales ya vistas y de­
las condiciones de admisibilidad procesal que 
de ella surgen, el juramento contemplado· 
por el Decreto número 1683 no comporta 
sino la de ser deferido por urta de las partes 
a la otra; en caso alguno tierie como fin la 
decisión del litigio ni, por tanto, puede equi­
para,rse a un pacto transaC'cionál. 

El artículo 1770 del Código Civil dio ea-
o 

biela en nuestra legislación al juramento de­
cisorio pero abaildonando su ordenación ri­
tuaria y probatoria a la ley pr~cesal, en eu­
yos preceptos no vino a destacarse realmen­
te. La prueba de q~Je trata el Decreto men- , 

. cionado, idéntica a la instituída en los ar- · 
tículos 626 a 629 del C. J. se acerca más a la 
confesión provocada que a cualquiera de ]as. 
dos especies de juramento. ya descritas; no 
puede ser deferido de oficio como acontece· 
con el supletorio o pargativo, ni particip~ de 
la I).aturaleza del decisorio por estar conce­
bido como una 'prueba sujeta a la ulterior 
apreciación judicial y no como un medio de 

' sol1:1cionar 'la controversia. " 

Estos particulares, ·de necesario exa:rnen 
para determinar el tratamiento que la ju­
risdicción ha de· impartir en casos singula­
res aJ elemento demostrativo en -cuestión .. si 
bien restan a éste la nitidez necesaria e~ la 
conformación de las instituciones jurídicas, 
no impiden, por otra parte, su adecuada ca­
lificación para imprimirle individualidad y 
asignarle consecuencias; se trata, según se 
dijo, de una confesión provocada que di::ie­
re de las demás reconocidas· por nuestro :;is-

o 
• 



tema en que tanto quien la plantea ya como 
el que la satisface proceden bajo la grave­
dad del juramento, y en que éste ha de ser 
rendido por . el apoderado s!n intervención 
alguna de la parte misma; esta última cali.:. 
dad es apénas consecuenciá de lá? ordenación 
constitucional sobre· comparecencia en jui­
cio. Tales circunstancias reflejan. de ¡inme­
diato en eÍ aspecto represivo de} poder ju­
risdiccional· del Estado, ~ consecuente con 
esa modalidad el J:)ecreto incluye en sus ar­
tículos 18 Y. 19 las normas punitivas corres::. 
pondientes. 

Así determinada la esencia del juramento 
que, para reconstruír procesOs ha de pres­
ta:se éo:nforme al Decreto '1683, suure con 
claridad el· contenido del ar¡i~culo 2~ del mis­
m.o: el procurador del dem~ndante al formu­
lar· su petición comunica a los hechos que 
en él narra el ánimo de confE.lsar para lo:=; 
efectos civiles y, por obra de la promesa ju­
rada, cualidades aprec

1
iables en el aspecto 

penal; ~pof t~nto, cada afirmación ha de ser 
clara, precisa, concÍsa, en uña palabra, sus-

' ceptible de ser confirmada o negada par~ el 
doble efecto mencion.ado; la sola enunciación 
de. los hechos implica ·ya el juramento de ser 
ciértos, pues el apoderado po~ sí mismo, es~ 
pontáneamente, sin intervención jurisdiccio­
nal alguna, debe ratificarla por ese medio 

. "en el acto de .su pr~~entaéión;', haciendo; de 
los dos actos una insep~rable gestión proce­
sal. (Casación Civil. Auto. Julio 29 de 1948. 
T. LXIV. 2064~2065) ... ' ............... 674 

• • 1 • 

f'm es complet~r o desarrollar relaciones ju­
:rídicas imperfectas o \.. constituír relaciones 
jurídicas nuevas entre los particulares; en . 
'el ejercicio d~ esa jurisdicción voluntaria el · 
>Estado tiene interés por 'la mejor adminis­
tración del derecho privado, por· Jo cual se· 
.reserva la/ facultad de intervenir en cada: 
proceso para controlar si existen en concreJ 
to los. presupuestos. establecidos por la ley 
civil para la obtención del efecto jurídico1 

pretendido por los interesados. 
El proéeso que entonces se desarrolla es 

un proceso civil 9-e tipo inquísito~io, donde 
el ju'ez no está for~ado a _decidir "secundum 
allegata et probata partium", como en el 
proceso de tipo dispositivo, sino que pl(lede 
·ordenar de oficio la práctica de las pruebas 
que 'le parezcan convenientes, pues su deber 
consiste en. busc~r y declarar no una verdad 
merament~ ~ormal, como en ·la· jurisdicción 
contenciosa, sino una verdad real, por lo cuai \ . . 
las nm;mas de derecho probatorio, de aplica-

. ción ordinaria en los juicios contenCiosos; 
adquieren tal amplitud que se podría decir 
que el funcionario decide como· en el sistema 
de la libertad de prueba o de 1~ prueba mo-. 
ral. (Casación CiviL Mayo 31 de 1948. Tomo 
LXIV. 2062.-2063) ..... ·'· ........ · .. 404, 2t>· 

-L-

. LEGITIMA DEFENSA 
\ ' ' 1 • . . .• 

-169-
Este auto lleva la firma de uno solo de los Ma­

gistrados que integraban la Sala en esa fecha. 
.lEl Relator de la Corte. La defensa, para que sea legítima, debe 

ser tan clara, objetiva y subjetivamente, que· 
JURif.SDICCWN VOLUNTARIA (Poderes, cualquier mq~iz: que la ferturbé o la haga 

del juzgador en e~tt ciase d,e juicios) borrosa no Sirve como elemento de duda 
para qarle apariencia favorable a quien K2 - 168 :_:_ 1 . . 
a ega, smo J?ara demostrar que esa actitud! 

La jurisdicción voluntaria tiene como ca­
rácter distintivo de la contenciosa, que su 

(}aceta--;5 , 

justificable no existió. De otra manera toWl! 
riña imprevi~ta, todo acto de ir~ injusta-
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mente provocado, se convertiría en acción 
excusable. (Casación Penal. Junio 25 de 
1948. T. LXIV. 2062-2063) ......... 526, p 

IT..JB.;GliTliMACliON "l!I?SO JfUJRE" DE HUOS 
NA']'UIJ!ALES (IJ!eqiDJisit®S ¡para QtiDJe se ope­

Jre. - (ijiDJñénn ¡¡mede ñmin~IDJgll1lada) 

-170-

nían la calidad de naturales de los pad.res 
que se casan es indispensable ·que esa filia­
ción haya sido el efecto del reconocimiento 
conjunto de los dos' padres en instrumento 
público. El ~xto del Código habla del reco­
nocimiento de' ambos porque entonces tal 
fo~ma solemne era la exigida por la ley ; la 
necesidad de que;¡ el hijo tuviera adquirida. la 
calid~d de natural respecto de los dos pa­
dres no podía ser satisfecha sino con el curo-

Tratándose del caso de legitimaéión ipso plimiento de esa solemnidad; pero como la~ 
j_aíure del hijo natural (artículo 238 C. C.) "no le.:Yes posteriores permiten que esa finalidad 
hasta el interés actual en el impugnante sino · pueda logran?e, respecto de la madre, 'por el 
{}Ue se requiere también la existencia de una ·mecanismo de la presunción que consagra el 
rle las dos causas taxativamente señaladas artículo 7" de la ley 95 de· 1890, conservada 
en el artículo 248 del C. C., que en él fondo ~n la ac~ual ley 45 de 1936, la acertada her-­
{!Onstituyen impugnación de la filiaCión mis- mel).éutica no 1-permite el ceñimiento a ·un 
ma puesto que la impugna~ión no· puéde texto que es preciso considerar modificado 

· · prospei'¡:tr si no se demuestra que el legiti- . al respecto: Igualmente infundada es "Ja pre­
mado no ha podido tener por padre al legi- tensión del reconocimiento simultáneo o con­
timante o no ha tenido por madre a la legi- junto, ·que no pu~de deducirse de los tér:mi­
timante, esto es, la calidad de hijo que ten- nos de la disposición que se refie:qe a ambos. 
ga el legitimado, cosa bien distinta de· los esto es, el uno Y el otro, los dos, y' que n~ 
motivos que .se han agitado como base de tendría justificación jurídica ninguna, por­
impugnación en esta controversia. que la razón de este caso de legitimación 

La ley 153 de 1887 es en gran parte regla- ipso jure no es otra que ·al tiempo del matri­
.r{¡entaria del efecto retroactivo d~ las leyes monio de los padres los hijos que por este 
y está destinada a resolver los conflictos acto se legitiman tengan definida la calidad 
que se originan en la aplicación de las dicta- de naturales de los contrayentes, por haber­
das en distintas épocas, con fundamento en la adquirido en cuálquier4 de las formas le­
la teoría de los derechos adquiridos. En su gales. La presunción legal del artículo 7o de 
artículo 20, reproduciendo el principio del la ley 95 de 1890 produce, o producía el sta­
artículo 23 del C. C., estatuye que "el esta-· tus de hijo natural de la madre para todas 
do, civil de las pe~sonas, adquirido conforme los efectos legales, "como si hubieran sido 
.a la ley vigente en la fecha de su constitu- reconocidos por instrum.ento público". 

· ·ción, subsistirá aunque aquella ley fuere ' La Corte ha sostenido reiteradamente que 
abolida .... " Pero acontece que en el cargo "el matrimonio posterior legitima i¡p$ jure 
que se e~tá con.Biderando no· se trata de un a los hijos habidos antes por los cónyuges 
estado civil adquirido sino de uno no adqui- Y reconocidos por el padre con las for:mali­
rido aún al tiempo de la . variación legisla- dad es legales. En otros términos: para que 
tiva. . esta legitimación se efectúe no es preciso 

Ninguna razón valedera respalda la tesis que la madre los haya reeonocido por instJ~u­
del recurrente de que para que se produzca ' mento público entre vivos o por acto testa­
la legitimación iJlllS® jme de los hijos que te-· rn~ntario, pues respecto de ella tiene,n el ea-. . : 
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·ráctér de hijos naturales por el hecho del ma legal que dejó de regir desde el día 19 de 
nacimiento'"~ (G. J. Tomo XIX, pág. 117). julio de 1946 y que no fue demandada ·du-

También ha dicho la Corte que "tratándo- rante su vigencia sinq el día 13 de diciem~re 
se de legitimación (artículo 249 ·c. C.) sólo de 1947, es decir, un año y cinco meses~des­
el supuesto legitimado y sus descendientes pués de .que había quedado extinguida. En 
legítimos llamados al beneficio de la legiti- . ,cuanto al . artículo del · decreto acusado se 
mación, tienen derecho para irppugnarla por puede afírmar que él por sí mismo no choca 
haberse omitido la notificación y aceptación·; contra ning}Ín precepto ·de la · Constitución 
de lo cual se colige que esos requisitos mi- 1 Nacional. La circunstancia de haberse dero­
ran sólo al interés del legitimado; y aunque gado por m~dio del artículo 69 del Decreto 
no hay· disposición semejante en el capítulo número 2076 de 1946 normas contenidas en 
de los hijos naturales, ~s lo cierto que entre otros decretos anteriores es ap~nas un des­
las causales que dan· derecho a terceros para- arrollo de la facultad que expresamente otor­
inipugnar el reconocimiento no figura el ha- gó el Legislado'r al Presidente de la Repúbli­
berse omitido las formalidades de la notifi- · ca. (Sala Plena. Febrero 19, de 1948. Tomó 
cación y aceptación, las cuales tienden sólo LXIV. 2062-2063) ................. 347, 1'l--
a proteger-al hijo contra un reconocimiento 

' perjudicial". (G. J. Tomo XX, página 352). 
(Casación Civil. Junio 10 de 1948. T.' LXIV. 
2062-2063) · ....... .436, 2 .... , 437, ta y 438, 1'~-

LEY sa DE 1945 (AIR'Jl'KCULO 39) 

-171-

LEY 68 DE 1946 

-173-

La ley 68 de 1946 es exclusivamente una 
ley inte!pretativa de los preceptos de la ley 
28 de 1932. Si esto es así; mal se puede s<;>s­
tener que .. es un estatuto que restri~ge la ca-

/ pacidad civil de la mujer que le había otor­
Ninguna incidencia tiene el artículo 39 de gado esta última disposición. Lo que pasa es 

la Ley 6" de 1945 acusado, con el cánoh cons- . que su alcance lo interpretó el propio legis­
titucional incluído dentro del Título que tra- lador, modificando el que a su turno le ha-- ~ 

ta "De la Religión y de las relaciones entre bían dado, por vía de doctrina, 'la Corte Su-
la Iglesia y el Estado". (Sala Plena. Marzo prema y los Tribunales del país. (Casación 
9 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) ...... 11, 21}. Civil. Noviembre 24 de 1948. T. LXIV. 2064-

NOTA-' Siete Magistrados. salvaron. su vbto a · 
la sentencia anterior. ~ a 

!El Relator de la Corte 

LEY 40 DE 1945 (AIR'l1'. 20), ACUSAlDlO 
COMO liNCONS'l1'li'l1'UCliONAL . 

/ 

~ 172-

Estima la Corte que no es posible ·entrar 
a considerar la inexequibilidad de una nor-

2065) ............................ 809, 2" 
' ' 

UBEIR'.II'AD DE ASOCIACION 

- 174 ---,-. 

' 
•Puede· asegurarse que al amparo del prin-

cipio sentado por el artículo 14 de la Cons­
titució:rrde 1936, similar al 47 de la de 1886, 
y de los cánones que establecen como obliga-. 
ción social la del trabajo y que le otorgan a 
tqda persona residente en Colombia la libre 
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escogencia de profesión u oficio, es posible 
la formación de agrupaciones de trabajado­
res para que mediante ell!ls fome.nten éstos 
y defiendan los intereses que les sean comu- . 
nes. 

Los sindicatos no son sociedades en el s'en­
tido que el Código Civil colombiano le da a 
la palabra, porque el o_bjeto de· las socieda­
des en ese Código es el de repartirse entre 
varias personas las ganancias de una espe­
culación. Los sindicatos persiguen, antes que· 
todo, una utilidad meramente moral, cual es 
la defensa de los comunes intereses de los 
asociados. La consagración de los sindicatos 
como institución jurídica, su reconocimiento 
expreso por· el legislador colombiano, data 
de la Legislatura ge 1931. , La Ley 83 de 
aquel año le abrió paso a la sindicalización. 
Y la Ley 61¡. de 1945 compromete la fe del 
Estado como garantía de que tales asociacio­
nes serán respetatlas. Aquélla solamente ha­
bla de los trabajadores; ésta habla también 

. de los patronos y agrega que las asociac'io­
nes profesionales o sindicatos pueden unirse 
y federarse entre sí. 

E:n 'cuanto a la acusación de inconstitucio-
, nalidad del artículo 39 de la Ley 61¡. de 1945 
acusada debe tenerse en cuEWta que si por 
privilegio ha de entenderse la gracia o pre-" 
rrogativa otorgada 3: una per~ona para qué­
goce de algo particular que a las demás no 
les es concedido, se sacará en conclusión que 
el tal privilegio no existe. En efecto: para 
obtener o ·gozar de la personería jurídica, el 
sindicato de empresa tiene que solicitar su 
reconocimiento como cualquiera .,otra de las 
asociaciones sin.dicales. Tiene que '·cónfor­
marse, en cuanto a la expedición de estatu­
tos, a las mismas ·normas de los otros sindi­
catos. No está exceptuado de la prohibición 
de repartir dividendos o entregarse a espe­
culaciones. Tampoco puede subsistir sin el 
número suficiente de miembros gue la ley · 
ha señalado para su constitución: Y, final-

mente-, está sometido a las mismas causas de 
disolución a que lo están los demás sindica­
tos gremiales· o industriales. 

La labor de celo, de vigilancia y perma­
nente guarda que ha de desarrollarse no ex­
clusivamente a favor de los intereses del sin­
dicato de empresa, sino a favor de los ihte­
reses 'pertenecientes a los si~dicatos afilia­
dos no es, ·así considerado, un privilegio 
constituído en menoscabo de éstos, sino una 
medida protectora y benéfica para todos. No 
hay razón para que a esa . disposición pre­
cau~elativa de la ley se la clasifique de sis­
tema arbitrario y tiránico. 

Desde su fuente legal tienen los sindica­
tos una reglamentl:!-ción que el legislador de 
1945 se propuso mejorar por .un medio de 
pre~tarles mayor eficacia a esas· organiza .. 
ciones sociales. Vale decir que la institución 
de los sindicatos, amparada por la libertad. 
de asociación, ha estado siempre sujeta a un 
orden legal, y que ,no es la Ley 61¡. de. 1945, v 
con especialidad la parte del artículo acus~-· 
do, una: innovación restri<;tiva de aquella li-· 
bertad. -

La fórmula adoptada en el artículo 44 dE;: 
la Constitución actual, es reproducción de la 
·empleada en el inciso primero del artículo 20: . ' 

del Acto Legislativo número 1Q de 1936. Di-, 
fiere de la fórmula de 18s6 en que ésta no 
habla de fundac~on~s sino de compañías Q 

asociaCiones públicas o privadas, y en quEt 
habla de moralidad! donde las otras hablan 
de moral. ~ero lá precedencia comentad:;; 
atrás la estableció el Constituyente de 1886. 
Lo que se advierte en la enmienda de 193H 
es que en ·el mismo cánO:n sobre asociación 
se quiso garantizar el derecho de huelga. EB 
que esa enmienda le da preponderancia a:t 
derecho de trabajo, y para¡ tutelarlo asent6, 
una serie de disposiciones no consignadas en 
el estatuto orgftiiico. Pero el Cúnstituyente 
de 1945 sí las adoptó. En ese espíritu d~ pro .. 
tecci{>n · al trabajo se inspiró , el artículo 17 
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del Acto Legislativo númer6 19 de 1936 que . 
le gara11tiza 'al trabajo la especial protección 
del Estado; en ese mismo espíritu se inspi­
ran los cánones sobre intervención del Esta­
do para darle al trabajador la justa protec­
ción a que ti'e,ne derecho, .y para reglamentar 
las p11ofesiones. En ese mismo espíritu está 
inspirado el cánon, que establece la asisten-

reía pública. No se aparta de esos> principios 
la Ley 6a cuando -propugna en ~u artículo 39 
la estabilidad. de las organizaciones sindica-. 
les, porque ello es una protección especial al 
trabajo. Preocuparse por establecer una fór­
mula legal adecuada para conseguir el ave-

• O a 

nimiento entre los gremios laborales; es in-
tervención que el Estado realiza como medi~· 
da de justa protección a los intereses de los 
trabajadores. La adopción de un sistema que 
haga eficaz el derecho de asociación, y a la 
vez la realización de las aspiraciones de las 
clases laboriosas y de las empresas con ellas. 
vinculadas, puede ser un aporte eficaz p'itra 
reglamentar las profesiones .. De modo ·que si 
se consultan los inmediatos antecedentes . 
institucionales que tuvo la ley 6~ de 1945, se 
puede conchtír que el artículo 39 de ella no 
quebranta el cánon fundamental de asocia­
ción ni los demás que el Constituyente tuvo · 
en mirá para tutelar el dere.cho de trabajo .. 

La acusada actitud del Legislador de 1945 
fue indicada por la fuerza de las circunstan­
cias y por la exper-iencia adquirida en las de­
pendencias oficiales encargadas por la ley 
de velar por 'el adecuado desarrqllo de la' ac­
ción social y la protec~ión de las clases la­
boriosas, como que la actividad, estableci­
miento o 'negocio que ocupa trabajadores 

• 

1 

,asalariadÓs -que es lo que los ..,reglamentos · 
del trabajo llaman "~mpresa" __:_ necesita 
p¡;¡.ra su normal funcionamiento y la realiza­
ción de sus fines, de unidad de acción. Esti­
ma la Corte que la disposición del artículo 
39 acusado no viola el cánon de -la libertad 
de asociación contenido en el artículo 44 de 

la Carta y que, por ~se capítulo no pue­
de prosperar la demanda de inexéquibilidad 
propuesta. (Sala Plena. Marzo 9 de 1948. T. 
LXIV. 2060-2061) ...... · ........... 7, 8 y 9 

• 1 

NOTA- Siete Magistrados salvaron su voto a 
·la sentencia anterior. i · 

IEl Relator de la IOorte 

L:n:BJERTAD .:n:NCONDIC:WNAL (Diferencias 
con la libertad provisional) 

- 175 _..:.. 1 

1 

(Véase "Detención provisional.-Libertad 
incondicional" en eÍ número 1J.4 de este :n:n-

Qd· )' 1 - ' ICe • 

: - . o 
JL:n:BJERTAD PROV:n:S:n:ONAL 

~ 176-

El artículo 411 del Código de Procedimien­
to Pemil, consagra el derecho que asistEi al 
procesado para ~olicitar el beneficio de liber­
tad provisional, cuando éste hubiere sufrido 
en detención prev-entiva un tiempo igual al · 
que mereciere como ·pena privath7 a de la li­
bertad; y en. la ¡misma' disposición se faculta 
al j uz'gador p;:tr¡;¡. otorgar ese benefi~io bien 
sea antes de· calificar el sumario o para an-

. tes de pronunciar la sentencia definitiva. 
Pefo la IE!y subordina ~sta gracia a la exis-

. tencia de un hecho cumplido proveniente de 
la circunstancia de que el procesado hubiera 
"sufrido en detención prevéntiva un tiempo 
igual al que mereciere como _pena privativa 
de la libertad';. Así pues, si el segundo requi­
sit~ no se ha cumplido, porque el procesado 
no ha permanecido en detención preventiva 
un tiempo igual a.l qu~ le corresponde como 
:{:lena privativa de la libertad, el derecho, in­
vo~ado carece d.e fundamento por ausencia 
de un factor -incumplimiento del hecho­
presupuesto indispensable para configurar-



lo ; y en estas circunstancias, la petición so­
bre beneficio de libertad provisional no es 
procedente. (Casación Penal. Auto. Julio 26 
de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ... _ .... 869, 2¡¡. 

JLll'JI'KS CONSOIRCJIO 

-'- 177 :-
1 . 

Habiendo sido demandados person&Imehte 
los que lo fueron en el cas·o del proceso, no 
obstaba el que, como es l<? natural,- se les 
trajera a juicio en cuanto eran herederos o 
cesiQnarios de herederos de la persona de 
cuya sucesión hacían figurar el inmueble en 
referencia. Así las cosas, la circunstancia de 
no haberse notificado la demanda a tal o 
cual hereden? y de no haber intervenido él 
en el litigio no es razón para que deje ésta 
de decidir¡;;e, ventilado debidamente, como lo 
ha sido, con los otros. A decidir no puede ser 
óbice la consideración de que pueda presen­
tarse el problema de si la se:ntencia tiene o 
no alcance contra el que estuvo ausente del 
debate-. Casos hay 

0
de consorcio necesarios 

·en que ha de figurar en la _litis tal o cual 
persona sin cuya concurrencia no puede des­
atarse. Tal, por ejemplo, la del vendedor en' 

, juicio contra el comprador en que un terce­
ro persigue la cosa comprada mediante la 
á'nulación de -la compraventa. El caso de au­
tos no es de esos, pues la sentencia puede y 
debe pronunciarse, sin lugar a dejar de cum­
plir \el juzgador eí:;te deber porque haya fal­
tado tal o cual heredero. (Casación Civil. Oc­
tubre 26 de 1948._ T. LXIV. 2064-2065). 

788, liJ 

-M= 
MAGiSTRADOS (Jincompete~rncia qj!e ]a Corte 

· ][)3:ra junzga~ los cle los 'hibunales d~ll 
Trabajo) 

-178-

Ni el artículo 163 de la Constitución Na­
cional, impuesto por el Acto Legislativo nú-

mero 1 o de 1945, ni la ley 6a de ese mis m<~ 
año han dicho cuál ha de ser la entidad que 
haya de juzgar las infracciones penales que 
puedan cometer los Magistrados del Tribu .. 
nal del Trabajo en cualquiera de sus seccio­
J!es. (Casación Penal. Auto. Noyiembre 3 de 
1947. T. LXIV. 2060-2061) ......... 153,_ 2'' 

MARCAS DE lF AJBRKCA 

\ --179-
r 

Las dos acciones que consag?an los artícu .. 
los 59, 65 y 66 de la,Ley 31 de 1925 se refie-· 
ren a casos esencialmente diferentes, como 

~lo expresó la Sala de· Casaci_ón en fallo de G , 
de febrero de 1945, a saber: ''El artículo 5~1 
de la Ley 31 se refiere a un caso muy dis · 

'tinto, al uso de un nombre, no a la imitación 
del nombre ni a los actos de competencia 
desleal, que tienen cabida especialmente con 
la imitación fonética o gráfica de una marca 
ya registráda. En el caso del articulo 59 un 
industrial o comerciante usa de un nombrü 
que corresponde a otro;. en el caso de los ar .. 
tículos' 65 y 66 el industrial o fabricante no 
se apropia de un nombre ~jeno, sino que imi-· 
ta una marca para producir confusión coJJt 
otra. ya registrada". (Negocios Generales. 

. Agosto 17 de 1948. T. LXIV. 2062-2063). 
613, 2'> y 614, 1~-

' 
MARCAS (Registro de) 

-180-
El uso de una marca por la compañía, aun 

sin registrarla, 'Eistá autorizado por la ley, la. 
que lo ampara facultando· a quien en él ha 
estadÓ por cierto tiempo a <5ponerse a que 
otra per1;3ona la registre y también a obtener 
que un registro a tercero se cancele. Así se 
ve en las disposiciones pertinentes de la ley 

_31 de 1925 y ·en la 94 de 1931. (CJtsación Ci-­
-vil. Junio 21 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) .' 

'. ' 460, 2• 
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MÁ'll'JEJRNHlAD NA'll'UJRAL (Requisitos para 
qune JlliUeda ser declarada en relación oon una 

mujer casada) 

__:_: 181-

En el sistema primitivo del Código Civil 
· (artículo 318) como: sólo se exigía, la cir­
<:unst'ancia de haber nacido fuera del matri­
monio, toda persona nacida de· unión ilegíti­
m'a .tenía capacidad y. aptitud par~ ser hijo 
natural. Bajo el sistema 9.e la ley 153_ de 
1887.lás condiciones para obtener el status 
jurídico de hijo natural estrecharon el crite­
rio anterior porque no podían obtenerlo sino 
los nacidos de padres que al tiempo de la 
concepción podían casarse entre sí lib~emen­
te. Se creó la especie legal de los hijos de 
dañado ·ayuntamiento, deshonrados a perpe­
tuidad, y una situación privilegiada para los 
n'á.turales. Dentro del régimen actual de la 
ley- 45 de 1936 ha quedado excluí da aquella 
especie de. los de dañado' ayuntamien~o, y 
tienen. aptitud para adquirir la condición de 
hijos naturales los nacidos de padres que al 
tiempo de· la ··concepción no estaban casados 
entre sí, est~ es, todos los nacidos fuera del 
matrin:wnio, ·salvo el concebido por muj~r 
casada cuando el marido no lo ha descono­
cido y no se ha declarado por sentencia ju9.i­
cial ejecutoriada que él no es padre. 

La parte final del artículo 19 de la ley 45_ 
no se refiere a paternidad natural; no hay 
en él nada distinto de la antigua presunción 
de maternidad natural por el hecho del par-
. to~ que no opera, como es nátural, sino tes­
pecto de solteras o viudas. El artículo 3o es 
un corolario del sistema adoptado· por el ar­
tículo 1Q que abolió los hijos adulterinos, . 
porque bajo el régimen de 'la ley 153 de 1887 
era preciso, para tener la calidac4 de natural, 
que el hijo no fuera de dañado ayuntflmien­
to, esto es, que sus progénito1;es, l}l tiempo 
de la concepción, hubieran estado en capa-

cidad de éontraer matrimonio entre sí, de 
modo que si uno estaba casado con persona 
distinta de la con quien tuvo el hijo, la ley 
lo rechazaba. N o había posibilidad de inter­
ferencia con la presunción del artículo 214, 
·~·ero como. dehtro del nueyo estatuto las mu­
jeres casadas pueden tener hijos naturales, 
porque tal calidad corresponde también· a 
los adulterinos,. para salvar· e'l principio uni­
versalmente aceptado qu~ consigna el art: 3Q 
de la ley 45 que para que el hijo_ concebido 
por una mujer casada· pueda ser reconocido 
como natural o para que pueda declararse 
jtÍdiciaimente la· maternidad natural de la 
mujer casada, es indispensable que el mari­
do desconozca .al hijo y~que por ~entencia 
ejecutori'ada se haya declárado que el mari­
do no ·es el padre del hijo 'que se trata de re­
conocer. Los dos incisos dél artículo 3Q tie­
nen una vinculación inseparable, puesto que 
la 'declaración de maternidad· natural de m u-

. jer cllSada conlle;a la de paternidad de un 
• o . 

hombre diferente de su marido, y por eso es 
·necesario destruír primero, en acción cuyos 
. titulares e~clusivos determina la ley, la pre­
~unción aludida de legitimidad. (Casación 
Ciyil. Mayo'll de .J:948. T. LXIV. 2062-2Q63) 

. 380, _2'} y 38~, 1 ~ 
, ' ...... __..~.... . 

MEJORAS (Su prueba) 

··.:_ •182 -

. Tratándose de simples .mejoras puestas en 
suelo que no se disputa, 'es admisible-la prue­
ba testimonial para comprobar el hecho de 
su plantación y cultivo y, Út posesión, que es­
tablecen la propie9.ad. (Casación Civil. Abril 
27 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) .... 109, 1:¡. 

•;; 
J,. . . • 

MINAS (No puede plantearse ante la justi-
. cia común juicio ordinario sobre mejor dere­
cho de su posesión, cuando están ejecunfoll'ia- ' ,.__ 
das y vigentes resoluciones sobre am]!}aro 
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• ~i!mmñllllñstJrat.ivt'l O::'l.sag.r&do en las ]eyes rni­
;meTas). 

-183-
11 

. ·según el primitivo· sistema establecido en 
·e] Código de Minas, los Gobe1·riadores, a quie­
nes siemp~e ha estado legalmertt~ encomen­
·d?do el conocimiento· del proc~dimiento ad­
ministrativo de las minas 'adjudicables, ca­
Tecían por lo general de facultad para recha­
·zar ·los denuncios que ante ellos se presenta­
:ran, sal~o en algunos casos de excepción, · 
•eomo en el de los defectos formales a que 
-alude el artículo '35 de la citada obrfl. Esa 
~egla general la consagraba el artículo 27 del 
Decreto número 761 de 1887·. A .}as personas 
a quienes se les hubieran adjudicado minas 
con la plenitud de las formalidades de r{gor 
;s.r que estuvieran pagando los impuestos co­
Frespbndientes la ley no les brindaba; segú'Íl 
ese artículo, otra vía que fa de formular opo~ 
:Sición ·y acudir al consiguiente 1juicio ordi-

. nrurio para hacer valer sus derechos. Contra 
ese sistema, generalme~te calificado como 

1 ' contrarip a los sanos. intereses de la inpus-
tria minera, como que fomentaba la prolife­
ración de pleitos y dejaba l1l poseedor regu­
lar sin un amparo eficaz y' rápido, reaccionó 
paulatinamente ·el legislador hasta consa­
grar el llamado recurso ·4e las oposiciones 
administrativas, al prohibir el denuncio- de 
ciertas minas y facultar a los Gobernadores 
para des-eéharlos. Así, por medio del artículo 
3° de la Ley 59. de 1909, -que sustituyó al 45 
de la Ley 292. de 1875, que decía entre otras 
cosas, que nadie podía registrar las minas 
redimidas a perpetuidad, se estableció, cla­
rifiéando y ampliando ese J?rincipio, que las 
minas que se encontraran en tal situación 
no eran registrables ni denunciables. Tam­
bién deben tenerse en cuenta los artículos 59 
dlet Decreto número 1112 de 1095, 9o del De­
creto número 223 de 1932, 5Q de la Ley 13 

de 1937. De modo pues, que hoy el dueño de 
una mina que. se encuentre en alguno de los 
casos previstos en esos artículos, tiene a su 

~ disposición dos procedimientos legales J?ara 
' oponerse a las pretensiones de quien le de­

nuncie su propiedad: acudir al juicio ord.ina­
rio de que trata el Código de Minas para que 
la rama judicial dirima la oposición, o pre­
sentarse ante la autoridad administrativa 
con las correspondientes .Pruebas para que 
se deseche o rechace un denuncio qu~ la ley 
expresamente ha· prohibido que s~ formule. 

En tratándose de minas redimidas a•per­
petuidad no cabe duda de que es procedente 
el último de los recursos indicados, no sólo 
porque las leyes que han prohibido su de­
nuncio son posteriores al Decreto 761 de 
1887 y como tales de preferente imperio Y 
aplicación, sino tamoién porque cuando me­
pos así lo imponen claras razones de analo­
gía, pues si. conforme ál artículo 9Q del De­
creto Legislativo número 223 de 1932 los 
Gobernadores 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· de-
p,uncio se l;la pagado, en la debida oportuni­
'dad, el respectivo impuesto", es lógico con-

~· cluír que esos funcionarios tienen rel mismo 
deber, y quizás más imperioso, cuando S•~ les 
compruebe que ·la mina denunciada está re­
dirpida a perpetuidad, ya que por motivo de 
esta circunstancia y a partü• de la época en 
que se verificó la redención, la mina q:~eda 
libre del impuesto en lo sucesivo (artículo 
45, Ley 292 de 1875 y 39 Ley 59 de' Hl09). 
Aquella tesis la ha consagrado también una 
constante jurisprudencia administrativa .. Por 
tanto, cua1~do un Gobernador dentro. del. trá­
mite administrativo de adjudicación minera 
desecha, rechaza o suspeilde el denuncio de 
una mina por comprobáÍ-sele que está redi­
mida a perpetuidad, o que se han pagado en 
su oportunidad los impuestos correspondien-



tes, o que está matriculada, lo hace en ejer­
cicio de una facultad que le está expresa:­
mente atr.ibuída por la ley, la cual, por otro 
lad'o, .no· desnatur~liza la ínctlole de sus atri­
buciones,, desde l_uego que. el investigar y re­
solver si un impuesto ha sido oportuna y 
dehidamenté cubierto o si una mina está ins­
crita en el libro de ·matrícula de la propiedad 
minera adjudicada, que e~ llevado en las Go-

. · berl}..aciones . con respecto a las ul;¡icadas en 
los Departamentos correspondientes, es una 
función estrictamente administrativa que­
puede ser cumplida. sin detrimento alguno 
para el orden institucional del país, por aquel 
fimcionario, como 1que se limita a la mera 
constancia de hechos de esa· precisa natu­
raleza. 

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 con­
traen unas habían sido redimidas a · perpe­
tuidad y sobre las otras •se habían- cubierto 
los impuestos que las grávan y con aplica­
ción de lo dispuesto en los artícp.los 45 de la 
Ley 292 de 1875, 3° de la Ley 59 rde 1909 y 
9Q del J?ecreto Legisla,tivo número 232 de 
1936, y las resoluciones en que tal cosa se 
resolvió se encuentran ejecuotriadas, a las 
autoridades judiciales no les. es posible des­
conocer la situación que por medio 'de ellas 
se ha cre~do ni revisarlas directá ni indirec­
tamente, porque de hacerlo invadirían el 
campo jurisdiccional propio de la justicia 
contencioso- administrativa. Así lo dijo la 
Corte. en c~sación del 14 'de junio de 1938,­
G. J. número 937, pág. 640. 

Cuando se decreta en' resoluciones ejecu-
' toriadas y vigentes el amparo administrati­

vo consagrado en las leyes :mineras, el de­
nunciante carece de acción para plante~r 
ante l.a justicia común él juicio ordinario so-

li.Ol7 

br~ mejor derecho a la posesión y propiedad 
de las minas denunciadas. 

Además, si en casos como el' presente se 
admitiese' como viable que el denunciante 
pudiera plantear útilmente· ante la justicia 
ordin'aria cuestionés. de la índole de la que 
se ha propuesto en la demanda inicial de 
este pl,eito (súplicas 3a y 6"), 'y en el pre­
sente recur~o, no obst~nte estar en firme, 
por no haber. sido revisadas ni invalidadas 
por quien tiene aut~idad para ello,_ las nom­
bradas resoluciones, semejante tesis despo­
jaría de efectos .o vaciaríd de contenido. a las . ~ 

disposiciones en cita, desde luego que el po-
seedor regular tendría que acudir o hacerle 
fre~te al juicio ordi:r:tario para hacer valer 
sus derechos. Ello dejaría sin objetivo prác­
tico alguno ~1 ~mparo admi~.istrativo que 
esos textos consa~ran. Y ni siquiera podría 
pensarse en que por virtud de ese amparo el 
poseedor adquiriría la ventaja de quedar co-

. locado en la posición de parte demandada en 
el juicio ordinario, y , exonerado, por tanto, 
de la carga de la prueba, 1pues ese derecho 
ya se lo otorgaba, con anterioridad a la ex­
pedición y vigencia de aquellos textos, el nu­
meral 1 °· del artículo 53 de , la Ley 292 de 
1875, que sustituyó al 390 del Código, que 
también se Io confería. 

Tal tesis interpretativa que deja, pues, sin 
sentido alguno las mencionadas disposicio­
nes, debe ser desechada en atención a la re­
gla de hermenéutica que enseña que el sen­
tido en que una ley puede ·producir algún 
,efecto debe ser preferido a aquél en que no 
sea capaz de ~producirlo. 

· De consiguiente, ~be forzosamente llég::tr­
se a la conclusión de que cuando se decreta 
en .resolucio.nes ejecutoriadas y vigentes el 
amparo administrativo 'consagrado en las le­
yes mineras,. el denunciante carece de acción 
para plantear ante la justicia común el jui­
cio ordinario sobre mejor derecho a l;:t poM-

1 



sión y propiedad de las minas denunciadas. 
(Casación Civil. Marzo 9 de 1948. Tomo 
LXIV. 2060-2061) ... 59, 1~ y 2~, 60, 1~ y 2a 

/ y 61, p 

La presente doctrina rectifica la que había 
sido presentada anteriormente por la Corte en 
sentencia de casación de fecha 2 de noviembre de · 
1942, public!ida en· el Tomo LIV-bis, pág. 227. 

lEll Relator de Ua Corte. 

MITNITSTlEllUO PUBJLITCO (No es necesaria­
mellllte Jlll&rte en tooos nos junicios sobre :a'Hia- · 
cióllll nahn:ra]. - ITnterJlllrétación del artículo 

.12.-de la lLey 45 de 1936) 

- 184 

La Corte ha decidido en numerosas oca­
siones que al Ministerio Púlllico no corres­
pollde. siempre y necesariamente la c::lidad 
de parte en los juicios sobre declarac10n de 
filiación natura~, en forma que su ausencia 
determine nulidad de lo actuado. La ley 45, 
separándose del principio general de que 
todo el que tenga interés jurídico en el re-

, sultado de una 'acción puede ejercitarla u 
oponerse a ella, como en todos _los _Fasos ~o­
bre declaración o impugnación del estado ci­
vil, que aunque sori' acciones privadas se re­
lacionan con el orden público, ha circunscri­
to el ejercicio legal de la acción a determi­
nadas personas, en forma que solamente· 
ellas pu'edan ser los sujetos activos de la ac­
ción de declaración de filiación natural, du­
rante la vida del hijo. Este es el sentido de 
fa palabra parte en el artículo 12 de esa ley, 
que bien leído quiere decir: Si el hijo 'es ca­
paz, solamente él puede incoar la acción. Si 
es incapaz, corresponde su ejercicio a, quien 
ejerza su repres~ntació!J-legal por patria po-' 
testad o por guaráa. A falta de este repre­
sentante legal puede hacerlo la persona o en­
tidad que haya cuidado de la crianza o edu­
cación del menor. Estas son las personas que 

1 

pueden ser actoras como particularmente in­
teresadas en el ejercicio de la acción de <qll.e 

se trata. En último término menciona el ar-
. tículo 12 al Ministerio Público, comprensi~o 
de todas sus jerarquías, entre quienes, pued.e 
iniciar, en calidqd de parte actora, la acción 
de filiación. Se entiende que esta interven­
ción que la. ley da al Ministerio Público no 
tiene carácter obligatorio sino que es facui­
tativa, para que pueda iniciar como actor Ja 
acción de filiación cuando los interesados a 
que antes se ha aludido .se hayan abstenido 
de hacerlo. Cosa diferente, como se ve, de 
querer convertir en juicios tripartitos a los 
que nacieron por iniciativa particular .. .E:l / 
Ministerio Público no es, pues, Jlll&rte, en (ll 

sentido que eh el Derecho Procesal cqrr~i­
ponde a esta palabra, sino cuando por su inii-

. 1' 
ciativa, ltJOttn propriO>, promueve la acción 
que consagra la ley 45, caso éste en que st~ 
agente demandante tiene todos los derechos. 
~ustantivQs y adjetivos que a las partes co­
rresponden en el proceso civil. (Casació:n · 
CiviL Mayo 11 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

MO'I'ITVOS DEJL DJEqTO 

-185-

365, 1(/.. 

Las fuentes seguras-conforme a Ferri-­
en que el Juez obtiene la prueba de los mo-­
, ti vos del delito, son las circunstancias rea-­
les y personales ;mteriores al delito, su eje­
cución y el comportamiento del delincue:nte,. 
antes, después y en el momento del delitQ. 
(Casación_ Penal. Marzo 5 d~ 1948. T. LXIV. 
2060-2061) ............... 183, 2~ y 184, te-

o 

-N--= 

NOTITJFITCACITONES (Durante eY sun~ario~ 

-.186-

Aunque el <;;ódigo de Procedimiento Penal'. 
Qrdena que todo auto o sentencia se notif¡. ... 
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que al procesado, ya personalmente, ya por 
estado o.por edicto, según el caso (art. 168), 
lo mismo que a su apoderado o defensor (art. 
169), estas notificaciones no- son esenciales· 
en el sumario, sino en el juicio,_ en los even- . 
tos especificados yn los artículos 198 y 199 
del-mismo Códigó. (Casación Penal. Agosto 
4 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) ..... 537, 2a 

NOTliJFliCA.QliON Y TRASJLADO 

-187-

La notificación es el conocimiento real o 
presunto que se da a las partes en juicio y, ' . excepcionalmente, a terceros, de los actos y 

constituyen los extremos de la relación ju­
rídica, o sea el sujeto activo Y· el pasivo de 
dicha relación, tampoco es posible desatar 
ese ví~culo ya. extrajudicial, ya judicialmen­
te, sin el concurso voluntario u obligado de 
aquellas personas. Siendo por otra parte 
efecto de la declaración judicial la nulidad 
de urt acto o contrato el de que las partes 
sean restituídas al estado anterior al acto o 
contrato nulo y de que tengan lugar entre· 
éstas las demás prestaciones establecidas 
por el artículo 1746 del Código Civil, es ob-· 
vio que tal declaración no puede ser hecha 

. sin audiencia de las respectivas 'partes con-
tratantes, porque ello equivaldría a conde­
nar éstas sin haberJas oíd~ y vencido eni jui­
cio". (Casación Civil. Marzo 9 de' 1948. T. 
LXIV. 2060-2061) ............ ·58, 2" y 59, P . 

NULIDAD DE UN CONTIRATO 

-:- 189 -:-

decisiones judiciales que tienen lugar .en 'él. 
Está basada en el principio jurídko de que. 
nadie puede. ser condenado sin haber sido 
oído. El traslado es el· conocimiento que se 
da a las partes de deni~tndas; de autos, de · 
expedientes o partes de él, para que expon­
gan lo que tengan.a bien. El traslado ~e sur­
te notificando el auto en que se manda dar 
y poniendo a disposición de las partes, en la , La necesidad de la' presencia de los con­
Secretaría, para sacarlo.s o para estudiarlos, tratantes en litigio en que como acción o ex­
según los casos, los· autos ·o la porción. de cepción se pretende la nulid~d dé un contra­
ellos sobre que verse. (Casación Civil. Junio to, está repetidamente sostenida. en varios 
16 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) .... 429, 1~ fallos de esta Sala. (Casación Civil. Marzo 

/ . d 30 de 1948. T. XLIV .. 2060-2061) ...... 88, 2~ 
NlUUJI?AD DE UNCON'Jl'IRATO (Acción de) 

NUUD,A_D (De un juicio de sucesión) 
-188-. 

- 190'-
En· reiterada jurisprudencia ha dicho ]a 

C()l'te' que "la acción de nulidad de un con- La causal de nu~idad que excepcionalmen­
trato, como que tiene por objeto destruír el te puede invocarse en juicio· separado es la 
vínculo de derecho formado entre los contra- . resultante de la falla deL presupuesto parte, 
tantes, debe ser ventilada entre las partes bien por no citada, o por indebidamente re­
que concurrieron a la formación de aquel presentada; el primer caso no se presenta a 
vínculo, pues en derecho las cosas se .Qesha- J?ro'pósito de los juicios. de sucésión porque 
cen(. por punto general, del modo como se ha- · · el· heredero puede pedir la herencia ocupada 
cen. Si el lazo· contractual no puede formar-, por otro sin necesfdad de anular la sen ten­
se sin la intervención de las personas que cia aprobatoria de la· partición ni los trámi-

/ 



11.020 

tes del juicio mortuorio. (Casación Civil. Oc­
tubre 28 de 1948. T. LXIV. 20~4-2065). 

797, 2~ 

NUUDAD DlE UN Jll.HCITO Y ~lEVITSWN 
JPO~ JLA VllA O~DITNA~ITA DE lLO ][blECIT­
DITDO lEN JUITCITO JESJPJECITAJL. (DiferenCia 

' ellltre Ras dos acciones) 

-191-

Hay notorias y sustancialés diferencia~ 
entre la· acción de nulidad y la de revisión 
en juicio ordinario de un asunto que ha sido 
fallado ert juicio especial, ·en los casos auto­
rizados por la ley, y que la primera es vía 
inconducente para realizar los efectos de la 
segunda. "Para ventilar en juicio ordinario, 
con la· acción consagrada Ém el. inciso 2° del 
artículo 473 del C. J., un asunto que ha sido 
decidido en vía especial, no es ·necesario pe­
dir la nulidad de la sentencia que le puso fin; 
ni esa declaratoria procede porque la nulidad 
de los actos judiciales tiene su origen en de­
fectos de procedimiento, en tanto que la re­
visión plantea el exa:r;nen de hechos generan­
tes de derechos sustantivos, o ventila el de-

. recho mismo; la nulidad ataca el acto judi­
cial mismo, la revisión sus consecuencias; 
la nulidad mira a la cal.J-Sa que es la senten­
cia, la revisión al efecto que es la obligación 
que l"esulta de la sentencia; la nulidad deja 
sin efectos' el juicio o la sentencia, pero nada 
decide sobre la obligación declarada, la que 
habrá d~ controvertirse nuevamente; mien­
tras esto sucede, se restablecen las cosas al 
estado anterior; la revisión fija definitiva­
mente la obligación sin que se pueda admi­
tir posterior debate sobre ella".' (G. J. Tomo 

\ 

XLV, pág. 811). (Casación CiVil.· Diciemb're 
9 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) .. · ... ,819, 2a, 

1 

NUUDADJES fiLas :relativas- «llebe1m alle¡~g"arse 
dentro dell término llegaR) 

- 192 --'-

La ley establece términos precisos d·~ntro 
de los cuales deben alegarse las nulidades, 
pero el silencio de las pari;es sobre un posi­
ble mo'tivo de nulidad relativa:, se subsana 
por el transcurso del tiempo o por la notifi-· 
cación de proviqencias poflteriores al acto 
que ~ngendra la nulidad. Callarse una -r.uli­
dad en espera de consecuencias favorables y 
alegarla' cuando · el fallo es contrario a las 
pretensiones del reo, sería tanto como some­
ter las contingencias del juicio a la voluntad 
de las, partes, y son precisamente estos ac­
tos que van contra el principio de ecor:.omía 
procesal los que la ley no· consagró conw vi­
cios constitutivos de nulidad. (Casación Pe­
nal. Junio 8 de 1948. T. LXIV. 2064-2065). 

851, 1~· y 211 

/ 

NUUDADJES 

-193-

La no manifestación de un impedimento no 
acarrea nulidacil del proceso, por cuanto no 
está incluído en la enumeración de la ley, ni 
afecta los intereses que tutela la Con:~titu­
ción. (Cas.ación Penal. Septiembre 23 de 1948. 
T. LXIV. 2064--2065) .............. 892,~ 111-

NU:ILITDADJES 
' (Por incomp~tencia de juris{il.icci6n) 

- 194 

Antes de regir el nuevo Código de Proce­
dimiento Penal, por mandato del artíCulo 64 
tle la Léy 169 de 1896, tenían atribuciones de 
funcionarios de instrucción _,.entre ot:ros­
los Gobernadores de los Departamen~o,g, los 
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Prefectos de las Provincias, los Alcaldes Mu­
nicipales, los Inspectores de Policía, los Jefes 
e Inspectores de-Policía Nacional y de los De­
partamentos, pero esas atribuciones les ft¡.e­
ron suprimida·s en virtud de la Ley 94 de 
1938, para radicarlas en los funcionarios de 
la ram'a jurisdiccional, creándose por este 
motivo la institución denominada Jueces de 
Instrucción e1riminal. 

Pero· dificultades fiscales impidieron apro­
piarJlas partidas correspondientes para ateñ­
der al correcto y normal funcionamiento· de 
los Juzgados ·de Instrucción Criminal,, crea-

. dos por el artículo 36 del Código de Procedi­
miento Penal, hoy 3'0 de la Ley 4a de 1943. 
Por esta razón, el Gobierno én' ejercicio de 

' las facultades extráordinarias de _que estaba . 
investido por el artículo 25 de la Ley 92 ·de 
1938, dispuso en él ·artículo 2Q del Decreto­
ley número 1.111 de 1938 que "mientras se 
apropian las partidas correspondientes para 
los nuevos funcionarios de instrucción; conti­
nuarán encargados de 1~ Illshucción Crimi­
nal los funcionarios· que actualmente tienen 
tal carácter''. 

En esta forma se dio vigencia a la disposi­
ción del. artículo 64 de la Le_y '169 de 1896, y 
dentro de la orgánización actual también .son 
funcionarios de instrucción con facultades 

" · para adelantar las investigaciones aquéllos 
cuya enumeración trae la disposición citada, 
y entre éstos, están ,incluídos los Prefectos 
Judiciales y lÓs· Alcaldes Municipales. En con­
secuencia, la nulidad por incompetencia de 
jurisdicción -alegada por el recurrente- no 
existe. (Casación Penal. Septiembre 16 de . 

J 

' 1948. T. LXIV. 2064-2065), 885, 2:¡. y,886, 11). 

1 ' 

NUILliDADJES (Por falta ·de la debida 
comprobación del cÚ:el'j[)o del delito) , , 

.195 ~ 

. El artículo 272 de la ley procedimentl'!-1 es­
tablece que los elementos constitutivos deL 

' 

delito señalados en la respectiva disposición 
penal, serán la base de -~a comprobadón del 
cuerpo del· delito. Según esto, es indispen~a-. 
ble que la existencia de la infracción esté 
plenamente establecida para dictar el corres­
pondiente auto de proceder y no se podrá 
dictar sentencia sin que obren en el proceso 
la prueba plena o completa de la infracción 
'por la cual se llamó a responder en juicio y 
la de que el procesado es respop.sable de ella. 
Estos preceptos de indispensable cumpli­
miento en los procesos ·p.enales se repiten por 
el legislador en los artícülos · 429 ·y 431, que 
señalan las reglas que debe observar el juz­
gador al dictar el .correspondienté auto de 
proceder. . 
· Si el cuerpo ·del delito en s_u estructura­

ción objetiva y subjetiva, o sea, en sus ele- _ 
mentos 'material y moral no se halla ple­
namente demostrado, el juez no puede dic­
tar el correspondiente aÚto de llamamiento. 
a juiéio sin incurrir en grave· e~ror. La de­
mostrp,ción de los elemE)ntos del delito sir­
ve de base para imputár el hecho a su autor, 

·Y· la formulación de cargos, que los emplea-/ 
do~ de la rama jurisdiccional hacen al pro-, 
cesado, debe ser ·concreta y precisa, circuns­
crita a la denominación júrÍdica que el Códi­
go Penal 'da al delito en sus diversos títu-
los o capítulos, según el caso: ' 

Toda omisión o irregularidad sobre la de­
mostración del cúerpo del delito conduce por 
lógica necesaria a; la, imputación de un hecho 
que ño está plenamente demostradp, o a- la 
equivocación de formular u:ri cargo por otro, 
creando -con esto- motivos de nulidad que 
el juzgador éstá en la obligación de declara~ 1\ ' . • 
(Casación Penal. Septiembre 16 de 1949. T. 
LXIV. 2064-2065) .... : . ..... ~ .. ; .. 885, 2~ 

~ ' 

NULliDADJES (Por no haberse practicado 
( pruebás en el juicio) 

-196-

Lo que )a ley quiere, es que dentro del 
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juicio haya una oportunidad de pe4ir pruebas 
y que los interesados tengan conocimiento 
de ella; pero si debidamente informados no 

· las solicitan o no hacen retrotraer los térmi­
nos dentro del tiempo que la ley señala, no 
pueden luego invocar la nulidad por no haber 
hecho uso de las facultades que la misma ley 

- les otorga. (Casación Penal. Junio 8 de 1948. 
T. L~IV. 2064-2065) ...... · ........ 851, 2a 

'' 

plazamiento en la forma legal la causal con­
sistente en la incompetencia de jurisdiceión, 
so Pretextó de que el Juez que le comunicó 
el libelo no era competente; no puede pros­
perar esa confusión de las causales de nuli­
dad, porque las consagradas en los numerales 
2Q y 3° del artículo 448 del C. J. tienden a 
garantizar la presencia de la parte en el ciui­

. cio mientras que la primera atiende solo a la 
potestad jurisdiccional, sin que sea dable~ea-

NULKDADJES (La omisión JPIO:r Jllla:rte del ju.ez tablecer entre ésta y las otras causales vin­
de la formalia:llad prescrita JPIO:r el artículo 452 culaciones _destinadas a arrebatar a cada una 

del C. de P. lP. ~mo constituye nünHdad) su innegable autonomía procesal. El artículo 
448 del C. J. señala separAdamente como ~~au.-

-
197 

-:- sales de nulidad en todos los juicios, por una 
La omision de la formalidad· consagrada _parte la incompetencia de_ jurisdicción y, por 

por el artículo 452 del Código de Procedí- otra, la falta de citación o emplazamiento en 
miento Penal, en el sentido de que el juez la forma legal de las personas que han debí­
no interrQgó personalmente al enjuiciado pa- do ser Uamadas al jui'cio, además de la ile-
ra informarse sobre los antecedentes perso- gitimidad qe personería en cualquiera. de: las "· 
nales del acusado, condiciones de vida, y ·en partes, o en q.1:1ien figure como s"u apodera­
general sobre todo lo que tienda a revel¡tr su do o representante. Nuestro Código de Jt>ro­
personalidad, .no es vioiatoHa de ninguna ga- cedimiento, siguiendo el' principio procesal 
rantía procedimental; esa medida sirve de. de que ninguna diligencia o acto de procedí- · 
pauta al fallador para adquirir un conoci- miento podrá ser declarado nulo si la nuli­
miento directo acere~ de la personalidad del dad/ no está formalmente establecida en la 
agente activo del delito,· pero en ningún caso ley, somete el juicio a determinada~ catÍsa­
menoscaba los derechos de defensa. Por otra les de nulidad, que son taxativas, es decir, 
parte, si dentro del proceso se encuentran ele- de interpretación restrictiva, en el sentido 
mentos probatorios sobre' los cuales se puede que sólo las causales establecidas en el Códi­
formar un conocimiento exacto de la perso- go la generan. En la práctica, los motivo11 de 
nalidad del reo, su omisiól),.. no conlleva nuli- nulidad en relación con el procedimiento han 

' dad, ni la ley ha consagrado en ningún 'texto quedl'J,do reducidas a aquellas irregularidades 
legal la pretermisión de esa formalidad como que impli~im, o el desconocimiento de las ha­
nulidad. (Casación Penal. Junio 8 de 1948. ses dela organizaCión judicial, 0 la violadón 
T. LXIV. 2064-2065) ...... 851, 2~> y 852, 1" del derefho de defensa, esto es, la incomp~-

\ 

' / tenciJt de jurisdicción, la ilegitimidad de per-
NUILKDAJDJES (lDñferencia eltllt:re !a causal de sonería de cualquiera de la;s partes, y la falta 
JincomJllleteJrncia de jurisdicción y na de falta de citación o emplazamiento en la forma legal 

de emplazamiemto o-citacióltll) de las personas ·que han debido ser llama- · 
das a juicio. El espíritu que inform~ el Có- ' - 198- d 

igo al respecto es que la nulidad se pronun-
En el caso del proce¡;¡o pretendce el recu­

rrente transformar en falta-de citación o errt-
cie dentro del mismo juicio en que se pro­
dujo. Por excepción, la parte que no fue le~ 
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- 'galmente notificada,_ .o emplazada, o estuvo 
indebidamente representada en el juicio, pue­
de pedir en /otro separado, por la vía ordina­
ria, que se deciare. -la nulidad de aquél, o 
puede proponer la causal como excepción, 
cuando se trate de ejecutar la sentencia. As~, 
pues, sólo es permitidq discutir en otro juicio 
distinto, al t~11or del artículo· 457, del C . ., J. 
la milidad de un proceso fenecido cuando la 
causal alegada consiste en falta de citación 
o emplazamiento, o indebida r,epresentació~ 
de la persona que la alega, o cuando se trata 
de nulidad de un remate en juicio, a que alu­
de el inciso segun.do del citado precepto. (Ca­
sación Civil. Junio 10 qe 1948. T. LXIV. 2062-
2063) ....................... 429,_ la y 2~ · 

N1IJJLKDADJES . (lEn cuáles se puede incurrir 
durante el sumario) 

. - 199 ..:..._ 
e 

Enel SUmJLriO los casos de nulidad son re-
ducidos y excepCionales y se refieren a la in­
competencia de jurisdicción o a la ilegalidad 
de· la personería de.l querellante CUftndo no 
puede procederse de oficio. Pueden ser nulos, 
eso sí, determinado~ actos o diligenci-as del . 

. 1 

sumario cuando la ley requiere que se cum- · 
· plan formalidades especiales, rpe'ro eso no 
signifjca que toda la actuación subsiguiente 
sea inválida, sino que tales actos o .diligen­
cias no pueden tenerse en cuenta. (Casación 
Penal. l}gosto 4 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

. / . 538, 1~ 

N1IJJL:U:DAUJES (No es causal de nulidad ·el 
~lD!e la lista de jurados esté integrada por um 

múmero de nombres inferior 3;1 que exige 
la ley) 

. -200-

Aunque la ley quiere que la lista. de ju­
ll"ados sea de doscientos nombres, esto es¡ que 
ese es el número que . considera adecuado 

para que no s~&n siempre las mismas perso­
nas las que juzguen los procesos penale~ por 
los inconvenientes de todo orden que se pue­
den suponer sobre todo si es menor el nú­
mero, ~so no quiete decir que la falta o el 
exceso traiga aparejada nulidad, porque en­
tonces no hay incertidumbre sobre quienes 
salgan elegidos a la suerte. De lo contrario 
todo sortep sería casi siempre nulo porque 
en la lista fi.guran personas que o mueren, o 
se ausentan, o en-: quienes concurren 'luego 
circunstancias que les impiden cumplir con 
ese deber. Y en la,s poblaciones en que el nú­
mero de habitantes no es muy crecido, y en 
las cuales funCionan_ juzgados superiqres, no 
es fácil encontrar ese número de ciudadanos 
que reúnan las condiCiones para ser elegidos 
como jueces de conciencia. N o es eso un de­
sideratum ni la Corte propicia la negligencia 
o descuido en el particular. La lista, sobre 
todo la que confíen~ menos ·de doscientos 
nomlfres, es irregular, pero otra cosa es que 
el exceso o defecto en el número haga invali­
dar la· actuación. (Casación Penál. Agosto· 4 
de 1948. T. LXIV. 2062-2063) . 538, ,1"' y 2a 

NULIDADES (No es causal de imlidad la 
omil;¡ión por el juzgador de los interrogatorios 

· al pt~esad0:) 

-'- 201 -

i 
Respecto de los interrogatorios que deben 

hacer"los jaeces 'dé instancia al procesado, a 
lo menos por dos veces, sobre el hecho, so­
bre sus antecedentes personal~s, sus condi­
ciones de vida y, en suma, sobre todos los' 
puntos que puedan revelar la personalidad 
del infrac~or (artículos 452 y 548 del C. de' 
P. P.), considera la Sala que su omisión es 
una irregularidad grave, por lo general, su­
puesto que el Código Penal vigente tiene en 
cuenta la personalidad del delincuente más 
que la objetividad o máterialidad de los de-
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mos. Pero ello no quier,e decir que el proceso· 
sea nulo,porque esos interroga~orios son ape­
nas up medio de información sobre la perso­
nalidad, pero no el único de que dispone el 
juez para obtenerla (artículos 294, 349, 375 
y 374, C. de P. P.). (Casación Penal. Agosto 

1 
4 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) .... 538, 2~ 

NUUIDADES 

-202-

La primera de las tesis del recurr~nte, o 
sea, la de que la no notificación de la de­
manda a los demandados sólo constituye cau­
sal de nqlidad en los juicios ordinarios y no 

, en ~l especial de liquidación de una sociedad, 
resulta jurídica, pues· sien'do t~xativas las 
causales de nulidad, las disposiciones que la 
consagran no pueden ser aplicadas por analo­
gía a hechos o casos distintos de los en ellas 
previstos; pero el motivo de nulidad que el 
Tribunal encontró, consisté en que la deman­
da especial de liquidación no se ·notificó le­
galmente a los. mene res demanc.l'ados y .ep que 
,éstos estuyieron indebidamente representa­
dos en ella, y ese hecho sí cqnstituye causal 
de nulidad para todos los juicios, conforme a 
'lo dispuesto en el numeral 2o del artículo 123 

, de la Ley 105 de 1890. 
Con respecto a ~~ segunda de las tesis del 

recurrente, o sea a la _de que la nulidad por 
ilegitimidad de .la personería .no puede ale­
garse en juicio separado, cabe observar lo 
siguiente: ' -

La Constitución Nacional otorga a todas 
las per_sonas el derecho, que constituy~ una 
garantía jndividual, de no ser juzgado sino 
por Juez dompetente ni condenado sin· anJtes 
haber ~>ido oído y vencido en juicio. E¡¡e de­
recho lo amparaba la Ley 105 de 1890, vi­
gente· cuando· se inició y concluyó el juicio 
de liquidación, estableciendo en su artículo 
123 las .dos,causas de nulidad para todos los 

1 

juicios de que allí se habla, o sean la incom-· 
petencia de jurisdicción y la ilegitimidad de 
la personería de- alguna de las partes, y e:l . 
actual Código Judiciaf también lo ampara al~­
erigir en los dos P.rimeros numerales del ar-· , 
tículo 448 los mismos hechos mencionados 
en causa de nulidad para todos los juicios. . 

La citada ley 105 no disponía expresamente 
que e1 motivo de. nulidad por. ilégitimidad de 
la personería pudiera alegarse en juicio se .. 

• parado; pero el artículo 4fi7 del C. J. sí con­
sagra esa facultad de modo expreso. Y como 
esta dispo~ici'Ón se encontraba vigente cuan-· 
po la presente controversia se propuso, bien 
podía¡ la parte demandante acogerse a ella 
para tontrovertir -como lo ha hecho- en 
juicio ordinario distinto la causal de nulidad 
por ilegitimidad de la personería en que, sos­
_tiene, se incurrió en el .especial de liquida­
ción de la sociedad colectiva de T. U. C. Y 

. a esta conclusión le ~irven de apoyo no sóln 
lo preceptuado en el artíc\llo 40- de la Ley-
153 de 1887, sino también la jurisprudencia 
que la Corte ha senta:dó en casos análogos ~r 
la doctrina •que propugnan calificados au­
tores. (Casación Civil. Abril 7 de 1948.' T.' 
LXIV. 20G0-2061) ...... · ....... 96, P y 2~ 

NULlilDAIDJES , 

__:_ ,203 -

La Corte ha venido sosteniendo que la in-­
vocación de nulidades que no fueron alega­
das en las instancias del juicio no proced·~ 
en el recurso de casación ni su . estudio obli­
ga a la Corte. (Casación Penal. Octqbre 2 d·;) 
1947. T. LXIV. 2060-2061) ........ 148, 1~ 

-0-

0JBJE'fO liUCI'fO 

!_ 204 ~ 

Ltt ilicitud del, objeto no se produce u ocu­
rre tan¡ sólo cuandp hay ley que lo prohibe 

-· 

/ 
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o que lo erige en delito (artículo 1518 del 
C. C.). (Qasación Civil. Julio 12 de 1948. T. 
LXIV. 2062-2063) ................ 502, 2'-' . . 

OJB:ÜGACWNJES (Qué se entiende por S1ll 
objeto) 

-205-
/ 

Según la distin,ción tradicional, así como 
de lo estatuído en los artículos 1517 y 1518 
del C. C., una obligación puede ser de dar 
una cosa, de ejecutar un hecho, de"observar 
una abstención; o lo que es lo . mismo, las 
obligaciones pueden· ser de dar, hacer o no 
hacer una cosa. El objeto de la obligación · 
será la cosa que ha \de darse, el hecho por 
ejecutar, la abstención.prometid~. 

No todas l?s cosas son, sin embargo, idó­
neas para ser objeto de una obligación. En­
tre las condiciones esénciales existe la de 
que el objeto de la prestación sea lícito. (Ca­
sación Civil. Octubre 27 de 1948. T. LXIV. 
2064-2065) ....................... 805, 2a 

.--:-P-

PJEPJEL SELLADO {Impuesto de) 
1 
- 206--

Ei ·ferrocarril de La Dorada no está exen­
to de la obligación de actuar en papel sella­
do en los juicios en que sea parte. 

El impuesto de papel sellado es un impues­
to indirecto. (Negocios Generales. Auto .. Sep­
.tiembre 18 de 1948: T'. LXIV. 2064-2065) 

923 

P AJRTWWN ·DE BIENES lfiERlENCI,ALES 
(Su prueba) 

207--

La 'demostración de los actos jurídicos 
· está en general sometida al régimen legal de 
· Gaceta-6 

las pruebas llamadas preconstituídas y cuan­
do se trata de act<?s solemnes la prueba por 
lo regular es única. Tal acontece con la par-· 
tición de bienes herénciales que la ley so-· 
met.e, junto con su sentencia aproQ.atoria,,a 
la formalidad del registro y a su protocoli­
zación notarial, de modo que· su pr.ueba tie­
ne que consistir en el correspOndiente ins­
trümneto público expedido y traído al pro­
ceso en la forma legal, y cuya falta no pue­
de suplirse válidamente por otra prueba. (Ca­
sación Civil., Mayo 11 de 1948. T. LXIV. 
2062-2063) ...................... 366, .1<~ 

P ARTICWN JDJE B][ENJES HERENCIAJLJES 
(Requisitos para que sirva de título 

traslaticio) 

-208-

Ha dicho ·la Qorte que "para que la. parti_: 
ción misma y la sentencia que la aprueba,. 
ambas registradas, surtan efectos de se:rVir 
de título traslaticio de dominio del de c1lljOS 
a sus herederos sobre las cosas mismas que 
en la división les cupieron, y declarativo en­
tre los copartícipes, deberán haberlo sido en 
el libro de registro de causas mortuorias, se­
gún el artículo 38 de la Ley 57 de 1887, por 
tener su origen ambas piezas en un juicio 
de' sucesión. Esos fines y esa tradición no se 
cumplen respecto de los bienes comprendidos: 
en cada cartilla de adjudicación si la parti­
ción. misma no ha sido registrada y, al con­
trario, se cumplen si lo ha sido, porque se­
gún el artículo 26,62 del C.· C., la partición que 
se registra comprende, entre otras cosas, las 

o hijuelas respectivas, de manera que regis­
trada la partición en el libro de causas mor­
tuorias, quedan registradas las hijuelas, fe-. 
nómeno que TI? se cumple si la registrada 
fue la mera sentencia aprobatoria y no la 
partición, ·porque el registro de dicha sen­
tencia n0 incl~ye el de las hijuelas. Para que· 
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el registro de la partiCión sea suficiente para 
la hijuela es necesario que el bien o bienes 
comprendidos en la hijuela se hallen ubica­
dos dentro del mismo círculo de registro en 
que se inscribió la partición, para que le 
aproveche, pues si los bienes de la hijuela 
o algunos de ellos están situados en circui­
tos distintos a aquél en que la partición fue 
registrada, entonces la hijuela deberá serlo 
en. cada una de las oficinas a que respecti­
vamente correspondan los inmuebles, para 
que se cumplan los fines de la il].stitución del 
registro, y por disposición de los artículos 
2653 y 2654 del C. C .... " (G. J. Tcimo XLIII, 
páginas 169 y 170). (Casación Civil. Mayo 
14 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) .... 139, 2<~ 

l?A'Jl'lEJRNlliDAID NATUJRAL (Prueba !de la) 

-209-

La partida de bautismo o el acta de na­
cimiento es la forma de probar la mater­
nidad, que se vincula al hecho del parto; 
pero no es bastante por sí sola para probar 
la paternidad natural. Para que lo fuera se­
ría preciso que estuviera firmada por el pa­
dre porque así se establecería el estado de 
hijo natural por reconocimiento y a la vez 
sería· su medio de prueba, equivalente a la 
confesión .. (Casación Civil. Mayo 11 de 1948. 
T. LXIV. 2062-2063) ............ .- 380, 1~ 

' PENA (Sun inullivñdunanizacñórru) 

-210-

, 
Como muy bien lo recuerda el señor Pro-

-curador, la Corte en diversos fallos ha afir­
mado qu_e no solamente rigen como criterio 
para aumentar o disminuir la penalidad los 
índices de peligrosidad determinados en el 
artículo 37 del Código Penal, sino que tam­
bién deben tenerse en cuenta los factores pre-

vistos por el artículo 36 de la misma obra, 
los cuales con aquellos índices de mayor o 
menor peligrosidad, sirven al Juez para ra­
cionalizar la pena desde el punto de vista de 
su cantidad. (Casación Penal. Marzo 5· de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) ........ 197, ¡a 

PEJRll'Jl'AZGO 

-211-

La ratificación. y ampliación hechas con 
juramento en un juicio ordinario de nulidad 
de un testamento, de las exposiciones rendi­

. das por médicos que reconocieron a la testa­
dora y rindieron sus exposiciones en el jui­
cio anterior de interQ.icción, rio dan a e::;tas 
exposicione~ o~ ampliaciones el carácter de 
prueba legal de peritos. (Casación Civil. Ma­
Yo. 31 de 19.48. T. LXIV. 2062-2063) 40:::, 2~ 

lPEJRll'Jl' AZGO . 

-212-

El artículo 722 del C. J. es normativo de 
uno de los dos casos en que el dictamen pe­
ricial hace plena prueba; su fundamento es 
la _percepción sensorial de los peritos comple­
mentada ~on sus conocimientos técnicos los 
cuales juegan papel no tanto sobre la apre­
ciación de los hechos, sino especiahne~te. so­
bre los diversos aspectos de la percepeión 
misma; la ley confía en que si dos expe;rtos 
perciben de la misma manera un determi­
nado hecho, aplicando a fa respectiva op·~ra­
ción los conocimientos técnicos del caso, el 
hecho es cierto tal como los peritos afirmen 
haber!o percibido. Entre -este género de dic­
tamen. Y el de que trata el artículo 723 del 
C. J. hay diferencias notables aunque .am­
bos, como es obvio, parten de la percepeión 
por medio de' los sentidos al igual de cual­
quiera otra noción intelectual. El artíeulo 



722 gobierna la apreciación judicial del he­
cho cuya percepción sólo es· posible por me- . 
dios técnicos que, empleados rectamente, no 
dan lugar a inferencia,· juicio o deducción 
alguna ; podría considerarse que tal precepto 
.recoge el dicho del testigo perito; el artículo 
723 enfoca todos los demás casos en que el 
experto, a más de sus ~entidos, aplica su 
ciencia para la crítica de lo que por aquéllos 
ha percibido. (Casación Civil. Junio 21 de 

· 1948. T. 'LXIV. 2062-2063) ..... 465, P y 2" 

l?ElRllTAZGO 

-213-

Los conceptos técnicos de expertos desig­
nadQS por una sola de las partes, produci­
dos en juicio ordinario pór orden del juez, no 
son prueba legal de peritos sino peritaciones 
extrajudiciaJ~s cuya ·apreciación se hace en 
consonancia con los principios generales de 
equidad. (Casación Civil. Mayo 31 de 1948. 
T. LXIV. 2062-2063) .............. 404, 2~ 

J?EJR][TAZGO (Posesión de los peritos) 

__:_ 214 -

Se ha discutido .largamente sobre la ·efica-. 
cia de los dictámenes periciales rendidos sin 
que los expertos con anterioridad presten el 

~ . 
juramento que en nuestra ley ordena el ar-
tículo 715 del C. J.; mientras algunos, si­
guiendo la antigua tendencia civilista res­
pecto 4el derecho de.acción, consideran gue 
si las partes gozan de plena capacidad para 
disponer del objeto litigioso con mayor ra­
zón tienen potestad para, de común acuer­
do, dispensar la posesión y el juramento al 
perito, otros profesando las nuevas ·ten-. 
dencias• procesales que en el juicio no ven 
vínculo directo entre las partes sino entre' 
cada una de ellas y el Estado, afirman la 

.o 
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noción ya sostenida por Saredo dentro de la 
ciencia italiana según la cual el perito "jura 
no sólo en interés de las partes sino tam­
bién, y principalmente, en el de 1~ justicia 
y de la verdad". 

El juramento por parte del perito lo in­
viste de la función de auxiliar judicial que 
lo hace recusabl.e como lbs jueces; participa 
así la función pericial en la administración 
de justicia que es por definición constitucio­
nal uno de los atributos eminentes del poder 
del Estado; el perito, según nuestro derecho, 
ha de conformarse en su posesión a una fór-

, mula solemne cuyas palabras expresan la 
garantía que para las partes representa el 
recto y escrupuloso cumplimiento de su ful}­
ción; parece, pues, que según el código co­
lombiano haya de descartarse la vieja no­
ción según la cual las formalidades que ro­
dean' el funcionamiento de la prueba peri­
cial se instituyen en provecho exclusivo de 
los lit-igantes, ya que la posesión es con­
substancial de _la función encargada· por 
nuestra ley a los· peritos. Pero aun cuando 
estaban en boga las nociones civilistas sobre 
la naturaleza· del derecho de acción el .Tri­
bunal ·de Casación de 'Turín en sentencia dl3 
v~intitrés (23) de mayo de mil ochocientos 
ochenta y siete (1887), transcrita por Mat­
tirolo en las notas al Tomo 29 del Derecho 
Judicial Civil, concluyó así: '"Estas (las par­
tes) pueden invocar la nulidad de la prueba 
pericial en el caso de qué falte el juramen­
to; pero tal nulidad no podrá ser declarada 
de oficio frente a la renuncia o simplemen­
te al silencio de 'las partes". Es obvio que 
el concepto áe "nulidad" traído en la trans­
cripción anterior no puede tomarse literal­
mente porque ese vocablo en nuestro léxico 
induce nociones diferentes de las expres~das 
en la doctrina de que se hace mérito, en la 
cual se emplea asimilándolo a ineficacia, 
inanidad, esterilidad; así tomada aquélla, fá­
cilmente puede advertirse ,que desechando la~ 
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características de función pública adscrita a 
la jurisdicción, que en nuestro derecho con­
figura la actividad pericial, la ausencia legal 
de la posesión por parte de un experto ha sido 
reconocida como un vicio radical cuya purga, 
dentro de la noción más amplia, sólo podría 
buscarse en; un acperdo expreso de los liti­
gantes. 

En derecho moderno no existe el proceso 
convencional¡ en que juez y partes gobiernan 
a voluntad la secuela material del litigio; 
en casos particulares los contendientes pue­
den separarse de una nonna procesal en vir­
tud de acuerdo expreso o tácito, u omitien­
do reclamo sobre su inobservancia, pero esta· 
libertad resulta de que la norma sea dispo­
sitiva y no obligatoria, debiendo entenderse 
de este último linaje la qu,e no derive de la 
ley los caracteres del primero. 

Es indiferente para la aplicación de estos 
conceptos que la posesión no se haya surti­
do, o que· habiéndose practicado conste en 
acta que por incompleta en su forma es in­
operante, como quiera que la regularidad ex­
tedor de los actos procesales, desde el prinQ 
cipio hasta la definición del pleito, es condi­
ción indispensable para la actuaCión de la 
ley. Chiovenda, en el tomo segundo de los 
Pri~cipios de Derecho Procesal Civil, a est~ 
respecto se expresa así : "Por las gentes pro­
fanas dirígense numerosas censuras a las 
formas judiciales, basándose en que las for­
mas originan largas e inútiles cuestiones y 
frecuentemente la inobservancia de una for­
ma puede producir la pérdida del derecho; 
y se proponen sistemas procesales simples o 
exentos de formalidades. N o , obstante, la 
experiencia ha demostrado que las formas 
en el juicio son tan necesarias y aun mucho 
más que en cualquiera otra relación social; 
su falta lleva al desorden, a la confusión y 
a la incertidumbre": Consecuencia de lo an­
terior es que aunque el fin al cual se dirige . 
un acto procesal se alcance de diversas ma-

neras, sólo la elegida por la ley es eficaz 
porque al señalarla le ha dado el carácter de 
formalidad excluye'nte de los demás medios. 
(Casación Civil. Mayo 18 de 1948. T. LXIV. 
2062_-2063) ..... •'• ... 386, 1'~' y 2~ y 387, 1$ 

PJEIIU'FOS (IHionorall'ios de llos) 

-215-

En casos como el que contempla el pro­
ceso no puede perderse de vjsta la catego­
ría de los expertos, la forma e importancia 
del dictamen, su interés y crédito profesio­
nales y: la responsabilidad que toman sobre 
sí, que son otros tantos factores de indiscu­
tible . entidad que se hace preciso tener· en 
cuenta para la estimación de los honorario;3, 
dándole así preferente aplicación a lo diB­
puesto por el inciso primero del artículo 60 
de la Ley 63 de 1936, ya que la regla con­
tenida en el inciso segundo de allí, como 
especial que es, rige únicamente para sim­
ples avalúos. (Negocios Generales. Auto. Ju­
nio 2 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

580, ta y ~~$ 

PlEIR.JfUliCKOS CliVlilLJES (Com¡petenucia ~1ra 
conocer de estas accio!l1les) 

-216-

En asuntos como el del proceso en que la 
acciórt se funda en el incumplimiento por 
parte de .la Nación de un contrato celebrado 
por ella con el actor, o sea, de una' relación 
jurídica sobre intereses privados creada d:l­
rectamente entre demandante y demandado, 
el· caso queda: situado entre los contemplados 
por el artículo 40 del Código Judicial, mod:l-

.ficado por el artículo 29 de la Ley 63 oe 1948. 
(Negocios Generales. Auto. Septiembre 21 de 
1948. T. LXIV. 2064-2065) ........ 931, ~:~ 
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lPEl!UUliCWS CAUSADOS POR LA E.lJECU­
Cl!ON IDE TRABAJOS JPUIBLKCOS· VERlllFli­
CADOS POR CUJEN'll'A IDJE LAS EN'll'l!IDA­
IDES IDJE IDJERJECJHIO JPUBLliCO (Competen-

cia para su conocimiento) 

-217-

La Ley 167 de 1941, sobre organización de 
la jurisdicción contencioso-administrativa, ha 
adscrito privativamente a, la jurisdicción es­
pecial de los Tribunales Administrativos el · 
conocimiento· de las controversias que se 
susciten por la ocup3ción o daño de propie­
dades inmuebles con causa en trabajos pú­
blicos, dentro de las condiciones y con las 

· características que ha ido determinando l.a 
jurisprudencia (artículo 34, ordinal 2°, 54, 
ordinal 7Q y 261 a 270, Ley 167 de 194i). El 
nuevo Código de lo Contencioso Administra­
tivo ha configurado, pues, en- el campo de 
la responsabilidad extr'acontractual . de las 
personas jurídicas· de derecho público una 
categoría especial con las querellas indem­
nizatorias por trabajos públicos, materia de 
S_!.l Capít~lo XXII, que ha sustraído de la 
aplicación general del ¡;Ierecho común en ma­
teria, de respon.sabilida.d civil dándoles una 
naturaleza esencialmente objetiva y sacándo­
las de la competencia de la justicia general. 

Ninguna duda cabe sobre la aplicación ·que 
corresponde darle a esta nueva norma en el 
caso de ~studi6 a pesar de haber sido puesto 
sub judice antes de. su vigencia, porque tra­
tándqse de .una ley relativa a la organización 
judicial y a .la competencia de los Tribunales 
su aplicación es inmediata y sin recortes 

. cuando la ley misma no establece otra cosa . 
o da normas especiales para regir los .fenó­
menos de su tránsito. Es la solución que se 
ajusta a los principios que regulan la apli­
cación de las normas procesales en el tiempo, 
según lo~ cuales, las referentes a la compe­
tencia, como concernientes que son al orden 

público, operan inmediatamente produciendo 
el efecto inevitable de hacer desaparecer la 
facultad que tenía un juez o tribunal para 
ejercer, como dice el.,artículo 143 del C. J., 
por autoridad de la ley, en determinado ne­
gocio, la jurisdicción que corresponde a la 
República. La aplicación inmediata que com­
pete a esta egpecie de leyes es consecuencia 

· de la introducción de la idea del orden públi­
co en el problema de Ía retroactividad de la 
ley, que permite diferenciar sustancialmente 
el efecto inmediato del efecto retroactivo. No 
és actualizable para el caso la excepción que 
en su segunda parte trae el artículo 40 de la 
Ley 153 de 1887 por referirse ella solamente 
ala sustanciación y ritualidad de los· juicios, 
a la actuación judicial.o proceso o expediente 
o auto (artículo 197 del C. J.), es decir, al 

·procedimiento propiamente dicho y en ina­
nera alg_una a la organización y competen-

. cia de los tribunales. La garantía constitu­
cional se refiere al juzgamiento ante tribu­
nal competente. (Casación Civil. Julio 3 de 
1948. T. LXIV. 2062-2063) .... 481,1~ y 2~ 

' 
· PJERJUKCWS (Competencia para conocer de 
las controversias relativas a ios _causados J!liOr 

trabajos pú~licos) 

-218-

Según ei Código Contencioso Administra-
. tivo vigente las in'derhnizaciones con causa 

en trabajos. públicos nacionales deben recla­
marse del Consejo de Estado (artículo 261, 
Ley 167 qe 1941) ; si se trata de la ocupa­
ción de una propiedad inmueble él Código 
la prevé y regula especialmente en el ar­
tículo 279. Todas tas, disposiciones del Capí­
tulo XXII rigen casos de indemnización par;:t 
que se apliquen por los jueces administrati­
vos, por el Consejo de Estado cuando se 
tratroode indemnizaciones por trabajos públi­
cos nacionales~ no importa el concepto que 

) . 
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se tenga de la propiedad cuando se hace la 
ocupación, bien sea por el Gobierno, o por 
el particular que se -creeJ dueño. Cuandoquie­
ra que se trate de reclamar indemnización 
de este género es obligatorio el sometimiento 
a la jurisdicción especial prevista en la ley. 
No puede ser optativo para el lesionado· re­
currir a una o a otra jurisdicción. (Negocios 
Generales. Junio 30 de 1948. T. LXIV. 2062-
2063) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 586, 2a 

J?JEJiuUKCWS 
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Declarado el actor por los médicos legistas 
un paranoico de tipo reformista o reivindica­
dar solamente, pero no demente, no tiene 

' acción que sea viable de indemnización dé 
perjuicios por cuanto no aparece que aquel 
concepto sea erróneo o equivocado y pueda 
irrogar perJ mc1os . (Negocios Generales . 
Agosto 17 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

lPlEIRJUliCWS, 

-220-

o 

620, 2~ 

Hay una presunción de llevar empaque 
adecuado la mercancía que entra a una bo­
dega para ser colocada con otra, .si es que . 
al recibirla no se hace constar que el em~ 
paque es defectuoso. La presunción se funda 
en que dentro de una administración orde­
nada de una bodega de almacenamiento de­
be hacerse constar el estado de los empaques 
al recibir la mercancía, para cubrirse de res­
ponsabilidades ultE;!riores. Es d~ suponer que 
una bodega bien organizada no ·admite, sin 
reparos, mercancías que están :n'aturalmente 
expuestas al deterioro grave o a su destruc­
ción por causa de empaque defectuoso. 

Los artículos 55 y 57 de la Ley 79 de 1931, 

que hacen parte del capítulo XIX que trata 
de la "responsabilidad por la mercancía al­
macenada en bodegas oficiales", fijan la que 
corresponde a la Naci6n por pérdida o daño. 
(Negocios Generales. Septiembre Ü> de 1948. 
T~ LXIV. 2064-2065) ........... " ... 920, :~~ 

PlEIRTURJBACliON IFUNCliONAJL 

_____: 221 -

La diferencia técnica entre "órganos do­
bles" y "órganos sencillos" tuvo su impor­
tancia antes del 1Q de julio de 1938 y, aún 
puede concedérsele alguna respecto a la l·a­
gislación actual, pues en el anterior Código 
(artículo 645) se agrupaban indiscriminada­
mente diversas consecuencias. Allí se con­
fundían, como secuelas de una misma gr,a­
vedad para los efectos de las sanciones, la 
enfermedad de por vida, la pérdida. de un 
órgano, o miembro, la,. deformidad física gra­
vemente perjudicial y la perpetua incapaei­
dad para trabajar como antes. En estas cir­
cunstancias era indispensable entrar en una 
serie de apreciaciones eqÚilibradoras para 
no caer en injl,lsticias, muy fáciles de come­
terse al imponer las penas respectivas. Por­
que es claro que no resulta lo mismo per­
der un miembro que perderlos ambos, o su­
frir la pérdida de un órgano que la de dos, 
cuando éstos son dobles; ni resultaba equi­
parable la deformidad física con la perpe­
tua incapacidad para trabajar, ni en reali­
dad, en medicina, puede · hablarse propia­
mente de "enfermedad de por vida'.'. Pero 
hoy esa distinción no es tan indispensable, 
puesto que el Código Penal vigente contem.: 
pla separadamente todos los casos que pue­
den preseNtarse en tratándose de lesiones 
personales, sin invadir las zonas abandona­
das del casuismo. 

Es comprensible que un. defecto funcional 
o una perturbación funcional, como lo ex-



presa el Código (y que viene a ser lo mis­
mo), debe entenderse con relación al órgano 
de su actividad o al miembro en la suya, es 

·decir, en un sentido funcional, puesto que es 
la función la. perturbada o la que se vuelve 
defectuosa. Porque de otra manera habría . 
que entender que sólo uno de los compo­
nentes del~ .mecanismo ·está encargado de 
desarrollar la respectiva función fisiológica 
que, como yá se dijo, corre a cuenta de la 
pareja orgánica en forma tal que es impo­
sible señalarle linderos a su acción conjun­
ta. ' Habrá casos en que además de la per-­
turbación . consiguiente quede el ofendido 
con una deformidad física, por ejemplo,· lo 
que no es poco común, esp~cialmente cuan­
do lo afectado es un miembro. Pero enton- · 
ces, allí está el artícul~ 377 para resolver el 
conflicto. (Casación :Penal. Agosto 20 de · 
1948. T. LXIV. 2062-2063) 546, 2¡¡. y 547, P 

PJETRCWN ,DE JH!JEIRENCIA Y IREXVRNDI­
CACRON (Diferencias entre las dos acciones) 

- 222 -, 

No por diferentes las acciones de petición 
de herencia y de reivindic'ación dejan de te­
ner semejanza, pues cuando en la de peti­
·ción de herencia el demandante triunfa y 
consecuencialmente han de restituírsele los 
bienes herenciales, se siguen por mandato 
del artículo 1323 del C. C. las reglas de la 
reivindicación, como no podría menos de ser, 
aunque ley expresa- no lo dijera. (Casación 
Civil. Abril 30 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

123, 1~ 

PJETliCION DE HERENCIA 

-223-

Cuando entre dos herederos se disputa so­
bre el mejor derecho a recoger )a herencia 

' 

/ Q 
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la decisión que sobrevenga apareja necesa­
riamente la investidura de dueño de los bie­
nes relictos en relación con la parte favore­
c~da; es claro que dentro de ese concepto no 
puede entenderse que .el representante a tí­
tulo universal vaya a ostentar ante terceros 
un dominio superior al que el causante tuvie-

. ra, pero en frente de quien le disputó la ca­
lidad de heredero queda revestido de todos 
los poderes jurídicos deL d1funto sin que sea 
de recibo entre ellos controvertir, para el solo 
efecto de liquidar prácticamente la acción de 
petición de herencia, el verdadero domiriio del 
causante sobre tal o cual especie de las que 
integran la universalidad. (Casación Civil. 
Septiembre 14 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

755, 2"' 

PETICION DE HERENCIA Y JREIVINDR­
CACWN (Diferencias entre las dos acciones) 

-224-
'· 

No es viable jurídicamente la confusión 
que "hac~ el recurrente entre la: acción de pe­
tición de herencia y la de reivindicación para 
concluir que como no se demostraron extre­
mos propios de la última no es admisible la 
primera. Inaceptable es esa confusión por­
que en acciones como ésta no se establece 
controversia entre propietario y poseedor, 
o sobre prevalencia· de títulos entre dueños, 
sino que la materia litigiosa•es el mejor de­
recho al patrimonio de de cujus y, conse~uen­
cialmente, a los bienes que lo forman según 
losjnventarios practicados, o que lleguen a 
formarse dentro· de las diligencias sucesora­
les. (Casación Civil. Septiembre 14 de 1948. 
T. LXIV.· 2064-2065) · ............ 756, 1"' 

PETIROLEOS 

-;- 225 -
Antes de expedirse el artículo 10 de la 

Ley 160 de 1936~ ya hi jurisprudencia de la 
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Corte Suprema de Justicia había consagrado 
}a doctrina que después estableció la ley, 
rle que la reserva del subsuelo petrolífero 
en favor del Estado &e hizo al expedirs~ el 
Código Fiscal de 1873, y que desde entonces 
las adjudicaciones de tierras baldías a par­
ticulares no han llevado consigo ciertas sus- . 
tancias minerales ni los yacimientos de hi­
drocarburos. Esto sentado y especialmente 
ya en la vigencia de la Ley 160 de 1936, era _ 
natural que los jueces recon'ociesen v-alor 
probatorio para acreditar la exigencia del 
artículo 10 de dicha ley, a cualquier demos..: 
tración legal admisible según las reglas ge­
nerales que -rigen, la materia de las pruebas. 
Por eso ha declarado la Corte: "N o es in­
dispensable para acreditar el dominio priva­
do del p~tróleo, ante el Poder Judicial, que 
se presente un título emanado del Estado, 
como sí lo es ante el Ministerio del ramo. 
La Corte, en la amplitud no limitada que 
tiene para admitir y apreciar las pruebas, 
puede aceptar, en los juicios sumarios, cual­
quiera demostración que satisfaga ~n fórma 
plena la exigencia del artículo 10 de la Ley 
160 de 1936, conducente a establecer ql!e lo::; 
terrenos salieron legalmente del patrimonio . 
nacional con anterioridad al 28 de octubre de 
1873". La misma doctrina se encuentra en 
sentencia del 10 de abril de 1940. No ocurre· 
lo propio tratándose de la comprobación que 
la ley exige para el reconocimiento de la 
propiedad privada petrolífera ante el Minis­
terio del ramo correspondiente. Para el trá­
mite administrativo, conforme al artículo 7° 
de esa ley, es necesario a<;ompañar1 ante el 
Ministerio la prueba determinada en el apar­
te a) de ese artículo, y por lo mismo, la de­
mostración del dominio petrolífero se halla 
limitada a un título emanado del Estado an­
terior al 28 de octubre de 1873 o a los docu­
mentos público~ que acrediten su existencia. 

La amplitud reconocida a la justicia ordi- . 
nada ha permitido el desarrollo a la doc-

trina jurisprudencia! en los fallos dictados 
por la Corte Suprema de Justicia, que dan 
entrada a la comprobación del dominio pri­
vado del petróleo a otros medios de pru·eba, 
como es el de la prescripción, fundada en la 
explotación económica del terreno que fue 
realmente poseído con cultivos, ganados, etc., 
diferente de la prescripción exigida poe el 
Código Civil. 

Los títulos de propiedad de la perEona 
que da el aviso, sobre el térreno de que se 
trata, y la certificación del Registrador de 
I. P. y la determina·ción precisa del terreno, . 
que son, respectivamente, los requisitos pre­
vistos en los numerales b) y e) del artíeulo 
28 de la ley del petróleo, modificado por el 
artículo 7Q de la ley 160 citada, los exig•e la 
ley para avisos de exploración y explota­
ción, es 'decir, que es~s pruebas deben acom­
pañar los avisos, y como éstos, con todos 
sus documentos,. pasan a la Corte cuando el 
Ministerio se abstiene de hacer el reconoci­
miento de la propiedad privada del petró­
leo, ha de entenderse que las pruebas de­
mostrativas de tales requisitos debe exami­
narlas también la Corte para constatar que 
se han prodücido en los términos del m·de­
n~miento legal. La Corte <;Iebe pronunc:iar­
se, pues, no solamente sobre las comproba­
ciones del dominio privado del petróleo, en 
sí mismas, sino sobre el lleno de las otras 
demostraciones acerca de la propiedad en 
la persona que da el aviso de la determina-. 
ción precisa del terreno. Respecto de las 
oposiciones, aunque según la ley los requi­
sitos de que se ha venido hablando no ;son 
expresamente obligatorios, la igualdad de 
los dos casos, que dan origen a un mismo 
hecho jurídico procesal, para demostrar la 
propiedad privada del petróleo en una opo­
sición a la celebración de un contrato y de­
mostrarla en un aviso de exploración y ex­
plotación, lleva a una conclusión idéntica 
sobre la obligatoriedad de aquellos requisi-



tos. Por eso la jurisprudencia de esta Sala 
exige su cumplimiento· cull,ndo se trata de 
acreditar el dominio privado' del petróleo en 
casos de ·oposiciones. (Negocios Generales. 
Marzo 5 de 1948. T. Lxry. $060-2061) 

297' p y 2~ y 298, p 

PlE'll'ROLJSOS (Casos en que es necesario 
verificar los lotes sobre el terreno) 

-226.-

Salvando el criterio de interpretaéión de 
1os t!tulos hecho por la Procuraduría, que 
lleva razonablemente a exigir, para la segu­
ridad deo la determinación de los lotes o áreas, 
su verificación sobre el terreno, estima, la 
Sala que no es en todos los casos indispensa­
ble que tal verificación se ,haga. Concretan·. 
do el concepto a lo que ocurre en la determi­
nación de las tierras comprendidas en una 

_ propuesta de contrato o en una oposición, la 
& 

Sala estima, y así lo ha practicado, que 
cuando quiera que el Ministerio del ramo for­
mula objeciones o reparos a la precisa de­
terminación de las tie~ras y posteriormente 
esos interrogantes no se contestan satisfac­
toriamente con pruebas/complementarias du-· 
rante el trámite del asunto en _la Corte, por 
no poder oponer ella al juicio de los expertos 
otro parecer técnico, ha de d~r valor a las. 
objeciones que se hicieron en el trámite. ad­
ministrativo y, por co~siguiente, declarar 1¡¡, 
ineficacia de los títulos por lo que mira· a 
la det(:)rminación precisa de las tierras. Pero 
cuando el Servicio Técnico del Ministerio nó 
ha presentado objeciones en el particular,\ es 
natural y justo procesalmente deducir que Íos 
títulos. eJ:?. cuestión satisfacen los requisitos 
necesarios para la determinación de las,áreas 

1 . ' . 
respectivas en el terreno. (Negocios Genera-
les. Marzo 5 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

308, la Y 2'~ 

li.033 

POLXC!TACJION U OlFJER'll'A 

-227-

La doctrina señala corno períodos precon­
tractuales.aquellos que se 'consideran necesa­
rios para la formación del consentimiento, y 
que se conocen bajo los nombres de policita­
ción u oferta y aceptación; sobre el alcance 
y obligatoriedad de l~ primera, los sistemas 
teóricos y legales 'se dividen según sigan la 
escuela francesa, calcada en el viejo aforismo 
"ex nuda }wmcitatione ~ulla actio nascitur", 
o que militen bajo la noción gérmana; den­
tro de la primera la oferta caduca por inuer­
te o incapacidad del oferente, y éste puede 
retractarse eort libertad antes de la acep

1
ta­

ción; conforme a la segunda emitida la ofer­
ta, asume .caracteres de obligatoriedad para 
quien la formula, cuya muerte o incapacidad, 
pór otra parte, no conllevan la _caducidad de 
la oferta; difieren pues los dos sistemas en 
el valor que otorga cada uno al acto unilate­
ral constituído por la simple policitación. 

Nuestro Código Civil, a ejemplo del chile­
no, no incluyó preceptos reguladores de es­
tos estados o períodos precontractuales, ha­
ciéndose así necesaria la apli'cación en el cam­
po de. las obligaciones civiles de los precep­
tos que el Código de Comerció sobre estas . \ 

materias contiene; 'el artículo 89 de la Ley 
153 de 1887 hizo y hace todavía forzosa tal 
regulación anatógica. Este último estatuto 
incorporó una noción ecléctica .según la cual 
las modalidades que el mismo oferente im­
prima a su gestión hacen o no obligatoria lá 
oferta, pero imponiéndole siempre la carga 
de indemnizar al destinatario· en caso de re­
tractación (artículos 186 y 187 del C. C.) ; 
el artículo 23 de la Ley 51 de 1918.reglamen­
tario de la opción .§igu~ó de cerca este orde­
namiento 'aunque callando respecto del re-
sarci~iento. ' 

Eh lo que sí están de acuerdo las teorías 
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que se dejan brevemente nombradas es en 
que la aceptación de la oferta por parte del 
destinatario perfecciona el vínculo contrac­
tual cuando para ello sólo se requiere el acuer­

. do de las voluntades abriéndose así el campo 
a nuevas discrepancias teóricas y legales pa­
ra la determinación del instante en que se 
forma el consentimiento; ellas se recogen en 
cuatro criterios principales, a saber: a) el de 
la declaración según el cual al ser aceptada 
la oferta por el ·destinatario sucede dicho fe­
nómeno; b) el de la· expedición, o sea el que 
acude para determinar ese momento al envío 
o expresión adecuada de la aceptación; e) el 
de la información que se refiere a la hora eri 
que el oferente conoce que el destinatario 
aceptó; y d) el de la recepCión que se colo­
ca sobre el hecho del recibo de la respuesta 
por el oferente aunque no se haya enterado 
de su contenido. 

Esta discrepancia se justifica por la impor­
tancia que desde todo punto de vista tiene la 
exacta fijación cronológica de la formación 
del consentimiento que es la del contrato. 

Nuestra ley (artículo 188 del C. de C.) aco-
. ge la teoría de la expedición : "En el acto de 
expedida la respuesta, pura y simplemente 
aprobatoria de la propuesta el contrato que­
da perfeccionado, y produce todos sus efec- . 
tos legales .... ". (Casación Civil. Agosto 28 
de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ...... 733, 1;¡. 

IPOSJEJEJI)OJR (:!Los derechos dLell vencido en 
· accñ61111. l!'eivimllicatoria delbe1111. se:r :recoll1.ocidos 

oficiosamente pOli' ell juzgador) 

-228-

Los derechos otorgados al poseedor ven­
cido por los artículos 965 y 966 del Código 
Civil, como consecuencWes que son de la 
prosperidad de la acción reivindicatoria, 
cuando se comprueba que existen, pueden y 
deben ser reconocidos oficiosamente por el 

juzgador, es decir, sin necesidad de que me­
die reclamo alguno· al respecto, según así lo 
ha admitido invariablefi!.ente la jurispruden­
cia. (Casación Civil. Junio 3 de 1948. 'I' . 
LXIV. 2062-2063) ....... ~ ........ 415, 2:1). 

PJRJEC;LUSWN (Como fenóme1111.o ]!)l!'G{!esall) 
. . 
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La preclusión, como fenómeno procesail, 
consiste en que, surtidos determinados actos 
o transcurridos ciertos términos, no es posi­
ble a las partes ejecutar actos procesales de­
terminados, o, en general, actos procesales; 
así el vencimiento . del lapso de tiempo .de 
que el demandado dispone para contestar ht 
demanda precluye la oportunidad de propo­
ner excepciones dilatorias; hecha la citaci6n 
para. sentencia, precluye la facultad de adu­
cir pruebas y de presentar alegaciones, deci­
dido un litigio incidental, no es jurídicamen­
te posibie volver a intentarlo. Así el proceso 
va d~envolviéndose en períodos ·sucesivos, 
de los cuales los poste,.riores hallan origen y 
firmeza en la de los precedentes, desenvol­
viendo el trámite lógica y ordenadament'~ 

hasta la sentencia, que sobreviene así como la 
culmina,ción normal del agotamiento d.el trá-

'mite. (Casación Civil. Mayo 31 de 1948. 'I'. 
LXIV. 2062-2063) ................ .411, 2(1 

PJRlEMJEDli'll' ACWN 

-230-

El criterio para determinar la premedita­
ción (dolo premeditado) es la calidad y na­
turaleza de los motivos determinantes del 
delito. (Casación Penal. Marzo 5 de 1948. 
T:.LXIV. 2060-2061) .............. 183, 2a 

PJRJESCJRKPCWN (linterrQJI¡reió1111. de) 

-231-

La interrupción del la prescripción sólo so-­
breviene con la notificadón de la demanda, 
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según la constante aplicación dada a los ar­
tículos 2525 y 2539 del CódigO Civil. (Nego­
cios Generales. Septiembre 1 o de 1948. T . 
. LXIV. 2062-2063) ..... · ........... 623, 1¡¡. 

lP'RlESCJRIPCliON (Cuándo . alguien puede 
agregar al tiempo de su poSesión el de la 

de otro) 

-232-

Esto dé agregar alg.uien a su posesión per­
~tmal la de otra u otras personas, es potes­
tad conferida por el· artículó 778 del C. C. a 
quien tiene con esa otra u otras personas un 
vínculo legal que le dé la calidad de sucesor. 
Dos o más posesiones sucesivas no pueden 
sumarse con tal fin, aunque sean continuas, 
·si no las ata tal vínculo. Este ~rtículo co­
mfenza dando por sentado que "se sucede a 
título universal o singular", o mejor dicho, 

· tomando esta circunstancia como base o pun­
to de partida, como requisito para la aludi­
da potestad . de agregación. (Casación. Civil. 
,Abril 23 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

103, 2¡¡. Y. 104, 1¡¡. 

PRJESCJR.][PCXON 

·- 233-

El artículo 2358 del Código Civil contiene 
en su segunda parte la regla de que las ac­
cümes reparatorias del daño que puedan ejer­
citarse contra terceros responsables, prescri­
ben en tres años contados desde la perpetra­
ción del acto, lo que implica necesariamente 
la coexistencia en el hecho culposo que ori­
gina la obligación de resarcir el perjuicio de 

'p . 

un actor matenal y de otra persona obliga-
da . a responder por él en virtud de ciertos 
vínculos que la ley ha estableéido en el Tí­
tulo XXXIV del Código Civil. (Negocios Ge­
nerales. Septiembre 1Q de 1948. T. LXIV. 
2062-2063) .................. : . ... 623, 2a 

lP'lR.lESCJR.liPCliON Y CADUCliDAD (La ·acción 
de filiacióllll natural puede ejercerse contra 

p 

los herederos del presunto padre) 

-234-

Entre la prescripción y la e;aducidad, aun­
que ambas son medios de técnica jurídica 
para pr:oducir la extinción de los derechos y 
las acciones, hay diferencias sustanciales no­
tadas por los tratadistas. La primera, . como 
modo de extinguir las acciones ajenas sólo 
se produce como consecuencia de no haber- . 
se. ejercitado dichas acciones durante· cierto 
lapso de tiempo, en tanto que la, caducidad 
es la extinción por cualquiera causa, el trans­
curso del tiempo, inclusive. Pero ni aún en 
el caso de que coincidan en la causa del decur­
so temporal, cuando la caducidad opera sobre 
los plazos o térr;ninos prefijados, pUeden con­
fundirse, porque la extinción prescriptiva, 
consecuencia del abandono o negligencia en 
el titul~ de la acción, no es de declaración 
oficiosa ·debe ser alegada, puede interrum­
pirse y suspenderse y renunciarse; en tanto 
que la caducidad opera ipso jure y sus efec-

. tos se cumplen fuera del alcance de la vo­
luntad particular, como un impe:trioso meca­
nismo legal. En todo caso, ambos fenómenos, 
como destructores o esterilizantes de dere­
chos civiles que son, pertenecen al orden pú­
blico· y se gobiernan por las disposiciones 
restrictivas que los establecen y consagran. 
Pugna con todos los principios y normas de 
prescripción o de caducidad cuando la ley 
!}O los ha creado expresarpente, como acon-. 
tece con la Ley 45 de 1936, y resulta arbi­
trario e irregular interpretar este silencio de 
la ley colombiana en un sentido excepcional 
y restricto que conduce al sacrificio del de-
. recho. Carece de fundamento aceptable la · 
deducción de que si la muerte <fei padre no 
extingue la acción de la ley. 45 se convierte 
ésta en perpetua, porque fuera de que, como 
ya se vio, está aparejada en su duración a 
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la vida del hijo, lo que ya le quita la peren- tenerse ni llamarse de investigación de la pa­
nidad, la muerte del obligado a responder de ternidad porque ella no autoriza ninguna. in-. 
los resultados de la acción no es acontecí- quisición al respecto, sino que se limita a 
miento que pueda influir en el fenómeno declararla a base de la adecuada demoBtra- . 
prescriptivo, subordinado de manera exclusi-- ción de uno de los hechos predeterminados 
va a la inercia de. su dueño en ejercerla, o si- taxativamente que conllevan implícitamente 
lencio de la relación jurídica, según 'expre- la calificación jurídica d~ paternidad nat.Hral 
sión de algunos tratadistas: con las consecuencias de todo orden que la 

La calidad de personal que tiene la acción·· ley le atribuye. No correspondiéndoles a es­
de que se trata, unida inseparablémente a tos efectos, que son_ obligaciones nacidas de 
la vida del hijo, pierde su sentido Y, operan- la ley, la condición excepcional de intrans­
cia jurídica cuando se la desplaza de quien misibles por disposición lega.J expresa, ni por 
tiene el derecho de actor hacia el responsa- su_... calidad de personales, como son los ge- · 
ble legal de la acción, de su sujeto. Respecto nerados en contratos intuihn persoirna.e, se im­
de éste es impertinente hablar de intransmi- pone la aplicación de los principios generales 
sibilidad de la acción.de declaración de lapa- como solución de doctrina, porque en esto, 
ternidad a sus herederos para deducir la im- como ya se dijo, en relación con los pl.azos 
procedencia de ejercerla· contra los continua- ·prefijos o caducidad, los casos de excepción 

·dores de la personalidad jurídica del difunto. o que se separan de la regla general deben 
La cuestión á este respecto hay que plantear.:. encontrarse consignados en texto·s positivos 
la y resolverla desde el punto de vista de la y concretos. Resulta menos desacertado pa­
transmisibilidad de las consecuencias onero- rangonar las obligaciones que la' ley asigna a 
sas que la ley atribuye precisamente al he- la paternidad como hecho extramatrimonial 
cho de la paternidad judicialmente declara- ·con las que se generan en la comisión de un 
da, y desde este ángulo de apreciación nada ilícito civil, sobre la transmisibilidad de las 
se opone a la solución adoptada, 'porque la cuales .no cabe sugerir ninguna duda. 
regla o norma general de derecho es la de En Colombia los juicios de la doctrina y 
que todos los derechos y obligaciones que in- de la jurisprudencia francesas no pueden ser 
tegran la universalidad patrimonial pasan a eludidos bajo ningún pretexto, porque aquí 
los herederos, en quienes se prolongan los como en la .legislación francesa impera el 
efectos de los actos y hechos jp.rídicos de su principio de derecho universal de que el he­
cau.sante, con las excepciones, como tales,.ex- redero es el continuador jurídico de la per­
presamente determinadas en la ley y los que sona del causante, y hoy, aquí como allá, la 
por su naturaleza jurídica de personales de- filiación natural declarada judicialmente se 
ben tener la calidad oe intransmisibles, ca- ha convertido. para el hijo en fuente de vo­
tegoría ésta en que el recurrente pretende cación sucesora! con respecto a la herencia 
colocar la acción de la ley 45 respecto de los del padre, aun en concurrencia con los hijos. 
herederos del padre, porque -dice él- si la legítimos. No habiendo regla especial que li­
ley hubiera querido que fuera transmisible, berte a los herederos del pádre de la obliga­
lo habría tenido que decir. La raíz de toda ción de contestar al derecho ejercitado por el 
esta equivocación consiste principalmente en hijo, ellos son los llamados legítimamEmte 
considerar que es la sentencia judicial la que al juicio y po lo pueden eludir. (Casadón 
crea. el status jurídico de hijo natural olvi~ · Civil. Mayo 11 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 
dando que la acción de la ley 45 no puede • 371, 21¡. y 372, 1o 



PJRJESTACEONJES SOCl!ALJES A CARGO 
DJE LOS DJEP ARTAMJENTOS 

-235-

El reconocimiento de· un sueldo por , en­
fermedad debe hacerse por la autoridad ad­
ministrativa o por la Caja de Previsión So­
cial del Departamento, o en su defecto, por 
el Tribunal Administrativo correspondiente. 

El pago, ha de hacerse por la ·Caja, si ya 
está ordenado, o disponerlo la Caja o la a u-. 
toridad administrativa; y si hay controver­
sia en cuanto al pago, respecto 'íi una pres­
tación ya reconocida, la decisión le· corres­
ponde a la justicia del trabajo (artículo 58,. 
Ley 6~ de 1945) y Decreto ·ley número 2158 
de 24 de junio de 1948). (Negocios Genera­
les. Auto. Agosto 10· de 1948. T. txrv. 2062-
2063) .......... : . ....... : .· ...... 600, la 

PRJESUPUJESTOS PROCESALES 

-236-

Ya había dicho la Corte que el "fenómeno 
. conocido con el nombre de legitimación para 
obrar es una de las condiciones de la ac_ción 
o sean. los requisitos indispensables para ob­
tener sentencia ·favorable. Difieren estas 
condiciones de los presupuestos procesales 
precisam~nte en· la misma medida en que 
debe distinguirse la acción de la relación 
procesal. Las cue.stiones de fondo (meritae ·· 
causae) se llaman así en frente de los pre­
supuestos, procesales que son apenas nece­
sarios p~;tra que soprevenga en el . proceso 
un fallo estimatorio de la demanda, ora re- . 
chazando, ora· acogiendo sus peticiones .... 
La identidad de la persona del acto.r con la 
persona a la cual la ley' le concede la aceión, 
condición de aquella llamada· "legitimatio ad · 
causarn'~, y por algunos personería sust~nti­
va, es cuestión de fondo que debe dilucidarse 
en el fallo .... ". 

.1T1IJJllil!Cllli\II.. ll@3'6 

Los presupuestos ·procesales no son sino 
tres: juez, actór y reo, y en relación con ellos 
es necesario considerar numerosas circuns­
tancias que confluyen a formar cada presu­
puesto y cuya quiebra induce la inexistencia 
de éste obstaculizando el adv~nimiento de la 
sentencia estimatoria del fondo controverti­
do: De estos fenómenos es necesario distin­
guir otros que no se refieren a la existencia 
del proceso . sino a la del derecho de acción 
en el dep:1andante; se conocen como condicio­
nes de la acción y miran no a que sobreven­
ga un fallo que solucione la relación procesal, 
sino una decisión favorable a las súplicas de 

.la demanda; no es posible discriminar' y sis­
tematizar las condiciones de la acción como 
se hace con los presupuestos procesales por­
que mientras. éstos reflejan en el fenómeno 
público y general llamado proceso, ~quéllas 
inciden en el funcionamiento de cada dere- · 
cho subjetivo de cada acción condicionado 
por .~as cir.cunstancias individuales de quien 
lo ejerce y del fin con el cual lo ·hace; las 
condiciones de cada acción difieren como los 
sujetos de cada una, y coriw lcys situaciones 
singulares que cada acción contiene o revela; 
no obstante en esta' multiplicidad hay un fe­
nómeno constante que. siempr_e recoge una 
buena suma de condiciones de la acción lla­
mado interés 'jurídico o, en un sentido pro­
cesal más exacto, legitimación para -obrar; 
ésta no es.· susceptible de 'confundirse con 
presupuesto procesal alguno porque sin ella 
puede constituírse el-proceso aunque ¡¡,in éxi- · 
to para el actor, ni con la personería sustan- · 
ti va, la cual reside en los' particulares que se 
dejaron vistos ya; la falla de los pr~supues­
tos procesales apareja, por regla general 
nulidades ;·la de la legitimación en causa ei 
insuceso de la gestión actora. Cuando dej~ 
de re~lizarse alguno de aquéllos no puede 
hablarse con propiedad de excepción, salvo 
en el aspecto dilatorio de forma que re·cono­
cen_los numerales 1Q y 29 del artículo 330 del 
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C. J.; fuera de esa oportunidad singularísi­
ma la inexistencia de los presupuestos con­
lleva la del proceso, excluyendo la posibili­
dad de examinar la acción o la excepción que 
no hallan virtualidad jurídica sino dentro de 
aquél, presuponiéndolo, por tanto. A propó­
sito de acción y de excepción se observa que 
este último fenómeno, sea de fondo o de for­
ma; no opera sino en frente de una acción 
cuyo examen procede previamente al de cual­
quiera medios defensivos que tiendan a ener­
varla, y que, por tanto, también por este as­
pecto resulta exótico y jurídicamente impo­
sible declarar probada una excepción consis­
tente 'en la ausencia de algún presupuesto 
procesal. (Casación Civil. Agosto 16 de 1948. 
T. LXIV. 2064-2065).: ........ 712, 1~ y 2."' 

P IR JEV A IR li C A 'Il' O · 

'--- 237-

Soler, siguiendo a Carrara, afirma que el 
elemento específico del prevaricato está en 
el elemento subjetivo, esto es, en la discor­
dancia entre el derecho declarado' y el dere­
cho conocido. No basta, pues, que se mues­
tre la incorrección jurídica de una sentencia 
-dice-: será preciso mostrar 'la incorrec­
ción moral del juez. Y así puede concluírse 
que no son suficientes el descuido ni la ne­
gligencia, pues no hay prevaricato por cul­
pa, y que ni siquiera el error ó1 la ignorancia 
le sirven de fundamento. "El prevaricato 
consiste en el intento de hacer pasar como 
derecho algo que positivamente se sabe que 
no lo es''. (Soler, Derecho Penal Argentino). 
El Código Penal Colombiano, a más d~l a 
sabielll«ias, exige la comprobaciÓn del motivo, 
serrtimiento o pasión que debe haber iiispi­
rado la providencia judicial, o sea, la simpa­
tía o animadversión a una de las partes. (Ca­
sación Penal. Auto. Mayo 25 de 1948. Tomo 
LXIV. 2060-2061) .. : ...... · ...... ' .. 222, p 

PIRJE:VAI!HCA'Il'O 

-238-

La Corte, en providencia de 6 de septiem­
bre de 1946, después de declarar que para 
que el prevaricato .se configure es ment~siler 
que se reúnan tres . elementos, a saber: la 
calidad oficial del a~ente, que proceda :a sa­
biendas, y, además, por simpatía o animad­
versión hacia los interesados, expuso su opi­
nión de que la redacción del artículo 168 del 
Código Penal podía prestarse ·a interpreta­
ciones distintas, vale decir, que para lo;:; ac­
tos positivos podía entenderse que ba~.taba 
el elemento a sabiendas, mientras que para 
los n·egativos era necesario comprobar, ade­
más, el sentimiento o móvil subjetivo que ha 
determinado la actuación judicial arbikaria 
o injusta. La tradicional doctrina de la Sala 
ha sido la cie que es necesario para el preva­
ricato que se demuestre en todo caso, no 
solo que se ha procedido a sabiendas, sino 
por simpatía o animadversión para con las 
partes. (Casación Penal. Auto. Octubre 1• 
de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ; ...... 911, 2" 

PJRJEV AJRKCA'li'O - (lLa sanciólll im]!llolnñ!l)ie 

cuando el delito se comete en un J!llroteeso ]!lle- · 
1t1al es siempre la del artkullo 168, in~i~*l> 2ft 

4l!ell C. P.) 

-239.-

El Tribunal sostiene la tesis de que el iln­
ciso 29 del artículo 168 del C. P., no es apli­
cable a delitos de prevaricato que se imputa 
al ex-juez Castro Trespalacios, porque la dis­
posición se refiere al caso de que en una sen­
tencia criminal se imponga a determinada 
persona una sanción penal en la forma que 
contempla la disposición citada, y no a;: de­
lito de prevaricato que se cometa o puetW, 
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cometer en la sentencia penal al imponer 
una condena por perjuicios. 

Al interpretar la ley - el fallador- no 
tiene otra misión que la .de fijarle su senti­
do y alcance con sujeción a las normas de 
los artículos 25, 26, 2'1 y siguientes del ca­
pítulo 4• del Código Civil, y es obvio que 
cuando el sentido de la ley. es claro, 'no pue­
de desatenderse su tenor literal so pretex4> 
de consultar su espíritu, para luego deducir 
·por vía interpretativa conclusi,ones que la 
misma ley no autoriza. 

Cuando ·el funcionario o empleado público 
o el que transitoriamente desempeñe funcio­
nes públicas, comete o eject~ta un delito de 

. prevaricato en las circunstancias. o móviles. 
determinados en el inciso 1 Q del artículo 168 
del C. P., incurre en prisión de seis meses a 
cill1lOO años; pero si la sentencia contraria a 
la ley expresa se dicta en·un proceso penal, 
la sanción se ~umenta d~ f].os a ocho años de 
presidio, al· tenor del inciso 2Q del artículo 
comentado. · 

Lógico y natural es suponer que el pensa­
miento del legislador fue ·uno al fijar la péna 
para el delito de prevaric,ato contenido en el 
artículo 168 del C. P., sin considerar la clase 
de sanción· impuesta, porque si la intención 
del legislador hubiera 

1
sido la de sepa:ror esos 

dos conceptos-condena en perjuicios y san­
ción penal-expresamente lo hubiera deter­
minado; no lo hizo porque estimó que el au­
mento de pena debe hacerse cen todo preva­
ricato cometido en una sentencia penal. En 
este evento no cabe hacer separaciones, por­
que donde la ley no distingue, no le es dado 
al intérprete hacer distinciones que la mis-
ma ley no autoriza. · . · 

Por otra parte, cuando la acción por per­
juicios se inicia dentro del proceso penal, 
ésta -acción civil- participa de los carac­
teres de la acción pública y no puede adelan­
tarse -por separado- 'sino en los casos ex· 
presamente autorizados por la. ley (artículo 

25 del Código de Procedimiento Penal). As!, 
pues, la sentencia que en estos casos se dic­
ta es una, y ~l prevaricato qUe en ella se co­
meta pa:t;a efectos de la respectiva sanción 
también es uno e indivisible, porque lógica­
mente no.se podría hacer ninguna distinción 
real sino abstracta para separar la cuestión 
penál de la civil, máxime cuando las dos ac­
cion,es se resuelven €m una soll:t sentencia. 
Por tanto, el delito dé pr~varicato que se co­
meta o_ pueda cometer en la sentencia pro­
nunciada en un juicio .criminal está sujeto a 
la sanción determinada por el inciso 2° del 
artículo .168 del _Código Penal -dos a· ocho 
años de .presidio- y esta pena es la base que 
el fallador debe tener en cuenta para efecto 
de computar la· prescripción de la acción 
penal. · · 

"Como se ve -dice el colaborador- la úl­
tima parte del precepto se refiere perento-

. ~ 

riamente, para agravar la sanción del pre-
varicato, a sentencia "e:n juicio criminal", 
sin hacer distinción alguna acerca de la cla­
se de sanciones que se impongan en el fallo, 
pues las comprende a todas, y así sean las 

·penas principales y las accesorias, las priva­
tivas de la libertad y las referentes al pago 
de perjuicios. · · 

"Y es claro que la ley no podía hacer esa . 
clase de distinciones, porque todos 'los obje­
tivos del proceso penál son de orden público, 
aun la misma indemnización a la víctima del 
delito". (Casación Penal. Mayo 24 de 1948. 
T. LXIV. 2064:..2065) .......... 841, P y 2'~ 

PllUNCKPKO IDE PRUEBA POR ESCl!U'fO 
(Requisitos para que un escrito se telt1lga 

como taU) 
o 

-240-

,En su Tratado de Pruebas d~ce el exposi­
tor Francisco Ricci: "Según dispone el ar­
tículo 1347, para que haya principio de prue-
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ba escrita, que haga admisible la prueba 
testifical, no basta que se tenga un escrito 
cualquiera proveniente de aquel contra quien 
se propone la demanda, o quien lo represen­
te, sino que es necesario que el escrito haga 
verosímil el hecho alegado, esto es, el hecho 
que se quiera probar por medio de testigos. 
Se deduce de aquí que el documento sobre 
que se funda el principio de prueba debe te­
ner necesariamente relación con el hecho que 
·se quiera probar por medio de testigos; no 
basta, no vale que tenga relación con otro 
hecho cualquiera. El que se tenga la prueba 
de un crédito no basta para que éste pueda 
servir de ·principio de prueba por escrito has-. 
ta hacer admisible la prueba oral, a fin de 
demostrar la existencia de otros diferentes 
créditos. El escrito que haga verosímil el he­

. cho alegado de que habla el artículo 1347, es 
aquel que está ligado con el hecpo mismo que 
se·alega. Es de necesidad lógica y jurídica 
que uno y otro se relacionen directamente; 
de otra suerte, el escrito no pu~de hacer el 
hecho verosímil. Deben, pues; estar como dos 
términos de una relación, y una vez que esto 
falte,. ya no hay principio de prueba por es­
crito. Y es esto tan evidente, que no hay 
.por qué insistir". Obra citada, Tomo 29 pág-
35). (Casación Civil. Mayo 26 de 1948. Tomo 
LXIV. 2062-2063)· ............. 396, P y 2a 

l?JRTINCTilP'TIO TillE l?JIUJJEJBA lP'OlR lESCIRTI'li'O 

-241-

La veros\militud propia del principio de 
prueba por ~scrito; requiere que entre el do­
cumento y el hecho que se trata de probar 
haya una relación cierta y no vaga, ambigua 
o imprecisa. (Casación Civil. Mayo 26 de 
1948. T. LXIV. 2062-2063) .' ........ 396, 1ª 

l?lRTINClllP'TIO IDJE lP'lRl!JlEJBA l?OlR ESCJRTI'll'O 

-242-
Por principio de prueba por escrito se en­

tiende, según la definición legal que trae 

el artículo 93 de la- ley 153 de 1887, "un acto. 
.escrito del demandado o de su representan­
te, que haga verosímil el hecho litigioso". La 
doctrina ha interpretado esta definición en 
el .sentido ae que es un documento privado; 
proveniente del obligado en que se hace alu­
sión al hecho que se pretende demostrar, sin 
que llegue a constituír manifestación clara, 
total y expresa de él, pues en tal caso no, se­
ría ya un mero principio de prueba sino su 
completa demostración. Tres son los requisi­
tos o condiciones· que debe reunir un docn­
mento para poder atribuírle legalmente •:!l 
mérito y efectos que dentro de nuestro de­
recho probatqrio corresponde al principio de 
prueba por escrito: que exista un escrito, 
que no sea del contrato mismo; que proven­
ga de la persona a quien se opone ·o de su 
representante legítimó, y que de él aparezca 
la verosimilitud del hecho litigioso. (Casa­
ción Civil. Mayo 26 de 1948. Tomo LXIV. 
2062-2063) ............... 394, 2~ y 395, 1" 

l?lROPllEIDA][) (Cuál es ]a j¡llrueba que.de. ésta 
se requiere en el· juicio reivindicatorio) . 

-243-

El carácter de dueño exigido por el artícu­
lo 946 del Código Civil, y la noción de pro­
piedad prescrita por el artículo 950 de l!a 
misma obra, son figuras esencialmente re­
lativas: Aunque el dominio es un derecho 
sin respecto a determinada persona, sufi­
ciente para que su titular goce y disponga de 
la cosa mientras no atente contra la ley o 
contra derecho ajeno, la existencia del que 
compete al reivindicador, origen deJ la acción 
real' de dominio, no se refiere sino al posee­
dor y s·e pru'eba sólo frente a éste. La. deCla­
ración de propiedad, que en juicio reivindi­
catorio precede a la entrega, no da ni reco­
noce al reivindicante un dominio absoluto o 
erga omnes. Apenas respectivo, es decir, 
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frente al poseedor. (Casación, G. J. Tomo 43, 
pág. 339). 

En la prueba del derecho de propiedad 
pueden contemplarse varias situaciones que 
interesa estudia.r: a) Las dos partes presen­
tan títulos de propiedad para comprobar sus 
derechos. Si éstos emanan de la misma per· 
sona se resolverá en principio, según la prio­
ridad de. la inscripción del título en la ofici­
na de registro. Si emanan. de persoJ)as dis­
tintas' el demandado debe ser mantenido en 
la posesión por la presunción de dueño· que 
ésta establece', a n:ienos que el reivindicador 
logre demostrar que su autor le hubiera ga­
nado al título del demandado, en caso de que 
el litigio se hubiera. entablado entre ellos; 
b) Como segunda hipótesi~ se presenta el 
caso.de que IJ.na sola de las partes tiene tí­
tulo. Si esta parte es el demandado perma­
necerá naturalment~ en posesión. Si es el 
actor, obtendrá la restitución de la cosa re­
clamada, a condición d~ que su título sea an­
terior a la pósesión dél demandado. ·(Casa~ . 
ción Civil. Agosto Ü3 de 1948. Tomo LXIV .. 
2064-2065) .. o o o o o •• o o o o ••• o o •• o o o 717, 1~ ' 

1 

PJROVOCACWN (Requisitos. para que con­
figure la ci~cunstancia modificadora del ar­

tículo 28• del C. P;) 

-244-

La gravedad y la injusticia son las condi­
ciones requeridas pa1~a que la provocación 
funde la circunstancia modificadora del ar-· 
tículo 28, como la sola injusticia éaracteriza 
la de menor peligrosidad d~l art. 38 (3"). 1 

La omisión, eÍ'l el veredicto, de la injusti­
cia o de la gravedad, desintegra, pues, el fe­
nómeno del ·artículo 28, pudiendo originar 
otro como el del artículo 381 (3Q). 

El reconocimiento de una provocación so­
lamente injusta, mas no grave, hecha por el 
Jurado y acogida por el Tribtmal, no funda 
Gaceta-7 · 

JI.04lll. 

desacuerdo entre el veredicto y la sentencia, 
cuando no se aplica el artículo 28. (Casación 
Penal. Marzo 8 de 1948. Tomo ,;LXIV. 2060-
2061) .. o.; • o o o •• o o ••• 'o o •••• o ~-. o • 0192, 2'~ 

PROVOCACWN (Condiciones para la apli­
cación del artículo 28 del-C. P.) 

.- 245-

Ya ha .dicho la Sala cuáles son las condi­
. ciones que-exige el artículo 28 del C. P. para 
que se acepte la circunstancia allí contem­
plada: que haya ·habido · una provocacióJrn. 

' 1 esto es, palabras, gestos o actos que agra-
vien, que lesionen' lo ~aterial o la espiritua~ 
e inciten a reaccionar; que es~ provocación 
sea grave, o sea, de tal entidad, que si no 
justifica, al cmenos explique el rechazo vio­
lento de la injuria; y, sobre todo, que sea. 
if,ljusta, vale decir, contra derecho, porque 
no puede pensarse que la ley quiera otorgar , 
un privilegio a los S)ljetos fáciles a la ira, o 
poco resistentes ante las fuerzas perturba­
doras del equilibrio psíquico. Ni la emoción 
ni 'Ia pasión son circunstancias · atenuantes 
por sí mismas, sino que pueden serlo por los 
estímulos que les han dado nacimiento; o, 
en otros térmir,10s, ,no basta obrar en estado 
de ira o dé intenso dolor, sino que tales si ... 
tuaciones se hayan producido por agrav:ros 
de mucha monta que se hayan hecho en for-. 
ma injustificada. . 1 

La tesis de que el no' corresponder a un 
afecto intenso y, lo' que es más, rechazar 
una propuesta de matrimonio, pueden con­
siderarse como una provocación injusta y 
grave para el amante desdeñado, resulta de 
todo punto inadmisible porque el contrato 
matrimonial tiene . la base. esencial del libre 
consentimiento de las partes; y, ese consen­
timiento, que para la vida m~rital debe te­
ner por, motivo el afecto, no se obtiene o no· 
~-e debe obtener por la fúerza, ni hay obli-
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gacwn de prestarlo por las condiciones o 
sentimiento de quien lo solicita, por excelen­
tes que sean. En esa lucha del amor hay 
fuerzas de acción o de reacción, de impulso 
y rechazo que, al fin, por el juego de las cir­
cunstancias de todo orden, pueden llevar al 
fracaso o fundir en la armonía necesaria a 
dos personas para llevar la existencia común 
del matrimonio. Pero las peripecias corrien­
tes de esa lucha, los 'desdenes o el rechazo 
definitivo no permiten aceptar la reacción­
rsangrientá del desdeñado, porque .habría que 
.admitir que el consentimiento, que debe ser 
·espontáneo, puede ser obtenido por la fuer­
za, contra todas las leyes de la psicología y 
de la lógica. (Casación Penal. Junio 8 d·e 
1948. T. LXIV. 2062-2063) ..... 520, ¡a y 2~ 

IP'llU.JlEJBAS ( Caraciell'Ísticas del sistema pro­
batorio dvH coUombiamo) 

-· 246-

Nuestro sistema probatorio está f~ndado 
en un criterio legal-moral; legal en cuanto la 
tarifa ata al Juez a los medios de convicción' 
admisibles, al valor que la ley les sefí.ala im­
perativamente, a los hechos que han de pro­
barse·para que la jurisdicción pueda tener 
por ciertas determinadas situaciones jurídi­
cas; moral en cuanto desatando los lazos de la 
tarifa permite al juzgador, en ocasiones, va­

·lorar el material de convicción conforme a 
las impresiones que en su ~nimo produzca, 
facultad que no autoriza para admitir me­
dios que la ley no instituye en vehículos de 
certeza judicial, ni para mudar los hechos 
que deben probarse para tener por demos­
trados ciertos sucesos. 

El carácter moral de nuestro sistema es 
excepcional, en consecuencia, y como tal li­
mitado a circunstancias que escapan al rigor 
de !a tarifa, modalidad que el fallador ha de 
tener en cuenta para no usar de tan ~ingu-

lar facultad cuando la ley no la otorga, ya 
que con ello se subvierte la estructura del 

·sistema, y las situaciones subjetivas de los 
litigantes vinculados a ella. (Casación Civiil. 
Marzo 5 de 1948. T. LXIV. 2060-2061). 

50, 2~ 

PJRUJEJBAS (AJProvechamiel!llto el!ll unl!ll JIDlr~4!· 

- s~ de las produncidas el!ll ·otro) 

-247-

Es principio que tiende a afirmarse en la 
doctrina y la jurisprt:tdencia el de que la~~ 

pruebas son util~zahles en proceso distinto 
de aquel en que fueron producidas, siempre 
que los dos procesos se ventilen entre las 
mismas partes. La. transferencia de la prue­
ba no ·puede hacerse sino en las mismas cir­
cunstancias ·en que fue producida y su apre­
ciación por el juzgador que la recibe, sin ha­
ber intervenido· en su administración, debe 
hacerla según su propio criterio, pero sin de­
jar de tener en cuenta la naturaleza del jui­
cio en· que fue producida y el papel que allí 
desempeña el juez que la decretó .. (Casación 

·Civil. Mayo 31 de 1948. Tomo LXIV. 2062-
2063) ........................... 404, 1ij. 

·IP'JRUJEJBAS (Su. admisibi!idad. IP'dllllcipño i!lle 
]a adqui~;iciól!ll JProcesaU) 

-248-

La ley en parte alguna vincula la admisi­
bilidad de#)os medios de prueba a su origen 
procesalf sino que estatuye simple y llana­
mente los cauces por los cuales deben llegar 
al informativo para que puedan ser estima­
dos. Dentro de los principios elementales que 
condicionan el desarrollo del litigio civil se · 
halla el conocido bajo el nombre de adquisi­
ción procesal, en. cuya· virtud se reputa que 
el material de decisión pertenece por entero, 
en primer lugar, ll. las partes en cuanto en 

~. 
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él pueden fundar sus pretensiones y hallar 
la convi~ción de los hechos que en su con­
cepto 'configuren la acción o la· excepción y, 
en seguida, al Juez, quien al referir las prue­
bas a la causa petendi no ha de discriminar 
sj se produje ron como satisfacción de una 
carga procesal ·predeterminada· o como apor­
te legítimo a la normal constitución del jui­
cio o a su re_cta decisión. (Casacjón. Civil. 
Agosto28 de 1948. T.LXIV. 2Ó64-2065). 

732, 2~. 

-R-

RECURSO DE lHIEClHIO 

-249-

De los autos proferidos por un solo Ma­
gistrado de Tribunal ·no puede conocer· la 
Corte para un.recurso de hecho. Esos autos 
no son apelables, ora en virtud del artíéulo 
198 del Código Judicial, ora en virtud del 
tercer inciso del artículo 84 del mismo Có-

! • . digo. (Negocios Generales. Auto. Agosto 9 
de 1948. T. LXIV. 2062-2063) ...... 603, 2a 

RECUSACWN . (De un Magistrado . dé 
'fribunal) 

-250-

El procedilr!,iento de recusación de los Ma­
gistrados de las Sal'as Penales, de los Tribu­
nales, se rige por los artículos 76 y 77 del 
Código de Procedimiento Penal, y no por el 
artículo 442 del de Procedimiento Civil. (Ca­
sación Penal. Auto. Junio 19 de 1948. Tomo 
LXIV.· 2062':.2063) ..... .' ........... 568, P 

RECUSACWNES 

-..::--251 -

La posición de parte o contraparte en un 
proceso, también como causal de recusación, 

no comprende la de querellante mientras éste 
no se haya constituído en parte civil. (Ca­
sación Penal. Junio 19 de 1948. T. LXJV. 
2062-2063) ...... ·........ . . . . . . . 568, 1'-' 

REFORMA DEL 'fES'fAMEN'fO (Acción 
de. No pueden ejercerla los legitimarios que 
simplemente fueron omitidos en el dicho 

acto) 

-252-. 
\ 

La legítima rigoro~a o la efectiva, en su 
caso, están cof9.prendidas dentro d~ las asig­
naciones forzosas que el testador es obliga­
do a hacer; y que se suplen cuando no las h~· 
hecho, aun con perjuic'io de sus disposiciones 
testaméntarias expresas. (Artículo 12~6, C. 
C.). Para amparar ese derecho se concede a 
los legitim,arios a quienes el testador no 
haya dejado lo que por ley .les corresponde, 
la acción P.e reforma del testamento, me­
diante la cual ·pueden reclamar la legítima 
rigorosa o la efectiva, ¡:¡egún que una u ·otra 
fuer~n procedentes (artículos 1274 y 1275 
ibídem); pero esa acción se ,otorga a' aque­
llos legitimarios que, mencionados en el tes­
tamento: ·han sufrido lesión o menoscabo 'en 
su correspondiente legítima; mas no cuando 
han sido simplemente omitidos o preteridos 
en aquél, porque entonces por disposición 
expresa de la ley debe entenderse que han 
sido instituídos en su legítima· (artículo 1276 
ibídem)' la que comprende, como es obvio, 
la rigorosa o la efectiva cuando a ésta hay 
lugar. Como lo que· ocurre. en el presente 
caso es que los d~mandantes fueron apenas 
omitidos en el testamento, ellos carecen, 
como lo decidi6 el sentenciador, de la acción 
de reforma que han incoado, ya que la omi­
sión del testador la entiende la ley como una 
institución cte heredero y en esas condicio-

. nes les. basta para lograr el reconocimiento 
de la integridad de su derecho a la legítima 
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rigorosa y a la efectiva, presentarse al res- penal. las toma y aplica como elementos de 
pectivo juicio especial de sucesión con las e' graduación de la peligrosidad, y, por lo tan­
pruebas pertinentes, o proponer, si ya ·éste to, de criterio directivo en la determinación 
está concluído, la correspondiente acción de de. la sanción; impqner, pues, a los procesa­
petición de herencia. (Casación Civil. Julio dos la mínima del artículo 362 sería, ello. sí, 
8 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) .489, 1~ y 2a incurrir en u-qa clara violación de la ley pe-

. ' . nal (numeral 2°, artículo 37). · 
JRE:n:N CITID lEN CITA 

-253-

- . 
r Para tener a una persona como reinci,den-

te es necesario traer al proceso las copias de 
las condenas anteriores, según se ha exigido 
por la doctrina de la Corte y de los Tribuna­
les en forma reiterada. La objeción del. re­
currente, según la cual es necesario para la 
reincidencia que se haya cumplido una con­
dena y que después se haya delinquido, no 
es admisible. La ley no exige sino dos con­
diciones para que :exista la reincidehcia: que. 
haya habido una sentencia condenatoria 
y que se cometa un nuevo delite ·antes de 
transcurridos diez años de ejecutoriada la 
sentencia de condena (artículo 34 de!' C. P.). 
Es que, como lo anota el Ministerio Público, 
el condenado con las solemnidades del pro­
cedimiento que vuelve a delinqúir; au:iíque no 
haya sido privado de su libertad por cual­
quier causa, demuestra la persistencia o te­
nacidad en las actividades antisociales, qu~ 
lo hacen peligroso y merecedor de represión · 
más severa, y esa· es la base o razón de la fi­
gura jurídica de la reincidencia. (Casación 
Penal. Marzo 15 de 1948. Tomo LXIV. 2060-
2061) ........................... 205, 11). 

JRJEliNCIIDJENCITA 

-254-

Las condenaciones anteriores -como la 
Corte lo ha decidido en recursos análogos­
cuando no ~onfiguran la reincidencia, la ley 

En la determinación de la sanción -crite­
rio que. olvidaron los recurrentes- no inter­
vienen o juegan únicamente las circunstan-

. cias de mayor peligrosidad;' sin éstas :po­
dría aún imponerse una pena mayor del mí­
nimo, si los motivos~y gravedad del delito y 
la personalidad del ·agente, factores sinto­
mátic:os de fa peligrosidad, lo' justificaran e 
impusieran. 

Es, pues, en la sentencia, y rio en el auto ( 
de proc~der, en la que -según las prescrip­
ciones del artículo 36 del Código Penal,, y 
159, 431 y 499 del de Procedimiento Penal­
se califican las circunstancias que' rigen la . 
aplicación de la pena; gravedad, modalida­
des y motivos d~l delito y personalidad y pe­
ligrosidad del delincuente; siendo éste, por 
lo tanto, tema o parte de la sentencia, su 
omisión en el aúto de proceder no implica la 
discordancia objetada mediante la tercera 
causal de casación". (Casación Penal. Junio 
10 de 1948. _T. LXIV. 2062-2063) 563, 1~ y 2a 

JRJEITVITNIDITCACITON 

-255-

\ 
(Semejanzas y diferencias entre esta ac-

ción y la de petición de herencia). 
\ 

'(Véase ·"Petición de herencia y reivindica­
ción" en el número 222. de este Indice) 

(Casación Civil. Abril 30 de 1948. Tomo 
LXIV. 2060-2061) ................. 123, 1~ 
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lRJEliVliNDliCACliON (Prueba de la 
propiedad) 

' , -256-

Ya dijo la Corte que "al dueño que quiere 
demostrar propiedad •le toca probar su de­
recho, pero exhibido el título rio hay. por qué 
exigirle la prueba del dominio de su causan­
te, cU:andÓ la fecha del registro de tal título 
es anterio11 a la posesión del reo". (Ca'Sación 
Civil. Junio 9 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 

424, 1<' Y 2a 

JRJEliVliNDliCACliON (Al demandante corres­
ponde demostrar .que su derecho de dominio 

'es mejor que el del poseedor) 

-257-

Aducir una presunción es plantear un pro­
blema pr~dominantemente de derecho pro­
batorio, porque cuando una 'situación de he­
cho está regida por una presunción, seá Je-. .... . e 
gal o de derecho, el favorecido. con ell:¡¡. tie-
ne mucho ganado en el terreno de las prue­
bas judiciales. Así, según el artículo 762 del 
Código Civil, en juicio en que se controvier­
te el dominio, el poseedor no necesita demos­
trarlo sino que le basta el hecho de su pose­
sión como 'priméra defensa, que puede llegar 
a ser definitivamente eficaz en la decisión 
del litigio si su posesión comenzó antes que 
la titularidad del dominio del reivindicante 
y éste no aduce en el desarrollo del proceso 
un título· anterior al inicio de esa pos-esión, 
que lo col~que en m'ejor situación respecto • 
al derecho de la cosa contestada. Todo esto 
como consecuencia de la regla de derecho 
procesal quete:q.seña·y·rrtanda que incumbe· y . 
corresponde•probar al que pretende modifi­
car un estado de cosas actuahnente estable­
cido. En el caso de la reivindicación tal es­
tado actual para el poseedor demandado es 

hallarse en contacto material con la· cosa, 
con voluntad de dueño y sin ánimo precario. 
Quien pret~nde, pues, modificar ese. esta:do 
es el reivindicante y a su cargo está, por con­
siguiente, justificar un mejor derecho con 
mérito probatorio bastante para destruír la 
presunción de la ley y odesposeer al deman­
dado. (Casación Civil. . 1<foviembre 19 de 
1948. T. LXIV. 2064-2065) ......... 801, 2~ - . 
JRJEliVINDÍCACliON (Teoría de la apariencia) 

'- 258-

Excepcionalmente la Corte, c~m dos valio­
sos votos disidentes, admitió alguna vez, se­
gún sentencia de 20 de mayo· de 1936 (G. J. 
Tomo XLIII, págs. 46 y ss.), que ~a enaje­
nación de un bien raíz hecha a térceros de 
buena fe por el marido, su aparente dueño, 
después de. disuelta la sociedad conyugal por 
muerte de· la mujer, era oponible al legítimo 
titular del bien ·enajenado, antes de que el 
demandado ganara la cosa por . prescripción, 
dándole así desarrollo práctico a la teoría de 
la validación de los actos celebrados en vir­
tud de la apariencia, amparando a un com­
pra.dor'de buena fe, con apoyo en la máxima 
error communis facit jus. Empero en ese 
fallo no se le asignó a la mera presunción dé 
buena fe cont~nida en el artículo 769 del Có­
digo Civil la virtualidad 'de generar en el 
adquirente del titular aparente un derecho 
bastante como para oponerlo con éxito al 
verdadero dueño que ejercita la acción rei­
;vindicatoria. Allí para aplicar dicha máxi­
ma se requirió, además, que éstuviera plena­
mente demostrada la concurrencia de los si­
guientes elementos·: a) 'Que el comprador, 
al adquirir del titular aparente, hubiera sido 
víctima de un· error generalizado y por lo 
tanto común y colectivo. para el medio social 
en ·que se actuaba;. b) Que el error hubiera 
sido invencible, exento de toda culpa, en tér-
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minos tales que el hombre más prudente, 
avisado y diligente l.o hubiera cometido. 

En la legislación colombiana no existe nin­
g'una disposición legal sustantiva que for­
mule de una manera expresa: con alcance ge­
neral el principio a que se viene aludiendo, 
y de allí que el reconocimiento de sus efec.­
tos sea preciso hacerlo, cuando ello es pro­
cedente, en contra de la ley, violando o sub­
estimando sus preceptos positivos, desde 

' . . 
luego que conforme a ese principio a la apa-
riencia jurídica se la hace prevalecer sobre 
la realidad jurídica. Por tal motivo cuando 
en casación se invoca la causal 1~ del artícu­
lo 520 del C. J., que es la de violación de ley 
sustantiva, y no se encuentra que -la senten­
cia quebranta el texto legal de esa natura­
za que 'se señala como infringido, resulta im­
posible invalidar el fallo acusado, con base 
en la sola afegación de la referida máxima, 
por más que los extremos o elementos que 
la configuran resulten plenamente demos­
trados en el proceso. En este mismo sentido 
ha fallado la Corte en sentencias de 25 de . 
junio de 1942 (G. J. Tomo LIII, págs. 684 y í 

685) y 27 de julio de 1945 (G. J. Tomo LIX, 
página 397). (Casación Civil. Octubre 6 de' 
1948. T. LXIV. 2064-2065) ..... · ..... 7-8~, 2a 

IRJEKVKNDKCACKON (lP'rUll.eba de lla identidad 
,/ 

de la cosa reivindicada). 

-259-

La identidad de la cosa singular de cuya 
reivindicación se trate no está sometida a 
determinados medios de prueba; para demos­
trar ese extremo puede acudir el actor a 
cualquier sistema idóneo dentro de los que 
la tarifa probatoria señala como legalmente 
eficaces ; la idoneidad se ·referirá, pues, a la 
capacidad intrínseca de la probanza para. 
acreditar en juicio un hecho controvertido de 
naturaleza determinada; es la índole de aquél 

lo que señalará el criterio en la elección d.e 
la vía para destacarlo procesalmente. La 
prueba testimonial es en principio tan apta 
como otra cualquiera· para formar certeza 
judicial acerca de la identidad de un ·inmue­
ble sometido a la acción de dominio, pero es 
obvio que cada. caso singular indicará si en 
él es adecuada para dicho .fin; los contornos 
o límites de un inmueble pueden caer bajo 
los Sentidos de muchas personas, las Cllales 
se encontrarán así en aptitud para deponer 
eficazmente sobre lo aprendido por dlas; 
pero ta]J1bién el relato de los testigos podrá 
referirse, no sólo a lo visto por los declaran-. 

. tes sino a su equivalencia con la descripción 
que de un lindero aparece en un título de do­
minio. En este último caso los relatos testi­
moniales pierden vigor porque ya no se li­
mitan a los hechos que la doctrina y la ley le 
señalan como materia propia y normal, sino 
al· juicio de los testigos en cuanto al conteni­
do espacial de los títulos aducidos por el de- ' 
mandante. (Casación Civil. Octubre (i de 
1948: T. LXIV. 206,4-2065) .... 778, 1~ y 2v. 

IRJELJEGACKON A UÑA COLONKA AGJRJ[CO­
:n:..A (Cuándo hay_ lugar a a][liHcar esta pe~rna) 

---' 260 -

El artíc4lo 34 del Código Penal dice que 
al individuo que después de una sentencia 
condenatoria cometiere ~m nuevo delito se 
le impondrá como sanción la que correspon­
da al delito aumentada en una tercera parte 
par&. la primera reincidencia y en la mitad 
para las demás, y en su inciso segundo agre­
ga que además de las penas establecidas, de 
la segunda reincidencia e1rn adeiall'D.te se aplica-

. rá como accesoria la relegación a una Colo­
nia Agrícola Penal, por cinco a, quince añps, 
cuando la naturaleza y modalidades de Ios 
hechos cometidos, los motivos determinantes, 
las condiciones personales y el género de vida 
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llevado por el agente, demuestran en él_una 
tendenci;:t persistente al delito. 

Pero la interpretación de la frase de la 
segumda reincidencia en adelante, para la im­
posición de la pena de relegación a una Colo­
nia Agrícola Penal, no es propiamente la que 
sugiere el .demandante, sino ~a que se .deduce 
del contexto claro de la di_sposición citada. Si 
'la expresión en·. adelante, compuesta de la 
preposición "en" que indica el lugar, tiempo 
o modo que determina la acción del verbo 
-se aplicará- y el adverbio ·"adelante" con 
la preposición antepuesta que denota tiempo 
futuro dentro del cual se aplÍcaría pena de 
relegación a un'a Colonia Agrícola Penal, se 
refiriera a la tercera reincidencia -como di-

, ce el demandante- y no a· la segunda, sería 
necesario que expresamente lo hubiera esta­
blecido el legislador, pues de aceptar la tesis · · 
del récurrente en oposición a los claros tér­
minos de la ley, lógieamente habría que con­
cluir, que el fenómeno de la reincidencia no 
se cumple por la comisión de un nuevo delito 
dentro de las condiciones señaladas por la ley, 
sino por la valoración que de la reincidencia 
haga el juzgador en la respectiva sentencia 
para individualizar la pena. (Casación Penal. 
AbOil 26 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 

831, 2~ ~ 832, la 

JREPJRESEN1'ACWN DE MENORES 
, EN UN JUICIO . 

tual Código Judicial, que en este punto mo­
dificó sustancialmente la législación anterior, 
opuesto al del b.ijo, para que aquél no pueda 
llevar la representación de éste, por mandato 
sí se requiere que el interés del padre sea 
expreso del artículo 246. 

Para que la rE;presentación en juicio uni­
versal del hijo por el padre fuera \}egal era. 
suficiente, de acuerdo con .el artículo 23 ci­
tado, que el seg'undo de los nombrados· tu· 
viera interés. propio en la causa; pero como 
cuando la pres~nte controversia se propuso 
ya estaba en vigencia el artículo 246 del C. 
J., conforme al cual es pn)cedente deducir 
que la representación en aquellas· condiciones . \ 

o Circunstancias ya no ·es ilícita sino, por el 
cóntrario, lícita, ·pues para que no lo sea ese 
arÜculo requiere además la concurrenci~ de 
intereses opuestos entre el padre y el hijo, 
piensa la Corte que el punto en referencia 
debió estudiarse a la luz de la nueva disposi­
ción legal, no sólo porque ésta modificó par­
cialmente aquélla, extinguiendo ·el vicio ini­
cial de ilictud, al autorizar la representación 
del padre cuando apenas tiene interés común, · 
pero no opuesto, con el hijo en la causa, sino 
.también porque el nuevo texto le amplió al 
padre o madre de fámilia la capacidad para 
representar en juicio al hijo, y conio tal debe 
tener -aplicación preferencial inmediata al te­
nor de lo estatuído en el artículo 20 de la 
Ley 53 de 1887. (Casación Civil. Abril 7 de 
1948. T. LXIV. 2060-2()61) ...... 95, 1? y 2~ 

-261- / 

El artículo 23 de la Ley 100 de 1892 ape~ 
nas requería, cuando se trataba de un juicio 
universal, que el padre del menor fuera "por 
sí int~resado en la causa" y no exigía que en- . 
tre los intereses de ambos hubiese contrarie­
dad u oposición para que no hubiera lugar a 
la representación que dicho texto consagraba. 
Era suficiente que el padre tuviera interés 
en la causa. 'Hoy, bajo la vigencia del ac-

\ 

RESPONSABILIDAD DEL ES1'ADO. 
SEJRVIDUMBJRES 

- 262 __: 

La alcantarilla que, en el· caso del proce­
so, produce los desagües que contaminan y en 
gran parte inutilizan las aguas de uso común 
está destinada a prestar un servicio público 
de higiene colectiva de un barrio de la ciu-
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dad, de modo que siendo éste uno de los de­
beres de la entidad distrital, no cabe en su 
enunciación y planteamiento el concepto ju­
rídico de servidumbre, como fenómeno del 
derecho privado. La circunstancia de que la 
obra municipal obedeciera a la necesidad de. 
la realización de uno de los fines sociales que 
le son propios, por carecer de otro medio o 
manera de conducir las aguas negras de la 
ciudad, aunque justificativa en el campo de 
las actividades estatales, no se puede estimar 
como exonerativa de la correspondiente obli­
gación de reparar los daños que efectiva­
mente se haya causado a los particulares. 
Así lo había dicho ya la Corte en sentencia de 
casación del 2 de octubre de 1947 (G. J. 
Tomo LXIII, página 479)', al explicar la afir­
mación de que la noción jurídica del· estado 
de necesidad no' tiene operancia en las rela­
ciones que se producen entre la administra­
ción y los particulares para efectos de la res­
.ponsabilidad. (Casación Civil. Septiembre 30 
de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ...... 770, V 

y 

JRESPONSAJBKLIDAD CKV][L (No son acu­
mulables Ias acciones de res¡ponsabil.idad 

contractual y extracontractual) 

-263-

La jurisprudencia y la doctrina aceptan la 
posibilidad jurídica de que el heredero de 
quien pereció en un accidente ocurido en la 
ejecución.de un contrato de transporte ejer-. 
cite cualquiera de las dos acciones: la indem­
nizatoria por incumplim:lento de las obliga­
ciones nacidas del contrato, emanada de éste, 
colocándose en el lugar y posición del contra­
tante muerto, a cuyo patrimoriio había ingre­
sado, y demandando, como sucesor y para la · 
sucesión de la víctim:~, las reparacio:qes. aoque 
haya lugar dentro de los límites del contrato, 
o la indemnizatoria por culpa aquiliana, co­
locándose por fuera del contrato, con desvin-

eulación de toda relación jurídica preexis:ten­
te, demandando directamente y en propio in­
terés la reparación del daño personal causa­
do por el siniestro. El mismo hecho puede dar 
lugar a las· dos acciones según sea el carácter 
y posición con que se presente la víctimá en 
la acción indemnizatoria, y def?de luego con 
las consecuencias diferentes que cada •Caso 
comporta en lo concerniente a la extensión y 
naturaleza de las pretensiones del actor y la 
manera de establecerlas en juicio. Lo que es 
improcedente es la acumulación y yuxtaposi­
ción· de estas dos acciones diferenciadaB de 
·responsabilidad porque de ese modo se llega­
ría a una injusta e injurídica dualidad en la 
Teparación del perjuicio, como lo ha dicho la 
Corte. (Casación CiviL Agosto 12 de Hl48. 
T. LXIV. 2064-2065) .......... : ... 697, 2;¡. 

RJESPONSABKLJIDAD CKVJIL DEL JES'li'ADO 

-264-

En el. caso del proceso el accidente corre 
a cargo de los agentes del Estado por no 
haber provisto de gasolina en cantidad su­
ficiente el avión que conducía a los pasaje­
ros. (Negocios Generales. Septiembre 13 de 

~, 

1948. T. LXIV. 2062-2063) ........ 631, 2~ 

RESPONSABliLllD~D CliVKL DEL ESTADO 
(Por equivocada aplñcaciÓn de la ley., 

Cuándo 'Jita y lugar a ella) 

-265-

La jurisprudencia de la Corte ha admitido 
culpabilidad a cargo del Estado· por errada 
o equivocada aplicación de Ia ley cuando ella 
se hace ."con intención dolosa" o cuando exis­
te en la aplicación "ánimo preconcebido de 
poner el error al servicio de .un fin tortuoso 
en detrimento de alguna persona".· (Negocios 
Generales. Abril 29 de 1948: T. LXIV. 20132-
2063) ........................... 578, 1~ 



REVliSliON (De uma seJrn.tell1lcia) 

-266-

La norma del artículo' 54.2 del C. J. con­
tiene, como se ve de su texto, dos- extremos 
diferentes, a saber: 1Q-Que ·se recobren pie­
zas deCisivas detenidas por fuerza mayor, y 
29-Que se recobren piezas decisivas deteni­
das por obra de la parte favorecida. (Casa­
ción Civil. Mayo 17 de 1948. T. LXIV. 2060-
2061) ........................... 144, 2~ 

' REVliSXON 

- 267 _. 

El recurso de revisión no· está configurado 
y aÚtorizado por el le~islador como una nue­
va instancia del juicio, en· donde sea legal­
mente po'sible volver a debatir y resolver li­
bremente sobre las cuestiones decididas en 
la ~entencia, 'sino como un remedio extraor­
dinario que se endereza sí a quebrantar el 
sello· y la eficacia de la cosa juzgada, pero 

. sólo cuando 'oportunamente se alega, concu­
rre y se demuestra alguna de las oausales ex­
presas -Y limitativamente previstas en la ley 
(artículo ·5.42 del C. C.) como motivo de re­
visión. Es únicamente después de que se es­
tima legalmente fundado el recurso y se in­
valida, por consiguiente, el fallo, cuando la 
Corte puede y debe proceder a dilucidar nue­
vamente las cuestiones planteadas en el plei­
to, 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 aún tratándose de alguna de ellas, no 
se demuestre en forma plena y completa la 
totalidad de las circunstancias que la confi­
guran, aquel examen lo veda o impide la fuer­
za de la verdad l~gal qué por ministerio de 

].049 

·la ley conlleva la sentencia ejecutoriada. (Ca­
sación Civil. Mayo 17 de 1948. T. LXIV. 
2060-2061) . , . , .... , .... , .... 146, P y 2a 

RiÑA 

-268-

La Corte ha venido sosteniendo en se:9-a­
lados casos la tesis de que los elementos cons­
titutivos de las circunstancias modificadoraq 
generales o específicas taxativamente enun­
ciaaas en la ley deben haber sido planteadas 
en tóda su integridad dentro de la respues­
ta del Jurado para que al recogerlas la sen­
tencia haga la ~plicación pepal que sea con­
qucente a cada uno de estos casos. La res­
pu'est¡:~. ,del Jurado que simplemente hable de 
riña deja por fuera un elemento fundamen­
tal en este fenómeno modificador de la res­
ponsabilidad y de 'la sanción cual'es la im­
previsión por parte del provocado a la riña 
que se suscite entre dos o más personas. En 
c<¡insecuencia, no siendo conforme al estatuto 
penal v-igente la riña, como lo· era antes, un 
he'cho de por sí constitutivo de delito, su 
afirmación simple dentro de un veredicto no 
qi.Iita ni pone al hecho su~tancl.al porque !!Pe­
nas qu.eda como un~ explicación complemen­
taria de éste. (Casación Penal. Febrero 6 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) . : ...... 164, 2~ 

ROBO (Prueba de la violencia) 
' ' 

-269-

El élement6 violencia, bien sea moral 6 
material, es lo que caracteriza el delito de 
robo, y lo diferencia, y especifica del delito 
de hurto. ·La violencia físicá puede realiza~se 
contra. las personas o las;cosas, eri tanto que 
la violencia mon1l o subjetiva únicamente se 
ejerce sobre la~ personas para evitar toda 
posibilidad de resistencia. Si' la viohmcia es 
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uno ·de los elementos estructurales del delito con un 'criterio más exacto y atemperado a 1& 
de robo, ella debe estar plenamente demostra- realidad de los hechos investigados· pueda 
da para que sea procedente la imputación del hacer su respectiva calificación. Lo anterior 
hecho; la falta de su comprobación conl)eva no implica la afirmación de que el elemento 
necesariamente la no demostración del cuer- yiolencia, en 'Jos delitos contra la propiedad, 
po del delito. solo pueda demostrarse mediante la prueba 

En orden a la comprobación del elemento pericial.' N o; la violencia a las personas o a 
violencia en el sumario no reposa ninguna las cosas, puede acreditarse por otros ele­
prueba sobre el particular, no se practicó. una . mentos probatorios que bien pueden ser la. 
inspección ocular ni prueba pericial alguna, . prueba testimon~al, la confesión del procesa­
para que el fallador fundado en ella hiciera. . do respaldada por otros elementos de convic­
la afirmación de que el h~cho investigado ción aducidos al proceso, o bien, por una di­
era un delito de robo. La violencia :t:IO se prue- ligencia de inspección ocular. (Casación Pe­
ba ante la ley por simples conteturas o re- nal. Septiembre 16 de 1948. T. LXIV. 2064-
ferencias ni por la interpretación acomodati- 2065) ................... 887, 2" y 888, ta 
cia que se haga tle un precepto legal. Cuando 
ella recae sobre cosas· materiales es indispen­
sable demostrarla por medio de las pruebas 
previamente determinadas por la ley. 

El artíc'irlo · 31 -:-:-citado por el Tribunal­
dice que en los delitos de hurto y robo no 
es necesario demostrar la propiedad, preexis­
tencia y consigÚiente falta de las cosas hur­
tadas o robadas, cuando de otros hechos apa­
rezca que ésta es materia de uno de tales de­
litos. El espíritu de e&ta disposidón no es 
otro que el de relevar al dueño de los obje­
tos hurtados o robados de una prueba ·que se 
suple dentro del proceso penal por la demos..! 
tración de otros hechos que condqcen a la 
misma finalidad. Pero la disposición citada · 
en ninguna parte autoriza al fallador para 
prescindir de la comprobación de uno de los 
elementos constitutivos del delito. 

El artículo 311 del Código de Procedimien­
to Penal, perentoriamente establece que. en 
las infracciones en que medie violencia a lás 
personas o a las cosas, se ordenará la prueba 
periciaf con el fiR de establecer los términos 
en que se hubiere ejecutado o realizado esa 

·violencia. 
La finalidad de esta disposición no es otra 

que la de propiciar la demostración de uno de 
los ele_mentos del delito para que el fallador 

-S-

SEPAJRACJION DE BRENES (NatunraRe2a y 
· fi1t1.es de la acción de separacióllll de bierws y 

de la providellllcia que na decreta) 

-270 -. 

La mujer casada que pide se la separe de 
bienes no busca mediante la controversia ju­
dicial la conde~a de su marido a una presta­
ción, ni qu.e a favor suyo se declare que, por 
estar comprendida dentro de uña previsión 
abstracta de la ley, debe ocupar cierta si­
tuación jurídica; apenas impetra la tutela ju­
risdiccional en orden a evitar que su patri­
monio corra riesgos por causa del des~rre.:. 
glo en la conducta de su cónyuge; antes de 
la vigencia de la Ley 28 de 1932 podía con­
siderarse la acción eJ?. referencia como cons­
titutiva por cuanto incidía en la, capacidad 
civil de la esposa, y aun abolido el régimen 
que estableCió la incapacidad relativa de aqué­
lla, puede reputarse como tal aunque su efi­
cacia se circunscribe a efectos patrimoniaj!es 
traducidos en salvaguardiar la integridad de 
los derechos que la mujer . mantenga sobre 
bienes propios o sobre gananciales.· Se desta-.. 



ca así la acción de simple separación como 
una medida de cautela en tanto sólo proce­
de sobre la posibilidad ge un daño, y en cuan­
to para· que prospere no se atiende a la X'e!lr 

lidad de un derecho patrimonial; éste ape­
nas se pondrá en evidencia -al practicar el 
irivimtario que precede a la liquidación social 
como su obligado antecedente. La misma es­
tructura que a esta acción imprime nuestro­
derecho "la revela como eminentemente cau­
telar; es posible obtener la separación me­
diante un auto proferido de plano (artículo 
800 deÍ C. J.) cuandp ia amenaza sobre el 
interés de la esposá se agrava por la declara­
ción de quiebra del marido, o por una cesión 
de bienes por parte de éste; también se pue-

' -de lograr mediante un trámite sumario, o 
como culminación de un juicio ordinario en 
cuyos ámbitos se controvierten los mismos 
hechos y cuyas decisiones respectivas com­
portan las mismas consecuencias ; la ley pre­
cipita así la decisión ante el "periculum · in 
mora" que· las pruebas revelan; en ello se 
funda la facultad de la esposa, única en nues­
tra disciplina procesal, de acomodar a su in­
terés .el tipo de pr~cedimiento en juicio, ca­
racterística que en otras legislaciones es co-' 
mún a todas las medidas cautelares. 

La decisión jurisdiccional en que culminan 
las diligencias conservativas a que se viene 
haciendo mención no es susceptible, por su 
naturaleza, de ser desconocida en fallos ul­
teriores; siendo la mujer titu1ar exclusiva 
de la aé'ción sólo ella puede removerla y no 

. lo hará con éxito sino cuando las circuns­
tancias por ella invocadas epcajen dentro 

· de las causales previstas por la ley; el ma­
rido ante una sentencia o auto que deniegue 
la separación no adquiere' una situación sub­
jetiva que deba permanecer inalterable; el 
insuceso de la gestión invocada por la espQ­
sa no la priva de recabar . el amparo patri~ 
monial que el derecho ·le dispensa; si, por. 
ejemplo, no prosperare la separación impe-
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trada de plano, mida le impediría perseguir-
la mediante otro procedimiento, y como en 
los varios tipos de éste que la ley propone ' 
a su selección la matei-ia sub judi<;e es exac­
tamente la misma, si es posible remover el 
obstáculo presentado en ·uno, lo será también 
cuando el esJ:ollo se haya presentado en otro. 

Observa Caiamandr~i cómo todas las pro­
videncias cautelares, irlclusive las sentencias, 
siguen la cláusula rebus sic stantibus, como­
quiera que no obstante haber ·alcai?-zado la 
categoría aparente de cosa júzgada sus efec­
tos pueden ser modificados en presencia de 
circunstancias que cambien la situación que 
las produjo; añade el mismo autor que esta 
característica es consecuencia de que las de-

. cisiones aludidas no contienen la declaración 
de certeza· de una relación pretérita destina­
da a permanecer estática, sino una relac,ión 
nueva, de efectos futuros, cuya duración está 
limitada por la necesidad. En nuestra ley se 
realizan tales afirmaciones a través del ar­
tículo 209 del C. C., y por el artículo 159 ibí­
dem, que, a partir de la vigencia de la Ley 8~ 
de 1922, ha de hacerse extensivo a la sepa­
ración de bienes. Las r~flexiones anteriore¡;; 
permiten concluir qu~ no es posible. asignar 
a la providencia que la decrete,,Ia naturaleza 
ni, por tanto, los efectos de la cosa juzgada; 
la índole cautelar de la acción y de la deci­
sión que la resuelve no permiten configurar 
alrededor suyo los elementos que generan la 
suma preclusión. (Casación Civil. Marzo 16 
de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

85, 1lj. y 2~ y 86, p 

SKMUlLACliON (Knoponibilidad del acto 
simulado·respecto de terceros de buena fe) 

-271-

La primitiva doctrina de la Corte, según 
la cual se estimÓ .como causal de nulidad la 
simulación de los contratos, con apoyo en los 
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principios generales del Código Civil sobre los 
elementos esendales de las convenciones y 
sobre su invalidez cuando faltan todos o al­
gunos de tales elementos, ha sido sustancial­
mente modificada a partir de la sentencia de 
27 de julio de 1935, (G. J. número 1899, tomo 
42, páginas 353 y siguiente.s) , desde cuando 
constantemente se ha_ considerado hasta hoy 
que la simulación, sea absoluta o relativa; no 
es por sí causal de mdidad de los contratos 
porque, entre otras razones, el· artículo 1766 
del C. C. implícitamente excluye la nulidad 
de la simulación al permitir que el acto secre­
to produzca efectos entre quienes lo cónclu­
yeron, y que la acción de simulación y la de 
nulidad son distintas entre sí, como que cada 
una de ellas tiene características y efectos cÜ­
ferentes. Pero tanto la antigua como la nue- · 
va doctrina han estado siempre acordes _en 
un punto, y es en que los terceros que adqui­
rieron de buena fe del comprador aparente 
no sufren' las consecuencias de la declara­
ción de nÚlidad por simulación, según aque­
lla, y de la mera simulación, según ésta. A 
ellos, cuando no tuvieron conocimiento de la 
simulación al tiempo de contratar, les es. 
inoponible el aCto o cdntrato simulado. Esta 
ha sido qna con'clusión inmodificable de la 
Corte. (Casación Civil. Abril 29 de 1948. T. 
LXIV. 2060-2061) ....... · ... , . . . . . . 118; 2" 

SliMUI..ACITON (Acciól!D. de) 

-272-

para reforzar el concepto de simulación so­
lamente. Pero el aducir esas circunstaneias 
lleva con frecuencia a vacilar sobre cuál de 
las dos acciones se ejerce y aun a creer que 
se ejercen ambas. (Casación Civil. Agosto 12 
de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ...... 706, 2a 

SOBJRJESJEITMITJENTO -IDlElFITNITTITVO 
(Cuando es procedente su col!D.su.dta) 

-273-
La consulta de un sobreseimiento definiti­

vo sólo es procedente cuando las partes in­
teresadas no han interpuesto recurso alguno 

. contra dicha providencia. Si en ejercicio de 
sus derechos y dentro de Jos términos lega­
les las partes interponen algúp recurso, b:len 
sea el de reposición o de apelación, en orden 
a la prelación que la ley otorga, se deben re-· 
solver previamente las peticiones principales 
y subsidiariamente y para los casos expre­
samente determinados por la ley se puede 
dar aplicación al grado de jurisdicción deno-
minado consulta. · 

Pendiente .un recurso. de apelación la juris­
dicción' del Juei o Tribunal -a q¡Ull&- no 
.termina ni se suspende porque en la mism~ · 
providencia se o:r_<;lene su consulta, pues ésta 
-jurisdicción por consulta- no tiene cabi­
da sino para aquellos casos especiales en que 
las partes no hayan hecho uso de los recur­
sos de reposición o apelación, pero existiendo 
'un recurso de apelación contra el auto de so­
breseimiento definitivo, para que el superior 
pueda revisar esa providencia es indispensa-

Lo que sucede en el caso del proceso es ble que el 'rallador de· instancia resuelva pre­
que la demanda no ejerce sino la acción de víamente sobre la concesión o negativa del 
simulación, a lo que no se opone el hecho recurso; en 'el Primer caso -apelación- el 
de que ponga de presente circunstancias que, superior ¡:tdquiere jurisdicción en virtud de 
como la fa)ta de precio y -la intención de este recurso; en el segundo caso, negado ·~l 
transferir el supuesto .vendedor y la de ad- recurso de apelación, el superior adquiere ju­
quirir el aparente comprador, determinen, en risdicciÓn por virtud de la consulta. (Casa­
su- caso, nulidad absoluta. Es frecuente que : 1ción' Penal. Auto. Mayo 13 de 1948. T. LXIV. 
detalles de esta clase se traigan a cuento 2064-2065) ....................... 833, ~l'J 

o 
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SOClilEDADJES ANONliMAS (Su personuería) --
-27.4-

Las sociedades anónimas tiep~n personaÚ­
dad jurídica desde· que se ha celebrado el 
contrato de sociedad por escritura pública, · 
siempre que dentro del término legal se 
cumplan los requisitos de registro. del ex­
tracto notarial de la escritura en la Cámara 

· de Comercio respectiva, y. el de> publicación 
de-~tál extracto registrado en · el período 
correspondiente. As{ resulta d{\ los artículos 
2079 del C. C., 465, 469 a 472, 550 a 552 del 
C. de Co. ,y 2." de la Ley 42 de 1898. El per­
ntiso que estas_sociedades deben obtener de 
la Superintendencia no se lo exigen -los ar­
tículos 99 y 10 de la Ley 58 qe 1931, sino, 
como lo dicen esas disposiciones, "para em­
pezar a funcionar", si se trata de una socie­
dad fundada el 1 o de noviembre de 1939, .:> · 

. después, . como dice el artículCi 39 d~f decre­
to ejecutivo que en cumplimiento de dicha 
ley . estableció la·. Superintendencia (núme­
ro 1894 de 1939), o pa,ra "continuar ejer­
ciendo su objeto social", si se trata de una 
sociedad existente antes de aquella fecha, 
como determinó el citado .artículo 3Q del De­
creto. Y el cu~plimiento de ~sa exigencia 
no puede ser requisito para la adquisicióh 
de la personalidad jurídica .tanto porque es 
lógico que ,este efecto se realice a~tes· del 
funcionamiento o ejercido de la actividad 
social, como porque según el tenor literal 
de los citados artículqs 99 y. 10 el Superin­
tendente tiene que conceder el permiso para 
empezar a funcionar o contin1¡1ar ejerciendo 
su objeto social cuando la sociedad an·ónima 
solicitante compruebe que· ha cumplido to~ 
das las formalidades legales para su consti­
tución. (Casación Civil.' Agéisto 12 de 1948: 
T. LXIV¡. 2064-2065) .............. 703, 1~ 

SOClilEDAD CONYUGAL 
. (Enajenación de bienes sociales) 

-275-

La Le:y 68 de 1946 interpretó con autoridad 
-la Ley 28. de 1932 sobre régimen patrimonial 
en el matrimonio, y en virtud de la norma 

1 . • 

interpretativa los bienes adquiridos por las 
sociedades conyugales l:!-ntes del 1" de enero 
de 1933 se· entiende· que cbntinúan someti­
dos al régimen anterior, o sea, al .previsto 
en el Código Civil, especialmente en los ca­

pítulos 29, 3°, 49 y 59 del Título XXII del 
Libro 49. 

La inoponibilidad que respecto de actos 
dispositivos de bienes .sociales había desta­
cado la jurisprudencia con base en el ar­
tículo 1871 del C. C. asimilando 'los efectos 
de .la falta de' concurrencia de la cónyuge 
a los de la venta de cosa ajena, ha perdido 
toda eficacia y repercusión· jurídica; y con 
fundamento en ella no pueden perseguirse 
los fines para' los <;:uales sirvió hasta la ex­
pedición de la ley 68; ésta 4a restado todo 
interés a la construcción jurisprudencia} en 
referencia,_ como quiera que no puede haber 
colisión entre las interpretaciones de la ley 
que ésta misma contenga, y -las. que alcan­
cen los funcionarios judiciales por vía de 
mera doctrina. (Ca&adón Civil. Mayo 13 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) .':, .... ·.· 135, 2·~ 

SOCllEDAD CONYUGAL 
(Ley 68 de 1946) 

-276-

La Corte Suprema -en Sala Ple'na- en 
ejercicio de l'a función que le otorga el ar­
tículo 214 de la Constitución, mediante sen­

. tencia del :2 de febrero ·de 1948 declaró que 
es exequible la Ley 68 de 19'4·6, y estimó que 
ésta constituye una· interpretación o acla-

/ 
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rac10n auténticas y no una modificación o 
reforma de la Ley 28 de i932. De ese mismo 
parecer había sido la Sala de Casación,, se­
gún se ve en fallos de julio y octubre de 
1947. De consiguiente, al tenor de los ar­
tículos 14 del C. C. y 51 del C. P. y M., los 
preceptos de la ley 68 deben considerarse 
incorporados a la ley 28 interpretada, vi­
gentes desde cuando ésta empezó á regir y 
aplicables a la regulación de hechos o situa­
ciones jurídicas consumadas durante el im­
perio de la última, sin que, no obstante ello, 
puedan afectar en manera alguna los efec­
tos de las sentencias ejecutoriadas que se 
hayan pronunciado en el tiempo intermedio 
en que una y otra ley fueron expedidas. 
Hay, pues, necesidad de admitir que el con­
tenido de la voluntad legislativa expresada 
en la ley 28 no es otro que el declarado y 
fijado por vía de interpretación auténtica en 
la ley 68. (Casación Civil. Agosto 26 de 1948. 
T. LXIV. 2064-2065) .........•.... 728, 1" 

SOCliEIDAD CONYUGAL 
( lReivindicadón de bienes sociales) 

-277-

La anterior jurisprudencia de la Corte, 
conforme a la cual la mujer podía reivindi­
car para la sociedad el inmueble vendido sin 
su autorización por el marido después de la 
vigencia de la Ley 28 de 1932, ha sido abro­
gada por: la interpretación contraria que con 
autoridad hizo de esa ley de r~gimen patri-

'monial el artículo 1" de la Ley 68- de 1946, 
que debe .entenderse incorporada en aquélla 
con efecto desde su vigencia, y según el cual 
las sociedades conyugales anteriores a la Ley 
28 de 1932, que no se hayan liquidado o no 
se liquiden provisionalmente conforme a ella 

' se entiende que han seguido y seguirán bajo" 
el régimen civil anterior en cuanto a los bie­
nes adquiridos por ellas antes del 1o de ene-

ro de 1933. (.Casación Civil. Septiembre 2'7 
de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ...... 759, 2~ 

SOCliEIDAD CONYUGAL (La partieñóllll rl•e 
bienes sociales hecha en virtud! dle lii!J[Ulln<!llaci®n 

provision~l no es revisable ¡por. ~a vía 
oidilltlaria) 

-278-

Con el objeto de evitar que los óúnyuge:> 
tuvieran que ·ocurrir a la vía ordinaria, de 
trámites dilatados y costosos, para desatar 
las cuestiones ydificultades a que seguramen­
te· habría de dar lugar entre ellos la aplica-­
ción de la Ley 28 de 1932 que innovaba sus .. 
tancialmente el régimen· matrimonial, autori-­
zó el uso del procedimiento breve y sumario 
del" artículo 1203 del C. J., cuyas sentencias. 
como allí se establece, pueden· ser revisable~: 
en juicio ordinario para volver a poner SUllb 
judice o para que se ·ventile de nuevo la cues- · 
tión decidida, no para ordenar que se revise 
la sentencia proferida en el ,juicio especial. 
Entre ~stas cuestiones decidibles breve y su­
mariamente, y revisables por la vía ordina­
ria, están naturalmente las que puedan origi­
narse en el uso de la capacidad que el artículo 
79 de la ley concedió a los cónyqges para defi­
nir extrajudicialmente, y sin perjuicio de ter­
ceros, lo relativo a la distribución de bienes 
de las. so~iedades que la ley encontró for­
madas, mediante la liquidación provisional 
que esa disposición autoriza para el efecto 
de acomodar esas sociedades al nuevo régi­
men,- y que la Corte, en su sentencia del 20 
de octubre de 1937, consideró que podía ser 
materia de uria acción judicial contra el 
cónyuge renuente. Las co~troversias y pro­
blemas vinculados a la orden de liquidación' 
provisional para el ajuste de regímenes ma­
trjmoniales distintos no hay duda que son 
cuestiones exclusivamente suscitadas por Ja 
aplicación de la ley 28, que antes de ella no 

) 



podían existir y para cuyo tratamiento no 
ofrecía, por consiguiente, hi ley ninguna vía 
procedimental. Pero no puede decirse lo 
propio de la liquidación misma, de la par­
tición de los bienes sociales que en desarro­
llo y cumplimiento de la sentencia se lleve 
a cabo, porque tal acto por su propia natu­
raleza no es susceptible de realización por 
los trámites del artículo 1203 del C. j,, pues 
la manera de división social no es cosa sus­
citada por la ·aplicación de la ley nueva, y 
porque para verificarlo existen y han exis­
tido si~mpre reglas -y trámites. que no hay 

. razón ninguna para tener por suplantados y 
aboliaos. ,Sustantivamente, las C:lisposiciones 
del capítulo 5°, título 22 del libro '49 del Có­
digo Civil siguen . regulando" la liquidación 
de la sociedad conyugal con las variaciones 
impuestas por el nuev.o sistema patri~o­
nial, y adjetiva o procedimentalmente, como 
lo mandan los artículos 1821 y 1832 del C. 
C., .los capítulos III y V del título XXX, li­
bro II del C. J., que norman los inventarios 
y la -partición en los juicios de sucesión ·por 
causa de muerte. 
N~ hay una acción que propiamente pue­

da llamarse de revisión ~e la partición; y la 
de la sentencia que la apruebe no es posi­
ble por· no es~ar auto~izada expresamente 
por la ley. Bien sabido es que sólo excep-

. cionalmente puede ·ponerse sub judice una. 
cuestión ·ya decidida en juicio especial me­
diante la acción revisotia en juicio· ordinario, 
como lo establece el artículo 473 del ·C .. J. 
Respecto de las parti~iones, acto jurídico que 
finaliza la comunidad singularizando el de-

. recho de los copartícipes, la ley ofrece am­
plias maneras de controlar el cumplimiento 
de las normas de equidad dando oportunidád 
para objetar la manera distributiva de la 
cosa común, y dando acceso, inclusive, al re­
curso de casación _contra las sentencias apro­
lbatorias de las particiones que fueron opor­
tunamente objetadas. Y fuera del procedi-

ll.®55 

miento respectivo los vicios y lesiones en que 
se haya incurrido en los actos de partición 
también son r·emediables de acuerdo con el 
artículo 1405 del C. C. (Casación Civil. Di­
ciembre 9 de 1948 .. T. LXIV. 2064-2065) 

821, 1~ y 23 

SOCKJEDAD H.,KQlHDA (.Su represeirl.taciólll.) 
1 

....:.._ 279 L_ 

En ningún caso sería aceptable la conclu­
sión de la imptllsibilidad de representación de 
una sociedad anónima que ha sido disuelta y 
ha entrado por tanto en el estado de liqJ.!ida­
ción p·or no haberse provisto en la escritura 
social ni en la de. disolución al nombramiento 
de liquidador. (Casación Civil. Marzo 5 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) ....... _ . 39, 1" 

SO lLKD A~KD AD 

-280-
¡J 

La obligación pue<W existir, sea en pro­
vecho de ·varios acreedores, sea a cargo de 
varios deudores, y esta pluralidad de perso­
nas de un lado y de otro, o también de los 
d~s lados, a. la vez, es en la vida económica 
un hecho frecuente. Cuando existe plurali­
dad de acreedores o de deudores, la regla es 
que la deuda o ia ~creencia, siendo divisi­
ble; se distribuye en tantas porciones como 
haya de deudores o acreedores 1(artículo 1568, 

·C. C.). La solidaridad es'una manera de ser 
especial de las obligaciones que se opone, 
tanto a la división del crédito, como de la 

1 . 

d~uda; en el primer cas(), existe la solidari-
dad· activa, porque ella comprende a los 

acreedores; y en el seguJ:?.do, solidaridad pasi­
va, porque .existe entre los deudores. El fin 
propuesto al establecer la solidaridad activa 
es el de dar a cada acreedor el derecho a exi-. . 
gir el total de la deuda. Con el pago del to-

\· 



tal hecqo por el deudor a uno solo de los 
acreedores, queda liberado hacia todos sus 
acreedores, puesto que él no debe pagar sino 
una sola vez. (Casación Civil. F'ebrero 28 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) .......... 28, 1~ 

SUICESITON (1Coll.1lclllrrencia de hijos natUllrales 
con legítñmos) 

-281-

La disposición del artículo 28 de la Lh 45 
de 1936, según la cual los hijos naturales con­
cebidos el 30 de mayo de 1936, o con ante1

-

rioridad a esta fecha, no concurren a la he­
rencia de su padre o madre natural con hijos 
legítimos de uno de éstos, procedentes de un 
matrimonio anterior a la misma fecha, no se 
refiere a los hijos legítimos ltlacidos o legi­
timados el 30 de mayo ·de 1936, o antes de 
esta fecha, sino a todos los hijos l.egítimos 
de matrimonios· anteriores a la misma fecha, 
aunque hayan nacido despues, y a todos los 
legitimados por un matrimonio anterior a esa 
fecha, sea que la legitimación se haya produ~ 
cido nl!}so jure, o volunta:Í-iamente por decla­
ración de los contrayentes en el acta de ma­
trimonio. o en escritura pública posterior. 
(Casación Civil. Abril 8 de 1948. T. LXIV. 
2060-2061) ...................... 102, 1~ 

SUSJPENSKON IDE 'fEIRMliNOS 

-282-

En las cuestiones sobre nulidad en que es 
preciso, como se sabe, proceder con criterio 
restricto, sin aplicaciones extensivas ni ana- ' 
lógicas, el fin justificativo y explícativo de, 
cada caso autorizado de invalidación es cir­
cunstancia de influencia decisiva en la reso­
lución de los problemas sobre validez de ac­
tuaciones judiciales. A este respecto convie­
ne recordar que la .ley sólo erige en causa-

les de nulidad aquellas irregularidades q lle, 
implican el desconocimiento de Ías bases _. 
mismas de la organización judicial o la vio­
lación del derecho de defensa. 

En reitera_!las decisiones de la Sala de Ca­
sación se ha sostenido. que la causa ,de sus~ 
pensión relativa o especial de términos a que 

·se -refiere el numeral 2Q del artículo 370 del 
Código Judicial debe entenderse cuando el 
litigante que fallece rio tiene apoderaqo judi­
cial, caso que hoy no puede ocurrir sino 
cuando el abogado inscrito litiga en causa 

. 1 

propia, porque si lo tiene debe el apoderado 
continuar actuando en representación de los 
herederos hasta que éstos le revoquen el po­
der o expir:e por alguna causa legal,"' según 
lo dispone el ·artí~ulo 264 del Código de Pro­
~edimie~to Civil. (Casación. Civil. Septiem­
bre 8 de 1948. T. LXIV. 2064-2065). 749, 2¡¡. 

-'f-

'fES'fliGOS liNHABlLES 

-283-

Para el esclarecimiento de los hechos en 
que es admisible la prueba testimonial se re­
conoce como testigo· hábil toda persona niá­
yor de catorce años no impedida. Los impe­
dimentos que se estudian en los artículos 663 . 
á 668 del C. J. son de dos clases: absoiu­
tos o rel~tivos. Los primeros se cariteteriz.a.n 
por la circunstancia de que ~1 testigo es in-

, h~bil para deClarar en todo juicio; el. q:Ue 
adoleQ'e de un inconveniente de esta natura­
leza es incapaz para declarar; su deposición 
no tiene valor jurídico de ninguna clase. Ta­
les son los testigos inhábiles por incapacid.ad 
física, mental o mora1 .(artículo 668, C. J.). 
Los impedimentos relativos sólo inhabilitan 
al testigo para declarar, como la palabra lo 
indica1 en determinado litigio o negocio, no 
por impedimento en la persona misma del tes-
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tigo, ni por tanto en sus facultades físicas, 
mentales o morales, sino por una parcialidad 
que supone la ley en esa persona; parciali­
dad derivada de· que tiene un interés en de­
clarar, ya· por vínculos de parentesco o por 
dependencia o vinculación económica (artícu­
lo 669, C. J.). Los testigos inhábiles para de­
clarar por esta circunstancia son de dos ca­
tegoríás: los que no pueden presentarse en 
juicio por ninguna de las partes, y los qúe 
sí pueden serlo per la parte contraria de aque­
lla 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· pro­
testado al pedir su deposición de estar. sólo 
a lo favorable de sus exposiciones (artículo· 
672, C. J.). Son los primeros, es decir,. los 
que no es dable presentar en juicio por nin- .. 
guna de las partes, los enumerados en el in­
ciso lQ del artículo 669 del C. J., o sea el 
cónyuge, -ascendiente o descendiente ·o her­
mano de una de las partes, sólo en causas de 
edad por parentesco. Los comprendidos en la 
segunda categoría, es decir,. los que. sí pue­
den ser presentados _por la parte contraria 
de aquella en cuyo interés se presume que 
pudieran faltar a la verdad, son• los designa­
dos en los incisos 2Q a 7Q del mismo artículo 
669, vale decir, los que son parte en el pleito, 
los que tienen dependencia económica 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 plei­
to sobre ésta y en favor del adquirente; el 
socio, condueño o comunero, menos cuando se 
trata de sociedades anónimas, el enemigo ca-

r 
pita! contra su enemigo, definiendo el ar-
tículo que se tiene por tal. 

· La redacción del 1 artículo 669 se ·presta a 
alguna duda. Pudiera entenderse que la se­
gunda parte de tal precepto es una excep­
ción a ht primera, es decir, que los' parientes 
Gaceta- 8 · 

que no es dable presentar como testigos por 
alguna de las partes pudieran serlo por la. 
contraria de· aquella en cuyo favor supone· 
la ley que tienen interés en declarar; pero• 
entonces no se justificarla la prohibición pe­
rentoria del primer inciso del artículo en 
cuestión, cuando dice que los dichos testimo­
nios ."no pueden ser presentados en juicio 
por ninguna de las partes" (artículo 672, C. 
J.): No tendría tampoco explicación equipa­
rar las declaraciones de los testigos absoluta­
mente inhábiles con los del cónyuge, ascen­
diente, descendiente o hermano, para los efec­
tos .de la prohibición de ser presentados en 
juicio por las partes, si a renglón seguido se 
habría de expresar que cuando se pide un 
testimonio por la parte contraria de aquella 
en cuyo favor se supone que tienen interés 
en declarar, sí son admisibles. De otra parte, 
la inclusión del inciso primero del artículo 
669 del C. J. en el artículo 672 ibídem, esta­
blece u·na norma prohibitiva genérica, sin ex­
cepciones de ninguna natural€za, m'~diante la 
cual es imposible legalmente presentar por 
ninguna de las partes contendientes al cón­
yuge, hermano, ascendiente o descendiente 
como testigos. Bastaría, si tal hubiese sido 
el propósito del legislador, la regla sobre tes­
tigos inhábiles por parcialidad, consignada 
en ~1 segundo aparte del mencionado artículo 
672, sin necesidad de la excepción estableci­
da en el primero en relación con la inhabili~ 
dad de los testigos por cierta relación de pa­
rentesco. La razón de tal prohibición es ex­
plicable: la ley no quiere establecer pugnas 
entre los miembros de familia. En un precep­
to constitucional se han prohibido los mismos 
testimonios en materia penal, lo mismo que 
en el Código de Procedimiento Penal (artícu­
los 226 y 227 del C. de P. P.) .. (Casación Civil. 
Abril 27 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

110, p y 2"' y 111, 1~ y 2" 
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'll'JES'll'ITGOS 

-284-

El hecho de que el testi~o sea sospechoso 
ne parcialid;:td no significa que sus afirma­
rciones no prueben nada, sino que han de ser 
analizadas para saber si pueden aceptarse o 
·deben rechazarse. (Casación Penal. Junio 8 
·de 1948. T. LXIV. 2064-2065) ...... 854, 1'~-

TJES'll'ITMONITO,(Cunándo es admisible ellll 
~m11tra ~en pro~esa~o el testimonio de sus 

· Jlllarientes) 

-285-

El principio sentado por los artículo 25 de 
la Constitución Nacional y 226 y 227 del C. 
de P. P. no debe aceptarse cuando el delito 
se comete por un miembro de una familia 
<Contra otro y los declarantes pertenecen a la 
misma, porque rota por el infractor la ar­
monía del hogar con un hecho ilícito cometi­
do contraoel cónyuge o uno de los parientes, 
la posible impunidad que la ley tolera carece 
del fundamento excepcional que se encuentra 
en otras oc~rrencias, cual es el de tutelar con 
.el silencio la unión de los hogares, la concor­
dia de las familias, que es la base de la paz 
social. Tanto e~ así que, por ejemplo, l~ ley 
no prohibe dar denuncia criminal contra los 
parientes dentro del cuarto grado de consan­
guinidad o segundo de afinidad, como estable­
ce el artículo 13 del Código de Procedimiento, 
estatuto cuya concordancia con los textos ci­
tados explica sobradamente la doctrina que 
ahora la Sala reafirma .. (Casación Penal. Ju­
lio 30 de 1948. T. LXIV. 2062-2063) 533, 2¡¡. 

TJES'll'ITMONITO (Cunállll~o lltay lungar a recibir 
·~llll colllltra ~e um Jlll:ro~esa~o ell testimonio de 

suns Jlllarientes) 

-286-

Resumiendo el estudio hecho por la Sa.Ia 
-sobr>e la inidoneidad moral para rendir tes-

timonio se tiene: 1 Q_N o se recibirá a nadie 
declaración en contra de sus ascendientes, 
descendientes, consorte o hermanos cuande 
la acción delictuosa del pariente se ejercita 
sobre una persona ajena al círculo familiar 
allí determinado. 29-Siempre que el agresor 
y la víctima sean entre sí ascendientes o de:;­
cendientes o cónyuges o hermanos, la denun­
ci.a del ofendido o el testimonio de cualquiera 
de ellos puede y debe recibir.se, valorándose 
según 'las reglas generales de la crítica test:l­
monial. 3Q-Toda declaración en favor de los 
ascendientes o descendientes o cónyuges o 
hermanos, dada por ellos mismos, puede reci­
birse y valorarse igualmente a la luz de la 
crítica establecida en el Código. (Casación 
Penal. Marzo 2 de 1948. T. LXIV. 2060-2061) 

177, 21.1 y 178, la 

'll'JES'll'liMONITO Onidoneidarll moral ¡plara 
rendirlo._ellll pro~eso Jlllenall) 

-287-

Resumiendo el estudio hecho por la. Sala. 
sobre la inidoneidad moral para rendir testi­
monio se tiene: 1Q-No se recibirá a nadie 
declaración en contra de sus ascendientes, 
descendientes, consorte o hermanos cuando . 
la acción delictuosa del pariente se ejércita . 
sobre una persona ajena al círculo familiar 
allí determinado. 2°-Siempre que el agresor 
y la víctima sean entre sí ascendientes o des­
ce:q.dientes o ·cónyuges o hermanos, la de­
nuncia del ofendido o el testimonio de cual­
quiera de ellos puede y debe recibirse, valo­
rándose según las reglas generales de la crí­
tica testimonial. 3Q-Toda declaración en fa­
vor de los ascendientes o descendientes o cón­
yuges o hermanos, dada P.Or ellos mismos, 
puede recibirse y valorarse igualmente a la 

. luz de la crítica establecida en el Código. (Ca­
s~ción Penal. Marzo 2 de 1948. T. LXIV. 2062-
2063) .................. 509, 2~ y 510, 1;¡ 



0' 

NOTA-A la sentencia en que sentó la Corte 
~ anteripr doctrina salvó su voto uno de los Ma­
gistrados, quien sustuvo las siguientes tesis: "a) El 
artículo 226 del C. de P. P., que prohibe recibir 
declaraciones contra parientes procesados, es con­
trario al espíritu del artículo 26 de la Constitu­
ción Nacional, e insubsistente, por lo tanto, en vir­
tud del 99 de la Ley 153 de 1887; b) El artículo 
.227, que reproduce el artículo 26 de la Constitu­
ción, es, por la razón expuesta en el anterior ordi­
nal la norma que regula los testimonios contra 
pa;ientes, como el artículo 13 rige los denuncios 
contra las mismas personas; e) La exención del 
principio de la ,obligatoriedad. prescrito en los ar­
tículos 13 y 227, no impide que se pueda presentar 
denuncio· criminal o rendir testimonio contra los 
parientes enumerados en tales normas; y; d) El 
testimonio contra parientes, como sospechoso que 
es debe ser sometido al análisis del Juez, en con­
side~ación al vínculo con el procesado, a sus nexos 
con otros ·elementos 'de prueqa y a las fuerzas 
ético-afectivas que pudieron inclinarlo o no, en su 
testimonio, a la verdad". ' 

· . lEl Relator de la Corte. 

'irlES1'liMONXO. 

·--288-

Los testimonios son susceptibles de prestar 
mérito demostrativo en. procesos' diferentes 
del en que fueron rendidos pero sólo ouando 
en el traslado se observan las normas regu­
ladoras de publicidad y 

1

de contradic'ción exi­
gdias por nuestra ley como garantía de ver­
.dad y como tutela del derecho de defensa. 
(Casación Civil. Octubre 6 de 1948. T: LXIV. 
2064-2065) ................ : ...... 777, la 

'li'lERIRAS (Prueba de la propiedad privada 
sobre lotes urbanos en juicios con el Estado) 

. ___: 289 

Conforme al artículo 7" de la Ley 200 de 
" 1936 se puede ·demostrar en juicio con el 

Estado, la propiedad privada territorial ur"' 
bana con títulos inscritos i'lñteriores a la vi-

.JJUJTIDI!([JI!Ji\.l1 ].@5~ 

gencia de la T.:ey 200 de 1936 "en que cons­
ten tradiciones de dominio" por un tiempo no 
menor del de la prescripción extraordinaria. 
Otras disposiciones dee la misma ley, los ar­
tículos 19, 2Q y 39, se refieren a la propiedad 
rural privada, frente a la Nación, y estable­
cen algunas reglas para destruir la presun­
ción a favor del Estado de las tierras baldías, 
y el artíeulo' 3° previene que los títulos ins­
critos otorgados entre- particulares· antes de 
esa ley no demuestran propiedad privada res­
pecto de terrenos que no sean adjudicables, 
que estén reservados o destinados a cualquier 
servicio o uso público.: El artículo 79 , .referen­
te a la propiedad urbana, 3:dmite la validez de 
los títulos inscritos para c.omprobar propie­
dad privada y expresa que las otras disposi­
ciones de la ·ley -entre ellas se halla· la que 
se traslada del artículo 3"- no se aplican a 
la propiedad,urbana. A és~~ no se aplica, para 
la comprobación del dominio privado, frente 
a la Nación, sino la norma expresada del ar­
tículo 7", que permite acreditar tal propiedad 
privada con los títulos otorgados antes de esa 

. ley en que consten tradiciones de dominio 
por un ~apso de tiempo no menor del término 
para la ptescr~pción extraordinaria. 

En casos análogos al del pleito ha hecho la 
Corte, con idéntica base legal, el reconoci­
miento rle la propiedad privada urbana, pre­
cisamente en lotes de terreno comprendidos 
también dentro del· área reservada por el Go­
bierno Nacional para las obras del Termínal 
de Barranquilla. (Negocios Generales. Junio 
3!) de 1948. T. LXIV: 2062~2063) 

589, 2~ y 590, 1~ 

TRABAJOS PUBLXCOS (fompetencia para 
conocer d~ acciones relaci<?nadas con éstos) 

-290-

El conocimiento de estas acciones corres­
ponde, de manera p:rivativa, a la jurisdic-
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ción especial de los Tribunales Administra­
tivos (artículos 34, ordinal 2Q, 54, ordinal 7Q, 
y 261 a 270 de la Ley'167 de 1941), a pesar 
de haber sido incoada la demanda antes de 
la vigencia de la citada ley. (Casación Civil. 
Julio 3 de 1948. T. LXIV. 2064-2065) 690, 2¡¡, 

TJRA.NSACCITON 

-291-

La transacción, en su caso, produce el efec­
to de cosa juzgada en última instancia, al 
tenor del artículo 2483. del Código Civil. (Ca­
sación Civil. Julio 12 de 1948:T. LXIV. 2062-
2063) ........................... 500, 2a 

Tl!lA.NSlP'OlRTJE ( Cm:ntrato de) 

' _..:.__ 292 -

El contrato de transporte está . regulado 
por las disposiciones del Código Civil sobre 
arrendamiento de transporte, que se deben 
observar sin perjuicio de las especiales para 
los mismos objetos contenidas en las leyes 
particulares relativas a cada especie de trá­
fico, y en el Código de Comercio, el cual 
tiene un título especial s<;>bre el transporte 
por tierra, lagos, canales o ríos navegables 

' cuyas disposiciones son aplicables no sólo a 
los empresarios públicos o particulares de 
conducciones que ejercen la. industria de 
conducciones, sino a las pe:r;-sonas que oca­
sionalmente se obligan a conducir pasaje-
1ros o mercaderías (artículos 2078, C. C., 
261, 270, 318, C. Co.). Esas disposiciones del 
transporte se distinguen por su gran ampli-. 
tud en cuanto a la celebración, prueba y 
ejecución del contrato pues establecen que 
es meramente consensual y aun puede per­
feccionarse por cualquier medio probatorio 
y que el porteador puede enc~rgar la con-

. ducción a un ·tercero, bajo su responF~abili-

dad (artículos 263, 266, 276, 265, C. Co) ., 
La industria del transporte puede ejercer­

se por el empresario mismo o por medio d'il 
sus criados asalariados, pero en este segun­
do caso es responsable el empresario de la 
idoneidad y buena conducta de las persona:~ 
que emplea. Como todo acarreador o por­
teador, el empresario responde no sólo por 
su propio hecho sino por el de sus agente:~ 
o sirvientes (artículos 2071, 2072, C. C., 261, 
C. Co.). Y en la industria del tranSporte 
púbfico los. conductores de vehículos pue .. 
den recibir pasajeros y efectos durante el 
viaje y obligán al empresario al cumplimien·· 

, to de las prestaciones que deben los portea .. 
dores (artículo 321, C. Co.). 

Según el numeral 4° del artículo 322 de] 
C. Co. los pasajeros tienen derecho a in .. 

. demnización del daño que sufran en su::. 
personas por culpa del ·empresario o la de 
sus conductores o postillones; siendo la cul-· 
pa del mismo pasajero es claro que no ten­
drá derecho a indemnización. (Casación Ci­
vil.,Agosto 30 de 1948. T.LXIV. 2064-2065) 

738, 1~ 

'.ll'lRASI.A.IDO Y NO'll'ITJFITCAiCITON (lEJtn quné 
COJtnSiste e] 'UllltnO y eltn QlUHé Ha ob:a) 
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(Véase "Notificación y traslado" en el nú­
mero 187 de este In dice) . 

-U-

UI.TJRA lP'lE'll'ITTA 

-294-

La demanda es la pauta obligada del jui­
cio, y ella limita el pronunciamiento del fa­
llador, hasta el punto de que todo abando­
no o desviación de su contenido conduce al 
fenómeno jurídico de la unltra JllletUa procesal. ' 
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El Juez está dotado de libertad de inter­
pretación, pero no puede desatender el con­
texto mismo del libelo en forma que con­
duzca a una mutación de él, sin que impor­
ten las insinuaciones que las partes formu­
len d~rante la 1nstancia. ·Por eso concluye 
el artículo 471 del Código Judicial que "las 
sentencias deben ser claras, precisas y en 
consonancia con las demandas y ·demás pre­
tensiones oportunamente deducidas por las 
partes", disposición que recoge el aforismo 
latino: "Ultra id quod in iudiciu¡m 'dedUllctunm 
est, pote'stas iudicis exceder0°DlOJn potest". De 
ahí que limitado el quanutum de la indemni­
zación la ·sentencia no puede abarcar_ una 
cuota mayor, y en esto radica la razón y el 
sentido de la disposición citada. 

La doctrina anterior tiene aplicación no 
sólo cuando en la petición principal se propo­
ne un monto determinado, sino también cuan­
do queda sujeta la cantidad a "la fijación 
que hagan peritos". Esto es obvio, toda vez 
que no se trata de demandas subsidiarias en 
las que se proponen remedios contrarios,-sino 
de una misma solicitud revestida de la mo­
dalidad que entraña la ·petición subsiguiente. 
(Negocios Generales. Auto. Febrero 4 de 
1948. T. LXIV. 2060-2061) 

. 223, 2~ y 224, 11j. y 2" 

UlL'lrlRA lPETliTA 
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Las actividades de las partes y de los' 
órganos jurisdiccionales en que se desenvuel­
ven procedimentalmente los juicios desde su 
comienzo hasta su definición firme están so­
metidas a d.eterminadas condiciones formales 
que constit~yen un sistema procesal. El lla­
mado dispositivo o de verdad form~l ~ que 
se inspira nuestra legislación civil procedi­
mental descansa en el principio de que en los 
procesos civiles se agitan intereses privados . 

patrimoniales pertep.ecientes a los que en 
ellos intervienen, lo cual explica y permite 
que se deJe a los litigantes la determinación 
del material procesal y de los fundamentos de 
la s.entencia mediante los llamados actos de 
postulación. Es una derivación de este prin­
cipio la potes"tad de las partes para señalar 
respecto de sus propios intereses el. conte­
nido y límite de la ·jurisdicción para el liti­
gio y la de renunciar derechos procesales que 
sólo sirven al interés personal del renun­
ciante. Las partes singulariz~n en cada plei-­
to y grado las cuestiones de su interés perso­
nal cuya decisión someten al Juez, las cua­
les delimitan sus poderes y de las que no 
puede salirse sin incurrir en decisión Ullltra 
¡petit8. esto es, fuera dé lo pedido. (Casación 
Civil. Mayo 11 de 1948. T. LXIV. 2060-20~1) 

125, 2'~-

USUJRJP ACliON DE JUlRliSDliCCliON 

~ 296-

El ejercicio de las actividades relativas a 
la administración de justicia, presupone en 
quienes las ejecuta-funcionarios de la rama 
jurisdiccional-la reunión de los atributos 
de jurisdicción y competencia. La primera, 
es la facultad que tienen dichos funcionarios 
para administrar justicia de acuerdo con la 
Constitución y leyes de la República, y la se­
gunda, es la facultad que tiene el Juez o Tri­
bunal para conocer o fallar sobre determina­
do negocio en particular, bien sea por razón 
del hecho, del Jugar, o de la persona; y todo 
ejeréicio de funciones jurisdiccionales sin el 
lleno de estos requisitos, constituye un exce­
so, abuso, o extralimitación de funciones. 

La jurisdicción se pierde de manera abso­
luta cuando concurre alguna de las circuns­
tancias enumeradas en los artículos 145 y 13 
del Código de Procedimiento Civil, y la pér­
dida de la jurisdicción parcial, .ocurre en los. 
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' . 
casos expresamente señalados por el artículo 
146, y se suspende, para uno o más negocios 
determinados; cuando se cumplen los presu­
puestos señalados en el artículo 147 del C. 
J., o sea, entre otros, por impedimento del 
funcionario para ·conocer del negocio desde 
que se manifiesta la causan por quien corres­
ponda, hasta que las partes la prorroguen si 
es prorrogable; y por recusación allesalle que 
ell Juez' o Magistrado recilbe el aviso oficial 
de haber sido admitida, hasta que se. comu~ 
nique oficialmente que ha sido negada la re­
cusación. Así, pues, todo ejercicio de funcio­
nes judiciales posterior a estos hechos, la ley 
lo considera como una usurpación de juris­
dicción, porque la atribución .judicial ~n 
esos casos~ se ejerce sin tenerla legalmen­
te, por estar suspendida, o sea extralimitán­
dose en el ejercicio de sus funciones o abu­
sando de ellas. (Casación Penal. Auto. Agos­
to 20 de 1948. T. LXIV. 2064-2065). 

874, ¡a y ~11-

-V 

VJEJRJEIDJIC'll'O CON'll'lRAIDJIC'll'OlRJIO 
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El veredicto contradictorio-según la doc-. 
trina-es aquel en el cual hay dos proposi­
ciones contradictorias o excluyentes entre 
sí, de las cuales una afirma lo que, la otra 
niega. (Casación Penal. Septiembre 23 de 
1947. T. LXIV. 2064-2065) ......... 895, 2~ 

VJEJRJEIDITC'll'O CONl'IRAJEVITIDJEN'll'JE Y 
VJEJRJEIDITC'll'O CON'll'JRAIDITC'll'ORJIO 

-298-

La Corte, en reiteradas jurisprudencias, 
ha distinguido siempre entre el veredicto 

o 

contraevidente y el contradictorio, señalán­
dole a cada cual su verdadero contenido. Lo 

. contradictorio es lo que se niega a sí mismo. 
Es la presentación de dos términos, uno ne­
gativo y otro positivo que se anulan. Para 
que el veredicto ·s~a contr'adictorio ·es nece­
sario que en su enunciado, en su composi­
ción fraseológica, exponga dos pensamien­
tos, que por' diversos y contrapuestos en lll'i:l 

contenido sea igualmente imposible de des·­
cifrar porque si se acepta uno,, el otro que lo 
niega debe de~ap~recer, rompiendo así la 
unidad e integridad de la decisión del Jura .. 
do. No importa que uno de los qos pensa .. 
mientos expresados por el Tribunal de con·· 
ciencia esté de ·acuerdo con los hechos· pro .. 
hados. ·Si a continuación, dentro del mismo 
veredicto, se expresa otro pensamiento que 
por su simple enunciación contradice, niega,, 
anula lo manifestado en el anterior término,, 
entonces existirá un veredicto contradicto .. 
rio y, por natural consecuencia, inexistente .. 
esto es, al expresar dos pensamiéntos que se 
contradÍce:r: toda la decisi~n del Tribunal d€1 
conciencia desaparece. 

En cambio, el veredicto contraevidente, o 
injusto, es el que enunciado en una forma 
coordinada, con pensamientos claros, lógicos,. 
en los cualés se advierte. una uniformidad. 
de expresión, sin embargo, está en desacuer .. 
do con los hechos probados en las instancias .. 
En tal forma la decisión del Jurado, aunque 
lógica, clara, uniforme, armónica, está vicia .. 
da de· injusticia al expresar una decisión con .. 
traria a la evidencia de los hechos. En otros 
términos : la contraevidencia se refiere a lo~: 
hechos del proceso respecto de la de~inición 
del Jurado, mientras que en la contradicción · 
no existe esa relación con el proceso y ella. 
se opera únicámente en los términos de lo 
que el Jurado decide. (Casación Penal. No .. 
viembré 16 de 1947. T. LXIV. 2060-2061). 

182, 110 y~· 
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VENTA DE JBRENES HERENCRAJLES 

-299- '. 

El artículo 757 del Código Civil distingue 
entre la posesión meramente legal que ad­
quiere el heredero desde qUe se le defiere la 
herencia, y la efectiva q:Ue le da el Juez en 
el respectivo decreto; . que debe inscribirse 
en el competente libro de registro, y previe­
ne que la sola posesión legal no lo habilita 
para disponer en manera alguna de un in­
mueble mientras no preceda ese· decreto y su 
regi&tro. Claramente se ve. que autoriza la 
disposición a que han precedido estos requi­
sitos. La venta de cosa perteneciente a la 
herencia hecha por un heredero antes de la 
partición de los bienes está expuesta a la 
contingencia de que esa cosa se le adjudique 
a él o a otro y a que respectivameJ;J.te se con­
firme o se haya de tratar como venta de lo 
ajeno, según los artículos 779 y .1401.' De: ahí 
que no ofrezca el mismo respaldo el decreto 
de posesión efectiva que la partición, y. de 
ahí también que no pueda considerarse sin 
ésta como debid~mente consolidado lo tocan­
te al dominio de cada cosa en relación con 
cada heredero ni liquidada la sucesión con 
el solo decreto. Pero esto ocurre pensarlo y 

_,dicha contingencia es ae temerse cuando los 
herederos son dos o más, no cuando hay uno 
solo. Por eso dice el artículo 968 del Código 
Judicial: "Si no hay más que un solo here­
dero, a éste le basta, para disponer de los 
bienes herenciales, el decreto de posesión , 

efectiva de la herencia". (Casación Civil. Ju-­
nio 15 de 1948. T. LXlV. 2062-2063). 444, ¡a. 

VENTA (De cosas litigiosas. Difell"encias: 
existentes entre este contrato y el de cesñ6n, 

de derechos litigiosos) 
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(Véase "Cesión de derechos litigiosos en , 
· el número 72 de este In dice) . 

VENTA DE· COSA AJENA O GRAVADA. 
(Momento consumativo de la estafa ~ll11. esta. 

modalidad) ' 

-301-

En la venta de bienes ajenos o gravados­
-como especie de la estafa- hay un pro­
vecho ·ilícito en perjuicio del comprador, que~ 
consiste en la entrega del precio, para obte-­
ner el cual provecho el vendedor usó del ar-· 
tificio o engaño de aparecer como dueño en' 
el primer caso, y de presentar como libre er 
bien ,vendido en el segundo. 

C~lebrado, pues, el contrato y recibido el, 
precio -'-háyase o no entregado la cosa ven-· 
dida- esto es, obtenido el provecho _ilícito,. 
queda consumado el delito, trátese de con-­
tratos solemnes como el de venta de inmue-· 
bies, o de no solemnes como el de venta de 
muebles. (Casacióir Penal. Auto. Marzo 15· 
de 1948. T. LXIV. 2060-2061) ...... 199, 2~ 

y 200,. 1;¡. y 20· 
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DE LAS1 DISPOSICIONES INTERPRETA DAS, CITADAS O ALUDIDAS POR LA 
CORTE EN EL PRESENTE TOMO LXIV DE LA "GACETA JUDICIAL"" 

NOTA .....:.'Las cifras que se hallan en la columna de "números" corresponden a los apartes de doc­
trina que componen este INDICE. Los guiones que aparecen en la columna "artículos" 
indican que la doctrina cita glo~almente el Código, la Ley o el Decreto en referencia . 

. Artículos 1 Números 
1 • 

CONSTITUCION DE 1886 

'47 174 
112. 137 

CONSTITUCION DE 1936 . 

14 
112 

CONSTITUCION 

20 
25 
26" 
39 
40 
44 

163 
194 
214 

1 

174 
137 

NACIONAL VIGENTE 

103 
285 
287 
163 
.8 
174 
178 
145 
276 

CODIGO CIVIL 

14 
23 
25 
26 / 
27 
63 
92 

159 
209 
214 
215 
238. 
248 
249 ' 

276 
170 
239 
239 
80, 239 
97 
130 
270 
270 
130, 181 
130 
170 
170 
170 1 

Artículos 

318 
393 
394 
403 
404 
411 
636 
650 
706 
708 
709 
756 
757 
762 
769 
778 
779 
946 
950 
965 
966 

1018 
1025 
1031 
1226 
1274 
1275 
1276 
1323 
1325 
1395 
1401 
1405 
1494 
1502 
1517 
1518 
1521 

Números 

181 
128 
128 
131 
131 
155 
123 
123 
26 
26 
26 
88 
299 
257 
258 
232 
138, 299 
243 
243 
228 
228 
154 
15( 155 
154, 155 
252 1 

252 
2&2 
252 
222 
6 
132, 133 
138, 299 
278 
96 
167 
205 
204, 205 
72, 119 

1 
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Artículos Números Artículos Números 

1546 29, 87 188 227 
1568 280 261 292 
1608 162 263 292 
1617 162 265 292 
1715 76 266 292 
1719 76 270 292 
1746 188 276 292 
1756 160 318 292 
1758 160 322 292 
1759 9, 22 435 31 
1760 88 457 31 
1766 9, 12, 271 465 274 
1770 167 469 a 472 274 

Lib. 4°, Tít. 22, 550 a 552 . 274 

Cap. V ~78 
894 13 

1821 278 CODIGO POLITICO Y MUNICIPAL 1832 278 
1868 81 
1871 275 51 276 
1934 22 
1967 73 CODIGO PENAL DEROGADO 

19M 73 
1969 72 358 160 
'2009 111 645 221 
2011 1)11 
2013 111 CODIGO PENAL VIGENTE 
2071 292 
2072 292 14 1 
2078 292 17 102 
2079 274 25 (29) 169 
2323 87 27. 89 
2328 1 132 28 164, 244, 245 
2356 \1 98 29 . 16, 118 
2357 

1 
99 34 253, 260 

2358 233' 36 210, 254 
2442 1 82 37 210 
2483 1 167, 291 37 (19) 108 
2488 1 9 37 (29) 254 
2491 

1 
12 37 (99) 1 81 

2525 231 38 (39) 1 244 
2536 

1 
13 38 (5°) 1 118 

2539 231 38(11) 153 
2576. 1 160 80 84, 85 
2653' 

11 
208 168 237' 238, 239 

2654 208 171 4 
2662 1 208 172 107 

179 2 
CODIGO DE COMERCIO TERRESTRE 231 . 127, 160 

1 
233 . 127 

186 227 240 12'7 
187 1 227 251 160 
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Artículos Números 

295 113 
362 254 
363 23 
374 55, 221 
377 221 
402 269 
404 23 
412 5' 

1 
CODIGO JUDICIAL 

13 
40 
84 

143 
145 
146 
147 
176 
197 
198 
202 
209 
246 
263 
264 
328 
329 
330 
'332 
335 
342 
343. 
370 
394 
435 
442 
448 
451 
457 
461 
471 
473 
480 
494 
519 
520 

531 

296 
216 
249 
217 
296 
296 
296 
145 
217 
249 
167 
15, 156 
261 
147 
282 
57 

. 57, 126 
136 
57 
57 
57 

'57, 76, 126 
282 
146 
146 
250 
198, 202 
160 

. 198, 202 . 
112 
60, '149, 294 
191, 278 
147 
17 
38, 53 
38, 44, 45, 46, 47, 48, 
56, 57, 58, 59, 60, 61, 

. 62, 63, 64, 148, 149, 
258 
41, 42, 43, 45 

Artículos Números 

538 38 
542 266, 267 
553 147 
575 86 
594 160 
597 154 
600 24 

. 601 155 
603 . 88 
604 88 
625 167 

626 a 629' 167 
632 160 
637 . 88 
645 88 

663 a 668 283 
665 150 
669 283 
672 283 
684 150 
685 150 
715 214 
721 160 

. 722 160, 212 
723 212 
800 1 270. 

838 a 846 26 
895 SS. 1 133 

. 904 1 133 
Lib. 2°,_ Tít. 30, 

. Caps. III y V 278 
968 1 294 

1050 160 
1052 1 160 
1203 278 

1 . 
CODIGO DE PROCEDIMIENTO 

PENAL 

11 

1 

'41, 43 
. 285, 287 

159 
159, 2'39 
158, 159 
136, 194 
80 
79 
116 

ll.®S7 

79 
13 
24 
25 
28 
36 
42 
55 
58 
73 
74 
76 

120, 121, 122, 140, 141 
143 
143,' 250 
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Artículos Números Artículos 1 Números 

1 
77- 143, 250 Cap. XXII l 217, 218 

159 254 279 219 
168 186 1 
169 186 LE,YES ESPECIALES 
189 90 

1 198 186 
199 186 Ley 292 de 1875 
226 283, 285, 287 1 
227 283, 285, 287 45 183 
272 195 53 183 

1 294 201 
311 269. Ley 57 de 1887 
312 269 
349 201 20 - 130 
374 118, 201 22 128 
375 201 25 123 
379 113, 114 26 123 
383 113, 115 38 208 
384 113 43 119 
386 113 
396 115 Ley 153 de 1887 
411 176 
429 195 89 226 
431 23, 195, 254 20 170 
452 197, 201 32 160 
480 70 40 202, 217 
483 200 54 181 
499. 254 82 26 
548 201 .91 160 
559 50 93 241, 242 
567 65, 66, 67, 68, 69, 70 
641 

1 
115 Ley 89 de 1890 

11 CODIGO FISCAL lQ 152 
47 

1 
25 13 1 151 

1 
CODIGO DE MINAS Ley 95 de 1890 

1 
35 183 ¡o 

11 

134, 135 
365 86 70 170 . 
390 183 

Ley 105 de 1890 
CODIGO DE LO CONTENCIOSO-

ADMINISTRATIVO 123 202 

124 Ley 72 de 1892 
34 217, 290 

2Q 1 152 54 217, 290 
159 71 1 . . 
256 92 Ley lOO de 1892 
261 218 1 

261 a 270 1 217, 290 23 1 261 



Artículo.s 1 Números 
1 . 

Ley ¡69 de 1896 

64 136, 194 
1 

Ley 42 de 1898 

29 274 

Ley 59 de 1909 

3Q 183 

Ley 71 de 1917 

10 25 
12 25 

1 

Ley 51 de 1918 

23 227 

Ley 8a de 1922 

270 

Ley 31 de 1925 

180 
59 179 
65 179 ' 
66 179 1. :3r 1::: 
Ley 58. de 1931 

99 1 274 
10 274 

1 o 
Ley 79 de 1931 

55 220 
57 220 

Ley 83 de 1931 

174 

Ley 94 de 1931 
1 180 

Artículos 1 Números 

. 1 

Ley 28 de 1932 
1 

1 
173, 270, 275 .. 276 277 
278 , , 

79 . 1 278 

Ley 45 de 1936 

7, 8, 131, 
181 
181 
7; 130. 
184 
281 

Ley 63 de 1936 

60 215 

Ley 109 de 1936 
1 
1 163 
1 

·Ley 160 de 1936 
1 

7Q 1 30, 225 
10 225 

1 
Ley 200 de 1936 

lo 289 
2° 289 
39 289 
7Q 289 

Ley 13 de 1937 

59 183 

Ley 92 de 1938 

25 1 136 194 
1 . ' 

Ley 126 de 1938 
1 

- 1 163 

Ley 164 de 1938 

7Q 1 55 

234 
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Artículos 1 Números 

1 
Ley. 54 de 1939 

( 78 

Ley 4~ de 1943 

166 
30 136, 194 

Ley. 63 de 1943 

29 216. 

Ley 6a' de 1945 

178 
39 171, 174 
58 235 

Ley 40 de 1945 

20 172 

Ley 68 de 1946 

- 1 173, 275, 276, 277 
1 

~7 8r 1::6 
Ley 24 de 1947 

1 71 
1 

DECRETOS 

1 
Decreto 761 de 1887 

1 

1 . 183 . 

Decreto NQ 1112 de 1905 

27 

59 1 183 

Decreto No 127 4 de 1931 

11 145 

Artículos ll Números 

Decreto N9 223 de 1932 

1 
183 

Decreto NQ 1405 de 1934 

1 116 
1 

Decreto NQ 1111 de 1938 

136, 194 
o 

Decreto NQ 1894 de 1939 
1 . 

1 
274 

Decreto-ley No 5 de 1940 
1 

. 1 

78, 163 

Decreto NQ 756 de 1942 
1 

1 30 
1 

Decreto NQ 2076 de 1946 
1 

172 

Decreto No 1683 de 1948 

2° 167 

~~ ¡ ~~~ 
Decreto-ley NQ 2158 de 1948 

235 

RESOLUCIONES 

. 1 
Resolución NQ 1162 de 23 

de julio de 1937 
1 
1 . 116 
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Págs. Págs. 

- A - Barreto JTosé de la Cruz.-Casación por homi-
cidio 164 

AguiJar Naranjo JTosé Yicente.-Casación por 
homicidio ............................... 518 Beltrán JRogelio.-Casación por homicidio ... 531 

Almeida Guillerm& (herederos de) contra Víc-
tor Betancourt y María Chaves.-Juicio or­
dinario sobre nulidad de una escritura y 
sobre reivindicación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 63 

Alzate Alejandrino contra Alberto Toro .Y 
otra.-Juicio ordinario sobre reivindicación 783 . . 

Amalfi (Municipio de) contra la sociedad 
"Viborita Gold Mines Co."-Juicio ordina-
rio sobre uso de las aguas de un río. . . . . . 462 

'A.mézquita JTosé Antonio-Casación interpues-

-C-
. 

Cadavid JTuan de la JRosa.-Colisión de com-
petencias para conocer de un proceso con-
tra él,· por estafa... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 196 

Calderón Núñez JTosé 'l'eodomiro y herederos 
de Pedro Calderón· D. contra Elena Núñez 
v. de Calderón y otros.- Juicio ordinario 
sobre nulidad de la liquidación 1 de una so­
ciedad colectiva y sobre restitución de bie-
nes . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 91 

ta por la parte civil en l.a ca11sa contra .Camacho 'Fiberio.-Casación por homicidio. . 209 
aquél ................................... 527 

Anzola !Fernando y Aurelio Vásquez· contra 
Juan Romero G. y otro.-Juicio ordinario 
sobre simulación de un contrato .......... 474 

Aparicio JTaramillo Eduardo contra ~1 Depar­
tamento de Cundinamarca.-Juicio ordina-

Cárdenas lHlernando y Navarro Alfonso con-
. tra el Colegio de Santa Librada.-Recurso 

de hecho· del Fiscal. del Tribunal de Cali, 
interpuesto· en el juicio sobre bienes va­
cantes seguido entre los anteriormente di-
chos . : ....... · ................. : : . . . . . . . . 602 

rio sobre pago de una suma .de pesos.: ... 238 Cardona Neira Gilberto.-Casación por homi-

Arcila llgnacio contra Fidel Salazar y Julia 
Botero.-Juicio ordinario sobre reivindica-
ción 71· 

cidio .... '· . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .830 

Cardona lLuis lE.- Sobresei~iento definitivo 
en su favor ............................. ·. 872 

Ardila lHlumberto.-Sobreseimiento definitivo Caro Salvador.-Casación por homicidio ...... 181 
en su favor. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 229 

A. vila Bertha de.-Casación por delito frus­
trado de homicidio. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 197 

·_lB-

Ba.laguer .Jfosé contra Alberto Ardila y otra. 
Juicio ordinario sobre pago de una suma 
de pesos ............. ; .. : . . . . . . . . . . . . . . . . 124 

Carrizosa Rosa Uribe de, contra el Municipio 
de Bogotá.-Juicio sobre bienes vacantes.. 37 

Cassab Antonio J. contra Jorge Cassab.-Jui­
cio ordinario sobre pago de una suma de 
pesos ................................... 669 

Castañeda Benjamín ·contra Solina Díaz v. 
de Raigosa y otros.-Juicio ordinario sobre 
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Págs. 

filiación natural y sobre petición de he-
rencia .................................. . 

~astaño JTnan B. contra Alejandro Hernández 
Rodríguez y otros.- Juicio ordinario sobre 
nulidad absoluta de una escritura y· de un 

99 

contrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 790 

~astm.a ·JP'edro J.-Sobreseimiento definitivo 
en su favor, por el cargo de detención ar-
bitraria . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 869 

~astro llllelgai!llo &lejandro contra la Sociedad 
Cooperaitva de Transportadores de Orien-
te, Limitada.- Juicio ordinario sobre res­
ponsabilidad civil extracontractual y sobre 
indemnización de perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . 735 

~olisión de competencias.-Se dirime la sur­
gida entre el Juez 19 Superior de San Gil 
y la Justicia Militar para conocer de un 
proceso por homicidio. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 878 

~oHazos Oll"osia contra Aquilino Montes.-
Juicio ordinario sobre reivindicación ...... 121 

~ompafiía Ganadera de "JEl Medio, S. &." 
contra Jesús María Potes.-Juicio ordina-

Págs. 

de Ramón Apráez.-Juicio ordinario sobre 
reivindicación ...................... ·,· .. . 134 

-ID-

llllecreto-ley NQ 5 de 1940, acusado como in-
exequible ................................ 1543 

[Jiecreto NQ 2076 de 1946, acusado como inexe­
quible en su artículo 69. . . . . . . . . . . . . . . . . . :346 

[]le la Vega .Vosé Gabriel-Se declara fundado 
el impedimento manifestado · por él, para 
actuar en representación del Departamento 
de Bolívar, en su condición de Gobernador 
del mismo, en un juicio contra dicha enti-
dad ...............•...................... 

[Jiepartamento del Magdalena contra Arcadio 
Barros--Juicio ordinario sobre pago de una 
suma de pesos 

[Jiepartamento del 'JI:'olima contra "The Dora­
. da Railway Company Limited".- Recurso 

de súplica contra un auto proferido dentro 

317 

323 

del mencionado juicio. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 923 

701 . [Jiurán Ramón &Ufonso.- Cambio de radica-río sobre reivindicación. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
881 cación .................................. . 

~onea &lejandro contra Carlos Restrepo y 
otro.--Juicio ordinario sobre simulación de 
un contrato ....................... , . . . . . . 439 

~onea llllominga · [Jiávila v. de, contra ia-· Na-_~ 
ción.--Juicio ordinario sobre declaración de 
dominio de unos terrenos. . . . . . . . . . . . . . . . . 582 

~ouea lFiaminio.-Casación por homicidio. . 186 

~otl!"i.no Merl;4lllles Martínez de-Casación por 
homicidio ~ ...................... :. . . . . . . 212 

~uéllal!' lP'érez lLui.s !Eduardo.-Casación por 
homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 548 

- ~IHI-

~llnaves Blanca Segura de, contra herederos 

!Enmiendas al [Jiicci.onario de la Academia, 
por J ulián Motta Salas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 325 

JEscallón [Jianiel contra Roberto Wiesner Ur-
' daneta y otra.--Juicio ordinario sobre reso­

lución de un contrato y sobre indemn,iza­
ción de perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 453 

!Escobar JLotero .lfosé María contra José Tobón 
Uribe.- Juicio ordinario sobre indemniza­
ción de perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 741 

!Escobar Salvador Augusto y· Gonzano contra 
Alfonso Luis Goiizález y otras.--Juicio or­
dinario sobre nulidad de un testamento. . . 433 

JEstrada lltuiz lFrancisco contra el Departa-



Págs. 

mento de Antioquia.-Incidente de liquida-
ción de perjuicios ........................ 232 

-Jli'-

!Fiscal 29 del 'Jrribumll Superior de Barran­
quilla. - Se declara incompetente la Corte 

' para conocer de un recurso de apelación 
concedido a este funcionario por ese Tribu-
nal, en un proces·o penal. .·. . . . . . . . . . . . . . . 159 

Jli'onseca IR.ojas Carlos Julio contra la Federa­
ción Médica Colombiana y otros.-Revisión 
de la sentencia proferida en juicio ordina-
rio entre los mismos ..................... 142 

Jli'riedman Sofía !Fajardo de, contra Pedro J. 
Silva.-Juicio mdinario sobre filiación na-
tural ........................... · ......... 747 

Fuentes Antonio.- Casación por homicidio. . 189 

-G-

Gamboa Campo JF;lías contra el Municipio de 
Bogotá . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 446 

García Bustamarite Alonso . ...,.....Auto de proce-
der contra él por abuso de autoridad. . . . . . 903 

García Cannen González de, contra Evange­
lina Flórez v. de González.-Juicjo ordina­
rio sobre exclusión de· bienes de unos in-
ventarios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 77 

Garzón Jorge contra .. Jesús Jaramillo y José 
María Vila.-Juicio ordinario sobre _reivin-
dicación ........... ; ..................... _775 

Gaviria lLucía contra la Sociedad de San Vi­
cente de Paúl.-Juicio ordinario sobre rei­
vindicación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 779 

Gil Nepomuceno contra Tránsito Perico v. de 
CarvajaL-Juicio ordinario sobre exclusión 
de bienes de unos inventarios. . . . . . . . . . . . 803 

Gómez Benavides o Cruz Adán (alias, El Pio-

Págs. 

Gómez IEliécer Antonio.-Se . declara .fundado 
un impedimento manifestado por este Ma­
gistrado para conocer de un proceso CO)l-

tra Tito Julio Avila por homicidio ........ 856 

Gómez María Mercedes contra Alvaro Gómez. 
Juicio ordinario sobre nulidad de un juicio 
ejecutivo ..................... ; ... ; . . . . . . 409 

Gómez Maria Soledad vl de, contra el Muni­
cipio de Armenia.- Juicio ordinario sobre 
indemnización de perjuicios. . . . . . . . . . . . . . 744 

González Rebeca, en representación de su hija 
menor Elba Eunice, contra María, Marta y 
Alicia Lozano García y contra Berta Eula­
lia y Alfonso Amézquita, como herederos 
de Fortunato González.- Juicio ordiriario 
sobre (filiación natur~l. ................... 751 

González Santos contra Helidoro Quintana 
Uribe. - ·Revisión. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 388 

González 'Jromasa Vera de, contra Isaías Cas­
teilanos.-Juicio ordinario sobre restitución 
de frutos y sobr~ reivindicación. . . . . . . . . . . 68 

GriUo Teresa contra Estefanía 9abo v. de ·Vi­
Barnizar y otros.-Juicio ordinario sobre fi­
liación natural ..... , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 362 

Grimaldo Sixta Guardia v. de, contra la Na­
ción.- Juicio Ordinario sobre indemniza­
ción de perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 573 

Gutiérrez IR.ita contra el Departamento de 
Santander.-Juicio ordinario sobre indem­
nización de perjuicios (desistimiento) ..... 321 

' -lHl-

lHlanaberg IEnrique contra la Nación • ...:.....Juioio 
ordinario sobre indemnización de perjui-. o . . . 
ClOS •••••.•••••••.•••.••••••••••••••••••• 918 

lHlenao Arias lEiadio.-Casación por homicidio 161 

jo) .-Casación por robo. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 203 lHlernández A\)Jel contra herederos de Inocen-

o 
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cio Alvarez.-Juicio ordinario sobre exclu­
sión de bienes de unos inventarios. . . . . . . . 787 

lH!ernández IDuque IE!iseo-Casación por lesio-
nes personales .... :. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 853 

-ll-

ILa infhnencia del proceso penal en Ua acción 
civil ante el JTuez Civil, según la legislación 
colombiana, por Arturo Tapias Pilonieta. . 337 

llragonii IDíez' JBenjamñn.-Se declara fundado 
el impedimento manifestado por este fun­
cionario, para conocer de un proceso. . . . . . 207 

-JI-

.Va:ramiillo IFidel IEnrique.-Recurso de hecho 
en un proceso contra él por lesiones perso-
nales .................................... 860 

.Viménez ILuñs.-Casación por pelito frustrado 
. de homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 197 

ILeón Misaei.-Casación por homicidio. . . . . . . 171 

ILeón Misaei.-Casación por homicidio. . . . . . . 503 

ILey S'4 de ll94l3, acusada por inconstituciona­
lidad en sus artículos 39, 49 y 59-Se orde-
na estar a lo resuelto en sentencia de 26 de 
julio de 1944. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 653 

ILey S~ de ll94l5, acusada como inexequible en 
su artículo 39-Se declara exequible la dis­
posición acusada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3 

ILey 4® de ll.945, acusada como inexequib1e en 
su artícuTo 20, y Decreto 2076 de 1946, acu­
sado por inconstitucionalidad en su art. 69. 346 

ó 

ILey 8ll. de ll94lS, sobre concesiones mineras, 
acusada como inexequible en su art. 38. . . 348 

ILondoio Mejia llticai"do y otra contra el Mu­
nicipio de Manizales.-Juicio ordinario so-

o 

Págs. 

bre petición de retiro de unos desagües y 
sobre indemnización de perjuicios ......... 763 

ILondoño IL. Jltosendo contra Isabel Londoño v~ 
de Londoño y contra Josefina Londoño.­
Juicio ordinario sobre simulación de un 
contrato y sobre reivindicación .......... , . 722 

ILopera G. ILeonidas y Maria Quinceno con-
tra la sociedad colectiva "Flota Salgar". 
Juicio ordinario sobre indemnización de 
perjuicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 695 

ILópez lP'inzón JEustaquio.-Casación por ho-
micidio ··. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 537 

]Losada lltafael.-CasaciÓn por lesiones perso-
nales ................................... ; . 523 

ILourido Máximo contra Francisca Mercado 
de Lourido-Juicio ordinario sobre nulidad 
de una sentencia proferida en un juicio de 
alimentos .............................. . 

-M-

Madero Manuel María y Vargas Vásqil!ez Mi­
guet-Proceso contra eiios por responsabi­
lidad en el ejercicio de sus funciones ofi-

426 

ciales ................................... 558 

Mafiol Jltafaela .A\rmenta v. de 'y otras, contré!. 
la Nación.-Juicio ordinario sobre indem­
nización de perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 591 

Magistrados del Tribunal Superior de Buca­
ramanga.-Se sobresee definitivamente en 
favor de varios de ellos por los cargos de 
prevaricato y. detención arbitraria formula-
dos por el doctor Pedro Alzate Fernández 221 

Magistrados del Tribunal del Trabajo de (:un­
dinamarca-Denuncio contra ellos.-Se dis­
pone enviarlo a los Jueces de Circuito Pe-
nal de.Bogotá ............................ 153 

Magistrados del Tribunal Superior de llbagué. 
Sobreseimiento definitivo en favor de va-

o 

! 
\ 

t 

¡ 

\ 



Págs. 

ríos de ellos por los cargos de. prevaricato 
y abuso de autoridad .......... ~ ...... ·. . . 907 

Mariño Jaimes Alberto-Cambio de radicación 
de un proceso contra él, por homicidio. . . . 824 

Martínez Marín JEfraín contra la Nación.-' 
Juicio Ordinario sobre indemnización de 
perjuicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 607 

Martínez Vanegas Jesús María-Apelación del 
Fiscal 29 del Tribunal Superior de Cali en 
el proceso adelantado contra aquél por le-
siones personales ................ ~ . . . . . . . 822 

Masey Julia Argáez v. de contra Pablo Argáez 
Valenzuela.- Juicio ordinario sobre decla­
ración de indignidad para suceder a Julio 
Tomás Argáez Valenzuela . . . . . . . . . . . . . . . . 677 

Mejía Garcés Jorge.- Casació.n por lesiones 
personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . 545 

Mendoza Víctor M.-Casación por hoiD:icidio 561 

· Mesa Noscué Cruz.-Casación por homicidio. 863 

/ Molina Callejas Germán contra la sociedad 

. . 
Jl.075 

Págs. 

de Medellín y otros-Juicio ordinario sobre 
nulidad de un testamento. . . . . . . . . . . . . . . . . 760 

Muñoz Maria lE. JR,ojas de, y otra, contra Ro­
gelio Rojas A. y otro.-Juicio ordinario so­
bre indignidad para suceder, sobre reforma 
de un testamento y sobre nulidad de ·unas 
escrituras . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 486 

Muñoz JR,ealpe Teófilo.-Se declara infundada 
una recusación propuesta contra un Magis­
trado del Tribunal Superior de Cali para· 
conocer de un proceso seguido contra aquél 
por homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 543 

-N-

Navarro T. Julio contra el Departamento de 
Cundinamarca.-Juicio ejecutico .......... 598 

-0-
.; 

I[))Iarte l!smael de' J. y otro contra el Munici-
pio de Villeta.-Juicio ordinario sobre rei­
vindicación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 794 

Pato Consolidated Gold Dredging Limited. Ortega IFiore:o,tino.-Casación por homicidio. 826 
Juicio sobre minas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 54 

Moneada Timoleón contra Matilde Garzón.­
Juicio ordinario sobre revisión de 1,1n con­
trato, por lesión enorme. . . . . . . . . . . . . . . . . . 885 

Monje C. Raquel contra la Nación.- Juicio 
ordinario sobre -ind~mnización de perjuicios 629 

Moque Trinidad Suárez de, contra· Eufrasia 
Berna! y Juan de Jesús Puentes.-Juicio 
ordinario sobre reivindicación ........... . '. 

"Myrurgia, S. A." con'tra el Departamento de 
Caldas.-JuÍcio ordinario sobre indemniza-
ción de perjuicios ....................... . 

Muñoz lismael de J. y .otro contra el Excmo. 
señor Joaquín García Benítez,. Arzobispo 

799 

611 

Osejo JEfrén y JH[ernán contra Mercedes So­
larte de Melo.-Juici·o ordinario sobre rei-
vindicación 137 

Osorlo María Teresa de Jesús contra Adán 
Luis Osorio.-Juicio ordinario sobre reivin~ 
dicación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 107 · 

' . 

Osorno Vallejo IFrancisco.-Casación por ho-
micidio ...... ~ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 848 

Ospina Duque Bernardo . .:.....Sobresimiento de-' . finitivo en su favor. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 226 

Ospina JLópez Clarisa contra Jesús A. Alva­
rez.-Juicio ordinario sobre declaración de 
una presunta sociedad de hecho por concu-
binato ................................... 499 



Págs. 

IP'achón .Jfuan lWanuel.-Sobreseimiento defi­
nitivo en su favor por el cargo de ejerci-
cio ilegal de la abogación. . . . . . . . . . . . . . . . 569 

IP'adñlla '.lruHo Jlllernán contra Dolores Ortiz 
de Duque.- Juicio ordinario sobre reivin-
dicación . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 464 

IP'all'ciaRidarll de llndígenas de Jlpiales contra 
Moisés Mi paz y otros., . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 112 

IP'ardo A.baumza Jlsrael.-Casación por homici-
dio ...................................... 541 

IP'atrón ILuis !Felipe contra Edmundo Pizarro. 
Juicio ordinario sobre reivindicación ...... · 714 

IP'eláez IC. JP'edro IP'ablo contra la Nación.-Jui­
cio ordinario sobre indemnización de per-
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