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SE DEPLORA EL FAiLECIMIENTO DEL DOCTOR AUGUSTO :N;~SÁ'Mí>'ER 
~ '· • .... . 1 

.• ''La CORTE SUPREMA D~ JUSTICIA en ple-

no, considerando: 

19-Que el día catorce del mes en curso de

jó de existir en esta ciudad el distinguido ju

risconsulto Dr. AUGUSTO N. SAMPER; 

2<?-Que el Dr. SAMPER ocupó destacadas po-

siciones dentro de la rama jurisdiccional. del Po

der Público, y desempeñó con brilló e inteligen · 

cía el cargo de Magistrado de esta alta Corpora

ción, de la que fue su Presidente; y 

3<?-Que en el ejercicio de sus actividades pú

blicas y especialmente en. las de la Magistrátura, 

el Dr. Samper puso al servicio de la Justicia· .Y 

del Derecho el múltiple acervo de sus convci-

\' ' 

mientos, así como la aquilatada prqbidacl de su 
espiri.t .. ~~ ~' ........ ~··, 

1 

~ ¡P. • ol'o't.: ~,.;............ ';:t .... . 

RESUELVE: 

Deplorar sinceramente la infausta desaparición 

del Dr. AUGUSTO N. SAMPER como una pérdi

da irreparable para la Justicia, y se asocia ai due-

lo que hoy aflige a sus familiares. 

En nota de estilo, comuníquese a los familia-

res del extinto y publíquese en la GACETA JU-

DICIAL". 

NOTA-La anterior resolución fue aprobada en 

la sesión del día 17 de enero de 1952. 

El Relator. 

( 
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DEMANDA DlE NULIDAD DlE LA JELJEC CWN DlE MAGISTRADOS DlE LOS TJRK
BUNAI,JES SJECCWNALJES DE LO CONTlENCIOSO-ADMINKSTJRATllVO 

1-lL.a ley no ha erigido en causal de nu
lidad de los nombramientos o elecciones que 
hacen las entidades o tuncionarios púbH
cos,-el hecho de que se hayan efectuado p~r 
quienes puedan tener una investidur¡t irre
gular. l?or tanto, sus actuaciones son váli
das, aun cuando con posterioridad se anule 
el precepto que creó el cargo. o el acto por 
medio del cual· se· proveyó, siempre que se 
hayan realizado según las normas legales y 
dentro de los límites de la competencia que 
les ha sido atribuída. lLa seguridad y fir
meza de la función administrativa, se opo
ne a que su validez pueda estar subordina
da a la de la investidura en razón de la cual 
pud~ aquélla realizarse. 

2-Ninguna !l'azón de orden legal, ni con
sideración alguna práctica, existe para sos
tener que la elección de los Magistrados pa
ra los Tribunales Administrativos debe ha
cerse votando por los cuarenta y cinco 
miembros que integran su personal en to·
da la lRepúbli<~a, en vez de hacer la elec
eión para cada entidad en número de tres 
Magistrados que es lo que por ley les co
rresponde. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Plena.--Bogo
tá, febrero doce de. mil novecientos cincuenta 
y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes: 
El doctor Gilberto Moreno, por libelo de fecha 

treinta y uno de julio de mil novecientos· cin
cuenta, demanda la nulidad de la elección de Ma
gistrados de lo Contencioso Admin.istrativo en 
los quince Departamentos del País, realizada por 
el H. Consejo de Estado, con fecha diez y ocho· 
del mismo mes y año, y en subsidio, pide la reé'. 
tificación en los escrutinios correspondientes~ 

Dos son los motivos alegados para solicitar la 
declaración impetrada: el primero consiste. en 
ql•e en el acto de la elección intervinieron los 
Magistrados Manuel Dangónd Daza, Pedro Alejo 

Rodríguez, Eduardo Piñeros y Piñeros y José 
Urbano Múnera, quienes no reúnen ,-dice el de
mandante- "o al menos los tres últimamente 
nombrados", la calidad de Consejeros ele Estado: 
el segundo lo hace depender de no haberse apli
cado en el acto electoral, las disposiciones cons
titucionales y l~gales que consagran el sistema 
del cuociente electoral. 

Textualmente expresa: 

"De conformidad con los artículos 136 y a) 
transitorio de la Constitución compete al Con
greso por medio de ley establecer la composición 
orgánica del Consejo de Estado, y la Ley 167 de 
c1941, en su artículo 2° dispuso que la Corpora
ción se compondría de siete miembros elegidos 
en la forma que dicho estatuto determinó en 
otras de sus dispósiciones. Hasta ahora el Con
greso Nacional no ha expedido ninguna Ley que 
modifique el texto últimamente citado, de suer
te que la composición del Consejo es la de siete 
miemóros; y de ahí que los señores Pedro Alejo 
Rodríguez, Eduardo Piñer'os y Piñeros, Jüsé Ur
bano Múnera y Dangónd Daza no tengan el ca
rácter de Consejeros de Estado pues su nombra
miento se hizo con fundamento en un Decreto 
del Ejec:utivo que no es eficaz jurídicamente pa
ra au-mentar ·el número de Consejeros previsto 
por la ley 167 de 1941". 

"El artículo 172 de la Constitución y la ley 3!) 
de 1946 fueron violados porque no se aplicó el 

· sistema del cuociente electoral sobre la totalidad 
de los cuarenta y cinco Magistrados que debían 
elegirse o al menos sobre los quince· Tribunales 
considerados unilateralmente; y además porque 
las listas que sirvieron de base a la elección no 

· se ajustaron a las prescripciones de la Ley del 
cuociente; y porque los escrutinios tampoco se 
~cmetieron a dichas leyes". 

Fundamentos de la acción incoada 

Como disposiciones violadas, se señalaron las 
siguientes: Constitución Nacional, artículos 136, 
172 y artículo a) transitorio del Acto Legislativo 
número 19 de 1945: 
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Ley 167 ·de 1941, en sus artículos 2 y 204 y sus 
concordantes; 

Ley 39 de 1946 y demás disposiciones regula
doras del cuociente electoral. 

La competencia de la Corte en Sala Plena, es
tá señalada expresamente por' el artículo 190 del 
C. de lo Contencioso Administrativo. 

Admitida la demanda, se ordenó fijar en lis-· 
ta el negocio, por el término legal, y en el mis
mo a~to en que se acogió aquélla, se dispuso 
abrir a prueba el juicio y correr traslado al señor 
Procurador General de la Nación. 

!El concepto de la Procuraduría 

El señor Procurador, después de estudiar los 
fundamentos de la acción, entre los cuales seña
la el de que en la elección demandada intervi
nieron cuatro ciudadanos' que no reúnen, o a lo 
menos tres de éllos, la calidad de Consejeros 
de Estado, y el no haberse tenido en cuenta en 
la elección, los· preceptos sobre cuociente electo
ral, dice lo siguiente: 

a) En relación con el primer motivo de nulidad 
propuesto: 

" .... Conceptúa el Procurador General que. 
mientras la H. Corte no declare inexeqt.iible 
aquel Decreto Legislativo, es su deber dentro de 
este juicio considerarlo vigente y obligatorio. No 
cree el Procurador que la regla establecida en 
el artículo 215 de la Codificación Constitucional 
según la que "en todo caso de incompatibilidad 
de la Constitución y la Ley, se aplicarán de pre
ferencia las disposiciones c:onstitucionales", deba 
intervenir en este negocio porque aquí no se tra
ta de aplicar el Decreto Legislativo que creó :Pla
zas en el Consejo de Estado o la disposición tran
sitoria de la Constitución de 1945 según la cual 
el Consejo de Estado continuaría funcionando 
"en la forma actual". Tanto el Consejo de Esta
do al practicar las elecciones y escrutinios de Ma
gistrados de lo Contencioso Administrativo, co
mo la .H. Corte al adelantar y fallar este juicio 
de nulidad tiene que aplicar las disposiciones 
constitucionales y legales que rigen la elecció:J. 
de Magistrados .de ·lo Contenciso Administrativo 
y el juicio de nulidad correspondiente. No las que 
rigen la formación misma del Consejo de Estado. 

"Cree el Procurador no equivocarse al recor
dar, para que surta efectos en este juicio, que el 
Código Judicial después de establecer en su ar
tículo 448 que es causa de nulidad en todos los 
juicios la incompetencia de jurisdicción, dispone 
en el artículo 449 que tal nulidad no puede ale-
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garse ''si tiene por fundamento haberse nombra
do para el. empleo a un individuo que no podía 
ser elegido". Esto quiere decir que mientras no 
se declare la nulidad de la designación hecha en 
virtud del Decreto Legislativo mencionado, o la 
inexequibilidad de tal Decreto, está prohibido 
alegar incompetencia de jurisdicción del Conse
jo de Estado, no sólo para elegir Magistrados de 
los Tribunales Administrativos, sino para el co
nocimiento de cualquiera de los negocios que le 
competen". 

b) Con respecto al segundo motivo de nulidad 
alegado,· conceptúa lo siguiente: 

''Aparece del acta de elecciones y escrutinios 
acompañada a la demanda que la elección se hi
zo Tribunal• por Tribunal y que para cada elec
ción se inscribió una lista sin denominación po
lítica y otra liberal, con el resultado uniforme de 
nueve votos para la primera y uno para la segunda. 
"Hechas las respectivas operaciones aritméticas", 
la Sala Plena del Consejo de Estado declaró elec
tos a los tres candidatos de la lista que en cada 
elección obtuvo nueve votos y dejó sin represen
tación a la lista que obtuvo un solo voto, que fue 
siempre el del Magistrado doctor Hernández Ro
dríguez". 

"Como es bien sabido, el sistema del cuocienle 
electoral, obligatorio para las elecciones que efec
túan las corporaciones públicas consiste esencial
mente en dividir el número de votos por el de 
personas que se trata de elegir; obtenido este 
cuociente, a cada lista inscr~ta con anterioridad 
a la elección, se ·adjudicarán tantos puestos cuan
tas veces quepa el cuociente en el número de vo
tos emitidos por cada lista. Nuestra legislación 
prevé cómo debe procederse cuando hay listas 
que no alcancen al medio cuociente y cuando 
hay residuo. · 

"Si se recuerda que el sistema legal obedece 
al precepto de la Constitución que hace obligato
ria la representación proporcional de los parti
dos políticos, surge inmediatamente la considera
ción de que ha de ser bien distinto el método que 
haya de practicarse cuando se trata de eleccio
nes populares en que entran en lucha los parti
dos para conquistar posiciünes políticas, del que 
haya de emplearse cuando se trata de elecciones 
o nombramientos que efectúen corporaciones ad
ministrativas y judiciales, que por su· obligación 
de vivir alejadas de las pasiones partidistas, de
ben proceder con criterio. ajeno al natural en la 
lucha candente de. los debates políticos. 
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"Ni la ley, ni los decretos reglamentarios,. ni 
sentencia.s del H. Consejo de Estado de que el 
Procurador tenga conocimiento, han establecido 
que cuando las corporaciones públicas deban ele
gir tribunales distritales o jueces de circuito, ha
yan de considerar la elección de los distintos tri
bunales c.omo una sola o la elección de los jue
ces de circuito como una sola también. Lo cual 
permite afirmar que el H. Consejo de Estado al 
aplicar el cuociente no al total de los Tribunales 
sino a cada Tribunal separadamente, no procedió 
contra la ley ni contra los decretos reglamenta
tios, ni contra la jurisprudencia, ni contra lo 
practicado hasta ahora por las corporaciones 
mencionadas". 

Consideraciones de la Corte 

El Consejo de Estado, según aparece de la co
pia de la respectiva acta de escrutinios, se reumo 
para la elección de tales funcionarios de la jus
ticia contencioso-administrativa, el día diez y 
ocho de julio de mil novecientos cincuenta, a las· 
tres de la tarde, con asistencia de un personal de 
diez Consejeros. 

Abierta la votación, se dispuso elegir Tribunal 
por Tribv,mal, considerando como una unidad 
electoral cada uno de los quince departamentüs, 
previo el acuerdo realizado al efecto de estable
cer en lo posible la paridad en la elección, vo
tando mediante designación a la sunte, por sie
te tribunales de mayoría de un partido y por sie. 
te de mayoría dé otro de los que tienen repre
sentación en el Consejo. En el décimo quinto De
partamento, la mayoría se sacó a la suerte. 

La elección se verificó de la siguiente manera: 
dos miembros del Consejo presentaron una lista 
de tres individuos, y el Consejero de Estado doc
tor Guillermo Hernández Rodríguez, otra lista. 
con un solo nombre. Hecho el escrutinio, la lis
ta primeramente indicada obtuvo nueve (9) vo
tos, y la del doctor Hernández Rodríguez un ( 1) 
voto. Efectuadas luégo las respectivas operado
nes aritméticas, los escrutadores declararon que 
habían sido elegidos como Magistrados del res. 
pectivo Departamento, las personas consignadas 
en la papeleta de tres nombres y excluido, por 
consiguiente, el candidato inscrito por el doctor 
Hernández Rodríguez. Puesto en conocimiento del 
Consejo el resultado del escrutinio, fueron decla
rados electos por mayoría de nueve votos, los 
respectivos Magistrados de los quince Depa~ta
mentos. 

Por dos aspectos fundamentales considera el 
demandante que hubo violación de la Constitu
ción y Leyes en la elec:ción de Magistrados para 
los Tribunales Seccionales de lo Contencioso Ad- , 
ministrativo, a saber: porque en el acto de la 
elección intervinieron personas que, según el de
mandante, no tenían la investidura de. Conseje. 
ros de Estado; y porque se hizo la elección de 
Tribunal por Tribunal, en vez dé haberse hecho 
conjuntamente la de los cuarenta y cinco Magis
trados que corresponden a los quince Tribunales • 
seccionales del país. · 

Es el caso de estudiar, a la luz de las disposicio
nes vigentes, estas dos cuestiones y decidir de 
acuerdo con los resultados de su análisis. 

Capítulo ][ 

Por lo que respecta al primer motivo de nu
lidad que se invoca, o sea el de la situación crea·
da con el Decreto que aumentó el personal del 
C'onsejo de Estado y el que proveyó los corres
pondientes •nombramientos, considera la Corte 
que, no siendo el objeto de esta controversia re
solver sobre la regularidad de las normas en vir
tud de las cuales se realizaron dichos actos, co
mo tampoco apreciar su inaplicabilidad frente a 
las disposiciones de la Carta, el expresado moti-: 
vo no puede tener incidencia alguna sobre la va
lidez o ineficacia de las elecciones demandadas. 

La ley no ha erigido en causal de nulidad de 
los nombraryiientos o elecciones que hacen las en
tidades o funcionarios públicos, el hecho de que 
se. hayan efectuado por quienes puedan tener una 
investidura irregular. Por tanto, sus actuaciones 
son válidas, aun cuando con posterioridad se anu
le el precepto que creó el cargo, o el acto por me
dio del cual se proveyó, siempre que se hayan 
reaÍizado según las normas legales y dentro de· 
los límites de la competencia que les ha sido 
atribuída. La seguridad y. firmeza de la función 
administrativa se opone a que su validez pueda 
estar subordinada a la de la investidura en razón 
de la cual pudo aquélla realizarse. 

De manera que, para decidir sobre la nulidad 
de las elec:ciones demandadas, no cabe la califi
cación de hi constitucionalidad del decreto en re
ferencia, ~a que, aún supuesta la ineficacia de 
tal ordenañüento, ello no viciaría la elecCión rea
lizada dent~·o de la competencia atribuída al Con
sejo de Estado. 

En el presente' asunto, lo que corresponde es ( 
el estudio del problema, en presencia de las dis- \ 
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posiciones que establecen las nulidades en ma
teriá electoral. 

Capítulo llll 

En cuanto al segundo argumento, es decir, el 
que se refiere a la elección en bloque de los cua
renta y cinco Magistrados correspondientes a los 
quince Tribunales seccionales de lo Contencioso 
Administrativo der País, la Corte, muy al con
trario de encontrar fundados en ley tales razo
namientos, considera que la única forma de ase
gurar los altos fines sobre representación propor
cional de los partidos, exigida por el artículo 172 
<ie la Carta, es haciendo la elección por separa
do, la de cada entidad, con aplicación del cuo
ciente electoral en cada una de ellas. 

En efec:to, ¿cómo podría asegurarse la represen
tación proporcional de los partidos, para el caso, 
si se votase por ios cuarenta y cinco Magistrados 
en un solo acto?. Cada Tribunal es una entidad 
autónoma, con funciones y radio de acción de
terminados en la ley, y en esa clase de corpora
ciones, es donde se exíge que los partidos estén 
representados proporcionalmente y por eso, el le
gislador estableció el sistema del cuociente elec
toral que ha considerado el medio más eficiente 
para alcanzar tales fines. 

Aceptar la tésis del demandante, equivaldda 
a sostener que la aplicación de las ley-es sobre el 
cuociente electoral, en el caso, digamos de las 
Asambleas Departamentales, ·debería hacerse to
mando el total de diputados por elegir para toda 
la República, en vez de buscar esa representa
ción para cada corporación en el respectivo De
partamento. 

Los Departamentos son entidades políticas su
bordinadas, pero con cierta independencia, con 
problemas específico"s, con territorio determinado 
y donde actúan Tribunales Administrativos de 
origen nacional, pero a los cuales corresponde un 
conjunto de funciones en íntima relación con la 
vida departamental. De modo que tales Tribuna
les, integrados por tres Magistrados, tienen que 
constituirse reflejando dentro de los principios 
democráticos de nuestra Constitución, las opinio
nes predominantes de los partidos en la respec
tiva circunscripción, que para el caso es la enti
dad llamada Departamento. 

Así lo establecen, con respecto a la elección 
de ternas para Notarios, los artículos 3<! y 49 de 

1 . 
la ley 46 de 1936, cuando dicen: 

"Artículo 39-En la elección de ternas que de-
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ban presentarse po.r las corporaciones públicas 
para cualquier nombramiento, se observarán las 
reglas siguientes: 

"Cuando se trate de formar una o dos ternas. 
se hará la elec.ción de cada una, votando por el 
número de nombres qu~ deban inte.grarla, por el 
sistema del cuociente. 

''Cuando se trate de elegir más de dos ternas, 
se empleará el mismü sistema, pero la votación 
no se hará por nombres aislados sino por ternas 
completas, tanto para principales como para su
plentes, las cuales serán personales". 

"Artículo 49-La elección de ternas para No
tarios 1 y Registradores se hará separadamente 
para cada Circuito Notarial ü de Registro, por 
el procedimiento indicado en el artículo ante
rior". 

Ninguna razón de orden legal, ni considera
ción alguna práctic:a, existe para sostener que la 
elección de los Magistrados para los Tribunales, 
debe hacerse vota~do por los cuarenta y cinco 
miembros que integran su personal en toda la Re
pÚblica, en vez de hacer la elección para cada 
entidad en número de tres Magistrados, que es 
lo que por ley les corresponde·. No es, pues, el 
caso de declarar la nulidad· demandada, porque 
la eleccion no podía hacerse en un solo. a·cto por 
el total de miembros que integran los quince 
Tribunales Seccionales de lo Contencioso Admi
nistrativo en el País, y porqi.Ie hecha la elección 
de Tribunal por Tribunal, el cómputo de votos 
se realizó conforme .a las reglas del cuociente 
electoral, como se verá al examinarse de nuevo 
el escrutinio, con oc:asión de la rectificación que 
de él se ha pedido, como cuestión subsidiaria. 

Capítulo. l!J!ll 

Hecho el estudiü de las causales de nulidad 
alegadas. como cuestión principal, y no siendo el 
caso de acceder a lo allí propuesto, por las razone.:. 
dichas, resta verificar la rectificación de los es
crutinios, demandada como cuestión subsidiaria 
(art. 207, ley 167 de 1941). 
· La Ley 34 de 1946, en su artículo 19, dice así: 
"En toda elección popular y en las que deban 

hacer las corporaciones públicas, cuando se trate 
de elegir más de dos ciudadanos, se empleará· el 
sistema del cuociente electoral en la forma si
guiente: 

''El total de votos váliqos obtenidos en la Cir
cunscripción Electoral o en la corporación públi
ca que hace :Ja elección, se divide por el número 
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de individuos que deban elegirse y el resultado 
es el cuociente electoral. Las listas cuyos votos 
válidos no hubieren alcanzado una cantidad por 
lo menos igual a la mitad de dicho cuociente, se 
excluirán del escrutinio, pero sus votos se acu
mularán a la del mismo partido que hubiere al
canzado mayor número, aun cuando hayan sido 
inscritas con distintos calificativos. 

''Cumplida la acumulación, cada una de las lis
tas tendrá derecho a tantos puestos cuantas ve
ces cupiese el cuociente en el total de sus votos, 
y si hecha la adjudicación respectiva, quedaren 
uno o más puestos por proveer, entonces se ad
judicarán los residuos en orden descedente, pre·
via la acumulación al· mayor de los pertenecien
tes a las listas del mismo partido. 

"En la adjudicación de los puestos quE1 corres
pondan a cada lista, se entenderá el orden de co
locación de }os nombres que en ella figuren, y 
que cuando se trate de elección popular debe ser 
el mismo, de la reguiarmente inscrita. En todo· 
empate decidirá la suerte". 

Según el arUculo 204 de la ley 167 de 1941, es 
nula toda elección, ya se haga popularmente, o 
por una corporación pública, "cuando los votos 
emitidos en ella se computen con vioÍación del sis
tema electoral adoptado por la ley", y en el caso 
que se estudia, el escrutinio se ha hecho de acuer
do con el cuociente electoral, tal como está adop" 
tado en la memorada ley 3B. 

Esto sentado, es el caso de examinar cómo se 
llevó a cabo la elección demandada. 

Del acta de escrutinio consta que se verificó 
exigiendo los miembros de cada uno de los quin
ce Departamentos en q¡.¡e se encuentra dividida 
la República, considerando cada una de las en
tidades seccionales cuyo Tribunal Administrativo 
se iba a elegir, como una unidad electoral, prac
ticando para cada una de ellas las reglas expre
sadas. 

En efecto, designados los candidatos y verifi
cada la consignación de votos, se obtuvo el si
guiente resultado: 

Por una lista ......... 9 votos 

Por la otra ......... 1 voto, inscrita por el doc-
tor Hernández Rodríguez. 

Total: 10 votos, igual al número de electores. 

Para tomar el cuociente, se divide el número 
de votantes por el número de individuos por ele
gir y el resultado es el cuociente electoral. 

En. tales condiciones, la lista de tres candi
datos por la cual votaron nJ.eve Consejeros, ob
tiene el total. 

La lista de un voto no pudo entrar al escruti
nio, porque no obtuvo número de votos siquiera 
igual a la mitad del cuocient~. 

Se declara, ·pues, que el ~scrutinio fue legal
mente hecho. 

Sentencia: 

En virtud de las consideraciones anteriores, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala Plena, y por 
mandato del artículo 190 de. la ley 167 de 1941, 
oído el .concepto del señor Procurador General 
de la Nación y de· acuerdo con él, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, NIEGA las peticiones 
de la demanda a que la presente sentencia se re

¡ 
fiere. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y archívese. 

Manuel José Vargas-Getiardo Arias Mejía
Alfonso JBonilla Gutiérrez - !Francisco ]Bruno-
Alejandro Camacho Latorre~lP'edro Castillo lP'i
neda-Luis A. lFlórez-Agustín Gómez lP'raclla
Luis Gutiérrez Jiménez-Alberto lHlolguín Llore
da-Rafael Leiva Charry-Jl"ablo !Emilio Mano
tas-Luis Rafael Robles - Gualberto Rodríguez 
lP'eña-Arturo Silva Rebolledo - Angel Mall'tin 
V ásquez-IHiernani:Io Lizarralde, Secretario. 

G 
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SE DEPLORA EL FALLECIMIENTO DEL DR. MARCELIANO PULIDO R. 

''LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA regis
tra en el acta de este dí~ su profundo pesar por 
el fallecimiento del Dr. MARCELIANO PULIDO 
R., quien con las luces de su inteligencia y su al
tísima probidad honró por largos años la silla 
de los Magistrados de Colombia: 

Copia de esta proposición en Bota de estilo se-

rá puesta en manos de los familiares del extinto, 
y publicada en la GACETA Jl[DICIAL". 

)NOT A.-La anterior resolución fue aprobada en 
la sesión de la Sala Plena de la Corte, del día 
14 de febrero de 1952. 

El Relator. 

DEPLORA LA CORTE EL F ALLECIMIE 'NTO DEL DOCTOR CARLOS .J.IT)ZANO 
o Y LO.ZANO 

"La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en ple
no, y considerando: 

Que acaba de fallecer en esta ciudad el Dr. 
CARLOS LOZANO y LOZANO, eminente hom
bre público y jurisconsulto muy ilustre del país; 

Que en el curso de su meritoria existencia, el 
Dr. Lozano y Lozano 'OCUpó las más a'ltas posicio
nes del Estado, y con el brillo de su inteligencia 
ilustró los más arduos problemas del Fpro y de 
la Magistratura; 

Que en el cargo de Conjuez de la Corte Supre
ma que desempeñaba en los momentos de su 
muerte, el Dr. Lozano y Lozano' puso a'l servicio 
de la Jurisprudencia todo el acervo de sus cono
cimientos jurídicos; y 

Que con la muerte del Dr. Lozano y Lozano, 
la República acaba de perder un hijo eximio y 

la cultura jurídica nacional a uno de sus más in
teligentes orientadores, 

RESUELVE: 
Primero.-)\.sociarse al duelo que para le Re

pública y en particular para su distinguida fa
milia representa la infausta desaparición del Dr. 

\ 

Carlos Lozano y Lozano, ilu.stre Conjuez de la 
Corte Suprema de Justicia de Colombia; y 

Segundo.-Ofrecer a ·la memoria del ilustre 
hombre público una· ofrenda floral, e invitar por 
medio de carteles a sus exequias, a las que la 
9orte concurrirá en corporación. 

U!na comisión designada por la Presid~ncia 

pondra en manos de la señora viuda e htja del 
Dr. Lozano y Lozano y de sus .hermanos, c.opia 
de esta proposición, en nota de estilo. 
Publíquese en la GACETA JUDICIAL. 

(Presentada a la consideración de la H. Corte uor 
los señores Magistrados doctores Gualberto Ro
dríguez Peña-Luis Rafael Robles - Francisco 
Bruno-Manuel José Vargas-Pedro Castillo Pi
neda-Luis Gutiérrez Jiménez - Agustín Gómez 
Prada-Rafael Leiva Charry-Angel Martín Vás
quez y Pablo lEmilio Manotas). 

NOTA.-La anterior resolución fue aprobada por 
la Sala Plena el día 14 de febrero de 1952. 

El Relator. 

SE DEPLORA EL F ALLECIMKENTO DEL DR. JESUS ANTONIO HOYOS 

"La CORTE SUPREMA_ DE JUSTICIA lamen
ta ~rofundamente la desaparición del señor doc
tor JESUS ANTONIO HOYOS, Magistrado que 
fue del Tribunal Superior de Medellín y ciuda
dano distinguido que con inteligencia y recti,tud 
encomiables, prestó grandes servicios a la Nación 
en destacados y altos cargos de la administración 
pública. 

Copia de esta moción se transcribirá por con
ducto del señor Presidente . del Honorable Triblu
nal de Medellín a los familiafes del Dr. Hoyos 
y se publicará en la GACETA JUDICIAL". 
NOTA.-La anterior resolución fue aprobada en 
la sesión de 1a Sala Plena del día 28 de febrero 
de 1952. 

El. Relator. 
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CUANDO lEL Pl!UMJER TRABAJO DJE PARTICWN SE ORDENO REHACERLO, POR 
JHIABJER SKDO EX'JL'JEMPORANEA SU PRIE SENTACION, PUJEDJEN PROlP'lONERSE 
OBJJECJIONJES CONTRA EL SEGUNDO - EL PARTIDOR NO PUEDE. DKVKDKR MA
'JI'lERKALMENTJE JEt KNMUEBLE SK DE LA D][LIGENCKA DE KNVENTARKOS Y 
AV ALUOS O A JUjiTCKO DEL MISMO, APARECE QUE EL KNMUE~LE AVALUA
DD EN CONJUNTO TKJE;NE SECTORES QUE POR SUS CIRCUNSTANCKAS ESPE
CIALES REPRESENTAN DKSTINTO. VALOR- LAS REGLAS DEL .AiRTKCULO 1394 
DEL CODIGO CKV:JrL NO SON NORMAS lMPERATlf-VAS, SKNO PRECEPTOS FLE
XIBLES QUE lHIAN Dlt~ SERVIR UNICAMENTE PARA GUIAR EL CRUERW DEL 

PARTIDOR 

1-lEn casos en que el primer trabajo de 
partición se ordenó rehacer por estimarlo 
extemporáneo e in,conducente, viene a re
sultar que el segupdo trabajo tiene el ca
rácter, no de partic~ón r~~hecha, sino de par
tici.Ón original, y por tanto contra él caben 
objeciones, sin que puedan ser rechazadas 
Al!ll l!Nll'JI'l!O. 

2-lGa Corte admite que cuando en la di
ligencia de inventall'ios y avalúos o a jui
ci.o «llel partidl[lr, aparece que el inmueble· 
avaluado en con;ju11-to tiene secto~res que por 
sus circunstancias. espG!ciales representan 
distinto valor, el p~rtidoll' no pueda dividir
lo materialmente sin ext:ll'alimitar sus fun
ciones, 1mes en tal caso tendría necesidad 
de asignarle a los diversos lotes los valores 
conespondientes a su situación o calidad, 
estableciendo asíi una nueva tasación y arro
gándl[lse las facultades que a li[IS peritos con
fi.ere en form:¡¡ pri.vativa. la ley. IP'ero cuan
do, por el contrario, en la diligencia de in
ventarios y avalúos Cl[lnsta qu.e no existen 
tales diferencias, o: asíi lo aprecia libremen
te el partidor por! haber guardado silencio 
sobre el partic1!lllall': los Jl'eritos, la Corte con
sidera que entonceS no usurpa funciones ni 
vulnera la ley el partillloa· que realiza la di
visión material, sino que cumple con una 
de las finalidades propias de su labor, con
sistente en evitar lia CJ~eadón o prolonga
ción de comunidades innecesarias. 

3-lLa simplle inéonfmmidad de uno o de 

varios asignatarios porque no les· fueron· ad
judicados determinados bienes a los cuales 
aspiraban con algún fundamento, o senci
llamente por capricho, nó pueden en nin
guna ocasión servir de ba$e a una declara
toria de infracción de reglas legales esta
blecidas como principio orientador pan-a e! 
encargado de realizar una partición. 

4-JLas reglas del artículo 13S4 del Códi
go Civil no .·son normas imperativas, sino 
preceptos flexibles que han de servir úni
camente para guiar el criterio del partidor, 
al cual dejan en relativa , libertad para dar 
a los problemas suscitadÓs por situaciones 
de hecho, soluciones disti~tas a las prescri
tas como formulación del ·deseo dell legisla
dor ;·_:Podría considerarse que han sido vuR
neradas las normas, cuando sin razón aten
dible y contra hechos y circunstancias ple
namente establecidos, un partidor se niega 
a proceder conforme a lo preceptuado en 
el artículo 1394, y el Tribunal confirma tan 
disparatado proceder. Si el texto de la di!it
posición legal, inspirado: en el propósito 
de que la partición se :haga conforme a 
cuanto la razón natural indica como conve
niente, justo o mejor, no dejara al partiáor 
un amplio margen para separarse de la re
gla en los casos en que su estricto cumpli
miento sea imposible, casi todas las comu
nidades a título universal quedarían ilíiqui
das, o serían extinguidas incurriendo en 
errores y faltas de equidad mayores de Kas 

' 
~~ 
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que el mencionado artículo ha querido evi
tar. 

lEn ocasiones puede no existir imposibili
dad física u obstáculos de hecho insupera
bles para sujetar a las pautas del texto la 
solución .que· requiere' el problema plantea
dQ al partidor, pero puede ocurrir al mismo 
tiempo que otras conclusiones resulten más 
de acuer.do con las conveniencias generales 
de los interesados y con los dictados de la 
equidad y la justicia, que son precisamente 
ios que el artículo 1394 ha procurado· pre. 
servar como norma permanente y primor
dial. Y es en previsión de situaciones seme
jantes, que las aludidas reglas contienen 
expresiones condicionales que implican una 
recomendación. o una mera 'facultad discre-

' 1 
cional otorgada al partidor, para que se su-
jete a ellas mientras no lo dificulten o ha-. 
gan imposible las circunstancias concretas 
del caso particular. 

5-Ya ha dicho la ICort~ que "No es obje
table la partición de bienes herenciales por~ 
que el partidor no haya determinado la per
sona a quien se adjudica la hijuela de gas-

. 1 
tos; en tal caso son los herederos los que 
deben atender al pago de las deudas, con 
los valores señalados en la hijuela" (G. J. 
'JL'omo 30, pág. 212). 

6-JLos artículos 484, 485 y 303 del Código 
Civil exigen la formalidad de la licencia 
judicial y el remate en pública subasta 
cuando ha:;r interesados inc~paces, pero no 
prehiben someter a este procedimiento la 
venta de bienes cuyos dueños sean indivi
duos capaces. Modo de obrar que, además, 
es pertinente cuando no hay acuerdo entre 
los herederos para la disposición de los efec
tos destinados a la hijuela de gastos. 

Corte $uprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, septiembre diez y nueve de mil 
novecientos cincuenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

En el Juzgado Civil- del Circuito de Fusagasu
gá cursa el juici·o de sucesión intestada del se
ñor Tiburcio Aurelio Ortiz, en el' cual fueron re
conocidos como únicos herederos sus hermanos le
gítimos María Tulia Ortiz de Díaz y Teodoro Or
tiz. 

Siguió el juicio la tramitación ·correspondien
te,. hasta el 27 de agosto de 1947 en que el doc
tor Sergio Pabón Peláez presentó un trabajü de -
partición ad-valorem de los bienes, el cual se c.o
rrió en traslado a los interesados, y fue objeta
do por la heredera Tulia Ortiz de Díaz, precisa
mente por el hecho de haberse verificado la par
tición .ad-valorem, y no material, como había si
do la voluntad de los únicos copartícipes, expues
ta al juez y al partidor. 

Dicha objeción se declaró fundada en auto en 
firme del 6 de noviembre de 1947, que dispuso: 

''1-Rehágase el anterior trabajü de partición, 
por el doctor Sergio Pabón Peláez, con las for
malidades legales, asesorándose del ingeniero doc
tor Arquímedes Torres Homero; 2-Señálase el 
término de 30 días para verificar la partic:ión con
forme fue decretqda en el presente juicio de su
cesión". 

Como el partidor doctor Pabón Peláez no pre
sentó oportunamente el trabajo, el juzgado en 
auto de 19 de diciembre de 1947 resolvió nombrar 
nuevo partidor, y designó como tal al ingeniero 
Arquímedes Torres Homero, cuyo nombramiento 
habían venido pidiendo lüs interesad0s. 

El nuevo partidor 'presentó el trabajo con fe
cha 4 de mayo de 1948, que se volvió a correr en 
traslado, y fue objetado nuevamente por el apo
derado de la señora Ortiz de Díaz por varias ra
zones contenidas en el memorial del 20 de mayo 
de 1948, que· se ordenó sustanciar como articula
ción que fue fallada por el juzgado en providen
cia del 30 de septiembre de 1948 en que conside
ró que "no era la oportunidad de hac¡;r. objecio
nes distintas a las expuestas en la primera parti
ción", y que como la nueva partición era mate
rial, aparecía ac.orriodada a lo resuelto en el fallo 
~e las primeras objeci:ones, y qu~ por tanto era 
el caso de aprobar la partición y de hacer las de
clarac,iones consiguientes. 

Contra este fallo interpuso apelación el apo
derado de la señora Ortiz de Díaz. · 

Sentencia acusada 

Concedido el recurso los autos fueron enviados 
al Tribunal Superior de Bogotá, y sustanciado en 
legal forma fue fallado en sentencia del 12 de fe
brero de 1949, en que se confirmó la de primera 
instancia, sin condenación en costas. 

La parte motiva de dicho fallo expone como 
razones fundamentales las que en seguida se 
transcriben: 
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"A términos de lo dispuesto en el artículo 964 
del Código de Procedimiento Civil en sus incisos 
2, 4 y 5, aplicables a la ocurrencia de autos, se 
tiene que, presentada la partición y objetada por 
algún interesado el incidente se sustancb como 
articulación, el cual se decide en el sentido de 
que si se encuentra por el juzgador fundada algu
na objeción se ordena al partidor que rehaga la 
cuenta, o si se estiman infundadas tales objeci.J
nes, debe impartirse la aprobación 

"Por su parte, el artículo 965 de la misma co
cificación dispone que reformada la p;ortición en 
ios términos ordfroados, el it ez la aprueba. 

"Conforme a las disposiciones en cita que son 
claras y terminantes, refortnada una partic:ón en 
los términos ordenados por' el juez, no vuelve ya 
en traslado a las partes ni es susceptible de nue
vas objeciones, sino que debe ser aprobada judi
cialmente, porque si el estudio de la partición re
hecha no fuere restringido a considerar si se ha 
cumplido lo ordenado en relación con 'Objecio
nes que han prosperado, sino que tuviera que ver
sar libremente sobre el cumplimiento de las re
glas generales de distribución que rige el artícu
lo 1394 del Código Civil, la secuela de los jui
cios sucesorios se haría interminable y perdería 
su objeto el trámite contradictorio y probatorio 
del incidente de objeciones, establecido para que 
los interesados reclamen del modo de composi
ción de los lotes consagrado en el numeral 9 del 
mentado artículo. En otros términos, si como en 
el caso de autos se ordenó rehacer la partición pa
ra que se hiciera en forma material, al presen
tarse nuevamente el respectivo trabajo, al juez 
no le queda más que examinar si. se habían cum
plido las formalidades leg~les sobre la materia 
para impartirle su aprobaCión. De ahí que de 
una vez se observe por la Sala sentenciadora que 
al haberse dado por el juez del conocimiento 
nueva cabida y aceptación a las objeciones pre
sentadas contra:> la segunda partición material y 
al haberse ordenado el trámite del incidente, di
cho procedimiento y actuación se estima sin va
lor legal alguno por ir contra norma expresa que 
sólo lo autoriza por una ve;;:; por lo que no vincu
la para estudiar a fondo una por una las nuevas 
objeciones presentadas. 

"Lo anterior es así, porque de conformidad con 
los artículos 964 y 965 del C. J., reformada una 
partición en los términos ordenados por el juez, 
éste la aprueba. No exige la ley por lo tanto nue
vo traslado, siendo la razón de esto clara: El pri
mer traslado del trabajo de partición tiene por 

objeto dar cabida al incidente de objeciones que 
no se presenta sino una sola vez, respecto de la 
primera partición. De otra maneta, las objecio
nes a una partición podrían ser indefinidas por 
cuanto a cada nuevo trabajo podría proponérse-
le nueva objeción. · 

"La doctrina de las disposiciones contenidas 
~n los articulas 964 y 965 ha sido unánime en el 
sentido que se acaba de exponer, y así es como 
la H. Corte en Sala de Casación Civil en senten. 
cia de fecha 26 de julio de 1939, G. J. Tomo 48, 
página 423 dice: 

"Los artículos 964 y 965 del Código Judicial 
disponen que de la partición se dé traslado a los 
copartícipes por un término prudencial, dentro 
del cual éstos pueden objetarla. Si .previo el trá
mite correspondiente de articulación el juez en
cuentra fundada alguna objeción, ordena al par
tidor que rehaga la cuenta, y reformada en los • 
términos indicados,. el juez la aprueba. 

"Lo anterior significa que el incidente de ob
jeciones no tiene cabida sino cuando el partidor 
presenta por la primera vez su trabajo. Y que 
reformada la cuenta por consecuencia de obje
ciones que tuvieron éxito total o parcialmente, 
la misión del juez limítase a verificaT si la re
forma encuadra dentro de las pautas que se le 
señalaron al partidor en el faUo admisorio de las 
objeciones. Es pues una mera labor de confron
tación entre las disposiciones de dicho fallo y la 
cuenta rehecha total o parcialmente, según haya 
sido el alcance de los reparos admitidos. De esta 
manera todo lo que salga de esta función, cual 
sería acoger objeciones nuevas, resulta ilegal por
que contraría situaciones de derecho creadas ... ". 

Continúa el Tribunal: ''Esta doctrina ha sido 
reiterada en numerosos fallos. . . En consecuen
cia de lo expuesto el Magistrado ponente conclu
ye que las nuevas objeciones formuladas a la 
partición ya debidamente reformada eran inacep
tables, ya que al juez a quo correspondía de ofi
cio c.onstatar que ella reuniera los requisitos o 
formas como fue ordenada rehacer, para impar
tirle su aprobación. Pero si el Juez del conoci
miento surtió la actuación ilegal mencionada, 
ello no es óbice para el estudiü concreto del fa
llo que se revisa y por medio del cual aprobó la 
partición nuevamente presentada, en virtud de 
que, como se dijo, presentada nuvamente la par
tición el juzgador debe verificar si la reforma 
encuadra dentro de las pautas que le fueron se
ñaladas al partidor para impartirle su aproba
ción. 
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·"Y sobre la forma como debía presentarse 
nuevamente la partición, vale recordar que con
forme al auto de 6 de noviembre de 1947 que 
declaró probadas las objeciones primeramente 
presentadas a la partición efectuada por el doc
tor Pabón Peláez, en él se dispuso que la cuen
ta fuera rehecha haciendo partición material en 
la forma legal. De suerte, pues, que rehecho el 
correspondiente trabajo, o sea, el efectuado por 
el doctor Arquímedes Torres Homero, el juzga
dor debe limitarse a confrontar si la partición o 
adjudicación ha sido hecha en la forma material 
ordenada, y si se halla en debida forma, aprobarla, 

"Precisamente y en relación a este extremo, el 
juez del conocimiento afirma en el fallo que se 
revisa que observando el nueyo trabajo de par
tición se ha cumplido con lo ordenado y pedido, 
o sea, que fue hecha la partición materialmente, 
por lo cual debía aprobarse. De que dedúcese que 
el juez hizo el respectivo estudio de confronta
ción de dicha partición para ver si había sido pre
sentada conforme lo ordenado y de ahí que haga 
la citada afirmación. 

''Por su parte, el Magistrado ponente halla 
ajustada la partición rehecha a la forma como 
fue ordenada rehacer, o sea, material, por lo cual 
encuentra legal el fallo apelado, toda vez que 
dicha particiÓn fue presentada haciendo las ad
judicaciones en forma material y en las condi
ciones del artículo 1394 del Código Civil y no es 
necesario entrar a pormenorizar oficiosamente 

·dichas adjudicaciones por no exi.stir menores. 
"En resumen, piensa el suscrito Magistrado sus

tanciador que las particiones entre interesados 
capaces, objetadas en tiempo y luego reforma
das o rehechas conforme al fallo que decidió esas 
objeciom¡s oportunamente propuestas, no pueden 

\se~ objet~ ?~ nuevas objeciones dentro del ~rá
mlte del JUlCIO sucesono. Tampoco puede el J.uz
gador arrogarse en tales casos la facultad oficio
sa de aprobar o improbar la partición reforma
da o rehecha, al margen del único incidente d2 
objeciones que permite la ley procesal, porque 
esa facultad solamente se otorga al juez en caso 
de que eoncurran interesados menores de edad. 
La partición rehecha o reformada en este juicio 
por el doctor Arquímedes Torres Homero debe 
ser aprobada, y las cuestiones propuestas o sus
citadas dentro del segundo incidente de objecio
nes solamente pueden debatirse ya por la vía am· 
plia del juicio ordinario y contradictorio, como 
así lo previenen los artículós 1405, 1410 y concor· 
dantes del Código Civil". 

En breve: Estima el Tribunal que como el juez 
debe aprobar el segundo trabajo de partición si 
se ha reformado en los términos ordenados al fa
llar las objeciones formuladas al primer traba
jo, y que como en el presente caso el juez dispu
so que la primera partición ad valorem fuera sus-

. tituída por otra material, y que como el segundo 
trabajo realizó la partición en esta forma, debía 
procederse, sin examinar las nuevas objeciones, 

' a aprobar dicho trabajo. 

lEI recurso 

Contra el fallo del Tribunal inte.rpuso el re
curso de casación el apoderado de la objetante, 
señora Ortiz de Díaz, el cual debidamente admi
tido y tramitado se procede a resolver. 

En el alegato de casación dice el rec.urrente 
que son tres los motivos por los cuales acusa la 
sentencia, y que pasan a indicarse: 

Primer cargo. Dice el apoderado de la señora 
de Díaz que acusa el fallo del Tribunal "por la 
pril:1era de las causales de casación del artículo 
520 del Código Judicial, por infracción directa 
de ley s;vstantiva, puesto que el sentenciador apli
có indebidamente las disposiciones de los artícu
los 1392, 1394 del Código Civil y 965 del Código 
Judicial, y no aplicó al caso del pleito las dispo
siciones de los artículos 1394 reglas 3 y 4, 1398, 
2338 regla 2!_t, 2340 ordinal 19, 1374 y 1391 del Có
digo Civil. Agregando que también violó el sen
tenciador la · disposición del artículo 964 ordinal 
5° por no aplicación al caso del pleito disposición 
ésta del Código Judicial". 

Las razones en que funda este cargo las expre
sa así el recurrente: 

"R..a primera partición. Dijo el sentenciador, en 
el fallo recurrido, que el trabajo presentado por 
el doctor Pabón reúne las tres operaciones fun
damentales que según la ley debe integrarlo, a 
saber: liquida;ción, distribudón y adjudicación 
del activo líquido inventariado. Observo que en 
general, es cierto que el trabajo de partición pa
ra que tenga carácter de tal, debe reunir las tres 
operaciones que destaca el Tribunal en el aparte 
transcrito; pero la conclusión no es exacta para 
el caso de autos, porque los herederos, de común 
acuerdo, mediante su único apoderado judicial, 
por medio de escrito visible al folio 47 del cua
derno número 1 del expediente, solicitaron y de
mandaron la partición material y así lo entendió 
el mismo partidor doctor Pabón Peláez quien al 
folio 92 del mismo cuaderno número 1 dijo: La 



1.2 

partición la hago ad valorem y no material" como 
lo solicitaron los interesados por medio de su 
apoderado; así también lo entendió el juzgado 
civil del circuito de Fusagasugá cuando en auto 
de fecha noviembre 6 de 1947, visible al folio 3 
vuelto del cuaderno 3 del expediente, expresó: 
Y en cuanto la inconducencia de éste, son ciertas 
(se refería el juzgado a que la partición presen
tada por el doctor Pabón Peláez no era partición 
material) ; además, el mismo Tribur:al en la sen
tencia recurrida, también entendió que lo pedido 
había sido la partición mzterial pues dice que la 
hicieron imposible los l"!"!Ísmos hereC.eros, por sus 
encontradas y opuestas aspiraciones respecto de 
t:nos mismos bienes. 

''De manera que los herederos, de común acuer
do, demandaron o solicitaron la partición material 
y así lo entendieron claramente el primer parti
dor doctor Pabón Peláez, el juzgado del conoci
miento y el Tribunal. Si los herederos, como es 
lo cierto, demandaron la partición material, tal 
voluntad de los herederos era una orden legítima 
a la cual debió someterse el partidor doctor Pa
bón Pelaez pues así lo dispuso el artículo 1391 del 
Código Civil; y como el dicho partidor contrarió 
o desconoció esa orden, puesto que practicó una 
partición nominal o ad valorer'n que no se habb 
demandado o solicitado, verificó un trabajo in
( 0nducente como lo dijo el juzgado civil dPl cir
cuito de Fusagasugá en el autc:> de fech'l noviem
bre 6 de 1947. En las condiciones anotadas a pe. 
sar de que el trabajo presentado por el doc:tor 
Pabón Peláez tiene las tres operaciones indica
das por el Tribunal fallador 8.e segundo grado, 
no puede ser considerado para el caso de autos 
como una verdadera partición puesto que le fal
tó otro requisito: haberse hecho en forma mate
rial como lo pidieron de comtm acuerdo los he
rederos ... ". 

''En síntesis: El Tribunal fallador de segundo 
grado, estimó que el trabajo presentado por el 
doctor Pabón Peláez (mal llarnada primera parti
ción), tiene el carácter de partición; y basándose 
en este error, consideró el rechazo legal que a tal 
trabajo se le dió, como verdaderas objeciones y 

permaneciendo en tal error, cdncluyó que el tra
bajo presentado po~ el doctor Torres Homero (mal 
llamado segunda partición), no era cosa diferen
te de la primera partición reformada, de lo cual 
concluyó que las objeciones por mí propuestas 
eran segundas objeciones y por lo mismo inadmi
sibles. Pero el fenómeno es otro muy distinto co.
mo paso a explicarlo: El doctor Pabón Peláez 

presentó un trabajo que no puede calificarse en 
el caso de autos como verdadera partic,ión, pues
to que verificó una partición ad valorem y no 
una partición material como se había pedido uná
nime y legítimamente por los coasignatarios; en 
estas condiciones, las llamadas impropiamente 
primeras objeciones, no tienen el carácter de tal 
puesto que son algo más: son el rechazo rotun
do a un trabajo legalmente arbitrario o ineficaz 
el cual además fue presentado fuera de tiempo; 
Y el auto que declaró fundadas tales objeciones, 
a pesar de que empleó la palabra rehágase, no le 
ordenó propiamente rehacer, en el sentido lite
ral, el trabajo de. partición sino que ordenó algo 
más: practicar un nuevo trabajo de partición, ve
rificar una partición material que el doctor Pa
bón Peláez no quiso hacer; obsérvese que el au
to que últimamente he citado, el cual opera al 
folio 4 del cuaderno 3 del expediente, no tuvo la 
limitación que debe tener todo auto que ordena 
rehacer la partición, ni podía tener tal limitación, 
no indicó qué puntos especiales debía contemplar 
el partidor ni podía indicarlos, sino que fue am
plio como debía serlo y ordenar que el trabajo 
nuevo se hiciera con las formalidades legales. Si 
se me permitiera la comparación, diría que la 
partición hecha por el doctor Pabón Peláez es 
inexistente y que el auto que declaró probadas 
las objeciones no hizo c:osa distinta de declarar 
dicha inexistencia ... ". 

"De lo dicho hasta aquí, se concluye: Que el 
sentenciador ha debido estudiar las objeciones 
por mí propuestas contra la partición verificada 
por el doctor Torres Homero y no abstenerse' de 
considerarlas como injurídicamente lo hizo. Y es
ta conclusión cobra fuerza si se piensa que nadie 
puede objetar lo que no conoce, lo que no exis
te; y cuando las primeras objeciones se formula
ron contra la partición presentada por el doc·· 
tor Pabón Peláez (mal llamada primera parti
ción), el trabajo del doctor Torres Homero no se 
conocía ni podía conocerse, no tenía existencia 
porque aún no se había practicado y por lo tanto 
no podía ser materia, de objeción alguna". 

En seguida el recurrente examina la segunda 
partición, para formular contra ella una larga se
rie de objeciones, y aún para indicar cuál sería 
la forma de rehacer el trabajo. 

Segundo cargo. Dice el apoderado de la señvra 
Ortiz de Díaz: "Acuso el fallo recurrido, por la 
primera de las causales de casación contempla
das en el artículo 520 del Código Judicial, por
que debido a que el Tribunal sentenciador no 
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<OJT)reció en absoluto las pruebas que al través 
del presente cargQ iré ·singularizando, incurrió 
dicho sentenciador en error de hecho que apare
ce de modo manifiesto en los autos, error de he
cho que llevó al sentenciador de segunda instan
cia a violar las disposiciones sustantivas que al 
través del presente cargo iré enumerando". 

En seguida el recurrente pasa a formular va
rias objeciones contra el trabajo presentado por 
el segundo partidor, y dice: "El trabajo presen
tado por el. doctor Torres Homero (mal llamada 
partición reformada o segunda partición), no se 
ajustó a esas formalidades legales porque, como 
ya lo demostré en el primer caso y como ahon 
lo estoy demostrando, el partidor incurrió en vio
laciones de la ley". 

Tercer cargl). Dice el recurrente: ''Acuso el fa
llo recurrido, por error de derecho, el cual apa
rece de modo manifiesto en los 'autos, error éste 
que hago consistir en los mismos hechos, circuns
tancias o .errores que destaqué en el cargo inme
diatamente anterior de la presente demanda, 
errores que condujeron al sentenciador a violar 
todos y c.ada uno de los .textos legales que en el 
cargo inmediatamente anterior dejé citados y por 
los motivos en' dicho cargo anotados. De manera 
que en este tercer cargo, invoco también la pri
mera de las causales de casación del artículo 520 
del Código Judicial, por infracción directa de la 
ley sustantiva pero no p_or error de hecho sino 
por error de derecho. Sería inoficioso volver aquí 
a reproduc:ir todo lo dicho en el cargo inmedia
tamente anterior, al cual me_ remito· como acabo 
de decirlo". 

No son otros los motivos aducidos por el re
currente. 

lLa Corte considera: 

Se examinan por separado los cargos formu
lados contra la sentencia recurrida. 

Primer cargo. Él Tribunal considera que el tra
bajo presentado por el doctor Pabón Peláez fue 
una primera partición y que fue rehecha por el 
Ingeniero Torres Homero en conformidad con lo 
dispuesto en el auto del juzgado de fecha 6 de 
noviembre de 1947, que reso_lvió las objeciones 
propuestas contra el trabajo de Pabón Peláez. 

Estima el Tribunal que así entendidas las co
sas, el juzgado' tenía que aprobar el nuevo traba
jo, sin examinar siquiera las nuevas objeciones, 
en aplicación ·a lo dispuesto en el artículo 965 
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del C. J. y de acuerdo con abundante jurispru
dencia de la Corte. 

Si el rechazo de la primera partición hubiera 
consistido únicamente en la declaración de estar 
probada alguna ü algunas objeciones, y en haber 
dispuesto que se rehiciera en tal o cual sentid::>, 
el parecer del Tribunql sería inobjetable.' En
tonces el oficio del juez al presentarse el traba
jo rehecho, se reduciría .a confrontar si éste se 
acomodaba a lo "ordenado, sin' dar lugar a nuevas 
objeciones. 

Pero ocurre que el auto en que el juez ordenó 
rehacer la partición presentada por el doctor Pa
bón Peláez, no se fundó en aparecer probada al
guna objeción sino en que el trabajo había sido 
presentado cxtemporáneamente, es decir, despué3 
del año, sin que en ello hubieran convenido los 
interesados (artículo 1389 del C. C.); y además 
Pn que dicho trabajo era inconducente, porque n'l 
se había hecho en la forma como lo pidieron lus 
interesados. 

Ello significa que el trabajo ~resentado por el 
Dr. Pabón Peláez se tuvo como inconducente, co
mo inoperante o inoficioso, es decir no se le con
cedió valor, y se ordenó rehacer la partición en 
su totalidad, y aún con ntievo partidor, como· pos
teriormente se dispuso en auto del 19 de diciem
bre de 1947. 

De ahí que debe entenderse que la partición 
material presentad.a por el ingeniero Torres Ho
mero es el trabajo originario de partición en es
te juicio, ya que el primero fue tenido como ex
temporáneo e inconducente. 

Así empezó considerándolo el juzgado, pues ad
miÚó las objeciones propuestas contra dicho tra
bajo. En caso contrario, el juez, sin ordenar tra
mitar las objeciones, habría procedido a confron-

. tar si aparecía rehecho como había sido ordena
do y en caso afirmativo .lo habría aprobado, sin 
otra ac:tuación. 

Lo expuesto pone de presente que la siguien
te argumentación del recurrente, es fundada: "El 
Tr:ibunal fallador en vista de la violación cometi
da por el primer partidor Dr. Pabón Peláez, de
bió considerar dicho trabajo como ineficaz e il~-
gal y no calificarlo de verdadera partición como 
lo hizo en la sentencia recurrida. Y consecuente 
con su· error, el Tribunal dejó de apliCar la dis
posición del artículo 964 ordinal 59 del Código 
Judicial puesto que ha debido considerar las ob
jeci"ones por mí propuestas; pero en cambio, apli
có indebidamente la disposición del artículo 965 
del Códi"go Judicial al rechazar las. objeciones 



por mí formuladas considerándolas como segun
das objeciones". 

En efecto: el inciso 59 del artíc·,.llo 964 del Có
digo Judicial dice: "Si el Juez er:cuentra funda
da alguna objeción, ordena al partidor que reha
ga la cuenta, y, si por el contrario, la estima in
fundada, aprueba la particióp". 

Y el artículo 965 ibídem dice: ''Reformada la 
partición en los términos ordenados, el juez la 
aprueba". 

En casos como el presente en que el primer 
trabajo de partición se ordenó rehacer por esti
marlo extemporáneo e inconducente, viene a re
sultar que el segundo trabajo tiene el carácter, 
no de partición rehecha, sino de partición origi
nal, y por tanto contra él caben objeciones sin 
que puedan ser rechazadas ah initio. 

El Tribunal aplicó indebidamente el art. 965 
del C. J. y a la vez dejó de aplicar no sólo el 
inciso 59 del art. 964 ibídetn, sino los artículos 
1391 y 1394 del Código Civil, 

Por violación de los· art:ículos anteriormente 
citados, la sentencia recurrida debe casarse, y en 
su lugar procede la Corte a ~ictar la sentencia de 
instancia que ha de sustituitla. 

Innecesario resulta examinar los otros mot.1vos 
de casación alegados, de acuerdo con lo dispues
to en el art. 538 del Código Judicial. 

Sentencia de'i¡¡¡stancia 

Para fundamentar ésta se procede a estudiar 
las objeciones formuladas p~r el recurrenb con
.tra el trabajo del partidor, ordenándolas y nu
merándolas para mayor clahdad. 

lP'rimera objeción. Entre e
1
1 causante y el here-. 

dero Teodoro Ortiz se halla constituída una co
munidad de derechos sobr~ la finca rural ''Los 
Hobos"; al primero corresponden las dos terce
ras partes de tal predio, y

1 
al segundo el resto. 

El partidor formó arbitrariamente de las dos ter
ceras partes del causante -9-ue ti~nen el carácter 
jurídico de cuota- dos lotes que son cuerpos 
ciertos. Esta operación no la podía verificar sin 
haber extinguido o liquidado previamente la co
munidad existente entre el, causante y el causa
habiente, pues sólo liquidando dicha comunidad 
a título singular estaría en. condiciones de saber 
el partidor en qué sitio podría constituir los dos 
lotes. El mismo partidor dip a los dos lotes for
m<ldos por él, valores que :no fueron fijados por 
los perit~s, pues éstos en la diligencia de inven
tarios y avalúos, avaluaron las dos terceras par-
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tes de ''Los Hobos"; es decir, una cuota pero no 
un cuerpo cierto. Y no extinguió el partidor la 
comunidad existente sobre dicha finca, ya que, 
por el contrario, ''Prácticamente quedó una nueva 
comunidad", pues antes de la partición tal pre
dio pertenecía en parte al causante y en parte 
al heredero Teodoro Ortiz, y de acuerdo con la 
partición sobre dicha finca tienen' derecho Tea
doro Ortiz y María Tulia Ortiz de Díaz, el otro 
heredero. 

En relación con esta primera objeción a la par
tición, se considera: 

En la diligencia de inventarios y avalúos, que 
no fue objetada po¡; ninguno de los herederos, los 
peritos tasaron en cinco mil seiscientüs pesos la 
totalidad de la finca denominada ''Los Hobos", 
con una cabida de 72 fanegadas más o menos; 
pero teniendo en cuenta que a la sucesión no co
rrespondía sino las dos terceras partes, mediante 
una simple operación aritmética esta porción fue 
avaluada en tres mil novecientos treinta y dos 
pesos ($ 3.932), dejando constancia expresa de 
que los terrenos que la componen son de segun
da clase. Así las cosas, la Sala estima que si el 
partidor no encontró solución más satisfactoria 
que la de fraccionar materialmente el fundo de
nominado ''Los Hobos';, obró correctamente al 
medir la cabida total del predio para dividir por 
el número de fanegadas y metros el valor global 
que los peritos fijaron al inmueble, y conseguido 
esto agregar a la tercera parte correspondiente 
al comunero, la porción que debía adjudicársele 
como legitimario para completar su cuota heren
cia!. La Sala adTTiite que cuando en la diligencia 
de inventarios y avalúos o a juicio del partidor, 
aparece que el inmueble avaluado en conjunto 
tiene sectores que por sus circunstancias espe
ciales representan distinto valor, e1 partidor no 
pueda dividir lo materialmente sin extralimitar 
sus funciones, pues en tal caso tendría necesidad 
de asignarle a los diversos lotes los valores co
rrespondientes a su situación o calidad, estable
ciendo así una nueva tasación y arrogándose las 
facultades que a los peritos confiere en forma 
privativa la ley. Pero cuando, por el contrario, 
en la diligencia de inventarios y avalúos consta 
que no existen tales diferencias, o así lo aprecia 
libremente el partidor por haber guardado silen
cio sobre el partiéular los peritos, la Sala consi
dera que entonces no sólo no usurpa funciones 
ni vulnera la ley el partidor que realiza la divi
sión material, sino qL;,e cumple con una de las 
finalidades propias de ·su labor, consistente en 

'====~---------------------- ----- ---
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ev.it<;.r la crc¡:;ción o prolongación de comunidades 
innecesarias. En el caso al estudio, aparece la ad
vertencia, clara y terminantemente consignada 
por los peritos en la diligencia de inventarios y 
avalúos, de que el terreno de la finca desmembra
da es de segunda clase. No púede remitirse a 
duda que el partidor tuvo como base el avalúo 
fijado en el inventario, el cual aceptó sin discri
minación; y por consiguiente, de la manera como 
procedió no puede deducirse en forma alguna 
que hubiera transgredido el artículo 1392 del Có
digo Civil y asumido arbitrariamente la~ funcio-
nés de' avaluador. . 

Tampoco resulta fundada la objeción consi:>
tente en no haber extinguido o liquidado previa
mente la comunidad formada entre el causante 
y uno de sus herederos, pues en ningún momen
to se corrió siquiera el riesgo de confundir los 
patrimonios o derechos respec:ti'vos. La liquida
ción de la antigua comunidad y la formación de 
los nuevos lotes, fueron actos símultáneos reali
zados técnicamente, de modo perfecto y con ab
soluta claridad. No entiende la Sala cómo "prác
ticamente ha podido crearse una nueva comuni-

. dad" a consecuencia de la partición, siendo como 
es un he9ho evidente, que al dividir el r;>redio 
anteriormente en común se formaron dos lotes con 
cabida' fijada en fanegadas y metros y con lin
deros que le dan a cada uno .el carácter de cuer
po cierto .. 

Se procederá en primer lugar a la separación 
de patrimonios si los bienes del difunto estuvie
ren confundidos con otros pertenecientes a terce
ros, dice en síntesis el artículo 1398 del Código 
Civil, y a tal mandato se sujetó estrictamente d 
partidor. No describe éste en detalle el curso de 
las operaciones que llevó a cabo para liquidar la 
comunidad formada entre el causante y uno de 
sus causahabientes y evitar en seguida la indivi
sión que se hubiese producido de no adjudicar, 
como lo hizo, a los beneficiarios de la herencia 
cuerpos ciertos, en vez de cuotas en los derechos 
de la sucesión sobre el predio ·de ''Lus Hobos". 
Pero basta leer con atención su trabajo para ad
vertir . el proceso de la . gestión realizada. Para 
completar a la señora María Tulia su legítima 
tenía que asignarle bienes por valor de $ 2. 796, 
y como el fundo ''Los Hobos" era el único que 
a su juicio debía dividirse, le adjudicó a esta he
redera 43 fanegadas 1.101 metros cuadrados, a 
razón de 98.82 metros cuadrados por peso mone
da corriente. La medida del área de este inmue
ble le sirvió pues, para saber qué superficie co-
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rrespondía exactamente a Teodoro Ortiz ·como 
titular del derecho proindiviso equivalente a la 
tercera parte, y para cubrir al otro causahabiente, 
señora María Tulia, la totalidad de su porción 
hereditaria. Como la tercera parte eran 30 fane
gadas con 2.294 metros cuadrados y los $ 2.796 
representaban 43 fanegadas 1.101 metros. cuadra
dos, el resto del terreno, o ·sean 17 fanegadas 
3.460 metros cuadrados, lo agregó a la parte de 
que era dueño Teodoro, y formó dos lotes de ta
maño casi igual así: "El Hobo uno", con 47 fane
gadas 5.754 metros cuadrados, y el ''Hobo dos" 
con 43 fanegadas 1.101 metros cuadrados, que 
sumados dan 91 fanegadas 482 metros cuadrados, 
cabida superficiaria total de la finca "Los Hobos". 
Al ser adjudicados estos lotes a Teodoro Ortiz y 
a María Tulia, respectivamente, quedaron liqui
dados en su· orden, pero por medio de un solo 
acto, dos comunidades: una a título singular exis
tente entre el causante o la sucesión y uno de los 
herede¡;;os, y otra, por razón de herencia, forma
da entre los legitimarios de la misma sucesión. 
Nada obljgaba a extinguir la primera haciend0 
al primitivo ·copropietario del inmueble, dueño 
de la totalidad. · ' 

Las objeciones formuladas en este punto, a 
más de icyfundadas son confusas y · contradicto
rias. Por otra parte, las conclusiones que deduce 
el recurrente son a todas luc.es arbitrarias. 

Segunda objeción. La finca ''Mesa del Medio" 
ha debido adjudicarsé a la señora María Tulia 
Ortiz de Díaz porque colinda con varias propie
dades suyas. Una adquirida de tiempo atrás, y 
la otra adjudicada en la partición, materia· de 
las objeciones. 

Sobre el particular se considera: 
En ia inspección ochlar que figura al folio 19 

y siguientes del cuaderno número 6, consta que 
la finca. ''Mesa del Medio" colinda por diversos 

0
Costados y en extensión aproximadamente igual, 
con predios de los dos beneficiarios. Por el Nor
te, con el denominado Arbolito número uno, · an
tigua propiedad de María Tulia Ortiz de Díaz, 
y con el Arbolito número dos desde hace muchos 
años perteneciente a Teodoro Ortiz; por el orien
te, con ''Santa Teresa", inmueble adjudicado en 
la partición a Teodoro Ortiz y en el cual éste era 
comunero con el causante; y por el occidente, 
con ''San Roque", predio adjudicado en 'la mis
ma partición a María Tulia Ortiz de Díaz. 

Además, el partidor al presentar su trabajo de
ja establecido que no hay lugar a crear ni sus
pender servidumbres, quedando los diversos fun-
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des sin beneficios ni gravámeneE entre si. En el 
ex¡.¡~·diente no aparece prueba en contrario. 

Cr:n e' examen de los citados documentos se 
apreria sin dificultad que el partidor no podía 
obrar con mayor acierto adoptando en este punto 
scluciones distintas a las acogidas por él en su 
trabajo. Ambos herederos spn co:indantes de "Lo 
li:Iesa del Medio" pero con la circunstancia fa
vorable a Teodoro Ortiz. d~ poseer al realizarse 
la partic:ón no uno sino dos predios contiguos al 
bien sucesora! que se iba a adjudicar. Uno de 
esos predios era ya suyo co:rno CIJ.erpo cierto y en 
el otro tenía un derecho pi·oindiviso con el cau
sante. Aparecía así notori~ su mayor derecho a 
cbtener que la finca disputada le fuera adjudi
cada preferentemente a éli En seguida se veré. 
al e~tL!diar las demás objeciones a la partición. 
cómo otro inmueble igualrrlente ambicionado por 
los dos legitimari.os, fue a~judicado a la señora 
María Tulia por ser ella dueña de una parte o 
cuota de ese bien. 

El partidor procedió en el desempeño de su 
tarea con su~eción a las réglas del artículo 1394 

, del Código Civil que no, podrían considerarse 
vuL<eradas, dado su carácter relativo, sino al de
mostrarse en forma perentoria e inequívoca que 
no hubo equidad en el reparto de los bienes re
lictos, o que no se tuvieron en euenta pruebas o 
factores dedsivos para ha?er realizado la parti
ción en otra forma, o que se desconocieron dere
chos evidentes de uno o d,e varios de los llama·· 
dos a suceder al de cuju$, etc. Pero la simple 
inconformidad de uno o de varios asignatarios 
porque no les fueron adjudicados determinados 
bienes a los cuales aspiraban con algún fun
damento, o sencillamente p,or capricho, no pueden 
en ninguna ocasión servir de base a una decla
ratoria de infracción de r~glas legales estableci
das como principio orienta,dor para el encargado 
de realizar una partición. 'Dadas la naturaleza y 
la calidad de los bienes iqventariados y el valor 
material de cada hijuela, en el presente caso no 
puede sostenerse que a alguno de los legitima
rios se haya dado más de lo que le corresponde 
legalmente. 

Esta segunda objeción :;;e halla también, pues, 
desprovista. de fundamento. 

Tercera objeción. Objeta: el recurrente la parti
ción por no haberse adjudicado a la señora María 
Tulia Ortiz de Díaz un lÓte que colinda con la 
casa y solar urbanos de que la mencionada se
ñora es dueña en comunidad con el causante en 
el perímetro de la población de Arbeláez, desde 

antes de abrirse la sucesión. Apoyado en este 
motivo pretende que el p¡n·tidr~r viol.ó, por no apli
ca'ción al caso, las reglas 3~ y 4~ del artículo 1394 
del. Código Civil, sE;gún las cuales deben asignar-

. se a un mismo ad.iudicatéTio porcior.cs continuas 
de los bienes raíces relictos. 

Se considell'a: 

Efectivamente, la señora María Tulia Ortiz de 
Díaz tiene desde hace algunos años un derecho 
proindiviso sobre la casa y solar ;:eferidos, equi
valente a la mitad del valor del predio. Por la 
circu¡;stancia de ser el causante copropietario de 
aquel bien, le fue adjudicada a la señora María 
Tulia la totalidad de los derechos de la sucesión 
en el inmueble respectivo. El renaro consiste en 
que no se le hubiera asigaado también el lote 
contiguo -de exclusiva propiedad del de cujus·-, 
con el cual el partidor contribuyó a formar la 
hijuela de gastos. 

En relación c:on este cargo es necesario insistir 
en que las reglas del artículo 1394 del Código 
Civil no son normas imperativas sino preceptos 
flexibles que han de servir únicamente para guiar 
el criterio del partidor, al cual dejan en relativa 
libertad para dar a los problemas suscitados por 
situaciones de hecho, soluciones distintas a las 
prescritas como formulación del deseo del legis
lador. Podría ccnsiderarse que han sido vulne
radas las normas, cuando sin razón atendible 
y contra hechos y circunstancias plenamente es
tablecidos, un partidor se niega a proceder con
forme a lo preceptuado en el artículo 1394, y el 
Tribunal confirma tan disparatado proceder. Si 
el texto de la disp.osición legal, inspirado en el 
propósito de que la partición se haga conforme 
a cuanto la razón natural indica como convenien
te, justo o mejor, no dejara al partidor un am
plio margen para separarse de la regla en los ca
sos en que su estricto cumplimiento sea imposi
ble, casi todas las comunidades a título universal 
quedarían ilíquidas, o serían 'extinguidas incu
rriendo en errores y faltas de equidad mayores 
de las que el mencionado artículo ha querido evi
tar. 

En ocasiones puede no existir imposibilidad fí
sica u obstáculos de hecho insuperables para su· 
jetar a las pautas del texto la solución que re
quiere el problema planteado al partidor, pero 
puede ocurrir al mismo tiempo que otras conclu
siones resulten más de acuerdo con las convenien·· 
cias generales de los interesados y con los dicta-



dos de la eg_u@_ad ~Y la. justicia, que son precisa
mente los qúe _el artículo 1394 h~ p~rocurado pre-
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s_erva!:_ ~~J!lO norma _per_rnanente y IJrimordial. Y 
es 7n _previsión de _§.i_t_ljacion~_. s~rp.e:i__an~es_q~IO l_as 
aludidas·· te~ las contienen expresiones condicio
nales que impÍican "i.ma-recomendac.ióñ o Úna me- ' 
ra facultad discreéiónal' otorgada al partidor, pa
ra. que se sujete a ellas mientras no lo dificulten 
o hagan imposible ias circunstancias concretas 
del caso particular. 
E~ el presente caso, tres de los nuevos bienes 

raíces inventariados se' hallaban ~n comunidad 
cori los llamados a suceder al causante, y tres te
nían linderos comunes· a predios de uno y otro de 
los legitim;¡.rios. Sobre tales bases formar lote de 
gastos, extinguir la comunidad a título universal 
sin f~~mar. ¡mevas comunidades a título singular, 
adjudiCar ·a cada uno de los .herederos porCio
nes contiguas n'o solo a los fundos de que ya eran 
du~ños sino a ·los que por virt~d de la partición 
iban a· recibir, ··y cumplir por encima de todo el 
fin fundamental de distribuir los bienes con equi
éCact,-~o- era --empresa- fácil de realizar. Y no apa
rece probadv que én el caso déi solar urbano hu
biera podido evitar el partidor el incumplimien
to de la regla relativa a la continuidad de los pre
dios, sin romperla al distribuir los fundos, o sin 
que de ello hubiera ·resultado mayor perjuicio 
pata el ~tro legitimario, como .lo da a entender 
la atenta i~ctura de varias piezas del juicio. No 
puede dejarse de tener en cuenta, como ya lo 
ha . dicho la Corte, que el partidor debe procu
rar que los. bienes as.ignados para hijuela de 
gastos, sean de fácil dipposición. Y la Sala en
cuentra que obró con acertado "Criterio el parti
dor al formar esta hijuela, dada la naturaleza de 
los bienes inventariados. 

Esta obje'ción también es inadmisible. 
Cuarta objeción. Por no tener adjudicatario la 

hijuela qe gastos y haber ordenado el partidor 
que -se rematara en p(lblica subasta, estima el re
currente que se han violado los artículos 1392, 
481, 48~, 303 y_ J,}8}_ del g:ódigo Civil, y el artícu-

, lo 35 de la Ley 57 de 1887. · 
~- Se considera: 

No existe razón alguna para que sea aplicado 
al caso propuesto el artículo 1392 del Código Ci
vil, pues el precep,to. sobre el particular: simple
mente ordena tener el avalúo hecho por peritos 
como base para la adjudicación de las especies, 
salvo cuando éstas se liciten, en los casos previs-
2-Gaceta 
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tos por la ley. En él no aparece mandi:tto expre
so o 'tácito, directo o indirecto, en el sentido de 
que la hijuela de gastos' deba tener adjudicata
rio o de que no puedan rematarse en pública su
basta los bienes de una sucesión cuyos beneficia
rios sean o no personas capaces. Respecto a la 
omisión en ql;le incurra un partidor, no señalan
do adjudicatario a la hijuela de gastos, ha dicho 
en o'casiones anteriores la Co.rte: ·''No es objeta
ble la partición cie bienes herenciales porque el 
partidor no haya determinado la persona a quien 
se adjudica la hiJuela de gastos; en ·tal caso son 
los herederos los que debén atender al pago de 
las deudas, con los valores señalados en la hi
juela" (Casación 4 de diCiembre ~e 1923 Tomo 
30 página 212). "La hijuela· de _gastos es el seña
lamiento que hace el partidor de los bienes con 
cuyo valor se han de pagar esas deudas. Puede 
tener adjudicatarip especial, pero no es éste un 
requisito esencial, porque si no se determina 
persona adjudicataria son los herederqs loSo que, 
por principio general de derecho, deben aten
der al pago general de. las deudas con los valo
res señalados en la hijueia". (Casación 16 de ma
yo de 1929 Tomo 36 página 451). 

Estima la Sala que tampoco hubo violación 
cie los artículos 4,84, 4S5 y 303 del Código Civil. 
Estos preceptos legales ex~gen la formalidad de 
la licencia judicial y el reinat~ en pública subas
ta euando hay. interesado¡¡. incapaces, pero no pro
hiben someter a este procedimiento la venta de 
bienes cuyos_ dueños sean individ1.1os capaces. 
Modo de obrar que, además, es pertinente cuan
do no hay acuerdo entre lo.s herederos para la 
disposición de los efectos destinados a hijuela 
de gastos. Por lo dicho, no .surge riexo o relación 
alguna entre la 'partición 'Objetada y los artícu
los del Código Civil que el recurrente considera 
transgredidos. 

Si algo resulta evidente a lo largo del juicio 
es el fundamental desacuerdo entre las partes, 
que no sólo lEts inhabilitó para hacer la parti
ción por sí . mismas, sino que ha dificultado el 
arreglo de sus diferencias en las instancias. La 
Sala admite· que no fuera indispensable en este 
caso la exigencia establecida por el partidor, de 
rematar en pública subasta los bienes compren
didos en la hijuela de gastos. Pero de que sea 
innecesaria tal formalidad no se sigue que inhabi
lite a los heréderos para llegar a un arreglo de 
conformidad con el cual logren distribuir entre 
sí los respectivos bienes. Por el contrario. La fun
ción del partidor queda cumplida distribuyendo 
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las especies entre los partícipes y formando la 
hijuela a que haya lugar. Po!" lo mismo, cuanto 
éste disponga en relación con la manera de ena
jenar los efectos comprendidos en cada una de 
las hijuelas v con el modo de llevarlas al regis
tro, o con cualquiera otra cuestión no compren
dida en el conjunto de sus atribuciones, sobre
pasa sus poderes y por tanto no obliga al juez ni 
a los interesados. La hUuela de gastos a que se 
concretan estas observaciones está destinada a 
cubrir a los herederos mismos las erogaciones 
que han hecho desde la apertura del juicio de 
sucesión para la tramitación de la causa, y según 
parece las expensas judiciales han sido pagadas 
por ellos en igual proporción. Esta circunstan
cia y precisamente el hecho de que la hijuela 
no tenga ;adjudicatariq, facilitan más aún el 
acuerdo a que deben llegar para repartirse entre 
sí los efectos destinados por el partidor a cance
lar tales deudas. Porque ese acuerdo no miraría 
sino a sus intereses personales y resultaría con
forme con Io estatuido enlos artículos 1382 y 1391 
del Código Civil, sería p$rfectamente"lícito y ad
misible. Es obvio que la distribución a que hayd 
lugar, podría llevarse a cabo por los mismos he~ 
rederos como personas mayores y capaces ¡:¡ue 
son, o previa solicÚud al· juez de la causa de qlif"! · 
la venta y adjudicación :respectiva se verifiquen 
en licitación privada. Que tengan necesidad de 
acudir todavía los causahabientes, en el último 
supuesto, ante la autoridad judicial para hacet· 
la partición amigable de las especies incluidas 
en la hijuela de gastos, es tan sólo consecuencia 
de no haber llegado oportunamente a un acuer
do los propios interesados. 

.JrliJIDll(()l!AJL 

De lo dicho se deduce que no hubo violación 
del artículo 1382 del Código Civil, pues no cons
ta en ninguna forma que los coasignatarios hu
biesen estado en ningún momento dispuestos a 
hacer por sí mismos la partición de todos, o par
te al menos, de los bienes relictos. Por las mis
mas razones tampoco hay violación del artículo 
35 de la Ley 57 de 1887. 

Lo anterior es suficiente para rechazar la ob
jeción. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
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 del Distrito Judicial 
de Bogotá el 12 de febrero de 1949, y reforma par
cialmente la dictada POI;' el juez civil del circuito 
de Fusagasugá con fecha 30 de septiembN de 
1948, para declarar, como declara: 

Primero. Son infundadas las 'objeciones a la · 
partición, propuestas por el apoderado de la he
redera María Tulia Ortiz de Díaz. 

Segundo. Confirmase en sus demás partes la 
sentencia de primera instancia mencionada. 

Sin costas. 

Publíquese, cóPiese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase oportuna
mente el expediente al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias M:ejía-Alfonso Bonilla Gutié
rrez-J!>edro Castillo J!>~neda-Alberto Holguín
lLloreda-lHlernand_o JLizarralde, Secretario 
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ACCION DE RESOLUCION DE UN CONTRATO DE COMPRA VENTA-MIENTRAS 
ESTE EN VIGENCIA EL CONTRATO Y VIVO EL CREDITO, EL VENDEDOR TIE
NE EL DERECHO DE OPCION PARA DEMANDAR LA RESOLUCION DEL CON
TRATO O EL PAGO DEL DINERO QUE SE LE QUEDO DEBIENDO POR VENTA 
DE UN JINMUEBLE. PERO, SOLICITADA LA RESOLUCION DEL CONTRATO Y 
ABSUELTO EL COMPRADOR, DESPUES DE CUBIERTOS TODOS LOS RECURSOS 
PROCEDIMENTALES EN QUE SE EXAMINO EL FONDO DEL ASUI\!TO, NO 
PUEDE INTENTARSE LA ACCION DE COBRO DE LO DEBIDO, PORQUE YA SE 
HIZO USO DEL DERECHO ALTERNATJIVO QUE LA LEY AUTORIZA- LA AC
CION RESOLUTORIA ES INDIVISIBLE Y NO PUEDE EJERCERSE POR UNO O 
MAS HEREDEROS DEL VENDEDOR, EN SU F AVOJR EXCLUSIVO, DEJANDO 
POR FUERA A LOS OTROS HEREDEROS - CASACION POR ERRONEA APRE-

CIACION DE INDICIOS 

1-lEs doctrina de la Corte la de que no 
tratándose de indicies necesarios, a ella no 
le es dado moruf.icar en casación el criterio 
tenido en cuenta por el sentenciador de ins-
tancia. · 

2-"Cuando se trata de valorar y estimar 
la prueba indiciaria, no se· comete por el 
juzgador error de hecho ·sino en casos espe
ciales, en que su interpretación repug'na 
con la evidencia ciara y man,ifiesta que 
arrojan los autos. Se deduce rectamente 
esto, de las normas que modelan la estima
ción de este medi.o probatorio, en especial 
del artículo 672 del Código Judicial. En ca
sación no es procedente la acusación por 
error de hecho o de derecho en la aprecia
ción de los indicios, sino en ~asos especia
les en que su interpretación por el juzga
dor ha sido tan absurda que pugna con la 
manifiesta evidencia de los hechos". 

3-Si el contratante a quien se quedó de
biendo un. dinero por venta de inmuebles, 
solicita .la resolución· del contrato, y des
pués de cubiertos todos los recursos pro
cedimentales en que se examinó el fondo 
del asunto, se absuelve al otro contratante, 
ya no le s-erá posible a aquél adelantar ac
ción sobre cobro de lo debido, porque hiz.o 
uso del derecho alternativo que la ley au
toriza. Este es el sentido del derecho de es
coger acciones, y no puede ser otro. Desde 
que el contrato esté en vigencia y vivo el 
crédito, el derecho dé opción existe. 

Acerca de estas cuestrones el comentador 

lBarros Errazuris, tratando sobre el princi
pio chileno de la demanda alternativa del 
vendedor contra: el comprador en mora, 
principio semejante al nuesb:o, dice lo si
guiente, después de hablar de los dos ca
minos que le quedan al vendedor burlado: 

. ''No sólo puede optar por uno u otro cami
no, sino que puede ensayar primero uno, y 
después abandonarlo y seguir el otro. Así 
el vendedor puede perseguir primero el pa
go del precio, y si no logra pagarse íntegra
mente, puede abandonar ese procedimien
to y acogerse a la acción resolutoria. Nin- , 
guna disposición legal le prohibe proceder 
en esa forma. . . Si el vendedor no quiere 
perseguir el pago del precio o no ha po~ 
dido obtenerlo, le queda todavía la acción 
resolutoria .. :" (Contratos, l'omo 3t:>, · págs. 
160 y 161). 

Estos mismos principios los expone con 
gran amplitud el profesor Giorgi en su no
table obra sobre "Teoría de las obligaciones 
eu el derecho moderno" Edición séptima, 
volumen IV, pág. 224. ' 

4-Cualquier heredero puede pedir para 
la sucesión en que tiene interés. lPero unos 
herederos no. pueden ejercer en su propio 
provecho, dejando por fuera a otros here
deros, la acción resolutoria de un contrato 
de compraventa que celebró el causante, 
porque la acción es indivisible. 

5-ILos hechos nuevos, no· presentados en 
forma alguna en las instancias, no pueden 
dar fundamento a la casación de un fallo. 

·' 
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6-lEl articulo 1548 dice q¡¡¡e "conste" la 
condición, es decir, que no esté oculta, de ma
nel!"a que para quien lea la escritura no le 
quede dUllda de qllle am hay una condición, 
p1Jrque se estiJ¡mló un plazo para el pago de 
parte o dél todo dlel precio~ que se vea a 
simple lectura que. allí: hay un evento ma
I!.ifiesto, rle pell"cepción inmediata. 

Corte Suprema, de JustiCia. -- Sala de Casación 
Civil.-B'ogotá, enero dl.iez y nueve de mil no
vecientos cincuenta y qos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Son demandantes en este juicio Julia Restre
po v. de Lorenzo Peláez y unos hijos suyos, son 
demandados José Miguel Franco, José Joaquín 
Ocampo y Francisco Antonio Henao, y piden 
aquéllos contra éstos, sintétieamente: 

a) Que se declare re~uelto, por falta de pago 
total, el contrato de compraventa que cünsta en 
la escritura 4(6 de abril de 1926,- Notaría P de 
Armenia, por. la cual el citado Lorenzo Peláez 
le vendió al Citado José Miguel Franco una fin
ca de mejoras y dos solares, situados éstos en la 
parte urbana de Génova, Caldas, y aquélla en la 
parte rural; 

b) ,Que Franco debEl restituir los solares a 
la sociedad conyugal de que fue jefe Peláez, y a 
la sucesión del mismo' Peláez, una y otr·a ilí
quida; 

e) Que el demandado Ocempo debe restituir 
a la sociedad y a la sucesión una parte del in .. 
rriueble rural que José Miguel Franco compró a 
Peláez por la escritura 476 citada, y después ven
dió a Manuel S. del mismo apellido, de quien ad
quirió Ocampo la parte de que se trata; 

d) Que Henao, tambi~n demandado, d;be resti
tuir ·a la sucesión y a; la sociedad conyugal ' la 
otra parte de la finca rural que José Miguel 
Franco compró a Peláez, que aquél vendió a Ma
nuel S. del mismo apellido, y que éste dividió en 
dos partes, para vencer una a Ocampo y la otn 
a Henao. ' 

Lo que se aclara, siguiendo los hechos de la 
demanda, de la siguiente manera: 

Peláez vendió a José Miguel Franco la finca 
y los solares, por $ 8.00'0, de los cuales aqué~ re
cibió $ 1.500 al mcmeto de la operación, y el com
prador Franco quedó debiendo $ 5.500 fuera de 
que éste debía pagar $ 1.000 a Ricardo Gómez 
para cancelar una hipoteca constituída sobre el 
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inmueble rural; J"Dsé Miguel Franco vendió des
pués a Manuel S. Franco el inmueble cuestiona
do; y este segundo Franco vendió parte de tal 
inmueble a Ocampo, y la otra parte a Henao. 

.El, demandado Hen:¡¡.o. le denunció el pleito a 
su vended9r .. JYian\-lel s: fÚmco, y ~te contestó 
la demanda haciéndol~ frente al juicio. 

El Juez ·del Circuito de Cala¡·cá desaté\_ la -litis 
p'or sentencia de veintiuno de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y seis, en la cual se decla
ra demostrada la excepción perentoria de pres
cripción de la acción resolutoria. 

Apelada esta sentencia, el Tribunal Superior de 
Pereira la revocó según fallo de quince de mar
zo de mil novecientos cuarenta y siete, y con un 
voto disidente resolvió sintéticamente esto, que 
es lo que interesa tener en cuenta: 

19-No probadas las excepciones, entre las cua
les están como principales la de prescripción de 
la acción resolutoria y la de prescripción adqui
sitiva del dominio; 

29-La resolución del contrato de que da razón 
la escritura 476, contrato celebrado entre Peláez 
y José Miguei Franco; 

3'9-La restitución por parte de éste de los dos 
solares de que se ha hablado; y 

49-Que la resolución del contrato no afecta 
a Ocampo y a· Henao, porque son terceros adqui
rentes de. buena fe, que no están obligados a la 
restitución. 

Ambas partes interpusieron el recurso de casa
ción, que les fue concedido, y sobre esto se va 
a decidir, previo estudio de las demandas respec
tivas, y después de decir lo .siguiente para aclarar 
el caso: 

Al demandado Franco lo perjudica la. senten
cia del Tribunal en cuanto por ella se declaró la 
resolución del contrato que celebró con Peláez, 
y en cuanto se le ordena restituir los dos solares. 
Fuera de que se le condenó al pago de lüs fru
tos naturales y civiles producidos por los solares, 
y al pago de los intereses sobre los $ 5.500 den
tro de cierto lapso. Al paso que a los otros de
mandados -Ocampo Y. Henao-en nada los per
judica la sentencia de segundo grado. A la parte 
demandante 1~ perjudica el fallo q~l Tribunal en 
cu;;.nto por él no alcanzó la restitución de las dos 
porciones del inmueble rural. Fuera de· que tie
ne que hacer alguna devolución de dinero, den
tro de cierto lapso, con sus intereses. 
Demanda de casación de los recurrentes actores 

19-Como primer .motivo de casación se enun
cia el siguiente: Ser la sentencia violatoria de la 
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ley :¡;ustantiva por interpretación errónea de al
gunas•.de sus disposiciones. Y refieren este mo
tivo al siguiente concepto de la sentencia, que 
fl,l!'l la. razón, para no acceder a la restitución de 
las P.os

1
,.partes del inmueble rural: "La acción 

que pro¡::ede de los . artículos 1546 y 1930 atrás 
.citados, no puede. instaurarse contra terceros ad
qu.irentes de buena. fe, porque, como ya se dijo, 
ella. es. personal y sólo puede dirigirse entre com
prador y vendedor. En cambio el pacto comiso
r~o produce efectos jurídiccs contra esos terce
ros, y da acción re'al contra ellos, porque por la 
misma naturaleza .del contrato, que exige de .so
leml1idad~s especiales, v. gr. el registro público, 
e.sos terceros· tienen ocasión y manera fácil de 
sab~r qué ~cardaron sus tradentes". 

Argumenta el recurrente: La acción resoluto
ri'a que ~~ce d~ la violació~ del contrato de com
praventa por el no pa~o del preciÓ estipulado, 
corre;sponde al vendedor y puede ejercitarla con

. tra e~ · c.omprador y contra terceros, siempre que 
éstos, ql adquirir la cosa vendida; hayan estado 
en capacida'c!l de conocer las condiciones del con
tratü. Y al consumarse el registro de la escritu-. 
ra 4.7.6 en que se hizo constar el contrato Peláez
Franco, toqos los causahabientes de José Miguel 
Franco, priplitivo. comp~ador, estuvieron en ca
paci<;Í<ic;l de conocer las limitaciones ·del dominio 
estipuladas en . aquella escritura, pues precisa
mente esa es uná de las finalidades de la institu~ 
ción del ~egi!'ltro. Ocampo y, Henao no podían des
conocer' e~ p,rimitivo contrato, desde que fue re~ 
gistrado, y sostep.er que. a éstos, comü terceros, 
no los afe~ta la. condición resolutoria implícita, 
es 'descopocer la. in~titución del registro y sus 
c'o;ns~_cuencias. Todo lo cual quiere. decir -rema
té\ su .argumentación el recurrente- que se vio
l~ro,n,., ~or:. ipte.rpret?.ción errónea, los artículos 
1~46, ~930, .19~5 y 1936 del .C'. Civil, de manera 
q~~· se •. m¿. a . ~.St<;JS textos ,un alcance que no tie
nen me<;l~ante. u~a discriminación no autorizada 
nL I?or 1la, ~etra 'r¡.~ P<?r e~. espíritu de ellos. 
:.~.9-;-:-:Gpmo, ;s,egl,lnclo, motiyo de casación expresa 

el .recu~rE!;nte:. Lé!- sentencia es violatoria de ley 
su,s,tahtiva,. p~r. infracción , directa ·por no haber 
a{>lica!lo .a .l9, m~teri? del ·pleito .las disposiciones 
per;t_inerites .. Dice ,qu~ el.~Sentenciador se concretó 
a irlterpre.t¡:¡r:. aisl?damente las dispo¡¡;iciones sobre 
pacto' comisario y.· condición" resolutoria tácita, 
sin tener eri .~uenta la insÜtución del registro, ín
timimiente Ügada .al ,dom~nio de la· propiedad raíz, 
a .~J.!.~ m~taci<;mes, limitaciones, condiciones, car
gas, etc., de manera que todo este sistema l~gal 
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ha sido desconocido, por falta de una visión am
plia y coordinadora por parte del Tribunal; y 
sintetiza el recurrente sus acusaciones contra la 
sentencia, haciendo mención- de las disposiCio
nes violadas directamente, así, textualmente: "El 
artículo 750, que al armonizarlo con el 1548 de la 
misma obra, hace generar para terceros las con
secuencias jurídicas de la transmisión del domi
nio de bienes raíces bajo condición resolutoria 
expresa o que al menos pueda constátarse en el 
título para inferirse; el 1548, según ·el cual si el 
que debe un inmueble bajo condición lo enaje
na o lo grava con hipoteca o servidumbre, no po
drá resolverse la enajenación o gravamen sino 
cuando la condición constaba en el título respec
tivo, inscrito u otorga,do por escritura pública; 
el 1759 que tampoco aplicó, en cuanto dispone 
que las obligaciones y descargos contenidos en 
los instrumentos públicos·· hacen plena prueba 
respecto a las personas a quienes se transfieran 
dichas obligaciones o descargos por títulos uni
versal o singul?r; el 1933, que ha debido aplicar, 
en armonía con los artículos 1547 y 1548, que tam
poco aplicó; el 2674, en cuanto dispone que nin
gún título sujeto a registro surte efecto legal res
pectü de térce:r<os sino desde la fecha de· la ins
cripción o registro; y el 2637, que a la letra di
ce: 'Dar publicidad a los .. actos y contratos que 
trasladan o mudan el dominio de los bienes raí
ces o le imponen gravémenes o limitaciones al 
dominio de éstos, poniendo al alcance de todos el 
estado de la propiedad inmueble'. L¡¡s ante
riores· disposiciones, no aplicadas, debidamen .. 
te armonizadas para su interpretación, llevan 
a la conclusión ·nítida Jde que la acc:ión reso
lutoria no sólo opera entre .las partes contra
tantes, sino que afecta por igual a los causaha
bientes, por ol::ira del Registro, trayendo como 
consecuencia necesaria la acción reivindicatoria 
contra los actuales poseedores, sean contratantes 
directos, o sean causahabientes de éstos". 

39-Por· último, como tercer motivo de casa
ción, expone el recurrente: VioléÍción de la. ley 
sustantiva por error de derecho en la apreciación 
de .elementos probatorios. Y dice sobre ésto: El 
Tribunal sentenciador; no .obstante que a lo lar
go del fallo estudió y analizó sufi~ientemente la 
prueba que aparece en el proceso, consistente 
en la escritura pública No. 476 de 9 de abril de 
1926, que se halla debidamente registrada, y el 
certificado sobre tradición y libertad del inmue
ble, expedido por el señor Registrador de Instru.
mentos Públicos de Calarcá, desestimó esos do-
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cumentos, considerándolos inoperantes contra los 
actuales poseedores de la finca que se reivindica, 
de manera que se violó el artículo 1759 del C. 
Civil. 

IDemanda de casación de los . ].'ecurrentes 
opositores 

l!'rimero. Manifiestan :los r•ecurrentes que la 
sentencia ha infringido ·la ley sustántiva por 
error de d~recho que CQnsta evidentemente en 
los autos y que consiste e¡:t la apreciación errónea 
de una prueba; y por error de hecho consistente 
en la falta de apreciaéión ·de otras pruebas co
nexas que refuerzan aquélla. 

Acerca de esto dicen que a Franco no le fue
ron entregadas por part~ cde Peláez las mejoras 
de que trata la escritura 476, lo que establece 

· con los siguientes hechos: Que Franco, muchos 
meses antes del vencímrento del plazo para el 
pago de los $ 5.500, entabló juici'b ordinario con
tra Faustino Cano y José Ma. Martínez para la 
restitución de las mejoras que le transfirió 
Peláez; que de esa demanda fue notificado tam
bién Peláez en armonía con el artículo 1900 del 
C. Civil, y que éste no se hizo part~ en el juicio; 
que los demandados Cano y Muñoz fueron ab
sueltos, con lo cual Franco perdió las mej"oms; 
que en los autos hay confesiones del demand¡:n
te Peláez, en que se habla de las parcelas de ..:a
ña pertenecientes a Cano y a Muñoz, confe&io
m;s que no fueron tomadas en cuenta por el Tri
bunal; y por último, que de las pruebas resul
tan indicios "precisos y concordantes que tien
den a demostrar. la no entrega· por parte de Pe
láez a Franco de las susodichas mejoras", i~di
cios que el recurrente enuncia en número de cin
co, incluyendo los que considera derivados de la 
contestación de la demanda. De suerte que el re
currente estima que el Tribur:al "incurrió en el 
error de derecho de no haber apreciado debida
mente la prueba del cuasi cor.trato de litis con
testatio, y en el error .de hecho de considerar co
mo inexistentes todos y ~ada uno de los indicios 
y la prueba plena de que se trata en los puntos 
1 a 5". Y remata así su acusación: "Como con
secuencia de lo expuestb, el Tribunal fallador 
infringió, por f~lta de aplicación, el artículo 1609 
del C. C., ya que el vendedor está obligado a ha
cer entrega y tradición del bien vendido y al sa
neamiento de éste, y está superabundantemente 
comprobado que Lorenzo Peláez no cumplió to
talmente con tales obligaciones. Además violó, 

.lllUIDl!Cllli\.lL 

por aplicación indebida e interpretación errónea 
los arts. 1546 y 1930 del C. C., ya que ellos no 
pueden interpretarse aisladamente sino en rela
ción con el 1609 ya citado y con los arts. 1899, 
1901, 1902 y 1904 del C. C., pues es· sabido que el 
art. 1902 sólo eximiría al vendedor en el caso de 
autos del reembolso de las costas que sufragó Jo-
sé Miguel Franco". · 

Como se ve, la exposición anterior del recu
rrente se refiere al inmueble rural; y en cuanto 
¡a los dos solares urbanos, sólo expresa: ''Violó ade
más el Tribunal, por aplicación indebida, los ar
tículos 946 y concordantes del C. Civil, ref~ren, 
tes a la acción reivindicatoria, despojando del 
derecho de dominio que correspohde a mi man-· 
dante en los inmuebles señalados con las letras 
b) y e) de la escritura citada 476" (Se refiere 
a los solares). 

De una vez se debe anotar que 'atrás dijeron 
los recurrentes que acusaban la sentencia por 
error de derecho consistente en la apreciación 
errónea de una prueba, y por error de hecho con
sistente en la falta de apreciación de unas prue
bas conexas que refuerzan la primera. y sin em
bargo, involucra en este capítulo otras acusa
ciones, pues dice, como se vio arriba, que fueron 
violados otros textos legales por aplicación in
debida y por interpretación errónea, sin que se 
expresen los motivos en que se fundan estas acu
saciones. 

Segundo. Dicen los recurrentes que la senten
cia es violatoria de la ley sustantiva por error de 
hecho que consta ostensiblemente en los autos y 
que proviene de falta de apreciación de una prue
ba. Expresan que se puede suponer que Peláez sí 
cumplió con la obligación de hacer entrega de 
las mejoras; mas aparece plenamente acreditado 
que los demandantes, en ejerciciQ del derecho 
alternativo consagrado por los artículos 1546 y 
1930 del C. Civil eligieron la acción de cumpli
miento del contrato, o sea la de pago del resto 
del precio en relación con el contrato contenido 
en la escritura 476, por medio de un juicio de 
venta del bien hipotecado y señalado con la le
tra a) de aquella escritura (el inmueble rurall, 
Y luégo desecharon la elección que ya tenían he
cha por medio de un juicio que terminó, para en
tablar la demanda que se estudia, sobre resolu
ción del contrato; y sin embargo de esas proban
zas, el Tribunal se abstuvo de estudiarlas, ·no 
apreciándolas como debió hacerlo. 

En relación con el derecho alternativo a que 
se refieren aquellos artículos, dice textualmente 



el recurrente; ''Pero es lo natural que tal modi
ficación no puede hacerse arbitraria y sorpresiva
mente por el vendedo¡;- o sus sucesores, sino cuan
do la acción primitivament~ elegida ha sido ine
ficaz, sin culpa del deudor o del c!creedor que 
elige, pues es sabido que en la obligación alterna
Uva se deben dos objetos, a elección del acreedor 
o del deudor, según el caso, y que cuando la elec
ción corresponde al acreedor, y éste se ha decidi
do por uno de ellos, y hace s·abedor de su elec
ción al deudor, a éste le basta para extinguir su 
obligación con pagar con el objeto debido y ele
gido (art. 1556 del C. C.), pues desde ese momen
to deja de deber dos objetos, quedando debien
do sólo uno de ellos, a cuyo· pago puede ser com-· 
pelido ·por la vía judicial. Lo que vale decir, que 
cuando el acreedor elige, y hace sabedor de ello 
a su deudor, aquél agota, con el ejercicio, su de
recho alternativo de elección, salvo que ésta ha-

"" ya resultado ineficaz, pero sin hecho o culpa de 
quien hizo la elección. No se ha acreditado en 
los autos que mi poderdante Franco sea insolven
te, o un hecho análogo que haya desvirtuado la 
el~cción hecha por el acreedor, luego éste no 
puede, por sí, y ante sí, desconocer o rechazar su 
primitiva elección, dándola por inexistente, para 
cambiarla cuando le plazca, a espaldas y sin no
ticia del deudor". 

Otro aspecto de la cuestión estudia el recurren
te en los siguientes términos: "Pero. hay algo 
más: el derl'cho alternativo de que se trata, al 
ser transferido por causa de muerte a varios he
rederos, es divisible, lo que vale decir que algu
no o algunos de ellos pueden pedir el ·pago del 
precio, y otro u otros, la resolución parcial del 
contrato, en cuantía equivalente a la· cuota de 
su derecho hereditario". '' ... Al aceptarse l.a 
teoría de la divisibilidad del derecho alternati
vo de que se trata, y como no aparece acreditado 
en los autos cuáles y cuántos son los herederos 
abiatestato o testamentarios de L.s>renzo Peláez, 
no se podría decidí¡; en qué cuota puede decre
tarse la resolución del contrato, para no ir a 
arrebatar, como lo hizo el Tribunal fallador, su 
derecho de elección a los demás coherederos que 
quisieran optar por la acción de pago del pre
cio". '' ... Con mütivo de todo lo expuesto, la sen
tencia recurrida quebrantó por interpretación 
-errónea y aplicación índebida los arts. 1556 hasta 
1561, 1546, 1930 y concordantes del' C. C., 950 y 
ss. de la misma obra, vulnerando el claro dere
cho de dominio que corresponde a mi mandante 
Franco". 
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Tercero. Por último expresan: ''Se incurrió en 
una causal de nulidad contenida en d artículo 
448 del C. de Procedimiento Civil que no ha si.
do saneada". Y dicen que la sentencia recurrida, 
por no haber considerado esa nulidad por ilegiti
midad de la personería, incurrió en la cáusal de 
casación de que trata el ordinal 6Q del artículo 
520 del C. Judicial, acerca de lo cual se alegó es-. 
to textual: "En efecto, no aparece acreditado en 
los autos que el demandante' Ernesto Peláez Res
trepo sea hijo legítimo de Lorenzo Peláez y doña. 
Julia Restrepo v. de PeÍáez, pues auncuando a 
fs. 11 del. Cuaderno N<? 1 o se ve una partida de 
nacimiento de Néstor: Antonio, no aparece acre
ditado en los autos que éste sea el mismo Ernesto 
que figura como demandante, ya que el nombre 
cte Néstor es tan distinto del de Ernesto, como 
son de. diferentes los nombres de Roberto y Rigo
berto. Y como tampoco aparece comprobado que 
es hijo natural de Lürenzo Peláez, existe en los 
autos y está acreditado en ellos la falta de per
sonería sustantiva de uno de los demandantes, y 
como Ernesto actúa sin poder de otro u otros 
coherederos, se destaca también la falta de per
sonería adjetiva del mencionado demandante, lo 
que vale decir que existe una de las causales de 
nulidad establecida en el ordinal segundo del art. 
448 ya citado, consistente en la iÍegitimidad de 
la personería sustantiv~ y 'de la personería ad
jetiva del demandante Ernesto Peláez Restrepo 
que no ha sido sane~da de conformidad con la 
ley". 

Y desde otro punto de vista alega: 
"En cuanto a la cónyuge sobreviviente señora 

Julia Restrepo v. de Peláez, no se ha acreditado 
en los autos que carezca de bienes para tener de
recho a ·la porción cónyu~al que equivaldría a 
la' legítima rigurosa de uno de sus hijos, para 
,que pudiera tener derecho a demanüar como co· 
heredera en su calidad de legitimaria, ya que el 
legitimario es siempre heredero (art. 1239 29 del 
C. C.), ni se ha comprobado tampo'co que los bie
nes de que trata la escritura pública N<? 476, mu
chas veces citada, pertenezcan a la sociedad con
yugal Peláez-Restrepo, para que esta sociedad 
pudiera presentarse como demandante". 

"Como consecuencia de lo dicho, el Tribunai 
faHador violó por falta de aplicación el · art. 455 
del C. J.", dicen los recurrentes. 

Consideraciones de la Sala en relación con los 
opositores 

Es preciso ~xaminar primeramente la deman-



da de los opositores, porque éstos acusaron la 
'sentencia en su conjunto, mientras que los de
'mandantes la acusaron sólo en parte. 

'A esto se reduce la primera acusación de los 
~positores. Dicen que no obstante que en el ex
f,ediente existen las constancias de un juicio que 
e.~t~bló José Miguel Franco contra Faustino Ca
no' 'y José María Martínez en persecución de par
te "~e las mejoras · comp;:adas a Peláez, el cual 
j\.ü'¿ú) fue un insuceso, pues los demandados re
suhkron absueltos, y no obstante urias confesio-

j"' 

n~s"'de los demandantes sobre la no entrega de 
1as ·:~kjoras, y unos indicios sobre el particular, 
· .. , c4.<1L\ 
el' Tnounal no apreció debidamente estas prue-
¡J'~·s; 'Y pasó por alto las confes:ones, de donde re
sult'd,' ~· juicio de los recurrentes opositores, que 
se :Zriolaron: por falta de aplicación el artículo 
16Ó9 ci.']l C. C., y por aplicación indebida e inter
pretacíéin errónea los artículos 1546 y 1930 del 
ní.ismo'.'C'ódigo, ''ya que ellos no pueden interpre
tad~' ai'sladamente sino en relación con el 1609 
cita¿¡o, ·y .con los artículos 1899, 1901, 1902 y 1904 
c1J1 t':t•c:H! 

,.¡, . ~' 1' 1 . >::>ol:¡re e:p.trega o no entrega de as mejoras es 
¡:;:tebsó' é~íi:minar la escritura 476 por la cual 
P~iá~:? \J-¡jHdió los inmuebles a Franco, escritura 
~ú~~· .1~ffir¿~~· lo siguiente: ·"Ter ce~?· Qu~ d~s~c 
no~~ 'Pont '$X comprador en poses10n y domm10 
de' lo' 'que ''fe' r vende, con las acciones consiguien
tes". Lo que encontró bien Franco al decir en la 
escritÚra qu~;:1o acepta. Además, en tal escritura 
nh' s~;'hatha'' 1df que parte de las mejoras vendi
da~'es\:ü~l.·~·ráti en poder de los mentados Cano y 
Mar'tí±i~~:iy: ~i'-lattículo 1759 del C. Civil dice que 

• ,. , 1 ,11r ;_•¡~ur;· :;¡ 
el' irtst'r merno vublico hace plena fe en cuanto 
a Ül. Vetliád1 d,'~ 1 Ías declaraciones que en él hayan 
he'éhd tó~ 'irit~.té~Md.os. 

Cón'~ta¡;e'n·é1 1 ~~p~diente que José Miguel Fran
co demahd:t/ áj ·c~no y a Mart:nez por unos lot~~ 
d 'Í..-"1 .S")[J,' ).(lf1l1 d' t' d t e . cana, ,u~ .. 10~ . ,<;~a es se Ice que es an en ro 
d l ¡.J 'J · 1' .rl '' .,_.r ... J•.h l' S 1 d e u e¡ E:¡ ~ veny.IO .t'e aez. e expresa en a e-
mai:J.<fa qt\.~'Cíg!\.tl'ü de' lo comprado a Peláez ''exis
te'n';11fds''pl:I):).í¡íci~ti~s 1de caña de azúcar que el 
vendedort lejóY'd/1~M~~lu:r, advirtió que existían, 

'irl' 11'"~ ¡ h urhl ,.[ . co o· Se e ael con exfo de la expresada escntu-
ra">Ld 'Ciu~J rf~' e1f~~M~·;pues ya se dijo que en esa 
escritura Peláez-Fdrid.,.no se habla en parte al
gl;!-U!l q~L,r~¡;,lf\11."\í~so ffawozí de Cano y Martínez. Se 
dice también en la dm:rwüda que esas plantacio
nes de caña "son de proniedad exclusiva de los 

•,¡:;- 1 1 J!J ¡j •.JrJ )(;,¡¡·¡ .J/tl tq 

señores Cano y Martínez"; y sin embargo, se de
manda, a éstos para la entrega de esas plantacio
nes. 

Todo esto tan enrevesado, fue examinado por 
el Tribunal, y dijo en la sentencia: ''Tanto en la 
contestación de la demanda (fs. 35 vto. del Cuad. 
lo), como en la diligencia de absolución de posi
ciones que obra a fs. 7 del cuaderno 3°, el señor 
José Miguel Franco confiesa estar debiendo en 
la actualidad la suma de que trata la escritura 
N<? 476 de 9 de abril de 1926, si bien dice que 
no la ha pagado dizque porque Peláez no le cum
plió a su turno la obligación de entregar sanea
das las mejoras, pues que dentro de ellas exis
tían unos lotes que reclamaban los señores Faus-· 
tino Cano y José María Martínez. Sin embargo, 
la argumentación de Franco sobre este particular 
no aparece demostrada, ya que con las copias de 
las sentencias tomadas del juicio ordinario que ' 
el mismo Franco instauró contra lo¡; señores Ca
no y Martínez, atrás citados, sólo se acredita 
que tales señores fueron absueltos en primera Y 
en segunda instancia por ausencia de pruebas". 

Por donde se ve que el Tribunal hizo exa
men de la prueba citada por los recurrentes, y 
la apreció debidamente. 

Pero se puede preguntar: si en la escritura 
Peláez-Franco nada se habló de las mejoras de 
Cano y Martínez, y si reclamadas por Franco 
esas mejoras, ningún éxito alcanzó, ¿qué prueba 
esto contra la afirmación que se hace en la es
critura ácerca de que las mejoras fueron entre
gadas? Nada. 

Los recurrentes citan este párrafo de un ale
gato del apoderado de los actores, como una con
fesión de la no entrega de las mejoras: "En el 
caso de que se trata Franco pretendió desalojar 
a Cano y a Martínez mediante acción de domi
nio, con los resultados desfavorables que antes 
se indicó, y acudió entonces al arreglo directo lo
grando de este modo la entrega y posesion de 
las parcelas cultivadas por cada uno". Y es pre
ciso afimar que de lo copiado no resulta confe
sión alguna sobre la no entrega de las mejoras 
por parte de Peláez. Para llegar a esta conclu
sión basta por considerar que no se sabe en qué 
época se instalaron Cano y Martínez dentro de 
lo vendido por Peláez, ya que, se. repite, de es
to no se habla en la escritura. 

Como otra confesión el apoderado de los recu
rrentes cita la siguiente pregunta que e::1 posicio
nes se le formuló a Franco: "2°-¿Es cierto, sí o 
no, que estando usted poseyendo la finca dicha, 



por razón de los contratos de compraventa qu~ 
usted celebró con Peláez y con Caicedo, excepto 
de las dos parcelas de caña pertenecientes a los 
cosecheros. Faustino Cano y José Ma. Martínez, 
~~tabló demanda contra Peláez para la reivindi
cación de dichas parcelas?". Y ésta, que es una 
pregunt~ que se le formula a Francn, · se pre~en
ta como una confesión' de Pelaez. Hay confesión 
en lo que se contesta y no en lo (Jue se pregunta, 
a no ser que en la pregunta se haga una afirma
ción que equivalga a una confesión, lo que no ocu
r~e en el caso a estudio. Además, ya se dijo: Si 
de Cano y de Martínez no se habló en. el cpntra
to Peláez Franco, ¿cómo se sabe que cuando este 
contrato se celebró ya aquéllos tenían tomadas 
parcelas dentro de lo vendido por Peláez?. Esto 
tampoco desdice. de la afirmación hecha en la 
escritura 456 acerca de que las mejoras fueron 
entregadas. 

Por último, como prueba de la no entrega de 
las. mejoras, los recurrentes presentan unos in
dicios, no necesarios pero sí graves, precisos y 
cÜncordantes, según ellos los califican, indicios en 
conexión con las mejoras atribuidas a Cano Y 
Martínez, corÍ el juicio que surgió contra éstos, Y 
qm la contestación de la demanda. Y si estas 
cuestiones las tuvo· en cuenta el fallador, quiere 
decir que los indicios a que ellas _pudieron 'dar 
ocasión, también fueron considerados implícita
mente en la sentencia; mas no obstante se hace 
relación y· estudio de los hechos llamados indicios, 
aunque es doctrina de la Corte la de que no tra
tándose de indicios necesarios, no le es dado a 
la Sara modificar el criterio tenido en cuenta por 
el sentenciador de instan~ia. · · 

Apuntan .los recurrentes, en· calidad de indicios: 
Que desde el 9 de julio de 1927 (l~. escritura 

de venta de las mejoras es de fecha 9 de abril de 
1926) Cano y Martínez ·poseían las .mejoras. Ya 
se dijo que de esto no habla aquella escritura en 
que se dice que las mejoras fueron entr.egadas. 

Que Peláez no compareció a la defensa en el 
juicio' contra. 8ano y Martínez. A lo. que se di
ce ,que no. tenía por qué· comparecer pues ni fue 
demandado ni podía aceptar que C¡mo y Martí
nez: tenían. mejoras dentro de lo que él vendió a 
Franco, cuando en la escritura no consta tal cosa. 

Que no obstante estos antecedentes se abstuvo 
de ejercitar durante su vida el derecho de elec
ción de acciones a que se refiere el artículo 1546 
del C. C. A lo cual se puede· contestar que esto 
nada .prueba contra la entrega de las mejoras, 
afinl1ada en la escritura. 
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Que en la contestación de la dem:mda el de
mandado hizo la afirmación de que Peláez no 
cumplió con la obligación de entregar la cosa 
vendida, y que correspondía entonces al actor 
probar que sí había cumpli<:lo. A lo cual se ex
presa que el actor sí probó la. entrega con lv es-
critura de venta. ' 

Por último, los rec.urrent.es citán las confesio
nes, como indicio 5<? Y ya se dijo que lo califica-
do de confesiones, no lo son: . . 

. Sobre estas ·;:¡legacio~es de indicios h~ dicho 
la Corte: ''Cu.ando se trata ·de vaiorar y estimar 
la prueba indiciaria, no se comete por el juzga
dor error de hecho sin'o en c:asos especiales, en 
que su int~rpretación. repugna ¿on la evidencia 
clara y manifiesta que arrojan los autos. Se de
duce rectámen'te esto de las normas que modelan 
la estimación de este medio probatorio, en es
pecial del artículo. B72 del. Código Judicial. En 
casación no es procedente la acusación por error 
de heého o de derecho en la apreciación de los 
indicios, sino en casos especiales en que su in
terpretación por el' juzgador ha sido tan absurda 
que pugna con la manifiesta evidencia de los he
chos ... " (G. J. N9 1993 pág. 37). 

Queda en pie lo afirmado en la escritura 476 
sobre entrega de las mejoras, sin que sean fun
dadas las acusaciones de los recurre'ntes contra 
la apreciación que ·de esa escritura hizo el Tri
bunal. 

Lo dicno' hasta aquí se refiere al no cumpli
miento del contrato por parte de Peláez, según 
los puntos de vista de Franco. Pero en el mis
mo capítulo acusatorio que se está examinando, 
hay una• parte ·especialmente dedicada a lá con
depación que la sentencia hizo· contra Franco 
sobte entrega· de los dos solares, parte en que se 
dice simplemente esto: "Violó además por apli
c'aciÓn indebida los arts. 946 y concordantes del C. 
C. refereptes a la acción reivindicatoria, despo
jando d~l derecho de. dorriinió que corresponde a 
mi mandante en los inmuebles señalados con las 
letras· b) ·Y e) de la escritura 476". Y nada más. 
Lo :cual no cumple ninguna de las reglas de ca
sación so.bre acu,sación' de la sentencia· de instan .. 
cia. 

llll. - Derecho alternativo de los artículos 1546 y 
1930 del C. C.: 

La segunda a~.usación de los recurrentes opo
sitores se funda en que los actores,. antes de la 
presente accióri sobre resoluCión del contrato, ha-

o 
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bían optado por la de cumplimiento del mismo, 
persiguiendo la suma que Franco quedó debien
do, lo que quiere decir que agotaron el der.echo 
de escogencia, violándose así aquellos textos le
gales, y dando ocasión a un error de hecho que · 
consiqeran manifiesto er). los autos por falta de. 
apreciación de esa prueba, lo que informa este 
segundo capítulo acusatorio. 

En el expediente figura la copia de una sen
tencia del Tribunal Superior de Pereira, que se 
refiere a la demanda presentada por parte de 
Peláez sobre el pago d~ $ 5.500 que Franco le 
quedó debiendo, demanda a la cual se acumula
ron una de Ramón Cadavid y otra de Julio Caí
cedo Pardo, según dice 

1
la sentencia. No es po

sible saberse las circunstancias y condiciones de 
esas demandas, porque ~egún se dice, sólo apa
rece como prueba del juicio la copia cuestionada, 
con lo cual no se puede! establecer si una acción 
de pago cubrió todo el procedimiento, hasta lle
gar a sentencia firme. Se anota que, aquella sen
tencia no hizo reconocimiento algunó a favor de 
los demandantes, lo que

1 
quiere decir que su de

recho quedó intacto. 
Mas en todo caso, la s~ntencia se refiere a tres 

juicios en uno por acurpulación; y en esa sen
tencia se dlm éstas como razones para no haberse 
decretado el remate deljinmueble rural a que· se 
contrae la escritura 4761 con el fin de pagar el 
créditb de Peláez y otrós dos perseguidos en el 
mismo juicio: 

''Por tanto, en la actualidad no se sabe cuá
les son los poseedores :inscritos de la finca de 
mejoras a que aluden las escrituras 676 y 483, 
desde luego qué en esta clase de juicio sobre ven
ta o adjudicación de bienes hipotecados, por ej er-

· citarse únicamente la acción real, se hace indis
pensable establecer quiJn es el poseedor inscri-' 
to de lo hipotecado. 1 

"Así mismo, la falta qel certificado ~ que alu
_de el artículo 1189 del C. Judicial, se nota t~m
bién en este juicio, con' respecto a si el deman
dado José Miguel Franco es o no poseedor ac
tual e inscrito, de lo q~e hubo por compra de 
Lorenzo Peláez, pues lai certificación presentada 
tiene el inconveniente de referirse respecto a 
tradición, a U:n lote distinto o sea al que. se deter
mina en la escritura 11a y por tanto, no. se sabe 
si el señor Franco sigue siendo poseedor inscrito 
del inmueble que en la escritura ·476 se determi
na con la letra a), pues que el registro de la men
cionada escritura no ha sido c¡¡ncelado por nin-
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guno de los medios indicados por el artículo 739 
del C. Civil. 

''Es éste el motivo para que no pueda decre
tarse el remate de· este bien (el que se determi
na en la escritura 476 con la letra a), .para que 
con su producto se paguen los créditos que se co
bran en este juicio, mediante la prelación corres
pondiente y de acuerdo con el rango que tenga 
cada hipoteca, debiéndose por tanto ordenar el 
desembargo y la consiguiente cancela-ción del 
mismo, con respecto a dicho bien en la forma 
que para estos casos autoriza el artículo 1008 del 
C. Judicial".· 

Fue un insuceso para Peláez la demanda. sobre 
cobro de lo que se le quedó debiendo, mas no 
porque el crédito a su favor no existiera, sino 
más bien por inhabilidad en los personeros de 
los actores. Y se pregunta: ¿Este insuceso equi
vale a haberse agotado por parte de Peláez el 
derecho de escoger entre las dos acciones auto
rizadas por los artículos arriba citados?. Sin du
da que no. Se agota una de esas acciones cuan
do ella hace todo el recorrido hasta llegar a la 
absoluc'ión o a la condena, fallándose así sobre el 
fondo del asunto. Si el contratante a quien ::;e 
quedó debiendo un dinero por venta de inmue
bles, solicita la resolucióJ5. del contrato, y des
pués de cubiertos todos los recursos procedimen
tales en que se examinó el fondo del asunto, se 
absuelve al otro contratante, ya no le será po
sible a aquél adelantar acción sobre cobro de lo 
debido, porque hizo uso del derecho alternativo 
que la ley autoriza. Este es el sentido del dere
cho de escoger acciones, y no puede ser otro. 
Desde ·que el contrato esté ~n vigencia y vivo el 
crédito, el derecho de opción existe. Dictada la 
sentencia de que se trajo copia aislada a los au
tos, y de la cual se transcribió parte, el contrato 
Pel~ez-Franco quedó sin lesiones, el crédito que
dó insoluto, y quedó en pie, por tanto, el dere
cho alternativo de escogencia. 

Acerca de estas cuestiones el comentador Ba
rros Errazuris, tratando sobre el principio chile
no de la demanda altern'ativa del vendedor con
tra el comprador en mora, principio semejante 
al nuest¡:-o, dice lo siguiente, después de hablar 
de los dos caminos que le quedan al vendedor 
burlado: "No sólo puede optar por· uno u otro 
camino, sino que puede ensayar primero uno, y 
después abandonarlo y seguir el otro. Así el ven
dedor puede persegÚir primero el pago del pre
cio, y si no logra pagarse íntegramente, puede 
abandonar ese procedimiento y acogerse a la ac-



ción resolutoria. Ninguna dispo~iciólll legal le 
prohibe proceder en esa forma. . . Si el vendedor 
no quiere ·perseguir el pago del precio o no ha 
podido obtenerlo, le queda todavía la acción re
solutoria ... ". (''Contratos", Tomo 39 págs. 160 y 
161). ' 

Estos mismos principios los expone cori gran 
amplitud el Profesor Giorgi en su notable obra 
sobre "Teoría de las obligaciones en el Derecho 
Moderno". (Edición Séptima. Volumen IV, pag.· 
224). 

De esta suerte, el Tribunal no violó el artícu
lo 1546 del C. C. por falta de_ apreciación de las 
pruebas a -que se refiere el recurrente, ni violó 
las otras disposiciones citadas, que tienen· que 
ver con el derecho alternativo de aquel texto le
gal. 

Alega de otro lado el recurrente que el dere
cho alternativo es· divisible, y que como aquí se 
trata sólo de algun'os herederos, y de la cónyuge, 
no podían promover ·la acción sino reunidos . to
dos. 

Se dijo ya que el contrato Peláez-Franco está 
sin fajlas, y se vió que aquí se han hecho peti
ciones a favor de la sucesión de Peláez, y de la 
sociedad conyugal de que él fue jefe. No se está 
demandando para los herederos que formulan pe
ticiones. Se ha visto también que lo pedido e;; 
la resolución del contrato, y esta acción es indi
visible. Sobre esto dice el comentador chileno 
en su obra ya citada. "La acción resolutoria es, 
en cierto :r;nodo, indivisible, po1;que es preciso 
que la venta sea resuelta en su totalidad; o man
tenida íntegramente. Atendida la ,naturaleza de 
la acción, no cabe resolución parcial". 

Se vio atrás que aquí se ha .pedido para la su
cesión ilíquida. Y de acuerdo :con principios ge
nerales de derecho, cualquier heredero puede pe
dir para la sucesión en que tiene interés (V. GA
CETA JUDICIAL Tomo LVII pág. 84). Otra cosa 
sería si unos herederos ejercitaran la acción de 
resolución en su propio provecho, dejando por 
fuera a otros herederos. Aquello no podría pros
perar, precisamente porque la acción es indivisi-
ble. · 

llH. - Nulidad: 

Estiman los recurrentes que se está frente a 
una de las nulidades de que trata el artículo 
448 del C. Judicial, ·la cual ·constituye un motivo 
de casación al tenor del ordinal 69 del artículo 
520 del mismo Código. Y cJa fundan en que figu-
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ra en la demanda un Ernesto Peláez Restrepo 
que se cubre con la partida de nacimiento de Nés
tor Antonio Peláez, y que no hay prueba de que 
Ernesto que figura como demandante, sea Nés
tor el de aquella partida, de manera que está 
acreditada la falta de personería sustantiva de 
uno de los demandantes, lo que vale decir que 
existe upa nulidad. Aquí se trataría de una cues
tión de fondo -ser o no ser heredero- que se 
referiría a la viabilidad de la acción (V. GACE
TA JUDICIAL, Tomo LV pág. 529). Mas en to
do caso, se está en presencia de uri hecho nuevo, 
no mencionado en parte alguna del pr-oceso, el 
cual, por tanto, no puede invocarse_ como motivo 
de casación. 

Fuera de esto, insisten los recurrentes en que 
- se violó el derecho alternativo de que trata el 
. artículo 1546 del C. Civil, para presentar argu
mentos de falta de representación con base en 
la falsa idea que se tiene de aquel derecho alter
nativo, o de opción, o de escogencia entre dos 
acciones. Y ya se vio cómo en el presente caso 
no hubo desconocimiento del~ derecho alternati
vo enunciado. 

Támpoco ·prospera, pues, este cargo contra la 
sentencia. 

Como conectado con la anterior consideración, 
pré:;;entan los recurrentes este argumento: No se 
ha acreditado que la viuda de Peláez carezca de 
bienes de fortuna para tener derecho. a la por
ción conyugal, que equivaldría a la legítima rL · 
gorosa de uno de sus hijos, para que pudiera 
presentarse como demandante; ni se ha compro
bado tampoco que los bieñes de que trata la es
critura 476 pretenezcan a la sociedad conyugal 
Peláez-Restrepo, para 'que esta sociedad pueda 
ser demandante. 
~cerca de lo primero, ya se dijo que los de

manQ.antes no han pedido para sí, sino para la 
. sociedad conyugal ilíquida, y que en este caso 
nada tiene que ver' la porc;ión conyugal. Además, 
éste es otro hecho nuevo,' no presentado en for
ma qlguna en las· instancias,_ que no puede dar 
fundamento a un motivo de casación. 

En la última página de la demanda de casa
ción que se examina, el apoderado de los oposi
tores, hablando en nombre de Manuel S. Franco, 
a quien Henao denunció el pleito, y de José Joa
quín Ocampo, formula una acusación contra la 
séntencia ''para el evento totalmente hipotético 
de que no prosperare alguna de las causales an-

, teriores y ~e qu~ prosperare en cambio alguna 
de las causales propuestas por ia contraparte". 
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Y como éstas no se han examinado, y las otras, 
por el estudio que se acaba de hacer, no prospe
rarán, al final de este fallo se hará examen de 
aquella acusación presentada por el apoderado 
de los demandados. 

Consideraciones de la §ala en relación con los 
actores 

Dicen los actores en su demanda que el Tribu
nal violó por interpreta¡ción errónea los artícu
los 1546, 1930; 1935 y 1936 del C. Civil, al afir
mar y' decidir que la acción a que se refieren los 
dos primeros no puede instaurarse contra ter
ceros de buena fe, y q1,1e ella tiene cabida sólo 
entre comprador y vertdedor, cosa distinta de 
lo que ocurre con el pacto comisario que sí dá 
acción contra ellos ''por1que por la misma natu
raleza del contrato que exige solemnidades es
peciales v. gr. el registro público, esos terceros 
tienen 'Ocasión y manera fácil de saber qué acor
daron sus tradentes". 

Para el Tribunal, si s~ tratara de un -pacto co
misario, habría lugar a acción c:ontra terceros, 
porque por el "registro público, esos terceros tie
nen cucasión y manera f€tcil de saber qué acorda
ron sus tradentes". De, manera que es propia
mente la ausencia del pacto comis9rio el único 
argumento del Tribunai para no condenar a la 
restituciÓn a los demaiidados Ocampo y Henao. 
Y consideró el Tribunal. aplicables al caso los ar
tículos 1546 y 1930, que hablan de la condición 
resolutoria implícita, porque la acción a que es
tos textos se refieren "I;lü puede instaurarse con
tra terceros adquirente~ de buena fe", al paso 
que el pacto comisario 'sí autoriza esa acción.· 

1 

Mas antes el Tribunal había dicho que. el pac-
to comisario es simple y calific<;tdo; que es sim
ple cuando se expresa en el contrato la condició.n 
de que trata el artículo .1546, y es calificado cuan
do se estipula que de ·no pagarse el precio al 
tiempo convenido se resuelve ipso facto el con
trato. Muy bien: pero a ¿cuál de estas dos cla- . 
ses de pactü comisario se refiere el Tribunal?. 
Sin duda que a la.últim'a, de que trata el artículo 
1937 del C. C. Y quedal así a un lado la primera 
clase de pacto comisorip, equivalente en alg~nos 
de sus efectos a la acción de que trata el artícu.
lo 1546. Lo que quiere decir que el Tribunal no 
ha obradü con lógica en el punto a estudio, pues 
dice· que no se trata aquí de un pacto comisario, 
y sin embargo considera que hay un pacto co-
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misario que queda comprendido en el artículo 
1546. 

El Tribunal no niega, ni podía negar, que en 
el contrato Peláez Franco hay una condición. Se 
lee ciertamente en la escritura 476 que dá razón 
del contrato, frente a la cláusula Segunda: Qu,e 
Peláez vende a Franco el inmueble rural por 
$ 8.00.0, de los cuales declara tener recibidos 
$ 2.500, quedando en poder de Franco. $ · 1.000 
para cancelar un gravamen hipotecario; ''y para 
el pago de los $ 5.500 restantes concede al com
prador plazo de dos años, contados desde hoy ... ". 
Lo que quiere decir que en el contrato mencio
nado hay una condición resolutoria,, aunque no 
colocada dentro del segundo caso de pacto co
misorio, de que trata la sentencia, pero sí coloca
da entonces dentro del primer caso, que es d 
col'ltemplado en el artículo 1546, según la argu
mentación del Tribunal. 

Pero el Tribunal afirma que el artículo 1546 
no da acción contra terceros, sin que hubiera ex
puesto razones para esa conclusión. Y se va a 
examinar esta cuestión. 

El artículo · 1546 del C. Civil se refiere a to
dos los contratos bilaterales, y la compraventa 
está entre éstos. Y como para la compraventa 
hay disposic~ones especiales, entre ellas las del 
pacto comisario, se van a estudiar. Dice· el artícu
lo 1933 que la resolución por no haberse pagado 
el precio, da derecho ccintl:a terceros pero sólo 
de acuerdo con los artículos 1547 y 1548 del mis
mo Código Civil. El primero de estos textos se 
refiere a .bienes muebles solamente; mas el ar
tículo 1548, que trata de bienes raíces, dice: Si 
el que debe un inmueble bajo condición Jo en:a
jena, sólo podrá resolverse -la enajenación cuan
do la condición consta en el título respectivo, 
otorgado, po;r escritura pública registrada. 

Del contrato Peláez-Franco dá ;razón una es--
. critura pública en que consta una clara condi

ción, y la escritura está registrada. Luego se e's
tá en presencia de lo preceptuado en los artícu
los 1933 'y 1548 que se examinan. 9ue conste ~a 
condición, dice el artículo 1548, es decir, que 
no esté oculta, de manera que para quien lea la 
escritura no le quede duda de que allí hay una 
condición, porque se estipuló un plazo para el 
pago de parte o del todo del precio; que se vea 
a simple lectura que allí hay un evento mani
fiesto, de percepción inmediat.a. 

La Corte está de acuerdo con estos principies; 
como puede verse entre otros fallos, el publica-

. do en la GACETA JUDtCIAL No 1941, pág. 253: 
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Aplicando estos principiOs al caso del pleito; 
se tiene: Por escritura 476 de 9 de abril de 1926. 
Notaría lf!. ·de Armenia, debidamente registrada, 
Peláez 'vendió' a Franco una finca de mejoras, 
en ·la . cual. se expresa que . éste quedó debiendo 
a aquél parte del precio, con un plazo determi
nado. Por ésc'ritura 265 de 23 de marzo de 1927, 
No.taría de Calarcá, Franco le vendió a Manuel 
S., del mismo apellido, un ·inmueble delimitado 
casi al igual que aquella finca de mejoras, y en 
la ·cua'l escritura· se dice que el inmueble .en men
ción fue comprado a la Empresa de Burila por 
la escritura 116 de 21 'de marzo de 1927, Notarh 
de Caicedohia. 'Pero acerca de esta escritura dice 
la sentenciá del Tribunal que no figura en los au
tos, por lo cual .'!no puede aceptarse que en rea
lidad -José Miguel Franco si hubiera sido o Jo 
sea en la actualidad el dueño del terreno, en dón
de· están plantadas -las mejoras ·que le compró a 
Peláez· por la escritura 476". · 

Por lo que se expresa, no cuenta ·áquí la escri
tura 116, que versa sobre un inmueble, y qued01 
sólo' en pie· la esc;ituia 476 que versa sobre una 
''finca de mejoras''. Al contestar la demanda d12. 
casación. que se examina, el' apoderado de los de
mandados, después de afirmar' que ''mi poder
dante quedó debiendo $ 5.500 como parte del 
precio del contrato de compraventa de que trata 
la escritura 476, y los intereses en ella estipu
lados", expresa que su poderdante adquirió de 
la Empresa de Burila "el n;lismo lote de .terreno 
por los linderos y donde están las mejoras de 
que •trata la escritura citada N<? 476". ¿Compró 
entonces Franco a Peláez una finca con mejoras 
o simplemente· unas mejoras?. No es esta cues
tión la que está sometida a casación. La realidad 
es ·que Ocampo y Henao compraron sendos lotes 
que provienen de la· escritura 476, o que .en ella 
tienen ·su fuente de dominio. Y esto basta para 
que los dichos Ocampo y Renao sean terceros an
te el contrato Peláez-Franco, de donde proyie
nen sus adquisiciones a través de Manuel S. Fran
co, comprador del otro Franco y vendedor de 
los lotes de aquellos terceros. En la demanda df' 
casación dicen los opositores que Manuel S. Fn.n-

. co, Ocampo y' Henao ''tienen como antecesor ju
r!diéo a José Miguel Franco". 

¿.Pu'dieron los señores Ocampo y Henao impG
nerse de ·la condición- del contrato Peláez-Fran
co?. El Tribunal parece disculparlos porque no 
se trataba de un pacto comisario a que se re
fiere el artículo 1937 á.el C. C'., a virtud del cual 
''por el registro público esos terceros tienen oca-

swn y manera fácil de saber qu~ acordaron los 
tradentes", según expre.sa la sentencia. 

Por el Registro, pues, Ocarhpo y Henao tenían 
la manera fácil y la ·ocasión de imponerse de la 
condición que· afect'aba: el dominio. de ·lo que 
compraron, según ia argumentación. del Tribunal. 
¿Y por no tratarse del pacto comisario a que la 
sentencia se refiere, no interesaba a aquéllcs exa
minar lós antecedentes de· sus negocios?. La más 
trivial previsión los obligaba a ese examen. El 
registro, que entre otras cosas para eso está ins
tituido, les suministrába datos exactos sobre aque
llos antecedentes. Un certificádo del Registrador 
les hubiera ·dicho que 'sobre lo que ellos iban a 
comprar pesaba' 'una 'condición viva, una deuda 
no pagada. Comprár inmuebles sin ese certifica
do es la· más nOtoria impi·evisión, que no puede 
abonar la bue~a fe que dá -base a la absolución 
pronuncüida por el Tribúrial a fa.vor' de aquellos 
demandados, en los siguientes ·términos: La de
claración hecha sobre re,solueión del contrato de 
que trata la escritura 476 ''no afecta a los seño
res Jóse J. Ocampo y Francisco Henao, porque 
dichos señores, como terceros adquirentes de bue
na fe, no estan obligados' a restituir las porciones 
.de terreno y mejoras que adquirieron de Manuel 
S. Franco". Mas ·resulta claro que la condición 
resolutoria constaba en un título registrado, que 
daba acción contra terceros· adquirentes que ha
cían derivar su derecho de ese título. 

Lo dicho quiere decir que fueron violados lo3 
textos legales citados por el recurrente, por in~ 
terpretación errónéa, y que para casar la sen
tencia, en la parte recurrida; o sea en cuanto ab
solvió a Ocampo y a Henaó, no hay necesidad de 
ex<;~minar los otros- motivos de casación, segúr. 
el artículo· 538 del C. J. · 

.lLa otra: aci.Isación dé los opositores 

Ya se vio atras que el apoderado de los de
mandados presenta una acusación contra Ia sen
tenc:fa para el caso de ,oue ho prosperen los mo
tivos de 'casación de· su d'einanda, y que en cam
bio prospere alguno de los fQrmulados en la de
manda de los actores. Y como ésto y aquéllo ha 
de cumplirse, se- entra a examinar 'esa acusación 
condicional. 

Dice el apoderado que hablando en nombre de 
Manuel S. Franco, a quien Ho;mao denunció el 
pleito, y de Ocampo, acusa la sentencia "por 
error d'e derecho que c~nst'a evidentemente en 
lo~ autos, y ·que consiste en apreciación errónea 
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de las pruebas relativas a la usucapión o prescrip· comprado en una parte por Ocampo, y en la otra 
ción adquisitiva ordinaria del dominio que en por Henao. 
oportunidad alegaron mis mandantes y que '31 fa- En el numeral Cuarto de la sentencia del Tri-
llador consideró insuficientes para acreditarla". bunal se declara que la resolución del contrato 
Y se dice que con ocasión de ese error se violaron no afecta a los compradores citados porque CO·· 

los artículos 2512, 2513, 2518, 2527, 2528, 2529, 762 mo terceros adquirentes de buena fe no están 
y 764 del C. Civil. obligados a la restitución; y de acuerdo con la 

Manuel S. Franco, por quien aquí se habla, y exposición que se ha hecho, este numeral debe 
quien contestó la demanda porque Henao le de- ser revocado, para dar campo a una condena so
nunció el pleito, sí prop1,1so la excepción de que bre re~titución. 
se trata; pero ella no fue propuesta por el de" En el numeral sexto se condena a la parte de
mandado Ocampo, por quien también habla el mal)dada a pagar a la otra parte los intereses 
apoderado en mención. ' · · sobre los $ 5.500 que a Peláez se le quedaron a 

Mas pasando por alto esto, se tiene que el apo- deber; pero 'es natural que si el contrato se de
derado de los recurrentes afirma que éstos, "cuyo clar·a resuelto, y todos los inmuebles vuelven a 
antecesor jurídico es José Miguel Franco, adqui- poder de los actores, ya esta condenación c_arece 
rieron con justo título, como puede verse en los de base jurídica, y debe revocarse también aquel 
hechos enunciados en esta demanda". Y los hechos numeral Sexto. 
que se dan por reproducidos para este caso y que Sobre frutos, la sentencia del Tribunal hace. 
se. alegan como justo títU¡lo, son: condena, pero sólo en relación con los inmuebles 

a) Que por escritura 476 Peláez vendió a Jo- urbanos, pues como se ha visto, no decretó res-
sé Miguel Franco; ' titución de los dos lotes rurales; decretada ésta 

. b) Que éste quedó deHiendo a Peláez $ 5.500 y se debe extender la condenación de ·fnitos a los 
sus intereses; dos inmuebles rurales. ' 

e) Que por escritura li6 el citado Franco com- En relación con lo que Ocampo y Henao de-
pro a la Empresa de Burila el lote donde se ha- ben restituir, es preciso hacer las siguientes acla-
:lan las mejoras comprai:las a Peláez; raciones: 

d) Que José Miguel Franco vendió a Manuel Por escritura 476 varias veces citada, Peláez ]e 
S. Franco el lote comprado a la Empresa de Buri- vendió a José Miguel Franco "una finca de me
la, en el c:,ual se hallan las mejoras que José Mi- joras". Este Francp vendió a Manuel S. Franco 
guel Franco· compró a feláez; "un lote .de terreno de los de la Empresa de Bu-

e) Manuel S. Franco vendió a Ocampo una par- rila", cuyos linderos son muy semejantes a los 
te de lo comprado a J ~sé Miguel Franco, y la detallados en aquella escritura, per;o sin que> en 
otra parte la vendió a Benaü. esta venta se cite la escritura 476, ni se diga que 

De estos hechos resulta que unas adquisicione~ lo vendido al últiino Franco provenga de lo coro
versan sobre dominio de mejoras, y otras sobre . prado por José Miguel, sino que se dice que pro
dominio de un lote de terreno. La cadena titula- · vierie de compra hecha a Julio Caicedo, apodera
ría no es, pues, uniforme para que pueda invo- do general del Gerente de la Empresa de Burila. 
carse como título que fl,tndamente una prescrip- Por último, Manuel S. Franco vendió a Ocampo 
ción. Esta sola consider~ción sería suficiente pa- una parte del inmueble comprado a José Miguel, 
ra que no prosperara Ja acusación de última y la otra parte la vendió a Henao. 
hora. ' ¿Lo llamado inmueble de Burila es lo mismo 

Mas se debe observa'r también lo sig~iente: que Peláez vendió a José Miguel Franco bajo 
en la cadena titularía que invocan los recurren- el nombre de ''finca de mejoras"? 
tes, figura la escritura 116, que se puede llamar En la demanda se dice que José Miguel Fran
de Burila, que nó fue traída a los autos, como co vendió al otro Franco el inmueble de la si .. 
lo expresó el Tribunal,· y por lo cual éste no tuación y linderos transcritos en el' numeral A) 
pudo considerar, según se dijo ya. Por donde se de la escritura 476; y que después Manuel S. 
ve que este cargo no p1,1ede prosperar. vendió part~ de ese inmueble A) a Ocampo y la 

Sen~encia 

La Sala, como falladora, tiene que concretar
se a lo relacionado con el llamado inmueble rural, 

otra parte a Henao. Y se pide en esa demanda que 
Ocampo y Henao restituyan los inmuebles deta
llados en la demanda, o sea, las partes del inmue
ble que· Peláez vendió a Franco. 



Al contestar la demanda, el apoderado de He
nao afirma que éste compró el inmueble que apa
rece citado en el numeral 59, ~de la demanda; y 
en este numeral se habla de pai:te del inmuebl~ 
a que se refiere la letra A) de la escritura Pe
láez-Frarico. El apoderado de Henao en su con
testación no hace distinción ninguna entre mejo
ras y el inmueble donde ellas se encuentr.an. 

Al contestar la demanda el apoderado de Jos,§ 
Miguel Franco dice que lo vendido al otro Fran .. 
co no fue lo comprado a Peláez sino lo que José 
Miguel Franco compró a la Empresa. de Burila. 

El apoderado de Ocampo, al contestar la de
manda, nada dijo sobre el tema a estudio. 

En· la sentencia de primer grado no hubo opor
tunidad dé estudiar el punto sobre si _lo compra
do por Franco a Peláez fueron .simples ·mejoras, 
pues en tal sentencia se declaró probada una ex
cepción. 

Tampoco en la sentencia de segundo grado hu-
. bo oportunidad de estudiar ese punto a fondo, 
porque en ésta no se decretó la restitución de los 
dos lotes rurales; pero en su exposición expre
só el Tribunal: la parte demandada sostiene ''que 
la ventá. del terrep.o y las mejoras cte que trata 
la escritura 265 citada se debió a que en un prin
cipio -1926- Franco compró a Peláez únicamen
te mejoras, y posteriormente, en 192~, por la es
critura 116 de 21 de marzo del' año citado, adq•Ji
rió el terreno del doctor Julio Caicedo, como re
presentante de la Empresa de Burila. Empe~·o 

-sigue hablando el Tribunal- sucede que la ci
tada escritura 116 no fue traída a los autos, y no 
puede aceptarse que Franco sí hubiera sido o 
sea el dueño del terreno donde están las mejoras 
que compró a Peláez". 
'Como se ve, en instancias no se tomó resolu

ción sobre la llamada ''finca de mejora~" en la 
escritura Peláez Franco, y nada hay, por tanto, 
que 'jurídicamente modifique la estipulación de 
la• escritura mencionada, ni· que dé base para no 
aceptar las peticiones de la demanda. 

Ya en casación al historiar el negocio, el apodera
do de los demandados expresa, refiriéndose a la 
deman'da de casación dela. contraparte: ''Cabe ob
servar, para mejor comprensión del litigio: que lo 
vendido por Peláez a ·Franco no fue el lote de te
rreno donde tales mejoras se hallan~ sino única
mente éstas"; afirmación accidental que se repi
te en la demanda de casación de los citados de
mandados, pero sin que esta distinción se hubiera 
presentado como motivo de casacióln, precisa-
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mente porque de ella no se trató en la parte re
solutiva de la sentencia. 

Resulta entonces que para establecer que lo 
comprado por Franco a Peláez no fueron sino 
mejoras, pues que el terreno fue comprado a la 
Empresa de Burila, se ha invocado' una escritura 
que no se trajo a los autos, según lo expresó el 
Tribunal: y entonces queda por resolver este 
punto: ¿lo comprado por ücampo y por· Henao, 
se deriva del contrato Peláez-Franco, o provie
ne del llamado contrato Franco-Empresa Burila? 

No queda duda que proviene del primer. con
trato. Así lo afirma el apoderado de los deman
dados en este pasaje de su demanda de casación: 
"Los demandados señores Manuel S. Franco, Jo
sé J. Ocampo y Francisco Henao, CUY,O antecesor 
jurídico es mi poderdante José Miguel Franco 
(éste es el comprador de Peláez), adquirie~·on con 
justo título, como puede verse en los compro
bante~ enunciados en los hechos de esta deman
da" (La Sala subraya. Folio 28 v. Cuad. N<? 2) . 
Lo que quiere' decir que por línea directa las 
adquisiciones de Ocampo y de Henao provienen 
de lo vendido por Peláez a José Miguel Franco 
según escritura pública número 476 muchas ve-
ces citada. · 

De esta suerte, Ocampo y Henao son terceros 
vinculados al co1:1trato Pdáez Franco, que el 
Tribunal declaró resuelto, y deben sufrir las 
consecuencias de esa resolución, restituyendo los 
inmuebles, tal como se pide en la demanda y de 
acuerdo con los artícuros 1933 y 1548 del C. Civil 
que ya ,se analizaron. 

Por lo anotado, la Corte Suprema de Justícia 
-Sala de Casacion Civil- administrap.do justi
cia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CASA PARCIALMEN
TE la sentencia del Tribunal Superior de Perei
ra, de fecha quince de marzo de mil novecien
tos cuarenta y siete, REVOCA los numerales 
Cuarto y Sexto de ella, y 

RESUELVE: 

]9-Los demandados José· J. Ocampo y Fran .. 
Cisco Antonio Henao deben restituir ?- la parte 
demandante, libres de· gravamen, el primero el 
inmueble de que trata el punto Dl de la deman
da, y.el segundo el inmueble de que trata el pun
to E) de la misma demanda, la cual fue ·presen
tada ante el Juez del Circuito de Calarcá el día 
19 de noviembre de 1945. 
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El primero de los inmuebles está delimitado 
así, según la demanda: 

"De un mojón de piedra que está en la esqui
na de un alambrado, a la orilla del camino que 
conduce a El Dorado, de aquí línea recta hacia 
<bajo, a otro !nojón que está al pie de un guama; 
de aquí línea recta de para abajo, hasta un car
bón (árbol) que está en el lindero de Gerónimo 
Giralda o del vendedor: de aquí l~nea recta y 
de travesía hasta una quebrada, lindero con Ge
rónimo Giralda; esta quebrada a_rriba al camino 
de El Dorado; por el camino en dirección a Gé
nova, al primer punto de partida". 

El segundo está alinderado así: 

"De un mojón de piedra clavado en medio de 
dos pisamos a orillas del río San Juan; de aquí 
en línea i-ecta hasta medir dos cuadras. donde 
hay un mojón de piedra: de aquí de para arri
ba hasta un árbol "cebo"; siguiendo de travesía . 
hasta encontrar la punta de un carbón caído, lin
dando en todo este trayecto con predio de Geró
nimo Giralda; de aquí por el cañón de carbón 
hasta un mojón de piedra clavado a la raíz del 
mismo carbón; de este punto y siguiendo en línea 
recta hasta otro mojón de piedra clavado en el 
centro de una mata de plataniJla; siguienc;lo en lí
r, ea recta por la orilla del cafetal lindando con 
predio de José Joaquín Oca.mpo, hasta un mo
jón de piedra clavado a la orilla del camino de 

El Dorado; siguiendo este camino hacia Génova 
hasta encontrar una aguita, por esta aguita aba
jo hasta encontrar un camino viejo que la atra
viesa; de aquí sfguiendo por la orilla de un po
trero, lindando con propiedad de Ramón Hernán
dez, hasta llegar al río San Juan; y río abajo, 
hasta el primer mojón, punto de partida". 

Ambos inmuebles están situados en el Muni
cipio de Génova, que antes fue Corregimiento de 
Calarcá. 

2<?-Lo dispuesto en el numeral Quinto de la 
parte resolutiva de la sentencia mencionada, se 
extenderá a los inmuebles de que se trata en el 
número anterior. 

Queda en pié lo demás de la sentencia del Tri
bunal, citada arriba. 

Líbrese oficio al señor Registrador de Instru
mentos Públicos y Privados de Calarcá para qu·~ 
cance)e la inscripción de las escrituras públicas 
números 554 de 11 de septiembre de 1938, de la 
Notaría 1!_1. de Calarcá; y 87 de 25 de enero de 
1945, de la misma Notaría. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Gerardo Arias Mejía-Aifonso Jfllonilla Gutié
rrez -- Pedro Castillo Pineda-Alberto llllolguín 
lLloreda-IIIernando lLizarralde, Secretario. 
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CUANDO ES NECESARIO LLTI:V AJR AL ,JUICIO LOS -CEJRT!FICÁDOS JEXP'ED! 
·DOS POR lEL JRlEGIS'Jl'RADOR DE llNSTR Uhf:fENTGS PUBLJI:COS Y PJRlV ADOS
ERJROJR DE DlEJRlECHO EN LA APRlEC! ACKON DE PRUEBAS - AlP'RlECIACWN 

CONJUNTA DE LOS MEDIOS PROBATORIOS QUE OBRAN EN UN JUICIO 

1-lLos certificados expedides por el Re
gistrador de Instrumentos J!>úbli.cos y lP'ri
vados no son sino elementos prabotorios 
complementarios de los títulos sujetos a 
la solemnidad del registro, y la ley excep-

. cionalmente exige su presentación en el ejer
cicio de cierta clase de accioQes, como en las 
que versan sobre división de bienes comunes, 
embargo de bienes en ejecuciones o cuan
do pcr trámite especial se solicita la venta 
de hi· cosa hipotecada. No para los demás 
juicios, ni siquiera para el reivindicatorio. 

2-lLa apreciación en conjunto de las prue
bas que obran en el juicio la autoriza la ley, 
y no puede deducirse error de derecho pm:
que, debido a esa apreciación global se lle
gue por el sentenciador a una condusión 
a la cual no llevaría cada .uno de los me
dios de prueba apreciados por separado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, enero veinticuatro de mil nove
cientos cincuenta y dos. o 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

Eduardo Echeverri M. compró a don Ruperto 
Echeverri, un lote de terreno en el paraje deno
minado "Hoyo Grande", en jurisdicción del Dis
trito de Titiribí, según escritura 411 de agoJsto 8 
de 1!h4, de la Notaría del Circuito de esa cabe
cera. La señüra Valentina Peláez de Vélez, posee 
una finca colindante con la de Echeverri M. y 

utiliza la de éste, para ''sacar animales y carga" 
al punto denominado "La Mesa", con lo cual 
-se afirma en la demanda- estií cometiendo un 
atropello porque la heredad del último, no le de
be servidumbre de tránsito a la finca. de la se
ñora Peláez, pu~s no hay ningún título que la 
establezca. Con el paso de los animales y la car
ga anotados, se han causado y se causan perjui-
3-Gaceta 

cios de consideración a Echeverri M. en los pas
tos artificiales de los potreros por donde se ha
ce el tránsito que son destruídos o se hacen in
servibles para la alimentación de sus ganados. 

Con fundamento en los hechos anteriores, 
Eduardo Echeverri M. demandó a la señora Va
lentina Peláez de Vélez, para que, previo el pro
cedimiento ordinario de los Arts. 737 y ss: del 
C. J., se. declare por el ,Juzgado 'Civil del Cir
cuito de Titiribí en sentencia definitiva lo si
guiente: 

"A) Que la finca determinada bajo el nume
ral PRIMERO de este libelo no debe servidumbre 
de tránsito de ninguna clase al inmueble des
crito por sus linderos bajo el numeral SEGUNDO 
del mismo libelo; 

''B) Que la señora Valentina Pel.áez de 
Vélez, no puede personalmente, ni por in
terpuesta persona, transitar en forma algu
na, ni conducir semovientes cargados ni sin car
ga por la finca de mi propiedad ya especificada 
en el cuerpo de esta demanda; 

''C) Que la demandada señora Peláez de Vé
lez sea conminada para que no reincida en los 
actos que motivan la presente acción, y que se 
le condene a pagarme los perjuicios que me ha 
ocasionado con el tránsito por mi finca; 

"D) Que debe pagarme asimismo las costas de 
este juicio". 

Corrido el traslado de la demanda a la deman
dada, por medio de apoderado, la contestó ne
gando algunos hechos 'y aceptando otros y opo
niéndose a las declaraciones suplicad_as y propu
so algunas excepciones perentorias. 

Falló el Juzgado del conocimiento no accedien
do a las 'súplicas de la demanda, según sentencia 
de 19 de septiembre de 1944. Este fallo fue re
currido por el demandante ~n grado de apela
ción para ante el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de JY!edellín, donde tramitada la se
gunda instancia se profirió sentenc;ia con fecha 
21 de enero de 1947, confirmatoria de la de pri
mer grado. 

·' 



El Tribunal, como razones para la confirmación 
de la sentencia del inferior, da en la suya y en 
síntesis, las siguientes: 

Que "la demanda hende a desconocer la exis
tencia de una servidumbre de tránsito por el 
predio del actor y a favor de la finca de la se
ñora Peláez de Vélez.· La servidumbre de tránsi
to es de las llamadas discontinuas y s&o puede 
adquirirse mediante título, sin que ni aún el 
tiempo inmemorial baste para constituirla (Arts. 
881 del C. C. y 90 de la ley 95 de 1890)". 

''Que Ind!tlecio Flórez, Justiniano Montoya, Ma
riano de Toro y Sotera Escobar Vélez convinie
ron en poner fin a un pleito sobre servidumbre 
de tránsito que se ventilaba por motivo de dife
rencias entre los dos primeros con los señores de 
Toro y Escobar V., convenio que se protocolizó 
bajo la escritura 44 de 31 de agosto de 1857, 
otorgada ante el Esdribana Público de Titiribí, 
cuya copia autenticada y con nota de. registro se 
trajo a los autos. , 

"Que la finca de "Hoyo Grande" de Indalecip 
Flórez pasó a ser de propiedad de Ruperto Eche
verri, según las escrituras 1Hl de 11 de septiem
bre de 1887 y 341 de 21 de marzo de 1911, pasa
das ante el Secretario del Concejo Municipal de 
Titiribí y la Notaría del mismo lugar, respecti
vamente. Hecho éste reconocido por las partes y 
afirmado por varios declarantes. Que de la finca 
de ''Hoyo Grande" se desmembró la que hoy es 
de Eduardo Echeverri M.; y por escritura 411 de 
8 de agosto de 1914, cuya copia aparece en el 
juicio, Ruperto Echeverri G., vendió a Eduardo 
Echeverri M. el inmueble que se especifica en 
lél demanda como de propiedad de éste. 

''La identificación del terreno está establecida 
C'on el reconocimiento expreso de las partes, las 
inspecciones oculares practicadas por el Juzgado 
y el Tribunal y las declaraciones de varios depo
nentes conocedores de¡ la región. 

"La finca del mismo paraje de "Hoyo Grande" 
que era de Mariano de Toro es la que hoy perte
nece a la demandada señora Peláez de Vélez y 
antes fue de Domingo A. y Francisco M. Quija
no. Está demostrado lo anterior con la hijuela N? 
9 que se formó para la señora Peláez en la mor
tuoria de Francisco M. Quijano, con la escritura 
NQ 83 de 14 de eneró de 1936 de la Notaría ·se
gunda de Medellín, con el reconocimiento de las 
partes, las inspecciones oculares del juicio y las 
declaraciones de Manuel Mesa, Carlos Mesa, 
Eleazar Lcndoño y otros". 

Transcribe enseguida la sentencia, las partes 
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pertinentes del acta de inspección ocular que 
practicó el Juzgado y del pliego de posiciones 
absueltas por el demandado y analiza algunos 
testimonios, con el fin de entrar a determinar el 
rumbo o dirección que conforme a las escrituras 
que obran en el expediente, y especialmente, la 
44 de 1857, debe seguir la servidumbre que exis
te en favor del predio de la demandada, relaciona
das aquellas pruebas con la de inspección ocular 
practicada por el Tribunal en asocio de testigos 
y peritos, y allí se dice: 

"Para determinar el rumbo o dirección que con
forme a las escrituras que obran en el expedien
te y especialmente la 44 de 1857 debe seguir la 
servidumbre que existe en favor del predio de 
la demandada, se practicó por el Tribunal una 
inspección· ocular en asocio de peritos. Esta prue
ba fue solicitada por la parte actora, quien desig
nó para verificar el peritazgo al señor Manuel J. 
Posada. No estuvieron de acuerdo estos peritos y 
actuó como tercero designado por el Tribunal, 
por no haberlo hecho los dos principales, el inge
niero doctor Bernardo Naranjo López". 

"Antes de hacerse referencia a las conclusio
nes de los peritos debe ol::>servarse que en la 
cláusu1a primera de la escritura 44 de 1857, trans
crita antes, se habla de tres vías así: 111- El ca
mino que partiendo del alto de la Candela atra
viesa por dicli.os terrenos (los de "Hoyo Gran
de" de propiedad de Indal!l.cio Flórez y Justi
niano Montoya) y va a la posesión de ''Hoyo 
Grande" del señor Mariano de Toro por donde . 
actualmente se transita". 211- el que partiendo del 
mismo alto de la Candela atravesando los mismos 
terrenos va a la quebrada Sinifaná con direc
ción a los terrenos de Mermejo y Sabaletas. 311-
El que de las mangas de la Candela de Escobar 
baja por donde Antonio Bustamante y atravesan
do por los precitados terrenos se junta con el an
terior un poco abajo de las partidas para el Cau
ca". 

"El rumbo indicado en la cláusula transcrita 
para el segundo de los caminos es el punto de 
controversia. Para el actor esa vía recorre la 
finca de "Hoyo Grande" que fue de Ruperto 
Ec.:-:everri y antes de don Indalecio Flórez, pero 
no por la parte que segregada de esa propiedad 
que posee hoy dicho demandante y que hubo, por 
compra al citado Ruperto E.cheverri. Para la de
mandada la senda que actualmente transita y que 
va de su finca hacia la estación "Tulio Ospina" 
atravesando el predio del actor, es precisamente 



la que corresponde. al segundo camino de la cláu
su~a transcrita". 

"Conforme al Art. 884 del C. C., dividido el 
predio sirviente no varía la servidumbre que es
taba cvnstituída en él, ·y deben sufrirla aquel o 
aquellos a quienes toque la parte en que se ejer
cía. Así, los nuevos dueños del predio que goza 
de una servidumbre de tránsito, no pueden exi
gir que se altere la dirección, forma, calidad o 
anchura de la senda o camino destinado a élla". 

''El demandante sostiene, como queda dicho, 
que el dueño del predio dominante ha variado el 
rumbo o dirección de la servidumbre porque con
forme a la letra de la escritura N<? 44 el segundo 
camino de que habla la cláüsula primera no afec
ta su pro¡>iedad, sino que pasa por predios que 
fueron también de Ruperto Echeverri, sucesor en 
el dominio de don Indalecio Flórez, y que hoy per
tenecen a don Roque Echeverri y otros". 

El sentenciador transcribe partes de los dic
támenes periciales; la declaración de Rafael An-· 
tonio Lalinde rendida en el acto de practicarse 
la 'inspección ocular por el Tribunal y concluye 
para fallar: 

"Es cuestion fuera de duda que en la acción 
negatoria de servidumbre toca al demandado 
comprobar la existencia del gravamen que el de
mandante desconoce y niega. Los predios se pre
sumen libres de toda carga. Así, pues, si el ac
tor afirma que su finca no debe servidumbre a 
la del opositor, éste no puede esperar un fallo fa
vorable si no presenta en el juicio el títutlo cons
titutivo del gravamen, conforme al cual resulte 
que sobre la propiedad del demandado pesa di-
cha carg?". , • 

"En este juicio la parte opositora ha presenta
do el respectivo título de constitución de la ser
vidumbre de tránsito cuya existencia se contro
vierte, y del estudio que de él c.omo de las otras 
probanzas ha hecho el .Tribunal, ha llegadü a 
una conclusión desfavorable al demandante. 

"En efecto: 
"Existe desde hace más de 35 años el camino 

que actualmente utiliza la finca de la demandada 
para salir a la estación "Tulio Ospina", pasando 
por la propiedad del actor. Esa vía tiene señales 
que demuestran su antigüedad. Es verdad que 
algunos testigos afirman que los anteriores due
ños del inmueble que es hoy de la señqra Peláez 
de Vélez solicitaban permiso para transitar por 
allí, pero al ser interrogados manifiestan que no 
pueden precisar la fecha en que lo pedían, alguno 
afirma que esto ocurría, hace 35 años". 
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''Dadas las c.onsiderables dimensiones que tenían 
las fincas en la época de la· constitución de la ser
vidumbre, no es aceptable que el paraje "Mer
mejo" o ''Bermejo" fuera de las reducidas pro
porciones de lo que supone el perit9 Ocampo. Por 
es.ta circunstancia es razonable considerar que 
el inmueble de ese nombre llegaba hasta la de
sembocadura de la Sinifaná en el Cauca". 

"No es admisible que el páraje Sabaletas sea 
la hacienda que c.on ese nombre pertenece hoy 
a la sociedad del Zancudo, por quedar este punto 
bastante retirado y en dirección opuesta al de 
Mermejo o Bermejo. 

"Es verdad que la servidumbre segunda de la 
escritura N9 44 de 1857, por el rumbo que le tra
zan Naranjo López y Posada atraviesa no sólo 
les predios de los constituyentes, al principio y 
en la parte final, sino tam)::>ién una de las here
dades en cuyo favor se establece. Pero co!no el 
gravamen se constituyó en favor. de los predios 
de los señores de Toro y Escobar, es explicable 
que se hubiera trazado la vía tomando también 
terrenos del primero, para que de eÜa pudiera 
servirse la finca de Escobar. 

"Conforme a lo títulos que. a última hora pre
sentó la parte demandante, el camino señalado 
por el perito Ocampo como correspondiente a la 
segunda servidumbre, y que el actor considera 
el rumbo fijado en la escritura de constitución, 
baja a la Sinifaná por tertenos que en 1887 eran 
del Pbro. José Miguel Vélez. Y no puede admitir
se porque no es razonable, que' los constituyen
tes hubieran gravado como propios predios aje
nos". 

"Es verdad que si se trazara un línea recta des
de el alto de la Candela. al punto en que la Si
nifaná desemboca al Cauca, el predio de la de
mandada quedaría al occidente y alejado de esa 
línea. 

''Pero debe atenderse a la circunstancia de que 
tratándose de un terreno escarpado, el camino 
que haya de cruzarlo, aunque se diga que lleva 
una dirección rec.ta, tiene. que acomodarse a la 
topografía del suelo y girar a veces en recodos 
buscando los puntos transitables. Por esta razón 
no es valedero el argumento de que la servidum
bre de que se trata no lleva una dirección recta". 

!El recurso 

De la sentencia del Tribunal de Medellín, re
currió en casación el demandante, y encontrándo-



36 

se lega1mente terminada la actuación ante la Sa
la, se procede a decidir el recurso. 

Con apoyo en la causal primera del Art. 520 
del C. J., el apoderado del demandante recurren
te, formula tres cargos contra la sentencia recu
n·ida, los que se estudian en el ürden en que 
han sido presentados. 

?::i.me:r cartgo. Este cargo en síntesis consiste, 
según las propias palabras del recurrente, en que: 
"d estimar el H. Tribunal el documento de folio 
51 ss. del C. N9 1 -escritura pública N9 44 de 31 
de agosto de 1857- como prueba de la servidum
bre, incurrió en error de derecho, pues según los 
aa. 5117 y 636 del C. J.1 no debió estimar". 

Subsidiariamente, se alega: "error de hecho ma .. 
nifiesto en los autos, por no haber parado mien- · 
tes en la circunstancia objetiva de que aquella 
prueba apareció en el juicio en foriQ.a no previs- · 
ta en el citado a. 597, o lo que es lo mismo, por 
haber creído que hal;¡ia llegado a hacer parte en 
los autos en la forma legal". 

Como disposiciones infringidas, cualquiera que 
sea la especie del error cometido, se citan los 
::;.a. 597 y 636 del C. J.; el 99 de la ley 95 de 1890; 
160 y 1857 inciso segundo del C. C.; 2577 ibídem; 
756, 760, 2637 ordinal primero, 2652 ordinales 19 
y 4" C. C., 1760, 2673, 2675 C. C. y 630 inciso 29 
del C. J. 

El recurrente hace· el resumen del cargo así: 

A) Bien por haber estimado el sentenciador el 
documento que reza $U copia de la escritura :No 
4,4, de 31 de agosto de 185'7, como si hubiese en
trado a formar parte del proceso de acuerdo con 
las prescripciones de la ley; bien por haber lo es-
timado como prueba suple:oria, como si no exis
tiera el protocolo de la Notaría, correspondiente 
al tiempo comprendido entre 1855 y 1860, el juz
gador incurrió en error de derecho, o en error de 
hecho, alegado el último en subsidio, con la vio
lación de los textos legales citados". 

''B) Sin el error cometido, el Tribunal no ha
bría hallado probada la servidumbre, derecho 
real inmueble, limitación del dominio que requie
roe prueba plena, y en este caso, no sólo no la hay 
plena, sino que. no existe de ninguna clase". 

"C) Donde la ley pide escritura pública-ad-so
lemnitaten-, no hay forma de suplirla. Los demás 
medios de prueba sirven para establecer en jui
do la existencia de servidumbres que pueden im
ponerse por prescripción, pero no para probar 
las que requieren título eomo ésta que se dice 
impuesta mediante una escritura pública y cuya 

demostración legal no puede lograrse sino por 
medio de esa escritura pública;- y 

"D) Por lo mismo, sin la prueba de la servi
dumbre, y prueba plena ha de ser, debe infir
marse el fallo necesariamente". 

Se considera: 

La copia de la escritura 44 de 31 de agosto de 
1857, otorgada ante el Escribano Público de la 
Parroquia de Titiribí, vino a los autos así: el apo
derado de la demandada señora Valentina Peláez 
de Vélez, pidió dentro del respectivo término 
de prueba, entre otras, que se tuviera como tal, 
"la copia de la citada escritura, si previo exhorto 
al Notario del Circuito para que expidiera la co
rrespondiente copia, éste no lo hiciera por no ha
llarse en esa Notaría la escritura matriz". El juz
gado del conocimiento o.dmitió la. prueba y dis
puso tener en cuenta "en cuanto a su valor le
gal la copia de copia de la misma, que se acom
pañó a la petición", y los sentenciadores de ins
tancia la tuvieron en cuenta para decidir la con
troversia y dedujeron de élla, la existencia del 
título de la servidumbre que impugna el recu
rrente. 

De -la relación anterior, se deduce claramente, 
que la escritura pública 44 citada, fue incorpo
rada a los autos mediante el proceso legal seña
lado por el C. J. para producir, como prueba esta 
clase de instrumentos públicos. El Art. 630 del 
nombrado Código, consagra un procedimiento ex
ceptivo al indicado en el 636 ibídem, para las 
escrituras públicas; así la primera disposición se 
refiere a la manera como aquéllas deben presen
tarse en juicio, para ser estimadas como prueba, 
pero ella no priva al juzgador de la facultad de 
apreciar su contenido, de conformidad con las 
prescripciones de la ley sustantiva. 

Así las c~sas, 'y ~iendo el principal y único re
sorte del cargo, la afirmación de que aquella es
critura no llegó al juicio en ninguna de las opor
tunidades indicadas por la ley, puesto que apare
ció con el memorial de pruebas de la demandada, 
y no c.bmo lo dispone el Art. 636 del C. J., es in .. 
dis:::utible que el sentenciador al apreciar, como 
apr2ció el instrumento referido lo hizo te
niendo en cuenta el principio exceptivo con
sagrado por el artículo 630 citado, que au-, 
toriza la estimación como prueba de las es
c.rituras públicas, "cuar:.do han sido presen
tadas por las partes en copia autorizada por el 
funcionario encargado del protocolo y con la no-



ta de haberse hecho el registro en la forma de
bida". Con lo cual no incurrió en los errores de 
derecho ni de hecho que le imputa el recurrente. 
En tal virtud se rechaza el cargo. 

Segundo cargo. En subsidio del primero, ale
ga el recurrente este cargo, el cual en síntesis 
consiste en lo siguiente: 

Que la demandada afirma en su calidad de suce
sora del señor de Toro, que el fundo a que se re
fieren la hijuela y la escritura N<? 83, goza de ser
vidumbre de tránsito impuesto por el instrumen
to 44 citado, y esta afirmación contempla dos ex
tremos: 

''1 :-Que tiene la propiedad a que se trae la 
hijuela y la ·escritura citadas; y 2<? que 'dicha fin
ca goza de servidumbre de tránsito sobre el pre
dio del actor. "La propiedad y lá servidumbre, 
son dos derechos distintos, individualizados y de 
vida propia, de dominio, el uno, definido por el 
art. 669 del C. C.; de servidumbre, limitación de 
la propiedad raíz, el otro, definido en el art. del 
mismo Código". 

Que en el presente caso, la parte demandada no 
ha probado ni lo uno ni lo otro, porque los títu~ 
los de propiedad del fundo llamado dominante, 
que ha invocado, y el título de constitución de la 
servidumbre, que ha deducido, no aparecen acom
pañados o complementados con el certificado del 
registrador que exige el Art. 635 del C. J. 

"No habiendo sido presentados los certifica
dos de que trata dicho precepto, no se sabe si los 
registros de los títulos de propiedad qe la deman
dada y de constitución del gravamen en relación 
con este último en la hipótesis que hubiese for
mado parte del proceso por la vía legal, han sido 
cancelados o no por alguno de los medios pre
vistos en el Art. 789. Puede ser que subsistan 
ambos, o sólo uno o ninguno. -.., 

"En consecuencia, no ha probado la demanda
da ni el -derecho de propiedad sobre el fundo que 
ha llamado ''dominante", ni el derecho real de 
servidumbre a favor del mismo sobre el inmue
ble del actor, siendo entendido que la falta de 
certificado en relación con los títulos de cual
quiera de dichos derechos, deja su pretensión sin 
prueba en este proceso. 

''Al no exigir los correspondientes· certificados 
incurrió el juzgador en error de hecho, manifies- . 
to en los autos, si por pasar inadvertida la ausen
cia de ellos, dió valor a los títulos, como si figu
rasen los certificados; o de derecho, que alego 
en subsidio, si atribuyó aquel valor, considerando 
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que los certificados no eran menester en dicho 
caso". 

Estima el recurrente como infringidos directa
mente, por no aplicarlos, los Arts. 635 del C. J. 
y 789 del C. C. e indirectamente los Arts. 669 y 
879· del C'. C. y los citados en el aparte 14) de la 
demanda de casación. 

Se considera: 

En la sentencia objeto de la impugnación, el 
Tribunal calificó como negatoria de una servidum
bre de tránsito la acción incoada, y aceptó que 
la demanda tiende a desconocer la existencia de 
esa servidumbre por el predio del actor y a fa
vor de la finca de la señora Peláez de Vélez, de
mandada; que la servidumbre de tránsito, como 
discontinua que es, sólo puede adquirirse me
diante título y sin que aún el tiempo inmemorial 
baste para su constitución. 

Lá sentencia contiene la relación de los títulos 
que obran en el expediente, a partir del pacto 
que recoge ia escritura 44 de 1857 e incorpora 
en esa' relación los instrumentos públicos 118 de 
11 de septiembre de 1877 y 341 de 21 de marzo 
de 1911, pasados ante el Secretario del Concejo 
Municipal de Titiribí, y 411 de 8 de agosto de 
1914, instrumentos que halló debida y legalmen
te registrados, para dejar constancia que: la fin
ca ''Hoyo Grande" que pertenecía a Indalecio 
Flórez pasó a ser propiedad de Ruperto Eche
verri y de la cual se desmembró la que hoy es 
de Eduardo Echeverri M., -demandante-: que 
por el último de los instrumentos citados el pri
mero de los nombrados vendió al segundo, 
el inmuéble que se especifica en la deman
da, y que coordinados los hechos que con 
tales pruebas se demuestran c'on los que se 
acreditan con las pruebas testifical y la de 
inspección ocular y pericial, practicadas en la 
primera y segunda instancias, queda a su 
vez demostrada la identificación del terreno en 
re:.'erencia, así como que la finca del mismo pa
raje de "Hoyo Grande" que era de Mariano de 
Toro es la que pertenece hoy a la demandáda 
Peláez de Vélez, que antes fue de Domingo A. y 
Francisco M. Quijano, con la hijuela N9 9 que se 
formó para la señora Peláez de Vélez en la mor
tuoria del último de los nombrados, protocoliza
da bajo la escritura 83 de 14 de enero de 1936 de 
la N ataría Segunda de Medellín. Todo . lo cual 
quiere ·decir, que el Tribunal en su sentencia to
mó globalmente todas aquellas l?ruebas para dar 



como demostradas las bases de la defensa de la 
demandada: la existencia del título constitutivo 
de la servidumbre y la propiedad tanto del fun
do dominante, como la del sirviente. 

La ausencia en el proceso de los certificados 
del Registrador de Instrumentos Públicos y Pri
vados en 'los cuales debía constar: el, hecho de 
no haber cancelado el registro correspondiente 
a las escrituras contentivas de la hijuela en la 
sucesión de Francisco M. Quijano -83 de 14 de 
enero de 1936- y 44 de 1857- por ninguno de los 
medios indicados en el Art. 789. del C. C., no al
canza a determinar la infirmación del fallo recu
rrido porque como lo tiene aceptado la Corte, 
tales documentos no son sino elementos proba
torios complementarios de los títulos sujetos :1 

la solemnidad del registro, y la ley excepcional
mente, exige su presentación en el ejercicio de 
cierta clase de acciones, como en las que versan 
sobre división de bienes comunes, embargo de 
bienes en ejecuciones o cuando por trámite es
pecial se solicita la venta de la cosa hipotecada. 
No para los demás juicios, ni siquiera para el rei
vindicatorio. En este sentido pueden consultarse 
las sentencias de casación de 26 de febrero de 
1936, 25 de junio de 1942, ~25 de febrero de 1945 
y 16 de noviembre del año próximo pasado. 

En consecuencia, se declara inadmisible este 
cargo. 

'll'ell:"ce!l" cargo. El recurrente impugna el fallo 
del Tribunal de Medepín, en defecto de los car
gos anteriores, que se ·han deja do estudiados, por 
error de hecho, o de derecho en subsidio, en la 
apreciación de algunos testimonios aducidos en 
las instancias por las partes, así como en la de 
la prueba pericial. El resumen de este cargo se 
hace en la demanda de casación así: 

''Si no hubiese inc(lrrido el Tribunal senten
ciador en dicho error, no habría hallado identifi·· 
cación alguna entre la servidumbre segunda de 
la esc.ritura y el camino que ha dado en usar la 
demandada para comunicar su finca con la esta
ción ''Tulio Ospina", y en consecuencia no ha
bría hallado la prueba (en el supuesto de que 
hubiese títulos) de una limitación de la propie
dad inmueble. 

El juzgador incurrió en los errores anotados en 
la estimación de las pruebas así: 

1 9-Del pretendido título (escritura NC? 44) y 
de las declaraciones mencionadas en el punto I 
de este cargo, con la infracción de los a. 9Q de 
la ley 95 de 1890, 760, 185'7, inciso 29, 2577, in
ciso 2°, y 1759 del C. C. y 698 del C. J., tal como 

se expone en el N<? 31; 2".-De los testimonios 
aducidos por el actor, en la primera y en la se
gunda instancia, con quebrantamiento de los mis
mos preceptos, según queda dicho en el capítulo 
29 y 39.-De los conceptos periciales de los ex
presados señores Posada y Naranjo López, con 
la violación del Art. 722 del C. J. como se expli
ca en el capítulo III". 

§e considera: 

Ya se vio cómo los sentenciadores de ins
tancia calificaron la acción que motiva la pre
sente controversia, como negatoria de una se,rvi
dumbre de tránsito, calificación aceptada por los 
interesados en el juicio, y tiende a impedir que 
la demandada continúe en el uso de todo camino 
que afecte el inmueble del demandante, descri
to en la demanda, por carencia de título para 
hacerlo y falta de determinación en éste de aquel 
camino. 

Asimismo, estudió el sentenciador, la cuestión 
relativa a la demostración en el proceso de la 
propiedad del predio dominante y la del sirviente 
y la relativa a la existencia del título constituti
vo de la servidumbre. Y con el objetivo de fi
jar, o mejor dicho, identificar el rumbo o di-
rección que conforme a las escrituras públicas 
que obran en el expediente, particularmente la 
44 de 1857, debe seguir la servidumbre existente 
a favor del predio de la demandada, analizó pró
lijamente las pruebas aducidas por las partes con 
este fin y de ese análisis dedujo que, la deman
dada tiene todo el derecho para continuar en el 
uso de la servidumbre, cuyo rumbo o dirección 
lo consfituye el indicado en la cláusula segunda 
del instrumento mencionado, para el segundo de 
los caminos allí señalados. Para llegar a esta úl
tima conclusión, el sentenciador usó del proceso 
de confrontación, autorizado por la ley, de las 
pruebas concurrentes d¡; inspección ocular, pro
piamente dicha, dictamen pericial correspondien
te, testifical y absolución de posiciones por parte 
del demandante, con las escrituras públicas que 
obran en los autos, muy particularmente, con 
la tantas veces citada 44 de 1857. 

En otros términos, el Tribunal estimó en glo
bo, relacionándolos, todos aquellos elementos 
probatorios, y como era obvio, los hizo producir 
efectos probatorios distintos de los perseguidos 
por el recurrente en su impugnación aislada de 
la apreciación de cada uno de esos elementos, 
con el criterio circunstancial de estimación de. 



las pruebas y co-n olvido del objetivo y naturale
za del recurso extraordinario de casación. 

Así por ejemplo, el reparo formulado a la prue
ba testifical, en cuanto el sentenciador desconoció 
tales testimonios, está concebido en aquel senti
do, sin tener en cuenta que el análisis detallado 
de las pruebas, "en tesis general corresponde ex
clusivamente a los sentenciadores de instancia, 
porque los detalles accidentales sobre que versan 
las tachas del testimonio son cosas de la libre 
apreciación de los jueces". 

Ahora bien, la falta de estimación o~ ausencia 
de aquella probanza entre los elementos que tu
vo en cuenta el juzgador, no lo colocó en la si
tuación de formarse un errado concepto de la 
realidad procesal, que en forma evidente y mani
fiesta, esté en discrepancia con la apreciación 
de la entidad sentenciadora. Pero es más, aún 
dando por aceptada la existencia del error u omi
sión, anotados en la demanda de casación a la 
sentencia, no habría lugar a su infirmación, por 
aparecer el hecho de la singularización o identi
ficacióri del rumbo o dirección de la servidum
bre de tránsito establecida a favor del predio de 
la demandada acreditada· con el resto de las prue
bas apreciadas en conjunto en el fallo, y no te
"n«:ir el error alegado entidad suficiente para 
producir la convicción plena de que en la rea
lidad existe, o sea un error consistente en la afir
mación o negación inexacta de un hecho ·alega
do en el juicio. 

Lo propio acontece con el reparo formulado 
al dictamen pericial. La apreciación que de él se 
hizo en la sentep.cia, no funciona aisladamente, 
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sino que opera en concatenación con la inspección 
ocular propiamente dicha, examen ''p~opio vi
su" que hizo el juzgador del rumbo o dirección 
del camino por dünde se ejercita la servidum
bre de tránsito, con la prueba testifical, teniendo 
como punto de recaro las sendas señaladas en la 
escritura 44 de 1857. En tal virtud, mal pudo 
formarse el sentenciador un ''mal juicio" sobre 
la determinación del verdadero camino, servi
dumbre de tránsito a que alude la cláusula se
gunda del pacto que recoge el instrumento públi
co antes citado -segundo dé los allí señalados-
que lo pusiera en evidente y manifiesta discre
pancia con la realidad procesal. 

No hay, pues lugai; a la admisión del cargo y 
se rechaza. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrandü justi
cia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
de fecha 21 de enero de 1947, proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mede
llín. 

Con ·costas a cargo del recurrente .. 
\ 

Publíquese, aópiese, notifíquese, cúmplase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL y devuélva
se el expediente en la debida oportunidad al 
Tribunal de origen. 

Arturo Silva Rebolledo-lP'ablo Emilio Mano
tas - Gualberto Rodríguez lP'eña-Manuel José 
Vargas-JH!ernando lLizarralde, Secretario. 



G&CIE'íl'A 

ACCWN DE NUUDAO D:E UN CONTRATO ][)JE RENTA VITALICIA - JEJL REGIS
TRO QUJE §JE HAGA CON lP'OSTJEl!UORIDAD AlL lF AlLJLEC1MmNTO DJE JLA JPJER
SONA DJE CUYA JE:XTISTENCITA JPJENDJE JLA DURACWN DJE JLA RENTA, NO CONVA· 
UDA lESTE CONT;;1ATO QUJE, JPOR MITNKSTJERIT'O DJE lLA JL:EY, YA HABITA DJE
VJENJIDO NUJLO- ::LA ERRCNEA ITNTJERPRJETACITON DE UN CONTRA'.ll'O CONFI-

GURA ERROR DE HJEClHIO 

1-lEn constante jurisprudencia que dab. 
de más da medio sig·Io, ha sostenido !a Cor
te que "lo¡;¡ errores en que pllleda incurrir 
el 'll'ri.bumal al iaterJJretar um contrato o 
convención entre laE·· partes, de acuerrlo con 
s:r: contexto y con la mate:rña sobre lia cual 
se ha contratado, y en la apreci.ación relati
va a la intendón <rlle las p:utes en las cláu
sul.as de un contrato, son errores de hecho 
que no !tan cabida al rec'lllrso de casación 
sino cuando se alegan dichos enores, y és
tos constan de un modo evidente" o mani
fiesto en .D.os :mtos. 

"La interpretación de um contrato es, por 
l.o demás, una cuestión llile hecho, una es
timación circunstamciaR de factores diver
sos ]!lrobatorñamente establecñdos en el jui
cño, de tan. modo qu1e no es posible deses
timar la hecha por el 'Jrrñbunal sino a tra
vés de la alegación !Cle um error evidente de 
hecho qua ponga ó:e man5ffesto incuestiona
nahlemen.te una arbiiraria interpretación 
jUllal!i.ciaH de la vch~!lltad de Hos contratantes" 
(Casación octubre JL5 {ile 'll898, 'll'omo Xl!V, 
pág. 52; 15 de diciembre de 19H, 'll'omo XX, 
pág. 36; 9 de dicie~bre de 1909, 'll'omo Xl!X, 
pág. 148; 18 de mayo de J:.943, n. 1996, pág. 
298). 

2-La ilJorte no puede variar oficiosamen. 
~e er. concepto en IIJ!Ue por el recurrente en 
casación se propone mm ca¡·go para conside
rarlo por otro no linvoc:ullo. 

3-Seg•in se desprende de las disposicio" 
nes pertinentes de[ Código C!vil son :requi
sitos esenciales en la constitución de renta 
vitalicia, los si.gui.entes: Q:ue en contrato se 
otorgue })Or esuitura. l]Ública (art. 2292); 
que sea aleatorio y a tñ~u~o oneroso (art. 
2287); que la pemñiin consista en dinero 
(art. 229ll) y qilie :!:'.aya precio para percibir
na (arts. 2290 y 229ll). 

4-JEI contrato de renta vitalicia, por dis
posición especial de la ley es nulo en el ca
so de: que no llegue a perfeccionarse antes 
de que ocurra el fallecimiento de la perso
na de cuya existencia pende la duración de 
la renta. Si por falta de la tradición o entre
ga dt;l inmueble antes de aquel suceso, el 
contrato no se perfecciona, el registro de la 
escritura que lo contenía, hecho con poste
dorid~d a la muerte' de esa persona, no pue
de tener la virtualidad de convalidar un ac
t'o quie por ministerio de la ley habña deve
nido nulo. 

5-l?or buena fe se entiende la opinión o 
creenpia en que uno está de que posee legal-· 
mente una cosa, y por mala fe, el procedi
miento en que faHa la sinceridad y reina la 
malic1a. Cuestiones amb~s del fuero inter
no, que el juez aprecia en conciencia y ba
sado ;en los datos que anojan las pruebas. 

l!Jie consiguiente, cuando el sentenciador 
consi~lera al demandado en situacñón de ma
la fe,' se basa para ello en la impresión que 

· recib~ por influjo de determinados hechos, 
en dende cree encontrar la comprobación de 
la, mala fe con que ha poseído eH poseedor 
vencido. 

l?or lo tanto, para destruir en concepto deH 
'I'rib~nal, no basta atacar por interpreta
ción . equivocada, o po.r violación directa, 
por falta de aplicación, o por aplicación in
debida de la ley, Sino que hay que ir más 
al fo~do, demostrando error evidente de he
cho en la apreci.ación de las pruebas en que 
el 'll'rlbunal se ha fundado. 

Corte Sup~em_a de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, enero veinte y ocho de mil no
vecientos. cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 
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Alejandro Ospina Ospina y Jmge Ignacio Gó
mez Moreno hablando por medio de apoderado 
y en condición de '~representantes de la sucesión 
del Presbítero Alejandro Ospina Ríos" propusie
ron ante el Juez 69 Civil del Circuito de Bogo
tá demanda 'Ordinaria contra la Comunidad o 
Congregación de Padres Lazaristas en Colombia, 
representada por el R. P. Martiniano Trujillo, 
para que se declare que es nulo, o en subsidio, 

. inexistente por no haberse perfeccionadü el con
trato que contiene la Escritura Pública número 
1148 de 4 de mayo de 1943, de la Notaría 3¡¡, del 
Circuito de Bogotá, por medio de la cual el Dr. 
Ospina Ríos transfirió a la nombrada Comuni
dad, a título de renta vitalicia, el dominio y po
sesión del inmueble que en .ese instrumento se 
describe, y para que se hagan las consecuenciales 
declaraciones sobre restitución, condena de fru
tos y cancelación de la Escritura y su registro. 

Como hechos fundamentales de la demanda se 
alega que Ospina Ospina es heredero de Ospina 
Ríos, y que el contrato mencionado es nulo ü no 
llegó a tener existencia legal, por cuanto que el 
segundo de los citados falleció .. antes de que se 
hubiera verificado la inscripción en el registro 
de la escritura referida. 

Tramitado el juicio con oposición del demanda
do, el Juez del conocimiento sentenció acogiendo 
en un todo la petición prinópal y las consecuen
ciales. 

Los demandados apelaron y el Tribunal Supe
rior de Bogotá, que conoció del recurso, lo deci
.dió en sentencia de 3 de febrero de 1948, por la 
que confirmó la apelada en todas sus partes. 

En .la motivación de ese fallo el sentenciador 
estimó que el contrato a que el pleito se refie-. 
re es el de constitución de renta vitalicia, cuyas 
condiciones puntualiza y cons_idera que las reúne, 
y después de transcribir el contenido de los ar
tículos 2292 y 2293 del C. C. dice: 

'•'De los términos de las disposiciones anterio
res se deduce, que el contrato de renta vitalicia 
no puede constituirse o hacerse, so pena de nuli
dad, sino por escritura pública, con el entendido 
de que no quedará perfeccionado o constituido 
el acto sino por la entrega del precio, o en su ca
so, por la tradición inscrita del debirentista del 
inmueble que ofrece transferir aquél en cuyo fa
vor se constituye la renta. o pensión y así es ésto, 
porque el contrato en cuestión es siempre solemne 
sean cuales fueren los bienes en que consiste el 
precio de la renta; y lo segundo, porque es regla 
indeclinable en nuestro Código Civil que la tra-

dición de los bienes raíces se efectúa por la ins
cripción del título respectivo en los libros del 
Registrador de Instrumentos Públicos correspon
dientes. So~amente registrada la escritura cuan
do el precio de la renta consiste en un inmueble, 
queda satisfecha la entrega y cumplido el artícu
lo 2292 del C. C. 
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"Pero ocurre, en el caso de autos, que la en-
trega del precio de la renta, es decir, la tradición 
del inmueble sólo se efectuó después del falle
cimiento del señor Ospina Ríos, sucediendo en
tonces que por imperativo legal el contrato vino 
a ser absolutamente· nulo: "Es nulo el contrato 
si antes éle perfeccionarse muere la persona de 
cuya existencia pende la duración de la renta". 
"Y no se perfeccionará el contrato sino con la 
entrega del precio", son disposiciones c.iviles que 
no admiten distingos de ninguna clase. 

El demandado ha recurrido en casación y en la 
oportunidad de rigor, na propuesto contra la sen
tencie., invocando la causal primera del artículo 
520 del Código Judicial, los cargos que en segui
da se resumen y estudian: 

Primer cargo. Aquí se ocupa el recurrente en 
destacar ante todo las condiciones que a su juicio 
legalmente debe reunir el contrato de renta vi
talicia y eñ afirmar que cuando falta una de 
ellas como la de que la pensión consista en una 
suma de dinero cierta y determinada, aunque 
participe de las otras, al contrato no puede dár
sele aquel'a calificación, sin que por ello deje 
de tener validez, siempre que de otro lado reúna 
los .demás requisitos exigidos para las convencio
nes en general. Luégo, fijando su atención en el 
que es materia del pleito, dice que esa es una 
convención siñalagmática, en que el adquirente 
del inmueble se comprometió a pagar al enaje
nante ''una renta determinada" y a efectuar otras 
prestaciones que puntualiza; que dada esa com
binación de prestaciones, el contrato sale del ám
bito de las reguláciones 'propias· del de renta vita
licia, para colocarse en la esfera correspondiente 
a Jos contratos comunes, que por carecer de nom
bre especial, se rige por las disposiciones genera
les; que la causa determinante de la enajenación 
que hizo Ospina Rios, radica en el conjunto de 
obligaciones que adquirió la Comunidad y no 
se reduce a la sola percepción de la renta; que 
la nulidad se ha pedido con bas~ en los princi- -
píos legales concernientes al contrato de renta 
vitalicia, pero que no tratándose aquí de uno de 
esa naturaleza, salta a la vista que el Tribunal 
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incurrió en violación . de la ley sustantiva. Por 
último, concreta así su acusación: 

''Por cuanto el Tribunal sentenciador, en pre
sencia del contrato materia de la acción de nuli
dad, le atribuye equivocadamente la significa
ción jurídica de convención elle renta vitalicia, 
siendo así que el conjunto de sus estipulaciones 
lo reviste de otra naturaleza incurrió en error de 
derecho en la apreciación e interpretación de tal 
contrato, error que lo llevó a aplicar indebida
mente al caso del pleito los artículos 2287, 2290, 
inciso 29; 2292, 2293 del Código Civil, así como 
el arfículo 1746 de la misma obra, y a dejar de 
aplicar, en cambio, los artículos 1502, 1602, y 1603 
del citado Código. 

"Porque si hubiera tenido en cuenta este se-
, gundo orden de disposiciones y fijándose, ade
más en que el contrato de renta vitalicia posee 
peculiaridades incünfundibles de que no partici
pa el controvertido, habría concluido necesaria·" 
mente en ac:eptar que éste entraña una simple 
enajenación de bienes, o bien raiz, a cambio de 
prestaciones de diversa índole, por parte del ad
quirente, enajenación o venta regulada por las 
disposiciones generales de los contratos: por lo 
tanto, válida, porque para su perfección no nece
sitaba más que la escritura pública otorgada con 
las formalidades legales. 

''No se celebró un contrato real qúe requirie
ra la tradición para entenderse perfeccionado. Se 
trató de un contrato consensual, solemne, bilate
ral y conmutativo, aun cuando tenga alguna pres
tación aleatoria, lo cual es insuficiente, de por sí, 
a darle la fisonomía de coJntra,to aleatorio de ren-' 
ta vitalicia". 

Segundo can·go. Sostiene el recurrente que el 
registro tardío de una escritura pública de ena
jenación de inmueble, retrotrae a la fecha de 
aquélla la posesión legal de éste y que ''aun cuan
do fuese fundado el aserto del Tribunal, de que 
el acto acusado es un típico contrato de renta vi
talicia, el registro de la escritura con inmedia
ta posterioridad a la muerte del tradente, no pu
do anularlo por aplicación del artículo 2293 del 
C. C., porque el acto adquirió vida jurídica con 
el otorgamiento de la escritura, a lo cual se aña
dió la entrega inmediata del inmueble, y días 
después la tradición legal que tuvo el efecto de 
situar, desde el otorgamiento del título, lo ena
jenado en el patrimonio del adquirente. Con lo 
cual, cumplióse a cabalidad el requisito de la en
trega llllell preciio desde el otorgamiento de la es
critura". 

Después dice: 
''Al negarle el Tribunal toda su fuerza y efi

cacia legal al registro de la escritura en que cons
ta el acto acusado (la número 1148, de 4 de mayo 
del año 43) tan mencionada antes, incurrió en 
error de derecho que lo condujo a violar directa-

.dmente por falta de aphcació~., las siguie1ntes 
disposiciones del Código Civil: 740, 742, primer 
inciso, 743, primer inciso, 745, 746 y 2674, relati
vos a la tradición de derechos reales sobre inmue
bles. Y nuevamente violó por indebida aplicación 
y errónea interpretación los artículos 2292, se
gunda parte, y 2293, primera parte". 

'JI'ercer ca¡;go. Expresa el recurrente que el Tri· 
bunal prohijó la tesis del Juez de condenar al de
mandado a restituir el inmueble como poseedor 
de mala fe, la que desprenden de que el título 
vino a registrarse con posterioridad a la muerte 
del Presbítero Ospina Ríos; que esa circunstancia 
fue ajena e inesperada para la Comunidad, y no 
la hace incp.rrir en mala fe; que .el justo error 
en materia de hecho no se opone a la buena fe, 
y que el sentenciador al confirmar el concepto 
del inferi·or en ese punto "quebrantó en forma 
clar51, de manera directa, por falta de aplicación, 
los artículos 768 y 769 del Código Civil. Y por 
aplicación ip.debida, el artículo 768, en su último 
inciso, que P,ice que el error en materia de dere
cho constituye una presunción de mala fe, y ade
más el artículo 964, del mismo estatuto, en sus 
dos primeros incisos". 

Se consideran los cargos en el orden en que 
han sido resumidos y propuestos. 

19-En ci:mstante juri;;prudencia que data de' 
más de medio siglo ha sostenido la Corte que ''los 
errores en que pueda incurrir el Tribunal al in
terpretar utl contrato o convención entre las par
tes, de acu~rdo c:on su contexto y con la materia 
sobre la cual se ha contratado, y en la aprecia
ción relativ,a a la intención de las partes en las 
cláusulas d'e un contrato, son errores de hecho 
que no dan cabida al recurso· de casación sino 
cuando se alegan dichos errores, y éstos constan 
de un modo evidente" o manifiesto en los autos. 

''La interpretación de un contrato es, por lo 
demás, una cuestión de hecho, una estimación cir
cunstancial: de factores diversos probatoriamen
te establecidos en el juicio, de tal modo que no 
es posible desestimar la hecha por el Tribunal 
sino a través de la alegación demostrada de un 
evidente error de hecho que ponga de manifies
to incuestionablemente una arbitraria interpreta
ción judicial de la voluntad de los contratantes". 
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(Casación octubre 15 de 1898, Tomo XIV pág. 52; 
15 de diciembre de 1911, Tomo XX, página 36; 
9 de diciembre de 1909, Tomo XIX, pág. 148; 18 
de mayo de 1943, G. J. N9 1996, pág. 298). 

En el caso de autos, el sentenciador, cumplien- · 
do una función que le es propia, calificó el con
trato que es materia del litigio como de renta 
vitalícia, y como el recurrente acusa expresa
mente esa apreciación por "error de derecho", 
siendo así que ella constituye una cuestión de he
cho, Ja acusación resulta ineficaz, pues la Sala, 
como es obvio, no püede' variar oficiosamente el 

. ·concepto en que se propone. 
Además, según se desprende de las disposicio

nes pertinentes del Código Civil, son requisitos 
esenciales en la constitución de renta vitalicia, · 
los siguientes: que el contrato se otorgue por es
critura pública (art. 2292); que sea aleatorio y 
a título oneroso (art. 2287); que la pensión con
sista en dinero (art. 2290) y que haya precio pá
ra percibirla (Arts.' 2290 y 2291). 

En el caso de autos se reúne la plenitud de todos 
esos requisitos: el contrato se celebró por medio de 
la Escritura Públiéa N9 1148 de 4 de mayo de 1943 
corrida en la Notaría 3~Ct de Bogotá; es oneroso y 
hubo preciü porque la Comunidad eclesiástica se 
obligó a pagar una pensión en cambio del inmue
ble que debía recibir del Presbítero Ospina Ríos; · 
es aleatorio por cuanto la obligación resultante 
de la pensión que corría a cargo de la Comu
nidad est~ba condicionada al hecho incierto de 
la duración de la vida del citado presbítero, y la 
pensión mensual estipulada fue en dinero, por- • 
que la Comunidad se obligó a pagar al Presbíte
ro "una pensión o renta vitalicia mensual equi
valente al producto líquido de los frutos de la 
casa número 9-68 de la calle 63, Barrio de Cha
pinero" y un inmueble de esta naturaleza lo que 
produce son frutüs civiles (art. 717 ibídem) que 
consisten en dinero. No era de otra especie la 
prestación que sobre el particular imponía el 
contrato al deoirentista, y aunque su cuantía no 
estaba determinada, sí era como se deduce de los 
términos del pactü, fácilmente determinable. 

Y no desvirtúa la esencia del contrato de que 
·se viene hablando, la circunstancia de que la Co
munidad eclesiástica se hubiese comprometido 
además a aplicar una misa diariá, ·a celebrar un 
funer?l anual. por el alma del" Presbítero Ospina 
Ríos y a sostener una beca gratuita en la Escuela 
Apostólica, puesto que habiéndose expresado y 
Cünvenido en el mismo instrumento que "el cum
plimiento de las prestaciones referentes a misas, 

funerales y beca, son obligaciones que valen más 
en conciencia que civilmente", se comprende sin 
lugar a duda que ellas no constituyeron el ver
dadero móvil que determinó a las partes a con
tratar, y que en cambio, tanto la constitución de 
la renta vitalicia mensual como la tradición del 
inmueble sí fuero~ los fundamentales y esencia
les motivos ·que los determinó a celebrar la con
vención. De allí, el que estas dos últimas· estipu
laciones sean las que deban ser tenidas en cuen
ta preferencialmente para precisar, la índole del 
contrato. 

Todo lo expuesto pone de presente que aún en 
el supuesto de que la acusación se hubiese for
mulado en debida forma, ella no habría podido 
prosperar, desde luego que al interpretar el conc 
trato el Tribunal no incurrió en error de hecho 
y mucho menos en ~no manifiesto . o evidente, 
que sería el indispensable que surgiera para que 
la Cürte en casación pudiese modificar ·Ja apre
ciación de aquél. 

Se rechaza, por t~nto, el cargo. 
29-No es un hecho que las partes discutan, 

sino que por el contrario ambas aceptan, como 
que está plenamente acreditado en el proceso, el 
de que el Presbítero Ospina Ríos falleció antes 
de que se pubiera registrado la Escritura Públi
ca N9 1148 c:ontentiva del contrato de renta vita
licia, y como éste no se perfecciona sino por la 
entrega del precio (art. 2292 del C. C.) y es nulo 
si antes de perfeccionarse muere la persona de 
cuya existencia pende la duración de la renta, 
(art. 2293 ibídem), es claro q4e, ccn~sistiendo, co
mo en el presente caso consiste, el preciü en un 
inmueble y siendo regla absoluta en nuestro có
digo la. de que no se efectúa la tradición' o entre
ga de bienes de esa naturaleza sino mediante la 
inscripción del título en la 'oficina de Registro 
de Instrumentos Públicos, (arts. 740 y 756 ibí
dem), el contrato referidü no llegó a perfeccio
narse antes de la muerte del credirentista y es, 
de consiguiente, nulo, como lo sostiene el Tribu
nal. 

Y es obvio que aquí no puede invocarse· ef!caz
mente la tesis legal del efecto retroactivo que 
en relación a las partes tiene el registro 'O ins
cripción de un título sujeto a esa formalidad, 
puesto que para el contrato de renta vitalicia la 
ley ha establecido especialmente su nulidad en 
el caso de que no llegue a perfeccionarse antes 
de qÚe ocurra el fallecimiento de la persona de 
cuya existencia pende la duración de la renta: si 
por falta de la tradici'ón o entrega oportuna del 



inmueble antes de aquel suceso, el contrato en sí 
no se perfeccionó, al registro posterior de la es
critura que lo contenía no puede asignársele la 
virtualidad de consolidar un acto que por mi
nisterio de la ley habí.a devenido nulo. 

No prospera el cargo. 

39-El cargo está mal formulado y es por ello 
ineficaz. 

El único hecho que el Tribunal tomó en c;uen
ta para afirmar "que debe prosperar la acción de 
nulidad propuesta, y por consiguiente las peti
ciones consecuenciales", entre las cuales es~á la 
de que se condene al demandado a pagar los fru
tos del inmueble como poseedor de mala fe, es 
el de ser nulo el contrato de renta vitalicia por 
no haberse perfeccionado antes de· la muerte del 
credirentista, con lo ·cual al confirmarla ''en to
das sus partes", hay que deducir que acogió el 
siguiente concepto emitido por el Juzgado en la 
parte motiva de la sentencia de primera instan" 
cia en que se dijo: 

''En cuanto a la indemnización por frutos na
turales y civiles, es claro que la entidad deman
dada debe reputarse como poseedora de mala ~e, 
porque siendo nulo el título en que rfundaba su 
posesión, no puede entenderse que hubo el bien 
por medios legítimos exentos de vicio y de todo 
fraude; si moralmente p.uede admitirse que po
día tener la conciencia cierta de haber adquiridu 
la posesión legítimamente, jurídicamente no pue
de afirmarse lo mismo, porque no podía ignorar 
el vicio de nulidad de su título sin cometer un 
error de derecho que conlleva en su contra una 
presunción de derecho en cuanto a la mala fe 
de su posesión, con todas sus consecuencias le
gales". 

Entonces lo que el recurrente ha debido hacer 
es atacar el único fundamento de la sentencia, 
alegando y demostrando que del hecho en que 
el Tribunal se apoya no puede legalmente dedu
cirse, si es que ello es así, la mala fe en la pv
sesión del demandado, o lo que es lo mismo, que 
tal hecho no destruye en éste la conciencia de 
haber adquirido el dominio de la cosa por medios 
legítimos, exentos de fraude v de todo otro vicio, 
ni consiguientemente la presunción de buena fe, 
o que ese hecho no es eonstitutivo de un error 
en materia de derecho sino de uno justificable 
de hecho, que no se opone a la buena fe, o que 
existen vtras :::ircunstancias probadas, no tenidas 

en cuenta por el juzgador, que esterilizan aquél 
y demuestran la buena fe, del poseedor. 

''Por buena fe -ha dicho la Corte·- se entien
de la. opin,ión ·o creencia en que uno está de que 
posee legalmente una cosa, y por mala fe el pro
cedimiento en que falta la sinceridad y reina la 
malicia. Cuestiones ambas del fuero internv, que 
el juez aprecia en conciencia y basado en los da
tos que ar,rojen las pruebas. 

"De consiguiente, cuindo el sentenciador con
sidera al demandado en situación de mala fe, se 
basa para ello· en la impresión que recibe por in
flujo de determinados hechos, en donde cree en
contrar la' comprobación de la mala fe con que 
ha poseído el poseedor vencido". 

''Por lo tanto para destruir el concepto del Tri
bunal, no basta, como ~o hace el recurrente, ata
car por interpretación equivocada, (o -agrega 
hoy la Sala- por violación "directa, por falta 
de aplicación", o por "aplicación indebida", sin 
alegar ni demostrar el error), de los preceptos 
reguladores de la buena o de la mala fe, sino que 
hay que :ir más al fondo, demostrando error 
evidente de hecho en la apreciación de las prue
bas en que el Tribunal se ha fundado". (Casaciórt, 
27 de febrero de 1946, G. J. No 2029, pág. 57). 

' 

No prosbera el cargo. 

En mérito de las precedentes consideraciones, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Civil, ad~inistrando justicia en nombre de la 
República lde Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de tres de febrero de mil 
novecientos cuarenta y ocho, proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá en el presente negocio. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíqu~se, cópiese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe
diente oportunamente a la oficina de su proce
dencia. 

lP'edro Castillo lP'ineda-Gerardo' Arias IWejña
A.lfonso Bonilla GuÚérrez-Alberto llllolguín JLlo
reda-llllernando JLizarralde, Secretario. 
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ACCWN REIVINDICATORIA 

No es obligación del tercero rematante 
estudiar la totalidad del juicio dentro del 
cual se verifica la venta forzada de la co
sa, ya que su interés se limita al estudio de 
los títulos y del certificado de propiedad y 
libertad del Registrador respe~tivo, de ma
nera que no puede considerársele adqui
rente de mala fe cuando en ese certificado 
aparece que está vigente la inscripción del 
título !lel ejecutado, aunque exista la posi
bilidad de que el rematante hubiera sabido 
que aquél no era el verdadero dueño, tan
to más que el ju'ez, al tenor del artículo 
1008 del Código de l?rucedimeinto Civil, de
be ordenar inmediatamente el desembargo 
y la consiguiente cancelación del embargo 
en el registro, si del certificado apar.ece que 
el ejecutado no es el poseedor inscrito, por
que mala fé hay en el comprador que tie
ne. perfecto conocimiento de ·que su vende
dor no es el dueño de la cosa vendida. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CivÜ.-BogoÚ, enero. treinta de mil novecien. 
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr: Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

En el año de 1922 Concepción y Ana Rosa Mu
ñoz compraron a Patrocinio Muñoz un globo de 
terreno ubicado en la vereda de ''Frutilla" del 
Municipio de Ventaquemada, Departamento de 
Boyacá. 

Concepción Muñoz contrajo matrimonio católi
co con Daniel Forero en el mes de mayo de 1923. 

El 17 de febrero de 1926 Concepción Muñoz de 
Forero y su hermana Ana Rosa vendieron apa
rentemente a Marco Emili0 Moreno, (y sin la·li
cencia judicial necesaria para la enajenación de ' 
bienes de mujer casada), parte de la finca que 
habían adquirido por compra hecha a Patrocinio 
Muñoz. La inscripción en el registro de la escri
tura púb1ica correspondiente, fue cancelada a vir
tud de lo dispuesto por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja en sentencia del 10 de 

POSESION DE MALA FE 

junio de 1938, en la cual declaró rescindido el 
contrato de compraventa apar~ntemente celebra
do entre Concepción Muñoz de Forero y su her .. 
mana Ana Rosa Muñoz con Marco Emilio Mo
reno. 

El 23 de octubre de 1926 Marco Emilio Moreno 
vendió el mismo terreno a las nombrádas Con
cepción Mtiñoz de Forero y Ana Rosa Muñoz. 

El 19 de mayo de i930 Daniel Forero, esposo de 
Concepción Muñoz, vendió un lote de dicho te
rreno a su hermano Hernando Forero. 

El 5 de julio de 1930 Concepción Muñoz de Fo
rero instauró contra su marido acción de separa
ción de bienes, y por auto de esa fecha se decre
tó el embargo preventivo del terreno que en 1922. 
había adquirido la nombrada señora por compra 
hecha, a Patrocinio Muñoz. El registro de embar-· 
go se hizo oportunamente, y el Juez Segundo Ci. 
vil dél circuito d~ Tunja; en sentencia fechada 
el 20 de octubre de 1931, decretó la separación 
de bienes de los esposos Daniel Forero y Concep
ción M(lñoz de Forero. Esta sentencia, que orde
nó restituir a Concepción Muñoz los bienes apor
tados por ésta al matrimonio, fue registrada el 
14 de junio de 1932. 

Hernando Forero fue ejecutado por Luis Ma
ría Asencio y en el respectivo juicio Antonio Ce
rón adqujrió por remate el mismo lote que Da·
niel Forero había vendido a su hermano Hernan
do. La diligencia de remate respectiva, de fecha 
18 de diciembre de 1933, fue registrada el 6 de fe
brero de 1934. 

El 15 de mayo de 1944 Concepción Muñoz de 
Forero y su hermana Ana Rosa Muñoz vendie
ron a Clímaco Naranjo H. un g1obo de tierra den
tro del cual se encuentra el lote que Antonio Ce
rón adquirió en subasta pública por razón del 
juicio ejecutivo seguido por Luis María Asencio 

· contra Hernando Forero. 
Así las cosas, el 2 de octubre de 1944 Clímaco 

Narap.jo, .por medio de apoderado, demandó ante 
el Juez Segundo Civil del circuito de Tunja a An
tonio Cerón para que con su audiencia y con su
jeción a los trámites de un juicio ordinario de 
mayor cuantía, se hagan las siguientes declara
ciones: ''Primera. Que- a mi mandanlte, señor 
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C'Iímaco Naranjo H., corresponde el pleno dere
cho de dominio sobre un terreno actualmente de
nominado "San Antonio", ubicado en la vereda 
de "Frutilla", j1.:.risdicción del Municipio de Ven
taquemada, alinderando así: "Por un costado, 
desde la piedra herrada que se encuentra incrus
tada en la piedra de cimiento que queda a la ori
lla de la· carretera Central del Norte, en el pun
to en donde principia el ·camino que conduce a 
la vereda de Jurpa, sigue en recta hacia el Oc
cidente, a encontrar un mojón de piedra clavado 
en una lomita, y de aquí sigue en recta a . dar a 
una mata de Salvio grande que se encuentra a 
la oril'a de un vallado, iinda. por este costado, 
con terrenos del comprador, Clímaco Naranjo; por 
otro costado, del Salvio, vuelve de para abajo, 
hacia la izquierda, por todo el vallado, hasta en
contrar la quebrada de Frutilla, y linda con Leo
vigi1da López, herederos ele Peregrina Cerón y 
herederos de Benedicta Cuervo; por otro costado, 
vuelve a la izquierda, por la quebrada de Fruti
lla, Y sigue por vallado y cerca de alambre, has
ta encontrar otro vallado, y linda por este costa
do con tierras de Antonio Cerón; y por el últi
mo costado vuelve a la izquierda; por este últi
mo costado arriba, hasta encontrar la carretera y 
continúa carretera arriba, hasta encontrar la pie
dra herrada, punto de partida del primer linde
ro y encierra, lindando por este costado c.on tie
rras del comprador Naranjo y la carretera Cen
tral''. Segunda. Que, 'como consecuencia de la an
terior declaración, mi rep;.-esentado, el señor Clí
maco Naranjo H., tiene mejor derecho que el de
mandado señor Antonio Cerón a la posesión ma
terial del terreno anteriormente descrito. Terce
ra. Que, como consecuencia de las dos anteriores 
declaraciones, el demandado Antonio Cerón debe 
restituir a mi mandante Clímaco Naranjo H. el 
globo de tierra ·antes alinderado, en su condi
ción de actual poseedor material de dicho inmue
ble, junto con ms accesorios, y dentro del térmi
no que Usted le señale en la sentencia. Cuarta. 
Que el demandado Antonio Cerón debe restituir 
a mi constituyente, Clímaco Naranjo H., los fru
tos naturales y ::!ivilcs del mismo inmueble y no 
solamente los percibidos sino también los que 
hubieran podido percibir, ~on mediana inteligen
cia Y actividad, las antecesoras de mi mandante 
en el dominio del terreno, y éste mismo, desde 
el día en que el demandado entró en posesión, o 
sea desde el seis (6) de febrero de mil novecien .. 
tos treinta y cuatro (1934) hasta cuando haga en
trega de la finca a mi mandante; y en el evento 
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de no existir tales frutos, su correspondiente va
lor, restitución que también debe hacer dentro 
del término que usted le señale en la sentencia; 
y Quinta. Que el demandado Antonio Cerón de
be pagar a mi mandante Clímaco Naranjo H. las 
costas del juicio que inicio con esta demanda, en 
el caso de que se oponga a que sean hechas las 
declaraciones anteriormente pedidas". 

ContestaciÓn de la demanda. Corrido al deman
dado Antoni,o Cerón el traslado de rigor, contes
tó oponiéndose a que se hagan las declaraciones 
impetradas. Después de negar unos hechos y 
aceptar otros: y de afirmar que es dueño legíti
mo del inml.J.eble de cuya reivindicación se trata, 
propuso a su favor la prescripción adquisitiva de 
dominio y 1¡¡. prescripción extintiva de la acción 
reivindicatoria ejercitada por el actor. 

El Juzgado del conocimiento puso fin a la ins
tancia por medio de fallo fechado el 9 de mayo 

.de 194,6, rec?nociendo el dominio a favor del de
mandante Clímaco Naranjo y ordenando al de
mandado la restitución del terreno junto con los 
frutos natur~les y civiles del inmueble, percibi
dos desde el día en que Antonio Cerón entró en 
posesión de éL 

Segunda instancia. El demandado apeló ante 
el Tribunal 

1

y éste, en sentencia fechada el 7 de 
marzo de ~947, falló así: "Primero. Declárase 
probada la excepción perentoria de prescripción 
adquisitiva pr~inaria del d::minio por parte de 
Antonio Cei:-'ón sobre el terreno a que se refiere 
la demanda 

1 
que dio origen a este juicio y cuy .J. 

reivindicaciéin pretende el demandante Clímaco 
Naranjo. Segundo. Consecuencialmente, absuél
vese al de~andado Antonio Cerón de todos los 
cargos form~]a.dos en el libelo de c;!emanda y or
dénase la cancelación de la inscripción de ésta 
·en los libros; de Registro respectivos, para lo cual 
se librarán lbs despachos del caso". 

Los fundamentos de la sentencia del Tribunal 
son del sigutente tenor: "En cuanto a la otra es
critura que ¡sustenta el razonamiento transcrito·, 
o sea, }a N9 652 de 23 de octubre de 1926, cierta
mente, está telacionada en el punto sexto del cer
tificado a que se alude y fuEY traída a los autos 
en la segumla instancia al folio 43 del cuaderno 
N9 5. Allí consta que Marco Emilio Moreno ven
dió a Ana Rosa Muñoz, soltera, y . a Concepción 
Muñoz, casada con Daniel Forero, quien concu
rrió al act,o escriturario autorizando expresa
mente a su esposa para efectuar la compra del 
lote de terreno de que dá cuenta dicha escritura 
al folio 43 v. del Cuaderno N9 5. Y, como al folio 
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O ·d "l n:::lsn:o cuaderno obra la partida de origen 
eclesiástico que acredita el matrimonio de Daniel 
Forero y Concepción ·Muñoz celebrado el 16 de 
mayo de 1926, (sic) es claro que la adqllisición 
realizada mediante la prenombrada escritura por 
Concepción Muñoz de Forero, con la autoriza
ción expresa de su marido., lo fue para la socie
dad conyugal al tenor de lo dispuesto por el or-
dinal 59 del artí~ulo 1781 del Código Civil, con 
lo cual se hace preciso la adopción de la tesis 
sustentada por el apoderado doctor Becerra de 
que la parte vendida a Concepción Muñoz de 
Forero en dicha escritura quedó convertida "en 
bien de la sociedad conyugal Muñoz-Forero". Es 
por esto .también por lo que el marido Daniel 
Forero pudo realizar la venta de que trata la es
critura pública número 244. de 19 de mayo· _de 
1930, traída a los autos en la segunda instancia 
(fl. 46 Cuaderno N<.> 5) y relacionada en el punto 
décimo del Certificado No 173 acompañado con 
la demanda, y cuyo contrato se menciona en el 
hecho g) de los fundamentos de la demanda, o 
sea, la transferencia que hizo Daniel Forero a 
Hernando Forero G: del lote denominado ''el Co
fre", materia de esta controversia, pues, bajo el 
antiguo régimen patrimonial en el matrimonio, 
el marido era el jefe de la sociedad conyugal y 
como tal administraba libremente los bienes so
ciales y los de su mujer, y, con respecto a terce
ros, era dueño de los bienes sociales, como si 
ellos y sus bienes propios formasen un solo pa
trimonio (C. C. Arts. 1805 y 1806)". 

"Ciertamente, de acuerdo con la titulación su
cesiva -no discutida, ni controvertida, ni invali
dada en juicio pertinente- que arranca de la es
critura pública número 652 del 23 de octubre de 
1926, otorgada en la Notaría P. de Chocontá y 
registrada en el Libr-o 1 <.> de la Oficina de Regis
tro correspondiente al lugar de ubicación deJ in
mueble el 4 de noviembre de 1926; que prosigue 
en la _escritura pública número 244 del 19 de ma
yo de 19_30 de la misma Notaría, debidamente re
gistrada el 7 de mayo de 1930, y finaliza 
con la inscripción número 161. del 6 de fe
brero de 1934 al folio 35 del Libro de re
gistro número 1 <.> de la diligepcia de remate de 
fecha 18 de diciembre de 1933, verificado en el 
Juzgado 19 Municipal de Chocontá, en el juicio 
ejecutivo seguido por Luis María Asencio contra 
Hernando Forero, de que dá cuenta el punto 
DUODECIMO del tantes veces citado certificado 
N9 173, síguese que el demandado Antonio Cerón 
respalda la resistencia opuesta en la contesta-
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ción de la demanda, así como la excepción sobre 
prescripción ordinaria adquisitiva del dominio 
del bien que es objeto de este litigi-o, en un justo 
título que data del 23 de octubre de 1926, o sea, 
de la escritura pública número 652, primeramen
te citada, en virtud, de la cual Concepción Mu
ñoz de Forero, expresamente autorizada en el ac
to escrituraría por su mar.ido Daniel Forero, ad
quirió para la sociedad cz;nyugal en virtud de 
compra ·que hizo a Marco Emilio Moreno, el lote 
de terreno cuya posesión inscrita y material tie
ne el demandado Antonio Cerón, como ya se vio 
al puntualizar la posición jur.ídica del demanda
do en esta litis, c-on el item más de que dicho tí
tulo y Jos subsiguientes de que se acaba de hacer 
mérit~ no han sido cancelados por los medios le
gales respectivos y por ende, su misma vigencia, 
está indicando la eficacia y el valor que mer.ece 
en este pleito la titulación con qve el demanda
do respalda sus prete~siones y la ~razón que tuvo 
el apoderado doctor Monroy para incoar el re-

, curso de apelación, toda vez que el Juzgado no 
se detuvo a hacer el estudio de este aspecto de la 
titularidad del bien materia de la litis". 

"En cuanto al factor posesión regular, no inte
rrumpida, durante el tiempo que las leyes requie
ren, contemplado en la norma que consagra el 
artículo 2528 ibidem, teniendo en, cuenta que tal 
posesión debe remontarse a un período de diez 
años y que consiste en que proceda de justo títu
lo y haya sido adquirido de buena fe aunque és
"ta no subsista después de adquirida la posesión 
(C'. C. Art. 764 inciso 29), precisa tener en cuen
ta lo siguiente: a) El hech·o de haber adquirido 
Cerón el dominio del inmueble de que está en 
posesión . actualmente en remate público auspi
ciado por la justicia, sin que tal acto y el regis
tro de la sentencia aprobatoria del mismo hayan 
sirio invalidados y canc:elados por los medios le
gales atinentes, así como la circunstancia de que 
laposesión inscrita en favor del prenombrado de
mandado remonta, sin interrupción, hasta· el 4 de 
noviembre de 1926 en que fue registrada la es
critura número 652 del 23 de octubre del mismo 
año, y habida consideración de que esta última 
escritura y las subsiguientes no lpn sido tacha
das de falsedad en este juicio, ni invalidadas en 
otro alguno, pues su respectivo registro o inscrip
ción hállase vigente, están pregonando y produ
ciendo la plena convicción de que' tales hechos 
revelan o ponen de manifiesto que en el ánimo de 
Antonio Cerón y de sus antecesores operó, formal 
y concretamente, la conciencia de haber adquirido 



el dominio de la cosa por medios legítimos ex·
entos de fraude y de todo otro vicio, esto es, que 
obraron de buena fe, desde la ya remota época 
para las exigencias legales del. caso, quienes ad
quirieron el justo título que escuda al demanda
do Antonio Cerón en las pretensiones oportuna
mente deducidas en autos". 

"Dada la pureza al justo título aducido por el 
demandado Antonio Cerón, apenas es de rigor 
aceptar como pr~eba de la buena fe, la presunción 
que establece el artículo 769 del C. C. para tener 
pcr establecido este supuesto jurídico o condición 
normativa de la cuestión sub judi.ce, planteada en 
la excepción en estudio. Y no se diga que el deman
dante 9ostiene, en el hecho j) de la demanda, 
que no existe buena fe porque Antonio CerÓT.l 
sabía que el lote sobre que versaba la subasta 
hecha pertenecía a Concepción Muñoz porque en 
la escritura de venta hecha a Marco Emilio Mo
reno se dejó constancia de que Concepción Mu
ñoz no había obtenido la respectiva licencia ju
dicial, porque, en primer lugar, no es ésta la es
critura que recoge el justo título conque Antonio 
Cerón pretende obtener el· triunfo de su preten
sión, y, en segundo lugar, porque la nulidad que 
engendraría una infracción de esta naturaleza 
a las normas que recortaron, bajo el antiguo ré
gimen, la libertad económica de la mujer casada, 
sería una nulidad de carácter relativo en favor 
de dicha mujer y no el medio para impedir que 
la propiedad cumpla su función social de dinamo 
propulsor del progreso económico de la Nación. 
Y en cuanto a los memoriales de Cerón a que 
alude el mismo hecho precitado, en nada deme
ritan la fe que debe prestarse al registro de los 
títulos presentados por el demandado y cuando 
más acusan u::1 exceso de celo por precaverse 
contra eventuales conflictos, , así como falta de 
acuciocidad en quien para contener el cumplimien
to inexorable de nuestro estatuto civil en mate
ria de propiedad raiz deja de acudir a la vía pro
cedimental adecuada, en la debida oportunidad, 
para evitarse los efectos de la institución o fenó
meno de la prescripción ordinaria adquisitiva del 
dominio. b) Dicha· posesión por el tiempo que 
las leyes requieren al efecto, o sea, de diez años, 
con actos materiales propios de dueño, está su
per-abundantemente demostrada en autos con las 
declaraciones que obran en el cuaderno 59 y que 
rindieron, con las formalidades legales del caso, 
Campo Elías Torres (f. 11), Luis Lancheros (fl. 12 
v.), .Jesé de la Cruz Moreno (f. 14), Adolfo More
no (f. 15 v..), Florentino. Farfán (F. 16 vJ y Pe-
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dro Rubén Galeano (F. 18). Posesión que, como 
dicen los testigos dando la razón de su dicho, ha 
sido ejercida de manera continua y no interrum
pida. e) Cab~ observar que, en la primera instan
cia, se· abstuvo el demandado de probar el fac
tor relacionado con la posesión regular, y, de 
ahí que el Juzgado del conocimiento mal podía 
decretar .Y po decretó la excepción de que se 
viene tratando, pero como en esta instancia ha 
cambiado totalmente la faz de la contienda judi
cial -como acaba de demostrarse- y el artícu
lo 343 del dódigo Judicial preceptúa que cuando 
el fallador ~ncuentra configurados los hechos que 
c-onstituyen 1u!la excepción perentoria, y la pres
cripción ordinaria adquisitiva del dominio ale
gado lo es, entonces debe ser fallado este negocio 
en .consonar:tcia con lo expuesto hasta aquí sin 
que haya lugar· a continuar en el estudio y análi
sis del inter~sante alegato presentad-o por el apo
derado principal del demandado en esta instan
cia". 

Interpuesto por el demandante el recurso de 
casación, corresponde a la Corte decidir sobre su 
mérito. 

Dice el recurrente que el Tribunal violó, por 
. aplicación indebida, los artículos 2528, 764 y 768 

del Código; Civil. Para demostrarlo alega que 
cuando el demandado Cerón remató el inmue
ble litigiosd, sabía a ciencia cierta que éste sólo 
de una mapera aparente había salido del domi
nio de la séñora Muñoz de Forerq y que por lo 
tanto Daniel Forero estaba incapacitado legal
mente para transferir la propiedad de esa finca. 
Apoya su ::¡firmación en los siguientes argumen
tos: ' 

a) El co~trato de compraventa celebrado entre 
la señora Muñoz <;le Forero. y Marco Emilio More
no carecía de eficacia jurídica por haberle faltado 
el requisito

1 

de la licencia judicial, según consta en 
~ 1 

la propia escritura; 
b) La señora Muñoz de Forero, por medio de 

memoriales dirigidos al Juzgado Municipal que 
conocía del juicio ejecutivo seguido por Luis Ma
ría Asencie contra -Hernando Forero, advirtió 
oportunamente que era la dueña legítima del 
predio que

1 

se iba a rematar y que estaba en pa
cífica posesión de él: 

e) El reinatador ac:eptó expresamente los dere.
chos que sobre la mencionada finca podía tener 
la señora de Forero y lo ·expresó así al juzgado 
en memor~al cuya copia obra en el expediente; 

d) El biEfn adquirido en subasta pública por An
tonio Cerqn había sido entregado a la señora dP 
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Forero con anterioridad al remate, en cumpli
miento de la sentencia que decretó la separación 
de bienes del matrimoni.o Forero-Muñoz. En esta 
sentencia aparece relacionada la declaración de 
Antonio CerQn, en la cual manifiesta que la ad
ministración de los biene's de la sociedad con
yugal Forero-Muñoz en poder del jefe de ella, 
señor Daniel Forero, no es diligente y cuidadosa 
sino fraudulenta. 

Comprobada -concluye- la falta de buena fe 
del demandado, éste. no ha podido acreditar· la 
pbsesión regular. En consecuencia, al declarar el 
Tribunal probada la. excepción de prescripción 
adquisitiva ordinaria, le dio al poseedor una ca
lidad que no tiene y aplicó indebidamente los 
artículos atrás citados. 

El recurrente también acusa la sentencia del 
Tribunal por violación de los artículos 1769 del 
Código Civil y 604 del Código Judicial, al haber
los dejado de aplicar como consecuencia del error 
de derecho en la apreciación de distintos elemen
tos probatorios que óbran en el proceso, y que 
se han citado ya. Entre ellos destaca el memo
rial que el rematador Antonio Cerón dirigió al 
Juez Municipal de Chocontá, con ocasión del jui
cio ejecutivo seguido por Luis· María Asencio 
contra Hernando Forero. En este documento se 
lée: "Aparentemente el terreno o potrero de "El 
Cofre" pertenecía a la sociedad conyugal Muñoz
Forero, y éste, también aparentemente, podía 
enajenarlo como jefe de la sociedad conyugal ci
tada, de acuerdo con la ley. Pero en el fondo, sien
do el terreno de la señora Concepción y habien
do salido del patrimonio de ésta cuando se le hi
Zo la enajenación a Marco Emilio Moreno sin li
cencia judicial, tambi~ aparentemente podría 
presentarse el caso de que .la señora Concepción 
Forero sí reclamara el terreno mencionado como 
de su propiedad, seguramente con éxito, lo cual 
~e causa.ría un perjuicio considerable como fácil
mente usted lo ·comprende, ya que la enajenación 
de Marco Emilio Moreno adolecía de nulidad re
lativa, por una parte; y por otra, en el fondo Da
niel Forero habría vendido un terreno· que no le 
correspondía". 

La equivocada apreciación, cuando no la falta 
de apreciación de las pruebas; -dice en otra 
parte de su escrito el recurrente- indujo al Tri
bunal a incurrir en error de hecho que aparece 
de modo manifiesto en los autos, y ese error lo 
llevó a violar 1os artículos 764, 768 y 2528 del Có
digo Civil por haberlos aplicado indebidamente. 

Agrega, por último, que el fallo ac\l~ado violó 
4-Gaceta 

los artículos 1746 y 1748 al no aplicarlos al caso 
del pleito. Transcribe la parte resolutiva de la 
sentencia dictada por el Tribunal Superior de 
Tunja el 10 de junio de 19?8, en el juicio ordina
rio que adelantó Concepción Muñoz de Forero 
contra Marco Emilio Moreno y otro, para demos
trar que incurrió en error de hecho no aprecian
do ahora su propio faUo de entonces. A continua
ción expresa que las operaciones de traspaso de 
la propiedad del terreno litigioso, realizadas con 
posterioridad al contrato nulo, deben conside
rarse como venta de cosa ajena, y hace los si
guientes comentarios: ':Es evidente que la sen
tencia mencionada 'decretó la nulidad del con
trato que consta en la escritura 125 de 1926, que 
por consiguiente la demandante señora Muñoz de 
Forero tenía derecho a que se le devolviera la 
finca a que se refería· el mencionado contrato, 
como si este no hubiera existido. Si dicho predio 
había pasado a manos de terceros la demandan
te tenía contra ellos acción reivindicatoria, por
que expresamente lo dispone así el artículo 1748 
del C. C., no propiamente porque los contratos 
celebrados con ellos estuvieran afectados de nu
lidad, sino por ser ineficacE)S par¡¡ transferir el 
dominio, o mejor por no ser oponibles al verda
dero dueño en virtud de que las operaciones rea
lizadas con posterioridad al contrato que se de
claró nul:o tienen que considerarse como venta 
de cosa ajena. Como el contrato celebrado entre 
Daniel F.orero C. y Concepción Muñoz de Fore
ro, por una parte, y Marco Emilio Moreno, por 
otra fue declarado nulo, resulta claro que hay 
que considerarlo como si jamás hubiera existido, 
es decir, como si el dominio del predio respectivo 
no hubiera salido nunca del patrimonio de la se
'ñora Muñoz de. Forero, y por lo tanto los contra
tos posteriores relacionados con la misma fin
ca carecen de eficacia jurídica para transferir la 
propiedad, no por ser nulos, sino inoponibles, co
mo ya se dijo, a la verdadera dueña. La deman
dante favorecida con la declaratoria de nulidad, 
hoy su sucesor el señor Clímaco Naranjo, tiene 
derecho a reivindicar contra terceros por. ser el 
verdadero dueño de la finca cuya restitución se 
solicita". 

Se considera: 
El Tribunal no ha sostenido que la nulidad 

pronunciada en sentencia firme no dé a las par
tes derecho para ser restituidas al mismo estado 
en que se hallarían si no hubiese existido el acto 
o contrato nulo, y tampoco ha negado que la nu
lidad judicialmente pronunciada dá acción rei-
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vindicatoria contra terceros poseedores. Lo que 
ha hecho es declarar probada la excepción pe
rentoria de prescripción adquisitiva ordinaria del 
dominio por parte de Antonio Cerón, considerán
dolo poseedor regular por más de diez años con
tinuos, en atención a que exhibe justo título des
de el 23 de octubre de 19.26, ha demostrado ejer
citar actos de dominio en forma ininterrumpida 
sobre el inmueble durante tal tiempo, y es evi
dente su buena fe. 

Aparece demostrado sí que el Tribunal omitió 
la apreciación de algunas pruebas citadas por el 
recurrente, tales como la escritura N<.> 12, llama
da de "transacción", otorgada el 10 de enero de 
1932 por Marco Emilio Moreno a favor de Ana 
rRosa Muñoz y Concepción Muñoz de Forero, 
respecto a Ía. cual, según consta en la actuación 
de instancia, apenas figura una alusión .superfi
cial hecha en las copias de las piezas correspon
dientes al juicio de nulidad de la escritura 125 de 
1926. La falta de apreciación de aquel instrumen
to se justifica, pues la copia respectiva no fue· 
allegada al expediente en la oportunidad reque
rida para' que el Tribunal pudiera tenerla en 
cuenta. 

En la sentencia recurrida se dice que la escri
tura pública número 126 de 27 de febrero de 1926 
no aparece relacionada en el certificado expe
dido por el Registrador de Instrumentos Públi
cos y Privados del circuito de Tunja, que en su 
lugar figura la escritura 125 de 17 de febrero del 
mismo año y que no "le es dable al Tribunal 
desviar el pensamiento hacia otros títulos que 
puedan coincidir en cuanto a la fecha y los nom
bres de los contratantes", ya que según el artícu
lo 2581 del Código Civil "la numeración que lle
va un instrumento dado constituye el elemento 
primordial para la caracterización e individuali
zación del acto o contrato en él recogido". Añade 
el Tribunal que la precitada escritura no obra eu" 

. parte alguna del expediente y apenas si se men
ciona en los alegatos de las· partes y en el hecho 
d) de la demanda, no siendo éste el medio ade
cuado y efic<::z para hacer valer en juicio ele
mentos probatorios de tal naturaleza. Por las 
razones así· expuestas, no atribuyó valor alguno 
a la escritura de venta que Concepcióu" Muñoz 
de Forero y Ana Rosa Muñoz hicieron a Marco 
Emilio Moreno el 17 de febrero de 1926, anulada 
por el mismo Tribunal de Tunja en sentencia del 
10 de junio de 1938 y cuya inscripción en el re
gistro fue cancelada el 18 de noviembre del mis
mo año, según lo advierte el propio :R,egis~rador 

de Instrumentos Públicos en el certificado a que 
se ha hecf\o mención. 

En concepto de la Corte el Tribunal procedió 
con excesivo rigor al abstenerse de examinar 
tal elemento de prueba con base en las causas 
anotadas p,or él, pues no sólo la relación del Re
gistrador, ~folio 9 v. del cuaderno NQ 1) sino las 
copias tomadas del juicio ordinario seguido por 
Concepción; Muñoz de Forero contra Marco Emi
lio Moreno y otros, (folios 29 y siguientes del cua
derno N? 5') no dejan duda alguna de que la es
critura N<.> p5 de 17 de febrero de 1926 es la mis
ma número 126 de 27 de febrero de 1926, citada 
por el actpr en la demanda con que se inició 
el present~ juicio. Ademá~, no advirtió el Tribu
nal que lai copia auténtica de la escritura núme
ro 125 de 17 de febrero de 1926 figura a los folios 
45 y 50 de11 cuaderno N<.> 5 traída opm/lunamente 
a los auto~ por haberlo solicitado el demandante 
en el memorial de pruebas que presentó durante 
la segundat instancia. 

Tampoco tuvo en cuenta el Tribunal los memo
riales dirigidos por Concepción Muñoz de Forero 
al Juez que conocía del juicio ejecutivo seguido 
contra Hetnando Forero,. dándüle cuenta de que 
el predio c¡1ue se iba a rematar era de su propie
dad y estába poseyéndolo pacíficamente por ha
bérselo ac\.judicado en la separación de bienes 
con su esposa, que decretó el juez segundo del 
circuito d~ Tunja en sentencia de 20 de octubre 
de 1931. '(Los documentos respectivos obran a 
los foliosJ6 a 29 del cuaderno No 5, y a los folios 
32 y sigui~ntes del cuaderno N<? 1). 

Igualmente omitió el Tribunal la calificación 
del testim;onio rendido por Antonio Cerón en el 
juicio de, separación de bienes de los esposos 
Forero-MJ.ñoz y que aparece a los folios 27 a 27 v. 
del cuaderno N9 5. 

No examinadas por el Tribunal estas pruebas, 
correspon~e a la Corte estudiar el alcance de ta
les omisiones en relación con el cargü que se for
mula. En lprimer lugar, observa que como la sen
tencia qu~ decretó la separación de bienes orde
na entregar a Concepción de Forero la mitad de 
los biene~ aportados por ella al matrimonio y la 
mitad de los adquiridns durante la sociedad con
yugal, p11evia la liquidación correspondiente, y 
no se díce cuáles son éstos, de su sola lectura 
(folios 26' a 29 del cuaderno N<.> 5) no se conclu
ye que ef lote objeto dc¡d presente litigio le hu
biera sido adjudicado entonces. El certificado 
del Registrador no arroja luz alguna porque en 
él no consta cómo fue hecha la liquidación de 



GAVJE'FA 

tales bienes. (Folio 13 del cuaderno NQ 1). ·A los 
folio!> 20 y 20 v. del cuaderno NQ ~. aparece copia 
auténtica del fallo del Tribunal Superior de Tun
ja, fechado el 10 de julio de 1938 y según el cual 
el juzgado segundo de ese circuito, para dar cum- • 
plimiento a la sentencia sobre separación de bie
nes, el 17 de diciembre de. 1932 le hizo entrega 
material a Concepción de Forero de un lote de 
terreno ubicado en Ventaquemada, vereda de 
TrujiHo, sin que a la entrega se hubiera presen
tado oposición alguna. 

Sinembargo, no existe en el expediente la prue
ba de la diligencia de entrega .a la señora de Fore
ro, o sea la copia del acta respec;tiva. La simple 
referencia que a tal hecho se hace en la senten
cia del año de 1938 no puede sustituir válidamen
te tal -omisión, pues sabido es que las pruebas 
practicadas en un juicio no tienen valor en otro 
distinto, aunque se surta entre las mismas par
tes, o su traslado, si se trata de documentos, en 
la forma legal y oportuna. Por consiguiente, no 
existe en este juicio la plena prueba de que ht 
señora de Forero hubiera estado en posesión ma
terial del inmueble rematado al tiempo de veri
ficarsl'! el remate. Tampoco tenía ella entonces 
la posesión inscrita, porque las tradiciones ve~ 

1 rificadas a favor de Hernando Forero no habían 
sido canceladas· por ninguno de los· medios lega_ 
les, y ni siquiera se había decretado la nulidad 
de la venta verificada por la misma señora a fa
vor de Marco Emilio Moreno, pues esto se hizo 
en la mencionada sentencia de 1938, cinco años 
después. En cambio, de la diligencia de entrega 
del inmueble rematado al señor Cerón, cuya co
pia.sí obra en 'autos, (folios 3 v. a 4- v. del {!Uader
no Nt? 5 y 20 v. a 21 v .. del mism~), aparece que 
al depositario Gregario Rodríguez se le ·había 
amparado en la posesión del inmueble por reso
ludón de la Alcaldía Municipal de Veritaquema·
da en el mes de febrero .de 1932, lo que se opone 
al hecho' de que tal posesión pudiera tenerla la 
señora de 'Forero euando el remate se verificó en 
diciembre de 1933. ' 

En la escritura 125 de 17 de febrero de 1926, 
por la cual Concepción de Forero y otra vendie-· 
ron a Marco Emilio Moreno el primitivo globo 

·de terreno, se hizo constar que no se había obte
nido licen-cia judicial para tal venta a pesar de 
que la vendedora Concepción de Forero era niu
jer casada. Pero no existe en este juicio la prue
ba de que el demandado señor Cerón hubiera 
conocido la mencionada escritura antes de rea
lizar el remate. El memorig,1 qu~ Cc;rón dirigió al 
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Juez Municipal de Chocontá y que en parte :;;e 
transcribió atrás, tiene fecha posterior a la dili
gencia de remate; en él Cerón expone sus te
mores de que tal circunstancia pueda perjudi
carlo al rematar ·."sin la averiguación previa sobre 
la verdadera situación del terre~o'', y solicita 
se le devuelva el valor del remate con pérdida 
del 1Ó% del avalúo, si fuere el caso. Lógico es en
tonces. suponer que el señor Cerón .no conocía 
la situación jurídica del terreno en cuanto al de
fecto ar\.otad-o en la venta de 1926, pues como él 
misrrio dice, en tales circunstancia's no debía rema
tar, y se debe suponer que al tener conocimiento de 
tal hecho, después de haber rematado, incurrió 
en el arrepentimiento y los temores que expuso. 
Esta prueba no demuestra mala fe en Cerón pues 

. de ena no se concluye en forma. clar.a que en el 
momento de rematar hubiera sabido él que el 
terreno ·le pertenecía a la señora de F-orero y no 
al ejecutado, como lo certificaba el Registrador 
de Instrumentos Públicos. En efecto, dijo el re~ 
matante en la parte final de su memorial: ''Si a 
mí se me entrega el terreno, por estar bien re
matado (por hallarse en posesión· del qeposita
rio) no tengo inconveniente ·en persistir en el 
remate; pero no sería justo ni moral que yo die
ra mi dinero y no se me entregara. el terreno o 
diera mi dinero para entrar 'en pleitos que no 
tengo por qué sostener. Así pues solicito que ·u d. 
se rodée de seguridad Y. a mí me dé las garantías 
del caso, porque yo entré a rematar confiado en 
Ja promesa de su juzgado". 

Respecto de lo dicho en los memoriales pre
sent~dos por la señora Concepción de Forero en 
el juicio .ejecutivo que culminó en el remate del 
inmueble, cuyas copias obran en el cuaderno nú
mero 1, folios. 32 a 39, anota la Sala que antes 
de verificarse el remate, esto es desde el 2 de ju
lio de 1932 hasta el 16 de diciemb~e de 1933, Con-· 
cepción de Forero se dirigió en tres ocasiones al 
Juez manifestápdole: El terreno que se trata de 
embargar es de los aportados por mí al matrimo
nio; la separación de bi~nes con mi marido fue 
decretada por el Juez Segundo del Circuito de 
·Tunja y el lote· que se pretende 'embargar ·está 
embargado ya en obedecimiento a órdenes ema
nadas de aquel juzgado; como dueña que .soy, 
me opongo al depósit<;> que se va a practicar y so
licito que se deje el potrero en· mi poder como lo 
ordena. el artículo 882 del Código Judicial; estoy 
en posesión material del inmueble desde que el 
juzgado del circuito de Tunja me hizo entrega 
real y material de él. 
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Una vez aprobado el remate, la señora de Fore
ro apeló de aquella providencia; negada la ape
lación, pidió reposición del auto, pero ésta tam
poco le fue concedida. Posteriormente se diri
gió al Juez Segundo Municipal de Ventaquema
da haciéndole saber que se opondría a la entrega 
del terreno que aquel funcionario pretendía de
jar en poder de Antonio Cerón, por comisión del 
Juez Municipal de Chocontá. En este memorial 
dijo textualmente: "Presento el título que me 
acredita como dueña, para que usted .Jo estudie y 
lo tenga en cuenta. Y no vale decir que Marco 
Emilio Moreno lo haya vendido a la sociedad con
yugal Muñoz-Forero, po:rqwe antes de esa venta 
Moreno ya había confesado explícitamente no ser 
dueño del terreno, desde luego que se había cons
tituido arrendatario de él y un dueño no puede 
ser al mismo- tiempo arrendatario de su mismo 
predio". (Al decir que "antes de esa venta More
no ya había ·confesado explícitamente no ser due
ño del' terreno, se refería sin duda a las declara
ciones que éste hizo en tal sentido en la escritura 
No 12 de 10 de énero de 1932, documento que el 
apoderado de Clímaco Naranjo, actor en este jui
cio, ha acompañado a la demanda de casación, 
pero que no fue llevado al expediente durante 
las instancias. Finalmente, la señora de Forero 
manifestó al Juez de Ventaquemada, comisiona
do para entregarle a Antonio Cerón el inmueble 
objeto del remate, que dicho inmueble no pudo 
ser embargado ni depositado en el juicio ejecu
tivo, porque cuando el Juez de Chocontá dio la 
orden correspondiente ya se hallaba embargado 
en otro juicio. (Aludió quizá al juicio de separa
ción de bienes). Lo dicho sobre este particular 
por la señüra de Forero en sus memoriales al 
Juez, queda plenamente de~svirtuado con la co
pia de la diligencia de entrega a Antonio Cerón, 
practicada por el mismo funcionario el 17 de fe. 
brero de 1934. En ella consta que Gregorio Ro
dríguez desempeñaba el cargo de depositario del 
inmueble, aproximadamente desde comienzos del 
año de 1932. 

En primer término se observa que no es obli
gación del tercero rematante el estudiar la tota
lidad del juicio dentro del cual se verifica la 
venta forzad2. de la cosa, ya que su interés se 
limita al estudio de los títulos y del certificado 
de propiedad y libertad del Registrador respec
tivo; de manera que si bien es posible que los ' 
mencionados memoriales hubieran sido conoci
dos por Cerón, no puede considerarse como pro
bado este hecho. Por otra pa:rte~ la afirmación 

.JT1UIDIIVII.&JI.. 

de la memorialista de que era la dueña del in
mueble, no podía prevalecer sobre la certifica
ción que , en contrario daba el Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados acerca de que 
estaba vidente la inscripción del título del ejecu
tado: tampüco podía tener preeminencia sobre 
la necesaria calificación de dicho certificado por 
el Juez, ya que al tenor del artículo 1008 del Có
digo de Proce'dimiento Civil, si del certificado 
aparece que el ejecutado no es el poseedor ins-

·Crito del inmueble, el juez ordena inmediatamen
te el desembargo y la consi~uiente cancelación 
del embargo en el registro. Mala fe hay en el 
comprador que tiene perfecto conocimiento de 
que su vendedor no es el dueño de la cosa vendi
da, pero esta afirmación no puede deducirse en 
el caso p~esente porque exista la posibilidad de 
que el rematante hubiera conocido los referidos 
memoriales de la señora de Forero; y si se tie
ne en cuenta que a dichos memoriales no se acom
pañó prueba ninguna que acreditara el dominio 
reclamado por la memorialista, el calificativo de 
mala fe dado al adquirente Cerón queda "por com
pleto desprovisto de fundamento. 

La afirmación de .la señora de Forero de ser la 
· poseedora! del terreno está reñida con la circuns
tancia del que tal inmueble :Eue entregado ma

' terialmente al depositario Gregario Rodríguez, 
·quien obtuvo la posesión de la Alcaldía Muni
cipal como autoridad de policía, según consta en 
la copia auténtica de la diligencia de entrega al 
rematante que obra al folio 4 del cuaderno NQ 5. 
En aquel documento se dice que Cerón presentó 
en una foja copia de la diligencia verificada por 
la AYcaldía de Ventaquemada el día 8 de febrero 
de 1932, ct;e conformidad con la cual aquel Despa
cho sostu.J.ro al depositario Rodríguez en la pose
sión mate~ial del terreno en discusión. Por con
siguiente, 

1 

cuando se verificó el remate, el 18 de 
diciembre' de 1933, hacía cerca de dos años que 
la señora de Forero no era la poseedora material 
del terreno sino el depositario designado en el 
juicio eje<:;utivo. 

Se observa que la sentencia que decretó la nu
lidad de la venta hecha por Concepción de Fore
ro y otra· a Marco Emilio Moreno, está fechada 
el 10 de Julio de 1938; por tanto, en nada puede 
influir en! la calificación de 1<!- buena o mala fe 
de Cerón para los efectos del remate verificado 
en diciembre de 1933 .. 

En cuanto al testimonio rendido por Antonio 
Cerón en el juicio de separación de bienes (cua
derno N<? 5 folios 27 y v.), si bien el Tribunal 
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no hizo referencia alguna a él, no encuentra la 
Sala que pueda tener dicha prueba importancia 
en contra de las conclusiones a que llegó el Tri
bunal, ya que el declarante se limita a decir que 
Daniel Forero en .razón de su embriaguez habi
tual desatiende los negocios, que "para sostener 
ese vicio defrauda el haber de la sociedad conyu
gal", que abandonó sus deberes de esposo, que 
derrocha las utiHdades que se obtienen en la so
ciedad, que no le suministra absolutamente nada 
a su esposa ni hace vida común con ella, y que 
su administración de los bienes sociales no es 
diligente y cuidadosa sino fraudulenta. Pero na
da de esto tiene que ver con el acto concreto de 
la venta de Forero a. su hermano Hernando, ni
menos con la hecha por la misma señora de Fore
ro a Marco Emilio Moreno en el año de 1926, y 
por tanto nada prueba dicha declaración en con
tra de la buena fe de Cerón al rematar el inmue
ble en pública subasta. 

Por las r:¿1zones anteri_ores estima la Corte que 
el Tribunal obró acertadamer¡.te al considerar al 
demandado señor Cerón como poseedor de bue
na fe, y, por ende como poseedor legal, ya que 
constituye· justo título el remate verificado por 
autoridad competente con base en certificado del 
Registradvr de Instrumentos Públicos y cumplien
do los requisitos exigidos en el artículo 1008 del 
Código de. Procedimiento CiviL 

No se violaron, por• tanto, los artícul9s 2528, 
764 y 768 del Código Civil, de los cuales el pri
me~o dispone que para ganar la prescripción or
dinaria se necesita posesión regular, 'y los últi
mos determinan que por 'pos.esión regular se en
tiende lá que procede de justo título adquirido 
de buena fe aunque la buena fe no subsista .des
pués. Según éstos la buena fe consiste general
mente "en la conciencia de haberse adquirido el 
dominio de la cosa por medios· legítimos, exen
tos de fraude y de todo otro vicio", ·y concreta
mente eñ los títulos traslaticios de dominio "su
pone la persuación de- haberse recibido la cosa de 
quien tenía la facultad de enajenarla y de no ha
ber habido· fraude ni otro vicio en el acto o con~ 
trato". No se violaron los artículos 176 del ·códi
go Civil y 604 del Código JudiCial, que le dan el 
valor probatorio a la confesión hecha en juicio, 
porque no·aparece probado que Cerón haya con
fesado -hechos constitutivos de su mala fe. Tam-. 
poco se violaron los artículos 1746 y 1748 del Códi
go Civil, que se refieren a la nulidad pronunciada 

en sentencia con fuerza de cosa juzgada, porque el 
Tribunal no ha desconocido la sentencia que de
claró la nulidad de la venta hecha por la señora 
Forero a Moreno en el año de 1926 ni los efectos 
de ella. contra terceros poseedores, pues se limi
tó a considerar, con razón, que el demandado pro
bó suficientemente su excepción de prescripción 
adquisitiva ·por haber poseído durante más de 
diez años, con justo título y buena 'fe, el inmue
ble objeto del juicio; cosa distinta sería si la 
demanda se hubiera notificado antes del venci
miento de ese término de prescripción o el de
mandado no hubiera sido- poseedor regular del 
inmueble. Perv aceptado el carácter de poseedor 
regular del señor Cerón y la prueba de su pose
s-ión por más de diez años, el Tribunal obró co
rrectamente al fallar ·como lo hizo, declarando 
probada la excepción de prescripción y desesti
mando las pretensiones de la demanda como con
secuencia necesaria. 

La apreciación de la prueba por el Tribunal 
fue, como se dejó expuesto, correcta; y, en todo 
caso; sab_iao es que para la prosperidad del -cargo 
de error de hecho en materia de pruebas, se ne
cesita que dicho error aparezca en forma eviden
te, y manifiesta, vale decir sin lá menor duda, cosa 
que de ninguna manera sucede en el caso de autos. 
Finalmente, no tiene razón el recurrente al acusar 
la sentencia del Tribúnal por error de derecho 
~n la pr~eba, pues no existe ninguna que por dis
posición legal deba considerarse· como demostra
ción plena de la mala fe que le imputa al de
mandado, según se concluye en forma indudable 
del examen- minucivso que se hizo atrás. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia,- en Sala a) de Casación Civil, adminis
trando' justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia del 
Tribunal de Tunja proferida el 7 de marzo de 
1947. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase -oportuna. 
mente el expediente al Tribunal qe origen. 

Alfonso Bonilla Gutiérrez_:_Gerardo Arias Me

jía-lP'edro Castillo lP'ineda-Alberto lHiolguín JLlo

reda-lHiernando Lizarralde, Secretario. 
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:ll.-!En materim de ~ompe~encia, los expo
sitores siempre hm.rn di.sti.nguido la ~ompeten
cia absoluta, que se determina por :razón de 
la materia y por ll."azón del gll'ado, de la :rela
tivm' o simple compd;enci.a, qune define el 
a~ti.cu!lo :ll.43 del C. Jf. ~omo "la facultad que 
tiene un Jfuez o ~IrribunnaU para ejercer por 
autoridad de la ll•ey, en determinado nego
ci.o, la jurñsdicciii>lll que ~onesponde a la 
República". Compdencia absoluta la tienen, 
pues, tci{os los '.Irri.bwnales con jurisdicción 
para ~onocer de ll!n negocio; así: todos los 
juzgados civi.les {]!el Circuito son competen
tes para ~onocer de nos juicños de ·mayor 
~uantía. ll"ero no !lodos, sino los de Bogotá, 
por ejemplo, pueden ~~mocer de! que se si
ga contra en domidliario de esta ciudad; és
ta es la ~ompetenda rella'liva. "'.Iri.ene impot
tan~ia esta distinciión -dice !Fál!lrega y Cor
tés-, poll'que en mateiria ci.vñn puede pro
rrogarse la ju!fi.sdñcción a los Tribunales 
que tengan comp~~tenciia absoluta para co
no~ell' del nego~io; ia voluntad de las par
tes puede confiar un negocio que correspon
da a un '.IrribunaR o a otro '.Irll'ibunal de igual 
grado, pero no podría tll'aspasar los iímites 
de la competencia absoluta, no podría con
fiar a un '.Irribumll ell conocimiento de un 
negoeio ~ue excediiera de sus facultades por 
ll."azón de la mate~:·ia o del grado; por esto 
conviene ll'eco:rdair la drrstinción fundaltVln
taU entre competencia absoluta y relaliva" 
(Lec~ia:nes de lP'rocedimientos JfUlldiciales', 

págs. 256 y 257). 
Dentro de estos con~eptos, el ejercicio de 

la facuUarll juuñsdiccional se halla nmtural
mente subordi.na«'M•, en carla ~aso, a la ob
servanciia de ias fúll'mun:las de oll'denamiento 

procesal establecidas, como garanti.a cllell de
rechó que las partes controvierten en e! jui.
~io; ,Por lo cual su transgresión o inobser
vancia, lógicamente afecta la validez de la 
actuación que en tales circunstancias se 
adelante, hasta cuando nas partes, expresa 
o tácitamente, la ratifiquen. 

Ahora bien. La facultad de deciisiión en 
que :se traduce la competencia, es función 
privátiva del Juez a quien la ley se la at:ri-, 
huye~ y no conjunta con nas del secretario. 
lP'or :Io tanto, la firmm con que este fun
cionario ·está llamado a autorizar las pro
videl).cias de aquél, según lo prevenido por 
el aJ!tículo 121 del C . .V., no puerue consti
tuir, 1 como equivocadamente ha solieo en
tendl(rse, una formalidad esenciian a la exis
tencia jurídica del acto, susceptible ~omo ta~ 
de afectar los limites de na competencia ab
sclut¡l; representa apenas un ll."eqtnisito· de 
auter}ticación o de forma :respecto del acto 
juris~iccional ejercido por el Juez, y cuya 
falta lpuede ser supliida mediante la acepta
ción expresa o tácita de las partes en cuyo 
interés se estableció, cuando a través de la 
notificación válidamente hecha no consien
ten, Ó dejan vencer el término de la ejecu
toria 1 sin presentar reclamo alguno contra 
él; a la manera que pueden hacerlo en llos 
contr~tos, para modificar consecuencias que 
sin ser de su esencia, sí están en na natura
leza de la estipulación. 
Lu~go, si en el caso de que aquí se trata, 

el '.Ir~bunal Superior de Bogotá gozaba de 
la atribución legal para conocer :y pronun
ciarse en segunda instancia sobre el juicio 
que en primera habña sido caliifi.cado poli." 
el. Jfuzgado Segundo Civftl de este mlismo 



GAClE'JrA .lT1UDl!Cl!AlL 55 

Circuito, resulta entonces que al notificar
se regularmente a las partes el auto que, 
sin la firma del Secretario, concedió la ape
lación propuesta contra la sentencia de 'pri
mer_ grado y dejado luégo vencer el tér
mino de la ejecutoria sin reclamo alguno, 
ese -defecto, de naturaleza puramente for
mal, quedó virtualmente allanado (art. 449, 
ord. lQ del C. J.), y el Tribunal en capaci
dad legal de adelantar y decidir válidamen
te la segunda instancia. 

!Estos los términos en que la Corte, en 
Sa.la conjunta de Casación Civil, modifica 
los términos de su anterior doctrina sobre 
la materia. 

2-lEs. evidente desde luego el error de la 
sentencia al sostener el concepto contradic
torio de "que para demostrar que una do
nación es nula, es necesario demostrar pri
mero que ella se celebró con cumplimien
to de todos los requi.sitos que la ley exi
ge para que se forme válidamente", y lle
gar a la conclusión implícita de que, por no 
haberse hecho tal comprobación en la que 
es objeto del pleito, no puede la justicia pro
nunciarse sobre su nulidad. IP'orque subor
dinada )a eficacia del acto jurídico a la ob
servancia de los requil'itos establecidos por 
la ley para su validez', el vicio o vicios de 
que se le acusa tienen precisamenté que 
fundarse en el incumplimiento de tales for
malidades; por lo cual resulta absurdo sos
tener una declaración de nulidad con base 
en la previa comprobación de la validez del 
acto. 

3-La identidad. en el sentido gramatical 
de las palabras DONAR y RlEGAlLAR, no 
tiene modificación alguna en el campo de 
la ley, que no solamente refiere la dona
ción -aún hecha ~on causa onerosa-, al 
concepto de enajenación gratuita o pura
mente benévola, como lo hace el artículo 
1462. del C. C., al establecer que "lLas do
naciones en que se impone al donatario un 
gravamen pecuniario, o que puede apre
ciarse en una suma determinada de dinero, 
no están sujetas a insinuación sino con des
cuento del gravamen", sino que reconoce 
expresamente esa identidad de significa
ción de los vocablos, cuando al fijar deter-

. minados principios sobre la donación, es
tablece en el artículo 1443 del mismo Códi
go, que "Ni se tomarán en cuenta ~os RlE-

GAlLOS moderados, autorizados por la cos
tumbre, en ciertos días y casos, ni los DO
NlES manuales de poco valor"; lo que en 
otras palabras significa que sí deben to
marse en cuenta y están por consiguiente 
sometidos a la regulación legal, los rega
los o dones no moderados o de importan
te valor, siquiera sea con ocasión de cir
cunstancias en que la costumbre suele jus
tificarlos. 

Análogo criterio sirve para excluir de la 
regulación legal de las don,aciones a los 
suministrOs que por razones de 'familia se 
hacen, para atender a necesidades persona
les de quien las recibe; en ellos el concepto 
de la gratuidad resulta desplazado por el 
de la obligación que el alimentante debe 
en la medida de sus posibilidades económi
cas y de la posición social del alimentario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de d!sación 
CiviL-Bogotá,· enero treinta de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rodríguez .Peña) 

Por medio de la escritura pública N9 2902 de 
21 de 'Octubre de 1942 de la Notaría Tercera d~ 
Bogotá, doña Elisa Rojas de Umaña, esposa le
gítima de don Andrés Umaña Lara, adquirió en 
compra de los señores Alfonso Peña e Isabel Ho
yos de "Botero Londoño "una casa junto con el 
lote de terreno en que está edificada, lote que tie
ne una extensión superficiaria de mil diez y nue
ve varas cuadradas con cincuenta y tres cen
técimos de vara· ·cuadrada, distinguida en su 
puerta de entrada con el N9 7-26 de la calle 81 
de esta ciudad, y anteriormente con· el N9 7-40 de 
la misma calle", identificada por los linderos 
que allí mismo se· expresan. Como precio de la 
venta se acordó ''la cantidad de quince mil pesos 
($ 15.000) que la compradora pagará así: seis mil 
pesos (_$ 6.000.00) de contado y que los vende
dores declaran recibidos de manos de la compra
d·ora a su satisfaccion. Dos mil pesos ($ 2.000.00) 
que la compradora pagará el día veinte (20) de 
diciembre del año en curso, y siete mil pesos 
($ 7.000.00) que la misma compradora pagará el 
día veinte (20) de enero de 1943, y cas'O de mora 
en cualquiera de las sumas adeudas, pagará el 
uno por ciento (1%) mensual" . 

El día nueve de marzo de 1945, según lo aseve
ra la demanda, la sei5-ora abandonó el hügar, por 



cuyo motivo decidió el señor Lara pocos días des
pués, el 17 de abril siguie::lte, promover ante el 
Juzgado 29 Civil de este Circuito la demanda de 
que trata el presente juicio, para que se hagan 
las siguientes declaraciones: 

''A. JP'Jrimera. Que la señora Elisa Rojas de 
Umaña al comprar mediante escritura pública 
número 2.902, otorgada el 21 de octubre de 1942, 
en la Notaría Tercera de Bogotá, a los señores 
Alfonso Peña e Isabel Hoyos de Botero Londo
ño el inmueble cuyos linderos adelante se de
terminan, obró como mandataria del señor Andrés 
Umaña Lara en ejercicio de la autorización que 
en el artículo 2177 del Código Civil se confiere 
al mandatario para obrar en su propio nombre. 
El inmueble en referencia es una casa: junto c~n 
el lote en que está edificada, que tiene una e,x
tensión superficiaria de r::1il diez y nueve varas 
cuadradas y cincuenta y tres centécimos de vara 
cuadrada (1.019.,53 v.2), finca situada en esta ciu
dad de Bogotá, en la calle ochenta y uno (81), 
marcada actualmente con el número siete veinti
seis (7-26). 

"§egunnda. Que dicha venta (sic) fue en coiJ.
secuencia para el señor P...ndrés Umaña Lara. · 

"Tercera. Que el inmueble determinado en la 
petición PRIMERA es de propiedad del señor 
Andrés Umaña Lara. 

"ICllllall:'ta. Que se oficie,, en consecuencia al se
ñor Registrador de Instrumentos Públicos y Pri
vados de Bogotá para que registre con relación 
al inmueble determinado en la petición anterior 
la propiedad en favor del seí'íor Andrés Umaña. 

"Quninta. Que las costas del juicio son de car
go de la demandada". 

En subsidio de las peticiones TERCERA Y 
CUARTA: 

''Que la señora Elisa Rojas de Umaña debe 
otorgar, dentro del término que se le señale, es
critura pública en la cual transfiere al señor An
drés Umaña Lara la propiedad del inmueble de
terminado en la petición primera, en vista de 
que ella al adquirirla mediante la escritura pú
blica numero 2902, otorgada el 21 de octubre de 
1942 en la Notaría Tercera de Bogotá :la compró 
para el señor Andrés Umaña Lara. 

Oomo subsidiarias de primer grado, propuso 
las siguientes: 

''a) Que la señora Elisa Rojas de U maña. reci
bió la suma de quince mil pesos de la cual dá 
cuenta la escritura pública número 2902, otorga
da el 21 de octubre de 1942 en la Notaría Terce
ra de Bogotá, del señor Andrés Umaña Lara a 

'---------------------- ---- --
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título de donación revocable. 
"b) Que esta donación queda revocada. 
"e) Que la señora Elisa Rojas de Umaña debe 

restituir al señor Andrés Umaña Lara la suma 
de quince mil pesos. 

Como subsidiarias de segundo grado, solicitó: 
"1~-Que 1~ señora Elisa Rojas de Umaña re

cibió del señor Andrés Umaña Lara a título de 
donación irrevocable la su~a de quince mil pe
sos de que dá cuenta la escritura pública núme
ro 2902, otorgada el 21 de octubr~' de 1942 en la 
Notaría Tercera de Bogotá. 
''2~-Que e~ta donación es nula por haberse ce

lebrado entre esposos no divorciados. 
''3~-Que, consecuencialmente, la señora Elisa 

Rojas de Umaña debe restituir al señor Andrés 
Umaña Lara la suma de quince mil pesos". 

Finalmente, y como subsidiaria de tercer gra
do pidió se. declarara: 

"Que la señora Elisa Rojas de Umaña debe res
tituir al señor Andrés Umaña Lara la suma de 
quince mil pesos, que ella debe al demandante 
a título de enriquecimiento sin causa". 

Como heChos fundamentales de las acciones 
propuestas, expuso los siguientes: 

"1 °-El demandante casq con la demandada el 
17 de julio de 1937. 

"29-Hasta hoy estos cónyuges no están divor-
ciados. · 

''39-El 2¡ de octubre de 1942, la demandada 
compró med~ante la escritura pública número 2902, 
'otorgada en;Ia Notaría Tercera de Bogotá, a los se
ñores Alfonso Peña e Isabel Hoyos de Botero 
Londoño el inmueble determinado en la petición 
principal PRIMERA. 

''49-La demandada obró al otorgar esta es
critura corrio mandataria del señor Andrés Uma
ña Lara, para quien compró el inmueble en re-· 
ferencia. 

"5Q-El precio del inmueble fue de quince mil 
pesos. 

''69-Est~ precio fue pagado c·on dinero del se
ñor Andrés Umaña Lara. 

"79-La :suma de quince mil pesos fue entre
gada por el señor Andrés Umaña Lara a la seño
ra Elisa Rojas de Umaña para el pago del pre
cio del mencionado inmueble. 

"8°-El señor Andrés Umaña Lara no tuvo pa
ra dicha e:J;J.trega de la mendonada suma de quin
ce mil pesos ningún motivo oneroso. 

"99-La señora Elisa Rojas de Umafia no tuvo, 
ni al casarse ni más tarde, medios algunos para 
comprar el inmueble referido. 
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"10.-La señora Elisa Rojas de Umaña aban
donó el 9 de marzü de 1945 a su esposo, por lo 
cual éste se ve precisado a hacer uso de los dere
chos que le concede la ley". 

Tramitado el juicio en primera instancia fue 
decidido por sentencia de treinta de julio de mil 
novecientos cuarenta y seis, en el sentido de ne
gar todas y cada una de las peticiones de la de
manda, y de absülver como consecuencia a la se
ñora Rojas de Umaña de los cargos que se le for-
mu~ron. · 

lLa sentencia del Tribunal 

De esta providencia apeló el actor, otorgán
dosele el recurso mediante auto de once de · sep
tiembre de mil novecientos c{¡arenta y seis, sus
crito por el Juez pero no por el Secretario. Así 
llegó el negocio al Tribunal Superior de Bogo
tá, donde luego de su tramitación fue decidido 
por sentencia de diez y ocho de diciembre de mil 
nüvecientos cuarenta y siete, CONFIRMANDO 
la del inferior y ·condenando eh costas al ape
lante. 

Para llegar a esta conclusión, dijo el Tribunal: 
Las peticiones principales de la demanda no 

pueden prosperar, "porque la parte actora no 
produjo en juicio ninguna prueba de la existen
da del contrato de mandatü entre -las dos partes 
contendoras, es decir, no hay constancia alguna 
en el proceso de que la señora Umaña sea o haya 
sido alguna vez mandataria de su esposo, señor 
Umaña, ni menos de que con esa calidad hubie
ra comprado para él la finca de que da cuenta ei 
contrato que recoge la escritura pública número 
2902· ya citada". 

Esta misma ausencia de prueba respecto de los 
hechos en que se apoyan las peticiones subsidia
rias, constituye asímismo el fundamento de su ne
gativa, agregando respecto de la donación, los 
siguientes conceptos: 

"Se ha querido encontrar esa prueba en la con
fesión que la señora demandada hizo en posicio
nes al contestar la quinta pr,egunta de ellas, pero 
hay gran diferencia entre el hecho confesado y la 
donación de quince mil pesos a que se refiere 
la demanda. En efecto, la señora dijo que es cier
to que el primer cheque con que abrió su cuenta 
corriente en el Banco de Bogotá, en abril de 
1942 por valor de nueve mil s~iscientos cincuen
ta pesos, estaba girado a favor de don Andrés 
Umaña Lara y que él se lo regaló. Pero añade la · 
señora: 'y por cierto que delante del señor En-

rique Vargas Iriarte, jefe de cuentas corrientes del 
Banco en ese entonces, mi. citado esposo Andrés 
hizo la manifestación expresa de que tal dinero 
exclusivamente era de mi propiedad y por consi
guiente la cuenta'. 

"Esta respuesta de la señora de Umaña no 
prueba donación alguna, como quiera que si, por 
una parte, dice la señc;¡ra, que su esposo le hizo un 
regalo referente al valor del cheque de los nue
ve mil seiscientos cincuenta pesos, por otra, ase
vera que su esposo manifestó en presencia del 
señor Vargas Iriarte que. esa suma y la respec
tiva cuenta en el Banco eran de propiedad ex
clusiva de la· señora de U maña. De donde resul
ta, pues, que si eran de propiedad de ésta, no 
podían ser objeto de una regalía de parte de 
aquél, pues a nadie se 1e puede regalar lo qué es 
suyo. 

"Hay diferencia entre un regalo y una dona
ción, legalmente hablando, porque para ésta se 
requieren formalidades legales, en tanto que pa
ra el simple regalo, no exige la ley formalidad 
alguna. Por eso, al alegar• aquí el demandante 
que existe de su parte una donación de quince 
mil pesos a la demandá'da y que debe declararse 
sin efecto y obligarla a devolver la suma, se re
quiere la prueba de esa donación, porque la ley 
la exige, ~s decir, la demostración de que. fueron 
satisfechas las exigencias que la misma ley tiene 
establecidas para que se configure la donación. 
Mientras no se .pruebe la existencif! legal de tal 
dünación, no puede declararse fallida o rescin
dida". 

Y más adelante agrega: 
1 ''Y no vale decir que la señora confiesa una 
parte de la donación, porque el hecho es uno 
sólo, no puede descomponerse en partes: hubo 
donación o no la hubo, pero no puede sostenerse 
que la hubo en relación a la otra parte del di
nero cuestionado. La señora no confiesa en las 
posiciones que hubiera habido donación; de mo
do que el actor ha debido probar ese hecho". 
1··· 

IDemanda de casación 

Contra el fallo anterior recurrió en casacwn 
el señor apoderado del demandante, e invocó co
mo causales la sexta y la primera del artículo 
520 del C. J. 

"Causal sexta: 

Haberse incurrido en alguna de las causales de 
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nulidad de que trata el artículo 448, siempre 
que la nulidad :1o haya sido saneada en confor
midad con la ley". La funda el recurrente así: 

La sentencia del Tribunal incurrió en la cau
sal primera de nulidad de que trata el artículo 
448 ·del C. J. o sea, por incompetencia de juris~ 
dicción para conocer en segunda instancia, por 
cuanto el auto de once de septiembre de 1946 
por medio del cual concedió el Juzgado la ape
lación contra la sentencia de primer grado, no 
está firmado por el &ecretario, y por lo tanto; 
no tiene eficacia legal. 

Pero como al tenor "del artículo 147 del C. J. 
''La jurisdicción se suspende en uno o más ne
gocios de·:erminados: ''lo Por apelación concedida 
en el efecto suspensivo, desde que se ejecutorió 
el auto en que se otorga", resulta entonces, que 
no ex!stiendo un ~uto legalmente eficaz del Juz
gado concediendo ·la apelación, dicho funcionario 
no pudo perder la jurisdicción ni adquirirla por 
consiguiente el Tribunal para conocer de la se
gunda instancia; por lo tanto, se ha dado un 
caso d.e t;.surpación de jurisdicción por haberse 
''pretermitido las instancias anteriores", como lo 
previene el artículo 148 del C. J. 

Esa nulidad, prosigue el recurrente, no ha sido 
legalmente saneada, por cuanto no ha mediado 
ratificación expresa de las partes que, para los 
casos de jurisdicción improrrogable, exige el ar
tículo 449, ord. 39 del C. J.; y como este defecto 
implica la violación de una norma de orden pú
blico susceptible por lo mismo de ser invocado 
como medio nuevo en casación, la Corte debe in
validar la sentencia por dicho motivo. 

La Sala considera: 
En materia de competencia los expositores 0 siem

pre han distinguido ·la competencia absoluta, que 
se determina por razón de la materia y por razón 
del grado, de la relativa o simple competencia, 
que define el artículo 143 del C. J. como "la fa
cultad que tiene un Juez o Tribunal para ejer
cer por autoridad de la ley, en determinado ne
gocio, la jurisdicción que corresponde a la Repú
blica". Competencia absoluta la tienen pues to
dos los Tri~::mnales ·con jurisdicción para conocer 
de un negoeio; así. todos los juzgados civiles del 
Circuito sor.. competentes para conocer de los jui
cios de mayor cuantía. Pero no todos sino los de 
Bogotá, por ejemplo, pueden conocer del que se 
siga contra el domiciliario de esta ciudad; ésta es 
la competencia relativa. "Tiene importancia esta 
distinción, é'.ice Fábrega y Cortés, porque en ma
teria civil puede prorrogarse la jurisdicción a los 

Tribunales que tengan competencia absoluta para 
conocer del negocio; la voluntad de las partes 
puede confiar un negocio que corresponda a un 
Tribunal d a otro Tribunal de igual grado, pero 
no podría traspasar los límites de la competenci'a 
absoluta, no podría confiar a un Tribunal el co
nocimiento de un negocio que excediera de sus 
facultades por razón de la materia o del grado; 
por esto cbnviene recordar la distinción funda
mental entre competencia absoluta y relativa". 
(Lecciones ,de Procedimientos. Judiciales, páginas 
256 y 257). 

Dentro de estos conceptos, el ejercicio de la 
facultad jurisdiccional se halla naturalmente su
bordimido, en cada c.aso, a la observancia de las 
fórmulas de oréienam:iento procesal establecidas, 
como garantía del derecho que las partes contro
vierten ·en el juicio; ·por lo ·cual su transgresión 
o inobservancia, lógicamente afecta la validez de 
la actuación que en tales circunstancias se ade
lante, hasta cuando las partes, expresa o tácita
mente, la ratifiquen. 

Ahora bien. La facultad de decisión en que se 
traduce la qompetencia, es función privativa del 
Juez a quien la ley se la atribuye, y no conjunta 
con las del :secretario. 

Por lo taJlto, la firma con que este funcionario 
está llamado a autorizar las providencias de a
quél, según lo prevenido por el artículo 121 del 
C. J., no puede constituir, como equivocadamente 
ha. solidü entenderse,' una formalidad esencial a 
la existencia ju~ídica del acto, susceptible como 
tal de afectar los límites de la competencia abso
luta; representa apenas un requisito de autenti
cación o de forma respecto del acto jurisdiCcio
nal ejercido por el Juez, y cuya falta puede ser 
suplida mediante la aceptación expresa o tácita 
de las partes en cuyo interés se estableció, cuan
do a través de la notificación válidamente hecha 
lo consienten:, o dejan vencer el término de la 
ejecutoria sin presentar reclamo alguno contra 
él; a la manera que pueden hacerlo en los con
tratos para modificar consecuencias que sin ser 
de su esencia, sí están en la naturaleza de la 
estipulaci'ón. 

Luego si eh el caso de que aquí .se trata, el 
Tribunal Sup~rior de Bogotá, gozaba de la atri
bución legal para conocer y pronunciarse en se
gunda instan(úa sobre el juicio qué en primera 

. había sido calificado por el Juzgado Segundo Ci
vil de este mismo Circuito, resulta entonces, que 
al notificarse regularmente a las partes el auto 
que, sin la firma del Secretari-o, concedió la ape-



lación propuesta contra la sentencia de primer 
grado, y dejarse luégo vencer el término de la eje
cutoria sin reclamo alguno, ese defecto de natu
raleza puramente form.al, quedó virtualmente. 
allanado (artículo 449, ord. 19 C. J.), y el Tri
bunal en capacidad legal de adelantar y decidir 
válidamente la segunda instancia del juicio. 

Estos los términos en que la Corte, en Sala 
conjunta de Casación Civil, modifica los términos 
de su anterior doctrina sobre la materia, para 
concluir como lo hace, que es infundado el cargo 
que se considera. 

Causal primera.- "Ser la sentencia violatoria 
de la ley susta~tiva, por-infracción directa o apli
cación indebida o interpretación errónea". Para 
e~tablecerla, se alegan por el recurrente los si· 
guientes motivos: 

a) Para el Tribunal ''hay diferencia entre un 
regalo y una donación, legalmente hablando"; de 
semejante afirmación, equivocada y extraña, de-

1 
duce que no son aplicables al regalo de los 
$ 9.650.00 que la demandada confiesa haber reci
bido de su esposo, las normas contenidas en los 
artículos 1506, 1195, 1196, 1256, 1443 y 1458 del 
C. C., 31 de la ley 57 de 1887 y 39 de la ley 28 de 
1932, que fijan los .términos como deten ser he
chas las donaciones; por obra de este error, se 
infringieron dir-ectamente estos preceptos, y, como 
consecuencia, se negaron las declaraciones subsi
diarias que de acuerdo con ellos eran proceden
tes. 

b) Por razón de ese mismo concepto equivoca
do, y de la afirmación contenida en el fallo "de 
que para demostrar que una donación es nula 
(p. ej. por falta de insinuación) es necesario de
mostrar primero que ella se celebró con cumpli
miento de todos los requisitos que la ley exige 
para que se forme válidamente';, violó asimismo 

,el Tribunal, por infracción directa, los artículos . 
1458, 1740, 1741 y 1746 del C. C., y 3<? de la ley 
28 de 1932, todos los cuales ha dejado de apli
car cuándo debía forzüsamente· hacerlo. 

e) El Tribunal incurrió en error de hecho al 
interpretar el sentido de la demanda, cuando con-, 
creta a los·$ 15.000.00 pagados por la señora como 
precio de la casa el interés de la demanda,· ex
cluyendo la posibilidad de que sólo pudiera pro
barse la donación sobre una parte de dicha suma, 
para negar así la i-mlidad de la de $ 9.650.00 que 
ella confesó. Como consecuencia de esta errónea 
interpretación del libelo de la demandada, violó 
por aplicación indebida los artículos 210 del e'. J., 
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1458, 1740, 1741 y 1746 del C. C. y 3<? de la ley 
28 de 1932. 

d) Finalmente, in~urrió también la sentencia 
del Tribunal en error de hecho al apreciar la 
confesión de la demandada, y como consecuencia 
de este error aplicó indebidamente los artículos 
606 del C. J., 1458, 1740, 1711 y 1746 del C. C. y 
3<? de la ley 28 de 1932'; ~porque al reconocer la 
señora que su esposo le regaló los $ 9.650.00 del 
cheque con que abrió su cuenta bancaria, y ha
berle luégo éste manifestado delante de don En
rique Vargas Iriarte que eran de propiedad de 
aquélla, no puede concluirse, como lo ·hace. el Tri
bunal, que por obra de esta ·segunda declaración 
desaparezca la donación confesada, sino muy por 
el contrario, que la confesante del ·regalo se ha
cía dueña por obra de la donación. Por lo cual 
lo procedente era reconocer ese hecho, y como 
consecuencia de la falta de los r€quisitos que Ja 
ley exige para su eficacia, declarar su invalidez: 

La Sala observa: 
Es evidente desde luego el error de la sentencia 

al sostener el concepto contradictorio de ''que pa
ra demostrar que una donación es nula, es nece
sario demostrar primero que ella se celebró con 
cumplimiento de todos los requisitos que la ley 
exige para que se forme válidamente", y llegar 
a la conclusión implícita de que, por no haberse 

·hecho tal comprobación en la que es objeto del 
pleito, no puede la justicia pronunciarse sobre 
su nulidad; con lo cual violó por haberlas dejado 
de aplicar, las disposiciones de ·orden sustantivo 
señaladas por el recurrente. Porque subordinada 
la eficacia del acto jurídico a la observancia de 
los requisitos establecidos por la ley para su va
lidez, el vicio o vicios de que 'se le acuse tiene 
precisamente que fundarse en el incump1il;niento 
de tales formalidades; por lo cual resulta ab-. 
surdo sostener una declaración de nulidad con ba
se en la previa comprobación de la v~!lidez del 
acto. 

De igual manera erró el sentenciador de ins
tancia en la distinción no establecida entre dona
ción y regalo, a efecto de limitar a la primera 
las formalidades de la ley para la valide~ del acto 
o actos por medio de los cuales una persona 
transfiere gratuitamente a otra que lo acepta, el 
dominio . de determinados bienes,· y dejar las, en 
consecuencia de aplicar al caso del juicio: 

Donar, conforme a~ sentido gramatical del vo
cablo, no es otra cosa que "traspasar uno gracio
samente a otro alguna cosa o el derecho que so
'bre ella tiene"; y Regalar, es, "dar uno graciosa-
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mente una cosa en muestra de afecto o conside
racwn o por otro motivo". Por donde se ve, que 
en una y otra expresión, el elemento esencial que 
determina su significado no es otro que el de la 
gratuidad, por lo cual es desacertado encontrar 
en cada una de ellas dos ideas distintas. 

Esta identidad en el sentid'O gramatical de las 
palabras, no tiene modificación alguna en ~1 cam
po de la ley que no solamente refiere· la donación 
-aún hecha con causa onerosa-, al concepto de 
enajenación gratuita o puramente benévola, como 
lo hace el artículo 1462 del C. C. al establecer 
que "Las donaciones en que se impone al donata- · 
rio un gravamen pecuniario, o que puede apre
ciarse en una suma determinada de dinero,· no 
están sujetas a insinuación sino con descuento del 
gravamen" sino que reconoce expresamente esa 
identidad de significación de los vocablos, cuando 
al fijar determinados principios sobre la donación 
establece en el artículo 1443 del mismo Código, 
que "Ni se tomarán en cuenta los regaRos mode
rados, autorizados por la costumbre, en ciertos 
días y casos, ni los dones manuales de poco va
lor"; lo que en otras palabras significa, que sí de
ben tomarse en cuenta y están por consiguiente 
sometidos a la regulación legal, los regalos o do
nes no moderados o de importante valor siquie
ra sea con ocasión de circunstancias en que la 
costumbre suele justificarlos. 

Análogo criterio sirve para excluir de la re
gulación legal de las donaciones a .los suministros 
que por razone:> de familia Be hacen, para atender 
a necesidades personales de quien las recibe; en 
ellos el concepto de la gratitud resulta desplaza
do por el de la obligación que el alimentante de

,be en la medida de sus posibilidades económícas 
y de la posición social del alimentario. 

No bastan sinembargo estas conclusiones para 
fijar el sentido del fallo que debe pronunciar la 
Corte pues que, según se ha visto, a más de los 
fundamentos, que se acaban de analizar, el Tri
bunal tuvo en cuenta otras consideraciones que, 
independientemente de aquéllas, sustentan su de
cisión, y que atacadas por el recurrente en car
gos posteriores, deben ingualmente examinarse. 
Se refieren ellas al sentido mismo de la demanda, 
Y a la falta de prueba que encontró respecto del 
acto jurídico materia de la controversia. 

Para el Tribunal la prueba de la donación se 
ha querido encontrar en la confesión que hizo 
la demandada respecto de la suma de $ 9.650.00 
{!On que en el año de 1942 abrió su cuenta en el 
Banco, y ello es inaceptable: porque confunde 

aquel acto jurídico, con el de la supuesta dona
ción de los $ 15.000.00 precio de la casa, que es al 
que la demanda se r:efiere; y porque al confesar 
la señora el regalo de la primera suma, agregó 
la manifestación que en el mismo acto le hiciera 
su esposo "de que esa suma y la respectiva cuen
ta en el Banco eran de propiedad exclusiva de la 
señora de Umaña. De donde rE)sulta que si eran 
de propiedad de ésta, no podían ser objeto de una 
regalía de parte de aquél, pues a nadie se le pue
de regalar lo que es suyo". 

Con el primero de estos con<;eptos, sostiene el 
recurrente, "la sentencia incurrió en "manifies
to error de hecho en cuanto al libelo de .la de
manda", por cuanto ''concretiza la petición del 
actor a exigir en forma exclusiva el pago de 
los $ 15.000.00 valor de la casa, desestimando el 
sentido claro, natural y obvio del libelo que es 
obtener el reembolso de la cantidad donada a la 
señora Rojas de Umaña, bien la totalidad, o la 
suma que resultare probada", error que lo condu
jo a la violación de los artículo¡;; 1458, 1740, 1741 
y 1746 del C. C. y 3Q de la ley 28 de 1932. Y con 
el segundo, erró también de hecho el Tribunal 
en la apreciación de la prueba por confesión de 
la demandada, y como consecuencia infringió, por 
aplicación indebida los artículo$ 606 del Código 
Judicial, 1458, 1740, 1741 y 1746 del C. C. y 39 
de la ley 28 de 1932. 

Se observa: 
De las diversas· peticiones qut$ contiene la de

manda, solamente las subsidiarias de primero. y 
segundo grado están dirigidas concretamente, a 
que se declare "que la señora Elisa Rojas de 
Umaña recibió la suma de quince mil pesos, de 
la cual da cuenta la escritura pública número 
2902, otorgada el 21 de octubre de 1942 en la No
taría Tercera de Bogotá, del señür Andrés Umaña 
Lara a título de donación "revo<;:able" o ''irrevo
cable", y que queda revocada o ~s nula, por cuyo 
motivo debe reintegrarla al patrimonio del do-
nante. · 

Ahora bien; si las súplicas sobre nulidad de la 
donación se refieren concreta y expresamente 
a· la que tuvo por objeto la suma de $ 15.000.00 
de que da cuenta la escritura de compra del in
mueble, es claro entonces que la de los $ 9.650.00 
que la señora confiesa, no puede entenderse com
prendida en la demanda, ni los efectos del fallo 
pueden por consiguiente extenderse a dicha su
ma, sobre la cual se deja a salvo el derecho del 
actor para controvertirla en juicio distinto. El con
cepto opuesto sostenido por el recurrente, re-
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quería para su aceptación la prueba de que esta 
última cantidad hizo parte de la primera, o sea, 
del precio que la señora pagó por el inmueble 
comprado mediante la referida escritura; y ya 
para el recurso ante la Corte, habría sido necesa
rio además, que e~ fallo del Tribunal se hubiera 
atacado por este concepto o sea, por error evi
dente en la apreciación de la prueba. a través de 
la cual se considerara acreditado el hecho de .ser 
uno mismo y no distintos e independientes el ac
to de la donación del precio de la compra, y el 
de la donación de los $ 9.650.00 que el actor le 
hiciera a su esposa varios meses antes de que 
aquélla se realizara. Pero como tal comprobación 
no se hizo, ni sobre el concepto contrari·o sostenido 
por el Tribunal se propuso carg-o concreto alguno 
que deba la Corte examinar, mal puede aceptarse 
el manifiesto error de hecho en la apreciación del 
libelo, en que se hace consistir el cargo de que 
se trata. 

Finalmente y por lo que hace al error de que 
se acusa la sentencia, cuando al apreciar el mé
rito de la confesión que del r~galo de lÓs $ 9.650.-
00 hizo la señora le niega sinembargo su mérito 
de prueba de la donación, por haber manifestado 
el donante que se trataba de un dinero propio de 
aquélla, la Corte reconoce la validez del cargo, 
supuesto que el expresado reconocimiento de do
minio era apenas una consecuencia lógica de la 
transferencia gratuita que su esposo acababa de 

hacerle. Sólo que dicho error, como los que ante
riormente se han dado por establecidos, no es su
ficiente a determinár la invalidación de la senten
cia, porque apoyada ésta en la razón fundamen
tal de no haber sido éste .sino un acto distinto el 
objeto de la controversia, la conclusión final no 

. puede ser distinta a la negatoria que adoptó el 
sentenciador de instancia en el fallo que ha sido 
objeto del presente recurso. 

Por lo anteriormente expuesto, la· Cor.te 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 de diez y ocho (18) de diciembre de 
mil novecientos cuarenta y siete proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá en este negocio. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. 

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

·Arturo Silva Rebolledo-Gerardo Arias Mejía
Alfonso Bonilla Gutiérrez-JI>edro Castillo JI>ine
da-Aiberto llilolguín JLloreda-JI>ablo IEmilio Ma
notas-Gualberto Rodríguez Peña-Manuel .lfosé 
Vargas-llilernando ILizarralde, Secretario. 
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NO §E lPUEIDEN CONJFUNlDTIR ElL CON'l'RA1'0 QUE CONS'l'A JPOR JE§Cl!U'l'O, CON 
EJL lPllUNCKJPEO lDE JPJRUEBA JPOJR E§ClRll'l'O. - 'l'ECNll:CA IDE CA§ACll:ON.- VlO· 

JLA.CKON DE JLA lLlEY lP'OlR JEHRONEA A.lP'lRJECKA.CKON DlE JPJRUlEBA§ 

ll-IEl Jrecmrrente confumde el contrato que 
debe ~ConstaJr pmr escrito, polr razón de su 
valo1r, cm1 el escJri\to IC011lstñtutivo de:U. princi
pio de p1rueba de tal naturaleza. ILa diferen
da es el.ementaU: eU primerro es preconstituí
a:llo, Ue si1rve de ap6yo plieno all a~CJreedloJr para 
exiigir a su deudoJr el cl!llmpli.miento de la 
oblliigadón no ~Cumpnida en nos términos de 
lla n·espectiva estipulación, y en el cual se 
hal!Ran todos los elementos y formalidades 
exigidos por la l.ey pau su ~Celebradón. lEn 
el segundo, no apare~Cen integrados aquellos 
elementos, ni Jrolllealilo lile esas foJrmalidades, 
polr lo Jregular, ·l!aJrece de na deteJrminación 
den objeto o de na fe~Cha de na celebración, 
et~C., sin que se pueda Jreqmerir al deudoJr in
~Cumplido, con en sollo m]¡tayo en él, el cum
![Jllimiento de la obRiigación, pues, a diferen
~Cña del acto escri.to o conttJrato propiamente 
dicho, en principio (le . prueba apenas da 
margen a la posñbi1idad <!1:e que el contrato 
se celebró, no hace verosíimill y permite re
~Construirio en todos sus enementos, con tes
tigos, indicios, presmwiiones y demás me
dios de pru::eba. 

Si no fuerra asñ, y como lo anota el pro
fesor Rocha, en SI!JI. "'ll'ra~ado de la IP'rueba 
en Jl]lerecb.o": "§ii eli princñpio de prueba por 
escri.to fUJ<eli'a el ~Contrato, s~ conxundiria el 
ado ji!JI.ridico con si!JI. prueba, y lo peor, con 
una incom!i}leta, porque no es sino un prin
cipio de pn·ue!Oa: es decirr, obtenido el prin
cipio de pmeba p~Jl' escrito, todavía faltan 
otras pruebas I!J!ille comp~ementen e integren 
tcllo el conte~iido del contrato". Además, el 
pri.J:wipio de prueba es independiente del 
negocio impugnado, ya que el ado mismo 
no puede Ilevarr sun auto elñsión jurídica, 
pues, si. parra des1ruir la eficacia de un ado 
o contrato se toma eli acto mismo, se cae evi. 
dentemente en un drcu¡o vicioso: del docu
mento sólo podrán smcarse indi.cios y pre
sunciones sl!!bre sl!ll natnua!eza. 

lEn los contntos escritos, ya sea que la. ley 

exija esta forma "ad sol.emnitatem" o "a(l 
probationem", o sea que las partes conven
gan en hacerlo por escrito, o que el negocio 
sea de los exentos de esta forma de ~Celebra· 
ción, existe una presunción de heclllo en con
tra de los pactes -anteri.orés, coetáneos, o 
posteriores al otorgamiento del respectivo 
documento, en cuanto éste recoge el conte
nido completo dei. contrato. lEs de suponer
se como apenas natural, qur.e cuando los pal!!
tantes después de convenir verbalmente un 
negocio, resuelven redactarlo y ~Consignarlo 
por escrito, es poll'que él e:¡¡ el rresuUado de
finitivo e íntegfo de todas sus coHJ.versado
nes y . negociadones. 

Asñ las cosas, el que alegue un acto vell'
bal en oposi~Ción al que Jre¡coge el documen
to esclrito, deberá destl!'uir la presuncftón de 
que éste es completo y demostrar que lo 
pactado verbalmente debe tenerse en ~Cuen
ta porque el contenido del documento es in
completo e inexacto y no ll'ecoge tml.o lo con
venido. IP'rueba que consistirá en la demos
tración de los hechos o éircunstan~Cias an· 
teriores, I!!Getáneas y postQlriores a lia cele
bración y de los que se deduzca notoria
mente el valor de los pactos verbales exis
tentes, además i!l!eli dccumento. IP'erro lia li
bertad de prueba en esto¡;; casos está res
tringida por la ley, por razón []le ~a solem
nidad del acto y por motivo del vator ~e la 
cosa. Y .si tal ~Criterio rige para los ~Contra
tos propiamente dichos, dtnn mayor razón 
debe regir para el priincip~o de pruneba por 
escrito. 

IP'or otra parte, los contratos contempla
dos por el artículo 9ll de li:l!- lLey ll53 de ll887 
no son solemnes. lEn. tal vilt'ttUU, se h.anlan en 
la situación exceptiva dell al!'ticulio 93 i.bi
dem. IEsto es, que se puede l!'ecurrll'iill' a me
dios distintos de prueba del escri.to: a la 
confesión o absolución de posiciones y al 
principio de prrueba por escrrito, q1Llle si. éste 
no reemplaza al contrato, llo hace ver()símB, 
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y con la ayuda de otras pruebas, indicia
rias, declaraciones de testigos, etc., que lo 
complementan y suplen su contenido incom
pleto, contribuyen a la. reintegración de sus 
elementos, y, consecuencialmente, a la for
mación' de la prueba de su existencia. ' 

2.-lEn casación, cuando se alega la viola
ción de la ley, proveniente ·de apreciación 
errónea o de falta de apreciación de prue
bas, es nec·esario que el recurrente alegue y 
demuestre con la cita y determinación de !a 
prueba correspondiente, que el Tribunal in
currió en un error de derecho o de hecho, 
manifiesto en los autos, al apreciarla, esto 
es, que le atribuyó ,tui mérito distinto del 
que legalmente le corresponde o que esa 
apreciación está, en evidente contradicción 

' con la realidad procesal. 

Corte Suprema de '·Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero cuatro de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas·) 

Antecedentes 

Son antecedentes de este litigio, resumiendo los 
hechos principales en que se apoya la demanda, 
los siguientes: 

Joaquín E. Pérez a fines del año de 1938 ad. 
quirió de la casa ''Sidea" .de Medellín, un camión 
marca "International", de tres toneladas de ca
pacidad, atuomotor que usaba las placas número 
723; su adquisición obedeeió a una permuta en 
la cual Pérez entregó un camión viejo marca ":(1/I. 
G. C." de su propiedad y una suma de dinero no 
inferior a tres mil pesos ($ 3.000.00) moneda co
rrienfe. 

Pérez entregó la administración y explotación 
del camión, dadas sus múltiples ocupaciones, a 
Antonio Trujillo, a quien le hizo entrega· del ca
rro y abrió cuenta y erédito para conseguir -la 
carga que debía transportar el vehículo por la 
carretera que de Medellín conduce a Santa Rosa 
y Yarumal y demás sitios vinculados a la carre
tera Troncal del Norte, quedando la ciudad de 
Santa Rosa como centro de operaciones. 

'Trujillo prestaba sus servicios a Pérez en el 
manejo del automotor por un salario mensual 
convenido inicialmente, pero dada la circunstan
cia de la complejidad de las operaciones, convi
nieron que cuando se cancelara la cuenta prove-

1 

niente del precio del vehículo y de sus accesorios 
con el producido de la explotación, Trujillo que
daría dueño de la tercera parte de dicho vehícu
lo; posteriormente, aceptaron que sería de la mi
tad. 

Durante la explotación Trujillo deducía de los 
producidos lo necesario para gasolina, aceite, llan
tas, repuestos y la suma de ochenta y tres pesos 
($ 83.00) mensuales por concepto de salarios. 

Trujillo sin rendir cuenta de la' administración 
·del automotor y d~ un momento a otro se decla
ró dueño de ·la totalidad del carro, y requerido 
por Pérez para que explicara esta posición, lle
garon a un acuerdo consistente en que Trujillo 
in.tervendria solo en todas las gestiones de explo
tación del vehículo, y para los fines de su inter
vención ante la Policía de Tránsito y Circulación, 
Pérez le dirigió una nota al Director de esta ofi
cina en que solicitaba que la matrícula del carro 
debía hacerse a favor de 'Trujillo como propie
tario. 

Con e~ta ·nota, Trujillo se consideró único due
ño del automotor y desconoció el derecho"- de Pé
rez, y éste pidió su secuestro preventivo y pro
movió la presente acción. 

Con estos hechos como fundamento, Joaquín E. 
Pérez, por medio de apoderado, demandó en no
viembre 4 de 1942 ante el Juzgado Civil del Cir
cuito de Santa Rosa de Osos a Antonio J. Tru
jillo, para que con su audiencia y en sentencia 
definitiva se hicieran las siguientes declaraciones: 

"Que el demandado Trujillo está en la obliga
ción de restituir al señor Pérez T., mi mandan
te, y dentro del término que usted señale, el 
camión de marca "International" D. 40, de tres 
a cuatro Toneladas, de cuatro llantas y signado 
con la placa N9 723, con todos sus repuestos, apa
rato que mi mand:arite puso en manos de Truji
Ho para su explotación y_ manejo a sueldo, y que 
hoy está secuestrado por orden de usted, debido 
a que dicho .empleado se alzó con la posesión de 
él". 

"Que el mismo demandado señor Trujillo de
be rendir al señor Pérez cuenta exacta y com
probada de la explotación del aparato citado, en 
d mes de octubre del año en curso". 

"Que el mismo demandado debe pagar al de
m.andante los perjuicios que le ha ocasionado y 
le ocasione por haberse alzado arbitrariamente 
con la poses~ón y propiedad del aparato citado, 
obligando a su dueño a establecer el presente jui
cio, cuyas costas debe también pagar, si· se empe
ña en la litis". 



Se opuso el demandado a las pretensiones del 
actor y negó parte de los hechos y aceptó otros. 

La sentencia de primera instancia la profirió 
el Juez del conocimiento con fecha 14 de agosto 
de 1944, negando las declaraciones pedidas en la 
demanda, disponiendo el levantamiento del se
cuestro preventivo decretado en los autos, con 
las costas que este acto implica para quien lo pi
dio y sin condena especial al pago de las costas 
procesales. 

Apelado este fallo por las partes, el Tribunal 
Superior de Medellín, en sentencia de rharzo 6 
de 1947, la mayoría de la Sala y con salvamen
to de voto de uno de los magistrados que la in
tegran, 1o revocó y en su lugar dispuso: 

"1<?-El camión de que habla la demanda per
tenece, por partes iguales, a J.os señores JOA
QUIN E. PEREZ T. y ANTONIO J. TRUJILLO, 
actor y demandado en el juicio. 

"29-El secuestre procederá a hacer entrega 
del mueble a los señores mencionados o a la per
sona que éstos designaren; y 

"3<?-Trujillo está en la obligación de rendir 
al demandante las cuentas corr-espondientes al 
mes de octubre de 1942, en lo que respecta a una 
cuota de mitad en el camión. Sin costas". 

Como fundamentos de su fallo el Tribunal dá 
los siguientes: 

Que la cuestión esencial planteada en el plei
to, es la relativa a la nota de traspaso del carro, 
cuya realidad afirma el demandado y cuya simu
lación es el punto de partida del demandante. 

Que en su forma, dicha nota no adolece de vi
cio, y lo confirma la circunstancia de no haber 
sido redargüida de falsa. La forma como fué tra
ída a los autos, la considera el Tribunal inobje
table, por cuanto el funcionario encargado de la 
custodia del original, es el autorizado. La cues
tión en discusión es la de la parte intrínseca o 
interna del documento. 

Que el demandante negó la realidad del eonsel}
timiento y la intención de transferir el dominio, 

y por tanto a él le corresponde la prueba de la 
ausencia de intención, y para ello alegó una se
rie de indicios, destinados a probar que siguió 
considerándose dueño exclusivo del vehículo des
pués de pasada la nota a la oficina de Inspec
ción de Tránsito, y que sigui·ó ejercit~do actos 
que sólo el que tiene esa calidad, ejercita. 

En seguida en la sentencia recurrida, el Tri
bunal enumera los indicios alegados por el de
mandante para comprobar la simulación del con
trato de cesión que se afirma contenido en la no-

ta dirigida a la oficina de Tránsito y como tales: 
el pago del impuesto de circulación correspon
diente a los meses de julio, agosto y septiembre 
de 1942 hecho por él; el hecho de que a mediados 
del año de 1942, debido a la escasez de llantas y 
de repuestos, se rumoró insistentemente que el 
Gobierno suprimiría el libre transporte y obli
garía a los propietarios a afiliarse, movido por 

· estos temores el señor Pérez traspasó a su cho
fer el camión, tal como lo hkieton muchos otros 
propietarios; después de la nota de traspaso, du
rante el mes de octubre, Trujillo estaba interesa
do en comprar .la mitad del camión a Pérez y es
tuvo consiguiendo el dinero pq.ra efectuar esta 
negociación; durante los meses de agosto, sep
tiembre y -octubre de 1942, Trujillo siguió trans
portando carga sin que protestara o reclamara 
a los que la consignaban, por el hecho de que le 
pagaran a Pérez y no a él, y que los despachos 
de llantas; repuestos, etc., se siguieron haciendo 
por las casas vendedoras de Medellín por cuenta 
del mismo Pérez. 

"El actor conviene en el hecho de haber pac
tado con Trujillo que una vez que se hubiera cu
bierto el precio del• camión, la propiedad de este 
mueble quedaría de los dos por partes igua-les. 
Luego, siendo cuestión fuera de debate la cir
cunstancia de estar íntegramente pagado el pre
cio del vehículo, es innegable que una mitad de 
él pertenece al demandado. Que la cuestión se 
reduce, pues, al estudio del título que alega el 
opositor para ser dueño de la otra mitad y des
conocerle ese carácter a su ·contendor Pérez T. 

Fundamento y razón de la oposición de .Truji
llo es la nota de traspaso que le hizo Pérez T. el 
29 de julio de 1942, cuyos términos se han trans
crito antes. Observa la mayoría de la Sala que 
el demandado guarda silencio en lo referente al 
título de adquisición, entendiendo por tal la cau
sa que haya movido a Pérez a extender el tras
paso o cesión. No dice Trujillo $Í adquirió la mi
tad que no fue materia del contrato de partici
pación, por venta, permuta, donación o cualquier 
otro medio legal. Hubiera afirtnado la existen
cia de alguno de estos títulos y. hubiera compro
bado su realidad, y la faz· del negocio cambiaría 
en forma favorable para él. 

"No se diga que la nota de traspaso exonera al 
demandado de la prueba que se echa de menos, 
en primer lugar, porque el fallador tendría· que 
declarar que el título del actor cede ante otro tí
tulo a favor del demandado (venta, permuta, so
ciedad, donación, etc.), cuya existencia no está 



probada, ni aún a_legada, y también porque los 
hechos establecidos por el demandante constitu
yen, a juicio de la mayoría de la Sala, indicios 
claros de que Pérez no celebró con Trujillo nin
gún contrato referente al traspaso de la otra mi
tad del camión. 

"Conforme al Art. 210 del Código Judicial si 
el demandante pide más de lo que se 1e debe, el 
Juez sólo le declara el derecho de lo que pruebe 
que se le adeuda. Con base en esta disposición se 
declara que Pérez sólo es dueño de una mitad 
del camión, y que Trujillo debe rendirle las cuen
tas al mes de octubre de 1942, en lo referente a 
esa cuota". 

EL RECURSO 

El apoderado del demandado interpuso el re
curso de casación contra el fallo del Tribunal, y 
agotada ·como está su tramitación se procede a 
decidirlo. 

El recurrente invoca la primera causal de ca
sación, y acusa la sentencia por ser ''violatoria 
de la ley sustantiva por infracción directa, apli
cación indebida e interpretación errónea y tam
bién por lalta de estimación de unas pruebas, en 
todo lo c¡_¡al incurrió el Tribunal por error de he
cho y de derecho como aparece de modo mani
fiesto en los autos". Y en el desarrollo de la acu
sación, deduce contra la sentencia 'los siguientes 
cargos: ' 
.. a) lError y su demostración. La sentencia es ob
jeto de reparo, por error de derecho en la apre
ciación del documento de traspaso del camión 
"International" -placas No 723- que el deman
dante hizo en favor del demandado, el 29 de ju
lio de. 1942, en nota dirigida al señor Inspector 
de Tránsito, el cual fue reconocido por el primero 
de los nombrados al ser interrogado en posicio
nes, y cómo tal, "la nota de traspaso es un ver
dadero ,documento privado suscrito entre las par-· 
tes, -demandante y demandado- o mejor sus
crito por el primero y aceptado por el segundo 
bajo su firma, en donde consta que Pérez .le ce
dió a Trujillo el dominio o propiedad plena del 
camión". · 

Estudia el recurrente el contenido de los pre
ceptos de los arts. 1761, 1766, 1767 y 1665 del C. 
C. para afirmar: · 

''De suerte que en el contrato de cesión conte
nido en la nota que v'enimos. examinando, el do
cumento en referencia hace plena fe entre los 
contratantes. Aducido par 'l'rujillo contra Pérez 
5.-:..Gaceta 
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sin que éste lo haya redargüido de falso," signi
fica una plena prueba, completa, de que Pérez 
cedió a Trujillo la propiedad del camión, sin que 
sea preciso expresar la causa del traspaso .en el 
cuerpo mismo del documento o en parte alguna, 
pues como lo enseña el art. 1524 del Código Ci
vil: "no puede haber obiigación sin una causa 
real y líclta; pero no .es necesario expresarla", 
y en el caso de autos la 'causa real y lícita exis
te y está aceptada por el demandante desde el 
momento en que le dio a Trujillo el carro para li
brarlo. La prueba con que Pérez podría haber 
desvirtuaao la fuerza del contr51to contenido en 
la nota de traspaso necesariamente había de con
sistir en un acto escrito por tratarse de una cosa 
que valía y vale más de quinientos pesos ($ 500.-
00), y Péréz no puede modificar esta plena prue
ba de la· cesión que hizo sino con un pocumento 
en que Trujillo hubiera intervenido para desha- , 
cer así lo hecho con el documento de traspaso 
(art. 91, ley 153 de 1887, sobre prueba de la obli
gación que v¡;¡le más de quinientos pesos)". 

"De manera que el Tribunal incurre en la vio
lación ostensible de los arts. 1759, 1766 de1 Códi
go Civil y el aparte 2Q del art. 91 de la ley 153 
de 1887, al desechar como plena prueba entre los 
contrat"antes la nota de cesión del vehículo, con
siderándola simulada, y admitir, para desvirtuar 
ese documento prueba distinta de la escrita". 

Analiza, el apoderado del recurre~te, la prue
ba indiciaria. que el sentenciador estimó con va
lor demostrativo suficiente, para tomar su deci
sió% y estudia separadamente, ca~a uno de ~?s 

·indicios y les hace reparos de carenc1a de conexwn 
con el hecho que se requiere demostré!r: el ''ani
mus domini" por parte de Pérez, porque no tiene 
en cuenta el escrito o la nota de. traspaso dirigida 
'al Inspector de Circulación y Tránsito. 

Considera la Corte: 

El recurrente confunde el contrato que debe 
constar por escrito, por razón de su valor, con el 
escrito constitutivo 'del principio de prueba de 
tal naturalez'a. La diferencia es elemental: eb pri-

. mero es preconstituído, le sirve de apoyo pleno 
-al acreedor para exigir a su deudor, el cumpli
miento de la obligación no· ·cumplida en los tér
minos de ·la respectiva estipulación, y en el cual 
se hallan todos los elementos y formalidades exi
gidos por la ley para su celebración. En el se
gundo, no aparecen inte¡¡;rados a·quellos elemen
tos, ni rodeado de esas formalidades, por lo re-
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guiar, carece de la determinación del objeto o de 
la fecha de la celebración, etc., sin que se pueda 
requerir al deudor incumplido, con el solo apoyo 
en él, el cumplimiento de la 'Obligación pues, ''a 
diferencia del acto escrito o contrato propiamen
te dicho, el principio de prueba apenas dá mar
gen a la posibilidad de que el contrato se cele
bró, lo hace verosímil y permite reconstruirlo en 
todos sus elementos con testigos, indicios, pre
sunciones y demás medios de prueba'". 

Si no fuera así, y como lo anota el profesor 
Rocha, en su "Tratado de la Prueba en Derecho": 
"Si el principio de prueba por escrito fuera el 
contrato, se confundiría el acto jurídico con su 
prueba, y lo peor, con una incompleta, porque. 
no es sino un principi'O de prueba: es decir, obte· 
nido el principio de prueba por escrito todavía 
faltan otras pruebas que complementen e inte
gren todo el contenido del contrato". Además, el 
principio de prueba es independiente del negoci'O 
impugnado, ya que el acto mismo rto puede lle
var "su auto elisión jurídica, pues, si para destru
ir la eficacia de un acto o -contrato se toma el ac
to mismo se cae evidentemente en un círculo vi
cioso, del d'Ocumento sólo podrán sacars-e indicios 
y presunci'Ones sobre su naturaleza". 

Ahora bien, el contrato discutido en el juicio, 
es . el de cesión o traspaso del derecho de propie
dad total o parcial del demandante al demanda
do, sobre el aut'Omotor marca "International" 
-camión placas 723-, que versa sobre cosa mue
ble, que es puramente consensual y no solemne, 
que no consta por escrito, pero, su objeto0 vale 
más de quinientos pesos ($ 500.00) y de cuya exis
tencia no hay 'Otra constancia que la nota de tras
paso o cambio de la inscripción o matrícula a fa
vor de Trujillo, dirigida a la oficina de Circula
ción y Tránsito, por Pérez; y allí no hay un con
trato propiamente dicho, sino un principio de 
prueba por esérito; no una prueba directa y ple
na del contrato. Es un simple principio de prue
ba que hace verosímil el hecho de"la cesión o tras
paso, que complementado con otras pruebas: indi· 
cios, c;Ieclaraciones de testigos, presunciones y 
demás medios de prueba pertinentes, que contri· 
huyan a la reconstrucción de todos los elemen
tos que lo ·constituyen, se puede llegar a f-ormar 
la de la existencia del verdadero contrato conve-
nido entre Pérez y Trujillo. · 

El recurrente, como se ha dicho, confunde el 
posible contrato de cesión del automotor, con el 
escrito constitutivo del principio de prueba por 
escrito, y partiendo de esa base errada -la con-
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sideración de estar demostrada plena y directa
mente, la ·existencia real del contrato de cesión 
del derecho de propiedad de Pérez a fav-or de 
Trujillo, con la nota dirigida a la Inspección de 
Circulación y Tránsito- construye el reparo a 
la estimación que de tal escrito hiciera el senten
ciador. 

En los contratos escritos, ya sea que la ley exi
ja esta forma, "ad solemnitatem" o ''ad probatio
nem", o sea que las partes convengan en hacerlo 
por escrito, o que el negocio sea de los exentos de 
esta forma de celebración, eXiste una presunción 
de hecho en contra de los pactos anteriores, coetá
neos, o posteriores al otorgamiento del respectivo 
documento, en cuanto éste recoge el contenido 
completo dei contrato. Es de suponerse, como 
apenas natural, que cuando los pactantes después 
de convenir verbalmente un negocio, resuelven 
redactarlo y consignarl-o po~ escrito, es porque 
él, es el resultado definitivo e íntegro de todas 
sus conversaciones y negociaciones. 

Así las cosas, el que alegue un acto verbal 
en oposición al que recoge el documento escri
t-o, deberá destruir la presunción de que éste es 
completo, y demostrar que lo pactado verbal
mente debe tenerse en cuenta porque el conteni
do del documento es incompleto e inexacto y no 
recoge todo lo convenido. P:tueba que consistirá 
en la demostración de los hechos o circunstan
cias anteriores, coetáneas y posteriores a la ce
lebración y de los que se deduzca notoriamente 
el valor de los pactos verbales existentes, además 
del d-ocumento. Pero la libertad de prueba en es
tos casos, está restringida por la ley, por razón 
de la solemnidad del acto y por motivo del va
lor de la cosa. Y si tal criterio rige para los con
tratos propiamente dichos, con mayor razón 
debe regir para el principio de prueba por es
crito. 

Por otra parte, los contratos contemplados por 
el art. 91 de la ley 153 de 1887 -dentro de los 
cuales se encuentra el sub-judice- no son solem
nes, en tal virtud, se hallan en la situación- ex
ceptiva del art. 93 ibídem. Esto es, que se puede 
recurrir a medios distintos de prueba del escri
to: a la confesión o absoluci(m de posiciones y al 
principio de prueba por escrito, que si éste no 
reemplaza al contrato, lo hace ver-osímil y con 
la ayuda de otras pruebas, indiciarias, declara
ciones de testigos, etc., que lo complementan 
y suplen su contenido incompleto, contribuyen 
a la reintegración de sus elementos, y consecuen-
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cialmente, a la formación de la prueba de su exis
tencia. 

Aquel proceso de reconstrucción de los elemen
tos del contrato, que se dice celebrado entre Pé
rez y Trujillo y que se afirma contenido en la 
nota dirigida por el primero, con la firma del se
gundo, en señal de aceptación, a la Inspección de 
Circulación y Tránsito, y en la cual no se expre
sa nada sobre la extinción de esa cesión -si era 
total o parcial, ni sobre su naturaleza, si era one
rosa o gratuita, ni se dan detalles de ninguna cla
se- esto es, un clásico escrito constitutivo de un 
simple principio de prueba, fue el empleado por 
el sentenciador en la estimación del valor proba
torio de esa nota, y de ahí, la coordinación con 
los demás elementos de prueba, complementarios 
aducidos por una y otra parte, absolución de po
siciones, declaraciones de testigos e indicios, pa
ra llegar a la formación de la prueba de la exis
tencia del ' verdadero contrato convenido entre 
Pérez y Trujillo. 

En aquel análisis de la nota y de los elemen~ 
tos probatorios complementarios y supletorios 
de su contenido incompleto, no halló el Tribu
nal la prueba de la existencia de un contrato de 
cesión total del derecho de propiedad de Pérez, 
sino la de una cesión parcial -su mitad- y así lo · 
declaró en su .<lecisión. En esta apreciación del 
valor probatorio de la nota, el sentenciador no 
le dio mayor, ni menor merito del que tiene asig
nado en la ley: el de simple principio de prueba 
por escrito -de prueba incompleta- que hacía 
verosímil la existencia de un contrato de cesión, 
pero indeterminado, y de ahí la necesidad que 
tuvo de recurrir a los elementos probatorios su
pletorios para reconstruírlo en todos sus ele
mentos, procedimiento con el cual. no incurrió 
en el error de derecho que le anota el recurren
te. En consecuencia se rechaza este cargo. 

b) Error manifiesto en la estimación de la prue
ba contenida en la mencionada nota de traspaso, 
al apreciarla indebidamente, en consonancia con 
los indicios y al reconocerle dominio, en parte. 
al demandante sobre el vehículo, y aceptar la ac
ción reivindicatoria intentada, y violando así, 
los arts. 946 del Código Civil, que define esta 
acción, y 950 ibídem que señala a quien corres
ponde la acción de dominio, al que "tiene la pro
piedad plena o nuda, absoluta o fiduciaria de 
la cosa", y como. Pérez no tiene ninguna no podía 
intentar la reivindicación. 

Considera la Corte: 

El cargo es el mismo anterior. Los términos 
vagos en que está concebido, parecen revelar que 
se trata de una acusación por error de hecho ma
nifiesto en los autos en la apreciación de la prue
ba contenida en la tantas veces citada nota de 
traspaso .. Un nuevo estudio del alcance probato
rio de dicho escrito es completamente inoficioso. 

Además, no aparece en el proceso que la apre
ciaéión de aquella nota, esté. en manifiesta con
tradicción con la realidad procesal, Y de acuerdo 
con el estudio hecho del cargo a), el error ale
gado no es suficiente para produci! la cer;eza 
de que en la realidad existe, y por tan~o, este de 
manifiesto, o en. forma evidente en los autos. 

e) JFalta de apreciación de pruebas aducidas 
por el demandado. Se acusa la sentenci~ r~~urri
da, ''por errores de derecho . en la apreciacion de 
importantes elementos probatorios aducidos por 
el demandado, por haberse abstenido el Tribunal 
de considerarlos en conexión con la nota de tras
paso", así se dice: 

"a) Trujillo ha afirmado que Pérez le dió el 
carro para librarlo, y éste confiesa el hecho cali
ficándolo en el sentido de que sólo era una par
te ·de él, cualificación falsa que Pérez no demostró. 
Para el efecto en el folio 15 del C. NQ 4 se encuen
tra un certificado dado por Pérez a Trujillo, que 
dice: 

''Santa Rosa octubre 15 de 1942. Estimado se
ñor: Certificü que el señ.or Antonio Trujillo ha 
trabajado en un carro q,ue le dí para librarlo du
rante cuatro años más o menos y es un trabaja
dor competente en todo sentido y a quien se le 
puede tener cümpleta confianza en los intereses 
que se le den a manejar. De usted atento Y s. s. 
Joaquín E. Pérez". Además, en el cuadern.o de 
pruebas del demandado aparecen declaraciOnes · 
de numerosos testigos ante quienes el demandan
te hizo manifestación de· haber traspasado a Tru
jillo en forma total el dominio del carro, lo cual 
no tuvo en cuenta tampoco el Tribunal". 

Este c;rgo es técnicamente inaceptable. En 
efecto, no contiene más que una afirmación del 
recurrente, sin la cita pertinente de las pruebas 
dejadas de apreciar; pues, apenas si trascribe el 
·contenido de un certificado de buena conducta 
expedido por Pérez a fav-or de Trujillo, pero sin 
razonamiento alguno tendiente a demostrar el 
error en que se dice incurrió el sentenciador Y 
!?in .señalamiento de las di~posiciones sustantivas 
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que se estiman violadas, en caso de que el error 
existiese. 

En casación, cuando se alega la violación de la 
ley, proveniente de apreciación errónea o de fal
ta de apreciación de pruebas, es necesario que el 
recurrente alegue y demuestre con la cita y de
terminación de la prueba correspondiente, que 
el Tribunal incurrió en un error de derecho o 
de hecho manifiesto en los autos al apreciarla, 
esto es, que le atribuyó un mérito distinto del 
que legalmente le corresponde o que esa apre
ciación está en evidente contradicción con la rea
lidad procesal. En este caso no le es posible a la 
Corte estudiar el fondo de la acusaciéin por ca
rencia de los requisitos arriba anotados. En con
secuencia, se hechaza el cargo. 

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, NO CASA la sentencia del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mede
llín de ,.marzo seis de mil novecientos cuarenta y 
siete. 

Con costas a cargo del requrrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, cúmplase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL y devuélva
se el expediente en la debida oportunidad al Tri
bunal de origen. 

Arturo Silva Rebolledo- Jl>ablo lEmmo Mano
tas- Gualberto Rodríguez !E'eña - Manuel JTosé 
Vargas-El Secretario, JHiern;mdo JLizarralde. 

'i 
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/-. 
RECURSO DE HECHO-EL VERDADERO MOTIVO DE DUDA ACERCA DE LA 
CUANTIA NECESAJRJIA PARA LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE CASACJION, 

HA DJE PJROVENJIJR.DE I .. AS PROBANZAS ADUCJIDAS AL liNFORMATliVO 

La cuantía del juicio, como todos los he
chos que en general sirven de base a la le
gitimación en causa, se determinan por las 
probanzas aducidas al informativo; entre 
ellas, la de regulación efectuada en la de
manda con la aceptación expresa p tácita 
de aquél contra quien se dirige, los avalúos 
periciales que con los requisitos prevenidos 
por la ley se hayan verificado en el curso 
de la controversia, etc. lEn consecuencia, al 
establecer el art. 524 ·del 10. J. que "cuando 
sea- necesario tener en consideración la 
cuantía de' la demanda y haya verdadero 
motivo de duda acerca de este punto, el 
'll'ribunal, antes de conceder el recurso, dis
pone se estime aquélla por peritos designa
dos por él mismo", aquel concepto de cer
tidumbre o de duda ha de estar subordina
do a .la· resultante de dichas pruebas, según 
sea la conformidad o desacuerdo que ellas 
ofrezcan. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Civil-Bogotá, febrero cuatro de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

En el ordinario que para la sucesión del señor 
Calixto Mafla promovió el señor Miguel Mafla 
Ch. contra el Presbítero Manuel Antonio Horma
za, sobre nulidad de la venta de unos bienes y 
otros extremos, profirió el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pasto en

1 
sentencia de segun

do grado fechada el veinticinco (25) de julio de 
mil novecientos cincuenta y uno (1951), en sen
tido adverso a las pretensiones del actor. 

Contra esta providencia interpuso oportuna
mente el interesado recurso de casación, acom
pañando a la vez las actas de una diligencia de 
inspección ocular extrajudicial practicada con in
tervenció:t?- de. peritos para que, en subsidio, y 
''de acuerdo con el artículo 524 del C. J. se prac
tique un avalúo a nuestra ·costa". Una y otra so
licitud fueron negadas en auto de 22 de agosto 

siguiente, por considerar el Tribunai que la cuan
tía del negocio es inferior a la suma de $ 10.000 
que conforme -al Decreto Legislativo número 3547 
de 29 de noviembre de 1950, se requiere para la 
viabilidad de dicho recurso. 

De este último auto se pidió luégo reposición, 
y en subsidio, que se ordenara la expedición de 
las copias correspondientes para recurrir de he
cho ante la Co.rte. · Negada la primera de estas 
peticiones en proveído de 25 de septiembre, han 
venido a esta superioridad las respectivas copias, 
a efecto de que por ella se deciaa lo pertinente. 

La Sala considera: 
La cuantía del juicio, como todos los hechos 

que en general sirven de base a la legitimación 
en causa, se determina por las probanzas aduci
das al inlormativo; entre ellas, la de regulación 
efectuada en la demanda con la aceptación ex
presa o tácita de aquél contra quien se dirige, los 
avalúos periciales que con los requisitos preve
nidos por la ley se hayan verifiéado en el curso 
de la controversia, etc. En consecuencia, al esta
blecer el artículo· 524 del C. J. que "cuando sea 
necesario tener en consideración la cuantía de la 
demanda y haya verdadero motivo de duda acer
ca de este punto, el Tribunal, antes de conceder 
el recurso, dispone se estime aquélla ;por peritos 
designados por él mismo", aquel concepto de cer
tidumbre o de duda ha de estar subordina.do a 
la resultante de dichas pruebas, según s~a la cÓn
formidad o desacuerdo que .ellas ofrezcan. 

Ahora bien. En el caso· de que aquí se trata, 
como lo sostiene, el Tribunal y lo acepta el re
currente, la cuantía del pleito fue determinada 
-con la tácita anuencia del demandado que no 
objetó la r.egulación- en la suína de $ 9.000.00; 
y en el curso del juicio, un nuevo avalúo peri
cial contra cuyas conclusiones tampoco se opuso 
ningún reparo, comprobó que. tal cuantía, como 
lo dice el Tribunal, "no alcanza siquiera a la ff
jada en la demanda". Fuera de estos elementos 
probatorios no se produjo en el deabte ninguno 
otro destinado a modificar los resaltados de a
quéllos. Luegü si de acuerdo con lo prevenido 
por el artículo }Q del Decreto Legi~lativo en que 
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se apoya el Tribunal, la cuantía para el recurso 
de casación fue elevada a la suma de $ 10.000.00 
para :os juicios respecto de los ·cuales no se hu
biera pronunciado sentencia de segunda instan
cia, y para la fecha en que se dictó la del pre
sente negocio ya estaba en vigencia aquella dis
posición, es claro entonces que dentro del estado 
de absoluta certeza que producen las pruebas 
antes ameritadas, el Tribunal no podía menos de 
negar, como lo hizo, tanto el otorgamiento del 
recurso como la práctica del avalúo pericial que 
subsidiariamente se le pidió. 

Porque no siendo posible tomar en cuenta el 
avalúo que en suma superior a la de $ 10.000.00 
le dieron los peritos en concepto extrajudicial 
practicado ai!ll.-hoc, o sea, cuando el fallo ya había 
sido pronunciado, por ante un Juez competente, 
Y del que, más aún, no se dio siquiera traslado a 
la parte contraria, tampoco puede existir "ver
dadero motivo de duda" sobre la cuantía resul-
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tante de las informaciones que obran en el jui
cio, y que resulta en todo ·casa inferior al míni
mum establecido para que sea proceqente el re
curso. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justi
cia, en Sala de Casación Civil, DECLARA LE
GALMENTE negado el recurso de casación, pro-. 
puesto contra la sentencia de segundo grado pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pasto en este negocio, lo mismo que la 
solicitud subsidiaria sobre avalúo pericial de la 
cuantía. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese al Tribunal 
Superi:or de Pasto, insértese en la GACETA JU
DICIAL y archívese el expediente. 

Arturo Silva Rebollei!ll.o-IP'ablo JEmm.o Mamotas. 
Gualberto Rodríguez IP'eña-Manunen JJo~ Wa~rgas. 
lH!ell.'nando !Lizanalde, Secretario. 



ACCliON DECJLAIRA'fliVA DE liNEXJISTlENCliA DlE UN CONTRATO DlE SOCJIJEDAD 
COJLlEC'fliVA CliVIJL.-lEJL PlEIRlFlECCJIONAMlilENTO D~JL CONTRATO DJE lESTA ClLA
SlE DJE SOClllEDAD NO IR.lEQUlllERJE JESCRJI TUIRA lPUBJLJICA Y, JPOR TANTO, Sli S lE 
HACJE CONSTAR· lEN DOCUMENTO JPUJBJLJICO, lESTE SOlLO DlEBlEIRA JRJEGJISTIRAIR
SlE lEN JEJL JLJIJBIRO NUMJEIRO 2° IDJE JLA IRJESJPJECTJIVA OJFJICJINA.-COSA IDJISTJIN
TA lES QUJE Sli SlE HA CONVJENJIDO JEJL TIRASJP ASO IDJE liNMUJEBJLJES A. 'FliTUJLO 
IDJE AJPOIRTJE, JEL CONTRATO DlE JENAJJENACJION JEXJIJA lEJL JRJEGJISTIRO IDJEJL IDO
CUMJENTO T AMJBIJEN lEN JEJL JLJilBIRO NU M lE IRO 1 Q - lLA SOCJIJEIDAID TliJENJE lEXliS
TlENCliA AUN ANTES IDJE QUJE JLOS SOCJIOS CUMJPJLAN SU OBJLliGACliON IDJE VlE-

JRliJFliCAJR LOS AJPOJRTJES 

lEl perfeccionamiento del contrato de so
ciedad colectiva civil, no requiere la solem
nidad de escritura pública que es in~ispen
sable a la organización de sociedades mer
cantiles (artículo 465 del C. de Co.). IP'or 
esto, la escritura en que, no obstante, se 
haga constar la formalización de una de 
aquellas sociedades, apenas si. necesita del 
registro que en general exige la ley para 
"todo documento que se otorgue o que se 
protocolice ante Notario" (artículo 2652, or
dinal 10 del C. C.), a efecto de que pueda 
ser tenido como prueba, según lo prevenido 
por el artículo 2673 del mismo Código. lLue
go registrada ·la escritura social en el lLibro 
N9 2Q de la respectiva oficina, como co
rresponde a esa clase de contratos (artículo 
26<U ibídem), dicho instrumento es prueba 
legal, de su organización, y como tal debe 
ser reconocido. 

Otra cosa es que por haberse convenido 
en él un aporte de inmuebles, el contrato 
específico de ~najenación de este patrimo
nio a la sociedad, que conlleva el instru
mento, haga también indispensable su re
gistro en el lLibro número :1.9. lEntonces, las 
solemnidades de que debe rodeársele, no 
dicen relación alguna con la eficacia o va
lidez del acuerdo social, sino con las de la 
tradición misma del dominio en que se tra
duce el aporte; .por lo cual, su inobservan
cia, si susceptible de afectar la efectividad 
de este último, nada tiene que hacer con el 
perfeccionamiento mismo del contrato de 
sociedad, que es, por su naturaleza, consen
sual, y que jurídicamente se conforma des
de que con los requisitos de capacidad, con-

sentimiento; objeto y causa que son comu
nes a todos los contratos, concurren lo5 es
pecíficos de aquél, o sea, el aporte particu
lar de cada socio, propósito de lucro, parti
,cipación de utilidades y de:! pérdidas y vo-
luntad de asociación. · · 

lEn virtud del acuerdo en que se obser
van tales formalidades, la sociedad nace a 
la vida del derecho, y los socios adquieren 
por consiguiente para con ella las obliga
ciones derivadas de las cláusulas de su Oll"
ganización, entre las cuales se halla desde 
luego la de verificar el· aporte prometido; 
en términos de que "si cualquiera de los 
socios falta por su hecho o culpa a su pro
mesa de 'poner en común las cosas o la in
dustria a que se ha obligado en el contrato, 
los otros socios tendrán derecho pau dall" 
la sociedad por disuelta" (artículo 2:1.27 del 
C. C.); y de que si ''aún por culpa leve ha 
retardado la entrega de lo que tOca poner 
en común", resarza a la sociedad de los pell"
juicios que le haya ocasionado con el retax-
do (artículo 2109 ibídem). IDe todo lo cu~U 
se deduce, que al estipularse los aportes 
con que cada socio debe concurrir a la. for
mación del fondo común, la sociedad ad
quiere cuando menos los créditos en que 
aquella obligación se traduce, cumpliéndose 
con ello la previsión contenida en el artícu
lo 208ll del C. C.,· y según el cual "no hay 
sociedad . si cada uno · de los socios no pone 
alguna cosa en común, ya ~onsista en dine
ro o efectos, ya en una industria, servicio o 
trabajo apreciable en dinero"; de otra suer-
te sería absurdo hablar del derecho de ~: . j 
,..;edad a ••r IDde""""ada por el reto~ 



y eli rle los sod~s a i!l!arlia por disuelta por 
el no pago 1llel aporrie, ~Cuando illenirro de la 
il.ñpótesñs ~Contradm, dkha enti.O\a(]) no habrría 
~t~dlñdo aU~Canzarr ¡pa?m elllltmtl!!es exi.stencia 
jurriídii!!m. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de ·casación 
Civil b).-Bogotá, febrero cinco de mil nove
cientos ·cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Mediante escritura pública número 335 de 26 
de junio de 1916, de la Notaría de Garagoa, re
gistrada el 31 de agosto dél mismo año en el Li
bro número 29 de la Oficina de Registro de Ins
trumentos Públicos de Tunja, los señores Pres
bítero Dionisio García e Ignacio Roa, acordaron 
''una compañía de negocios COIJ. asiento en la ciu
dad de Tunja y en los términos que indican las 
siguientes cláusulas: lP'rrimen-a. Para el estableci
miento de una compañía aportan en partes igua
les un capital de quinientos cincuenta mil pesos 
papel moneda, en esta forma: Un terreno en la 
vereda de Concepción, jurisdicción 'de Cómbita, 
consistente en tres potreros e!l uno de los cuale::; 
se halla una casa de teja; y dos estancias situa
das en la vereda de Soto, jurisdicción de Mota
vita, por valor de 'trescientos sesenta mil peso:> 
papel moneda. En dinero efectivo ciento noventa 
mil pesos papel moneda. Las fincas referidas fue
ron compradas por el segundo de los socios y es
crituradas a su favor por el señor Ladislao Cely; 
los linderos de ellas son los consignados en la 
misma escritura otorgada por Cely a Roa, en la 
Notaría Primera del Circuito de Tunja. De los 
ciento noventa mil pesos papel moneda se halla 
comprado un. lote de veintiseis novillas y un to
rete por la suma de cincuenta y tres mil quinien
tos pesos papel. moneda; el resto queda en ex
pectativa para la compra de otro terreno, ganado 
o cualquiera otra operación. - Segunda. La ad
ministración de esta compañía queda a cargo de 
Roa en cuyo podér queda también el saldo de 
dinero. - 'll'erceJra. La cifra quemadora del ga
nado o animales pertenecientes a la compañía 
será ésta: R. - Cuarta. Las utilidades líquidas 
de la compañía se dividirán en cinco partes igua
les, dos para el primero y tres para el segundo, 
y lo mismo se procederá respecto de pérdidas. 
Los gastos generales y todo lo necesario para el 
desarrol:o y adelanto de la compañía serán de 
cargo de la misma compañí.a. - Q1lllinta. El tér-

mino o plazo de esta asociacwn será de tres me
•ses prorrogables. - Sexta. Se harán balances 
cada seis meses y se enviará copia de ellos al 
socio ausente. - Sépti.ma. En caso de ensanche 
de la asociación, podrán los socios aumentar pro
porcionalmente sus capitales. - ([J)~Ctmva. De las 
utilidades que se obtengan podrán los socios re
tirar cantidades proporcionales al hacer los ba
lances". 

En funcionamiento la sociedad así constituída, 
acordaron los señores Roa y García por escritura 
pública númerq 638 de 29 de octubre de 1917, 
otorgada en la misma Notaría, segregar de las 
fincas raíces aportadas por el primero a la so
ciedad, un potrero de forma triangular, deslin
dado como allí mismo se expresa, el cual se dio 
-en venta al Presbítero García, en los términos 
que el mismo instrumento determina. 

Posteriormente, y antes de que venciera el. pla
zo prefijado para la duración del contrato social, 
acordaron los socios por escritura pública núme
ro 637 de 18 de octubre de 1918, otorgada en la 
misma Notaría, disolverla y liquidarla, corres
pondiéndole a cada uno de ellos lo siguiente: al 
doctor Dionisio García le quedó la mitad de la 
finca raíz la mitad del ganado existente y la 
mitad de las bestias; al señor Ignacio Roa se Je 
adjudicaron .... , la mitad de la finca raíz que 
consta en la escritura de compañía, la mitad de 
los ganados y la mitad de las bestias existentes", 
quedando "también pago en la quinta parte que 
le corresponde como socio administrador". Esti~ 
pularon asimismo "que libre ya el señor Ignacio 
Roa en el manejo ;y administración de los bienes 
que le correspondieron en la compañíá disuelta, 
le adjudica en venta real y enajenación perpe
tua al doctor Dionisio García la cuota que le co
rrespondió en la finca raíz de la compañía ya 
mencionada por la suma de ciento cuarenta y 
cinco mil pesos ($ 145.000.00) papel moneda que 
el señor Roa declara recibida", y por la ubica- . 
ción y linderos que allí mismo se expresan; y 
"que en cuanto al pasivo de la sociedad, se arre
glaron todas las deudas antes de hacerse la li
quidación". 

El 24 de enero de 1933 falleció el señor Roa, 
dejando como herederos suyos a su hija Isabel 
Roa d~ Iregui, y a su esposa doña Belarmina Ro
sas de. Roa. 

En tales circunstancias advirtió el Presbítero 
García el defecto de registro que traía la escri
tura de 1916, mediante la cual se organizó la ex
tinguida sociedad de que se viene hablando, por 



no haberlo sido en el Libro-número 19, y al efec
to lo subsanó mediante inscripción verificada el 
día 24 de marzo de 1938. 

En estas circunstancias decidieron las herede
ras de Roa demandar al Presbítero García, para 
que mediante los trámites correspondientes al 
juicio ordinario se hagan las siguientes declara
ciones: 

IP'rimera.- Que es inexistente el contrato de 
sociedad o compañía contenida en la escritura 
pública número 335 de 26 de junio de 1916 otor
gada en la Notaría de Garagoa, ''por falta total 
de aporte pecuniario y de toda otra especie, de 
parte del socio doctor Dionisia García"; 

Segunda._:_Que, como consecuencia de la decla
ración anterior se declare igualmente, que no 
hubo tradición del dominio a favor de la pre
tendida compañía que quisieron cnnstituir los se
ñores Dionisia García e Ignacio Roa por la es
critüra a que se alude en la petición que ante
cede, de los bienes raíces que el señor Ignll.cio 
Roa dijo aportar para la constitución de la su
puesta compañía, tradición del dominiü que no · 
se cumplió por ser inexistente la convención de 
sociedad impugnada, por omisión del registro del 
título escrituraría enunciado en la súplica ante
rior en el Libro número 19 de la Oficina de Re
gistro del Circuito de Tunja. . . y además, por 
nv haberse determinado por su situación y lin
deros los bienes r>aíces materia del aporte en 
cuestión"; 

Tercera. - Que como consecuencia, se declare 
que pertenecen a la sociedad conyugal Roa-Rosas 
y a la sucesión líquida del señor Ignacio Roa, re
presentadas por las demandantes, los 'bienes ma
teria de la demanda. 

Cuarta.-Que como consecuencia se condene al 
demandado doctor García a restituir a la socie
dad y . sucesión expresadas los títulos raíces de 
que se viene hablando; · 

Quinta.-Que asimismo se le condene a pagar
les los frutos naturales y civiles de dichos bie
nes, no solamente l-os producidos sino los que hu
biere podido producir con mediana inteligencia 
y actividad, de haber estado dichos bienes en po
der de sus dueños legítimos; 

Sexta.-Que como consec).lencia se ordene la 
cancelación de los registros de la escritura pú
blica númern 335 de 26 de junio de 1916 de la 
Notaría de Garagoa, efectuados el 31 de agosto 
de 1916 en el Libro número 29 y el 24 de marzo 
de 1938 en el Libro número 19; y 
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Séptima.-Que se le condene al pago de las 
costas del juicio si se opone. 

En subsidio de las anterivres peticiones pro
puso las· siguientes: 

Primero.-Que el registro de la escritura pú
blica número 335 de 26 de junio de 1916 de la 
Notaría de (}aragoa, y que. se efectuó el · 24 de 
marzo de 1938 en el Libro número 19 de la co
rrespondiente Oficina de Registro, no operó la 
tradición del dominiv de los bienes raíces que el 
señor Ignacio Roa dijo aportar para la constitu
ción de la sociedad que se hizo constar en dicha 
escritura, por haberlo sido cuando ya la socie
dad estaba disuelta, y por no haberse determi-

nadü los linderos corespondientes; 
Segundo.-Que al demandado doctor García no 

le corresponde derecho alglfno en la liquidación 
de la sociedad que dijo constituir con el señor 
Roa, ya por no haber adquirido dicha sociedad 
el derecho de dominió sobre los bienes raíces 
aportados por éste, eomo por no haber cumplido 
el sociv García las obligaciones que contrajo al 
acorday: el expresado contrato; 

Tercero.-Que, en consecuencia se declare que 
por virtud del acuerdo de disolución de la socie
dad consignado en la escritura número 637 de 
18 de octubre de 1918, el Presbítero doctür Gar
cía no adquirió derecho alguno de dominio sobre 
parte alguna de los bienes raíces que don Igna
cio Roa dijo aportar a la sociedad; 

Cuarto.- Que se declare nulv el contrato de 
compraventa celebrado por el señor Ignacio Roa 
con el doctor Dionisia García contenido en la es
critura número 637 de 18 de octubre de 1918 de 
la Notaría de Garagva, por 'no .haber sido el ven
dedor dueño de ningún derecho de cuota sobre 
la finca raíz materia de la· venfa; 

Quinto.- Que como consecuencia, se declare 
pertenecer a la sociedad conyugal ilíquida Roa
Rosas y a la sucesión del señor Ignacio Roa, lvs 
bienes raíces que éste dijo aportar a la sociedad 
acordada con el demandado; 

Sexto.-Que -como consecuencia se le condene 
a restituírles los expresados bienes. 

Séptimn.-Que asimismo se le condene a pa
ga~les los frutos naturales y civile~ que estos bie
nes hayan producido o podido producir desde el 
18 de octubre de 1918, fecha en que se hizo la 
liquidación social; 

Octavo.-Que como consecuencia de las ante
riores declaracivnes se ordene la cancelación de 
los registros de .las escrituras números 335 de 26 



de junio de 1916 y 63'1 de 18 de octubre de 1918, 
otorgadas ambas en la Notaría de Garagoa; y 

N aveno-Que se condene al demandado al pago 
de las costas procesales. _ 

El Juzgado Primero Civil del Circuito de Tun
ja a quien correspondió el conocimiento del jui
cio, desató la controversia en sentencia de 25 de 
marzo de 1946 en el sentido de negar las decla
raciones tanto principales como subsidiarias que 
se habían propuesto y de absolver, en consecuen
cia, al demandado de los cargos correspondientes. 

ILa s~ellll1<!!llllcli& (]l<!!ll 'Fribumal 

De este fallo apelaron las dos partes para ante 
el Tribunal Superior de Tur..ja, el cual desató el 
recurso en sentencia de 23 de agosto de 1948, 
confirmando en todas sus partes la sentencia de 
primer grado, y condenando a la parte actora en 
las costas de la segunda instancia. 

Para llegar a esta conclusión el Tribunal tuvo 
en cuenta, entre otras consideraciones, las si
guientes: 

De la simple lectura de las cláusulas del con
trato social se llega a la certeza "de que el ob
jeto de la sociedad fue la cría, desarrollo y en
gorde de ganado en los tres potreros y el cultivo 
de las dos estancias, con la expectativa de las uti
lidades resultantes. 

''Esta certeza adquiere mayor relieve si se tie
ne en cuenta que a esas dos únicas finalidades 
se dedicaron las labores de los socios, particu
larmente las del socio administrador. Ningún tes
tigo, ningún indicio, ni ningún hecho estableci
do, pero ni siquiera una vaga sugestión de las 
demandadas, insinúan la existencia de operacio
nes distintas de las que se dejan expresadas. Por 
eso mismo, al verificarse la liquidación del haber 
social, éste estaba constituido uírnñcaml!!ntl!! por el 
inmueble aportado y los semovientes que no ha
bían sido vendidos. Tal realidad, que en vano 
puede ser objeto de reparo alguno, conduce a la 
evidencia de que los actos propios de la sociedad 
no fueron actos de comércio y que el contrato 
relacionado en la escritura 335 de 1916 fue es
pecíficamente el de una sociedad colectiva civil. 
Colectiva, tanto por ser dos los socios como por
que uno de ellos, Roa, por acuerdo de los dos, 
expresado en el título constitutivo de la sociedad, 
fue ciesignado administrador (artículo 2087, inci
so 2Q "Ciel C. C.). Y civil, porque los actos objeto 
de sus actividades no fueron actos de comercio, 
pues pertenec:an a los previstos por el ordinal 49 
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del artículo 22 del C. de Co., que se reprodujo 
atrás". 

Enuncia luégo la sentencia los requisitos que, 
desde el punto de vista de los contratos en gene
ral, y del de sociedad en particular, son indispen
sables al perfeccionamiento de este último, todos 
los cuales encuentra cabalmente satisfechos en 
el que es materia de este pleito; y luégo agrega: 
"Las exigencias legales para la constitución del 
contrato de sociedad no son iguales para todas 
sus clases. Algunas son comunes a tipos distin
tos. Así, por ejemplo, la colectiva de comercio y 
la anónima requieren escritura pública registra
da, lo que vale decir que son contratos solemnes. 
En cambio, la colectiva móvil· no requiere tal so
lémnidad. De manera que la establecida entre el 
doctor García y el señor Roa, si éste no hubiera 
aportado inmuebles, habría existido legalmente 
haciéndolo ·constar en simple documento pri
vado". 

Analiza a continuacíón, la ·forma como cada 
uno de los socivs contribuyó a la formación del 
patrimonio social y refiriéndose concretamente a 
la influecnia que en el aporte del socio señor 
García cabe asignar a la falta de registro opor
tuno y adecuado del de los in~uebles cuyo domi
nio se quiso llevar a la sociedad, acoge los si
guientes ·conceptos del Juzgado de primera ins
tancia sobre el particular: 

''En nuestra legislación el ce)ntrato de compra
venta es consensual respecto de los bienes mue
bles, y solemne cuando versa sobre inmuebles 
(artículo 1857 del C. C.) y la tradición de los 
bienes raíces se efectúa por la inscripción del tí
tulo en ·la Oficina de Registro de Instrumentos 
Públicos (artículo 756 del C. C.). De manera que, 
perfeccionado el contrato, el vendedor tiene la 
obligación principal de entregar la cosa vendida, 
y desde que la entrega se verifica, pasa el domi
nio del vendedor al comprador. En tratándose 
de inmuebles, no es la entrega material de la 
cosa el modo de transferir el dominio, pues ese 
fenómeno se verifica por medio de la inscripción 
del título en la oficina de registro de Instrumen
tos Públicos. 

"En efecto, nuestro ·código Civil respecto del 
contrato de compraventa, a diferencia, entre 
otros, del Código Civil francés, siguió los prin
cipios del Derecho Romano en cuanto que se ne
cesitan el título y el modo para adquirir el de
recho in ll'e sobre la cosa vendida. Pero el título 
seguido de la entrega material, aún tratándose 
de inmuebles, transfiere también el dominio aún 
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sin el modo de la inscripción registratorial, aun
que en este caso corre la contingencia de que 
pueda ser registrado otro título de venta de la 
misma cosa. Y precisamente el contenido del ar
tículo 1873 del C. C., da asidero a la afirmación 
que acaba de hacerse, puesto que cuando el ven
dedor vende separadamente una misma cosa a 
dos personas, debe preferirse al comprador a 
quien se hizo la entrega, lo que sign.ifica que en 
virtud de tal entrega deja de ser dueño el ven
dedor, y nada puede transmitir al otro compra
dor; y aplicando el mismo sistema a la moderna 
institución del registro, si la venta versa sobre 
bienes raíces el comprador que registra primero 
su título, debe ser preferido al otro, porque. la 
inscripción hace pasar el dominio del vendedor 
al compardor. 

"Ahora bien, en el caso concreto de que s~ tra
ta, perfeccionado el contrato de venta o enajena
ción de los bienes raíces que el señor Ignacio 
Roa dijo aportar a la sociedad en el respectiyo 
contrato ~scriturario constitutivo de la sociedad, 
y muerto el aportante Roa sin haber cumplido la 
obligación de transferir el dominio por medio de 
la inscripción de aquel título en el Libro de Re
gistro número Primero del Circujto de Tunja, 
como se lo imponían los artículos 1880 y 1882 del 
C. C., tales obligaciones pasaron a sus herederos 
en virtud de lo dispuesto por el artículo 1155 del 
Código Civil; y no habiendo éstos cumplido con 
tal obligación, el ex-socio comprador de tales
aportes en inmuebles, doctor García, la cumplió 
haciendo inscribir el título escrituraría número 
335 de fecha 26 de junio de ~916, en el Libro com
petente de la Oficina del Circuito de Tunja, el 
24 de marzo de 1938, inscripción que no necesi
taba el concurso ni del causante señor Roa ni de 
sus herederos, pues para este efecto basta exhi
bir al registrador copia auténtica de los títulos 
o documentos que según la ley están sometidos 
a esa formalidad (artículo 2657 del C. C.), y ese 
empleado no puede rehusar sus servicios a nin
guna p'ersona que lo solicite". 

De lo expuesto, concluye la sentencia, que no 
habiéndose hecho en el lapso corrido entre el 26 
de juniü de 1916 y el 24 de marzo de 1938 otras 
inscripciones respecto de los citados bienes que 
la de las escrituras 338 de 1917 y 637 de 1918, 
por medio de las cuales se enajenó al mismo Pres
bítero García los bienes llevados a la sociedad 
que pqr medio de esta última se liquidó, Ia que 
en el año de 1938, se efectuó en el Libro número 
19 respecto de la primera de estas escrituras, re-

trotrajo válidamente a la fecha de su otorgamien
to la enajenación acordada en favor de la socie
dad, consolidando así el dominio de los bienes en 
favor del citado doctor García. 

Por último, y en relación con la falta de lin
deros que se observa respecto de los bienes apor
tados a la sociedad considera el Tribunal, que 
aun cuando entre los requisitos que según el ar
tículo 2594 del C. C. y "por regla general"· de
ben llenar en estos casos los instrumentos que se 
otorgan ante el Notario está comprendido el de 
lá especificación de dichos linderos, los artículos 
2595 siguiente y 33 de la ley 57 de 1887 expre
san cuáles son las formalidades sustanciales cuya 
omisión, ''sin perjuicio de los motivos legales de 
nulidad", determinan la invalidación del instru
mento; y que eomo entre éstos no se halla com
pl'endido el de la especificac,ión de linderos, re
sulta que, establecida su identidad por otros me
dios, no pro.cede la invalidación por dicho mo
tivo. 

Causales de casación 

Contra la anterior~ sentencia opuso la parte de
mandante recurso de casación, con base en la 
causal primera del artículo 520 del C. J., y por 
los motivos que, en síntesis, pueden concretarse 

así: 
"Por infracción directa, interpretación errónea 

e indebida aplicación" quebranta el fallo del Tri
bunal: Los artículos 740, 759, 1502, 1882 y 2637 
del C. C., en cuanto reconoce erróneamente como 
contrato perfecto de sociedad el acordado entre 
los señores Roa y García en 1916, y a dicha en
tidad como persona legalmente capaz de adquirir 
deudas y contraer obligaciones, no obstante que 
el registro de la escritura que era esencial a di
cho perfecciona~iento y a la tradición del domi
nio de los inmuebles que dijo aportar el prime
ro, apenas tuvo lugar en el año de 1938, cuando 
ya la sociedad había sido dis)lelta y liquidada 
(cargos primero, segundo y tercero). El artículo 
1155 del mismo Código, por haber considerado 
que, muerto Roa, la obligación que éste tenía de 
transmitir el dominio de los inmuebles a la so
ciedad pasaba a sus herederos, cuando no se es
tipuló que para tal everito la sociedad continua
ra con ellos (cuarto cargo). Los artículos 2594 y 
2595 del mismo, y 33 de la Ley 57 de 1887, por 
estimar perfeccionado el contrato social, a que se 
aportaban inmuebles, sin que éstos se hubieran 
singularizado por medio de linderos (quinto car-



go). Los artículos 1618 y 1620, porque sin ser 
el caso de interpretar cláusula ninguna del con
trato social, se funda er.. tales disposiciones para 
darle al pacto un sentido que no corrseponde a 
la situación originada con la falta del oportuno 
y debido registro de la escritura (sexto cargo). 
Y, finalmente, el artículo 2081 del· citado Código 
Civil, por haber considerado como existente una 
sociedad a la cual, por la falta de registro, ha
bria dejado de llevar su apo:c-te uno de los so
cios, y aplicado erróneamente a dicho contrato 
los principios que rigen para la compraventa, en 
cuanto el registro posterior retrotrae su validez 
y efectos a la fecha en que se acordó (séptimo . 
cargo). 

Como se ve, los distintos cargos que el recu· 
rrente opone a su libelo, pueden sencillamente 
resolverse, en ~1 de ser 1::: sentencia violatoria de 
determinadas disposíciones sustantivas, por haber 
considerado erróneamente el Tribunal como per
fecto el contrato social de que se trata no obs
tante que, por haberse registrado la correspon
diente escritura en el Libro número 19 cuando ya 
la sociedad se haÜaba disuelta, y omitido en ella 
los linderos eon que era forzoso identificar los 
inmuebles que se aportaban a su patrimonio, 
quedó sin realizarse la tradición de dominio en 
que consistía dicho aporte, y po::- lo tanto sin per .. 
feccionarse el respectivo contrato. 

La Sala considera: 
El perfeccionamiento del contrato de sociedad 

colectiva civil, como lo observa el Tribunal con 
la implícita aceptación del recurrente, no requie
re la solemnidad de escritura pública que es in
dispensable a la organización de sociedades mer
cantiles (artículo, 465 del C. de Co.). Por esto la 
escritura en que, no obstante, se haga constar la 
formalización de una de aquellas sociedades, ape
nas si necesita del registro que en general exige 
la ley para ''todo documento que se otorgue o 
que se protocolice ante Notario" (artículo 2652, 
ordinal 10, C. C.), a efecto de que pueda ser te
nido como prueba, según lo prevenido por el ar
tículo 2673 del mismo Código. Luego registrada 
la escritura social Roa-García en ei Libro número 
2Q de la resepctiva oficina, como corresponde a 
esa clase de contratos (artículo 2641 ibídem), di
cho instrumento es prueba legal de su organiza
ción, y como tal debe ser reconocido. 

Otra cosa es que por haberse convenido en él 
un aporte de inmuebles, el contrato específico de 
enajenación de este patrimonio a la sociedad, que 
conlleva el instrumento, haga también indispen-

JJ1IJJD) lléClii\\.!1 

sable su registro en el Libro número 1 Q. Enton
ces, las solemnidades de que debe rodeársele, no 
dicen relación ninguna con la eficacia o validez 
del acuerdo social, sino con las de la tradición 
misma del dominio en que se traduce el aporte; 
por lo ctial su inobservancia, si susceptible de 
afectar la efectividad de este último, nada tiene 
que hacer con el perfeccionamiento mismo del 
contrato de ~ociedad, que es por su naturaleza 
consensual, y que· jurídicamente se conforma des
de que con los requisitos de capacidad, consentí-. 
miento, ·objeto y causa que son comunes a todos 

· los contratos, concurren los específicos de aquél, 
o sea, el aporte particular de cada socio, propósi
to de lucro, participación de utilidades y de pér
didas y voluntad de asociación. 

En virtud del acuerdo en que se observan ta
les formalidades, la sociedad nace a la vida del 
derecho, y los socios adquieren por consiguiente 
para con ella las obligaciones derivadas de las 
cláusulas de· su organización, entre las cuales se 
halla desde luego la de verificm el aporte prome
tido;· en términos de .que "si cualquiera de los so
cios falta por su hecho o culpa a su promesa de 
poner en común las cosas o la industria a que se 
ha obligado en el contrato, los otros socios ten
drán derecho para dar la sociedad por disuelta", 
(Art. 2127 del C. C.); y de que, si "aún por culpa 
leve ha retardado la entrega de lo que le toca 
poner en común", resarza a la sociedad de los per
juicios que le haya ocasionado con el retardo 
(art. 2109 ibídem). De todo lo cual se deduce, que 
al estipularse los aportes con que cada uno de los 
socios debe concurrir a la formación del fondo 
común, la sociedad adquiere cuando menos los 
créditos ene que aquella obligación se traduce, 
cumpliéndose con ello la previsión contenida en 
el artículo 2081 del C. C. y según el cual "no hay 
sociedad si cada uno de los socios no pone algu
na cosa en común, ya consista en dinero o efec
tos, ya en una industria, servicio o trabajo apre
ciable en dinero"; de otra suerte sería absurdo 
hablar del derecho de la sociedad a ser indemni
zada por el retardo y el de los socios a darla por 
disuelta por el no pago del aporte, cuando den
tro de la hipótesis contraria de que parte el re
currente, dicha entidad no habría podido alcan
zar para ent·onces existencia jurídica. 

Ahora bien. Según se vio por la transcripción 
que en otro 1ugar se hizo de las cláusulas del con
trato social acordado entre los señores Roa y Gar
cía, sus estipulaciones concretaron en forma in
dubitable el aporte con que cada uno de los dos 



contribuía al fondo común: para el primero di
cho aporte consistía en los inmuebles que se iban 
a explotar, y en el esfuerzo o trabajo que impli
caba la administración, y por cuyo concepto se le 
reconocía una mayor participación en las ganan
cias; y para el Presbítero García, en la suma de 
$ 190.000.00 papel moneda que efectivamente en
tregó al socio administrador, para los fines acor
dados. Y si ésto es así no puede entonces soste
nerse que por no haberse hecho la tradición del 
dominio de los inmuebies a la sociedad, ésta no 
alcanzó a tener' existencia jurídica, ni menos aún, 
cuando por la escritura de liquidación que pos
teriormente se hizo, ·consta con absoluta certeza 
que _la sociedad recibió del aportante Roa el uso 
y. goce de aquellos bienes, así como el trabajo o 
industria a que se obligó como administrador, y 
que con la efectividad de este aporte y el del 
Presbítero García, la sociedad pudo iniciar y de
sarrollar los fines que se habían propuesto, has
ta llegar a su liquidación. Luego si la compañía 
existió y tuvo vida. como persona jurídica, nad.1 
se opone a que c'on posteri:oridad a su disolución 
pudiera válidamente registrarse el traspaso de 
inmuebles que al tiempo de su organización se 
le hizo, para perfeccionar retroactivamente a es
ta fecha la tradición de su dominio, como unáni
memente se ha reconocido en el caso de la perso-

ó na natural que adquiere y fallece antes de que el 
registro haya podido realizarse. 

Así las cosas queda sólo por considerar el car
go que se relaciona con la violación de· los artícu
los 2594 y 2595 del, C. C. y 33 de la Ley 57 de 
1887, por haber estimado la sentencia como válido 
un contrato sobre enajenación de inmuebles, no 
obstante haberse omitido en él la correspondien
te identificación por medio de linderos. 

Desde luégo la Corte, contra el parecer de ex-
positores tan connotados como el doctor José Ma
ría González Valencia, ha definido la observan
cia de dicha formalidad como requisito esencial 
a la va:lidéz del respectivo acto ~ contrato. Y 
auncuando el tema podría prestarse a muy se

de linderos", y el mismo concepto de "por regla 
general, de que se vale el artículo 2594 citado por 
el recurrente, para referirse a tal formalidad, la 
Sala se abstiene de hacerlo,frente a las posterio
res declaraciones que en las escrituras de 1917 y 
1918 hicieron lo's propios interesados, y a virtud 
de las cuales el Presbítero García adquirió del se
ñor Roa el dominio de la totalidad de los inmue
bles que éste quiso aportar al patrimonio de la 
compañía, con causa en la participación ,que el 
comprador tenía derecho de percibir al liquidar
pe la sociedad, y en los dineros que en efectivo 
recibiera el vendedor al tiempo de tales opera
ciones, y según lo que en estos contratos se ex-
presa. , '. 

De donde se deduce que, identificados en tales 
escrituras por sus linderos los mismos bienes que 
fueron objeto del aporte social, y trasmitido con 
los correspondientes registros el dominio que Roa 
mantuviera en su ·cabeza a favor del Presbítero 
García, no sólo quedó subsanada, por quienes vá
lidamente podían hacerlo, la ii,J.formalidad en que 
consiste. el cargo, sino perdido para el señor Roa 
Y sus herederos, todo interés legítimo en el do
minio que pretenden. El cargo pues, como los an-
teriores, debe rechazarse. · 

En mérito de las ~onsideraciones que prece
den, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia 'de veintitrés (23) 
de agosto de mil novecientos cuarenta y ocho 
(1948)" pronunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja en este juicio. 

Las costas del recurso son de cargo de la par
te recurrente. 

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

rias reflexiones, dado el supuesto hipotético en A\rturo Silva lltebolledo - lP'ablo lEmilio Mano
que el artículo 1889 del C. C. previene la obliga- tas-Güalberto Rodríguez lP'eña - Manuel Jfosé 
ción de entregar "si sé vende con señal Vargas-llllernando Lizarralde, Secretario. 
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AOCITON IREl'VliNliJ>KCA 'li'OIRKA - ElL 'li'IRAS PASO QUE ElL liJ>EMLANliJ>AN'li'E lEN AC
CWN IREITVKNliJ>liCA'll'OITUA HAGA liJ>E SU liJ>EIRECHO SOJBIRE JLA COSA EN JF A VOIR 
liJ>lE O'li'IRA PEIRSONA, NO JLO liJ>ESPO.JTA liJ>E SU liN'li'ElRES COMO AC'l'OJR- NO ITN
V ALITliJ>A LA AC'li'UACITON JEJL QUE HA YA SKDO JREAJLITZAJI)A EN JP APEJL CO-
lWUN NO JREV AVI][]lAJIJ>O POS'JI'EJRWJRM EN'li'lE - JLA lPr!RUlEJBA 'li'lES'li'ITJFITCAJL ES 

liiDONEA, POIR IRJEGJLA GENEIRAJL, PAIRA DEMOS'li'IRAJR QUE UN IDETEIRMKNAIDO 
JPJREliJ>ITO JFOJRMA P AIR'li'lE IDE O'JI'IRO - EL IDEJRECHO IDE JRE'li'ENCITON CONSA

GIRAIDO POJR lEJL AlR'li'. 970 IDJEJL C. C. 'ES DE OJFKCWSO IRECONOCKMKEN'li'O 

:1.-lEI hecho de que eli demandante en jui
cio reivindicittorñe> venda, despl!lés de pro
puesta l!a demamila, lla cosa reivindicada a 
otra peJrSona, a 4l!Uñen se admiite en el pro
ceso como coaal!y'livante, ni determina el in. 
S111ICeso del p~eito ni no despoja de SU inte
rés como achllr, <!lntre otras razones ¡wr la 
cardñnali de ~ue como vemlledor está obli
gado a entregar y a sanear na cosa vendida, 
y tales obligacio:mes no puede c111lmpHrlas 
mientras aq¡uénna o parte de na misma estén 
poseídas por el demandado. 

2-No es motñvo para dejar de considerar 
111lnas decnaradones en de ll[l!le hayan sido 
extendidas en pa¡¡te.ll. coml.ÍU111. ~lile no fue re
validado, pues tan drcumstancia no invali
da esa actuacñón, como lo prevé el artículo 
34!5 del C. Jf., sinu que iRaria lu¡¡gall.", previo el 
Heno de ]as formalidades que en esos ca
sas son reque:ridas, a na sanción de que ha
bla el ariíc1l!lo 35ll ibídem. 

3-No es .hecho que ¡;Doll" su natul!"aleza exi
ja para Sl!l constatación de conocimientos es
peciales o ci.entíficos y qune ]!JOr tanto sólo 
¡¡meda seir eficazmente estabnecid:!l> median
te examen perici<~n, en de si um predio deter
minado está com~rendido dentro de otll."o de 
mayor extet::sión, pues el solo conocñmien
to que se adi!Jluxiere por eli sentido de la vista 
es suficiente en Ua gelllleralidad de los casos 
para constatado. · IDe allli que na prueba tes
Uffcai, l!lllllle de suyo es legalmente idónea 
para comprobar lhechos qUlle caigan normal
mente bajo en dOminio de los sentidos, sea 
juríidicamenae aqj!misilhlle y apta para com
probar ese hecho. 

4!-Cuando ei sen~enciador [Jleduce la de
mostración de muo lli.echo «lle un conjunto ~e 
J!llll."11le bas, no 112 'Dasim all rreciUlllrffalll~e, pall'a 

tll."iunfar en casaCion, atacar una o algunas 
de ellas, sino que le es J)reciiso combaiñrlas 
eficazmente a todas. 

5-lEl derecho de ll"etencñón l!l!Ue consagTa 
el artículo 970 del C. C. es, como llo ha sen~ 
tado la ;jurispnndencia, un derecho ![]le o!ii
cioso reconocimiento, como no es tambi.én 
todo lo relacionado con las prestaciones mu
tuas. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero seis de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) C! 

El Juez Primero del Circuito en lo Civil de Cié
naga, en sentencia de veinte y cinco de febrero 
de mil novecientos cuarenta y tres, le puso fin 
a la primera instancia del juicio ordinario que 
sobre reivindicación de un inmueble propuso En
rique González contra José Francisco de la Hoz, 
Trinidad Ortega, Pedro P. Manjarrés y Víctor. 
Jiménez, á' quienes aquél señaló como demanda
dos en su condición de poseedores. Esa sentencia 
no accedió a ninguno de los pedimentos de la de
manda, entre los cuales· figura como· princial, el 
de la restitución del terreno c~e que el actor afir
mó ser dueño, quien no conformándose con lo re
suelto interpuso apelación para ante el Tribunal 
Superior de Santa Marta. Esta entidad decidió 
el recurso en sentencia de veinte y siete de febre
ro de mil novecientos cuarenta y seis, por la que 
revocó la apelada y en su lugar condenó a los 
demandados a restituir al demandante el globo 
de terreno que reivindica y no accedió a los de-

. más pedimentos del libelo sobre condena al pa
go de frutos y costas. 

En la motivación de esa sentencia sostiene el 



Tribunal que el actor comprobó plenamente el 
derecho de dominio que alega con la copia de
bidamente registrada de la Escritura Pública NI? 
271 de 2 de octubre de 1933, de la Notaría Prime
ra del Ciréuito de Santa Marta, por medio de la 
cual la United Fruit & C0 • le dio en venta el glo
bo de terreno de 214 hectáreas de extensión, de
terminado en la primera petición de la deman
da, y que en igual forma estableció que el lote 
que se reivindica está comprendido dentro de los 
linderos generales del que adquirió por medio 
del citado ínstrumento. Para dar como probada 
esta última circunstancia acogió las exposiciones 
de los cinco testigos que al efecto cita. 

También aceptó como demostrado con el docu
mento auténtico que menciona (F. 4, Cuad. N<? 5 
del demandado), que José Francisco de la Hoz, 
Trinidad Ortega, Pedro P. Manjarrés y Víctor Ji
ménez, demandados, son los actuales poseedores 
del terreno materia de la reivindicación y que 
esa posesión data de antes del mes de abril de. 
1934. 

Pasó luégo el sentenciador a examinar la ex
cepción de prescripción alegada por el demanda
do José Francisco de la Hoz, en que éste invoca 
en su favor no sólo la posesión suya sino la que 
también tuviera su tradente Víctor Antonio Du
rán Rocha, y después de transcribir en lo perti
nente las declaraciones de varios testigos que ci
ta, dijo: 

''Todas las declaraciones que se han copiado 
contienen la afirmación de que el señor Durán 
Rocha estaba en posesión del terreno, o bien que 
lo estaba poseyendo desde determinada época. Se 
usan, pues, his voces posesión y poseer, cuyo sig
nificado no es hecho o cosa simple sujeto a la 
vista, sino que envuelve un concepto de carácter 
jurídico . formado por un elemento m"aterial, la 
tenencia u ocupación de un bien y el ánimo con
que se tiene ese bien (Art. 762 'del Código Civil). 
Siendo así, no debe tenerse como probada una 
posesión porque la afirmen muchos testigos si 
no mencionan hechos de donde pueda deducirse 
que hubo la aprehensión material de la cosa y 
el ánimo de hacerla suya el agente. Las declara
ciones que. se examinan, además del concepto so
bre que Durán Rocha estaba en posesión del pre
dio, contienen la afirmación de hechos que los 
declarantes dicen haber presenciado como son 
desmontes, cvnstrucción de· una ·casa, corral, siem
br.a y plantaciones. 

"Actos de esa naturaleza son aceptados por 
nuestro Código Civil (art. 981) como adec¡uados 

para demostrar la posesión del suelo. Pero ello 
no quiere decir que siempre que esos actos se 
ejecutaln hay posesión, porque también puede 
realizarlos un comodatario o un colono. Precisa
mente, en la Zona Baná'nera del Magdalena se ha 
usado ampliamente del cultivo de la tierra por 
el sistema· de arrendamiento. Las empresas ex
tranjeras productoras del guineo han tenido ex
tensas propiedades explotadas por arrendatarios. 
Cabe, pues, preguntar con qué carácter obraba 
el señor Durán Rocha, cuando talaba bosques, 
arreglaba cercas y levantaba plantaciones en el 
predio de la disputa. El punto es de difícil so
lución por falta de datos. Sin embargo en la Es
critura Pública que contiene la venta de tal pre
dio llevada a cabo por Durán Rocha a favor de 
José Francisco de la Hoz, hay un cláusula que 
dice: TERCERO: Que el derecho de dominio 
que vende lo hubo el exponente así: Porque en su 
carácter de colono cultivador de buena fe, lo po
seyó y cultivó 'en su mayor parte de pastos natu
rales y artificiales con su propio y personal es
fuerzo y dinero de su peculio, etc". 

"Es lo mismo· colono que arrendatario, y si así 
hubieran de tomarse las palabras del texto en el 
sentido que le ·dan los diccionarios de la lengua, 
habría que concluir que los actos de que hablan 
los declarantes no fueron realizados con ánimo 
de dueño. Pero esta {!Onclusión podría adolecer 
de error porque los campesinos no emplean por lo 
general las palabras en su sentido exacto. Pero 
lo que sí puede decirse sin exagerar es que no 
hay prueba que permita decir que los tales actos 
eran hechos con ánimo de dueño precisamente". 

En seguida el Tribunal se detiene en un análi
sis pormenorizado de la prueba instrumental traí
da por el actor como demostración del derecho 
de dominio que alega, ·y remata ese estudio con 
las siguientes conclusiones: 

"Quiere esto último decir que hay enlace en
tre la adquisición hecha por Enrique González de 
la ''United Fruit Company" y las adquisiciones 
hechas por esta empresa de manos de Agustín 
Cabarcas, la "Colombian Land Company" y la 
"Compagnie Inmobiliére et Agricole de Colom
bie". 

"Siendo así, el título de Enrique González se 
remonta en Qarte .al año de 1907, y en parte a 
1912 y en parte a 1922". 

''A estos títulos opone el demandado de la Hoz 
el dicho de testigos sobre los actos de posesión 
que vieron hacer a dicho opositor. Muy bien po
drían pre'valE!cer esas dedaiadontú; sobre lo's tí-



tulos si ellas contuvieran afirmaciones de hechos 
eoncretos, determinados, de los cuales se deduje
ra de manera concluyente que el demandado es
tuvo en posesión del terreno. Pero los hechos na
rrados son vagos e imprecisos y no generan la 
convicción de que existió esa ocupación perma
nente con ánimo de dueño". 

Contra ese fallo sólo el demandado José Fran
cisco de la Hoz interpuso recursb de casación, el 
que debidamente sustanciado se procede hoy a 
decidir. 

Con apoyo en la causal primera del artículo 
520 del Código Judicial, el recurrente propone 
varios cargos contra la sentencia. En los dos pri
meros, que tienen común fundamento jurídico y 

de hecho, y que por ello se estudian conjunta
mente, dice aquél, en síntesis, lo siguiente: 

Que la litis contestatio sólo vino a trabarse el 
23 de agosto de 1940; que para esa fecha el actor, 
que se dijo ser dueño de la finca que reivindica, 
no tenía el carácter de tal, pues según se ve del 
certificado expedido por el Registrador de Ciéna
ga (Cuaderno N9 3, pruebas de aquél), resulta 
que en agosto de 1936, Soledad de González ha
bía adquirido la propiedad del globo general en 
que se afirma está comprendido el que se reivin
dica por haberlo adquirido de Rafael García, 
quien a la vez lo hubo de Enrique González, de
mandante, en 18 de julio de mil novecientos trein
ta y seis; que aunque esta señora fue admitida 
como coadyuvante por el Juzgado y el Tribunal, 
éste incurrió en manifiesto error de derecho al 
admitirla, puesto que habiendo adquirido antes 
de la notificación de la demanda, la sentencia 
ni la aprovecha ni la perjudica; que aunque pu
diera ser estimada como coadyuvante ello no le 
daba mérito al demandante González para obte
ner para sí la reivindicación del globo de terre
no de que no era dueño; y que a consecuencia 
de esos errores, el Tribunal quebrantó los artícu·- · 
los 946, 950 y 669 del C. C. 

En el cargo segundo expresa que al afirmar 
el Tribunal que el aludido certificado del Regis
trador demuestra que está vigente la inscripción 
de la Escritura NQ 271 por medio de la cual el 
demandante adquirió el derecho de dominio que 
alega, incurrió en evidente error de hecho, pues 
de ese mismo certificado consta que dicha ins
cripción fue cancelada por el registro de la Es
critura por medio de la cual González vendió el 
mismo terreno a su esposa Soledad de González, 
y que a consecuencia· de ese error, quebrantó los 
artículos citados en 'el cargo primero. 

.JT1UITlll!Cll&IL 

Para resolver, se considera: 
La demanda inicial de este pleito, fechada el 

18 de octubre de 1935, fue admitida el 28 de ese 
mismo mes y año y notificada al demandado de 
la Hoz el nueve de noviembre siguiente, quien 
por haber propuesto algún incidente sobre excep
ción dilatoria sólo llegó a contestarla el 19 de oc
tubre de 1937. Los demás demandados, por razón 
de haberse decretado una nuliqad parcial del pro
ceso, evacuaron el traslado eón fecha 12 de sep
tiembre de 1940. Finalmente, por auto de 4 de 
junio de 1941, se aceptó a la señora Soledad R. 
de González como parte coadyuvante en el jui
cio, por haber comproba'do que "es dueña del 
terreno dentro del cual se encuentra" el que es 
materia del pleito. Ese auto se ejecutorió sin que 
mediara reclamo alguno de las partes. 

Ahora en casación pretende el recurrente que 
se desconozca esa situación contra la cual no hi
zo reclamación oportuna en la primera instancia, 
cosa a todas luces inadmisible sobre todo si se 
considera que la sentencia del Tribunal, que es 
la que está· sometida a la revisión de la Corte 
:nada decide en relación con la coadyuvancia 
de la señora de González, pot lo cual el ataque 
que por ese aspecto se hace está fuera de lugat'. 

De otr-o lado, en el momento de proponerse y 
admitirse la demanda, el titular de la acción de 
dominio lo era el demandante Enrique González, 
pues los títulos respectivos estaban aún en cabe
za suya. Nadie más que él podía proponerla. Y si 
ya iniciado el juicio traspasó' su derecho a otro, 
que fue adtnitido como coadyuvante y a quien 
indudablemente aprovecha la, sentencia, tal cir
cunstancia ni determina el insuceso del pleito 
ni lo despoja de su interés corr¡.o actthr, entre otras 
razones por la cardinal de que como vendedor 
está obligado a entregar y a sanear la cosa ven
dida, y tales obligaciones le ; eran de imposible 
cumplimiento mientras partes del inmueble que 
vendió estuviesen poseídas por el demandado, 
que alegaba derecho de dominio sobre ellas. 

Lo dicho pone de presente R,ue el error que el 
recurrente le atribuye al sentenciador al no to
mar en cuenta el certificado del registrador a que 
alude sobre vigencia de la inscripción de los tí
tulos del actor al momento de dictarse la senten
cia, carece de incidencia para la decisión del plei
to y consiguientemente del recurso de casación. 

No prosperan los dos cargos referidos. 

TERCER CARGO 

Dice, en resumen, el recurrente que con la Es-
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critura NQ 116 de septiembre de 1935 acreditó 
que es causahabie.nte de Antonio Víctor Durán 
en el globo de terreno que se reivindica; que con 
los testimonios que cita comprobó que Durán 
venía poseyendo dicho globo desde antes de 1905; 
que por tal motivo podía sumar a la suya la po
sesión de su tradente para los efectos de la pres
cripción adquisitiva que alegó, y que el Tribunal 
al desestimar, como desestimó, esa excepción in
currió en los errores que siguen: 

a) En error de derecho al no tomar en cuenta 
las declaraciones de Eusebio Orozco y .Alfredo 
Hernández fundándose para ello. en que no se ex
tendieron en papel sellado sino en común, que 
no fue revalidado, a consecuencia del cual violó 
los artículos 2518, 2527, 2531, 2532 del C. C. y 2° 
de la Ley 52 de 1936, y 

b) En error de derecho al desestimar con las 
razones que del fallo copia, ios testimonios que 
en parte transcribe, los cuales a su juicio acredi
tan actos materiales que según la ley son los es
tablecidos para probar la posesión

1 
y que a con

secuencia de ese error de derecho consistente en 
considerar que esa prueba no acredita la pose
sión cuando sí la demuestra, el Tribunal quebran
'tó los artículos 7.62, 981, 2q18, 2527, 2531, 2532, 
669, 946, 950 del Código Civil y 2<? de la Ley 52 
de 1936. 

Considera la Sala: 
1 

A) Ciertamente que estuvo desacertado el sen-
tenciador al no entrar a considerar las dos decla
raciones a que el recurrente alude, con fundamen
to en que habían sido extendidas en papel co
mún, que no fue revalido, pues tal circunstancia 
no invalida esa actuación, como lo prevé el ar
tículo 345 del C. J., sino que daría lugar, previo 
el lleno de las formalidades que en esos casos son 
requeridas, a la sanción de que habla el artícu-· 
lo 351 ibídem. Empero de ese error no se dedu
ce el quebranto de las disposiciones que cita el 
recurrent~, puesto que tales testimonios no prue
ban los hechos generadores del derecho que ale
ga, desde luégo que el declarante Eusebin Oroz
co (f. 6, Cuad. No 8), no expresa, como lo requie
re la ley, la razón de sus dichos, y que el testigo · 
Alfredo Hernández, (f. 6 v. y 7, del mismo cua
derno), dice que no sabe desde qué año venía 
poseyendo Durán los terrenos ni cuáles son los 
linderos de éstos. Tales pruebas, al ser estima
das, ninguna influencia habrían tenido ni tienen 
en la solución del pleito. 
ID--Gaceta 

B) En el caso de autos, el error de derecho en 
la apreciación de la prueba testimonial que ci
ta el recurrente habría consistido en que el Tri
bunál hubiese negado que ctm aquélla se demues
.tran los hechos sobre que declaran los testigos; 
mas tal cosa no ha· ocurrido, pues por el contra
rio el sentenciadoF acepta expresamente que las 
''declaraciones que se examinan, además del con
cepto sobre que Durán Rocha estaba· en posesión 
del predio, contienen la afirmación de hechos que 
los declarantes dicen haber presenciado como son 
desmontes, construcción de una casa, corral, siem
bra y plantaciones" y reconoce también que "ac
tos de esa naturaleza son aceptados por nuestro 
Código Ci~il (art. 981) como adecuados para de
mostrar la posesión del suelo". Otros son los mo
tivos cardinales en que el sentenciador se funda 
para no darle operancia a esa prueba para de
mostrar la posesión alegada: de un lado sostiene 
que en la Zona Bananera del Magdalena, en don
de están ubicados los terrenos, ''se ha usado am
pliamente el cultivo de la tierra por el sistema 
de arrendamiento" por lo· cual en presencia de 
aquellos solos hechos no resultaba posible deter
minar con qué carácter obrara Durán cuando 
los verificaba en el predio en disputa, y de otro 
afirma que en el expediente "no hay prueba que 
permita decir que los tales actos eran hechos 
con ánimo de dueño precisamente". 

Y esos fundamentos en que el fallo se apoya 
para no darle entrada a la prueba aducida por 
cuanto no demuestra los dos elementos -corpus 
et animus- que conjuntamente son requeridos 
para comprobar posesión, no han sido atacados 
en forma alguna por el recurrente, y por ello el 
cargo resulta ineficaz y no se admite. 

CUARTO CARGO 

Aquí afirma, en resumen, el recurrente que el 
demandado para triunfar. en la acción reivindi
catoria ha debido justificar que· el globo que se 
reivindica está comprendido dentro del de ma
yor extensión, de que se dice dueño; que el Tri
bunal para dar por demostrado ese extremo aco
gió el dicho de dos testigos -Efraín Monsalvo 
y Abraham Fontalvo- y que esa prueba no es 
legalmente idónea para probar ese hecho, el "que 
sólo po8ía dilucidarse por medio de peritos", por 
lo cual al acogerla, incurrió el sentenciador en 
error de derecho y en quebranto consecuencial 
de los articulQS ~46 y 950 del Código Civil. 



Eh sentir de la Sala no es hecho que por su na
turaleza exija para su constatación de conoci
mientos especiales o científicos y que por tanto 
sólo pueda ser eficazmente establecido mediante 
examen pericial el de esclarecer si un predio de
terminado está comprendido dentro de otro de 
mayor extensión, pues el solo conocimiento que 
se adquiere por el sentido de la vista es suficien
te en la generalidad de los casos para cons
tatarlo. De allí que la prueba testifical, que de 
suyo es legalmente idónea para comprobar hechos 
que caigan normalmente bajo el dominio de los 
sentidos, sea jurídicamente admisible y apta pa
ra demostrar uno de la naturaleza del que habla 
el recurrente. Esta somera observación pone de 
manifiesto que el Tribunal no ha incurrido, al 
estimar las. declaraciones a que se alude, en el 
error de derecho que se le imputa, pues éste sólo 
se produce cuando se le dá a una prueba un va
lor de que carece conforme a la ley o se le niega 
el que ella misma le asigna, y sabido es, además, 
que dos declaraciones de testigos que concuer
dan en el hecho y sus circunstancias de lugar, 
tiempo y modo, forma¡'l plena prueba en los ca
sos en que este medio es admisible de acuerdo 
con la ley. Así lo enseña el artículo 697 del 
c. J. 

Por otra parte, el cargo adolece de una grave 
falla, que lo hace ineficaz. En efecto, el Tribunal 
para dar por probado el hecho cuestionado, no 
sólo se atuvo a las declaraciones de Efraín Man
salva y Abraham Fontalvo, sino también a las 
de Santiago Peña, Rafael Gutiérrez y Ricardo 
Barros, pues en el fallo dijo: 

"Estima el Tribunal que estas cinco (5) decla
raciones prueban que el terreno demandado es
tá dentro de los linderos del que González com
pró a la United Fruit Company". 

Y la Corte en repetida jurisprudencia ha dicho 
que cuando el sentenciador deduce la demostra
ción de un hecho de un conjunto de pruebas, 
no le basta al recurrente para triunfar en casa
ción atacar una o algunas de ellas, sino que le es 
preciso combatirlas eficazmente a todas. 

Se rechaza el cargo. 

QUINTO CARGO 

Dice el recurrente que en la Escritura Pública 

N9 271 ya mencionada y que el demandante adu
ce como su título de dominio, consta que adqui
rió 387 hedáreas ñlllculitas, y que de otro lado 
con la prueba testifical que cita se justifica que 
tanto el tradente del recurrente como este mismo 
hicieron en el predio que se reivindica cultivos 
y mejoras; que el Tribunal no tuvo en cuenta 
esa prueba para resülver sobre prestaciones mu
tuas, a pesar de que ordenó la restitución en fa
vor del demandante; que en consecuencia, incu
rrió en error de hecho evidertte, que lo llevó R 

quebrantar los arts. 966 y 967 del Código Civil. 

§e consñdeJra,: 

Le asiste al recurrente plena razón en esta acu
sación contra la sentencia. En ,efecto, de la Escri
tura Pública N9 271 de 2 de octubre de 1933, co
rrida en la Notaría Primera del Circuito de San
ta Marta, (F. 19 a 17, cuaderno principal), que el 
demandante invoca en los hechos lo y 39 de la 
demanda como la fuente o el título de su domi
nio, consta que lo que adquirió por compra a la 
United Fruit Company fueron, "trescientas ochen
ta y siete (387) hectáreas ñncuUtas" y con la abun
dante prueba testimonial que se cita, y principal-

. mente con las declaraciones de Manuel José Gar
cía (f. 16), José María Ercorce (f. 21), Santia .. 
go Peña (f. 30). se comprueba plenamente que 
Durán Rocha, tradente del demandado, como és
te, plantaron mejoras y cultivos en el terreno 
que se reivindica, tales como cultivos de pastos 
artificiales, tala de bosques, <::onstrucción de cer
cas, casa, corral para lecheria, etc. con anterio
ridad a la contestación de la ·demanda. 

De otro lado, como el Tribunal le asignó al de
mandado la condición de poseedor de buena fe, 
y en este punto que lo favorece el fallo es into
cable, por no haber recurrido en su contra el de
mandante, aquél tiene un claro derecho a que se 
le abonen tales mejoras, de .conformidad con 1o 
estatuido en el artículo 966 del Código· Civil. 

De lo anterior se deduce que el Tribunal in
currió en el error de hecho que se le imputa y 
en el quebranto consecuencia! de la disposición 
sustantiva que acaba de citarse, por lo cual el 
fallo ~cusado debe ser parcialmente casado en 
el sentido expresado, y para reconocerle, además, 
al demandado el derecho de retención que con
sagra el artículo 970 ibídem, que es, como lo ha 
sentado la jurisprudencia, un derecho de oficio-



so reconocimiento, como lo es también todo lo 
relacionado con las prestaciones mutuas. 

Por 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, CASA PARCIAL
MENTE el fallo recurrido, con el solo fin de adi
cionado en el senti"do de condenar al demandante 
a pagarle al demandado las mejoras de que se 
habló en la parte motiva de esta sentencia, de 
conformidad con lo estatuído en los artículos 966 
y 967 del Código Civil, y de reconocerle al mis
mo demandado el" derecho. de retención en los 
términos del artículo 970 del Código Civil. 
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Queda en firme dicho fallo en todo lo demás 
que en él se decide y que no sea contrario a lo 
aquí resuelto. 

Sin costas. 

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

Gerardo Arias Mejía-Alfc~so Bonilla Gutié
rrez - IP'edro Castillo lPine(~:::. -Alberto lH!olguín 
lLioreda-lH!ernando !Lizarralde, Seeretario. 



A;C~TDN RF.ITVJINlDICA?ORKA - 'li'JECNITCA IDJE CASACITON- CUANDO SJE ATACA 
310" ICASAICliüN UNA §EN'li'ENClA POJR El!U~OJR IDE IDJEJRJEICJHIO lEN LA AlP'RlEICITA
~::oN IDJE PRUEBAS. NO BASTA ICK'li'AR LAS IDliSlP'O§ITCITONJES lP'RúCJEIDIT~lEN'li'A
;r,?.§ EN 1LA§ CUAI.E§ SJE SEÑALA lEI.- VALOR IDJE CAIDA UNO IDIE0 1LO§ MJE
:JW§ JP>JROBA'li'ORWS, SINO IDIEBIE TINIDITICAJR§JE 'li'AMIBlilEN ILA NO¡RMA 1LIEGA1L 
SU§TAN'li'~VA R!EILA'li'ITV A AJL IDIERECHO CON'll'IROV:ER'li'TIIDO lEN ®1L IPJROICJE§O 

li-lE1 motñvo <!lle czsmci6llll consagrado y 
i!l1e1Jb.ñ<!lln elll en :il.1!.!l:::Ilerzll ]. 9 «llell ai.'~TIC1:1~0 52() 
alle~ C6clñgo .lJndliciaU es en de violación de 
ney sus~antiva, y jlor t?..n se entñende aque
illa lll!1.1!<e «Jtcrgz de:recho, o impone obligacio
~es a llas personas. 

lP'or eso, mnam.<!llo na v~oraci.ón ~roviene de 
!;lillll ell'roll' c:lle :illereelh.o er.: la ap:recñacüón de 
a1e1ermmacl!a pnneba, no basb dt:u na dis
;¡xosteión ::;Dll'O~~::l!fim1mt:::n q:ne consagn·a en va
llcll' <!lle és1a, sñno I!Jli!Z<e es predso también 
seií.dall' come vñnJai[]i_cs :os :¡n.·e~Ceptos l!lle ia 
ll~E:y sV!st:miñva ll'e!ativos all de:redto mismo 
mnya exñstencia se l!l.z conÉI."ovedi.do en el 
:;::raeeso. & Ra Coll"te no le es alla:Jie sup!il:" 
o!iñciosamente lla cJ!efñcienc:ia en la formuUa
cftólr!l !Il!e tm czrgo. 

§obre ell padñcula~r, la §ala de Casación 
Civñll Iba re:peiflrllo ccnstan~emente q11.!e "la 
causan <!lle casadóllll es1abnedda en el n11.!me
r:an :;Jo IDJen a:rincl.llio 521! ~el Códftgo .JTmllicia~ 

es na vbJaci.ón ¿e n<t !ey sunstaniñva, a la 
cu;¡mll Jp:UJedli.e lrrc::gm:·se cntl'e otras cñrcunstan
cias, r:;m: raza}~ are u:::a eli'::c'inea apreciación 
![.e las j¡lrunebas an::m·k:ll~s an l[]iebate; pero en 
~ci!lo N:s3 es ei ([Ue:h:::r.T..to i!lle na ney sl.llstan
~1va el. motftvo <Il:e cr.szdó::J. consagrado en 
12\b:llc n:.~meran, ~!.les la enónea 2;¡ueciadón 
de ;prv:ebas no es JPOl~ s~ ca1!.!lsall de casación. 

"-vna dell::llan(lia ~1e casacñó:n -ha dkho 
tambi.én la Cort-,- Vr.:nñtaal!a a acusar por 
1!1fcll:w error, auín en ei caso de <!llemostrai:'Io, 
11::0 pt::eli:1e ~;:-o:;;pe:raR" mn c~.nanb esa Iimftta
c!én §Rgl'l.i.fi[!l!T.e a::cste:r:cfón 1:1e fOli'IDl.ll!ar el 
ca:-go ]l}reced!ente, Q!".:'.e es, al tenor clal·iísñ
:::r.o de "'se !!'U.ll:l!!.e~:al r;:'::'ñ}'l).ero, eA de viiolaci.ón 
c'::e la ~ey s;:.,stamrti.vra. Recv.rren1e q!.lle aciilsa 
;cw:l' er:ll'O:r y q:re tm~~.ost::-án~c~o. no pasa . 
av~e~a::t~e, se ar.uec'la ([!O!' ~e~~rlc rsr en el um
brrJ, sirrc, tr:as'l)asn:r L:c.s ::nne:::-tas 1!51e entrada al 

' 
recurso mismo, na que con esa allemos~R"aci6n 
apenas se lh.a abierto". 

2-Cuando una sentenc~a se ·apoya en vm
rias razones, y eU recunne;nte en casación só
lo ataca algl.llnas de eHas,, no es pli'ocedente 
la casación del liaHo si nos f1.mallannen~os no 
atacados por I!Jlunñen lt'ecmÚ·li'e son ¡¡wr sií so
los soportes s1lllfici.entes pat·m mantel!llu la 
decisión adoptada por la sen~encña de ñlllls
tancia. 

3-ILa prueba testimonHall síi es admisible 
para demostrar lla falsedad de um doC1mmeri
to privado, pues a este respecto es ñdóneo 
cualq~mier medi.o de pru~ba consagrado por 
la ley. ILa Ji'est:ricci.6n sobre pruneba de 1\es
ii.gos q11.!e estalblnecen los, artícullos 9li de la 
JLey ].53 de ].887 y 703 4llen Códi.go Jm:alli.cñal, 
es para casos y efectos. distintos den aquí. 
contempla!Il!o. 

4-lPara que ¡¡me!Il!a estudiali'se lllln ataque 
en casación, es mecesari.~, <!llentro de na· téc-

, nñca de este Ji'ecurso, que se señallen e ñndi.
vi.dcÍtnicen, determinándolos, cada uno de 
nos textos leganes i!J.U!e se consilllerarn ñnfll'i.n
gi.dos, indicando también en concepto_ en I!JlUllie 

~e consideran vi.oladcs (ad. 53]. allel C • .JT.). 
§i. se trata de errores o:lle hecho o de <!llere
cho en· la apli'ecliacÍón de una J!Wuneba, a tra
vés de los cllllalles se h~ pl."oduncñlllo el agll'a
vio a la ley sllllstanti.va, también es de :J."igor 
para .que prospere el! cal."go que se señalen 
tales enores con toda Jpll"ecisi.ón y nas no~r

mas de ]a Uey desconccidas O Vllllllllleradas. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
C'ivil.-Bogotá, febrero veinte de mil novecien
tos cincuenta y dos. 



(Magistrado ponente: Dr:. Pedro CastilLo Pineda) 

Ante el .Juez Civil del Circuito de Sevtlla, V., 
Obdulia Román de Hincapié propuso juicio ordi
nario contra Francisco Díaz para que se declare 
que es dueña del inmueble determinado en el 
hecho 19 de la demanda y para que se condene 
al demandado a restituírselo junto con sus frutos. 

Surtido el juicio con la oposición del deman
dado, el Juzgado sentenció condenándolo al te
nor de las petici-ones del libelo, consider~ndolo 

como poseedor de buena fe, y recurrido que fue 
ese fallo por el vencido, el Tribunal Superior de 
Buga lo confirmó en el suyo de dos de noviem
bre de 1948. 

Entre los antecedentes de ese pleito Cüllviene 
destacar los siguientes: 

1Q) Por Escritura Pública NQ 1245 de 26 de di
ciembre de 1936, otorgada en la Notaría del Cir
cuito de Sevilla, Leonor Muñoz de Román dijo 
vender a Evaristo Brito, entre otros bienes, el que 
es materia de la reivindicación. 

29) Mercedes Arias viuda de Evaristo Brito, 
por Escritura N<? 736 de 1 o. de. octubre de 1938, 
dice transferir a Leonor Muñoz de Román, ade
más de otros bienes, el de que trata el litigio, 
manifestando que "la presente escritura es una 
devolución de dichas propiedades que hace la.se
ñ-ora Arias de Brito a la señora Muñoz de Román, 
pues consta en documento privado, de fecha 22 
de diciembre de 1936, que original se agrega al 
protocolo para insertarlo en las copias que de es
te instrumento se expidan, que Evaristo Brito 
era un mero tenedor de esas propiedades". 

39) En Escritura N<? 1426 de 18 de diciembre 
de 1945 de la citada Notaría, Leonor Muñoz de 
Román transfirió a Obdulia Román de Hincapié 
el bien que; ésta reivindica. 

49) Ese bien se adjudicó a Ramón Brito, en el 
juicio sucesorio de Evaristo Brito, según consta 
en hijuela número 1084, de 28 de agosto de 1944, 
de la Notaría de Sevilla, y aquéllo vendió a Fran-

1 cisc-o Díaz Pérez, demandado, según Escritura 
NQ 313 de 5 de may9 de 1947, de la misma Notaría. 

En los hechos 2Q y 39 de la demanda afirmó 
la actora: 

''2°-La tradente señora Leonor Muñoz de Ro
mán había adquirido la casa y solar determina
dos en el hecho precedente, por medio de la es
critura N9 736 de 19 de octubre de 1938 de la No
taría de Sevilla, otorgada por la señora Mercedes 
Arias viuda de Brito". 

"39-La escritura N<? 736 reférida en el hecho 
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anterior la otorgó la señora Mercedes Arias viu
da de Brito en cumplimiento del documento pri
vado suscrito por el señnr Evaristo Brito y la se
ñora Leonor Muñoz de Román en el que se hizo 
constar que el contrato de· compraventa enuncia
do en la Escritura N<? 1245 de fecha 26 de diciem
bre de 1936 de la Notaría de Sevilla era simulado, 
contrato celebrado entre los mismos que suscri
bieron el documento en mención". 

Al contestar la demanda, en relación con esos 
puntos, dijo el demandado: 

''Al hecho segundo: Es cierto, en este caso co
mo en el anterior, se trató de una escritura si
mulada, toda vez que la ·-otorgante no tenía nin
gún .título de tradición y menos de dominio so
bre el inmueble que quiso enajenar"; 

"Al hecho tercero: No es cierto, pues aunque 
exista un documento privado en donde se hace 
aparecer como firmante al extinto señor Evaris
to Brito, tal pieza viene a ser solamente la cons
titución de un hecho criminoso, ya que cuando 
fue escrito y se suplantó la firma del mentado 
Brito, este señor hacía largo tiempo había deja
do de existir, tal como lo comprobaré en la res
pectiva secuela del juicio"; 

Sentencia · acusada 

En esta providencia el Tribunal sostuvo que los 
títulos del actor debían prevalecer sobre los del 
demandado, por tener éstos origen en un contra
to de compraventa simulado, y por ello decretó 
la reivindicación fundándose, entre otras en las 
siguientes consideraciones: 

''Satisfecha por el demandado en la etapa pro
batoria de esta segunda instancia la deficiencia 
relacionada con el título de su causahabiente, Ra
món Brito, tradente de aquél, y que diera origen 
a su condenación en la primera instancia, se plan
tea ahora para este Tribunal la solución de una 
cuestión fundamental que dice relación con la va
lidez de los títulos que demandante y ,demanda
do .alegan como es lo relativo a la falsedad o au
tenticidad del documento privado que apareN 
suscrito por Evarist-o Brito con fecha 26 de di
ciembre de 1936 y en el cual se declar; que la Es
critura Pública N9 1245 de esa misma fecha es 
simulada, pues con ella sólo se pretendió consti
tuir a Evaristo Brito como simple tenedor de los 
inmuebles allí relacionados y que aparecen dados 
en venta a· aquél por la.señora Leonor Muñoz de 
Román". 

Y después de referirse a la diligencia de inspec-



ción ocular y al dictamen pericial practicados en 
re~ación con el citado ciocumento, dice: 

"Es verdad como lo afirma el doctor Victoria 
Viveros en su alegato de conclusión ante la Sala, 
corresp0nde probar la autenticidad del documen
to no reconocido por ninguno de los medios lega
les a quien la alega. Pero es igualmente cterto 
que el documento privado referido fue protocoli
zado juntamente con la escritura pública N9 73ti 
de octubre 19 de 1938 por medio de la cual Mer
cedes Arias v. de Brito dio a título de venta a la 
señora Leonor Muñoz de Román, tradente de la 
actora, entre otros .inmuebles, la casa y solar que 
se discuten, lo que pone de manifiesto que cuan
do el señor Francisco Díaz, opositor, adquirió el 
mismo inmueble por la venta que le hiciera Ra
món Brito, ya aquel documento privado tenía fe
cha cierta para el nombn:do Dfaz, toda vez que 
esta última venta le fue hecha por escritura pú
blica No 313 de 5 de mayo de 1947, surtiendo co
mo consecuencia efectos contra éste. 

"En sentir de la Sala dicho documento privado 
tiene mérito légal suficiente para acreditar la si
mulación del primitivo contrato de compraven
ta ce1ebrado por Evaristo Brito con Leonor Mu
ñoz de Román por cuanto que sus efectos se ha
cen también extensivos a sus sucesores, así se 
trate de un acreedor, en virtud de que la fecha 
cierta que dicho documento tiene desde el 1 Q de 
octubre de 1938, fecha de su protocolización, fe
cha también anterior a aquella en que le fue he
cha la adjudicación a Rarr..ón Brito dentro del 
juicio de sucesión del citado Evaristo, la que se 
evidenció con la sentencia aprobatoria de la par
tición de fecha 22 de abril de 1944". 

"No se puede aceptar que el conjunto de decla
raciones de los señores Ramón Elías Sánchez, 
Gonzalo .Martfu.ez, Pedro P. Quiceno y Ramón 
Antonio úsorio (fs. 3 v., 4, 7, y 15 del cuaderno 
de pruebas N'? 3), puedan desvirtuar en mínima 
parte aquel documento privado por cuanto que 
el:.as no determinan si se trata precisamente del 
mismo que Antonio Muñoz pretendió hacer fir
mar de tales declarantes y por lo demás es abso
lutamente inoLcwso querer desvirtuar dicho do
cumento privado con el solo dicho de testigos 
frente a los claros términos del artículo 91 de la 
Ley 153 de 1887 en anrionía con el artículo 703 
del C. Judicial. Aunque pudiera argüirse que di
cha restricción diCe sólo relación a las partes y 
no a los terceros, como lo ha definido la juris
prudencia y la doctrina, lo que para el caso de 
autos no sería razonamiento aceptable si se tie-

JJ'[)'ID>l!tDll&lL 

ne en cuenta que el causante y sus sucesores 
constituyen una misma persona, con 1¡¡. adverten
cia sí que en tratándose de Ramón Brito la Sa
la ignora si se trata de un heredero o de un acree
dor, pues la hijuela correspondiente nada dice 
al respecto, como muy oportunamente lo anota en 
su sentencia el juez a-quo". 

"Ante la validez del documento privado, acep
tada por esta Sala, y el cual fue firmado con fe
cha 26 de diciembre de 1936, en la cual fue otor
gada la Escritura Pública N<? 1245, por la cual 
Leonor Muñoz dá a título de venta a Evaristo Bri
t6 entre otros bienes la casa y el solar discutidos, 
no es posible tomar en consideración la hijuela 
NQ 1 de que da cuenta la escritura N9 1084 de 28 
de agosto de 1944, que contiene la protocolización 
del juicio de sucesión del señor Evaristo Brito, 
por cuanto que al adjudicársela a Ramón Brito 
un bien que realmente no pertenecía al causante 
tal adjudicación carece de validez, ya que lo con
trario atentaría contra ·elementales principios de 
equidad. Es precisamente po:r esa circunstancia 
que nuestra Corte Suprema eJe Justicia ha acep
tado que la sola hijuela de 1adjudicación de un 
bien sucesora! no es suficiente para acreditar la , 
posesión sobre éste, sino que es indispensable 
complementarla con el título respectivo que el 
de cujus tenía sobre dicho bien. No teniendo por 
consiguiente, Evaristo Brito al producirse su 
muerte el derecho de propiedad sobre el inmue
ble que se pretende reivindicar, no es aceptable 
ni lógica ni jurídicamente que Ramón Brito haya 
adquirido la propiedad sobre la aludida casa y 
solar. 

''De los anteriores razonamientos se. desprende 
claramente que cuando Obdul~a Román de Hinca
pié adquirió a título de venta de Leonor Muñoz 
de Román el mencionado inmüeble, por medio 
de la escritura pública número 1426 de 18 de di
ciembre de 1945, no adquirió cosa ajena sino pre
cisamente el derecho de dominio que la señora 
Muñoz de Román tenía legítimamente sobre el 
tantas veces citado inmueble". 

Finalmente encontró que la simulación a que 
se había referido estaba corroborada con el indi
cio que estimó grave de que la señora Muñoz de 
Román permaneció en posesión del inmueble que 
. apareció como vendiendo. 

La parte demandada ha re.currido en casación 
y como a ese recurso se le ha dado la tramita
ción que le corresponde y ha llegado la oportu
nidad de decidirlo, a ello se procede en seguida. 

Apoyándose en la causal 111> del artículo 520 del 



Código Judicial, el recurrente formula varios car
gos contra la sentencia, los cuales se resumen y 
estudian siguiendo el orden en que se proponen. 

A). Dice el recurrente que el sentenciador para 
dar por demostrada la simulación del contrato 
de compraventa contenido en la escritura núme-

', ro 1245 de 26 de diciembre de 1936, otorgada por 
Leonor Muñoz de Román en favor de Evaristo 
Brito, aprecia como pruebas las alusiones que en 
el proceso se hicieron al documento de 26 de di
ciembre de 1936, protocolizado el 19 de octubre 
de 1938, día en que se otorgó la escritura número 
736 de esa última fecha; pero que tal (iocumento 
no figura en el expediente, por lo cual falta el 
requisito esencial exigido por el artículo 597 del 
C. J., de que dicho documento haga parte del 
proceso para ser estimado como prueba; y que 
el sentenciador al apreciarlo como tal sin obrar 
en los autos, incurrió en error de hecho y de de
recho y quebrantó, en consecuencia, la citada dis
posición. 

B) Afirma el recurrente que la parte que re
presenta tachó de apócrifo el mencionado docu
mento y que la que.lo presentó no probó su au
tenticidad, como le correspondía hacerlo, al te
nor de lo estatuido en el artículo 645 del C. J.; 
que además el demandado para demostrar que 
se trata de un documento supuesto adujo las de
claraciones de Ramón Elías Sánchez, Gonzalo 
Martínez, Ramón Antonio Osorio y Pedro P. Qui
ceno, de las cuales en parte transcribe la del úl
timo; que el Tribunal con menosprecio ae lo dis
puesto en el artículo 697 ibidem, desatendió el 
dicho de los testigos, con el equivocado funda
mento de que se ignora si el documento a que 
se refieren los testigos es el mismo de que tratan 
los autos; que el Tribunal ''al omitir la aprecia
ción de testimonios que demuestran la falsedad 
de tal instrumento", incurrió en errores de hecho 
y de derecho y en la violación de las disposicio
nes citadas. 

Se considera: 
Para que el quebranto de las disposiciones que 

se citan, en el caso de que él se hubiera produ
cido, diera lugar a la casación del fallo recurri
do, habría sido indispensable que el recurrente 
hubiera señalado también como violados los pre
ceptos de la ley sustantiva relativos al derecho 
mismo cuya existencia se ha controvertido en 
este proceso, y ese deber no lo ha cumplido, y 
a la Corte no le es dable oficiosamente suplir esa 
deficiencia en la ·acusación. Las disposiciones que 
en el cargo se citan, todas relativas a pruebas, 
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son de carácter adjetivo, y sabido es que el mO
tivo de casac.ión, consagrado y definido en el nu
meral 19 del artículo 520 del Código Judicial, es 
el de violación de la ley sustantiva y que por tal 
se entiende aquella que otorga derecho, o impo
ne obligaciones a las personas. 

Como esta Sala lo ha repetido constantemente, 
''la causal de casación establecida en el numeral 
1° del artículo 520 del Código Judicial es la vio
lación de la ley sustantiva, a la cual puede lle
garse entre otras circunstancias, por razón de 
una errónea· apreciación de las pruebas aporta
das al debate; pero en todo caso es el quebranto 

·de la ley sustantiva el motivo de casación con-
sagrado en dicho numeral, pues la errónea apre
ciación de pruebas no es por sí causal de casación. 

"Una demanda de casación -ha dicho la Cor
te- limitada a acusar por dicho error aún en el 
caso de demostrarlo, no puede prosperar en cuan
to esa limitación signifique abstención de formu
lar el cargo precedente que es, al tenor clarísi
mo de ese numeral primero, el de violación de la 
ley sustantiva. Recurrente que acusa por error y 
que demostrándolo,- no pasa adelante, se queda 
por decirlo así en el umbral sin traspasar las 
puertas de· entrada al recurso mismo, la que con 
esa demostración apenas se ha abierto". (Casa
ción, 6 de septiembre de 1945. G. J. número 2025, 
página 876). 

No se admite, por tanto, el cargo. 
C) El Tribunal, sostiene el recurrente, incurno 

en interpretación errónea de los artículos 91 de 
la Ley 153 de 1887 y 703 del Código Judicial por
que lo que tales textos prohiben es adicionar o 
alterar, 'mediante prueba testimonial, lo expresa
do en un ·acto o contrato consignado por escrito, 
pero no demostrar la falsedad de un documento 
que, como en el presente caso, se invoca para 
desvirtuar un contrato que consta en escritura 
pública. 

Añade también el recurrente que e!indicio que 
el Tribunal adujo como prueba que también con
fluía para dar por demostrada la simulación del 
contrato contenido en la mencionada escritura 
número 1245, no tiene tal calidad, pues en el caso 
de que la vendedora hubiera continuado ocupan
do la casa después de vendida, cabe también la 
hipótesis de que el comprador le hubiere permi
tido continuar en ella como tenedora o que la 
vendedora la retuviera arbitrariamente. 

Se contesta: 
Por no haber prosperado los cargos marcados 

con las letras a) y b) precedenteménte conside .. 



rados, quedaron en pie las siguientes conclusio
nes a que llegó la sentencia: que el documento 
privado de 22 de diciembre de 1936, es auténti
co; que él demuestra por si solo la simulación 
del contrato de compraventa contenido en la es
critura número 1245; que esa simulación perju
dica tanto a Ramón Brito como a su causahabien
te, el demandado; que éstos en consecuencia no 
adquirieron el dominio del inmueble cuestiona
do, y que la prueba testimonial aducida por el 
recur:-ente para justificar la tacha de falsedad 
del referido documento, no lo alcanza a ''desvir
tuar en mínima parte" porque no es posible de
terminar si el documento a que se refieren los 
testigos sea el mismo e: que antes se alude. Y 
siendo ello así, ninguna incidencia tendría para 
la prosperidad del 'recu•·so, el que prosperara la 
acusación que se estudia contra las otras razones 
adicionales que el fallo utilizó para desechar la 
prueba testimonial y para deducir un indicio co
rroborante de la simulación que por otra parte 
había encontrado plenamente comprobada con el 
documento en cuestión, puesto que aquellas con
clusiones que quedan en firme son de suyo sufi
cientes para sostener el fallo acusado. 

No sobra, sin embargo, con un fin puramente 
doctrinario rectificare el concepto del Tribunal so
bre que la prueba testimonial no es admisible 
para demostrar la falsedad de un documento pri
vado, pues a este respecto es idóneo cualquier 
medio de prueba consagrado por la ley. Estuvie
ron, pues, mal aplicados e interpretados los ar
tículos 91 de la Ley 153 de 1887 y 703 del Código 
Judicial, ya que la restricción sobre prueba de 
testigos que ellos establecen es para casos y efec
tos distintos del aquí contemplado. Se advierte 
nuevamente que esta rectificación no da lugar a 
la casación del fallo por las razones anteriormen
te expresadas. 

Se rechaza, por tanto, el cargo. 
D) Con invocación del artículo 1766 del Có

digo Civil el recurrente dice, en resumen, que 
suponiendo auténtico el documento en referen
cia, correspondía a los 'herederos del señor Brito, 
y no a otra persona, reconocer la simulación de 
la ver..ta hecha a éste y revertir la propiedad a 
la señora Muñoz de Román y que como no ocu
rrió así la estipulación contenida en la escritura 
otorgada por la señora Arias de Brito no obliga 
a los herederos, según el art. 1506 ibid.; que en
tonces hay que aceptar que esta señora vendió o 
donó bienes a aquélla; que si vendió esa venta 
no perjudica los derechos del verdadero dueño, 

que son los herederos del señor Brito, conforme 
a los artículos 1871 y 1874 del C. C.; que si donó, 
la donación no vale en presencia de los artículos 
752 y 1458 ibídem; que no siendo válida la escri
tura número 736, hay que concluir que la venta 
hecha por la señora Muñoz de Román no perdió 
su eficacia ni tampoco la adjudicación que se hizo 
a Ram{m Brito en la sucesión de Evaristo Brito; 
que por consiguiente aquél, como iegítimo pro
pietario vendió a Francisco Díaz Pérez, y que en 
cambio ningún derecho tiene Obdulia Román de 
Hincapié, que compró a Leonor de Román lo que 
ésta ya había vendido. 

Finalmente dice que "el Tribunal, por mala 
apreciación de las pruebas que quedan enuncia
das incurrió ·en errores de hecho y de derecho 
que lo condujeron a violar los preceptos proce
dimentales y civiles, de modo directo y por erró
nea interpretación de ellos". 

Se considera:· 
La anterior argumentación ·constituye una tí

pica alegación de instancia que es inadmisible en 
casación, porque peca contra las más elementales 
reglas de técnica que gobiernan este recurso ex
traordinario. En efecto, adolece de las siguientes 
fallas esenciales: no cita precisamente como lo 
manda la ley (articulo 531 del C. J.) y lo tiene 
establecido la jurisprudencia, cuáles son los tex
tos sustantivos que considera infringidos, y aun
que usando de desmedida amplitud pudiera en
tenderse que son todos los que' se mencionan en 
la primera parte de la alegaciÓn, no resulta po
sible establecer cuáles son los que se quebranta
ron de modo directo ni cuáles por interpretación 
errónea, ni se dice tampoco en qué ha consistido 
esa equivocada interpretación por parte del sen
tenciador ni cuál es la que jurídicamente corres
ponde; tampoco se citan, como lo manda el nu
meral 19 del artículo 520. del O. J. qué pruebas 
fueron apreciadas con error de hecho o de dere
cho; ni se expresa en qué consistió en cada caso 
el error ni se demuestra éste ni se destaca como 
evidente o manifiesto. 
Reiteradamente ha dicho esta Sala que ''para que 

pueda estudiarse un ataque en casación es nece
sario, dentro de la técnica de este recurs~, que 
se señalen e individualicen,. determinándolos, cada 
uno de los textos legales que se consideran infrin
gidos, señalando también el concepto en que se 
consideran violados (artículo 531 del C. J.). Si se 
trata de errores de hecho o de derecho en la 
apreciación de una prueba, a través de los cua
les se ha producido el agravio a la ley sustanti-



va, también es de rigor para que prospere el car
go que se señalen tales errores con toda preci
sión y las normas de la ley desconocidas o vul
neradas". (Sentencias, 10 de octubre de 1944, 
LVIII, 54. 22 de junio de 1950. LXVII, 410). 
Para poner aún más de presente la ineficacia del 

cargo conviene anotar que el Tribunal no declaró 
la simulación cuestionada fundamentándose -co
mo lo afirma el recurrente como base y punto de 
partida de su acusación- en que la señora Arias 
viuda de Brito hubiera sido quien reconociera la 
simulación, sino en que ella surge plenamente 
comprobada del documento cie 22 de diciembre 
de 1936, que fue suscrito por el propio Evaristo 
Brifo, parte contratante en el contrqto de com
praventa contenido en la escritura número 1245, 
celebrado con la señora Muñoz de Román. Ade
más, expresó el sentenciador -sin que contra· : 
esto el . recurrente haya hecho réplica eficaz .al
guna- que ésa simulación perjudica tanto a Ra
món Brito, sucesor de aquél, como a Díez Pérez, 
demandado y sucesor a título singular del último 
en el dominio del inmueble. De otro lado, el de
creto reivindicatorio tampoco lo fundó el Tribu
nal en la escritura númer·o 736, sino en que por 
ser simulada la compraventa de la escritura nú
mero 1245, el dominio del inmueble que se rei
vindica no salió del patrimonio de la aparente 

• 1 

vendedora señora Muñoz de Román y que por con
siguiente, cuando ella lo transfirió a la deman
dante "no vendió cosa ajena sino precisamente 
el derecho de dominio" que ''legítimamente te
nía sobre el tantas veces citado inmueble". 

Por lo anterior se ve Claramente que la acusa
ción no ataca los verdaderos fundamentos del fa
llo, y por este aspecto, resulta otro poder(.;so mo
tivo que la hace "ineficaz. 

Se rechaza 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 Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de dos (2) de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y ocho (1948j, proferida por el 
Tribunal Superior de Buga en el presente ne
gocio. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíque:::e, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
a la oficina de procedencia. 

lP'edro Castillo lP'ineda -Gerardo Arias !Wejia. 
Alfonso IBonilla Gu~iiérrez-.'~lberto IHiolguí.n iLio
reda-IHleJrnando JLizarralde, Secretario. 
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ACCITON RlEITVITNIDITCA•JNlllUA. - CUAIL IDJEBJE §JEJR LA PRUEBA IDJE QUE JLO§ 
IDJEJ.WANIDAIDO§ SON LO§ AC'll1JALlE§ PO§JEJE])I()JRJE§ ])JEL KNMUJEBLJE lJ:tl8KVITNDIT-

. CADO 

lLa J!J®Sesió:a lll\@ es colll\ce]!M!ión abstracta de 
i!llereelho, si.lll\o qune hmy que ponell'la en rela
dón con nos lllecllnos. No vale afirmar que 
unn i!l!emana:llai!llo posee, y conseguir testigos 
qune asñ lo dleenmren: es ]il)ll'eci.so testimoniar 
ll'ealñzacño.r.J.es iiJ!Ull<e sóno COll'll'esponden al pro
]!Ji.etari.o. lEl!ll na posesión es pll'eci.so afi<"mar 
hechos iille nos cualles ]!Juei!lla deducirse que o 

.hu;bo lla apll'elllemsióllll material i!l!e la cosa, 
]il)ara pol!ller esto en all'moníia con el ánimo 
iille seii.or o ó!Ulleii.o. 

lLa posesión e!:l lm i~menci.a de la cosa con 
mni.mo de Sa:llÍÍOll' O i!llueJií.o; y para establecer
la se rl!.ebeltl. comproih:u hechos que sólo el 
«l!u;;elilo ]il)uneiille ll.'eani.zaL', y es1a!}tecer que esos 
lllwhcs i.mci.«l!elll. sobll':t toda lm cosa reclama
Ola en Jreivirrul!i.ca<Cióllil, punes si. ill'aiálll.dose de 
vmri.os iillemani!llullos, sólo unnos poseen con 
alll!uel áni.mo, y otll.'os no, o si. unnos posee
i!llo:res ocUllpmm ddenninaiilla porción de la 
cosa, y otros ocupallA porciones distintas, ne
gániillose asñ Ua unnhllmdl em na posesión, ya a 
esos demandados 11110 se lle pu.ede tener como 
poseerlloJres del llnmMelMe en disputa, ni se 
lles· p1mede tenell' ean:uullo a!g1l!no o algunos de 
nos demamdados soltl. si.mplles anendatarios 
11Jl11!e no ]]»oorian obll'mJr con áltl.imo de señor o 
i!ll.uneño. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veintidós de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

Rosenda es hija del vendedor y esposa de Lu
cas Hernández. 

Se lee en los autos que siguiendo costumbre 
entre los campesinos sencillC1s de la región, y lo 
son los contratantes (los compradores no saben 
firmar), el padre, haciendo confianza en uno de 
los hijos, generalmente el mayor, le traspasa en 
venta simulada sus bienes, para que sin dificul
tad el supuesto comprador sé encargue de distri-
buírlos entre todos los hijos, una vez muerto el 
padre, y que esto ocurrió én el presente caso. 
Mas es la verdad que desaparecido el vendedor 
Arquímedes Hernández, en la finca ''El Naran
jo" aparecen instalados muchos hijos de éste, 
y algunos han entrado allí por la fuerza; y se 
dice también que todos trabajan como herederos 
de Arquímedes, pero no reina la armonía ni la 
fraternidad en ''El Naranjo;·~ 

Esta era la situación cuando Lucas Hernández, 
casado con la hija del vende<:l.or Arquímedes, pre
sentó por mano de apoderado una demanda ordi
naria contra Estanislao Blanco, casado con una 
hija de Arquímedes, Pedro Julio Hernández, hijo 
de éste, Clemente Hernández, también hijo de 
Arquímedes, y Vicente Guetrero, esposo de otra 
de las hijas del vendedor Arquímedes Hernández. 

Lucas se pre¡senta solo en la "litis, señala a es
tos demandados como actuales poseedores del in
mueble, y pide ante el. Juzgado Primero del Cir
cuito de Bucaramanga que se ordene a su favor 
la restitución de "El Naranjo". 

Se oponen los demandado$, y dicen en la con
testación de la demanda que ninguno de ellos 
posee ''El Naranjo", y que· "en cuanto a Pedro 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Se dice en la escritura número 82 de 2 de abril 
de 1933, Notaría de Matanzas, en Santander, que 
Arquímedes Hernández vende a Rosenda ·y Lu
cas del mismo apellido un inmueble llamado "El 
Naranjo", por la can~idad Cíe $ 200, en la región 
de Cachirí, Municipio de Suratá. 

. Julio Hernández y Clemente Hernández, tienen 
porciones pequeñas y distintss dentro de ese fun
do". Es interesante saber el ánimo del apoderado 
de los demandados al oponerse airadamente a 
las pretensiones del actor. Dice: 

Según el expediente, el avalúo oficial de este 
inmueble es de $ 10.000. 

''Pretende el actor que por los demandados se 
le haga entregéf y se le ponga en posesión mate. 
rial de la totalidad de una ~inca, denominada 'El 
Naranjo', que constituye el único patrimonio he
rencia! de mis representados y que su padre y 
suegro, Arquímedes Hernández, transfirió a aquél 



y a Rosenda Hernández, simuladamente, con el 
cargo y para el solo efecto de distribuírla entre 
sus herederos. Vale decir, que el demandante, no 
satisfecho con haber traicionado la confianza que 
se le hizo, ni con haber gozado y disfrutado a su 
acomodo de buena parte del bien que se le con
fió, no ha vacilado en solicitar la protección del 
Estado para consumar la apropiación de lo que 
en mala hora se le encomendó. 

"La lejanía de este lugar y la carencia de me
dios han impedido hasta ahora a mis poderdan
tes patentizar en su cruda realidad los antece
dentes del atropello que Hernández insiste en 
agotar. Aunque el proceso ya exhibe elementos 
importantísimos para desnudar la ficción del tí
tulo en que la falaz pretensión del actor quiere 
cobrar inconfesable apoyo: tales son, la exigüi
dad del precio relacionado en tal escritura, cifra 
vil e irrisoria ante el valor real de la finca trans
mitida, cuarenta veces mayor, a juzgar tan sólo 
por el impuesto predial (2 por mil) que allí mis
mo aparece pagando; la identidad de apellidos 
y de sangre entre los otorgantes; el reconocí·· 
miento que de su título de herederos en ese fun
do reconocen a mis poderdantes todos los testi
gos, traídos por el mismo actor; la confesión, por 
último, del propio Lucas Hernández (fs. 16 y 17, 
primer cuaderno) al pretender adquirir, por do
cumento privado, de Evaristo Herpández, Pedro 
Julio Hernández y Vicente Guerrero, los dere
chos sucesorales que tienen en 'El Naranjo'". 

En primera instancia el juicio se falló absol
viendo a los demandados por haberse encontrado 
establecida una excepción. 

Apelada la sentencia por el actor, fue revoca
da por el Tribunal Superior de Bucaramanga, se
gún fallo de diez y seis de agosto de mil nove
cientos cuarenta y siete, en el cual se ordena a 
los demandados resti,tuir "El Naranjo" a la parte 
demandante. 

Decidió esto el fallador de segunda instancia 
porque en su concepto aparecían probados estos 
tres elementos de la acción de dominio: ser due
ño el actor del inmueble reclamado, identifica
ción de éste, y ser los demandados poseedores 
del mismo inmueble. 

Interpuso la parte demandada el recurso de 
casación; y en la oportunidad debida formuló 
contra la sentencia del Tribunal es'tos tres car
gos, que corresponden a otros tantos capítulos de 
acusación: 

La parte actora no probó ser dueña del inmue
ble; 

Ineficacia de la escritura número 82 para ser
vir de base a la acción de dominio; y 

No se estableció que los demandados sean po
seedores del inmueble. 

La Sala entra a estudiar primeramente este úl
timo cargo, porque si él prosperara, no habría ne
cesidad de estudiar los otros. 

Como ya se vio atrás, los demandados negaron 
ser poseedores del inmueble reclamado; y tocaba 
entonces al actor establecer esa posesión. 

Sobre este punto dice la sentencia del Tribu
nal: ''Se señaló a los cuatro demandados como 
poseedores, pero en la contestación de la deman
da tan sólo se aceptó ese cará,cter o condición pa
ra los Hernández. Con todo, los testigos, en for
ma unánime afirmaron que los actuales poseedo
res son los cuatro demandados, los dos Hernán
dez y Blanco y Guerrero, y hasta dijeron la ra
zón o fundamento de esa posesión: estaban pro
cediendo en la finca como herederos de don Ar
químedes, la persona de quien derivan sus dere
chos los actores. Los testigos, según se advierte, 
afirmaron una posesión conjunta, ejercitada como 
herederos, es decir,' como representantes de una 
sucesión, que es una comunidad. Es decir, los 
demandados, cada uno de ellos, poseen el todo 
para todos" .. 

A su turno el recurrente, glosand·o las afirma
ciones del Tribunal, expresa lo siguiente en su 
demanda de casación: 

''Ahora bien, la única prueba que se encamina 
al objeto indicado y que fue la que el sentencia
dor tuvo en mira para conceder a Lucas Hernán
dez la acción reivindicatoria incoada en este jui
cio, consiste en una serie de declaraciones adu
cidas por el mismo, parte en la primera instancia 
y parte eh 1a segunda instancia. Pero, basta con 
leer dichas declaraciones para comprender que 
ellas, ni separada ni conjuntamente, sirven para 
probar la posesión .material de los demandados 
sobre la finca "El Naranjo"· por cuanto ni una 
sola de ellas se refiere a los elementos o circuns
tancias materiales e intelectuales de que trata el 
citado artículo 981". 

Y concretando ya el cargo, expresa más. ade
lante el recurrente, después de haber citado como 
violados los artículos 946 y 952 del C. Civil, de 
acuerdo con los cuales la acción de dominio debe 
dirigirse contra el poseedor actual de la cosa: 

"Enfocando el anterior análisis de todos los tes
timonios aducidos en este juicio, desde el punto 
de vista de cargo de casación que aquí se formu
la, se tiene: si el Tribunal sentenciador se funda 



en dichos testimonios para declarar que los de
mandados Estanislao Blanco, Vicente Guerrero, 
Pedro Julio y Clemente Hernández son 'coposee
dores !fe la totalidad de la finca 'El Naranjo' para 
admitir, por consiguiente, la acción reivindica
toria instaurada contra los mismos por Lucas 
Hernández, dicho sentenciador incurrió, o bien 
en un error de hecho manifiesto, porque declaró 
probado así un hecho que los referidos testi
monios no acreditan, o bien en Un error de de
recho en la apreciación de tales testimonios, por
que, según el ·artículo 697 del Código Judicial y 
disposiciones concordantes, el valor prób~torio de 
las declaraciones de testigos se' refiere exclusiva
mente a los hechos y a sus circunstancias de 
modo, tiempo y lugar, pero no a calificaciones 
jurídicas que hagan dichos testigos, a lo que se 
agrega que, en punto de la posesión, esos hechos 
y sus circunstancias deben ser aquellos de que 
trata el artículo 981 del Código Civil". 

La Sala tiene que afirmar, aceptando la tesis 
del recurrente, y contrariando las conclusiones 
del Tribunal, que0 no está probado en los autos 
que los demandados fueran poseedores del in
mueble objeto de la reivindicación, ya que las 
declaraciones con que se trató de establecer esa 
posesión son jurídicamente inaceptables, para el 
caso, como se va a examinar. 

Negada la posesión por los demandados, el ac
tor en la primera instancia buscó la prueba de 
testigos para establecerla, y pidió que se comi
sionara al Inspector de Policía de Sucre, en Su
ratá, para la recepción de las declaraciones. Qui
zá éstas no le parecieron muy eficaces al señor 
apoderado del actor, y pidió en la segunda ins
tancia nuevas declaraciones a los mismos testi
gos, pero éstos ya declararon ante el Juez Muni
cipal de Suratá. 

En la primera instancia se pidió declaración a 
Juan Jaimes, Cruz Blanco, Antonio Camarón, 
Romualdo Castrellón y Antonio Niño, sobre lo si-

; guiente: e) Si les consta que el inmueble "El 
Naranjo" es propiedad de Lucas Hernández y la 
sefwra; y f) Si les consta que los demandados 
ocuparon el inmueble hace como un año, ''sin tí
tulo de ninguna clase y con ánimo de dueños". 

En la segunda instancia se interrogó así a los 
mismos testigos: a) Si les consta que los deman
dados están actualmente poseyendo el inmueble 
"El Naranjo" que pertenece a Lucas Hernández 
y a la señora; e) Si pueden decir desde cuándo · 
los demandados están. poseyendo el inmueble 
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"contra la voluntad de Lucas Hernández y la se
ñora" . 

.lfuan .lfaimes dijo en la primera instancia, al 
punto e): ''Me consta que el predio mencionado 
está en sucesión; y dijo sobre el punto f): "Des
pués de haber salido de la finca Jerónimo Ló
pez, volvieron a ocupar la casa Estanislao Blanco 
y J o'sefa Hernández, esto hará como un año, tam
bién me consta . qué en dicqa finca h·abajan Vi
cente Guerrero, Pedro Julio Hernández, y Cle
mente Hernández". (La Sala .subraya). Como se 
ve, Jaimes no declara sobre posesión por parte 
de los demandados. 

Ya en segunda instancia, Ull poco más concre
tadas las preguntas sobre posesión, Jaime,s con
testó a ambas: no me consta. 

Antonio Camarón, quien no sabe firmar, dijo 
en la primera instancia, al preguntársele si le 
consta que Lucas Hernández y la esposa, son pro
pietarios de "El Naranjo", contestó: ''Sobre esa 
pregunta, no me consta nada". Y al preguntár
sele si desde hace como un año los demandados 
''ocuparon de hecho" el inmueble, contestó: "A 
mí me consta que hace como veinte años conocí 

. la finca 'El Naranjo' en poder de Aquimedes Her
nández y después que murió IJiuedarron ¡¡liroced.i.am
do de la finca los señores antes citados, como he
rederos, como sé también habitando en la misma 
finca Jerónimo López, pero no supe por cuenta 
de cuál de los herederos sería llevado allí. Nada 
más me consta". 

No se puede aceptar lo anterior como un tes
timonio sübre posesión de la ~inca," por parte de 
los demandados, en el tiempo de un año a que la 
pregunta se refiere. Y de otro lado, el declarante 
afirma que no le consta que los actores sean due
ños de la finca, lo que se anota para el estudio 
de la declaración que sigue. 

Pero ya en la segunda instancia este testigo 
dice lo contrario de lo que había expresado, así, 
textualmente: "Sí señor, sí ni.e consta a ciencia 
cierta por haberlo visto, que los demandados Es
tanislao Blanco, Pedro ·Julio Hernández, Vicente 
Guerrero y Clemente Hernán(iez, están poseyam
do actualmente el predio 'El Naranjo' I!J!Ulle perrte
nece a Lucas Hernández y Rosenda Hernández". 
(La Sala subraya). Como se ve, superó la pre
gunta; y aquí sí le consta qu¡¡ la finca pertenece 
a Lucas y Rosenda, y le consta que los deman
dados están, poseyendo (no ya "procediendo"); 
lo que no le constó en la primera instancia. Y 
al contestar a la letra e) este testigo dice: ''Hace 
aproximadamente dos años que los demandados 
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están poseyendo la finca contra la voluntad de 
Lucas Hernández y de Rosenda Hernández". 

Ante lo declarado en la primera instancia, no 
se puede aceptar este testimonio como prueba de 
posesión por parte de los demandados. 

Romualdo ICastrillón, quien tampoco sabe fir
mar, dijo en la primera instancia, al referirse a 
la letra e): "A mí me consta que los demandados 
citados están procediendo de la finca denomina
da 'El Naranjo' como herederos". Y sobre la 'pre
gunta relacionada con la ocupación por parte de 
los demandados sin título y con ánimo de señor 
o dueño, expresó que no le consta. Esta declara
ción, pues, no expresa que los demandados sean 
poseedores. Al contrario, el testigo dice que no le 
consta que los demandados estén poseyendo la 
finca con ánimo de señor o dueño. 

Mas ya en la segunda instancia, este mismo 
testigo afirma, contestando a la letra a) y em
pleando exactamente la misma frase del anterior 
declarante Camarón: ''Sí señor, sí me consta por
que lo he visto que los señores Estanislao Blanco, 
Pedro Julio Hernández, Vicente Guerrero y Cle
mente Hernández, están actuaimente poseyendo 
el predio 'El Naranjo' que pertenece a Lucas Her
nández". (La Sala subraya). De manera que a este 
declarante, en la segunda instancia, ya le consta 
que los demandados son poseedores y que el pre
dio es de Lucas Hernández, lo que no ·le consta
ba en la primera instancia. Y contestando a la 
pregunta de la letra e) dice: Hace poco más o 
menos dos años que -los demandados están pose
yendo el predio contra la voluntad de Lucas Her
nández. Exactamente lo que contestó Camarón, 
sin que la pregunta exprese el término de dos 
años. 

Nada vale este testimonio ante lo que ya ha
bía declarado en primera instancia el mismo tes
tigo. 

hmalio Niño dijo en la primera instancia al 
contestar la pregunta de la letra e): "No me cons
ta que el predio referido sea de propiedad de 
Lucas Hernández y Rosenda Hernandez". Y al 
contestar la letra f) dijo: "A mí me consta que 
Estanisla:o Blanco, Pedro Julio y Clemente Her
nández y Vicente Guerrero están procediendo ·la 
finca como herederos". Esta no es declaración, 
como se ve, sobre posesión por parte de los de
mandados, con ánimo de señor o dueño, que fue 
lo que se preguntó a los testigos. 

Mas ya en la segunda instancia este mismo tes
tigo expresó sobre la letra a) exactamente la 
misma frase empleada por Castrellón y por Ca-

merón, a saber: ''Sí señor, sí me consta que los 
señores (los demandados) están poseyendo (ya 
no procediendo, expresa la Sala) el predio 'El' 
Naranjo' que pertenece a Lucas Hernández y Ro
senda Her¡nández". Y al contestar la -letra e) dijo: 
que nada le constaba. Como se ve, aquí sí afirma 
el declarante que los demandados están poseyen
do la finca, y que ésta pertenece al actor, lo que 
no le constaba en la primera instancia. 

Han quedado examinados los' testimonios pre
sentados por el actor en las instancias del juicio, 
sobre posesión del inmueble por parte de los de
mandados, testimonios en que los declarantes, 
con una audacia, por decir' lo menos, expresan 
en la segunda instancia, con uniformidad com
pleta, lo contrario de lo que habían declarado en 
la primera instancia. · 

La posesión no es concepción abstracta de de
recho, sino que hay que ponerla en relación con 
los hechos. No vale afirmar que un demandado 
posee, y conseguir testigos que así lo declaren; 
es preciso testimoniar realizaciones que sólo co-

. rresponden al propietario. En la posesión es pre
ciso afirmar hechos de los cuales pueda. deducir
se que hubo la apr~hensión material de la cosa, 
para poner esto en armonía con el ánimo de se
ñor o dueño. y desde este punto de vista, no pue
den tener eficacia las últimas declaraciones de 
los testigos presentados por la parte actora y exa
minadas atrás, en que ~ólo dicen, con completa 
uniformidad, que les consta que los demandantes 
son poseedores de la finca "El Naranjo", sin ex
presar por qué les consta. 

La posesión es la tenencia de la cosa con áni
:plO de señor o dueño; y para establecerla se de
ben comprobar hechos que sólo el dueño puede · 
realizar, y establecer que esos hechos inciden so
bre toda la cosa reclamada en reivindicación, 
pues si tratándose de varios demandados, sólo 
unos poseen con aquel "ánimo y <utros no, o si unos 
poseedores ocupan determinada porción de la 
cosa y otros ocupan porciones distintas, negán
dose así la unidad en la posesión, ya a esos de
mandados no se les puede tener como p_oseedo-

. res del inmueble en disputa, ni se les puede te
ner cuando a~guno o algunos de los demandados 
son simples arrendatarios que no podrían obrar 
con ánimo de señor o dueño: Por parte de los de
mandados no podía haber unidad de posesión, 
por esto que expresa el apoderado de la parte 
actora, y que es decisivo en el, presente caso: 
''Lucas Hernández y Rosenda Hernández son, 
como comuneros, copropietarios del fundo que se 



reivindica, y los dema:'ldadcs, desde hace dos 
años, vienen ejerciendo actos de dueños en el 
fundo que se reivindica, ha~i.<Cnc:llo ~n~ll'ado a po
seer~o a ~Etulo illl~ anenda~a:rñm; u:IJ.os y oi:ros me
dña~:~.íe lia :fmrell'za. (La Sala subraya; fol. 5 vto. del 
c. de~ Tribunal). 

Tiene entonces razón el recurrente al afirmar 
que con las declaraciones presentadas por el ac
tor en las dos instancias no ha quedado estable
cida la posesión, que es elemento esencial en la 
acción de dominio, de acuerdo con los artículos 
946 y 952 del C. Civil, que se han citado como 
violados; y debe prosperar entonces el motivo . 
de casación alegado, por lo cual corresponde a 
la Sala dictar sentencia de instancia. 

Se dice en el hecho tercero de la demanda pre
sentada a nombre de Lucas Hernández, que los 
demandados Estanislao Blanco, Vicente Guerre
ro, Pedro Julio y Clemente Hernández "se en
cuentran poseyendo el inmueble ya determinado, 
llamado 'El Naranjü', con sus anexidades y dis
frutándolo". 

De acuerdo con el artículo 952 del C. Civil, la 
acción de dominio se debe dirigir contra quien 
es poseedor al momento de presentarse la de
manda, lo cual es elemento esencial en esa ac~ 
ción. 

Los demandantes no cümprobaron este extremo 
de la acción, según el examen de pruebas ya 
hecho. 

Al contestar la demanda, los demandados pro
pusieron las excepciones de . carencia de acción o 
ilegitimidad de la personería sustantiva y pres
cripción extraordinaria. 

El Juzgado encontró demostrada la carencia de 
personería sustantiva y adjetiva en la parte de
mandante, por cuantü el apoderado de Lucas 
Hernández no tiene poder de Rosenda Hernández, 
y porque ese mismo apoderado no podía deman
dar en reivindicación lo que en el inmueble co
rrespondía a aquélla. Y fue ésta la razón para 
que en la primera instancia se· absolviera a los 
demandados. 
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El Tribunal no encontró aceptables las tesis del 
Juzgado en relación con las excepciones, sobre 
todo porque considera que el predio "El Naran
jo" fue comprado por ambos demandantes, que 
así han formado una comunidad aunque sin pac
tarse expresamente, y que siendo comuneros, 
cualquiera de ellos podía ejercitar las acciones 
que favorezcan a la comunidad. 

El Tribunal, pues, no aceptó las razones del 
Juzgado sobre excepciones, pero en cambio en
contró que sí estaban probadas las condiciones 
de la acción reivindicatoria, por lo cual despa
chó favorablemente las peticiones principales de 
la demanda. 

Se ha estudiado esta cuestión porque constitu
ye un presupuesto procesal de ineludible consi
deración, encaminado a saber si el actor podía 
ejercitar la acción, o sea si el comunero, sin asis
tencia del 'Otro comunero podía demandar para 
la comunidad, lo cual para la Sala resulta in
dudable. 

En. el expediente no se ha probado que los de,_ 
mandados sean poseedores de "El Naranjo", por 
lo cual es preciso absolverlos, no por la razón del 
Juzgado, sino. porque uno de los extremos de la 
acción reivindicatoria -la posesión- no ha s;Jd' 

· establecida. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- ac;lministrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia del Tri
bunal Superior de Bucaramanga, de fecha diez y 
seis de agosto de mil novecientos cuarenta y sie
te, y CONFIRMA, aunque por razones distintas, la 
sentencia del Juzgado Primero Civil de ese Cir
cuito, de fecha trece de febrero de mil novecien
tos cuarenta y siete, por la cual se absolvió a los 
demandados en el presente juicio. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Gerall'do Arias Mejña - Al.llfcrm.so J5l:¡,:r.:ma G1lll1ñléa 
rrez-JP'edro IOasiillo JP'i.n~da - A.l~errCo IHionglll!nllll 
IT...Ioreda-Illiernando !Lizarrallde; Secretario. 



lEL MANDATARlO QUJE TlilENJE UMliTADO JEL PODJER A. LA. SOLA. SJEGUNDA. 
INSTANCIA, :wo PUJEDJE liNTJERPO NlER lEL RECURSO ]J)JE CASACliON 

Si la casación difiere fundamentalmente 
de la apelación, por su esencia, por su na
turaleza, por su carácter, por sus fines, tan
to como por la función que cumple el tri
bunal al que está atribuída,_ no puede ja
más considerarse que el poder que el man
datario tenga, limitado a la sola segunda 
instancia, pueda autorizarlo para interponer 
este recurso. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, febrero veintidós 1de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Para decidir sobre la admisibilidad del recurso 
de casación interpuesto por el doctor Luis A. Ma
riño Ariza, diciéndose apoderado de Fabián Fo
rero M;orales, contra la sentencia del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, profe
rida el 17 de septiembre de 1951, en el juicio or
dinario sobre filiación natural promovido por 
Daniel Forero Ardila y en el cual se señaló como 
parte demandada a la señora Emma Carlina Pin
zón, cónyuge sobreviviente del señor Campo 
Elías Forero Mdrales, se considera: 

La situación procesal que revela el expediente 
es la siguiente: 

Daniel Foreró Ardila, intentó por medio de 
apoderado, la acción de filiación natural, ante el 
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Bogotá, y 
señaló como parte demandada a la cónyuge so
breviviente del sefíor Campo Elías Forero Mora
les, señora Pinzón de Forero, única interesada 
hasta la fecha de la demanda en la sucesión del 
nombrado Cam¡;¡o Elías Forero Morales. 

Este juicio siguió su tramitación ordinaria y el 
Juzgado del conocimiento profirió sentencia de 
primera instancia con fecha 23 de agosto de 1950; 
fallo que fue apelado por el demandante Forero 
Ardila. 

Estando en tramitación el proceso ante el Tri
bunal Superior de Bogotá, como consecuencia del 
recurso de apelación interpuesto por el actor, el 

señor Fabián Forero Morales, le confirió poder 
al doctor Luis A. Mariño Ariza en memorial diri
gido al Magistrado Sustanciador, que en su parte 
pertinente dice: "Confiero poder especial al doc
tor Luis A. Mariño Ariza, abogado titulado e ins
crito, también !mayor y de la misma vecindad 
para que procediendo en mi nombre y represen
tación süstenga ante ese honorable Tribunal la 
sentencia de primera instancia dictada por el se
ñor Juez Segundo Civil del Circuito en. el juicio 
que sobre filiación natural le sigue el señor Da
niel Forero Ardila; a la sucesión intestada de mi 
finado hermano legítimo el señor Campo lElías 
!Forero Morales, de quien fui declarado heredero 
en mi calidad ya dicha, en el juicio de sucesión 
que se adelanta en el mismo Juzgado Segundo 
Civil del Circuito". 

En ·uso de este poder, el doctor Mariño. Ariza 
asumió la representación ante el Tribunal del se
ñor Fabián Forero Morales, previa autorización 
que le había dado esta entidad en providencia de 
15 de noviembre de 1950, y que dice: ''Con la 
copia presentada sobre reconocimiento de here
dero a favor del doctor Fabián Forero Morales, 
se acredita el interés jurídico de este señor para 
intervenir en el juicio en el sentido o con el fin 
expresado en el escrito anterior. Por lo tanto, 
tiénese al doctor Forero Morales como parte en 
este negocio con el·fin enunciado. 

''Reconócese. al doctor Luis A. Mariño Ariza 
como apoderado del doctor Forero Morales, en 
los términos del poder conferido". . 

El doctor Mariño Ariza, actuó durante toda la 
segunda instancia, la cual finalizó con el -fallo 
del Tribunal expedido con fecha 17 ·de septiem
bre de 1951, que revocó el del inferior, según el 
texto del artículo 198 del C. J. 

El apoderado del coadyuvante, doctor Mariño 
Ariza, para sostener ante el Tribunal, "la sen
tencia de primera instancia dictada por el señor 
Juez Segundo Civil del Circuito, interpuso el re
curso extraordinario de casación contra la pro
ferida por aquella entidad. El recurso le fue con
cedido sin que el Tribunal reparara en que las 
facultades del apoderado estaban circunscritas a 



sostener la sentencia de primer grado, a defen~ 
der en la segunda instancia la situación jurídica 
que creaba el fallo del inferior; y según dispone 
el artículo 198 del C. J., la segunda instancia se 
surte "desde que se recibe por el Superior el 
proceso hasta que se resuelve el recurso o la con
sulta". 

"Como la interposición del medio extraordina
rio de que se trata excede los límites fijados. por 
la ley al segundo grado del procedimiento, y, co
mo es obvio, a los del recurso de apelación en 
que halla origen la dicha instancia", debe con
cluírse que el apoderado judicial constituído por 
el coadyuvante para sostener la sentencia ante el 
Tribunal y apelada por el actor, no es el legal
mente hábil ''para estimular el ejercicio juris
diccional al culminar agotándolo, el trámite de la 
correspondiente instancia". 

En varias ocasiones se ha producido la Corte, 
en el sentido de estimar, que el recurso extraor
dinario de casación es completamente distinto e 
independiente, del ordinario de' apelación. Este da 
lugar a la segunda instancia que es connatural 
al juicio según el artículo 198 del precitado Có. 
digo, al paso que aquél es un procedimiento ex-· 
cepcional, que no constituye una tercera instan
cia, y tiene un fin muy dist:nto, cual es el de la 
comparación· de la sentencia recurrida con la ley, 
para velar, en interés más general que particu
lar, por la recta interpretación de é~ta, por lo que 

ha sido considerada la casación, tanto en Francia 
como en Colombia más como un sistema de con
trol legislativo que como una función jurisdiC
cional. 

"Si la casación fundamentalmente difiere de la 
apelación por su esencia, por. su naturaleza, por 
su carácter, por sus fines, tanto como por la fun
ción que cumple el Tribunal al que está atribuí
da, no puede jamás considerarse que el poder 
que tenga el mandatario, limitado a la sola se· 
gunda instancia, pueda autorizarlo para interpo
ner este recurso extraordinario". (Véase casacio
nes de 4 de abril de 1936, 24 de agosto de 1949, y 
2 de febrero de 1951, GACETAS JUDICIALES 
números 1911; 2096 y 2097, Úspectivamente). 

En mérito de las consideraciones. anteriores, la 
Sala declara inadmisible el recurso de casación 
interpuesto en este juicio por el doctor Luis A. 
Mariño Ariza. 

No se condena en costas a la part~ que figura 
como recurrente por no haber autorizado ésta el 
recurso que se declara iÓadmisible. 

Devuélvase el expediente a la oficina de ori
gen. Notifíquese. 

A~rturo Silva Rebolledo-lP'al>io.lEmiUio IWanoms. 
Gualberto Rodríguez lP'eña-IWanunell JJasé Vargas. 
IHrernando lLizarrahlle, Secretado en ppdad. 



ACCKON DJE FIUACKON NATURAL-LA CALIDAD DJE HlERJEDJERO JPUJEDJE COM
PROBARSE lEN UN JUICW TAMJBKJEN POR MlEDW DEL RECONOCIMIENTO HE
CHO POR JEL JUEZ lEN JEL DJE SUCJESWN .-CUANDO LA ACCION DJE INVJES'n
GACWN DIE LA PATERNIDAD SJE JEJJERCJE CONTRA LOS HEREDEROS DJESPUJES 
DJE MUERTO JEL PRESUNTO PADRE, LAS RJESTITUCWNJES PATRIMONITALJE§ 
CON§JECUiENCIALlE§ DEL RlECONOCKMIJENTO DlE HUO NATURAL OBUGAN JEX-

CLUSKV AMENTE A LO§ HJERJEDJERO§ DEMANDADOS 

1.-Al señalar a los 4ermanos del presun
to padre natural, por muerte de éste, como 
sus representantes en su calidad de herede
ros, _no se plantea una cuestión de estado 
civil, se determina simplemente su capaci
dad para ser _parte. Su carácter de repre
sentantes del pretendido padre natural, co
mo sus herederos legítimos, a quienes han 
pasado sus derechos y obligaciones transmi
sibles. 

!En el derecho ·procesal no puede confun
dirse la acción con los requisitos necesarios 
para su ejercicio. 

lP'ara proponer válidamente cualquier ac
ción, esto es, precisar desde el punto de vis
ta legal, los sujetos del litigio, se requieren 
tres condiciones: a) Capacidad para ser par
te; b) Capacidad para comparecer en juicio, 
y e) ]Legitimación en causa. !Estas tres cu:n
diciones no constituyen el contenido de nin
gún pleito, sino su viabilidad. 

2. - !El juicio mortuorio reposa sobre el 
reconocimiento de herederos de quienes in-
vocan esta calidad. 

'.Il'al reconocimiento. señala al heredero y 
declara en el el ingreso de una universali
dad jurídica. !Es el puente formal, patrimo
nial, entre el DIE C1U.Jf1US y el sucesor. !Es 
el reconocimiento, en una palabra, del de
recho de herencia. Después puede venir la 
posesión efectiva de la misma, que implica 
cancelación de los registros del difunto y 
apertura de los nuevos del heredero, todo 
sobre la bas~ de la declaratoria o reconoci
miento de tal carácter, y vendrá después la 
adjudicación con todos sus efectos, también, 
rllesde luego, sobre esa base. 

lP'ara el reconocimiento de heredero, hay 
que probar legalmente la calidad. !Esta es 
la base esencial, única. Al .Jfuez de la causa 
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mortuoria corresponde apreciar esa prueba, 
y estimada bastante y proferido el recono
cimiento sobre ella, tal calidad existe mien
tras no s'ea desvirtuada. 

Se comprende que ella reposa sobre· el pa
rentesco, si la vocación hereditaria es legal 
y que aquél exija para ser aceptado en jui
cio, las respectivas actas del estado civil, 
motivo por el cual el juzgador no hará el 
reconocimiento sin esas actas, o sin la de
mostración supletoria del estado civil, en 
defecto de aquéllas. JH[echo el reconocimien
to en el juicio mortuorio, no puede ponerse 
en duda de que se basa en los documentos 
que la ley exige para ello. 

lP'or eso, el carácter de herederos puede 
probarse en juicio también -con la copia del 
proveído de reconocimiento pronunciado en 
la causa mortuoria. 

3.-lLegalmente procede el ejercicio de la 
acción de investigación de la paternidad 
natural que consagra la lLey 45 de 1936, con
tra el presunto padre, mientras viva, y des
pués de su muerte, contra sus herederos, 
como los continuadores de su· personalidad 
jurídica, en representación del sujeto pasi
vo de esa acción. 

4.-Cuando la acción de "investigación de 
la paternidad natural se inicia contra los 
herederos del presunto padre, después de 
fallecido éste; por ausencia del legítimo 
contradictor, la sentencia tiene alcances re
lativos, en forma qu_e las restituciones pa
trimoniáles consecuenciales del reconoci
miento de hijo natural, obligan exclusiva
mente a los herederos demandados. 

5. -!En nuestro sistema probatorio, las 
pruebas circunstanciales son admitidas ·en 
casos en que la ley no exige determinada 
prueba esc:rita, 



1i.-lL~1 i!}ll'un~ebm, d~ i.llti!ll1llil!lls ;!la i!ll~e seli' sufi
ICi.~enn~e ¡p:ali'm j¡J)ll'iiJIQlllllliCLli' le1lll en mnni.mq¡¡ den jU!eZ ]a 
j¡J)nelllla l!lonnvñcci@nn. §e, basa enn unna OJlllGiracñón. 
menntan, enn unllll ;iuni.l!ltl!ll del !l1lombR"e. IE1n nm plt'ue
lllla i.lllliilli.aJi.aR, ¡e¡; íilllllllllllallil:llelll~o l!ll~e na l!lonvñcd.ón 
es~i enn ~en ll'aci.l!ll:ci.nnñi!J>. 

lLn apli'e:ci.aci.<lil!ll <ille llms l!lllllaii.dal!lles de gra
n<illad, ~03isiiónn y cilllm.exiónn illllllle deben te
llll.lell' los ñnl!llñcños, llos con!iña b ney a na con.
l!li.~ennda i!ll~en j'!!lez, si.lll. mis restll'i.cción «l['llle la 
Sllllboll'dillllaci.ónn <ille Sllll cll'i.1ell'io a las reglas ge
nneral.es de sana ICl'IÍti.ca en matell'ia de pro. 
llllannzas. 

'4.-1Col!1lsii!llem na §all:n. que lla l!lleciaratoria 
i!lle ll!.ell'edell'o tll':niÍ«lla all jun:icio y donde consta 
anune llos allemann«Jlai[Jlos Í'Jlilli.'ORll. i!lleclarados como 
talles enn lla ~Caru;sa moll'ltii!Oll'ia «l!e sllll hermano, 
~es j¡J)ll.'unellllm sUJJfi.cñennte, mo sólo porqune tan de
cllaraioll'i.a G<e ill.i.zo co:rm apl!llyo ellll. nas actas del 
~estai[Jlo ci.vi.ll, Sillllo ~Oll'«JiUe na i[Jledaratoll'ia su
mall'i.a i!lle llleli'~aiil!ell'os lllay qune ll'leSpetall'la, 
mñeniras llll.o se p:rune1ble lo col!ltll'all'io. (G. JT. 
'!romo 5~, pág'li:rma. ll31l). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, febrero veintidós de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Ante el Juzgado Segundo Civil del Circuito de 
Medellín, la señora Ana Tulia Gaviria, mujer 
casada, mayor de edad y vecina del Municipio de 
Angelópolis, en el Departamento de Antioquia, 
demandó en juicio ordinario a Daniel, Pablo, 
Francisco, Roberto y Paulina Uribe del Valle, 
hermanos legítimos del señor Juan C. Uribe del 
Valle, para que por sentencia definitiva se de
clare: 

a) Que la señora Ana Tulia Gaviria es hija na
tura: del finado señor Juan C. Uribe del Valle y 
de Mercedes Gaviria; 

b) Que si los demandados afrontan el litigio, 
sean condenados en costas. 

Sos hechos fundamentales de la demanda son, 
en resumen: 

Que el día veintidós de septiembre de mil no
vecientos cuarenta y dos, murió en la ciudad de 
lVIedellín, sin otorgar testamento, don Juan C. 
Uribe ·del Valle, habiéndose liquidado su causa 
mortuoria a:lí mismo y adjudicando todos sus 
bienes a los demandados; que el señor Juan C. 
Uribe del Valle, desde antes del año de mil no-
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vecientos cinco, cultivaba relaciones sexuales es
tables, de una manera notoria, con la señorita 
Mercedes Gaviria, en el Municipio de Angelópo
lis, en donde tenía una de sus haciendas; como 
fruto de esas relaciones, nació en el mes de; fe
brero de mil novecientos cinco, la niña a quien 
se bautizó el veintisiete de febrero del mismo 
año, con el nombre de Ana Tulia Gaviria, como 
se acredita con la partida de nacimiento expe
dida por el señor Cura Párroco de allí mismo y 
donde se hace constar que e$ hija natural de 
Mercedes Gaviria; que según información de 
más de veinte testigos, se establece que entre don 
Juan y la nombrada señorita existieron "relacio
nes sexuales estables", precisamente en el tiem
po en que, según la partida de bautizo, que dice 
acompañar, corresponde a la cóncepción de la 
mencionada hija Ana Tulia Gaviria, o sea, des. 
pt.iés de más de seis meses de existir tales rela
ciones; ''por lo cual -dice- se ha reconoCido 
por todos los relacionados y por los familiares del 
señor Juan C. Uribe del Valle, desde ese tiempo, 
más o menos cuarenta años, como padre natural 
de Ana Tulia"; que desde que nació ésta;, don 
Juan ''vino proveyendo a su subsistencia, educa
ción y establecimiento, tratándola como hija na
tural hasta el día en que murió"; que entre la 
nombrada Mercedes y miembros de la familia 
Uribe del Valle, "ha existido un parecido físico 
en sus personas", claro e "inconfundible; que los 
hermanos del señor Uribe del Valle incurrieron 
en gravísimo error de derecho, al levantar la su
cesión del mencionado señor y obtener la adju
dicación de sus bienes, que no les pertenecían, 
por haber dejado el causante un legitimario que, 
de ·acuerdo con la ley 45 de 1936, está llamado a 
sucederle en todos los bienes, en su calidad de 
hija natural. 

Expresa la demandante, que hay lugar a dé
clarar judicialmente la paternidad, entre otros 
casos, en los contemplados en los numerales 49 y 
59 del artículo 49 de la mencionada ley 45, y que 
de acuerdo con el mismo estatuto, la posesión 
notoria del estado de hijo natural, consiste en 
que el respectivo padre o madre haya tratado al 
hijo como tal, proveyendo a su subsistencia, edu
cación y· establecimiento y que sus deudos o ami
gos y el vecindario del domiCilio, en general, lo 
hayan reputado como hijo de dicho padre o ma
dre, a virtud de tal tratamiento. 

Los demandados contestaron separadamente la 
demancila, oponiéndose a las pretensiones de la 
actora y alegando las excepciones perentorias de 



ilegitimidad de la personería sustantiva y adje
tiva, tanto de la parte demandante como de la 
dem:mdada, y la de prescripción de la acción 
propuesta. 

Planteada de· esta suerte la controversia, -el 
Juzgado del Circuito sentenció en primer grado, 
el seis de noviembre .de mil novecientos cuaren
ta y seis, declarando probada la excepción peren
toria de falta de personería sustantiva de la par
te demandada, y como consecuencia, que no hay 
lugar a resolver sobre las súplicas del libel.o de 
demanda. 

Sentencia acusada 

Apelada esta providencia por la demandante, 
el Tribunal del Distrito Judicial de Medellín, al 
cabo de los trámites de segunda instancia, la re
vocó por la suya de veintiseis de agosto de mil 
novecientos cuarenta y siete, y decidió en cam-

. bio, así: "La demandante Ana Tulia Gaviria tie
ne el carácter de hija natural del finado señor 
Juan C. Uribe del Valle". 

En la exposición de motivos, expresa el Tribu
nal que, si bien es verdad que no existe en los 
autos prueba escrita del presunto padre, en que 
reconozca a Ana Tulia Gaviria como su hija, 
también lo es, que de la prueba aportada al jui
cio, surge 1a convicdón de que Ana Tulia tiene 
efectivamente el caráter alegado por ella, de hija 
natural de Juan C. Uribe del Valle; que no hay 
duda, dados los términos como exponen los testi
gos, que entre Uribe del Valle y Mercedes Gavi
ria existieron con la anterililridad de que habla la 
ley, relaciones sexuales estables, de manera no
toria. Que Mercedes Gaviria empezó a vivir en 
la finca de Uribe del Valle, desde mucho antes 
del nacimiento de su hija Ana Tulia, y por el 
trato y especial deferencia que éste le prodigaba, 
para los vecinos y relacionados fue un hecho in
discutible, que entre ellos existían relaciones 
sexuales. Ana Tulia nació en la misma casa dei 
señor Uribe y éste, no sólo se preocupó porque 
la señora Gaviria estuviera asistida en su alum
bramiento por una partera, que no alcanzó a lle
gar oportunamente, según dicen algunos decla
rantes, sino que estuvo presente en la alcoba de 
la madre en el momento del parto. 

Fuéra de esto, encontró también el Tribunal 
establecido, que el presunto padre prodigó aten
ciones y cuidados a su hija, la que alojó en su 
casa, donde la trataba con deferencia. 

En cuanto a la alegación propuesta s::-bre ile-
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gitimidad sustantiva en la personería de los de
mandados para comparecer en el juicio, halla el 
sentenciador que con la copia de la declaración 
de herederos aportada, y de otras piezas proce
dentes de la. causa mortuoria de don Juan C. 
Uribe del Valle, se demostró la calidad de her
manos de los demandados, en relación con el 
causante. Que allí aparece que el Juzgado reco
noció como interesados en la .referida mortuoria, 
a sus hermanos citados. La copia de la providen
cia del juicio sucesorio en cuestión, dice que los 
demandados son interesados en la sucesión de 
d~n Juan C., en su calidad de hermanos legíti
mos. 

Refiriéndose a algún reparo dé los demanda
dos con respecto a los expresados en la deman
da, de que la demandante es hija natural de 
Mercedes Gaviria y que ésta no fue citada, acla
ra el juzgador que sobre ello no se planteó con
troversia. Que cuandü ·naci~ Ana Tulia, su madre 
natural era soltera. 

lEI recurso 

Esta sentencia, compendiada en sus fundamen
tos relacionados con el temario del recurso, está 
a la con~ideración de la Corte, por haber recu
rrido contra ella los demandados. Agotada la tra
mitación legal, se decide hoy, considerando en su 
orden, los cargos propuestos. 

JLas causales de casación alegadas. 

Primer cargo.-JLa personería sustantiva 

Se funda en haber admitido el Tribunal como 
'prueba del nacimiento de la demandante Ana 
Tulia Gaviria, las partidas que figuran a los fo
lios 19 del cuaderno número 19 y página 811- del 
cuaderno de pruebas número 29. 

La primera es una copia tomada de la certifi
cación expedida por el Vicario Ecónomo de la 
Parroquia de Angelópolis, y la segunda es la cer·· 
tificación original, compulsada por el citadó sa
cerdote, de los libros parroquiales correspon
dientes. 

Considera el recurrente, que hubp error de de
recho en la apreciación de cualquiera de las dos 
partidas: la primera por ser copia de copia, y la 
segunda, por haberse presentad;o con algún me
morial de pruebas; sin el cumplimiento de los 
requisitos señalados en el artículo .636 del C. J. 

Señala como violados, los artículos 22 de la ley 



57 de 1887, en relación con los artículos 346 a 
349 del C. C., y el artículo 632 del C. J., que con
dujeron al Tribunal a aplicar indebidamente el 
artículo 49, ordinales 49 y 5Q, y el artículo 69 de 
la ley 45 de 1936. 

Encuentra la Corte, que el apoderado de la de
mandante, en su escrito de demanda, dice que 
Ana Tulia Gaviria fue bautizada el veintisiete de 
febrero de mil novecientos cinco, "como lo acre
ditó con la partida respectiva", y más adelante 
expresa que acompaña tal documento. 

Al librar el Juez Segundo Civil del Circuito de 
Medellín, despacho al señor Alcalde Municipal 
de Angelópolis, el cual aatoriza, junto con su Se
cretario Francisco Luis Duque G., el veinticinco 
de junio de mil novecientos cuarenta y seis, ex
presa que acompaña al mandato, originales, las 
partidas de bautizo y defunción, que han de po
nerse presentes a los declarantes, y ellas son la 
de defunción del señor Juan C. Uribe del Valle y 
la de nacimiento de Ana Tulia Gaviria. El mis-

"' mo señor Secretario es quien, en la misma fecha 
de veinticinco de junio de mil novecientos cua
renta y seis, certifica que es copia, la partida que 
queda en el expediente. La demanda fue pre
sentada el treinta de noviembre de mil novecien
tos cuarenta y cinco, de tal manera que el des
glose se hizo durante el juicio, por el Secretario 
y para los fines que claramente se observan. 

No hay, pues, la menor duda de cómo llegó al 
expediente la copia del original, expedida por el· 
señor Cura Párroco de la población de Angeló
polis, relativa al nacimiento de Ana Tulia Gavi
ria. Tal partida fue presentada junto con la de
manda, y así fue como pudo tenerla en cuenta el 
Tribun'Jl. 

Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
cargo. 

IC:ugo seguurndo.-lLos 1llemmnMI:ullcs como personas 
nmh::¡¡ralles 

Expresa el recurrente, que la parte actora, para 
señalar los demandados, dice: ... "demando por 
la vía ordinaria a las siguientes personas: ... ", y 
las enumera con sus nombres, como personas na
turales. Expresa luégo, que son "hermanos del 
i!lle mnjUlls Juan C. Uribe del Valle". Con la inter-

: vención de esas personas, pide que se declare ju
dicialmente, que Ana Tulia Gaviria es hija na-
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tural, no de una de esas personas demandadas, 
sin~ de Juan C. Uribe del Valle. 

No dice la demanda ·-agrega- ''que se toma 
a los demandados o se ejerce aontra ellos la ac
ciQ,n en su CALIDAD DE HERMANOS LEGITI
MOS O NATURALES de don Juan C. Uribe del 
Valle, sino a las personas siguientes:" ... , agre
gando la frase que son ''hermanos del de ~t:ujus 
Juan C. Uribe del Valle", frase que no se toma 
para indicar calidad sustanciaR determinante de · 
la acción, y en fuerza de la cual calidad, debe 
afrontarse la litis. 

Considera que, si se entiende demandar a una 
sucesión o a los herederos, y se demanda a algu
nos en su propio nombre, sin expresa.r que es en 
calidad distinta,. ellos no son los llamados a res
ponder y falta la personería sustantiva de la par
te demandada. Que ·procede la excepción peren
toria de carencia de personería sustantiva (art. 
343 del C. J.). 

Fundado en estos razonamientos que se extrac
tan, el recurrente afirma que "el Tribunal incu
rrió en error manifiesto de hecho al interpretar 
la demanda como dirigida contra representantes 
de Juan C. Uribe del Valle, y no contra las per
sonas naturales de los demandados, que como ta
les, no son los llamados a responder de la filia
ción natural de la nombrada Ana Tulia, error 
que llevó al juzgador a violar los artículos 343 
del C. J. y el artículo 49, ordinales 4o y 59, y el 
artículo 6<? de la ley 45 de 1936, condenando a 
una persona que en tal forma no fue oída en 
juicio. 

Se considera: 

El cargo carece de fundamento, por cuanto el 
Tribunal, interpretando correctamente la deman
da, entendió que la declaratorüi de paternidad de 
don Juan C. Uribe del Valle con respecto a la 
demandante Ana Tulia, por fallecimiento de a
quél, se propuso en relación con sus herederos 
legítimos, contra las p-ersonas que fueron llama
das a sucederle, o sea, sus hermanos. En el li
belo correspondiente, se dice: "Demando por la 
vía ordinaria, a las siguientes personas: Daniel, 
Pablo ... ", etc., "todos mayores y de aquí veci
nos, hermanos del de cujUlls Juan C. Uribe del 
Valle". Se invocó, pues, su calidad de hermanos. 
En el hecho noveno se afirma, que les llllell'mmncs 
se hicieron adjudicar los bienes de don Juan 
siendo que pertenecían a una legitimaria, la de~ 
mandante. 



Y como si esto no fuera bastante, se adujo co
pia de la providencia que abrió el juicio mor
tuorio del señor Uribe del Valle, en la cual fue
ron reconocidos en su calidad de herederos, como 
hermanos legítimos, los demandados. 

Por lo expuesto, se declara que no hubo error 
evidente de hecho en la interpr·etación de la de
manda. 

Cargo tercero.-lLos demandados como hermanos 
del presunto padre natural 

Expresa el demandante, en relación con este 
cargo que, ni aún dando por sentado que la de
manda se propuso coritra los hermanos legítimos 
del señor Uribe del Valle, era necesario estable
cer tal calidad, que no se probó en el juicio, pue;; 
no se presentaron las partidas de nacimiento de 
los demandados y del señor Juan C., así como la 
partida de matrimonio de sus progenitores, para 
que quedara demostrado el esta<Il.o civil de los de
mandados, como hermanos legítimos del causan
te, carácter en el cual se sostiene se les demandó. 

Dice que la calidad de hermanos de don Juan 
C. no es posible acreditarla con la copia pedida y 
obtenida del Notario del lugar en que se proto
colizó la causa mortuoria de don Juan C., por
que los documentos que acrediten tal estado ci
vil, deben traerse en copia de los originales de 
las respectivas partidas, y "no copia de otra copia 
y que, además, no se .Produjo ni aún en esa for
ma, la de la partida de nacimiento del señor Juan 
C., ni la del matrimonio de sus padres. 

Agrega también, que no puede admitirse como 
prueba del referido estado civil, las copias to
madas del juicio de sucesión de don Juan C., de 
la declaratoria de interesados en dicha mortuo
ria y donde se citan las partidas del estado civil, 
que echa de menos en el proeeso que se estudia. 
Que para el Tribunal, es prueba de un estado 
civil que requiere ser demostrado en un expe
diente, el hecho de que en otro se diga que allí 
están las partidas respectivas. 

Concreta su cargo en los siguientes términos: 
''19 Error manifiesto de hecho, porque no hay 

partida matrimonial, para poder aceptar o saber 
que los cinco demandados y Juan C. Uribe del 
Valle sí sean hijos legítimos del mismo padre y 
de la misma madre unidos por el vínculo con
yugal. 

"29 Error manifiesto de hecho, porque no hay 
partida bautismal de Daniel Uribe del Valle, 
para saber si es hijo de los mismos· que aparez-
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can como padres de Juan C. Uribe del Valle y de 
los otros cuatro demandados, en calidad todos de 
hermanos legítimos entre sí y de Juan Uribe del 
Valle. 

"39 Error manifiesto de hecho, porque no hay 
partida bautismal de Juan Uribe del Valle para 
saberse que es hijo de los :IIlismos padres que lo 
sean de los cinco demandados y como consecuen
cia, que así sea hermano legítimo de éstos. 

"4° Error evidente, de derecho, al aceptar como 
pruebas de estado civil en relación con Francis
co, Roberto, Paulo y Paulina Uribe del Valle, 
unas copias de . copias de actas bautismal~s, no 
traídas a los autos en la forma auténtica que la 
ley exige, ni pedidas a los funcionarios encarga
dos de los archivos originales, con violación ma
nifiesta y flagrante de los artículos 347, 348 y 
349 del C. C., del artículo 22 de la ley 57 de 1887, 
de los artículos 623 y 636 del C. J., disposiciones 
que ordenan cómo pueden aportarse y apreciar
se las pruebas tendientes a demostrar una cali
dad o estado civil de las personas. Así aparece 
también como violado el artículo 395 del C. C. al 
darle a esas pruebas, como si fueran supletorias, 
la fuerza de demostrar hechos, cuya prueba prin
cipal no se demostró que hubiera desaparecido". 

Conisdera, por todo ello, como violados los ar
tículos 343 del C. J. y los artículos 4Q, numera
les 4° y 59,. y artículo 69 de la ley 45 de 1936. 

Se considera: 
El presente litigio versa sobre el estado civil, 

en cuanto se solicita del Juez ·que se declare que 
la demandante es hija natural de determinad:¡ 
persona. Al señalar a los hermanos del presunto 
padre natural, por muerte de éste, como sus re
presentantes en su calidad de herederos, no se 
plantea una cuestión de estado civil, .se détermi
na simplemente su capacidad para ser parte. Su 
carácter de representante del pretendido padre 
natural, como sus herederos legítimos, a quienes 
han pasado sus derechos y obligaciones transmi
sibles. 

En el derecho procesal, no puede confundirse 
la acción con los requisitos necesarios para su 
ejercicio. 

Para proponer válidamente cualquier acción, 
esto es, precisar desde el punto de vista legal, los 
sujetos del litigio, se requieren tres condiciones: 
a) capacidad para· ser parte; b) capacidad para 
comparecer en juicio, y e) legitimación en cau
sa. Estas tres condiciones no constituyen el con
tenido de ningún pleito sino su viabilidad. 

En el presente negocio, se alega que no e'stá 



establecida o demostrac~a la capacidad de los de
mandados para comparecer en el pleito, en nom
bre y representación de su hermano, a quien se 
designa como padre natural de la demandante en 
la aceión para establecer su verdadera filiación. 

Habiendo la Sala Civil de la Corte, en senten
cia de primero de octubre de mil novecientos 
cuarenta y cinco, acogido por unanimidad la doc
trina de que, muerto el padre, es posible que pros
pere la acción de filiación natural propuesta por 
el hijo contra los causahabientes de aquél, la se·· 
ñora Ana Tulia Gaviria dirigió su demanda contra 
los herederos declarados judicialmente en la causa 
mortuoria de su pretendido padre, y así fue como 
demandó a los hermanos legítimos de aquél. Tal 
carácter bien pudo acreditarse, para establecer la 
capacidad de tales personas para ser parte, es 
decir, uno .de los presupuestos procesales, por 
medio de las partidas de estado civil que lo de
muestren, por medio de la copia legal, si hubiere 
sido el caso, del testamento en que se instituyó a 
sus demandados como herederos, o por la copia 
de la declaratoria en que el Juez que conoció de 
la sucesión del padre, señaló y mandó tener he
rederos del causante, a los demandados. Para el 
caso, esta última pureba es suficiente, la copia 
traída con las formalidades legales al juicio de 
filiación natural, en que consta quiénes son los 
herederos de don Juan C. Uribe del Valle, toma
da del juicio sucesorio de éste y en que se liqui
dó su _mortuoria y adjudicó a los demandados el 
total de los haberes del causante. 

El juicio mortuorio, como lo expresa el oposi
tor, reposa sobre el reconocimiento de herederos 
de quienes invocan esta calidad. 

Tal reconocimiento señala al heredero y decla
ra en él el ingreso de una universalid¿¡,d jurídica. 
Es el puente formal, patrimonial, entre el de cu
~llis y el sucesor. Es el reconocimiento, en una 
palabra, del derecho de herencia, Después, pue
de venir la posesión efectiva de la misma, que 
implica cancelación de los registros del difunto y 
apertura de los nuevos del heredero, todo sobre 
la base de la declarato::-ia o reconocimiento de tal 
carácter, y vendrá después la adjudicación con 
todos sus efectos, también, desde luego, sobre esa 
base. 

Para el reconocimiento de herederos, hay que 
probar legalmente la calidad. Esta es la base 
esencial, única. Al Juez de la causa mortuoria 
corresponde apreciar esa prueba, y estimada bas
tante y proferido el re:!onocimiento sobre ella, tal 
calidad existe mientras no sea desvirtuada. 

Se comprende que ella reposa sobre el paren
tesco, si la vocación hereditaria es Tiegall y que 
aquél exija para ser aceptado en juicio, las res:. 
pectivas actas del estado civil, motiv-o por el cual 
el juzgador no hará el reconocimiento sin esas 
actas, o sin la demostraciÓn supletoria del estado 
civil, en defecto de aquéllas. Hecho el reconoci
miento· en el juicio mortuorio, no puede ponerse 
en duda de que se basa en los documentos que 
la le;y e;xige para ello. 

Al folio 13 del cuaderno número 5Q corre la 
copia compulsada por el Notario de Medellín, a 
cuya guarda está el juicio mortuorio concluído 
al señor Uribe del Valle, y allí aparece: 

".JTuzgado IDuarto IDivi.l del IDi!i'CiRÜto.-Medellín, 
marzo quince de mil novecientos cuarenta y tres. 
Murió en esta ciudad, lugar de su último domi
cilio, el señor Juan C. Uribe del Valle, estando 
solteró. No dejó ascendientes ni descendientes le
gítimos y por tanto, sus únicos herederos, son 
sus hermanos Francisco A., Roberto, Daniel, Pau
lina y Paulo E. Uribe del Valle. No otorgó tes
tamento y los bienes dejados por él valen más 
de quinientos pesos. Se trajevon las partidas que 

· acreditan el carácter de herederos de los señores 
Francisco A., Paulina, Paulo E. y Roberto Uribe 
del Valle. En consecuencia el Juzgado adminis· 
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de ·la ley, DECLARA 
ABIERTO EL JUICIO DE SUCESION INTES
TADA DEL SR. JUAN C. URIBE DEL VALLE, 
y ordena l.a facción de inventarios y avalúos de 
los bienes relictos, reconociendo como interesa
dos, sin perjuicio de terceros, a sus hermanos le
gítimos Francisco A., Paulina, Paulo E. y Rober
to Uribe del Valle. Los demás serán reconocidos, 
cuando acrediten el carácter de herederos. Cíte
se el Síndico Recaudador del impuesto de suce
siones y donaciones. Emplácese por medio de 
edicto y publicaciones a todos los que crean te
ner derechos en el juicio. Tómese nota de que 
el señor Paulo E. Uribe del Valle acepta la he
rencia con beneficio de inventario. Agréguense a 
este juicio las medidas preventivas instauradas 
por Roberto Uribe ... ". 

Así pues, según esta providencia, no dejó el se
ñor Uribe del Valle ascendientes, ni descendien
tes legítimos y, por tanto, sus únicos herederos, 
son sus hermanos legítimos. "Se trajeron --dice 
la pieza- las partidas que acreditan el carácter 
de herederos de los señores.,.". Y en virtud de 
esa calidad, recogieron la herencia, y como he
rederos que recogieron la herencia, han sido Ha-



mados a responder en el presente juicio. 
En sentencia de veintitrés de agosto de mil no

vecientos treinta (G. J. númerü 1866, página 68), 
dijo esta Sala: " ... El Tribunal ha admitido como. 
prueba de la personería del demandante la copia 
del auto ... ", ·y más adelante agrega: "Para que 
haga fe en juicio el auto en que se haga una de
claración de herederos, no ha establecido la ley 
condiciones especiales, como por ejemplo la re
querida para que una sentencia preste mérito 
ejecutivo. Para ello basta que la prueba se pro
duzca con arreglo a lo preceptuado en los artícu
los 679 y 686 del Código Judicial, según lo esta
blece el articulo 681 ibídem". 

Pudiéndose probar el carácter de herederos con 
las partidas, o con la copia del proveído de re
conocimiento pronunciado en la causa mortuoria, 
cae por su base el cargo. 

·Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
reparo propuesto. 

Cuarto cargo.- !Los demandados como herederos 
del presunto padre natural 

Dice el actor, en el recurso, para sustentar este 
nuevo cargo, que "aparece claro el error de de
recho en cuanto para dar por plena y legalmente 
demostrada esa calidad, el Tribunal aceptó la co
pia de un auto en que pura y simplemente, para 
continuar una tramitación, declaró el Juez que 
mis poderdantes eran parte interesada en el jui
cio sucesorio. La calidad se . demuestra exclusi
vamente con las actas que acreditan el estado ci
vil, la calidad de hermanos, en los términos que 
lo ordenan los artículos 22 de la ley 57 de 1887, 
632, y 636 del C. J. en armonía con los artículos 
347, 348 y 349 del C. C., para así con esa prueba, 
en presencia del artículo 1047 del c. c. poder 
aceptar que surge EL DERECHO, LA F ACUL
TAD DE HEREDERO, aunque no se declare en 
providencia alguna, porque aunque se dicte, ello 
sólo lo reconoce como HEREDERO PRESUNTO, 
según los propios términos del artículo 1312 del 
C. C. En consecuencia, tanto por el error de he
cho a que me refiero -dice- y sobre todo por 
el error de derech9 en el recibo y apreciación de 
la prueba para demostrar el título de HEREDE
ROS violó el Tribunal los textos que dejo cita
dos por haberlos desatendido, y violó el artículo 
1047 del C. C., que establece cuándo se es here
dero como hermano. Por lo mismo y a causa de 
ello, dejó de darle debida aplicación al artículo 
-343 del C. J. que ordena declarar la excepción 
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perentoria que de autos resulte, como lo es la de 
ilegitimidad de la personería sustantiva de la 
parte actora. De allí pasó indebidamente a darle 
aplicación al artículo 49, ordinales 49 y 59 Y' al 
artículo 69 de la ley 45 de 1936, disposiciones que 
no podía aplicar y las violó contra la oposición 
de mis poderdantes que claramente propusieron 
la excepción de c~encia de personería sustan
tiva". 

Sostiene que, para probar en este juicio, que 
los demandados sí son herederos, hay que demos
trar, con las pruebas del estado civil pertinentes, 
que son hermanos legítimos del causante, porque 
es entonces cuando el artículo 1047 del C. C. les 
da ese carácter. 

IP'ara resolver, se considell'a: 

El cargo es el mismo que se acaba de estudiar 
en el numeral anterior, presentado en otra for
ma. No es ya por haber admitido el Tribunal la 
calidad de hermanos del de cujus en los deman
dados, sino la de haber tenido como herederos 
del pretenaido padre a los demandados, sin las 
partidas directas del estado civil. 

Ya se vió que, para establecer uno de los pre
supuestos necesarios para que el Juez pudiera 
entrar al estudio de fondo de la cuestión, era in
dispensable que apareciera establecida la capaci
dad en los demandados para ser parte, y ésta 
se demostró suficientemente con la copia de la 
providencia que los tuvo como herederos del se
ñor Juan C. Uribe del Valle, prueba no desvir
tuada, tomada del juicio de sucesión ·a.e don Juan 
C., por medio del cual se liquidó su mortuoria 
y se adjudicaron sus bienes a los demandados co-

. mo sus hermanos legítimos. 
El recurrente llama con insistencia la atención 

sobre que el auto traído en copia, tomad~ de la 
causa mortuoria de don Juan, protocolizada en 
la N ataría, se limitó a reconocer en los hermanos 
del de cujus, ''int'erés en la sucesión". Los tér
minos de tal providencia, que se insertó en el 
numeral anterior, expresan lo contrario. Allí, el 
Juzgado, después de expresar que el causante 
murió soltero, agrega: ''No dejó descendientes, ni 
ascendientes legítimos, y por tanto, sus únicos 
herederos son sus hermanos ... ". 

El Juez los reconoció como herederos, por ha
ber probado que eran hermanos y haber fallecí-. 
do los ascendientes legítimos, y haber muerto 
soltero, y haber afirmado los peticionarios que 
no dejó hijos naturales. En el auto se anota que 



se trajeron las partidas que acreditan el carácter 
de herederos de los peticionarios. 

Legalmente, procede el ejercicio de la acción 
de investigación de la paternidad natural que 
consagra la ley 45 de 1936 c.ontra el presunto pa
dre, mientras viva, y después de su muerte, con
tra sus herederos, como los continuadores de su 
personalidad jurídica, en representación del suje
to pasivo de esa acción. 

Considera la Sala, que la declaratoria de here
dero traída al juicio y donde consta que los de
mandados fueron declarados como tales en la 
causa mortuoria de su hermano, es prueba sufi
ciente, no sólo porque tal declaratoria se hizo con 
apoyo en las actas de estado civil, sino porque 
la declaratoria sumaria de herederos hay que res
petarla, mientras no se pruebe lo contrario (G. 
J., Tomo 59, pág. 138). 

Por lo demás, no habiéndose seguido el presen
te pleito de filiación natural contra el padre, co
mo legítimo contradictor, sino contra sus herede
ros, la acción tiende pr::~cisanente a definir deter
minado estado civil, con el objeto de deducir de 
allí las consecuencias, en orden al patrimonio del 
causante, padre natura: de la demandante. 

La acción se inicia, fallecido el padre, contra 
sus herederos: por ausencia del legítimo contra
dietar, la sentencia tiene alcances relativos, en 
forma que las restituciones patrimoniales c:onse
cuenciales del reconocimiento de hijo natural, 
obligan exclusivamente a los herederos deman
dados. 

Ningún perjuicio tendrían, pues, quienes con 
posterioridad al reconocimiento de herederos, se 
hubieran presentado al juic:o de sucesión y hu
bieran obtenido la declaratoria de herederos de 
mejor derecho, si fuera el caso. 

Esta doctrina fue acogida por esta Sala en la 
importante sentencia de diez de octubre de mil 
novecientos cuarenta y cinco, y confirmada en 
repetidos fallos posteriores (G. J., Tomo 59, pág. 
682. Tomo 64, pág. 362). 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

\Q)Ullñnto cargo. - ILa 1dldl1!ndón. de J"Ullan UJribe 
i!llell Valllle 

Se acusa la providencia en estudio, por error de 
hecho y de derecho en la apreciación de las par
tidas de defunciór: d~ Uribe del Valle que figu
ran en Ios autos, que llevó al Tribunal a violar 
los artículos 343 y 597 del C. J. y artículo 4<?, or
dinales 4° y 5<? de la ley 45 de 1936. 

Jíll1liDIICl!.&l1 

El _fundamento del reparo se hace depender, de 
que en la primera hoja del expediente aparece 
en copia autenticada por el Secretario del Juz
gado y con fecha veinticinco de junio de mil no
vecientos cuarenta y seis, la partida de defunción 
de don Juan C., y en· el Cuaderno de pruebas 
figura la copia expedida por el Notario Cuarto de 
Medeliín, de la partida extendida en su oficina 
sobre el particular, la cual se tacha, por cuanto 

. no es legal la forma como se llevó al expediente, 
es decir, sin dar cumplimiento a lo ordenado en 
el artículo 636 del C. J. 

Se considera: 

La demanda inicial de este pleito fue presen
tada, como ya se dijo, el treinta de noviembre 
de mil novecientos cuarenta y cinco y allí se dice 
que se acompañan· copias de la partida de naci
miento de Ana Tulia Gaviria, expedida por el se
ñor Cura Párroco de Angelópolis, y la de defum
clión de Juan Uribe del Valle. Ahora bien: en .la 
copia que actualmente aparece en el expedieni;e 
en el Cuaderno número lo, figura que "es copia". 
"Medellín, junio 25 de 1946, autenticada. El Se
éretario Francisco Luis Duque G."; es decir, que 
varios meses después y ya dentro del juicio, se 
hizo el desglose de las partidas presentadas. En 
el Cuaderno núm.ero 2o y con ·la misma fecha del 
desglose, junio 25 de 1946 y con la firma del mis
mo señor Duque G., como Secretario, se encuen
tra el despacho librado al Alcalde- Municipal de 
Angelópolis, en el cual expresa que: ''Por tanto 
se libra a usted el presente, acompañado de las 
partidas de bautismo y defunción que han de 
mostrarse a los declarantes", etc. En el cuerpo 
de la petición sobre la prueba· que allí debía prac
ticarse, se dice que se pondrá a los testigos de 
presente las referidas partidas. Se ve, pues, que 
el original de la partida se tomó de la primera ho
ja del expediente, dejándose allí simplemente 
la copia autenticada por el Secretario que libró 
el despacho. 

~' 
Pero si esto no fuere suficiente, se acampano, 

como se tuvo ocasión de comentar y estudiar, la 
copia de la providencia que declaró herederos 
en la mortuoria de don Juan C., donde se inicia 
la decisión trascrita, con la aseveración que hace 
el juzgador, de que se demostró la defunción de 
tal persona, por lo cual entra a considerar las 
pruebas que determinan quiénes son sus hereda
ros. Es un hecho plenamente aceptado en el jui-



cio, que don Juan C. Uribe del Valle falleció, Y 
que se inició y liquidó su causa mortuoria. 

En la investigación de la paternidad natural, 
muerto el padre, se sigue la acción contra sus he

. rederos, como ya se vio, y tal carácter en los de
mandados se probó suficientemente con la copia 
de la declaratoria de tales, hecha en la sucesión 
de don Juan C., tantas veces mencionada. 

Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
cargo. 

Sexto cargo. - Causal de nulidad en el juicio Y 
causal sexta de casación 

Se basa en que no fue citada al litigio "la de~ 
mandada Paulina del Valle", según lo dispone el 
artículo 448, ordinal 39 del C. J., dando lugar a 
la nulidad del proceso, que en forma alguna fue 
saneada. 

Se considera: 

La demandada que lleva tal nombre sí fue ci
tada y emplazada en forma legal, porque a ello 
equivále el hecho de que hubiese nombrado apo
derado para que la representara, "desde la noti
ficación de la demanda inclusive". (Cuaderno 19, 
folio 27). El apoderado nombrado por ella, con
testó la demanda. 

El hecho de haber otorgado poder para que 
su mandatario actuara y sin que éste hubiera pro
movido el incidente de nulidad, la habría sanea} 
do, en el supuesto de que tal señora no hubiesP 
sido citada. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Séptimo cargo 

Dentro de la causal primera de casación q:.!·~ 
contempla el artículo 520 del C. J., se acusa ~1 
fallo, por último, por er~or de derecho en la ap:e
ciación de las pruebas que se presentaron al jui· 
cio, que dió motivo a que el sentenciador diera 
aplicación indebida -al decir del recurrente- a 
los numerales 49 y 59 del artículo 49, y e~ artícu
lo sexto de la ley 45 de ¡g;:, 'l, en presencia de los 
artículos, 697, 698, 699, 701 y 702 del C. J. 

Textualmente dice: 
~·A este expediente se trajeron muchas decla

raciones de campesinos ignorantes, sugestiona
bles, seguramente de buena fe, que presenciaron 
algunos hechos inocentes en sí, equívocos, vagos. 
mal interpretados, de hace casi medi'O siglo y qui-
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zá más, sobre los cuales se robustecieron el chis
me, el comentario y la suspicacia, para aventu
rarse a declarar como cierto cuanto se les pregun
ta, sin discernir nada, según se verá en oportuni
dada posterior. Uno se LEE DE CORRIDO esas 
declaraciones, como lo hizo el Tribunal, que sin 
análisis ni crítica ordenó copiarlas en su fallo, Y 
piensa que demuestran sobradamente lo que pre
tende la parte actora. 

"Pero si las LEE AL PALABREO 'y luégo las 
ESTUDIA, las analiza y compara en sus diversas 
respuestas y unas con otras, se convence de que 
son un simple enredo, unos declarantes ingenuos 
cogidos en. red habilidosa .. Se leen unas cartas 
que se piensa son un complemento de la prueba, 
y entonces se convence que sólo demuestran el 
engaño de los declarantes. Vamos a verlo. 

"Sirve de fundamento a la sentencia, de acuer
do con el primer considerando, la "prueba testi
monial y unas cartas dirigidas por. el señor Uribe 
del Valle a la señora Tulia Gaviria". 

Entra luégo al examen de las cartas escritas 
por el señor Uribe del Valle a la demandante Ana 
Tulia Gaviria y observa que el Tribunal se li
mita a mencionar tales documentos que, en su 
opinión, ha debido pesar en presencia de las de
claraciones de ·los testigos que afirman que el 
señor. Uribe del Valle presentaba a la Gaviria 
como su Bija, y relatan los sentimientos de padre 
con respecto a la misma y, sin embargo, en la co
rrespondencia escrita no le da tal tratamiento; 
que las cartas son "hoscas", y que· en ellas el se
ñor Uribe del Valle se limita a acusar recibo sim
plemente de las dirigidas a él por la demandante. 
Que no se compagina esa actitud con lo afirmado 
por los testigos. Dice que, frente al hecho eviden
te, comprobado por :la propia actora, de que Uri
be del Valle la trataba como a una extraña, la 
prueba de testigos que exponen con sujeción es
tricta a lo que se les pregunta, no tiene valor al
guno. Manifiesta que el tono de las cartas no se 
explica, cuando ya enfermo el señor Uribe del 
Valle, sin remedio, era natural que expresara sus 
sentimientos ''a ese único afecto que le queda
ba"; máxime cuando algunas de las cartas son 
de fecha próxima a la del faÍlecimiento. 

Que las misivas en cuestión demuestran lo 
contrario de lo que dicen los testigos, sobre que 
don Juan C. "vino proveyendo a la subsistencia, 
educación y establecimiento de Ana Tulia Gavi
ria", pues, a su entender, la correspondencia co~ 
mentada, revela otra cosa; que de marzo de mil 
novecientos treinta y siete a febrero de mil nove-



cientos cuarenta, la señora Gaviria recibió de don 
Juan la suma de $ 20.50. Que la demandante, pa
ra esa época, tenía quince a diez y ocho años de 
casada, que continuaba residiendo en Angelópo- , 
lis y él en Medellín, no explicándose cómo pudo 
proveer al sustento de su hija. Que ningún tes
tigo aclara que por cuenta del presunto padre, le 
pasara lo necesario a la demandada. 

Examina luégo, una a una, las diversas decla
raciones rendidas en el litigio, o sea, las de los 
señores Celestino Mejía, Leopoldo Piedrahita, Je
sús M. Montoya, Félix A. Osario, Luciano Fran
co, Joaquín M~ncada, Segismundo Vélez, Joaquín 
Correa, Ismael Gómez y Juan Esteban Taborda,, 
y encuentra contradicciones en sus exposiciones; 
que algunos no dan la razón de sus dichos; que, 
dada la edad de algunos testigos, eran niños para 
la fecha en que se suponen las relaciones sexua
les estables entre don Juan y Mercedes Gaviria, 
madre de la demandante; que ninguno de los ac
tos demostrativos de tales relaciones, indican otra 
cosa que los servicios c-omunes de una empleada 
acuciosa con su patrón. 

"No son uniformes, contestes, sólidas, fundadas 
Y claras esas declaraciones y no pueden recibirse 
como prueba ante el artículo 697 del C. J. en re
lación con el 701 del mismo. De las circunstancias 
que prevé aquel artículo la de TIEMPO es funda
mental aquí en cuanto a la época de la concep
ción y los declarantes, después de cuarenta años 
de ocurridos los hechos y cuando ellos tenían mu~ 
chos de 7 a 10 años, dicen ahora recordar que seis 
meses antes (cálculo!) del nacimiento de Ana Tu
lía, esas, relaciones existían como constantes y 
notorias. . 

"Por eso sostengo, que ante el artículo 697 del 
C. J. no podían aceptarse como prueba esas de
claraciones y al aceptarlas sin análisis, con mera 
lectura o trascripción de ellas, hubo error de de
recho. Y como muchos deponen sobre meras co
sas oídas, sin concretar, no puede dárseles fuer
za probatoria como lo previene el art. 698 y sin 
embargo se le dió. Otros se refieren a palabras, 
pero no de manera uniforme y por eso se violó 
el art. 690". 

El Tribunal tuvo en cuenta para declarar la 
paternidad natural de don Juan C. Uribe del Va
lle, con respecto a la demandante, por una par
te, las cartas o misivas pX'esentadas en el juicio; 
dos de éllas, están fechadas, la una en 1937 y en 

1940 la otra, y en la numerosa prueba testimonial 
que a espacio analiza y comenta. Considera el 
Tribunal que las referidas cartas "no contienen 
nada que pueda tomarse como confesión de pa
ternidad, siinplemente revelan interés y atención 
del señor Uribe para con la actora". 

El concepto que le ,merece, al juzgador el acer
vo probatorio, se desprende del siguiente resu
men, que'textualmente se trascribe: 

''Si es verdad que no existe en los autos prue
ba escrita del presunto padre en que reconozca 
a Ana Tulia Gaviria como su hija, también lo es 
que de la prueba aportada al juicio surge, en sen
tir de la Sala, la convicción legal de que Ana Tu- · 
lia Gaviria tiene efectivamente el carácter ale
gado por ella, de hija natural de Juan C. Uribe 
del Valle. Considera el Tribunal que no hay du
da, dados los términos en que exponen los tes
tigos citado.s, que entre Uribe del Valle y Merce
des Gaviria existieron con la anterioridad de que 
habla la ley relaciones sexuales estables, de ma
nera notoria. Es cierto que ninguno de los testi
gos dice liaber presenciado la realización de he
cho de las relaciones sexuales, pero, como lo 
tiene sentado la Corte, sobre éstas no se puede 

· dar testimonio sino por re~erencias resultantes 
de actos o demostraciones que los testigos hayan 
visto u oído a la pareja a quien se atribuye aque
lla clase de relaciones. (Casación de 29 de julio 
de 1946. G. J. 2034 a 2036, pág. 775). En la prue
ba de la paternidad natural, no siendo posible 
acreditarla por medios direbtos, la ley recurre 
a presunciones, ha dicho la misma Corporación. 

"1VYercedes Gaviria empezó, a vivir en la finca 
de Uribe del Valle desde muc:ho antes del naci-, 
miento de Ana Tulia Gaviria, y por el trato y es
pecial deferencia que éste le prodigaba,· para los 
vecinos y relacionados fue un hecho indiscutible 
que entre ellos existían relaciones sexuales. Ana 
Tulia Gaviria nació en la misma casa, y éste no 
sólo se preocupó porque la $eñora Gaviria estu
viera asistida por una partera, que no alcanzó a 
llegar oportunamente, según dicen algunos decla · 
rantes, sino que estuvo· pres~nte en la alcoba de 
la madre en el momento del alumbramiento. 

"Fuera de ésto, prodigó atenciones y cuidados 
a Ana Tulia Gaviria y la tuvo en su casa en don
de la trataba c8n consideraciones. Algunos testi-. 
gos afirman que a ellos les confió que Ana Tulla 
era su hija; y en fin, el rumor general entre los 
vecinos ha sido que efectivamente era el padre 
-de la demandante, no sólo por el interés que Uri
be del Valle mostraba por aquélla, ,sino por algún 



parecido físico que entre los dos se revelaba de 
manera ostensible". 

En nuestro sistema probatorio, las pruebas cir
cunstanciales son admitidas en casos como el pre
sente, en que la ley no exige determinada prue
ba escrita. La prueba de indicios ha de ser sufi
ciente para producir en el ánimo del Juez la ple
na convicción. Se basa en una operación mental, 
en un juicio .del hombre. En la prueba indicia!, 
el fundamento de la convicción está en el racio
cinio. 

La apreciación de las cualidades de gravedad, 
precisión y conexión que deben tener los indicios, 
la confía la ley a la conciencia del Juez, sin más 
restricción que la subordinación de su criterio a 
las regias generales de sana crítica en materia de 
probanzas. 

Del acervo probatorio se destaca: a) Que nume
rosos testigos aseveran, dando la razón de su di
cho, que entre la señora Mercedes Gaviria y don 
Juan exis'tieron relaciones sexuales estables, que 

·se iniciaron con más de seis méses de anticipa
ción a la fecha de la concepción de Mercedes y 
se prolongaron por más de diez años; b) Que la 
señora Gaviria, dada su co11dición de amante de~ 
patrón, . ocupó en la finca de El Vesubio, donde 
residía, cierta posición destacada que dio motivo 
a que varios testigüs la tomaran como la esposa 
del dueño de la finca; e) Que en tales circunstan
cias, la señora Gaviria dió a luz una niña a quien 
don Juan hizo bautizar con el nombre de Ana 
Tulia, buscándole los padrinos; que en el momen
to del alumbramiento, y como la partera solicita
da no llegara a tiempo, don Juan asistió en el 
trance a su amante; consta también que el padre 
cuidó de la hija, vió de sus necesidades, le com
praba ropa, la presentó como tal a sus relacionados 
en el Municipio nombrado; d) El testigo Ismael 
Gómez, cuñado del Presbítero doctor Leandro 

'del C. Pineda, relata que cuando él llegó a An
gelópolis, en mil novecientos quince, su herma-

.... no político, el señor Cura, gestionaba el modo de 
casar a Mercedes para terminar el amanceba
miento de ésta con don Juan, y fue así como re
sultó el matrimonio de ella con Taborda. Este 
mismo te~tigo expresa que en su tienda, don Juan 

lHI'i 

se proveía de ropa para su concvbina y su hija. 
Que ya casada Mercedes y estando el testigo con
versandü con don Juan, aquélla le manifestó a és
te en su presencia, que no conseguía leche para 
Ía niña, a lo cual don Juan le dijo que adquirie
ra una vaca que él la pagaba. 

A esto se agrega, las diez o más cartas que re
velan, por ·lo menos, que cuando Ana Tulia ya 
casada y con más de treinta y dos añüs, el doctor 
Uribe del Valle seguía preocupándose por ella, 
aun cuando la correspondencia fuera en extremo 
''hosca" y su dadivosidad muy limitada. 

Los errores y contradicciones que denuncia el 
recurrente escapan a la consideración de la Sala 
en casación, porque es bien sabido que sólo el 
error evidente de hecho, o de derecho, permiten 
a la Corte apartarse del examen probatorio del 
Tribunal y de sus conclusiones, no siendo bastan
te a permitirle esa conducta, los reparos propues
tos, pues de ellos no se desprende un error evi
dente de derecho en la valuación de los indicios 
que sirvieron a\ juzgador para fundamentar su 
fallo. · 

Por lo expuesto, se declara que el cargo no 
puede prosperar. 

Sentencia: 

Por lo declarado anteriormente, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación· Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, NO CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito JudicÚ1l de Medellín, de fecha veintidos 
de agosto de mil novecientos cuarenta y siete. 

Costas á cargo de los recurrentes. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe
diente. 

Arturo . Silva lltebolledo;-IP'ablo lEmilio lWano
tas.-Güalberto Rodríguez IP'eña . ..,.._ Manuel José 
Vargas. - IH!ernando lLizaJrralde, Secretario en 
propiedad. 
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ACCIT~N IDJE JNID:ElWNITZACIT~N IDlE lP'lElRJfUITCl!OS - CAUSAL lP'llUMlERA IDJE CA
SACITON - CUANID~ lP'UlEIDJE lPJR~SlPJEJR AJR lEN CASACJION EL ATAQUE lP'~JR 
JEJRJR~NJEA AlPJRJECITACITON IDJE LA lPJRUlE BA ITNIDITCITAJRITA - CUANID~ C~N UNA 
ITNS~JEOCITON ~CULAR C~NCUJRJRJE UN DITCTAMJEN PlEJRITCITAL, CADA UNA IDJE 
lESAS Jll;lRUJEBAS JJJEJEJE SUJJETAJRSJE A L~S PJRJECEPT~S QUE SJEPARA.Jl:llAlWENTJE 

LAS :!REGLA MENTAN 

ll.-!Lm cmwsall pdrnne:l'a de casmd.6Rll autori
zm«llm Jlli®R' ell aR'Iticudo 520 «llell C. Jl., consiste 
sñem]!llre ell!l s:el!' llm se!ll.ltellllcim vñollatoll'ia de 
lla lley susitalllllti.vm; y m esa vi.ollmcñ6n ha podi
«llo nlegmll' ell sel!lltellllcnmi!lloll' poli' allguuno de es
tos alllll>S cmmnlllllll>S, o ]J)Oll' ambos a na vez: por 
vim i!l(ili'eda, C\lllando lllay una eq¡¡univocada ,in
ltell'Jllll!'eucñ6m dl<a na ney, en sñ misma consi
«llerada, o llla IIllllljadlo i!lle a]!Dlicarse all hecho 
conltll'ovell'tñdllo, o se lba a]llllicai!llo, pell'o en for
ma dllef<adnosa; y ¡p:oll' vfia indnll.'eclta, a través 
IIlle na apll'ecñaci6lll1 Jlllll'®batol!'i.a, y entonces el 
ell'll'<Dli' Jlllll!ealle sel!' al!e i!llos cnmses: enoll.' de de
l!'ecl!no, o el!'li'<DI!' <tlle lhteclhlo evñcllenC.a, illlune apa
ll'ezca i!lll!l m:mUñes~o el!ll nos auilll>S. 

!Lm Corte llilm cll<aililllli.do en l!lll'll'Oli.' de hecho llli
cñeml!o llllune collllsñste eill nm creencia equi.vo
caiilla de ill!Ull~& lhlm sunc:ciillirli<O> \llln hecho, cuando 
llll<O> ¡¡;s asñ, o an colllltl!'airio, i!lle illll!!l!l no ha ocu
ll'll':«l!o, sil~ani!llo CJllill<a ¡¡;gÜJ. pllenamenlte ac!i'edita
aílo am ell JlliFoceso. JEg !.a mmnell'a eguivocallla 
«lle lllliJll'l!lcimll' al!l!lit(!lll'mlillllad!a pmeba, sin tener 
el!ll c'illen~a ellemenio ;llllliR'Í:dlico allgUllno. 

llllmy enoll" clle i!lleiN!lcllllo, mn i!llu a i!lletell'mi
!lllada ]}I?\lllebm \lllllll vmllo;r l!ll\lll!P: m.o lti¡p;ne s¡¡¡guín 
nm ley, o Ullllll vmlloll' i!llfstil!llro «l!ell IQlUe nm lley ne 
msi!gnm. 

lEn tai!'I?I!}If idll!l «l!ell.'ecllllo exn nm apl!'ecñmci6n de 
na Jl}li'll;]ebm, & xfil!ll ldll!l IQll!le pll'®S]l]e!l'e, Ireq¡¡ufiere, 
al!llte 1<Dcll®, a¡¡une ~oo ~lf1Rilll!X~®s ® ldlis]!DOSiciones 
llegálles seiÍÍlmllmldloo Iim]lllolllgm!lll iillelteirminada 
íluneirrea m nm j¡llll'\lllelhim Rll<O> ~eni«llm ellll cul!lnta en 
nm Sl!illll~l!lllllCll:ll, ® lbnen plfnVel!ll i!lle efncaci.a a lla 
I[J¡\llle sñrvi6 ill!l!l. x\lll:ml!llmlillllellll~<O> mll xanHo. 

2-IEI atlll.a¡¡\llle )}®Ir mprecñaci®Rll aile ~m ][Jll'lie
ba lillll4lllicñarñm Illl® puneidl¡¡¡ JJDI?ospeiraR' sino e:~n 
cunam.tc se llnmym <dlai!ll<O> Jl!l®I? J!Dll'Oihiaiillo \lllllll mdi· . 
cio a¡¡\llle Illli!D lli!J> esitm, o pa§ili!llos¡¡¡ JJDO:r aUo 
\lllllllO lll\lllym elsltilmrun.cfi®Rll fim]!DO!lllilllll"m coxncllusño
Illles cllñs~fixn~ms «lle llms l!llecll\llllllfil!llas p®Il' ell 'll'dbw. 
Illlall so1iJIR'I!'! ¡¡¡] ~emm Ir0speci¡ftvo, <!} ill!Ue collll este 

resultado, se haya tenido por no J!Dr<Dbado Ullll 
indicio a pesar de estarlo, o cuani!l!o se lllla 
faltado a la I6gñca, poli' m.o llllabl!lr eni¡!l'e lll!lS 
indicios, o su conjllllnlto, de un llmllllo, y de otll'o, 
las deduccion~s del· 'll'll'i.bunaq, el vfincuRo • 
de casualiQ\ad que obJigai!llamente lllla de'. 
atar aquéllos con éstas. 

3-lEn una inspección ocuiall' llllay IQlU!le i!llis
tingui!l' la prueba resul±ante de ellla misma, 
de la que apall'ezca de na ]}edcñall IQlU!le smene 
acompañarla, y ill!Ue es concUJJli.'Il'ell!llte coxn és
ta. lEn efecto, el acta ~e !a ñllllspeccñ6n <!l>C\lll
lar practicada durante eR juicño, hace Jllllel!lla 
prueba respecto de los hecllllos y cñrc\lllllllstan
cias obsel!'vados ]}Oil' ei juez en la ñnspl!lccñóxn, 
lEn cuanto a los puntos maieirim dell dicta
men pericial, la fuerza ¡¡nrobatorña de éslte 
se apll'ecia con!J'o!I'me a ims Iregllas sobll'l!l llm 
materia (art. 730). 

IExista, pues¡, con la ñnspecci6n oc\llllall", 
cuando además lllay dlidame!lll ]!Dell'iciall, lla 
concurrencia de dos J!lll'lllebas, cUJJya pll':ñctñ. 
ca y examen se deben sujetall' a !os ]}Il'ece]}
tos que sepall'adamente llas regRamem.tan. 

4-IExtll.'ajudicialmente, prevé ]m lley «l!os 
clases de inspecciones <OcullaJres, ambas ]}!hll'll!. 
futull.'a memoda: la dell all'~ÍIIl\llllio 73ll. dlell C. 
.JT., que se practica con cñtmci6n ]}ell'sonan «lle 
aquel contra quien haY!l de adllllcirse, no c!llal 
permite a la lley dall'le el valloll' «lle plelllla 
prueba, en cuanto a los hecllnos y ci.IrcUJJns
tancias obsell'vados por ell JUJJez; y lla ill!Ue se 
ll'ealiza por éste sñn ollrm ñnl;el!'Vem.cñ611ll ¡¡¡¡\llle 
la dei solicitante, que es el caso de a11l!t<!ls, 
con peritos o iesj;igos, ¡q¡ue el .lT11l!ere desi.gnaR'á 
Xibll'emente; esta inspección aJ!D:enas collllSa
tuye una pl!'esunción más o me!llllll>S g!l'ave, 
conforme a las R'eglas generalles, según lla 
naturaleza de na prueba misma y dle llos 
hechos examinados. (all't. 732 «llen C. J.). 

5-No basta IQllU~ se <!ljell'cii:e uma mdñvñ«l!ad 



]!leiigll."osa y se determine un daño, sino que 
es esencial que se establezca que el daño 
tuvo origen en aquella actividad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veintidos de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes: 

En un solar o zona de terreno que colinda al 
sur con un taller de fundición de propiedad de 
los señores Pardo Tobar y Cía., destinado a la 
elaboración de objetos de plata martillada, en el 
área urbana de la ciudad de Medellín, la señora 
Luisa Angel de Henao Mejía inició la construc
ción de una casa de habitación. 

El veintisiete de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y cinco, a eso de las tres y media de la 
mañana, el edificio de. la señora Henao Mejía 
fue objeto de un incendio parcial, que le ocasio
nó serios daños, el cual se inició al fondo, en la 
parte oriental de la construcción, inutilizándose 
por causa de las llamas las habitaciones del servi
cio, cuarto de plancha, garage, etc. 

Ante la creencia de que el incendio pudo tener 
origen en los referidos talleres, en que se emplea
ba fuego para los menesteres de la fundición y 
fabricación de objetos de plata, la propietaria del 
inmueble lesionado pidió y obtuvo del Juzgado , 
Tercero del Circuito de Medellín, la práctica de 
una inspección ocular extrajuicio, para el recono
cimiento de los lugares y, a la vez, un peritazgo 
sobreolas causas del siniestro y sus consecuencias, 
lo cual se llevó a efecto en los días subsiguien
tes, tanto en el taller de fundición, como en el 
inmueble damnificado. De la inspección, el Juz
gado, asesorado de péritos, hizo constar en el ac
ta leva,ntada la solidez de la edificació:r:t incen
diada y la destrucción ocasionada por el fuego; 
que no se hallaron huellas de que el incendio 
se hubiera originado en el interior del edificio; 
que aún no se había instalado la luz eléctrica en 
el local; que no vieron fogón o cocina de donde 
hublera dimanado el incendio; que en el edificio 
contiguo donde funciona una plateria que colin
da con la casa perjudicada, se mantienen instala
ciones para fundir metales; que la pared media
nera tiene una altura de tres metros diez centí
metros (3,10 ms.); que el techo del' referido ta
ller de fundición es metálico, con vigas de made-

ra; que en tal taller funciona un horno alimenta
do de petróleo, a dos metros de la pared diviso
ria, también una fragua situada a los cuatro me
tros y otra a los siete, que producen y despiden 
chispas. 

El dictamen pericial, que fue rendido poste
riormente, se circunscribe a determinar las cau
sas del incendio que, a decir de los peritos, se ori
ginó por las chispas desprendidas del horno y fra
guas del taller vecino. Consideran los expertos, 
que las chispas o partículas encendidas pudieron 
caer en el tejado de la casa vecina, la de la seño
ra de Henao, y por los intersticios del entejado, 
penetrar al interior, donde se fue incubando el 
incendio, que estalló a las tres y. meciia de la ma
ñana. 

Con apoyo en estos hechos y atribuyendo la 
causa del accidente a los talleres de platería, la 
señora de Henao Mejía demandó a la sociedad de 
Pardo Tobar y Cía., ante el Juez Segundo del Cir
cuito de Medellín, para que se le declare respon
sable civilmente del siniestro en referencia, y 
consecuencialmente, se le condene a indemnizar 
los daños y perjuicios que le fueron causados con 
ocasión del siniestro de que se le hizo víctima, 
que ocurrió, sostiene, por culpa, descuido o ne
gligei).cia de la empresa demandada, al permitir 
que las chispas desprendidas de los elementos 
productores de fuego, se vertieran sobre su edifi-
cación, incendiándola. , 

Admitida la demanda y corridos los traslados 
de ley, los demandados le dieron contestación, ex
presando que en su industria, o en los predios 
vecinos, nunca ocurrió incendio. Que los hornos 
estaban situados a conveniente distancia de la pa
red medianera y controlados por trabajadores ex
pertos. Que es físicamente imposible, que el fue
go se hubiera producido por material inflamable, 
desprendido de los hornos y fragua, pues el caso 
se presentó a las tres y media de la mañana y el 
pequeño hornq de la- fundición se apagaba siem
pre a la una, de la tarde, y Jas _forjas a las. cuatro, 
Y que hora y media después salían los obreros 
dejando el fuego completamente extinguido. Qu~ 
resulta, pues, imposible que a las tres y media de 
la madrugada, pasadas más de diez horas de ce
rrar la fundición, dejando todo apagado, se pro
dujera un incendio a distancia, sin que hubiera 
ocurrido nada en la propia fábrica. Que la mis
ma demandante expresó, que en su obra en cons
trucción, tenía obreros y cuidanderos. ¿Qué se
ría más factible -pregunta- que una chispa de 
la fábrica cerrada diez horas antes, produjera el 



incendio, o que lo· motivara una cerilla encen
dida, o una colilla de cigarro o cigarrillo, arro
jada por los trabajadores ~n el edificio en cons
trucción, en donde había virutas, papeles y ma
deras secas? 

' 
El Juez de la causa falló el negocio condenando 

a los demandados, como responsables del incen
dio, a cubrir los perjuicios, que debían estimar
se en el incidente sobre cumplimiento de la sen
tencia. Apelada ésta por ambas partes, el Tribu
nal decidió la alzada por providencia de cinco de 
abril de mil novecientos cuarenta y ocho, en que 
se condenó a los demandados al pago de perjui
cios, como responsables de los daños, deduciendo 
la mitad en que se estimaron, por considerar que 
hubo culpa concurrente de la demandante. El 
monto de los daños se apreció en seis mil ocho
cientos ochenta y seis pesos ($ 6.886.00) y Pardo 
Tobar y Cía. fueron sen:enciados a cubrir la 
mitad, o sea, tres mil cuatrocientos cuarenta y 
tres pesos ($ 3.443.0C). 

Hace el Tribunal un detenido análisis de las 
pruebas aducidas al juicio, para llegar a la con
clusión de que los requisitos constitutivos del he
cho ilícito generador de obligaciones, como son el 
dolo o culpa por parte del agente, el daño sufrido· 
por el tercero agraviado, y la relación de causa 
o efecto entre el hecho ilícito y el daño, están su
ficientemente establecidos. Dice que, la sociedad 
demandada obró culposamente, al no tomar las 
medidas que eran aconsejables para impedir la 
salida o dispersión de las chispas provenientes 
de la fragua a la edificación contigua. Encuentra 
probado el daño y la relación de causalidad. 

Con referencia a le prueba pericial practicada 

antes del juicio, expresa que puede constituir una 
presunción más o menos grave, de acuerdo con 
la naturaleza de la prueba misma y cele los he
chos examinados. 

Anota que, fuera de este dictamen quedan co
mo pruebas referentes a las causas del incendio, 
los. testimonios de Antonio .. Meza Jaramillo, An
tonio Castrillón, Iván Mora y Aristóbulo Amado. 
Examina las declaraciones ::endidas por estas per
sonas, desecha la del doctor Meza Jaramillo, por 
ser Ingeniero de la obra. Encuentra que Amado, 
categóricamente, dice que vie¡ algunas veces caer 
chispas prendidas sobre el tejado de la fábrica, 
que provenían del taller de platería y que el fue-

go se. originaba "desde el punto mismo donde 
existía un boquete, por el cuaÍ salían constante
mente chispas y partículas inflamadas que des
prendíán los braseros y fraguas". 

Con respecto a la declaración de Castrillón, en
cuentra que su aserción de haberse producido el 
incendio por las chispas de la fragua, es una me
ra deducción. 

Que el testigo Mora solamente dice que es JPIO· 
sible que la causa del incendio hayan sido las 
chispas desprendidas de los talleres. Que el úni
r:o que asevera que algunas veces vño caer chñs. 
pas provenientes de la fundición al techo d~ la 
obra dicha, fué Amado. 

Anota que los testimonios de estos individaos 
están en contradicción con lo sostenido por la ma
yoría de los peritos, de la inspección y dictamen 
practicados en el proceso,· Ingenieros Radá y 
Orozco, quienes descartan toda posibilidad de 
que el incendio se hubiera originado en los talle
res de fundición, y que tales deposiciones coinci
den o corroboran lo sostenido por el otro perito, 
doctor Osario Cadavid, quien sí admite la posibi
lidad del origen del fuego állí. 

Entra luégo el fallador a estudiar la prueba 
pericial practicada en el jurcio y considera que, 
no tratándose de avalúo o regulación en cifra 
numérica, ni de hechos sujetos a los sentidos; las 
deducciones más o menos fundadas que hagan los 
expertos sobre la materia en examen, está sujeta 
a la libre apreciación del Juez, concluyendo, en 
definitiva, dándole todo su asentimiento al dicho 
testigo Amado, quien paladinamente afirma hi:t
ber visto caer chispas encendidas en el tejado, y 
a la prueba pericial practicada antes del litigio. 

En desacuerfio con la decisión del Tribunal 
lo~ demandados han ocurrido en casación. Sus
tanciado en la Corte el recurso, ha llegado la 
oportunidad de pronunciar sentencia. 

Las causales de casa!!ión aliega«llas 

Con fundamento en el artículo 520 del Código 
Judicial, se proponen contra el fallo en estudio, 
tres cargos como motivos de casación, de los cua
les la Sala, con fundamento en el artículo 538 del 
C. J., escoge los dos últimos, que se relacionan 
entre sí y que encuentra demostrados. 

Se acusa por infracción de ley sustantiva, a lo 
cual llegó el Tribunal por errores manifiestos 
de derecho y de hecho en la apreciación de 
las pruebas, tanto de las aducidas por el de:rr.an-



dante, como por los demand~dos. Se señalan co
mo preceptos sustantivos violados, los artículos 
2350, 2351, 2353, 2354, 2355 y 2356 del Código 
Civil, y los artículos 663, 665, 696 y 730 del C. J. 

Acepta el recurrente,. como lo considera tam
bién el Tribunal, que sus clientes ejercitaban una 
actividad peligrosa y que está demostrado el da
ño, pero niega que exista la relación de causali
dad entre la actividad desarrollada por sus defen
didos y los daños sufridos; que tal relación de 
causa a efecto, no está establecida. Dice 'que lo 
que se ha discutido y no se ha probado, es la cau
sa del incendio, que· haya sido originado por chis
pas que pasaron del taller o forjas de Pardo To
bar y Cía. a la· obra en construcción, sin que sea 
dable descartar que el fuego pudo provenir de 
otro edificio, o de la misma construcción, ya . que 
en ella habitan obreros. Expresa que el incen
dio pudo iniciarse del lado del callejón donde 
cocinaban sus alimentos· los obreros, a que la de
mandante se refiere en las posiciones absuéltas. 
Que también pudo depender de los edificios ve
cinos; que en presencia de tan diversas probabi
lidades, i.con qué razón, con qué lógica se pudo 
concluir que sólo pudo pasar el fuego del taller 
de platería? Que no podría sostenerse, en presen
cia del artículo 663 del C. Judicial, que hay un 
indicio necesario de que el incendio provino de 
las chispas de la fragua. 

Enumera y examina, una a una, las pruebas 
del juicio, que juzga mal apreciadas, con error 
evidente de hecho y error de derecho. 

Manifiesta que el testigo Castrillón sostiene 
simplemente que los hornos y fraguas podí.an 
arrojar sobre la obra en construcción, constante
mente chispas y que éstas podían caer al tejado 
recientemente construido. 

Que el deponente Iván Mora, sólo afirma que 
el incend~o pudo ser por las chispas de los· hor
nos, pero en concreto, nada asevera. 

Que el testigo Amado es el único que mani
fiesta haber visto salir chispas por la abertura 
del cobertizo del taller de platería, pero no pre
cisa cuándo, si el día del incendio, o antes, o des
pués. 

Que el testigo Aristóbulo Henao no presenció 
la causa del incendio. 

Que la declaración de Antonio J. Jaramillo fue 
desechada por el Juez. 

Examina luégo la inspección ocular practicada 
extrajuicio y las observaciones hechas por el Juez 
y por quienes como peritos lo acompañaron; dice 
que allí se constata la existencia de los talleres, 
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el empleo de fraguas que despiden chispas. Que 
en la prueeba se estableció que hubo incendio y 
daño, pero no la causa. 

Afirma que el dictamen de los peritos que con
currieron a la inspección ocular practicada extra
juicio, y que lo rindieron el ocho de octubre si
guiente, es cosa distinta de la inspección misma: 
que tal dictamen no puede tener fuerza probato
ria contra sus poderdantes, que fueron extraños 
al rendimiento de ese peritazgo (artículo 730 del 
c. J.). 

Deduce, en definitiva, que el Tribunal incurre 
en error de derecho, cuando afirma que la decla
ración de Amado, unida a los varios indicios, en
tre los cuales está lo expresado en el peritazgo 
extrajudicial, se llega a la conclusión de que está 
plenamente establecido, sin lugar a duda, que la 
causa del siniestro fue el fuego del taller de los 
señores Pardo Tobar y Cía: Pregunta que, quién 
será el que se atreva a afirmar que no queda 
duda sobre la causa clel incendia, si• se analizan 
las pruebas que se dejan estudiadas y las decla
raciones presentadas por los demandados? 

Se considera: · 
Los cargos contra la sentencia son, pues, por 

error de derecho y de hecho en la apreciación de 
las pruebas relacionadas, error- que llevó al Tri
bunal -al decir del recurrente- a 1a violación 

·de los artículos 663, 696 y 730 del C. J., y 2350 y 
2356 del C. C. 

La causal primera de casación autorizada por 
el ·artículo 520 del C. J., consiste siempre en ser 
la sentencia violatoria de la ley sustantiva: y a 
esa violación ha podido llegar el sentenciador 
por alguno de estos dos caminos, o por. ambos a 
la vez: por vía directa, cuando hay una equivo
cada interpretación de la ley, en sí misma con
siderada, o ha dejado de aplicarse al hecho con
trovertido, o se ha aplicado, pero en forma de
fectuosa; y por vía indirecta, a través de la apre
ciación probatoria y entonces el error puede ser 
de dos clases: error de derecho, o error de hecho 

· evidente, que ai?arezca de manifiesto en los autos. 
La Corte ha definido el error de hecho, dicien

do que consiste en la creencia equivocada de que 
ha sucedido un hecho, cuando no es así, o al con
trario, de que no ha ocurrido, siendo que está 
plenamente acreditado en el proceso. Es la ma
nera equivocada de apreciar determinada prue
ba, sin tener en cuenta elemento jurídico alguno. 

Hay error de derecho, al dar a determinada 
prueba un valor que no tiene según la ley, o un 
valor distinto del que la ley le asigna. 



El errror de derecho en la apreciación de la 
prueba, a fin de que prospere, requiere, ante todo, 
que los artículos o disposiciones legales señalados 
impongan determinada fuerza a la prueba no te
nida en cuenta en la sentencia, o ·bien, priven de 
eficacia a la que sirvió de fundamento al fallo. 

Se debe, pues, entrar al estudio y considera
ción de la prueba indiciária que llevó al juzgador 
a considerar que el daño que ha dado motivo al 
presente pleito, "se produjo por razón de haber 
alcanzado a llegar esas partículas incendiarias al 
techo de propiedad de la demandante en don
de encontraron un medio apto para generar el 
fuego". 

Al determinar nuestro Código Judicial las con
diciones para la estimación y valoración de la 
prueba de indicios, da unas cuantas reglas que 
deben recordarse· antes de entrar al examen de 
la prueba acusada. Establece el artículo 662 del 
Código mencionado, que las presunciones funda
das en pruebas incompletas, o indicios, tienen 
más o menos fuerza, según sea mayor o menor la 
relación o conexión entre los hechos que la cons
tituyen y el que se trata de· averiguar. Un solo 
indicio, establece el artículo 663, hace plena prue
ba cuando se considera necesario; una sola pre
sunci'ón, al decir del artículo 664, hace también 
prueba plena cuando a juicio del Juez, tenga ca· 
racteres dt> «ravedad y precisión suficientes para 
formar su conveL:tmiento. 

Los indicios no necesarios, según el art. 665 del 
C. J., por regla general forman plena prueba 
cuando son en número plural, graves, precisos y 
conexos entre sí, de modo que concurran todos a 
demostrar, sin lugar a duda, la verdad del hecho 
controvertido. La apreciación de estas cualidades 
de gravedad, precisión y conexión, las confía la 
ley al Juez de la causa, quien se mueve a darles 
el valor de prueba legal cuando, primeramente, 
tales indicios han producido en su ánimo un valo¡· 
más moral que jurídico; de manera que su jui
cio ponderativo es intocable en casación. (Casa
ción, G. J. número 2001, pág. 252, y G. J., Tomo 
59, pág. 858). 

El ataque por apreciación de la prueba indi
cia], no puede prosperar sino en cuanto se haya 
dado por probado un indicio que no lo está, o 
pasádose por 1:\lto uno cuya estimación impon
drá conclusiones distintas de las deducidas por 
el Tribunal sobre el tema ::-espectivo, o que con 
este resultado, se haya tenido por no probado un 
indicio a pesar de estarlo, o cuando se ha faltado 
a la lógica, por no haber entre los indicios, o su 
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conjunto, de un lado, y de otro las deducciones 
del Tribunal, el vínculo de causalidad que obli
gadamente ha de atar a aquéllos con éstos. (Ca
sación, 7 de diciembre de 1943, G. J. número 
2001, pág. 342). 

Por último, debe anotarse que entre las regla::; 
procedimentales sobre la prueba indiciaria, está 
consignada la de que "los hechos accesorios que 
suministran los indicios o conjeturas referentes 
al hecho investigado, deben probarse plenamen
te, nunca por medio de otros indicios". Sentados 
estos principios y sólo por ttatarse de acusación 
por error de hecho y de derecho en la aprecia .. 
ción de la prueba indiciaria aportada al juiéio, 
la Sala procede al examen de la· que llevó al Tri
bunal a condenar a los demandados. 

li"rueba de inspección ocula!l' y periicñall pract~callla 
antes del jun,icio 

Dice el recurrente, que la inspección ocular ex
trajudicial parcticada por el Juez, asociado de pe
ritos, acredita que hubo un incendio, que éste 
causó daños y que es apenas posible que se pro
duje_ra por chispas desprendidas de los talleres 
de platería, que pasaron al edificio vecino, pero 
no que ello fuera seguro y exclusivo. 

Que el dictamen pericial que se desprendió de 
tal diligencia y que se rindió con posterioridad, 
es cosa distinta de la inspección misma, que aquél 
no puede tener fuerza probatoria contra los de
mandados, que fueron extraños al acto. Tal dic
tamen, para ser apreciado, era necesario que se 
hubiera sometido a todos los trámites y requisi
tos de los peritazgos judiciales, conforme a la 
parte final del artículo 730 del C. de P. C. Sin 
embargo de carecer de las formalidades esencia
les para su validez, fue elemento probatorio deci
sivo en el pleito. 

Para la Sala, es evidente que en una inspec
ción ocular, hay que distinguir la prueba resul
tante de ella misma, de la que aparezca de la 
pericial que suele acompañarla, y que es concu
rren te con ésta. En efecto, el acta de la inspec
Ción ocular practicada durante el juicio, hace ple
na prueba respecto de los hechos y circunstancias 
observados por el Juez en la inspección. En cuan
to a los puntos materia del dictamen pericial, la 
fuerza probatoria de éste se aprecia conforme a 
las reglas sobre la materia (artículo 730 del C. J., 
Casación, G. J. número 1895, G. J., Tomo 59, pá
gina 104 y sentencia de 5 de septiembre de 1951, 
no publicada aún). 



Existe, pues, con lá inspección ocular, cuando 
además hay dictamen pericial, la concurrencia de 
do~ pruebas, cuya práctica y examen se deben su
jetar a los preceptos que separadamente- las re
glamentan. 

Extrajudicialmente, prevé la ley dos clases de 
inspecciones oculares, ambas para futura memo
ria: la del artículo 731 del C. J., que se practica 
con citación personal de aquel contra· quien haya 
de aducirse, lo cual permite a la ley darle ei va
lor de plena prueba, en cuanto a los hechos y 
circunstancias oi:>servados por el Juez; y la que 
se realiza por éste sin otra intervención que la 
del solicitante, que es el caso de autos, con peri
tos o testigos, que el Juez designará libremente; 
esta inspección apenas constituye una presunción 
más o menos grave, conforme a las reglas gene
rales, según la naturaleza de la prueba misma y 
de los hechos examinados (artículo 732 del c.· J.). 

De lo observado en la inspección ocular, se 
hace un acta bien circunstanciada y precisa. De 
ella no hay que dar traslado a las partes. Será 
firmadaopor los interesados que hayan concurri
do, Peritos Y testigos. Pero del dictamen pericial, 
sí hay que dar traslado en la forma ordenada 
para todo dictamen, según el artículo 719, por 
auto posterior al acto. Es preciso, pues, que con 
el dictamen, para ser apreciado, se cumplan to
dos los requisitos que le son propios. Bien puede 
hacer parte del reconocimiento judicial o inspec
ción ocular, según se dijo, como prueba concu
rrente, pero independiente. 

El Trib1:mal, en su fallo, da a la prueba peri
cial practicada antes del juicio y sin conocimien
to de los futuros demandados, ni traslado una 
vez realizada, el mismo valor que otorga la ley 
a la inspección ocular llevada a cabo en las mis
mas circunstancias; admitiendo, pues, como prue
bas los conceptos expuestos en tal dictamen, de 
que ''las únicas causas· del incendio fueron las 
chispas desprendidas de las fraguas de fundi
ción". ('Véase sentencia del Tribunal, págs. 14 y 
17 vuelta). 

Está probado -dice el fallo- que el incendio 
se inició sobre el tejado de propiedad de la ac
tora, "er¡. el lugéjr más inmediato al orificio o bo
quete de escape del techo de zinc que cubría las 
forjas", deducción que figura en el peritazgo que 
se acus_a., "De lo que exponen los peritos -agre
ga la sentencia- se concluye que el lapso de diez 
horas aproximadamente transcurrido entre ·la 
producción de las chispas y la manifestación del 
8-Gaceta · 
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incendio, no descarta la posibilidad de que aqué
llas hayan sido causa del abrasamiento". 

Considerando, pues, como carente de los requi
sitos indispensables para poder admitir como 
prueba el dictamen de los expertos, solicitado y 
rendido antes de promoverse el litigio, necesario 
es ·concluir que el sentenciador cometió error evi
dente de derecho, al tenerlo como .prueba. 

Resta estudiar los demás soportes del fallo, t-o
dos los cuales han sido atacados, y que no son 
otros que las declaraciones de varios testigos, de 
que se hablará en seguida. 

lP'rueba testimonial 

''Fuéra de estos dictámenes -dice la senten
cia- quedan como prueb01s referentes a las cau
sas del incendio las atestaciones de que ya se 
ha hecho mención, de los doctores Antonio Meza 
Jaramillo, Antonio Castrillón y del señor Iván 
Mora, así como la declaración que en esta ins
tancia rindió el señor Aristóbulo Amado". 

Repr-oduce textualmente el dicho de Amado 
quien expresa que tenía una Academia de Bail~ 
Y residía con su señora y sus tres niños a inme
diaciones de la casa incendiada, y relata haber. 
visto caer "chispas desprendidas provenientes de 
la fundición de Pardo Tobar y Cía.; que la noche 
del incendio, el fuegp se propagó igÚalmente al 
local de la Academia, donde aormía con su fami
lia, que sus niños estuvieron en peligro de ser 
carbonizados; que pudo apreciar que el fuego 
provenía "desde el punto mismo en que existía un 
boquete por el cual salían constantemente chis
pas y partículas inflamadas que despedían los 
braseros, fraguas, sopletes, etc.". 

Entra luégo el Tribunal a hacer el examen de 
los testimoni-os en referencia y desecha el del 
doctor Meza Jaramillo, por ser ingeniero contra
tista de la obra perjudicada; que la afirmación 
del doctor Ca~trillón de "haberse producido el 
incendio por la acción de las chispas", es una 
mera deducción; que el testigo Mora, solamente 
dice que ''es posible" que la causa del incendio 
hayan sido las chispas provenientes de la fundi
ción, etc. 

La Corte observa, que de la posibilidad de un 
hecho no se de~prende lógicamente que el hecho 
haya tenido necesariamente que producirse. 

Al concretar más adelante el valor de esta 
prueba -dice- ''el Tribunal da gran importan
cia al dicho del testigo que afirma haber visto 
salir chispas de la fundición hacia el techo". 



Considera, en segui:ia, que esta aseveración del 
testigo Amado, unida a les otros indicios, ''ten
dientes a demostrar la causalidad entre esas chis
pas y el incendio, hace que la Sala llegue a la 
conclusión de que éste se produjo por razón de 
haber alcanzado a llegar esas partículas incen
diadas al techo de la propiedad de la demandan
te, en donde encontraron un medio apto para ge
nerar el fuego". 

Como se ve, el h~cho generador del indicio en 
la relación de causalidad entre el agente produc
tor del fuego y el daño ocasionado, lo da el Tri
bunal por demostrado con el simple testimonio 
del señor Amado, y ya se vio que ''los hechos 
accesorios que suministran los indicios y conje
turas refer.entes al hecho investigado, deben pro
barse plenamente, y nunca por medio de otros 
indicios" (artículos 661 y 666 del C. J.). Según 
el artículo 696 del referido Código, la declaració!l 
de un testigo no forma por sí sola plena prueba. 
Constituye presunción más o menos atendible. 
Así pues, hubo, por este aspecto también, error 
de derecho en la apreciación del Tribunal de esta 
prueba, al dar por demos':rado el hecho indicio 
con una simple declaración, máxime si, por otro 
aspecto, tal testimonio no podía admitirse, p(Jr
que el mismo testigo relata que por consecuencia 
del incendio, sus hijos estuvieron a punto de ser 
carbonizados y uno de ellos falleció por enferme
dad que atribuye a haber salido acalorado la no
che del incendio. No puede, pues, tenerse como 
imparcial su testimonio. . 

Igualmente, hay error de derecho en no haber 
admitido el sentenciador le prueba del demanda
do, consistente en cuatro declaraciones de testi
gos, que, por lo menos dos, carecían de toda ta. 
cha, y con la ·cual se establece que el horno de 
fundición se apagaba siempre a la una de la tarde 
y que en las fraguas quedaba también extinguido 
el fuego a las cinco p. m., no habiendo, pues, ra
zón para suponer que después de tal hora se des
prendieran chispas da ·allí. Declaran también ta
les testigos que nunca ocu::rió en los talleres in
cendio, a pesar de las basuras, virutas,· carbones, 
madera, etc., que existían en la fábrica. 

Consideradas así las cosas y establecidos los 
errores de derecho cometidos por el Tribunal en 
la apreciación de la prueba, y no existiendo otros 
elementos de convicción en los cuales pudiera 
apoyarse un fallo condenatorio, distinto de la 
simple inspección ocular referida, que no es su. 
ficiente para determinar el nexo de causalidad ya 
dicho, es del caso concluir que la sentencia ha 
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de casarse, por violación de los artículos 661, 664, 
666, 696 y 719, 720 y 730 <iel C. J., al admitir 
como indicios los hechos enunciados, no compro
bados legalmente, lo cual .llevó al juzgador a 
aplicar, no siendo el caso, los artículos 2350 y 2356 
del C. C. 

Para dictar el correspondiente fallo de instan
cia, se observa: 

El perjuicio causado a una persona, da naci
miento a una relación de derecho entre la vícti
ma y el autor del daño. La víctima del daño, 
como acreedor de la obligación de indemnizar, 
cuando se presenta en juicio a demandar la re
paración, tiene necesidad, para triunfar en sus 
'pretensiones, de dar la prueba completa del hecho 
culposo, del daño sufrido y de la relación de 
causalidad que liga la culpa y el daño. Pero, en 
el caso de actividades peligrosas, con apoyo en el 
artículo 2356 del C. C., se establece um. presun
ción de peligrosidad que origina y da nacimiento 
a la presunción de culpa extracontractual, por 
b cual, la actividad probatoria del actor queda 
limitada a la comprobación de los otros ~do~ ele-
m en tos. 

Tratándose, pues, como en el caso en estudio, 
de una actividad esencialmente peligrosa, según 
pudo establecerse y lo acepta el demandadp, sin 
que la presunción se hubiese desvirtuado, y no 
siendo objeto de discrepancia alguna, el hecho de 
haberse producido un grave daño por incendio, 
queda sólo por estudiar si se probó el vínculo de 
causalidad entre estos dos f2.ctores: la culpa y el 
daño. No basta que se ejercite una actividad pe
ligrosa y se determine un daño, sino que es esen
cial que se establezca que el daño tuvo origen en 
aquella actividad. 

En el caso de autos, existen los dos extremos 
de la relación material: un agente capaz de pro
ducir incendios y un daño consistente en la des
trucción por el fuego de parte de una edificación. 
.Pero ~o se ha establecido que, precisa y necesa
riamente, el. fuego producido por el taller de pla. 
tería de los señores Pardo Tobar y Cía., fue el 
agente creador del daño. Al contrario, de los tres 
peritos ingenieros que conceptuaron ya dentro 
del juicio sobre la causalidad, dos, con mucha 
seguridad y basándose en experiencias concretas, 
no contradichas por otros medios experimentales, 
afirman que las chispas arrojadas por las fraguas 
u hornos de los talleres de los demandados, no 
pudieron ser el motivo del incendio del inmueble 
de la demandante. Los testigos presentados por 
esta parte deponen sobre la existencia del incen-
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dio, sobre el funcionamiento de fraguas y hornos 
en los talleres de platería, y sobre que estos apa
ratos arrojan chispas, pero tales declaraciones, 
apenas demuestran que hubo daño por incend}o 
y que existían unos talleres de platería donde se 
empleaba el fuego, actividad peligrosa en la cual 
se presume la existencia de la culpa, en caso de 
que se prueben suficientemente los otros dos ele
mentos de la relación: el daño y el nexo de cau
salidad. 

No se demostró, pues, tal nexo, la relación ne
cesaria entre el agente que desarrollaba una ac
tividad peligrosa y el daño sufrido por la deman
dante, porque con los testimonios y la prueba 
pericial extrajuicio, desechados, como ya se vio, 
no se pudo probar tal circunstancia. Todos los 
testimonios rendidos, con excepción del de Ama
do, se limitan a insinuar simplemente, la posibi
lidad de dicha causalidad. Ahora bien: esa posi
bilidad es objeto del estudio pericial de los ex
pertos, dos de ellos ya dentro del juicio, sin nin
guna vacilación, invocando sus especiales cono
cimientos, y apoyándose en demostraciones rea
lizadas, niegan rotundamente la conexión entre 
las chispas arrojadas por las fraguas del tailer de 
los demandados, en las últimas horas de la tar
de, y el fuego que se hizo visible en la casa de 
la demandante, al mediar la madrugada del día 
siguiente, es decir, diez horas más -tarde. 

Para la Oorte, sería grave apartarse de un dic
tamen de expertos, rendido durante el respectivo 
término de prueba y con todas las formalidades 
legales, para echar los fundamentos de su fallo 
sobre las bases deleznables de testigos, entre los 
cuales, el más enfático, -el testigo Amado, el úni
co que atribuye las causas del siniestro a las chis
pas~en cuestión, üfrece el serio reparo de consi
derarse perjudicado pór obra del mismo incendio, 
generado, según su opinión, en el fuego de los 
talleres de los demandados; y con la especial cir
cunstancia de que el perjuicio de que se queja, 
recayó sobre su propio hijo. En estas condiciones, 
difícil es considerar ese testimonio suficientemen
te libre de parcialidad. 

Se puso en claro, que en el local donde funcio: 
nan los talleres de platería, existían maderas, vi
rutas, basuras y otros elementos factibles de pren. 
derse con las chispas desprendidas de las horni
llas de fundición y que, sin embargo, no se dio 
el caso de que allí se hubiera presentado en oca
sión alguna, amago siquiera de incendio. 

Debe tenerse también presente en el examen 
de las causas del siniestro, que las chispas o par-

tículas incendiadas que pudieran desprenderse de 
las fragua~. tenían que ser lanzadas a tres me
tros de altura, para pasar por el orificio_ situado 
a inmediaciones del techo de zinc de los talleres 
y descender luégo sobre el cobertizo de teja de 
barro cocido, del tech6 de las edificaciones de la 
demandante, y penetrar allí por los intersticios 
que pudieran haber quedado entre las tejas, e1l 
ser éstas instaladas; siendo cierto también, que 
éstas se colücan sobre cañas u otrós elementos 
revestidos de mezcla o barro, para acomodar el 
entejado, el cual, dado lo reciente de la construc
ción, debía conservarse todavía húmedo. Todo lo 
dicho hace, si no imposible, por lo menos dudosa, 
la aseveración del testigo Amado, de que el fue
go fue producido por las chispas de los talleres, 
con la circunstancia, que tampoco pudo perderse 
de vista, de que el fuego se apagaba allí, a más 
tardar, a las cinco de la tarde, como lo declaran 
varios testigos presentados por los demandados, y 
el incendio tuvo lugar a las tres y media de la 
mañana del subsiguiente día, es decir, diez horas 
después de extinguido el fuego en los talleres de 
fundición. 

La inspección ocular practicaqa antes del jui-' 
cio, como ya se examinó, revela la presencia de 
los elementos. productores de fuego en el taller 
de platería y la actividad peligrosa allí desarro
llada, y el daño causado, pero nada indica en 
cuanto al nexo de causalidad entre tal actividad 
y el incendio de la casa en construcción. 

Lo dicho es, pues, suficiente como fundamento 
de la providencia de instancia. 

Sin costas en las instancias, por no observarse 
temeridad en la acción propuesta, ni en el recur
so, por ser el fallo favorable al recurrente. 

SENTENCIA 
Por -las razones que se dejan expuestas, la Cor

te Suprema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombr~ de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la Ley, 
CASA la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín. de fecha 
cincb de abril de mil novecientos c~arenta y 
ocho, y en su lugar, ABSUELVE a la Compañía 
demandada de los cargos contra ella propuestos. 

Sin costas en las instancias, ni en el recurso. 
Cópiese, publíquese. comuníquese, insértese en 

la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe-
diente. • 

Arturo Silva Rebolledo-Pablo lEmilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez IP'eña-Manuel .Vosé Vargas. 
llllernando !Lizarralde, S~io:· · 
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ll.--Cunmnillo en manlliLllab!L'ño obll'a como tal 
liTL'IE!lll~e m Ros ~e!L'aJI!l!L'os ·conn l!llll!ienes contrata, 
sun sñtl!lacñánn ;junrirllica ofrece Wia ca!L'aderis
ltñoo esencñali l!llUTie sirve ~ara dñs(dnguill"la de 
na l!llune se oll'ñginm en ot!L'ms estipunlaciones 
l!llUlle, como na den sñmpl.e arlt'endamiento de 
se!L'vñcfGs, Jll!L'OO<enn~ c3rrl en mannallalto grandes 
lll.llll!!Rogñms: es la liacunltaill ille repll'esen~ación 
lll!Ulle en s5 mismo comHewa en .&C'll'IÜI .lf1Ulltll
JD)I!CIÜI ejecutado en nombro del. mandante, y 
I!JlUTII!l llllesalle nm:ego ¡poli' sm nna~u!L'aleza es extra
ñiG an lll!L'!L'ennillallllllliennto dlll!l Slll!L'WÜd.CS. 

2. - ILa Cor(ce enn !JlUJJme!L'osas ~ll'ovhll.encias 
!hla !L'eaí/ÜJ?m.:Mll@ ell CIDDCI!l]IJftG tille que "JEllll 121 
mmni!llato en manndl.ata!L'Üo ~TL'I2cismmenil2 ejecu
~m o Tina de ejecu\t.ali" acécs jlUlJriilllli.cos y no me
!L'OS actos mmteJr:ianes, qune es no l!llll!e ~or su 
llaallo lllm!L'allli12lL'flilm el all"r·enllllannn.iienio lllle selt"Vi
d®s. lEll manndaltnli"i.@ JPll'OCI2i!lle e:n en lugar y 
mombll'e llllen mannrllante .... " NtnesiJra ;jurispru
allll!ll!D.cia 1tñelllll!l es\lalbUedllllo <Ciall"amente cómo 
nos illos lllC>nnltll"atGs illl.e (.!.une se viene hablando 
lllle':lel!D. rusti.lllgUJJÜll"Sill y !llunán f:í.cU es lllacerlo 
pall"aillllli!l!l> miiel!D.1tes em l!lllle en manllla~o, en con
ftll"mste col!D. e1 !ll.ll'L"enn«llamñll!lnn(co l!lle serwi.cios, 
iim}i'liñca nnecesa!L'Ü~J:mellll(ce na Jre~ll'esentación, al 
~mito i!lle fl.gunll'all' <eomo eRemenn(co 13Senciali de 
su i!lldiini.<Ciiónn misma (1]. C. all"Hcullo 2ll241 cii
(cmlllo) en l!ll'llle la EJl®ll"sona encargada de la ges
(cñóllll se hagm <eall'go il.e nos asunntoo respecti
vos ~or cuennia y ri.esgo ille aquenlla que !a 
OOI!!Jllla". 

Denntll'o de es~os <eonncep·~. eli texto del 
aJrCílmulo 2.ll.;J~ iillel C. C., según en cuan "lLos 
s<eR"Vñ<Ciios iille Ras piL'ofesfones y .emnell'as que 
sunpGnenn llaJrgos estu!Ó!i.os, o a qune está urua:la 
na facuUallll de represecbll.' y obUgar a otra 
]!P®li.'Sona, 1respedo de ~er<eeros, se stnjetan a 
nas ll'egims lll0li m:ru:nlil.mto", no ~uede entender
se en el sem~ñallo diisyumtñvo que ofll'ecen sus 
~éll"mfilll.os, sii:::lo en ell !Ge na <COl!ll!lunnelllda del 
SGll'Vrr<eiio !!!Ol!ll na ll'le]llli.'escmta<eiónn Ole la persona 
8 g¡l!lJii~¡¡¡¡ (1@ )Plll'eslta; J1t~:r~tmacJ sñ eJ moanalla~o sun-

pone esencialmente un acto jnll"íldi<eo de obllñ
gatoriedad pall"a ell mandante, ll"<esUllltl'! a to
das luces inaceptabne la· sola ~~siibHiillllalll de 
que Uegue a estructurado ell sfmple senii
do del médico que ejecuta Ulllllla opell'aciiónn 
quirúrgica, o el del mismo ahogado l!lltne se 
encarga de la confección de Ulllllla mi.nnuntm, lllll!l> 
obstante suponer tales serwicñGs nos lilli.llab
dos estudios Jilll"OfesiomaUes a¡¡une sun~one eR 
texto. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b) - Bogotá, febrero veinticinco de mil 
novecientüs cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

El 23 de diciembre de 1942, la Secretaria de 
·Obras Públicas de Santander suscribió con el in
geniero José María Sarmiento un contrato por 
medio del cual éste se obligó a construir por 
cuenta del Departamento, el alcantarillado de la 
¡:¡oblaciór. de Charalá, "ciñéndose al proyecto ela
borado por el ingeniero Benito Valdivieso Re
yes", y de acuerdo con las especificaciones téc
nicas que allí mismo se detaHan. La cantidad de 
obra por construir y los prll!cios unitarios eran, 
según la cláusula 411- del contratü, los siguientes: 

' ''1.274.00 mts. de colector de 8" a $ 1.40 
'cada uno ........................... $ 1.783.60 

902.00 mts. de colector de lO" a $ 1.45 
cada uno .................. ,......... 1.307.90 

634.00 mts. ct"e colector de 12" a $ 1.54 
cada uno ................. , ........ . 976.39 

1.215.00 mts. de colector de 16" a $ 1.75 
cada uno. . . . . . . . . . . . . . . . . • . . . . . . . . . 2.126.25 

288.00 mts. de colector de 20'' a $ 1.90 
cada uno .................•.......... 

312.00 mts. de colector de 24" a $ 2.50 
cada uno .......................... . 

24 cámaras de inspección a $ 100 c. u. 
10 cámaras de caída a $ 120.00 c. u .... 

547.20 

780.00 
2.400.00 

1.200.00 



6 aliviadores, a $ 150.00 cada ·uno .... . 
55 sumideros a $ 67.50 cada uno ..... . 

900.00 
3.712.50 

Total. ......................... $ 15. 733.81" 

Se acordó además, que el Departamento daría 
nl contratista la tubería necesaria para los colec
tores, y le suministraría a precio de costo puesto 
en Charalá, el concret-o necesario para la obra 
(cláusula quinta). En cambio éste se obligaba a 
mantener en disponibilidad "el equipo de trabajo 
que sea necesario para la normal y continua ej\!
cución de la obra" (undécima), a responder por 
los. riesgos de la misma, para con terceros ( déci
ma tercera), y a los 'Obreros y empleados por las 
prestaciones sociales a que hubiere lugar (déci
ma cuarta). Por último, y para lo que al caso 
respecta, se convino en que "EL CONTRATIS
TA" no podrá subcontratar la obra.ni traspasar 
el presente contrato. Igualmente, está obligado a 
dh;igir la 'Obra personalmente o a mantener al 
frente de los trabajos un ingeniero civil matri
culado, previa autorización de la Secretarfa de 
Obras Públicas Departamentales, para recibir ins
trucciones, notificaciones, etc., de parte del inter
ventor de la obra" (décima quinta). 

Iniciados ya los trabajos correspondientes, el 
ingeniero Sarmiento entró en conversaciones con 
don Alfredo Correal, para que bajo la dirección 
y responsabilidad de aquél, tomara éste a su car
go una parte de la obra, sobre las bases que lué
go le concretó en carta de 22 de junio de 1943, y 
en la que, entre otras cosas, le dice lo siguiente: 

"Además de mi atento saludo, tiene por objeto 
la presente, concretar nuestro .negocio iniciado en 
esa ciudad (Bogotá) y para ello de acuerdo con 
lo convenido, me permito darle los siguientes de
talles: 

"La obra contratada por mí con el Departa
mento es la siguiente, tomada exactamente del ' 
original del contrato (le copia aquí la que se deja 
det¡¡.llada anteriormente). 

"Entre la obra que yo tengo entregada y la que 
quizá pudiera entregarse ·antes del primero de 
junio, fecha en la cual debe usted iniciar sus tra-· 
bajos, puede totalizarse en unos 1.000 metros de 
colector de todos los diámetros y unas veinte 
obras. 

"Le quedaría aún por construir entonces 3.600 
metros de colector y 75 obras. 

" 
"C'Omo tengo interés de terminar lo más pronto 

posible esta obra para buscar otra y como veo 

.!J1IJIJ])lJ(()li.&IL 

que usted puerle conseguir buen personal, estoy 
dispuesto a. sostenerle la oferta hecha allá y qu~ 
ya habíamos aceptado de dejarle las obras reti
rando para mí, $ 20.00 de cada una y $ 0.10 de 
cada metro de colector; en este último precio 
tuve una equivocación en mi contra ya que so
lamente me correspondería cerc~ de $ 360.00, pero 
estoy acostumbrado a respetar lo pactado y lo 
dejo aún después la libertad de dar alguna com
pensación. Tampoco me parece malo aceptar lo 
que usted iniciaba de repartir utilidades con el 
40% para usted y el resto para mi, en fin lo dejo 
en libertad de elegir pues sólo me interesa L'il ra
pidez en el cumplimiento del contrato con el De-
partamento. " 

''Creo que usted puede adelantar una persona 
con el objeto de que ayude a alistarle el perso
nal el cual se puede ir colocand'O en la obra; aquí 
vienen a ofrecerse todas las semanas lo que pasa 
1s que hay que estar alerta y _engancharlos, tam
bién debe mandar un poco de herramienta pues 
aquí solamente se cuenta con la siguiente: 

" 
''Como puede ver siempre es que falta herra

mienta para una labor más intensa". 
Así las cosas, procedió el señor Correal a eje. 

cutar lá obra convenida, de la que pudo entre
garle a Sarmiento el 23 de diciembre del mismo 
año, la relacionada en el siguiente comprobante: 

"Recibí del señor Obdulio Rodríguez, actual E!n
cargado de los trabajos de construcción del alcan
tarillado de Charalá como empleado o por cuen
ta del señor Correal, el último sector de dicha 
obra construida por el mencionado señor Correal, 
según la correspondiente planilla de obras en un 
-total de veintiocho obras de arte y seiscientos 
once metros con trece centímetros de colector, se
gún las siguientes especificaciones: 

colector de ocho pulgadas: 325.17 mts. 
colector de doce '' 184.25 "' 
colector de diez y seis " 550.71 " 

·colector de veinticuatro pulgadas 51 mts, jun
to con pozos de inspección, aliviadores y sumido-
res de 16-2 y 10 metros. / 

''Charalá, diciembre 23 de 1943. (firmado) Jo
sé María Sarmiez:¡to l. C. C. C. N9 1519328 de Bo
gotá". 

Contra lo afirmado por Sarmiento sostiene Co
rreal, que no le :fue pagado el valor que corres
ponde a los 1.111.13 metros que suman los colec
tores especificados, ya 18 de las obras de arte a 
que alude el recibO preinserto. Por lo cual deci
dió, con fecha 30 de mayo de 1944 demandar a 



aquél ante e1 Juzgado del Circuito de Charalá, pa
ra que se le condene a lo siguiente: 

i?li'fuml!.rllll'~. '' .. a pagar la suma de tres mil dos
Jcientos veintinueve pesos, once centavos, por 
concepto de la construcción de los mil ciento 
once metros, trece centímetros de colector del 
alcantarillado de Charalá, ya determinados en 
los hechos de esta demanda y las 18 obras de ar
te también especificadas ya y construídas por mi 
poderdante en la misma obra del alcantarillado 
de la población de Charalá, por contrato con el 
demandado". 

§l!gmnmllll~. " ... a pagar la suma de TRESCIEN
TOS VEINTE PESOS OCHENTA CENTAVOS, 
por concepto de la herramienta de propiedad de 
mi poderdante que el demandado no le restituyó 
y por concepto del alambre y aisladores expresa
dos en los hechos de esta demanda". 

'll'ell'Cllll'O. En subsidio de la primera petición: 
" ... a pagar. . . la suma que resultare a deberle 
el demandado, de acuerdo con lo probado en es
te juicio, por concepto de la construcción de los 
sectores ya determinados en los heohos de esta 
demanda en la obra del alcantarillado de la po
blación de Charalá". 

Cllllall'~~. En subsidio de la petición anterior: 
" ... a pagar. . . la suma de TRES MIL DOSCIEN
TOS VEINTINUEVE PESOS, ONCE CENTAVOS, 
o ~a suma que se probare debida, por concepto 
del enriquecimiento sin causa del demandado y 
el consiguiente empobrecimiento de mi poderdan
te en virtud de la construcción de los sectores ya 
determinados del alcantarillado de Charalá". 

Qui.ni~. " ... a pagar ... el valor de los intereses 
legales de las sumas anteriores, desde la fecha 
de la última planilla (octubre de 1943), hasta el 
día en que se haga el pago. 

§e:ldo. "A pagar ... el valor de las costas y gas
tos de este juicio". 

Después de tramitado "el juicio en su primera 
instancia, el Juzgado del conocimiento lo decidió 
en sentencia de trece de agosto de mil novecien
tos cuarenta y seis absolviendo al demandado de 
los cargos de la demanda, "excepto en lo referen
te al pago del alambre y aisladores especificados 
en el punto octavo, pago al cual se le condena 
por la suma de veinte pesos ochenta centavos 
($ 20.80), y que debe efectuar al demandante Al
fredo Correal D. dentro de los cinco días siguien
tes a la ejecutoria del presente fallo". 

JJ1UJIDJI<Clllll.l1 

lLa sen.tellllci.a illell 'll'l.'i.bum:r.ll 

De la anterior .providencia apeló la parte ac
tora para ante el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de San Gil, el cual desató el recurso en 
fallo de trece de agosto de mil novecientos cua
renta y ocho; por él se revocó el de primer grado, 
y se declaró "probada la excepción de petición 
de modo indebido en lo que dice relación a la 
cünstrucción de las obras del alcantaril~ado, y la 
excepción de incompetencia de jurisdicción en lo 
que dice relación a la compra del alambre y los 
aisladores. En consecuencia se absuelve al de
mandado de todos los cargos de esta demanda". 

Para llegar a estas conclusiones, el Tribunal ra
zona así: "El artículo 2144 d<i!l C. C. dice: "Los 
servicios de las profesiones y carreras que supo
nen largos estudios, o a que está unida la facul
tad de representar y obligar ~ otra persona res
pecto de terceros, se sujetan a las reglas del man
dato". El artículo 2181 del C. C. dice: "El manda
tario es obligado a dar cuenta de su administra
ción. Las partidas importantes de su cuenta se
rán documentadas si el mandante no le hubiere 
relevado de esta obligación. La relevación de ren
dir cuentas no exonera al mandatario de los car
gos que contra él justifique el mandante". El ar
tículo 2305 de la misma obra dice que las obli
gaciones del agente oficioso o gerente son las mis
mas que las del mandatario, y el artículo 2312 di
ce: ''El gerente no puede intentar acción alguna 
contra el interesado, sin que preceda una cuenta 
regular de la gestión, con doclrmentos justificati
vos o pruebas equivalentes". 

"Indudablemente el contrato celebrado por el 
doctor Sarmiento. con el Departamento para la 
construcción del alcantarillado está comprendi
do dentro de los regulados por el artículo 2144 
del C. C. ya que es un contrato en que el doctor 
Sarmiento para poderlo cumplir necesita usar 
sus conocimientos en la profesión de ingeniero 
y lo mismo se debe decir del contrato verificado 
entre Sarmiento y Correal para que éste constru
yera parte de las obras que aquél debía hacer pa
ra el Departamento. Por consiguiente para liqui
dar el contrato entre Sarmiento y Correal es in
dispensable que Correal rinda cuentas de su ges
tión a Sarmiento, y después de obtener el saldo 
líquido mediante la rendición de las cuentas puede 
cobrar dicho saldo a Sarmiento. 

"El Código Judicial en su título XXVIII, artícu
lo 1127, reguló el procedimiento que debe emplear 
la persona obligada a rendir cuentas cuando la 



persona que debe recibirlas no lo hace volunta
riamente. Como éste no fue el camino seguido 
por el apoderado del demandante Correal que 
primero pretendió_ obtener u11a confesión extra
judicial del saldo líquido, indudablemente para 
cobrarfe ejecutivamente, y en el presente juicio 
pretende establecer directamente la existencia 
de la deuda eludiendo el procedimiento que la 
'ley señala siendo así que el saldo de las cuentas 
no lo sabe el mismo demandante ya que en las 
posiciones pedidas y absueltas, extrajuicio en fe
brero de 1944, estima este saldo en la suma de 
cuatro mil doscientos sesenta pesos ($ 4.260.00) 
y en la demanda presentada el 30 de mayo del 
mismo año dice que tal saldo es solamente la su
ma de tres mil quinientos cuarenta y nueve pesos 
con once centavos ($ 3.549.11), es preciso concluir 
que está equivocado el camino seguido por Co
rreal para cobrarle a Sarmiento el valor de su tra · 
bajo, no empleando Ja vía legal que era la pro
moción de un juicio de cuentas. Esto equivale! 
a declarar probada la excepción de petición de 
modo indebido. 

"La demanda involucra con la petición de pago 
de la obra del alcantarillado, el cobro de la suma 
de veinte pesos con ochenta centavos ($ 20.80) 
valor del alambre de cobre y de los aisladores 
que le fueron vendidos por Correal a¡ doctor 
Sarmiento. Si cupiera el cobro de la obra del al
cantarillado por medio de un j~icio ordinario, ca
bría de acuerdo con el artículo 209 del C. J. la 
acumulación de la acción de mínima cuantía exi
gible por la vía ordinaria para cobrar los $ 20.80, 
a la acción de mayor cuantía de cobro de la obr'l 
del alcantariÜado; pero como ya se vio que la vía 
ordinaria no es la que se puede empleár par~ co
brar el saldo proveniente de la obra del alcanta
rillado, no tiene competencia el Juzgado del Cir

·cuito de. Charalá, ni por consiguiente el Tribunal 
para resolver lo. conducente al pago de la ven
ta d'él alambre y los aisladores, obligación que 
por otra parte está acreditada en autos, venta 
que no tiene nada que. ver con la obra del alcan
tarillado, debe por consiguiente declararse res
pecto de esta deuda probada la excepción de in
competencia". 

Causales de casación 

Contra este fallo propuso la parte demandan
te recurso de casación, y con fundamento en la 
Causal Primera, le formula los siguientes cargos: 

"1) El hecho de que el artículo 2144 del Código 
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Civil sujeta a las reglas del mandato 'los servicios 
de las profesiones y carreras que suponen largos 
estudios', como los de los médicos y los servicios 
'a que está unida la facultad de representar y 
obligar a otra persona, respecto de terceros', co
mo los de los abogados, no puede entenderse en 
el sentido de que sobran, consiguientemente, las 
disposiciones que regulan el arrendamiento de 
servicios y los contratos para la confección de una 
obra material. Esa interpretación del artículo 2144 
del Código resulta contraria a la norma del ar
tículo 59 de la ley 57 de 1887, que ordena que "La 
disposición relativa a un asunto especial prefie
re a la que tenga carácter general". Porque es 
evidente que el artículo 2144 del C. C. consagra 
una norma general, de alcance indeterminado, de 
aplicación a todos los servicios que ahí se men
cionan, en tanto que los artículos 2053 y siguien
tes del mismo Código se refieren a una clase es
pecial de servicios, a los que tienen por obj~to 
la confección de una obra material. Por eso, se 
repite, al aplicar el artículo 2144 del Código a 
los contratos para la confección de una obra ma
terial SE: da a dicha disposición una extensión o 
comprensión que no tiene y se menoscaba una 
norma de interpretación que, por ser legal, es 
obligatoria, como es la de la regla primera del 
artículo 59 citado de la ley 57 de 1887. 

" 
"De manera que el procedimiento y el método 

empleado por el Tribunal para aplicar el artícu
lo 2144 del Código es tan inaceptable como la mis
m~ aplicación de dicha disposición al contrato ce
lebrado por Correal con Sarmiento. Porque, co
mo excepción. perentoria, la betición de modo 
indebido tiene que fundarse en hechos acredita
dos debidamente en el juicio. Y el Tribunal ha 
llegado a la conclusión de que el trabajo ejecu
tado por Correal es de los que suponen largos 
estudios, simplemente porque "Sarnüento es el 
que reconoce a Correal conocimientos técnicos al 
delegarle sus funciones en el contrato de alcan
tarillado". Esa deducción, hecha gratuitamente 
por el Tribunal, implica también una infioacción 
de la ley sustantiva, por vía indirecta, que pro
viene de la errónea interpretación como prueba 
de un hecho que no tiene ni puede tener dicho va
lor. Porque el hecho de que Sarmiento hubiera 
contratado la construcción del alcantarillado de 
Charalá y hubiera encargado la ejecución de par
te de dicha obra a Correal, aunque está probado 
en el juicio, no acredita plenamente que el tra
bajo ejecutado por Correal fuera o sea de los que 



suponen estudios y que somete el artículo 2144 
del C. C. a las reglas del mandato .... 

''Aplicado, pues, indebidamente el artículo 2144 
del Código, según lo que se deja expuesto, se 
aplicó igualmente en forma indebida y como con
secuencia inmediata de la infracción anotada, el 
artículo 2181 del mismo C. C. Esta es también una 
infracción directa de la ley sustantiva, según la 
doctrina citada de la Corte, porque tal disposición 
es de carácter sustantivo, ya que impone y deter
mina obligaciones especiales, y porque se ha apli
cado a un contratante que ni es mandatario ni 
puede considerarse como tal. Es así, como de la 
aplicación indebida del artículo 2144 se ha ido a 
la aplicación también indebida del artículo 2181. 
Am';Jas disposiciones sustantivas han sido vulne
radas, al hacerlas regtllar un caso que no es el 
contemplado 'dentro de la órbita de aplicación; 
pero el quebrantam~ento de la segunda es una 
consecuencia del quebrantamiento cle la prime
ra .... 

"2) La sentenci~ del Tribunal no solaménte es 
violatoria de la ley sustantiva por aplicación 
indebida de los artícu~os 2144 y 2181 del Código 
Civil a un caso ajeno al alcance de tales normas, 
sino que infringe también los artículos 2053 y si
guientes del mismo Código, por no haber aplicado 
dichas disposiciones al hecho probado en el juicio. 
La aplicación de los artículos 2144 y 2181 llevó 
al Tribunal, como ya se dijo, a menospreciar 
las normas verdaderamente aplicables al caso 
controvertido. Por eso ha sido doble, y no tan 
leve, su pecado contra la ley sustantiva .. 

"La carta que obra al folio primero del cua
derno de pruebas del demandante en la segunda 
instancia, que fue expresamente reconocida por 
el demandado, no sólo indica cuál era la canti
dad de obra ejecutable por Correal, sino que fija 
la calidad de la misma o su naturaleza civil. En 
dicho documento anuncia Sarmiento que está "in
tensificado el cálculo de las planillas", a fin de 
que Correal pudiera empezar pronto la obra. Y 
en el juicio obran las 'planillas', elaboradas por 
el demandado, y con los detalles de la obra que 
había de ejecutar el demandante. De manera que, 
según tales pruebas, Sarmiento no sólo suminis
tró la ''materia principal' de la obra, sino que 
dirigió los detalles técn.icos de la misma. Correal, 
como simple artífice, recibió la materia princi
pal (la tubería), suministró lo demás y se acomo
dó a las instrucciones de orden técnico del que 
ordenó la obra; fue un simple ejecutor de una 
obra material, porque sólo se limitó a abrir las 
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zanjas, colocar los tubos de cemento, etc., de con
formidad con las 'planillas' calculadas por Sar
miento. Su caso encaja, pues, exactamente den
tro del inciso cuarto del artículo 2053 del Código 
Civil y por tratarse de un 'arrendamiento de 
obra', 'se sujeta a las réglas generales del contra
to de arrendamiento, sin p.erjuicio de las especia
les que siguen', como dice el inciso final del mis
mo artículo 2053 del Código. 

" 
"Quebrantado, pues, el inciso cuarto del artícu

lo 2053 del Código, lo fue también, como conse
cuencia, el inciso quinto de la misma disposición y 
lo fueron los artículos 2144, respecto del 2181, 
y valga la pena abo~ar, en esto sí, cierta lógica 
al Tribunal. Porque habiendo prescindido de la 
verdadera calificación legal del contrato que es 
objeto del juicio, tenía que prescindir consecuen
cialmente de las disposiciones legales que regu

·lan dicho contrato. Por ello constituye una in-
fracción directa de la ley sustantiva .y es, por sí, 
suficiente para que se infirme la sentencia recu .. 
rrida. Pues si dicho contrato ;no es de los previs
tos en el artículo 2144 del Código, sino de los 
contemplados en el artículo 2053, no es el caso de 
aplicar el artículo 2181 sino el 2053 y los siguien
tes". 

Considermciiones de h Corr1a;¡ 

''El mandato, como lo enseña el artículo 2142 
del C. C., es un contrato en que una persona con
fía la gestión de uno o más negocios a otra, que 
se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la 
primera". Sinembargo, y a diferencia de lo que 
sucede en otras legislaciones, como la francesa, 
esa gestión puede válidamente cumplirse, no sólo 
en ejercicio del título de representación frente 
a los terceros con quienes contrate, sino actuan
do también el mandatario en su propio nombre 
(art. 2177 ibidem), con la sola consecuencia para 
este último caso, de que el acto que es susceptible 
de producir todos sus efectos entre mandante y 
mandatario sólo compromete la responsabilidad 
de este último, en relación con los terceros co:n 
quienes lo ejecutó. 

De esta suerte, cuando el mandatario obra co
mo tal frente a los terceros con quienes contrata, 
su situación jurídica ofrece una característica 
esencial que sirve para distinguirla de la que se 
origina en otras estipulaciones que, como la del 
simple arrendamiento de servicios, p:resenta. con 
el mandato grandes analogías: es la facultad de 



representación que en sí mismo conlleva el ado 
jmídico ejecutado en nombre del mandante, Y 
que desde luégo p~r su naturaleza es extraño al 
arrendamiento de servicios. 

Por ello Planiol y Ripert, al ·considerar esta 
característica del mandato que, se ha dicho, es 
siempre representativo en el Derecho Francés, 
dicen lo siguiente: "El mandato es esencialmen
te un contrato de representación, destinado a per
mitir a una persona realizar un acto jurídico o 
una. serie de actos por cuenta de otra, mientras 
que el contrato de trabajo tiene por objeto la 
realización d~!- un trabajo con independencia de 
toda idea de representación. Sin duda, la celebra
ción de un acto jurídico con otra persona puede 
considerarse también como un trabajo, y esta ob
servación nos explica el mandato remunerado. 
Perü ese trabajo no es más que algo accesorio 
de la operación; lo que las partes se proponen es 
el resultado jurídico, es la creación directa de un 
derecho en favor del m.andante por mediación 
del mandatario. En cambio, en el contrato de tra
bajo, la finalidad contemplada por las partes es 
el trabajo mismo, de qu~ el patrono espera obte
ner un beneficio material o intelectual. Por ello, 
la jurisprudepcia ·decide que el mandatario sólo 
puede recibir una remuneración estrictamente 
proporcionada a los gastos por él sufragados, 
mientras que en modo alguno se limita la cuan
tía de la remuneraCión que recibe el trabajador 
por concepto de salario". (Tratado ·Práctico de 
Derecho Civil.Francés, Tomo XI, NQ 774). 

El señor Vélez, conforme con este mismo cri
terio, expresa lo siguiente: 

"El mandatario representa al mandante, es de~ 
cir, habla y obra en su nombre, es propiamente 
obra tlel mandante, de modo que una vez ejecu .. 
tado por el mandatario el acto que le ha encar
gado el mandante, éste se halla en el mismo ca
Sü en que hubiese ejecutado el acto por sí mismo. 
Qui mandat ipse facisse videtur. El mandante 
queda acreedor y deudor por el hecho del msm
datario, quien personalmente no se obliga, ni 
obliga a terceros respecto de él, porque cumplido 
el mandato, desaparece y en su lugar está el man
dante. (arts. 2177 y 2178). 

"El carácter aludido del mandato lo diferencia 
principalmente del arrendamiento de servicios 
inmateriales ·cart. 2069). Quien alquila sus servi
cios obra por cuenta de quien los arrienda, pero 
no obra en nombre de éste, puesto que no lo re
presenta. De esta diferencia resulta otra. La idea 
de representación implica necesariamente un acto 
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jurídico, es decir, un acto que tenga por objeto 
crear, conservar, modificar o extinguir derechos, 
y como el mandato implica a su vez representa
ción del mandante por el mandatario, el man
dato tiene que referirse en todo caso a un acto 
jurídico. El· arrendamiento de servicios al contra
rio, no implica representación, puesto que com
prende actos que no son jurídicos, como escrib'ir 
un periódico etc. (Art. 2064). 

"Los abogados, los médicos y en general los 
que viven del ejercicio de una profesión, no son 
mandatarios, porque no representan a sus clien
tes. Son sólo locatores opel!'arum, que tienen de
recho a que se les paguen sus servicios. Los 
abogados son mandatarios cuando aceptan un po
der para representar a una persona en juicio. Aún 
en este caso tienen derecl1p a honorarios". (De
recho Civil Colombiano, Tofuo VIII, NQ 178). 

Y esta Corporación en numerosas providencias 
ha reafirmado el concepto de que "En el manda
to, el mandatario precisamente ejecuta o ha de eje
cutar actos jurídicos y no meros actos materiales, 
que es lo que por su lado caracteriza el arrenda
miento de servicios. El mandatario procede en el 
lugar y nombre del mandante ... ''Nuestra Jurispru
dencia tiene establecido clara~ente cómo los dos 
contratos de que se viene hablando deben distin
guirse y cuán fácil es hacerlo parando mientes en 
que el mandato, en contraste con el arrendamiento 
de servicios, implica necesariamente la represen
tación, al punto de figurar como elemento esen
cial de su definición misma (C. C. art. 2124 cita. 
do) el que la persona encargada de la gestión se 

·haga cargo de los asuntos respectivos por cuenta 
y riesgo de aquella que la ocupa". (Casación 
agosto 5 de 1936, G. J. NQ 1914 pág. 109). 

Dentro de estos conceptos, el texto del artículo 
2144 del C. C. en que P.rimordialinente se apoya 
el fallo que es materia del recurso- y según el cual 
''Los servicios de las· profesiones· y carreras que 
suponen largos estudios, o a que está unida la 
facultad de representar y obligar a otra persona, 
respecto de terceros, se sujetan a las reglas del 
mandato", no puede entenderse en el sentido dis
yuntivo .que ofrecen sus térmtnos, sino en el de con
currencia del servicio con la representación de la 
per~ona a quien se presta; porque, si el manda
to supone esencialmente un acto jurídico de obli
gatoriedad para el ·mandante, resulta a todas 
luces inaceptable la sola posibilidad de que lle
gue a estructurarlo el simple servicio del médi
co que ejecuta una operación quirúrgica, o el del 
mismo abogado que se encarga de la confección 



de una minuta, no obstante suponer tales servi
cios los dilatados estudios profesionales que su
pone el texto, "No se ve, dice el doctor Gonzá
lez Valencia en sus comentarios al Código Ci
vil, la manera cómo las reglas del mandato. po
dría:J. aplicarse a esta clase de servicios; tal pa
rece como que el único objeto de la disposición 
hubiera sido, el de levantar conceptualmente el 
nivel de estos servicios,, quitándole el carácter 
de simple arrendamiento, sin parar mientes en 
que dados los fines que se persiguen, no cabe con
formar su naturaleza con la del contrato a que la 
refiere". 

De todo lo cual se deduce, que no existiendo 
facultad ninguna de representación en el acuer
do formalizado entre los señores Sarmiento y Co
rreal para la ejecución de las obras del alcanta
rillado que éste debía realizar por cuenta del pri
mero, no cabe aplicarle las reglas del mandato; 
y que al obrar en sentido contrario el Tribunal, 
la sentencia quebrantó directamente y por inter
pretación errónea el artículo 2144 del C. c., y co-· 
mo consecuencia violó, por falta de· aplicación, 
el último inciso del articulo 2053 siguiente que 
rige esta clase de estipulaciones, y que dice: 
"El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas 
generales del contrato de ar:-endamiento, sin per
ju:cio de las especiales que siguen". 

Con fundamento en este cargo que la Sala de
clara procedente, debe pues invalidarse la senten
cia recurrida, a efecto de proferir en instancia la 
que debe reemplazarla. 

§eJJD.~<!'!lll.cia i!lle i.ns~an!Cia 

Conforme a lo expuesto en la primera parte de 
esta providencia, el ingeniero Sarmiento había 
acordado con el Departamento de Santander la 
construcción del alcantarillado de1 Municipio de 
Charalá, mediante el suministro por aquella en
tidad de la tubería y del concreto necesario para 
la obra, este último a precio de costo en el lugar 
mismo de los trabajos, y por los valores unitarios 
que allí mismo se expresan. 

Ya adelantada la obra por Sarmiento sobrevino 
la propuesta que consigna la carta de 22 de ju
nio de 1943, transcrita en lo pertinente, y a vir
tud de la cual Correal se obligaba -una vez 
aceptada- a construir la parte restante, o sean 
"3.600 metros de colector y 75 obras", 'constituí
das éstas por cámaras de inspección y de caída, 
aliviaderos y sumidores, según allí se especifican. 

Tanto en la contestación de la demanda como 
en las posiciones que ::n el curso del juicio se le 
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recibieron, niega Sarmiento que dicha propuesta 
hubiera llegado a formalizarse, pues que según 
él la parte que Correal tuvo en la construcción 

. del alcantarillado, lo fue en la simple calidad de 
trabajador particular suyo a quien periódicamen
te le pagaba, como a los demás, el precio de su 
trabajo. Sinembargo este concepto se encuentra 
plenamente contradicho en el juicio: "El recibo 
que con fecha 23. de dicieml:¡re de 1943 expidió 
a Correal por conducto de Obdulio Rodríguez, en 
relación con la übra que aquél ejecutara; los com
probantes de dinero que semanalmente le sumi
nistraba pa::: el p«go de :os trabajos realizados, 
y, el dicho mismo de los obreros a qui .... :es en el 
curso del juicio se recibió declaración sobre el 
particular, demuestran claramente que la inter
vención de Correal frente a las obras del alcanta
rillado de Charalá, no fue en el simple concepto 
de un trabajador común, sino en cumplimiento del 
contrato propuesto por Sarmiento y aceptado por 
aquél. Luego si de conformidad con el expresado 
recibo de 23 de diciembre, Sarmiento recibió de 
Rodríguez y por cuenta de Cbrreal, 1.111.13 me
tros de colector de distintos di·ámetros, ''junto con 
pozos de inspección, aliviaderos y sumidores de 
16-2 y 10 metros", resulta claramente establecida 
la obligación que llene d demandado de pagar su 
valor al contratista de acuerdo con los precios 
y condiciones descritos en la carta de propuesta. 

El monto de esta obra no es posible sinembargo 
establecerlo, sino mediante el respectivo inciden
te de liquidación; porque auncuando sobre las 
bases del número de metros, especificación, pre
cio asignado y deducción de $ 0.10 a que tenía de
recho el ingeniero Sarmiento' por cada metro de 
colector, el precio de éste as¡::iende exactamente 
a la cantidad líquida de $ 1.7'19.11, no puede ha
cerse análoga deducción resp~cto de las obras de 
arte cuvo número y naturaleza no especifica el 
recibo ue la o!,.· .í )Jrueba alguna distinta del 
informativo. 

De otro lado aparece establecido por medio de 
comprobantes no objetados que el ingeniero Sar
miento suministró a Rodríguez pÓr cuenta de Co
rreal, y con destino al pago de la misma, las si
guientes cantidades que, por lo mismo, deben de
ducirse del monto de la liquidación: 
Septiembre 4/943 ............ , ........... $ 100.00 

" 25 " . . . . . . . . . . . . • . . . . . . . . . . . . 240.00 
Octubre 3/ " ........................ 262.00 

,, 171 " . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 200.00 
247 " ....................... 200.00 

Noviembre 3/" ...................... 180.00 



,, 

8/ ,, 

16/ " 
20/" 
28/" 

Diciembre 5/ " 
11/ ,, 

18/ " 
14/" 

200.00 
90.00 

200.00 
170.00 
200.00 
180.00 
300.00 
110.00 

$2.652.00 

SON: DOS MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y 
DOS PESOS. 

No se toma en consideración para deducirlos, 
los doscientos pesos ($ 200.00) que Mercedes Sar
miento dice haber recibido del ingeniero por 
cuenta de Correal, {!omo precio de unas monedas 
de oro que éste le compró, porque sobre el par
ticular sólo existe el dich.o de esta declarante, que 
por sí solo no es prueba suficiente del hecho. 

En síntesis, la liquidación de lo debido por Sar
miento a Correal, en razón de la obra que éste 
ejecutó flOr cuenta del primero, se hará sobre las 
siguientes bases: 

a) Sobre la comprobación que se haga en el 
incidente del número y especie de las obras de 
arte (sumidores y aliviaderos) construídos por 
Correal, y de los precios unitarios que para ellas 
determina la carta de 22 de junio de 1943, se es
tablecerá el valor de dichas obras; 

b) ·A este producto se agrega luégo la cantidad 
de $ 1.719.11 a que asciende el valor líquido del 
colector; y 

¡ 
e) Del total, se deducirá la cantidad de $ 2.652.-

00 a que ascienden las sumas que, según los com
probantes allegados al juicio, le fueron anticipa
das a Correal, más la de $ 20.00 por cada una de 
las obras de arte que se acrediten conforme 
a lo prevenido en el ordinal a). 

El resultado de estas operaciones, fijará la 
cuantía del pago por hacer. 

También debe hacerse la. condena que corres
ponde, por la suma de $ 20.80 que el demandado 
confesó deberle al actor por concepto del alam
bre y aisladores de que trata la demanda, por 
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cuanto hecha esa declaración en el fallo de pri
mera instancia el demandado no interpuso nin
gún recurso contra él, por cuyo motivo el Tribu
nal carecía de jurisdicción para -pronunciar86 so
bre tal extremo. 

Como debe desecharse la que versa sobre el 
pago de intereses por las sumas adeudadas, por 
tratarse de una obligación cuya cuantía líquida 
no ha podido siquiera conocerse. 

En mérito de las anteriores co!}sideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la 
República. de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia de trece (13) de agosto de 
mil novecientos cuarenta y ocho (1948), pronun
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de San Gil, en este juicio, REFORMA la 
de primera instancia, y en su lugar, 

FALLA: 

lPrimero. Condénase al señor ingeniero José Ma
ría Sarmiento a .pagar al señor Alfredo Correal 
el valor de los trabajos que. éste ejecutó por cuen
ta del primero en las obras· del alcantarillado del 
Municipio de Charalá. El precio de tales obras se 
determinará mediante el incidente de que trata 
el artículo 553 del C. J., y sobre las bases descri
tas en la parte motiva de esta providencia. 

Segundo. Condénase asímismo al demandado 
doctor ~armiento' a pagarle al actor la suma de 
veinte pesos con ochenta centavos ($ 20.80), va
lor del alambre y aisladores de que trata la. de
manda. 

'Jl'ercero. N o es el caso de hacer la declaración 
sobre pago de intereses de esta suma, por lo 
cual se absuelve al demandado del cargo respec
tivo. 

No hay costas en el juicio. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL, y ejecutoriado devuél:.. 
vase al Tribunal de origen. 

A.rturo §ilva Rebolledo - lPablo IEmilio Mano
tas-Güalberto Rodríguez JPeña - Manuel .Vosé 
Vargas-llllernando ILizarralde, Secretario. 
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ACCITON JDE JRE§OLUCJON IDE UN CON 'flRA'l"O IDE COMPRAVENTA - MITEN-
1CJRA§ EL VENIDEIDOJR: NO HA §A'l"'T§FJE CJH[O LAS OBUGACWNJE$ QUE COMO A 
'll'AL LE COJRJRE§PONIDEN, IDE EN'l"JRJEG AJR LA COSA VENIDlliDA Y §ANEAJR LA 
VEN'll'A, A MAS IDE OrnAS, EL COMPRADOR NO JES'l"A EN MOJRA IDE PAGAJR EL 
PRECITO Y IDE CUMPJLTIR LAS O'l"JRAS OlBLKGACWNE§ CON'l"RAllll)lAS- EL MANd 
IDA'l"O IDEJL AR'l"'TCUlLO 343 IDEJL C. J. SOLO lES APLICABLE JRES?EC'll'O IDE LAS 

ITNS'l"ANCITAS 

].-Si ell velll.dedorr :no Jh.a sati!lfecho las 
obli.gaciones I!JlUll<a como a tan ne correspon• 
de:n, y entre lias q_une ciiedamente se hallan 
J.as funndamentales de entregar na cosa ven-

. di.aa y mmear lla velll.ta., el comprador no es
'l;á enn morra alle cumplñr con Ras sunyas -entre 
enas, Ra pri.morrdSal alle pagar el precio-- ni. 
punede, porr consñgui.elll.~e, i!llemamllárseie válñ
dámente sun ejemnciólll., 

2-Según Ro tie111e repetidG !a Corte en 
colllstante y unniifoll'mG jul:'ispr\ullencia, el 
mamllato de qune trata en artñcullo 343 del C. 
JI'., confonne ali cunan, "cuanallo el juez haHe 
jUHstifi.eados nos llr.e(:Jh.os tlli.Ue constiitUHyen unna 
excepdón perentoria, at'Jll!lli!Jlune ésta no se ha
ya propunesto nii alegado, allebe reconocerse 
en la sentencia", sóJo tiienne aplicaciión res
pedo die nas i.n.stalllldas allell juiciio, mas no pa
ra juzgar en casaci.ón e1 falillo con que aqué.- , 
nnas c~:mclunyeron; ~ii alegados en oportuni
dad nos llitech.os en qune se apoye unna de ta
lles excepciones, cabe sunstentar ai!Jluen Jrecur
so con lbase en na cal.llsan pll'imera, sino eiu llm 
segumlla, o sea, pmr "llllo estali' la sentencia 
en consonannci.a cQn nas pli'etellllsi.~nes opor
Í1lllllllam~nte idlei!ll'!llcillb.S IfJIO!L' nos lii.ti.ganies". 

3-[,a facultad ale C]!l.lle trata el inciso 2Q 
a:llel aJrticulo ].929 a:]ea 10. C. constituye ape
nas Ullllll mea:lli.o de excepdón, a virtud del 
cunal en comprador que nno llla pagado el pre
cii~ plllle(le -en caso de perturbación o ame-
naza aRe evñcciónn-- reempllazar illich~ pago 
con un depósii~ jmlli.cñan que ne garantice 
contra Ios perjuicftos l!l[lllle ]!lll!edan sobli'eve
nill'lie en li'azón a:lle talles sit'!llaci.ones; sin que 
el senUa:llo en I!JlUte s~ ejerza dicha facultad 
tenga POli" l!llU<é mooftficaR' Ra naturaleza de 
las ~b][igaci~nes I!JlUlle JllOr en C~lllltrrai~ COntra
j~ en venni!lleidloli'. 

Corte Suprema de Justicia. +--- Sala de Casación 
Civil b).-Bogotá, febrero: veinticinco de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. ;Rodríguez Peña) 

Por escritura pública N<? 1307 de 22 de junio 
de 1937 de la Notaría Terc~ra de Medellín, los 
señores EFRAIN y ANTONlO J. CABALLERO 
compraron a JOSE IGNACIO CABALLERO, pvr 
partes iguales, ''una finca territorial, con casa de 
tapias.y tejas, demás mejoras:y anexidades, situa
d_a en el paraje de ''El Salado", fracción de Amé
rica de este Distrito y que lipda: ''Por el frente, 
con un callejón de servidumbre; por un costado 
con predi-o de Rebeca Cano~ por cabecera, con 
un camino de servidumbre; ~ por el otro costado, 
con otro caminó de servidpmbre, que adqui
rió. . . por compra en lotes, parte a Encarnación 
Alvarez y otros, y parte por adjudicación en la 
sucesión de su madre PascJala Arango". Como 
precio de esta venta se aco~dó ·la suma de dos 
mil quinientos pesos ($ 2.500.00) pagaderos así: 
NOVECIENTOS CINCUENT~ PESOS, mediante 
la cancelación de dos hipoteaas que el vendedor 
había constituído a favor del ~rimero de los com
pradores, conforme a escritu~as públicas 1655 de 
1929 y 2180 de 1930 de las Ndtarías Tercera y Se. 
gunda de Medellín, y que al efecto hizo dentro 
del propio instrumento; QlÜNIENTOS PESOS, 
que el segundo de los compr~dores pagó de con- _ 
tado; y el saldo de MIL clNCUENTA PESOS 
par-a pagar dentro del plazo tle cinco años, en la 
proporción de TRESCIENTOS PESOS el prime
ro, o sea Efraín y SETECIENTOS CINCUENTA 
pesos el segundo, o sea Antonio. Los otorgantes 
declararon que desde esa fecha se hacía la co
rrespondiente entrega del inmueble, agregando, 
posteriormente, ''que el vendedor queda con de-



recho de habitación y de usufructo del inmueble 
vendido mientras viva". 

La finca objeto de esta venta había sido adqui
rida por el vendedor, parte por adjudicación que 
se le hizo dentro de la sucesión de su madre Pas
cuala Arango de Caballero;'y parte. por compras 
hechas dentro de la sociedad conyugal constitu
ída con su esposa la señora Nicolasa Torres. 

Poco después de otorgada la anterior escritura, 
el 13' de diciembre de 1938, falleció el vendedor 
señor Caballero; posteriormente, el 6 de mayo de 
1944 murió su esposa, y más tarde, el 17 de mar
zo de 1946, el comprador Efraím Caballero. Los 
primeros dejaron varios herederos y entre ellos 
su hijo Aristides, demandante en este pleito; y el 
segundo a su esposa Carmen Muñoz de Caballe
ro, y a sus menores hijos José Ignacio, Julio Cé
sar y Rodrigo de Jesús Caballero Muñoz. 

Así las cosas, los herederos del vendedor José 
Ignacio Caballero consideraron no cumplida por 
los compradores lá obligación de pagar el pre
cio, y en tal virtud procedió el señor Aristides 
Caballero a demandar para la sucesi_ón y socie
dad conyugal Caballero-Torres a fin de que, con 
citación y audiencia de Antonio J. Caballero y 
herederos de E'fraín Caballero, se declare lo si
guiente: 

"a) ... resuelto por falta de pago total del pre
cio, el contrato de compraventa consignado en la 
escritura número 1.307 de fecha 22 de junio de 
1937 de la Notaría 3f!. del Circuito, referente al 
inmueble que se especificó en el numeral 69 de 
esta demanda; 

"b) .Que en consecuencia se declare de propie
dad de la sociedad éonyugal y de la sucesión de 
los señores José Ignacio Caballero y Nicolasa To
rres el expresado bien, con todas sus mejoras y 
anexidades; 

''e) Como consecuencia de las anteriores decla
raciones, que los demandados están en la obliga
ción de devolver y entregar a la sociedad conyu
gal y a la sucesión dichas, el inmueble materia 
del contrato de compraventa cuya resolución se · 
pide, dentro del plazo que el señor Juez señale; 
junto con todos los frutos ·civiles que hubiere 
producido el inmueble desde la fecha en que lo 
recibieron y hasta que la entrega se verifique, o 
l0s frutos que hubiere podido producir la finca 
en poder del vendedor y de la sucesión, explo
tada con mediana inteligencia y actividad, con
siderando a los demandados como poseedores de 
mala fe; 

"d) Que los demandados están en la obligación 
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de pagar los perjuicios sufridos con la infracción 
del contrato, lo que será determinado por medio 
de peritos en este mismo juicio o en otro separa
do, o bien por el procedimiento del . artículo 553 
del C. Judicial; y 

"e) Que Jos demandados·están en la obligación 
de pagar las costas del juicio". 

Sustanciada la demanda en la primera instan
cia, el Juzgado del conocimiento que lo fue el 
Tercero Civil del Circuito de Medellín, la decidió 
en sentencia de catorce de octubre de mil nove
cientos cuarenta y siete, declarando probada la 
excepción de petición antes de tiempo. 

IEI fallo recurrido 

. De este fallo apeló el señor apoderado de ]a 
parte demandante, por cuyo motivo llegó el ne
gocio al Tribunal Superior de Medellín, el que 
luégo de darle la tramitación debida lo decidió 
en sentencia· de cuatro de junio de mil novecien
tos cuarenta y ocho, en los siguientes términos: 

"19 Revócase la sentencia pronunciada por el 
Juez 39 de este Circuito, con fecha 14 de octubre 
del año pasado; 

''29 Decláranse no probadas las excepciones 
alegadas por los demandados; 

"39 Declárase resuelto, por falta de pagü de 
parte del precio que se quedó debiendo, el con
trato de compraventa co~tenido en la escritura 
número 1.307 de 22 de junio de mil novecientos 
treinta y siete, corrida en la Notaría 3f!. de este 
Circuito, y' líbrense los oficios correspondientes 
para la cancelación de este instrumento y su re
gistro. 

"4° Condénase a los demandados a restituir a 
la sucesión y sociedad conyugal de los señores 
José Ignacio Caballero y Nicolasa Torres, una 
vez ejecutoriada esta sentencia, la finca a que se 
refiere la escritura mencionada en el punto an
terior. 

"5Q Co¡ndénase a los demandados a restituir a 
los actores los frutos del inmueble en la propor
ción que corresponde a la parte del precio de
jado de pagar de acuerdo con lo expuesto en la 
parte motiva o expositiva de este fallo, lo mis
mo que el valor de los perjuicios resultantes del 
incumplimiento del contrato, frutos y perjuicios 
que seráñ liquidados con arreglo a lo dispuesto 
en el artículo 553 del Código Judicial, por no ha
ber elementos de ninguna clase en este proceso, 
en términos. de que pudiera hacerse la .liquida
ciqn en e~ta :q1ism¡:¡. proyid~1;1cia. 



"Llegada la hora se harán las compensaciones 
:autorizadas por el artículo 1.414 del C. Civil. 

"()o Se condena a lo.s demandantes a la restitu
ción de las sumas recibidas como parte del pre
cio de la venta, la cual ha de hacerse una vez 
ejecutoriaúa esta sentencia a la persona o perso
nas que hu hieren hecho el pago o a sus repre
sentantes legales. 

"7Q ·No se hacen las demás declaraciones de la 
demanda. 

"Sin especial condenación en costas". 
Como fundamento de esta decisión tuvo en 

cuenta el sentenci¡:¡dor lo siguiente: 
Conforme al artículo 1.608 del C. C., el deudor 

está en mora ''cuando no ha cumplido la obliga
ción dentro del térmi::J.o estipulado, salvo que la 
ley en casos especiales exija que se requiera al 
deudor para constituirlo en mora"; perv como en 
el caso que se contempla, la ley no previene el 
requerimiento previo por haber las partes acor·· 
dado un plazo dentro del cual debía cumplirse la 
obligación de pagar la parte del precio que les 
quedaba por solucionar, y contra lo afirmado por 
los demandados no se comprobó ese pago, la ac
ción propuesta para que se declare resuelto el 
contrato es fundada, zn conformidad con el ar
tículo 1.546 del citado Código. 

De otro lado, el artículo 964 prescribe que el 
poseedor de mala fe está obligado a restituir los 
frutos naturales y civiles de la cosa, y no sola
mente los percibidos s:no los que el dueño hubie
re podido percibir con mediana inteligencia y 
actividad teniendo la cosa en su poder. Y el 1.414 
de la misma obra enseña, que ''si uno de los he
rederos fuere acreedor o deudor del difunto, sólo 
se confundirá con su porción hereditaria la cuo
ta que en este crédito o deuda le quepa y tendrá 
acción contra sus coherederos, a prorrata, por el 
resto de su crédito, y les estará obligado a pro
rrata por el resto de su deuda". Por lo tanto, 
agrega la sentencia, "los demandados tenían ... 
que pagar el valor de los perjuicios y de los fru
tos producidos por los bienes desde la celebración 
del contrato, ya que la ley los considera como 
poseedores de mala fe. Pero como ellos, en su 
condición de herederos, son también acreedores 
de la sucesión, entonces se presenta una especie 
de compensación o confusión de la cuota heren
cia! con lo que ellos adeuden a los demandantes 
por concepto de frutos y perjuicios, confusión que 
se opera hasta el morito de la cantidad menor. 

"Parece - además - que Efraín Caballero no 
canceló siquiera la ol;:liga'ción hipotecaria a que 

se refiere la escritura, atrás citada, a juzgar por 
la prueba dada por la otra parte, consistente en 
el certificado expedido por el Registrador de Ins
trumentos Públicos y según el cual las hipotecas 
que se obligó a cancelar Efraín Caballero aún 
permanecen vigentes. De suerte, pues, que este 
comprador no dio nada en abono a la parte del 
precio que le correspondía sólventar". 

lLa demanllla· de <easa<eióJm 

Contra la anterior providencia recurrieron en 
casación los demandados, opOniéndole dos cargos 
que apoyan en la causal primera del artículo 520 
del C. J., y uno deducido de la causal segunda 
del mismo artículo. 

Causal primera.-Los cargqs correspondientes a 
esta causal, pueden concretarse así: 

"Las obligaciones del vendedor generalmente 
se reducen a dos: la entrega o tradición de lo 
vendido, como primera; y el saneamiento de h 
cosa vendida como segunda, conforme al precep
to contenido en el artículo 1.888 del C. C. en re
lación con los artículos 1.605 y 1.609 ibídem". 

Ahora bien. En conformidad con .lo declarado 
por las partes en la escritura por medio de la cual 
se formalizó el contrato que es materia de este 
pleito, el vendedor José Ignq.cio Caballero "que
da con derecho de habitación y de usufructo del 
inmueble vendido mientras viva"; lo que com
prueba, contra lo dicho antes en el propio instru
mento, que la entrega no se hizo en el acto mis
mo de la venta, sino que t<l¡l obligación pasó a 
los herederos del vendedor. Y según el corres· 
pondiente certificado de registro aducido al jui
cio consta asimismo que, a más de las hipotecas 
que Efraín Caballero tomó a su cargo, existía 
otra constituida por escritura, número 1.426 de 22 
de junio de 1919, que aún hoy aparece sin can
celar. 

El sentenciador, sin embargo de estas pruebas, 
incurrió en manifiesto error de hecho en la esti
mación de la primera, y dejó también errónea
mente de apreciar la segunda, para reconocer 
como cumplidas las vbligaciones de entrega y 
saneamiento que competen al vendedor; y como 
consecuencia de ese error violó, por haberlos de
jado de aplicar, los artículo$ 1.603, 1.605, 1.608, 
1.609 y 1.880 del C. C., de acuerdo con cuyos prin
cipios los demandados debían ser absueltos (pri
mer cargo). Por otra parte, establece el artículo 
1.929 del C. C. que en el caso de que se comprue· 



be la existencia de una acción real.contra la cosa 
vendida, y de que el vendedor no haya dado no
ticia antes de perfeccionarse el contrato, podrá el 
comprador depositar el precio hasta que el ven· 
dedor provea al saneamiento. de lo vendido. Lo 
cual quiere decir, a juicio del recurrente, que 
mientras el comprador no pretenda colocar al 
vendedor en estado jurídico de mora para exi
girle el pago de las indemnizaciones correspon
dientes al incumplimiento de la obligación de 
noticiarle oportunamente de las acciones reales 
que pesan sobre la cosa, está en sus facultades 
depositar o no el precio; pero que si no lo hace, 
las dos partes quedan constituidas en mora, con 
el resultado de que ninguna de ellas pueda vá
lidamente ejercitar acción resolutoria por incum
plimiento. 

De donde se sigue, que•. al abstenerse de esti
mar el sentenciador la existencia del gravamen 
hipotecario resultante del certificado, y del cual 
no se dio aviso alguno a los compradores, incu
rrió en manifiesto error de hecho por este mo
tivo, a consecuencia del' cual violó, por falta de 
aplicación el artículo 1.929 del C. C., antes men
cionado (cargo segundo). 

La Sala considera: 
Las alegaciones en que apoya el recurrente es

tos dos primeros cargos contra la sentencia, con
forman exactamente la llamada excepción de non 
adimpleti contractos o contrato no cumplido que 
estructura el artículo 1.609 del Código Civil, y 
conforme al cual "En los contratos bilaterales 
ninguno de los contratantes está en mora dejan
do de cumplir lo pactado,· mientras el otro no 
cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo 
en la forma y tiempo debidos". Si, en casos como 
el de que aquí se trata, el ,vendedor no ha satis
fecho las obligaciones que como a tal le corres
ponden, y entre las que ciertamente se hallan 
las fundamentales de entregar la cosa vendida y 
sanear la· venta, el comprador no está en mora 
de cumplir con las suyas -entre ellas, la primor
dial de pagar el precio- ni puede por consi
guiente demandársele válidamente su ejecución. 

En el prese"Q.te caso sin embargo, los demanda~ 
dos no hicieron objeto alguno de controversia 
dentro de las instancias del juicio, ninguno de los 
medios defensivos en que se traducen los dos car
gos propuestos, y que sólo en casación han ve .. 
nido a invocarse. En la respuesta de la demanda 
se limitaron a proponer las excepciones de "cum
plimiento de la obligación, inexistencia de la 
obligación demandada en virtud del pago que 
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efectuaron los compradores, petición antes de 
tiempo y de un modo indebido, e inepta deman-

. da", sin especificar, sobre todo respecto de las úl
timas, el hecho o hechos ·en que las fundaban; Y 
luégo ·en el brevísimo alegato de conclusión para 
la segunda instanciª, pueso que en la primera 
guardaron silencio, nada distinto hicieron a pro· 
pugnar el hecho de estar cubierta la totalidad del 
precio, en que se apoyan las primeras. 

Pero como, según lo tiene repetido la Corte én 
consta'nte y uniforme Jurisprudencia, el mandato 
de que trata el artículo 343 del C. J., conforme al 
cual, ''cuando el juez halle justificados los hechos 
que constituyen una excepción perentoria, aun
que ésta no se haya propuesto ni alegado debe 
reconocerse en la sentencia", sólo tiene aplica
ción respecto de las instancias del juicio, mas no 
para juzgar en casación el fallo con que aquéllas 
concluyeron; ni alegados en oportunidad los he
chos en que se apoye una de tales excepciones 
cabe sustentar aquel recurso con base en la cau
sal primera, sino en la segunda, -o sea por ''no 
estar la sentencia en consonancia con las preten
siones oportunamente deducidas por los litigan
tes", resulta entonces que por no haber sido a
quellas excepciones materia de contradicción en 
los debates de instancia, ni haberse fundado den
tro del recurso en la causal que legalmente les 
corresponde, el cargo que se considera debe ser 
desestimado. 

Fuéra de que, siguiendo la interpretación que 
el recurrente le asigna a las excepciones abstrac
tamente. propuestas en la contestación de la de

·manda, tampoco podría concluirse la violación de 
ley sustantiva proveniente de errores de hecho y 
de derecho en la apreciación de la escritura y de 
la falta de apreciación del certificado en que 
consta Ta hipoteca. de 1919, por dos razones: por
que no obstante la declaración que .las partes 
hicieron en la primera sobre reserva de los de
rechos de habitación y de usufructo, y de la cual 
se deduce que no hubo entrega del inmueble al 
comprador en aquel acto, es lo cierto que dentro 
del mismo, instrumento había manifestado antes 
el vendedor ''que desde hoy hace entrega mate
rial a los compradores del inmueble vendido", y 
que éstos "dan por .recibido lo que ·por ella ad
quieren"; lo cual. establece un estado de duda 
originado en la eontradicción de los términos, 
bastante para· descartar el error manifiesto o evi
dente en que pudo incurrir el Tribunal al pro
nunciarse por uno de los extremos. Y porque si 
''la obligaCión de saneamiento comprende dos ob-



jetos: amparar al comprador en el dominio y po
sesión pacífica de :a cosa vendida y responder 
de los defectos ocultos de ésta, llamados "vicios 
redhibitorios", el hecho de que el Tribunal hu
biera dejado de estimar la vigencia del gravamen 
hipotecario constituído en 1919; no demuestra fal
ta de apreciación de la prueba sobre el incum
plimiento de la obligación de ::tmparo en el do
minio o en la posesión, ni menos aún en la de 
responder por un vicio que, conforme al artículo 
1.915 del Código CivC, no lle~a a ser redhibi
tcrio. 

La facultad de que trata el inciso· 29 del ar
tículo 1.929 del C. C. constituye apenas una me
dida de excepción, a virtud de la cual el compra
dor que no ha pagado el precio puede -en caso 
de perturbación o amenaza de evicción- reem
plazar dicho pago con un depósito judicial que le 
garantice contra los perjuicios que puedan sobre
venirle en razón de tal¡¡s situaciones, sin que P-1 
sentido en que se ejerza dicha facultad tenga por 
qué modificar la naturaleza de las obligaciones 
que por el contrato contrajo el vendedor. 

Son, pues infundados los cargos de que se· tra
ta, y por lo tanto deben rechazarse. 

Cal.llsal segu.mi!llm.- Se acusa en último término 
1& sentencia, por no estar ella en consonancia con 
las pretensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes; pues que en relación con la conden;J 
por frutos, sÓlo se demandó el pago de los pro
d"Jcidos o que hubieran podido producirse "des
de la fecha en que recibieron el inmueble"; lo 
cual significa que al reservarse el vendedor los 
derechos de uso y habitación por todo el tiempo 
de su vida, los compradores no pudieron entrar 
en posesión de la cosa vendida; sino desde el 13 
de diciembre de 1938 en que falleció aquél. Por 
lo tanto al ·condenar el sentenciador al pago de 
los frutos "desde la celebración del contrato" 
falló unlt!i'apeti1a, esto se en disconformidad co~ 
las pretensiones de las partes. · 

Se considera: 

La declaración de condena al pago de frutos se 
refirió, como muy bien lo dice el recurrente, a 
los producidos o que hubieran podido producirse 
"desde la fecha en ·que recibieron el inmueble" 
los compradores, hoy demandados, y que desde 
luego podía ser la misma en que el contrato se 
formalizó, u otra posterior. Pero si, frente a los 
términos contradictorios de la escritura que de
clara verificada la entrega en la misma fecha de 
su otorgamiento y reservados, a la vez, los dere
chos de habitación y usufrudto por toda la vida 
del vendedor, el Tribunal -en defecto de otras 
pruebas- se inclinó por la· primera, no puede 
sostenerse que aquella decisión rebase el límite 
de las pretensiones oportunamente deducidas por 
los litigantes, ni por lo tanto, que sea casable por 
dicho motivo. 

El cargo, pues, debe desecharse. 

A mérito de las anteriore$ consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoddad de la ley, 
NO CASA la sentencia de cuatro ( 4) de junio de 
mil novecientos cuarenta y ocho (1948), proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en este juicio. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. 

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

Arturo Silva JR.eboUed~lP'abRo lEmi.llio Mano~as. 

IGualberto JR.odll'iguez lP'eña-Man.m:ell José Va~rgas. 

l)llernando ILizarralde, Secretario. 



ll.2S 

ACCliON DE liNDEMNKZACWN DlE JP'El!UU:n:CliOS.- 'JI'lECNliCA: DlE CASACWN. 
ERRONJEA APRJEC][ACliON DlE PJRUJEBAS.-LA MALA FJE O JLA CULPA SO :LO DAN 
JLUGAR A liNDJEW::Nl!ZAClíON CUANDO HAYAN OCAS][ONADO UN DAÑO Y F.S'JI'JE 
SlE lES'll'ABLJECJE JFJEHAClilEN'll'lER'lEN'JI'lE lEN lEL RlESPJEC'JI'liVO PROCESO. - JE:n:, 
.HJZGADOJR APRlECliA LRBRJEMJEN'll'JE s:n: UN PJEID'JI'AZGO JES'JI'A DJEB][DAMJEN'JI'lE 
JFUNDAMJEN'JI'ADO, Y lEL SUPJERWR PUJEDJE VARKAR lESA APRlECliACliON SO!LO 
CUANDO SE COMJPIRUlEBlE QUJE lEN lEJLLA SJE liNCURRliO lEN JEJRROJR DE lHlE· 

ICHO QUE APAREZCA IDJE MANliFílES'JI'O lEN JLOS AU'JI'OS. 

ll..-lLa mala fe o la culpa en que haya ín
cunido un demandado sólo da lungar a i.n-

1 demnización cuando origina un daño y éste 
se establece fehacientemente en el respeéii
vo ]l]lNICeSO. 

2.-ICuando el recurso se funda en viola
ción de !a ley a consecuencia de enm.· de 

"' heclho o de error de 4llerecilo en la aprecia-· 
ción de pruebas, es preciso citar las prue
bas qune estuvieron maU apreciadas y decir 
y demostrar en lllluné cons:ist:ió este error, co
mo lo requiere perentoriamente el mllme:raU 
ll.9 alleU articulo 5211 del IC . .Jf. 

3.- !El dictamen peri.dali cuando es uni
forme, explica!'l.o y debidamente fJ.nrrull.amen
tado, hace pJ.ena p:rueba, pero es necesario 
anue sea debidamente fundamentado. !Esta 
condición la aprecia libremente el jUJlzgador, 
y el superior no puede variada sino en tan
to que se compr1.nebe que en esa aprecia
ción se incurrió en verdadero error de he
cho que aparezca de bulto o de manifi~sto 
en los autos. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, febrero veinte y siete de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Antecedentes 

La Tesorería Municipal de Cali liquidó, según 
reconocimiento número 357 de fecha 6 de junio 
de 1938, la cantidad de $ 94.13 a cargo del doctor 
Evangelista Quintana R., por concepto de cuotas 
de pavimentación de algunas zonas· ubicadas fren
te a inmuebles de propiedad del demandant"!. 
Para hacer. efectiva la cancelación de. esta suma, 
~aceta 

la Tesorería· inició contra el doctor Quintana un 
juicio ejecutivo, con jurisdicción coactiva que. en 
concepto de éste se _adelantó dolosamente, deman
dándolo como a deudor moroso sin serlo y sola
mente con el deliberado propósito de infer·irle 
grave daño e injuria en su persona, honra y bie
nes. Considera el demandante que en el citado 
juicio los empleados del Municipio se dieron a lé: 
tarea de cometer toda clase de abusos, injusticias 
e ilegalidades ta1es como declararle embargados 
bienes· raíces y muebles, cánones de arrendamien-. 
to y un saldo en efectivo en el Banco de Bogotá, 
Sucursal d~ C'ali. El doctor Quintana interpuse, 
en ese juicio ejecutivo la excepción de inexisten
cia de la obligación que el Tribunal declaró pro
bada en sentencia de fecha 8 de febrero de 1940. 
Finalmente, y dem_ués Q,e hacer extensas consi
der.aciones sobre la, manera arbitraria e ilegal 
con que procedieron los empleados municipales 
eu el juicio ejecutivo, dice en la demanda que el 
embargo de sus bienes y la inmovilización de la 
cuenta en el Banco, . afectaron considerablemente 
el curso normal' de sus negocios y su prestigio 
comercial, recibiendo por tal motivo serios per
juicios materiales y morales que el Municipio de 
Cali debe indemnizarle por la culpa, negligencia 
y dolo en que incurrieron los funcionarios de la 
Tesorería, al adelantar contra él un juicio por 
una obligación inexistente. El demandante esti
mó los perjuicios referidos en la suma de $ 10.000, 

. o la que se fije en justa tasación ·pericial como 
daño emergente y lucro cesante sufridos por él; 
.Y solicitó, además, la devolución de los $ .100.00 
que depositó en la Tesorería para cubrir la cuota 
de pavimentación que le fijaro{-¡, más los intere
ses de esta su~a al 12% anual desde la fecha del 
depósito hasta la del pago. 

Cumplida la tramitación legal ·correspondiente, 
el Juzgado 3<? Civil del Circuito de Cali_ en pro-



videncia fechada el 3 de noviembre de 1943, ab
solvió al M:mic:ipio dl'mandado de los cargos for
mulados por el actor. Interpuesto por éste el re
cur3o de apelación centra el fallo del Juzgado, el 
negocio subió al Trib1,mal Superior, entidad que, 
en sentencia fechada el 9 de diciembre de 1948, 
resolvió lo siguiente: 

'"Se condena al Mur..icipic de Cali, a reintegrar 
'31 c'.octo::- Evangelista Quintana R., la cantidad de 
c!er.. pesos ($ 100.00) qu.e consignó en la Tesnre
ré<~ del mismo lVItmici).Jio, el día 15 de febrero de 
J.r:;:.;, por razón del juicio c:;ecutivo c.on jurisdic:
ciúr coactiva que fue seguic~.o contra aquél para 
e1 cobro de unas cuotas de pavimentación. 

"El Municipio pagará también al nombrado 
dador Quintana R., los intereses legales que ha 
devengado la éxpresada serna de dinero, Clesde 
la fce'ha en que se hizo la referida ccnsignación 
has'é¡:: el día del paeo. · 

"Se absuelve al Ilf[unicipio demandado de los 
del-r.ás cargos fo"mulados en la demanda". 

En ese fallo el Tribunal, después de hacer un 
ncsumcn pormenor~;;ac1o de las pruebas aport:::das 
al. debate y de los hechos que según el deman-. 
~a"1te constituyen los perjuicios que le causó el 
l'fl'nicipio, expresa que para que haya lugar a la 
obligación civil de indemnizar perjuicios no bas· 
ta c;ue se haya cometido w1 delito o culpa, sino 
c;ilc es indispensab!e que s2 haya inferido un 
da5.o, pues si el hech~ delictuoso o culposo que 
se imputa y alega como base de la demanda no 
h" causado ninguno, la acción indemnizatoria no 
pu2de prosperar. 

:En seguida el se!ltencü::dor hac.c un detenido 
estudio de la prueba aportada al debate para de
mostrar los hechos que por el actor se señalaron 
como constitutivos del perjuicio, y mediante ese 
examen llega a la conclu.:;ión de que no apar0ce 
comprobado c;:ue aquél hay<. sufrido daño alguno 
p.::üimonial' o moral, :;JOr razón de las activida- · 
des realizadas por el Municipio con oc:~sión del 
prez.ludido juicio ejecutivo. ' 

Se refiere, además, a la prueba pericial pra(:
ticada en el proceso para avaluar el I"lonto de los 
perjuicios, la cual descarta por ~:tanto los ele
mentos que los peritos tomaron ~cmo base para 
fijar la cuar .. tía de aqu21Ios -que fueren los mis
m::;s que el Tribui1a'. ya había analizado- no su
mi:1~stran dato alguno corc;:eto sobre la materia 
sometida a la apreciación pericial y porque a·1e
más el dictz.men -por las ·:azones qu,_. apunta
earece de la ~Jrecisión, exactitud y claridad que 
exige e!. artículo 716 del C. ;;;, 

El único perjuicio que encontró comprobado 
fue el proveniente de la consignación de $ 100.00 
que en la Tesorería Municipq.l hizo d demandan
te, con los fines de que habla el articulo 1018 
ibídem, por lo cual estimó del caso revocar la 
sentencia de primera instancia para pr.oferir la 
condena al respecto. 

Finalmente expresó: ''A esta conclusión defi
nitiva se llega, porque si bien es cierto que en 
la actuación judicial de que se trata, los agentes 
de la entidad demandada procedieron con falta 
de diligencia y cuidado, pues, no hay fundamento 
para sostener que hubiesen q¡brado con delibera-

. do propós.~to de inferir daño: a la persona y pro
piedad del demandante, es t~mbién cierto que la 
acción civil indemnizatoria, sólo es ;fectiva en 
relación con el perjuicio que resulte plenamente 
comprobado". 

Al demandante se le concedió recurso de ca
sación, el que debidamente sustancir.do o:e proce
de a decidir. 

Aunque el recurrente no expresa, como lo méln
da el artículo 531 del C. J., la causal que aduz
ca para pedir la infirmación del fallo, dada la 
índole de sus acusaciones se aomprende que quiso 
invocar la primera del artícl)lo 520 ibídem, ]Jor 

lo cual la Sala pasa a considerarlas siguiendo el 
orden en que se pro;;¡onen. 

Aquí el recurren~e sostiene, en síntesis, que el 
Tribunal incurrió en "violacÍón del artículo 768 
del C. C. con error de hechp y de der:!cho" al 
considerar que no existía fmidamento para afir
mar que el Municipio de Cali hubiera obrado 
-por conducto de· sus funcionarios- de mala fe 
en la actuación cumplida en el referido juicio 
ejecutivo, y tal error lo hace derivar de que el 
sentenciador no apreció las pruebas que, en con
cepto del recurrente acreditan esa mala fe. 

Se considera: 
La violación que se alega del artículo 768 del 

Código Civil, en cuanto dispohe que "el error, en 
materia de derecho, constituye una presunción de 
mala fe, que no admite prueba en contrario", no 
puede proponerse útilmente ep la fcrma intras
cendente y recortada en que lo hace el acusador, 
pues ha debido conexionada con la de las dispo
siciones sustantivas relativas al dereci1o mismo 
que se diséute en la controve;;sia y con la demos
tración probatoria de que esa mala fe ocasio:aó 
perjuicios concretos. Para los efectos del te~urso 



a nada útil conduciría que se admitiese como evi
denciado que el Municipio demandado obró do
losamente, pues aun cuando el Tribunal negó que 
esta circunstancia se hubiera establecido, aceptó 
que estaf>a probada la culpa con que aquél pro
cedió, y tanto ésta como la mala fe dan derecho 
a la indemnización del daño, siempre que la exis
tencia de éste se pruebe plenamente. El Trihunal 
no lo halló comprobado y por este motivo absol
vió. De consiguiente, para 'que el cargo resultara 
eficaz, el recurrente ha debido complementarlo 
con las citas de las disposiciones sustantivas que 
amparan el derecho alegado y. con la demostra
ción de que el sentenciador incurrió en error en 
la apreciación de las pruebas atinentes al perjui
cio, pues la mala fe o la culpa en que haya in
currido un demandado sólo da-lugar a indemni
zación cuando origina un daño y éste se establece 
fehacientemel)te en el respectivo proceso. 

Se rechaza el cargo. 

Segundo cargo 

En éste, intitulado "Violación del artículo 2341 
del C. C. con error de hecho y de derecho", en 
resumen dice el recurrente que en el cargo ante
rior demostró que el problema de autos encaja 
dentro de lo dispuesto en la citada disposición, 
y que el Municipio para cobrar la misérrima su
ma de $ 94.13, por deuda que no era real, hizo 
los cuatro embargos sucesivos que enumera. De~
pués finaliza su acusación transcribiendo juris
prudencias de la .Corte y doctrinas de autores 

'sobre responsabilidad civil y culpa. 
Considera la Sala: 
Este cargo está mal formulado y no puede pros

perar pues, de un lado, no expresa en forma al
guné! ni mucho menos de manera clara y precisa 
--como lo manda el el artículo 531 del C. J.- las 

• razones pór las cuales el ;r'ribunal pudo incurrir 
en el quebranto del artículo 2.341 del Código Ci
vil, y de otro, aunque se afirma que su violación 
procedió de ''error ·de hecho y de derecho';, no 
se citan las pruebas que estuvieron mal aprecia
das ni se dice en qué consistió el error ni se de
muestra éste, como lo requiere perentoriamente 
el ¡numeral 1 o. del artículo 520 del C. J. y lo ha 
establecído la Corte en tan abundante, reiterada 
y conocida jurisprudencia, que ya resulta hasta 
inoficioso transcribir. 

Lo expuesto· es más que suficiente para recha
zar, como en efecto se rechaza, el cargo anterior. 

131 

'll'ercer cargo 

Lo titula el recurrente como "violación del ar
tículo 2341 del C. C. por error de hecho, ,que apa
rece de modo manifiesto en los autos", y al fun
damentarlo dice que en el proceso está compro
bado lo siguiente: el embargo preventivo de una 
casa, durante un año y siete meses; el embargo 
de los arrendamientos de otra, por dos meses; el 
embargo de $ 2.000.00 que estaban depositados en 
el Banco de Bogotá y las consecuencias que ese 
embargo le originó al demandante, y el depósito 
de $ 100.00 que hizo en la Tesorería, retenido 
desde el 15 de febrero de 1939; que los peritos a 
que se refiere, basados en esos hechos, avalua
ron el perjuicio en $ 6.000.00; que ese dictamen, 
uniforme, explicado y debidamente fundamenta
do, es plena, prueba según el artículo 721 del C. 
J.; que el 'juzgador ~o está facultado 'para apre
ciarlo ni menos para desecharlo, con fundamentv 
en el artículo 716 ibídem, que no viene al caso, 
por lo cual cometió error de hecho, que aparece 
de modo manifiesto en los autos, violando con 
ello el artículo 2341 del C. C. 

Se considera: 
lP'rlimero.-El Tri):mnal aceptó como conproba

dos en el proceso los hechos a que el recurrente 
se refiere, pero al estudiar y analizar pürmeno-. 
rizadamente como lo hizo la prueba que se trajo 
con el fin de demostrar que esos hechos habían 
causado perjuicios al actor,· afirmó que de ellas 
no resulta que a éste se le hubiera ocasionado 
perjuicio alguno. Por consiguiente, al recurrente 
no le bastaba aseverar en casación, cual si estu
vi~ra en instancia, que esos hechos le causaron. 
determinados -perjuicios, puesto que lo que debió 
hacer, para ajustarse a la. técnica propia del re
curso, es atacar la apreciación que en concreto 
el sentenciador hizo de las pruebas atinentes al 
daño, citando las que a su juicio estuvieron mal 
apreciadas, y alegando y demostrando que incu
rrió en error de hecho manifiesto o de derecho, 

·tal como lü enseña y prescribe el numeral 1<? del 
artículo 520 del C. J. 

§egundo.-"En innúmeras decisiones de la Sala 
de Casación se ha sentado la jurisprudencia de 
que el dictamen pericial cuando es uniforme, ex
plicado y debidamente fundamentado, hace ple
na prueba, pero es necesario que sea debidamen
te fundamentado. Esta condición la aprecia li
bremente el juzgador,. y el superior no puede va
riarla sino en tanto que. se compruebe que en es3. 
apreciación sé incurrió en verdadero error de he-



cho que aparezca de bulto o de manifiesto en los 
autos". (Casación, 30 de abril de 1942, Tomo LIII, 
391. 22 de octubre de 1942, LIV-bis, 198. 11 de 
diciembre de 1945, ::...IX, 839). 

"La fuerza vinculante de un experticio, en todo 
caso y que obligue al j:.¡zgador a someterse a 
aquél sin discriminación. de ninguna especie, no 
ha sido nunca aceptada por los expositores ni 
por nuestra legislación. De ahí en ésta la exis
tencia de los artículos 722 y 723 del C. J., que no 
sólo permiten sino autorizan el análisis y valo
ración de los fundamentos de un dictamen; esas 
normas dan al juzgador amplitud de juicio y de 
crücrio para fijar 2n cada caso el valor de un 
peritazgo, sin estar forzado nunca a admitirlo o 
rechazarlo mecánica o ciegamente". (Casación, 17 
de agosto de 19U1, LVII, 532). 

Además, en el caso de autos el sentenciador 
desechó el dictamen pericial no sólo ''por care
cer de preejsió:·1, exactitud y claridad", es decir, 
de debida func'une;ltación, sino también porque 
consi¿eró que ~.os elementos que los peritos tu
v~eron como base para :í'i.iar el monto del perjui
cio llO comprueban concre·éamente la realidad del 
daño, por lo cual se comprende era deber del 

recurrente, que no cumplió l'!n casac10v., alegar 
y demostrar que de esas pruebas sí resulta com
probado el perjuicio, destacando así un error de 
hecho manifiesto o uno de derecho, a fin de que 
a la Corte le fuera dable mo::l.ificar la aprecia
ción probatoria del sentenciador de instancia. 

No se admite el cargo. 

En mérito de las prece6.entes consideraciones. 
la Corte Suprema de Justkia, Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 121 ley, 
NO CASA la sentencia de nueve (B) de diciem
bre de mil novecientos cuarenta y ocho (1S48), 
proferida en el presente negocio por el Tribunal 
Superior de Cali. 

Condénase en costas al :r\ecurrente. 

Publíquese, cópiese, notHíquese, insértese en ~a 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expeciien'Ce 
al Tribunal de origen. 

,Gell':u·do &Jl'ñas ~ejñm - .&r:?mms~ :Bo::M::~ ([irTI;i1f~
lL'll.'tez- IP'ell:ll.'o C:nsti.Jllo IP'me:r1lm - &rb:e~'i!;o 3Io~,ñrr: 

lLJoll.'eda-IH!ell.'lll:?Llt!.Clo lLflll:tll'll'*-licle, Secretario. 
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lilLEGTITlllo/H][lA.][}l ][}lE JLA JP'ElRSONEll:UA.- QU][EN lP'UE][}lE JP'E][}l][JR LA ][}lECLAJRA
C][ON ][}lE NlUU][}lA][}lJP'OJR TAJL MOT][VO.-][NTEJRES lP' AJRA ][}lEMAN][}lAJR LA NUlLJI
][}lA][}l O JLA SliMUlLACWN ][}lE UN CONTlRATO. -][}llilFEJRENCliAS ENTJRE SliMULA
CliON AJBSOLUTA Y JREJLATliVA Y IENTJRE SliMULACliON Y NUU][}lA][}l-EL CON
TJRATO SliMULA][}lO NO lES NIECIESAJRliAMIENTE NULO.-EL CUMlP'LliMliENTO ][}lE 
UNA CON][}lENA EN AlBSTJRACTO NO CONSTliTUYE liNCli][}lENTE Y lP'OlR TANTO 
LA lP'lRliMEJRA lP'lROVli][}lENCliA QUJE lRIECA liGA SOJBJRE LA SOJLliC][TU][}l ][}lE· UQUli-

, ][}lACliON IDIEJBIE SJEJR NOTlilFliCAIDA 'JP'EJRSONAJLMENTE 

:1..-.-IEJ. derecho de pedi.ll' la decUall'acióJrD. de 
nulidad del juicio por ilegitimidad i!lte ]]bell'
soneria o indebida representación, o :fi'aUa 
de citación o emplazamiento, couesponde en 
forma tan exclusiva a Ua paute en cuyo fa
vor se ha establecido, que no es pell'miti.do 
su ejercicio ni aún a su Htis consoll'te. 

2. -lEn repetidas ocasiones. ha di.cl!lo lla 
IColl"te que e] :i.nte1·és jurídico deli ac!i'eedoll', 
indispensable para demaJrD.dall' lla declaración 
de nmlil[]lad o de simullaci.6n . i!lte um coJrD.ill'at~ 
celebrado por su deudoll' COlllt 1llUI:11. tell'cero, 
debe ser actual y lilaHarse protegido ]]bOll' lla 
ley. 1l" all habl.~r de i.nteli'eses protegidos ]]bor 
la lley, llla exnnesado que JlliOll" talles deben 
entende!i'se no solamente aqueUos concll'eia
dos en ·derechos exi.gi.Mes, como sell'ia unna 
deuda de piazo vencñdo, sino también a«l[ue
Hos constituidos por de!i'ech.os cllarcs y COJrD.
Cii'etos aun cuando no sean actualmente exi
gi.blles. 

1l" puesto que el interés jurñdico ll:ll.ecesa
ri.o para instaullli'all' con éxito ia acci.Óll:ll. de 
nuliidad o la de simulaci6ll:11., J.o deiermñll:ll.a 
J.a calidad de acJreedor «l[1lle ostente ell de
mandante en el. momento de instauua:r la 
demanda, su personeda debe sell' Jl'ecollD.I!IIc 
éi.da si presenta la prueba de la obl.igacñ6n. 
!EJ. valor concreto del crédito es factoll' ad
jetivo y supalterno que no lilace S"lll, apall'i
ci6n en ell proceso sino cuado el deudoi de
mandado all'guye que conserva bienes sufi
cientes para pagar. !El titU!llo «l['ille establezca 
Ullna obHgación personal debe expresar una 
cantidad líquida cuando se pretenda hacell'
lo va!ell' en juicio ejecutivo. l!Jn crédjto por 
S"lllma indeterminada no presta mérito eje-

cutivo por no _tener ell requisito de ser Ui
quido; pell'o esto no significa que no exis
ta y que no sea actual. !El mismo interés ju
rlÍdico asiste al titular de una acreencia de 
plazo no vencido (Jlue al beneficiado de lllll:ll. 

'cll'<édito poll' cuantí:a indeterminada; pall'a, pe
di.ll' la invalidación de un acto o contrato 
de S"lll deudor, :realizado con fines fraudun
lentos. !Entre las acreemias a plazo no ven
cido .no tienen por qué ocupar inferior sñ
tuaci6n las que nacen a vill'tud de una con
dena judicial I!Jl1lle no determine su valor o 
cuantía. Si bien éstas no dan méll'i.to pall'a 
ell cobro ejecutivo mientras no se cunmplla 
el requisito de ia Hquidaci6n que ha de pre
cisar su valor, es ñndudable que le propol"
cionan a su titula:r medios legales pall'a pll"o
tege!i'las contra maniobras dolosas del deu
dor. 

3-ICuando en c~saci6n se acuse una sen
tencia, como ésta puede sell' violatoria de la 
ll.ey sustantiva por infracción dil"ecta, o apli.
cación indebida, o interpretacñ6n er:r6nea, 
es i.ndisp~nsablle concretar elt sentido en que 
ltos textos Regales pertinentes hayan sido vul
nerados; pali'a que la !Corte logre configu
rar conceptualmente el pensamiento del re
cunente sobre d particualr y detell"minar la 
órbita en que debe quedar circunscll'ito e! 
debate. 

41 - lLa simulación absoluta tiene l!wgal" 
cuando se celebra um acto jurídico de mera 
apa:riencia, sin ninguna ll"ealidad, poll"que si
multáneamente con él se celebra um acto 
oculto, una contl"a-estipulación váli.da, por 
medio de la cual se destruyen totalmente Ros 
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.efectos del acto ostens~bl~. La !!iriiuÍª'~ion' 
no es PER SE motivo de nulidad. 

-.a simulación .relativa consi¡¡te. en ~alte~ 
rar parciahnente :las estipulaCiones o. en en
cubrir. los efectos júridicos, de un jlcfo .real 
que las ·partes: han querido celebrar; eon 
.otro realjza(lo .sóJo en aparlei:lciá. ]El a~to 
oculto cambia la naturaleza furhlica :detapa• 
re11te, pero no· destruye su~ efectos; V:, :g~,. 
si et o-stensible es una· compraventa y .el: • 
ºCulto; una d()n~teiÓQ, éste. IJlOdific_a la: nat11~ 
ralézá del primero, pero tío destruye sus: 
efectos, porque· la trattsfereil,cJa. del dominio, 
qué es eL fin realme:nte buscado, queda en. 
pié. Trít(ándose de la simüllici9J1 rel;ttiv;i, 
la .acción legal correspondiente no tiene el 
fiñ ·de obten.er la• d~c!ára.cióti de nulidad ,del 
acto a¡Jarente, sino la preval'tmcia del ocul-
t(), para que .una vez descubierto se declare 
!'U validez o. su' inf:ficacia, con aplicación 
de It1s r~glas generales: pertinentes; T:iJ!to 
en la siniutaCión. relati'va, crrmo• en la abso,
luta, d acto apárente .carec.e .de valor, no 
¡1otque se baile viCiado de ·nnliclád, sino por~ 
'lile as.í ,lo han· ac()rdatio Ja.s. partes secreta~ 
mente; ·Otra cosa es que el acto .. secreto: lle
gué: a. se)' inváli(lo p_or fellef un vl¡!io esén, 
ciali. de forma o de fondo. 

tina vez que el d.elllandant~ del)luesfre el 
,carácter ficticio ~del c~ntr~to. apare~t~; la de.; 
cla:raci,)n tie sirttubcioll «f.e ~sie ~s impera~ 
·tiv;t .. Fntonces, .si el. mism.o demandante ha 
alegádli .la existencfa Cle pact'o secreto que 
Í:lej~ vjgtmtes l(Js efectos ~f>ellciales· del ac~ 
te .ostensible, o, el .demandado lleva al Jd~
ciq la :p1·ueba de tal .contrael'tipulación, se 
estarÍa Cll presenCiit. tÍe utÜl simi_ÍlaciÓii re• 
lativa, que obligaría a] juzgador. a: pronun
ciarse .f;obre: tªÍ (!O:rttratp, S!JCi:ctO; examittaric 
do entonces sú licitud o iHdtud, co)!forJiie 
.á lQs pedilllé:rttos de• las parte'3, o de; oficio; 
en Cl caso. de encontrar ~n forlli,ll fuli,nifie~" 
ta una nulidad ,absoluta en el mismo acto o 
·contrato. 

!';ero si el démandante no' ha pedido; .q;ue 
se haga valer ·~l ~ontrato pculto,. ni el de• 
m:lndado ha demostrado su existencia, 'la 
simple pr~elia d.e siln.glll,cJón. ·del c.ontrató 
ápaí:'en.te~ deja a aquél sin ,efecto alguno, ya 
que. ni siquierá :~s ~J cll,só de entrar a: con
~iderar la .existencia .de un hi)lotético pa~to 
secreto f:!(U! el. cfi.al .. pgecla configurarse· ·la 
simulación relativa. 

> • - • - -~~ 
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5'---Lil demanda ·debl interpretarse en for- · 
ma citmtifica; buscan~o él cijir() ~entic¡o 4e 
las peti.::ioJ1tig y sin d~tenerse en ef.simple 
significado literal éie~ las palabras. utiliza
·d~s por• el demanciant~. La C~rte .en much8s 
oClisiones. ha· dicho q*e cle]}é prhn:ar sobre, 
el aJcance' lit.eral el s~ntido .claro y. preciso 
que se deduzca del libelo; y a,sí J¡a admttj:'" 
do qll~ s~ fl'ata de <si$ulación la ejercitada 
.en· demandas en .las cuales se háblába de nU· 
lid~d, p~ro de. cuyo c01;tenido apáre~ía ~in 
duda alguna que se ~st~ba .sostel!ieñdó 1~ 
exi~ten~ia .. (le ,un conttato. aparente o :simu, 
lado.: 

hLa, 'jqtisprudéncia de la Corte, hace 
bastantes años rectifi~ó Ia .confusión e:Xis• 

. tente a:i id~ntificar la~, acciones .de simula- .. 
ci(;n y de nulidad o. tnexi§tllll~ia; par~ de~ 
jar comº algo p.erf.e.ctamente claroé .qlle se 
trata de nociones di~tint~t.~. con ·su: .própi() 
y definiflo sentido: ju*ídico• El contrato si.! 
mulado. no es ·necesa~iám«lrite ·nulo; por el. 
contrario~ cj'tiando simplemente se tt~ta Cie 
disilllular una declara~ión (le voluntad~ siÚ: 
que existan objeto ni causa ilícitos, el con
trato aparente. no es ~mlp. ta mi}idad pue
de aparecer COJtÍO consecuencia de . vicios 
d.el c9D:séritimiento o ~e obje!o ~, c;:msa .iÍí~ 
citos o de falt:¡: d.~ ~ól.etPn!daties de ley, exac
taDI~rit~ C()mo para cualquiera otra clase de 
contratos, e iguahnente, el coi~tra.t~ ocult~ 
no es inexist.ente; por;que ha habido voluli
tac:I. de celebrarlo y con ét se protlÜc~n los, 
efectos quf! la~ partes han querido protiu
(iir, .El contrato ostensriHe e~i,ste, y por. •eso. · 
precisament_e. es nece!!lario que se doolare 
S1l simulación á fiii de. que· <lesapa~ezcan. .Jos 
efectós' QUe aparenfefl'leDÍE está produdén• 
do. y :se restift(va, la :verdad ~urídlca . entre 
)as ,partes o respecio d~ :t.litceros. · , . , . 

o¡,_,.¡;;¡¡ un .deudor ejecuta tín acto. simula
do• y el .acreedor qüe .tenía tal· ~~ráct~r en 
ese #i!línerito demanda ía simulaci()n, aquél 
debe demostrar que .. ren su patrimonio exis~ 
ten: bJ~º-es ;suficientes par¡¡, jlagar .la' deuda, 
con. el fin de' des:yirtuar la. acción fnéoada. · 

s_,..AteJiido el intér~rete a .la definiclón• 
que el Código y la .doctrina dan deÍ incf• 
de.nJe .én 'el 11roces(l; ~() ÍJ.uede con~iderar 
como tal I~ ~jé(!úciÓn de la condena en: abs:
tr~cto, .desde luego q11~ no es1 ~n~ c~estión 
incident~l suscitada e~ el ciJ!i'!i9; .del juiete,. 
Cl"le r.eguiera decisif!n : esp~cial antes ·de la 



sentenda defñnitiva. Cuando na nñ<!J!Illliidacñón 
motñvada y especificada se presenta, sonñcii.
tando al .JTuez <!J!Ue la apl!"uebe, ya lllla te:t·
mñnado en juicfto <!J!Ue l!"econoci.ó el derecho a 
obtener el pago de perjuici.os o fxutos. Sien
do asD., na actuación se nieva a cabo fuera 
de! jui.cio de condena en abstracto y con 
postedmrñdad a él. lP'or lo tanto, el aunto <!J!UHl 
ordena dar traslado de la liquidacii.óJrn, es lla 
pdmera provñdencña dictada en ese asllllutto 
jtlldidall, y la notificaci.ón de él debe hacer
se personalmente, de confol!"micllad con lo 
dispuesto en los artículos 3].2, 3Mk y 3li 7 del 
Cúdñgo .JTudi.cial, según el caso. lEl cllllmpli
m.iento de una condena en abstracto es una 
súplica ante el Organo .JTudidan, y, en gene
l!"an, ia pll"imera providencia recaida a 11l1Rlla 
súplica debe notificarse personalmente. 

Corte Suprema de· Justicia. - Sala de Casación 
Civil a)-Bogotá, febrero veintinueve de mil nü
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Por documento privado suscrito en Carnicerías 
(Huila) el 1 q de abril de 1941, José María An
drade dio en aparcería a José Vicente Salazar 
un predio rústico. El · contratü debía regir desde 
el 15 de septiembre de 1940 hasta el 15 de sep·· 
tiembre d~ lf)43, pero apenas corridó un año de 
su vigencia, Andrade vendió el inmueble a ter··. 
ceros por la suma de cuatr:> mil trescientos pe
sos. Salazar entabló demanda en juicio ordinario 
para que se obligara Andrade a pagarle: Prime-. 
ro. La suma de 'Ochocientos pesos en que estima
ba el valor de los frutos y productos que dejó de 

·recoger durante los años que faltaron para la ter
minación del contrato celebrado con Andrade; y 
Segundo. El valor que a juicio de peritüs alcan
zaron las mejoras ·y los gastos que había hecho 
en la finca materia ael contrato de aparcería. E'n 
sentenCia del Juzgado Civil del circuito de Gi
gante, ejecutoriada el 28 de agosto de 1943, se 
condenó al demandadü a pagar a José Vicente 
Salazar el valor de los perjuicios, mejoras úti
les, frutos y productos· que determinaran los pe
ritos. Para que se diera cumplimiento a esta sen
tencia de cond~na en abstracto, Salazar presen
tó al mismo juzgado, diez meses después, la so- · 
licitud de liquidación correspondiente, acompa
ñada de una memoria motivada y especificada 
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que hacía subir el monto de la. condena a la can
tidad de $ 9.967.50. A la petición se le dio el trá
mite establecido en el artículo 553 · del Código 
Judicia\, y coll!o la tasación de perjuicios, me
joras, etc., hecha por el mismo demandante no 
fue objetada, el juez la aprobó. El respectivo au
to quedó ejecutoriado el 28 de agosto de 1944. 

Pocos días después de proferida la sentencia 
que condenó a Andrade a pagar una suma ilíqui
da, éste vendió por escritura pública número 
449, pasada en la Notaría de Garzón, con fecha 
1 <? de septiembre de 1943, dos fincas raíces de
nominadas "La Figueroa" y ''La Mojarra". El 
comprador, Misael Pastrana, vendió las mismas 
fincas a la esposa de Andrade tres meses más 
tarde, es decir, er 28 de diciembre de 1943, según 
escritura pública número 770, otorgada en la mis
ma N ataría de Garzón. 

Con base en estos antecedentes, el 27 de octu
bre de 1944 José Vicente Salazar por medio de 
apoderado instauró demanda ante el Juez Civil 
del circuito de Garzpn para que de conformidad 
con los trámites de un juicio ordinario se hagan 
contra José María Andrade, Felicinda Bomilo de 
Andrade y Mfsael Pastrana las siguientes decla
raciones: Primera. Que es inexistente por simu
lado el contrato de cümpraventa contenido en la 
escritura' pública número cuatrocientos noventa y 
nueve ( 499) del primero (19) de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y tres (1943) otorgada 
ante el Notario de Garzón y registrada en la ofici
na de Registro de este Circuito el veindidos (22) 
de septiembre del mismo año bajo la partida 582 
del libro primero, instrumento en el cual consta 
el dicho contrato y en el cual se lée que José 
María Andrade 'transfiere a título de venta real 
a favor del señor Misad Pastrana una finca 
raíz compuesta de dos lotes de terreno denomi
nados "La Figueroa" y ''La Mojarra", marcados 
con los números 6 y 2 respectivamente, en la par
tición judicial de las tierras de ''La Mojarra", 
ubicada en jurisdicción del Municipio del ..{\.gra
do, cubierta de arboleda de cacao, pasto cultiva
do y natural, con casa de habitación de bahare
que y palmicha, determinada por los siguientes 
linderos: (Aquí los linderos). Segunda. Que igual
mente es inexistente por simulado el contrato 
de compraventa contenido en la escritura públi
ca número setecientos s'etenta (770) de veintio
cho (28) de diciembre de mil novecientvs cua
renta y tres (1943) otorgada ante el N otario de· 
Garzón y registr'ada en la oficina de Registro de 
este circuito ef veinticuatro de enero del presen-

' 



'te <.:Ío ba:o la lJai:tida 43 del libro primero, ins
tr.unento en el cual el señor Misael Pastran.:t 
c~.i22 vender a 3'elicinda Bonelo de Andrade ta 
fi:..1ca detdlada en 1a anterior petición, basado 
cr: lH presunta compra l:echa por él a Andra
dl.... Tercera. Que, como consecuencia de las 
dcc1araciones de inexistencia por simulación de 
los c~lr,üatos a que se hace referencia en las dos 
primeras anteriores :'JeticioDes, se ordene la can. 
ccldción c.e las incdpciones correspondientes a 
esJs títulos en la oficina de Registro del Circui
to de GarzÓn, lo mismo que las anotaciones debi
das en las matrículas númercs 312 y 315 del li
bro de matrículc.s corresDondiente al Municipio 
de Agrado. Si las dos primeras declaraciones pe-
2.id:Is anteriormente no prosperasen, solicito en
to·1ccs que se declaren rescindidas las ventas con
teaidas en las dos escrituras citadas, la 499 de 1". 
de se;)dembre de 1943 y la 770 de 28 de diciem
bre de 1943, ambas de la Notaría de Garzón, 
registradas como queda dicho, por haber sido 
verificadas tales ventas en perjuicio de acreedo. 
res legítür.os, como lo es mi poderdante, y haber
se causado o producido con tales operaciones es
criturarías la insolver.cia del señor José María 
A11drade, esto es, que se desate a favor de Sala
>:ar la :1cción del prew:· Paulus. Y si no fuere po
sible C::.eccetar la simulación de esos actos, ni la 
subsidiaria )aulic.na, en segundo subsidio invoco 
la nulidad del acto realizado por medio de esas 
dos c3crituras con Ilmdanento en que para tal 
acto, es decir, pm·a esas escrituras· hubo objeto 
ilíc;·ín, hubo caccsa ilícita, ~' además consentimien
to vici::tdo. ~u2:-ta. Pido ·a condenación en cos
tas si hay opooicién a la demanda presente". 

Como hechos de la demanda citó no sólo los 
:;uc· queC::.a1·on ya expuestcs en calidad de antece
dentes, sü~o los que a c::mtinuación se expresan, 
rcl.r'liV·'S <. los dos contratos acusados por simu
lación: Primero. Falta de pago del precio y de 
entrega de los inmuebles en uno y otro caso, has
·(a el punto de que el pcimitivo vendedor ha con
sc~·vado en todo monento la posesión y usufruc
to plc::.os, ha seguido dcnLmciándolos como de su 
propiedad en las riecla:·aciones de Renta y Patri
monio, y pagando los impuestos y las deudas de 
·todo.crden que los gravan: Segundo. Disminución 
del patrimonio de Andrade, por virtud de la ven
ta aparente, que lo deja sin bienes para respon
der de los efectos de la sentencia proferida con. 
tra él con días de anterioridad aJ primer contra
to simulado. 

J\(J:isael Fastranc: no contestó la demanda ni ac-

tuó en forma alguna en el pleito, y su falleci
miento, ya avanzada la primera instancia, lo pu
so en conocimiento del juez la parte ac'cora des
pués de ejecutoriado el auto de citación para sen
tencia. José María Andrade y su esposa Felicin
da Bonelo dieron respuesta al libelo por medio 
de apoderado, manifestando no constarles los 
hechos relativos al incumplimiento del contrato 
de aparcería y a la sentencia d.e condena al pa
go de p~rjuicios y mejoras. Y negaron que los 
contratos de compraventa , celebrados por ellos 
con Misael Pastrana hubieran sido simulados. 

A nombre de José María Andrade fue presen
tada en seguida demanda de reconvención. En 
ella se pide que se declare nulo el auto aproba
torio de la liquidación de perjuicios, y nu1a la 
actuación practicada con posterioridad a la ejecu
toría de la sentencia de condena en abstracto, 
porque esa liquidación de perjuiCios, irutos y me
joras no podía hacerse en, la forma establecida 
por el artículo 553 del Cód~go Judicial. Subsidia
riamente solicita que se dedlare errónea y caren
te de causa tal liquidación,' y que en consecuen
cia se ordene su correspondiente revisión. Los 
fundamentos de la contrademanda son, en sín
tesis: Según el certificado del juez del circuito 
de El Gigante traído a los autos por el deman
dante principal, la sentencia que condenó a Jo
sé María Andrade a pagar perjuicios quedó eje
cutoriada el 3 de septiembte de 1943. En conse
cuencia, el juicio correspohdiente quedó térmi
nado en esa fecha, pues el artículo· 198 del Códi
go Judicial dice que la primera instancia del jui
cio se surte desde que se inicia éste hasta que 
quede ejecutoriada la sentencie. del inferior, en 
el caso de no ser apelada. Siendo así, a cualquie
ra ac,tuación nueva que tuviera como causa ese 
negocio no se le podía apli~ar el artículo 322 del 
Código Judicial, que se refiere al caso de que un 
juicio haya estado en susp~nso o paralizado por 
más de seis meses. Por lo tanto, el auto del Juez 
de El Gigante, fechado el 11 de julio de 1944, 
que ordenó dar traslado de la liquidación pre
sentada por el apoderado de Salazar, debió no
tificarse personalmente al demandado. Se trata
ba de un juicio breve sobre liquidación de per
juicios y 1a notificación debía hacerse en la for
ma prevista por el numeral 1<? del artículo 312 
del mismo Código. 

Por no haberse hecho la notificación personal 
y por no haber intervenido para nada el deman
dado en aquel juicio breve, la actuación del juz
gado carece· de valor. No se s2be, pues, cuál es 



la cuantía de los perjuicios y por consiguiente 
el actor no está en condiciones de probar si el 
demandado carece de bienes suficientes para pa
gar el valor real de los perjuicios. La acción de 
simulación en tales condiciones no puede prospe
rar, ya que el interés jurídico del acreedor que 
la intenta no está demostrado. 

Por otra parte, la sentencia condenatoria dispu
so que la tasación de los perjuicios debía hacer
se por medio de peritos. Y para cumplirla no se 
procedió así. 

Durante el término para alegar los demanda
dos y contrademandantes a la vez, propusieron 
la excepción perentoria de petición antes de 
tiempo. 

El demandante se opuso a las peticiones de la, 
Teconvención y formuló las siguientes excepcio
nes: Declinatoria de jurisdicción, petición antes 
de tiempo y de modo indebido, y cosa juzgada. 
Las tesis expuestas para sustentarlas se resumen 
así: La acción de nulidad y la subsidiaria de re
visió~ son estrictamente personales y los jueces 
no pueden invadir territorio que no les corres
ponda sino cuando se trate de acciones reales o 
de dominio. El contrademandado es vecino del 
Municipio que no pertenece al circuito del Juez 
que conoce del negocio. Según la regla segunda 
del artículo 152 del Código'Judicial, de las accio
nes personales conoce el Juez del domicilio del 
demandado, y éste, en el presente _caso, no pro
rroga la competencia. La sentencia de condena
ción en abstracto está en firme y la ejecución 
no es más que un incidente anexo al mismo jui
'cio dentro del cual sé' dictó aquélla; por consi
guiente, para promover la liquidación no se re
quiere demanda separada ni es procedente s:u 
trámite en juicio distinto. La ley no dispone en 
parte alguna que el auto por el cual se ·ordena 
dar traslado de la: liquidación, se ~otifique per
sonalmente (arts. 312 y concordantes del C. J.). 
Por el contrario, manda que se notifique por es-· 
tado; pero si ocurren las circunstancias previs
tas en el artículo 322, entonces la notificaciÓn 
debe hacerse por edicto, cümo se hizo, según cons
ta en el juicio. -y la providencia por la cual se 
aprobó esa liquidación, que es el objeto de la 
demanda de nulidad, por ser un auto interlocu
torio conforme al artículo 553, se not~ficó con-

. forme al 310 del citado Códig~ Judicial. "La de
claratoria de nulidad se pide G,entro dél juicio y 

se sustancia y decide como una articulación". (art. 
456 ibidem). Solamente cabe por la vía ordina
ria cuando la parte ''no fue legalmente notifica-
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da o emplazada, o no estuvo debidamente repre
sentada en el- juicio" (art. 457 ibídem)". 

lFallo de primera instan~ia 

El Juez del conocimiento consider.ó probada la 
excepcwn de petición antes de tiempo, propuesta 
por los demandados. A su juicio, como "la parte 
resolutiva de un fallo es la que obliga, la que fi
ja las relaciones jurídicas emanadas de la senten
cia entre las partes", según ha dicho la Corte, al 
ejecutarse la sentencia que condenó a Andrade 
en forma distinta a la ordenada, es decir, sin la 
intervención de peritos, la sentencia no produjo 
sus efectos ~ la cuantía del crédito no quedó de
bidamente establecida. En tales condicion~s, la ac
ción fue propuesta antes de que pudiera califi
carse a· Andrade de insolvente y de que, por 
tanto, se hubiera consolidado en el demandante 
el derecho para intentarla. 

Por otra parte, el juez no halló fundamento al
gun·o a la contrademanda ni a las. excepciones 
propuestas para enervarla. Considerando que en 
la sentencia de condena en abstracto no se dispu
so fijar en juicio separado el valor de los per
juiciüs y mejoras útiles, fue de parecer que no 
era necesario iniciar nueva causa ·para 'darle cum
plimiento, y que con este objeto bastaba darle 
aplicación al artículo 553 del Código Judicial. Es
timó que no obstante haberse prescindido de la 
intervención de peritos para practicar la liquida
ción, ésta fue aprobada confÓrme a las ritualida
des de la ley, y que la revisión es improcedente 
por no tener cabida dentro del ordenamiento pro
·cesal. 

En conclusión, fueron absueltas las_ partes de 
los cargos formulados en la demanda y en la con
trademanda. 

Segunda instancia 

Ambos apoderados apelaron. El Tribunal esti
mó que la simulación de los contratos 'atacados 
en la demanda se halla plenamente probada con 
la confesión de todos los demandados; que está 
suficientemente acreditado el interés jurídico del 
demandante para intentar la acción de nulidad, 
y que de no estarlo, la destrucción de los efeCtos 
de aquellos- contratos se impone en considera
ción a la ilicitud de causa y objeto, puesta de ma
nifiesto en los autos. Admitió, pues, el Tribunal 
la tesis del demandante de que los contratos de 
venta celebrados entre José María Andrade y Mi-



sael ?astf:ma y entre ~'ste y Felicinda Bonelo de 
Andrade, sor: en rea:idad un solo acto encamina
do a producir la insolvenci<.. de A11drade para 
burlar un de1·echo a2tv.al de sus acreedores, y a 
tt·ansferir bienes entre esposos no divorciados, 
e on':!·a expres<: prohibición l~.e la ley. 

~cs~:>ecto a la demanda de reconvención, el Tri
bunal expuso los siguientes conceptos: "El Título 
XV,· Libro 2(' del Código de Procedimiento Civil 
está consagrado a enseñar lz. manera de cumplir 
y e_jecutar los fallos judiciales. Su articulado es
table2e la necesar.i.a diferen2ia, que precisa ob
servar, según la naturaleza del juicio en que se 
dicte:1 y las prestaciones deducidas a cargo de ca
da una de las ·partes litigantes. Así, el artículo 

' 55C contempla el caso de que sea necesario se
guil· otro juicio para hacer efectivo el dere~ho re
conocido. El e,iemplo típico de este evento sería 
e' juicio eje2utivo cuando la condena se expre
sa en cantidad líquié'.a. El artículo 551 dá reglas 
para cuando la sentencia deduce una obligación 
de entregar 'cosa mueble o inmueble, y el artícu
lo 552 prevé el case de oposición por terceros; 
"el 553 ado·:,¡ta un procedimiento especial, de 
1;·am:tación breve, pan~ fija:· e11 cantidad líqui
c~ a lo que de ':la pagarse, por razón de frutos, per
juicios u otra cosa semejante, cuando en la sen. 
tencia que condena en estas prestaciones no se 
fi.in la cuantía de las mismas (Palabras de la co
Pli~ién de la Cámu:;:a, :-evisora del proyecto que 
es hoy el Código de Procedimiento Civil). Las 
norr"'=ts tmzadDs por el legislador en el referido 
al't. 553 son muy claras: ''S: en la sente.ncia se 
eondena a pagar una cantidad ilíquida por fru
tos, perjuicios, u ot:>:"a causa semejante, la parte 
f<:v:recidn, al pedir el cumplimiento del fall~, 
],!'ce una liquiclació::1 cotivélc'.r. y especificada, de 
l2. cual se dá tra?lado a la co~1traparte por el tér
JlÜno de cinco días. S.i la liquiclr.ción no es ob~ 
jetada, el Juez dicü: r.uto aprobatmio de ella; 
si es impugnada, se abre el :ncidente a l)rue~a 

pcr el término de qtcince clfas, vencido el cual, 
el :uez hace lr fijación en vista de lo 2legado y 
probado. "El auto en. q·_¡e el ,'uez aprvebe la Ü
c¡:1idac:ón o la regt!:e, es apelable como interlo
ct·torio y pre~ta mérib eiccutivo". ''El doctor 
Earreto López, apoderado é!e ca parte favorecida 
con la sentencia, al pedi::.· su cumplimiento, se 
ajustó a este mandato legal, y el hcez al Ndenar 
e' t-·as1.ado de 1a liquidación hecha por él también 
o1Jró de confo¡;midad co~1 su letra y con su espí
ri·év. Si el demandado :1o usó de su derecho de 
f10jetm· la estimación del ac·:or, dentro del tér-
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mino concedido por la ley, tácitamente le dio su 
aceptación, y la consecuencia obligada de su si
lencio fue el auto aprobatorio que ~a confirmó. No 
era óbice para esta aprobación el hecho ele que 
la sentencia hubiera dicho que el justiprecio 
de los perjuicios, el de las mejoras y los frutos 
de las fincas se llevara a cabo por peritos; en 
primer lugar porque este ordenamiento no pue
de interpretarse en sentido contrario al de la 
ley, es decir, como una excepción de sus man
datos, y con fuerza suficiente para desconocer
los; ésto implicaría un conflicto en que la sen
tencia llevaría la peor parte. En segundo lugar, 
porque al estudiar ambos términos, est.o es, el 
mandato legal y el judicial, c:on criterio despre
venido y mirando solamente al interés que per- . 
siguen las norrrias del derecho, se llega a la con
clusión de que tal oposición co existe, pues que 
si el demandadó Andrade hubiera objetado la li
quidación, habría provocado c;:Jn e~lo un inciden
te que el Juzgado tenía que, sustanciar abrién
dolo a prueba por el término de quince días, den
tro de Jos cuales se habría llenado b formalidad 
de hacer los respectivos avalúos por medio de 
peritos, no para sujetarse en un todo al dicta
men de éstos; sino para que el juez hiciera fija
ción de las mentadas prestaciones "en vista de lo 
alegado y probado", como ló dispone el inciso 29 
copiado. La culpa de no haberse JJ.enado estas 
formalidades pesa, pues, sobre el demandado An
drade, y no sería lícito que e$a culpa le vi;üera 
a servir ahora de fundamento oara atacar la li
quidación tantas veces menctionada, pues ello 
equivaldría a consagrar las omisiones voluntarias 
como fuente del derecf>o y de las obligaciones 
correlativas. 'Se ha invocado como excuse. para 
no haber impugnado oportunamente la lic:uida
ción de marras, la circunstancia de que el auto 
de trao;lar'.o de la misl'.oa no tue notificado j_Jer
sonalmente al obligado, lo quie en concepto del 
señor apoderado de Andrade' constituye cr.usal 
de nulidad de la actuación cumplida ~ara ejc!cu
tar la sentencia en la forma ya conocida, 'Jues 
equivale a falta de citación o err:pl,zamiento, 
conforme al ordinal 3Q del ar'::ículo L\'!C del Có
digo Judicial. Ni la parte coütrar;a, ni e~ ,:"uz
gado le dieron validez al argumento por consi
derarlo extraño a la cuestión debatida. La Sala, 
pcr su parte, encuentra que evidentemente las 
disposiciones procedimentales citadas en apoyo 
de la tesis ennunciada, no encajan dentro del 
marco de la circunstancia en que se l1an desarro
llado las actividades de las partes y del J v.ez. El 
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artículo 553 no ordena que la notificación del auto 
del traslado de la liquidación deba ser personal. 
Las reglas del artículo 312, no' son aplicables, 
porque ya en el caso de autos, no se trata de 
conferir traslado de la demanda con que se ini
ció el juicio; ni la actuación sobre ejecución de 
la sentencia con la cual terminó éste, constituye 
otro juicio; ni hay disposición esp,ecial que pre
venga la notificación personal, fuéra del artículo 
322, para el caso. de que el juicio haya permane
cido en suspenso por más de se~s meses, cuyos 
términos son: "Cuando un juicio ha estado para
lizado o en suspenso por más de seis meses, la 
primera resolución que ::¡e dicte en él debe noti
ficarse personalmente a todos los litigantes que 
se hallen en el lugar del juicio; pero si pasados 
tres días no han sido halladas las partes o algu
nas de ellas, se notifica por medio de edicto que 
dura fijado quin'ce días en la Secretaría del Juz
gado, y se publica en el periódico del lugar, o 
en el oficial del Departamento, Intendencia o Co
misaría, y en último caso en el Diario ([]lfftcñ:U". 
Aunque, se repite, aquí no ~e trata de un nuevq 
juicio, el Juzgado seguramente estimó que dada 
la circunstancia de haberse presentado la liqui
dación después de seis meses de ejecutoriada la 
sentencia, en cuya ejecución se ·ocupaba, debía 
2plicarse la disposición tnnscrita, y no pudiendo 
verificar la notificación personal del auto de tras
lado, la hizo por medio de edicto que se publicó 
en el periódico nficial de este Departamento el 
19 de agosto de 1944. Así consta en el certificado 
exnedido por el señor Juez del conocimiento a 
petición del doctor Ramírez. Coronado dentro del 
término de pruebas del presente j-uicio (v. f. 13 
del cuaderno número 4). Demuestra todo lo ante-

. riormente expuesto, que la acción de reconven
ción sobre nulidad de lo actuado en el incidente 
sobre ejecución del fallo condenatorio de fecha 
3 de agosto de 1943, es improcedente y por lo 
mismo debe rechazarse. 

En consecuencia, falló así: 1 <:> E's inexistente 
por causa de simulación, y por ende nulo, de nu
lidad absoluta el co11:trato de compraventa con
tenido en la escritura pública número 499 de 1<:' 
de septiembre de 1943 otorgada ante el Notario 
de Garzón y registráda en la nficina de Registro 
de este Circuito el 22 de septiembre del mismo 
año bajo la partida 582 del Libro 19, instrumento 
en el cual consta el dicho contrato y en el cual 
se lee que José María Andrade ''transfiere a tÍ

tulo de venta real a favor del señor Misael Pas
trana una finca raíz compuesta de dos lotes de 

terreno denominados "La Figueroa" y "La Moja
rra" marcados con los números 6 y 2 respecti
vamente, en la partición judicial de las tierras 
de "La Mojarra", ubicada en jurisdicción del Mu
nicipio de Agrado, cubierta de arboleda de ca
cao, pasto cultivado y natural, con casa de habi
tación de bahareque y palmicha, por los linderos 
allí señaiados. 29 Es igualmente inexistente por 
simulado, y en consecuencia NULO absolutamen
te el contrato de compraventa contenido en la 
escritura pública número 770 de 28 de diciembre 
de 1943, otorgada ante el Notario de Garzón y 
registrada en la oficina de Registro de ese Cir
cuito el 24 de enero del presente año bajo la par
tida 43 del Libro 1°, instrumento en el cual el 
señor 'Misae) Pastrana dice vender a Felicinda 
Bonelo de Andrade la finca detallada en la an
terior declaración, basado en la presunta compra 
hecha por él a Andrade . 39 Cancélense las ins
cripciones correspondientes a las escrituras men
cionadas en los puntos precedentes, en la Ofici
na de Registro del Circuito de Garzón y las ma
trículas respectivas. 49 Absuélvase al demandan
te de los brgos de la demanda· de reconvención. 
59 Cancélese el registro de la demanda. 6'? No 
hay lugar a costas". 

Recurso 

En el recurso de casación que,los demandados 
han interpuesto, formu1an contra la sentencia va
rios cargos, cuyo estudio se hará ordenadamente. 

El prlmer cargo invoca la sexta causaL Se basa 
: en ql!e la sente;ncia fue proferida en un proceso 

viciado de nulidad porque no se suspendieron los 
términos desde el momento en que falleció Mi
sael Pastrana, uno de· los demandados, y éste 
quedó sin representación, pues no dejó apodera
do y no se' hizo saber a los herederos que podían 
seguir interviniendo en el juicio. Dice el recu
rrente que Misael Pastrana formaba con Andra
de y su esposa una misma parte en el pleito, y 
que por tal razón cualquiera de los litigantes 
que constituyen la parte desintegrada puede ale
gar la nulidad. En apoyo de sus tesis extracta los 
conceptos de la Corte que en seguida se repro
ducen: "La Ley no autoriza la anulación del pro
c.eso en relación con uno solo de los litigantes 
que componen una de las partes, bien sea la de
mandante 'O la demandada. y ello se explica fá
cilmente: si se admite que determinada actuación 
es nula en lo que respecta a uno. solo de .los com
ponentes de la misma parte, se rompería la unidad 

{p 
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de la relación procesal con evidente perjuicio del nía a su favor y en contra de Andrade sino un 
método que debe pres'\dir la actuación y del na- título de acreencia en abstracto, pues los contra
tural engranaje que se presume en los campo- tos de compraventa impugnados se celebraron 
nentes de cada grupo de con·;endientes. (G. J. To- meses antes de reconocerse el valor concreto o la 
m o 49, página 903). Lo qve la ley ha querido, es cuantía exacta del crédito. Y como a juicio del 
qw.~ en el c·aso del artículo 370 no se actúe en recurrente, para que urt acreedor pueda ejercer 
pe"·juicio de un litigante que por nó tener re- la acción persecutoria del artículo 2488, ei título 
p1·escntación después de su muerte no pueda ha- / que establece Ia obligación p~rsonal debe ser cla
cer valer sus derechos, ni defenderse, según el ro, expresar una cantidad liquida y existir así 
caso, y el Juez debe suspender los términos al o en el momento en que el deudor enajene sus bie
tener conocimiento de Ia defun<;_ión por Ras noti- nes, el Tribunal erró en la i;nterpretación de tal 
c~as ~t:e se ne de:1 i!lle dk. por interesados, o lo artículo al pretender que apoyado en él pueda 
que es posible que no suceda, por aviso que le dé alegar' interés jurídico en l()s actos dispositivos 
la contraparte. Pero si por falta de conocimiento del deudor, el acreedor que ostente apenas una 
la actuación continúa después de la muerte del acreencia por valor indeterm~nado, eventual o de 
litigante que no tiene apoderado en el juicio, lo futuro. 
actuado es nulo. (G. J. Tomo 43, pág. 127)". Se observa:· 

Se considera: En repetidas ocasiones ha qicho.la Corte que el 
Según el inciso 6Q del artículo 520 del Código interés jurídico del acreedor¡ indispensable· para 

Judicial sólo hay lugar a casación cuando en el demandar la declaración de ¡nulidad o de simu
curso del juicio se ha incurrjdo en alguna de las lación de un contrato celeblado por su deudor 
causales de nulidad taxativamente señaladas en con un tercero, debe ser actual y hallarse pro·· 
el artículo 448 ibídem. De acuerdo con el texto tegido por la ley. Y ~al habl~r de intereses pro
del ordinal 29 del artículo 370 del mismo Código, tegidos por la ley, ha . expresado que por tales 
los litigantes que ahora acuden en casación han "deben entenderse no solamente aquellos concre
debido exigir al juez del conocimiento que sus- tados en derechos actualment~ e:¡¡:igibles, como se
pendiera la actuación mientras no hiciera saber ria una deuda de plazo ve~cido, sino también 
a los herederos del codemandado que se dice fa- aquellos constituídos por derechos claros y con
llecido que podían seguir interviniendo en el jui- cretas aun cuando no sean actualmente exigi
cio una vez presentada la prueba de la defun- bies ... ". (G. J. Tomo 47, pág. 65). 
ción. El derecho de pedir la declaración de nu- El Tribunal encontró probado en el juicio que 
lidad del juicio por ilegitimidad de personería o hubo fraude concertado entre los contratantes 
indebida representación, o falta de citación o em- Andrade-Pastrana-Bonelo, y daño causado al de
plaz!"'m'\ento, corresponde en forma tan exclusiva mandante como dueño de un crédito contra el 
a la parte en cuyo favor se ha establecido, que ficto vendedor, a quien el contrato simulado de
nc es permitido su ejercicio ni aún a su litis con- jaba en incapacidad de paga:t sus deudas. 
sort2. En concepto de la Sala,· en el ~aso propuesto 

El cargo se. rechaza, pues, porque la falta de el dem~ndante tenía ya contta el demandado un 
citación o emplazamiento y la nulidad consi.. derecho claro y actual cuaqdo éste celebró el 
gv.iente no pueden alegarla sino ~l interesado mis- contrato de venta aparente, ifpugnado en el pre
mo LJ sus herederos como continuadores suyos, y sente juicio. No puede remi irse a duda que al 
nc., los codemandados o litis consortes. quedar ejecutoriada la sent ncia de condena a 

pagar una sum~ ilíquida, el favorecido con ella 
. _§egm:ulo ea:rgo adq_uirió ipso facto el carácter de acredor. La 

El segundo cargo acusa la sentencia de haber 
violado, por errónea interpretación, el artículo 
2488 del Có:ligo Civil. En esta parte de su ale
gato el recurrente inserta párrafos de la senten
cia de segunda instancia con el objeto de demos
trar que el Tribunal atribuyó al demandante su- '' 
ficiente interés jurídico para atacar los contratos 
de ccmpraventa materia del pleito, cuando no te-

claridad y concreción del de~echo de que ha ha
blado la Corte en el párrafo ~e la sentencia trans
crita, invocada por el recurrente en apoyo de su3 
pretensiones, ni se aplicara al caso en examen es
taría satisfecha con la sola presentación de la 
sentencia de condena en abstracto. Puesto que el 
interés jurídico necesario para instaurar con éxi
to la acción de nulidad o la de simulación, lo de
termina la calidad de' acreedor que ostente el de-



mandante en el momento de instaurar la deman
da, su personería debe ser reconocida si presenta 
la prueba de la obligación. El valor exacto del 
crédito es factor adjetivo y subalterno que no 
hace su aparición en el proceso sino cuando el 
deudor dema,ndado arguye que conserva bienes 
suficientes para pagar; y el vendedor aparente 
no intentó siquiera demostrar en este juicio su 
capacidad de pago. E1 título que establezca una 
obligación personal debe expresar una cantidad 
líquida cuando se pretenda hacerlo valer en jui
cio ejecutivo. Un crédito por suma indetermina
da no presta mérito ejecutivo por no tener el re
quisito de ser líquido; pero esto no significa que 

· no exista y que no sea actual. El mismo interés 
jurídico asiste al titular de una acrencia ·de pla
zo no vencido que al beneficiario de un crédito 
por cuantía indeterminada, para pedir la invali
dación de un acto o contrato de su deudor, rea

'lizado con fines fraudulentos. Entre ·las acren .. 
cias a plazo no vencido no tienen por qué ocupar 
inferior situación las que. nacen a virtud de una 
condena judicial que no determine su valor o, 
cu"antía. Si bien éstas no dan mérito para el co
bro ejecutivo mientras no se cumpla el requisito 
de la liquidación que ha de precisar su valor, es 
inaudable que le proporcionan a su titular me
dios legales para protegerlas contra maniobras 
dolosas del deudor. · 

Como el artículo 2488 da al acredor de toda 
obligación. perso~al un derecho general de pren
da sobre el conjunto • de los bienes del deudor, y 
de conformidad con lo expuesto, el derecho ael 
demandante en este negocio no es eventual o de 
futuro sino cierto y actual, incorporado ya a su 
patrimonio, no estuvo mal aplicado el referido 

o texto legal al caso en cuestión. 
Se rechaza el cargo. 
'll'~ll'C~ll' cargo.-El tercer cargo se encamina a 

demóstrar que la sentencia violó los artículos 17 41 
y 1766 del Código Civil, y el artículo 29 de la Ley 
50 de 1936. Dice el recurrente que no quedó de
mostrada la existencia d& contraestipulación al
guna que destruyera totalmente los contratos 
cuya nulidad por simulación ha pedido el actor 
en este pleito, y que al decir el Tribunal que Fe
licinda Bonelo no tuvo la intención de comprar 
''sino de aceptar el traspaso que gratuitamente 
le hacía el esposo Andraqe", estimó que en tales 
contratos había una· simulación relativa. Simula
ción relativa que a juicio del recurrente no tuvo 
por objeto disfrazar una donación, como lo' afir
ma el fallador, sino otros convenios, a los cuales 
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se refiere Misael Pastrana y Felicinda Bonelo en 
dos pasajes de la absolución de posiciones a que 
fueron sometidos, y que en seguida seo transcri
ben. Pastrana: "Voy a hacer una relación de lo 
ocurrido para contestar mejor esta pregunta: En 
alguna ocasión se me presenta~ron en mi casa los 
esposos Andrade-'Bonelo a decirme que en la 
compra y permuta hecha con los señores José y 
Manuel Méndez Lozada no se había hecho figu
rar a la señora y que ella era la que había in
troducido mayor capital; que consultado el abo
gado para subsanar la dificultad, éste les había 
dicho que lo indicado era vender las fincas y pa
sarle la parte que le correspondiera a la señora, 
que si a mí me parecía podíamos celebrar un ne
gocio en que yo quedara con la opción de com
pra en definitiva por determinado tic!npo, y que 
si no se verificaba ese negocio por alguna cir
cunstancia le devolvería la escritura. En la es
critura se hizo aparecer la operación como com
pra. al contado y firmamos el documento privado 
en que se hacía· constar la deuda de mi parte y 
la opción respectiva. Transcurridos unos pocos 
meses comprendí que el negocio no me convenía 
y entonces, lo hice saber a Andrare, éste consul
tó con su abogado y éste fue .de concepto que po
día yo hacerle la escritura a la señora Bonelo de 
Andrade sin que tuviera 'reato de conciencia. Así 
se hizo, y el docu~ento de que hablo fue cance
lado". Felicinda: ''El objeto de esas escrituras era 
para entregarme lo mío, pues yo hice la permuta 
de la finca San José por las de José Méndez, pues 
mi marido no era dueño de la finca San José". 

De las anteriores declaraciones deduce el recu
rrente que las ·compraventas se limitaron a disi
mular un contr¡lto de opción de compra, uno de 
mandato de Andrade a Pastrana y otro de subro
gación de· bienes entr~ Andrare y su mujer. Cual
·quiera que fuese, pues -agrega- la naturaleza 
de los convenios verdaderos, no hay prueba de 
que e~tre las partes se hubiera contraestipulado 
en secreto nada capaz de suprimir o destruir to
talmente lo manifestado en Ias cláusulas del con
trato aparente. El demandante impetró la simu
lación de los contratos de venta afirmando que 
allí había un fingido traspaso de bienes con el 
objeto de que Andrade quedara en apariencia 
insolvente ante sus acreedores, y esto significa 
para el recurrente que aquél aseveró la existen
da de un pacto entre Andrade y su mujer des
tinado a suprimir o destruir los efectos de los 
contratos aparentes o sea su simulación absoluta. 
Y como en su concepto lo demostrado y recono-



cido en el juicio fue la cdebración de varios con
venios, distintos pero no opuestos a los ostensi
bles, quedó probada sim~::>lemente una simulación 
relativa si bien acepta el recurrente que existe, 
hacía imperiosa la absolución de los demandados 
por no haberse pedido en la demanda. No ha
biendo hecho el demandante petición alguna con
tra la donación oculta que halló el Trjbunal, por 
otra parte, no podía declararla nula oficiosamen
te, como lo hizo. (Del razonamiento del recurren
te se deduce que la violación de los textos lega
les citados en· este cargo, se debió a aplicación 
indebida de los mismos). 

Se considera: 
La Sala, advierte que obra con amplitud de cri

terio al entrar en el examen de este cargo. El 
re e urrente no ha precisado el concepto en que 
considere quebrantados los textos legales, y ha 
omit:do así una de las condiciones fundamenta
les que la técnica de casaciór. exige para que la 
demanda de la sentencié) del Tribuna! pueda ser 
estudiada. Como ésta puede ser· violatoria de la 
ley sustantiva por infracción directa, o aplicación 
indebida, o interpretación errónea, es indispen
sable concret:::r el sentié:o en que los textos le
gales tJertinentes hayan sido vulnerados para que 
la Corte logre configurar conceptualmente el 
pens&miento del recurre:1te sobre el particular y 
determinar "la órbita en que debe quedar circuns
crito el debate. 

Del estudio de las piezas pertinentes del expe- · 
dier:te se deduce con certeza que el actor en este 
pleito impetró en las dos primeras . peticiones !a 
declaración de simulación absolúta y en la se
gunda subsidiaria la de nulidad absoluta de am
bos coniratos por tener objeto y causa ilícitos. Y 
se r.dvierte claramente también que el propósito 
que le atribuyó a la simu¡ación fue el de ·que 
Andrade apareciera como insolvente para eludir 
el pago de su obligación (hec~1os 8 a 10 de la de
manda). En el alegato ele primera instancia ma
nifestó el demandante: "El traspaso de Andrade 
a Pas:rana y de éste a la señora de Andrade, dos 
etapas de un mismo proceso o proyecto, son apa
rentes, simulados, y apenas constituyen la careta 
jvrí:Uca que se quiso poner al traspaso directo 
de J,ndrade a su esposa,. con lo cual se obtenía 
que al ir a ejecutar a .t.ndrade éste no tenía pa
trimonio alguno y .la seiiora bien podía, según la 
legislación vigente, ~legar la exclusiva propiedad 
de los bienes existentes, por l1aberlos adquirido 
en compra directa y de un tercero dentro del 
nuevo régimen de bienes en el matrimonio, según 

el cual cada cónyuge es dueño exclusivo de lo 
que adquiera; además, se obviaba la grave difi
cultad de la prohibición legal, castigada con nu
lidad absoluta, de traspasos de bienes entre cón
yuges. Para estas peticiones principales con su 
consecuencia! de la cancelación de las inscripcio
nes en el registro, y con bas;e en las pruebas 
que logré preconstituir, tenía t acción de simu
lación, consistente en solicitar ue se declare que 
no hubo tal ánimo de Andrade de transferir real
mente a Pastrana sus bienes, ~ino que lo único 

. 1 

que lo impulsó a otorgar esa· escritura número 
499 de 1° de septiembre de 1943, ante el Notario 
de Garzón, fue la idea y el propósito de salir por 
el momento de sus bienes, pero para que a los 
pocós días don Misael pasara a cabeza de doña 
Felicinda los mismos bienes. Y como el acto ocul
to, que es el traspaso del esposo a la esposa no 
podía realizarse por expresa ,prohibición legal, 
ocurre aqui el caso perfecto dei la simulación que 
se debe decretar, ya que tanto! el aparente como 
el oculto tras de esa aparienda son injurídicos. 
Ni fue real el dicho traspaso e$criturario de A. a 
B. y de B. a C., ni la intención que se disfrazó 
era posible legalmente. Luego, está plenamente 
configurado el fenómeno de la simulación". (Fo
lio 109 y v.). "Y hasta aquí tiene el señor Juez 
dos caminos: el principal, o sea la declaratoria de 
existencia por simulación, pa:("a que las cosas 
vuelvan al estado que tenían ~mtes, esto es, que 
nuevamente queden en cabeza ~:le Jiosé María An
drade sus bienes, porque su á¡nimo no fue ven: 
dérselos al señor Pastrana sinq que éste sirviera 
de intermediario pa.ra pasárse~os a su esposa, y 
esto no es posible; o el primenimente subsidiario, 
es decir, que si los traspasos tantas veces dichos . 
fueron reales y lícitos, la ley quiere que los de
rechos de José Vicente Salazar no queden al des
cubierto y sin garantía, y cor.no el deudor. An
drádre queda sin bienes para :responder, es pre
ciso que se vuelvan atrás esas ventas para garan
tizar al acreedor. 39 Pero aceptemos que los tras
pasos fueron reales Y' lícitos ly que, por tener 
bienes Andrade, otros bienes, lno fuera posible 
acceder ni a la' simulación ni ~ la rescisión; está 
el segundo subsidio, la nulidadi por objéto y cau
sa ilícitos y por consentimiento: viciado. Muy poco 
argumento requiere este pedimento porque por 
simple norma de orden público jurídico está el 
juez en la obligación de decretar de oficio la nu
lidad producida por un objeto ilícito, por una 
causa ilícita o por la omisión de requisitos esen
ciales que las leyes prescriben para la validez de 



ciertos actos; y hay objeto ilícito en todo lo con
trario al derecho de la N ación y las \l~yes. Y ya 
se dijo que las enajenaciones entre cónyuges son 
nulas absolutamente" (folios 110 y 110 v.). ''Se· 
ñor Juez: la finalidad de la acción es la declara-· 
toria de simulación de los actos escriturarios rea
lizados por José María Andrade y tendientes a 
sacar los bienes de1 su poder para pasar los a nom
bre o cabeza de_su esposa. El hecho escueto es 
ese: hacer pasar, mediante las escrituras , ataca
das, y con la intervención. necesaria de un ter
cero o testaferro, los bienes de nombre de José 
María Andrade a nombre de0 su esposa Felicinda 
Bonelo de Andrade; y eso fue lo que se· realizó, 
y eso es lo que yo estoy atacando. En la deman
da digo claramente que el hecho de la simula
ción tuvo dos etapas para su cumplida realiza-

. ción, y que son inseparables como partes de una 
misma cosa':. (F. 117 v.). 1 

De lo dicho hasta aquí, aparece claramente que 
la acción incoada por el demandante en las peti
ciones principales fue la de simulación absoluta, 
tendiente a obtener que se declaren sin valor le
gal alguno los contratos aparentes por haber te
nido el único objeto de producir una ficticia in
solvencia de Andrade y no existe por tanto vo
lÚntad real de transferir el dominio de los bie
nes en forma seria. 

Para el recurrente, el Tribunal consideró que 
existía una simple simulación relativa y como 
ésta no fue objeto de la demanda, se extralimitó 
al declararla. ·En tal afirmación estructura este 
cargo. 

Sin embargo, a pesar de que existe confusión 
en la redacción del fallo del Tribunal, la Sala 
considera que su pensamiento quedó suficiente
mente claro en el sentido de que estimó que lds 
contratos aparentes no tuvieron más objeto que 
producir la insolvencia ficticia de Aridrade ha
ciendo figurar como salidos de su patrimonio 
bienes que en verdad le perte-necían y seguían 
perteneciendo. Por eso dice textualmente en pá
rrafo que sintetiza su opinión y está transcrito 
por el mismo recurrente: 

"No queda, pues, la menor duda, en vista de 
las afirmaciones contenidas en las piezas prein
sertas hechas por las tres personas que intervi
nieron como contratantes en el otorgamiento de 
las escrituras referidas números 499 de 1 fl de sep
tiembre de 1943 y 770 de 28 de diciembre del 
mismo año, de que las declaraciones estampadas 
en dichos instrumentos no correspondían a la 
realidarl. del pensamiento de los otorgantes, pues 
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ni Andrade tuvo intención ni voluntad de trans
ferir el dominio de sus bienes a Pastrana, ni éste 
la intención de hacerse dueño de ellos, como tam
poco fue sÚ ánimo venderlos a Felicinda Bonelo, 
ni ésta tuvo el de comprarlos, sino aceptar el 
traspaso que gratuitamente le hacía el esposo An
drade". 

El último renglón del párrafo. transcrito, lo 
hace valer el recurrente como si de· él se dedu
jera que el Tribunal consideró que existía una 
simulación relativa, o sea una donación en lugar 
de venta. Pero la impertinencia de tales pala
bras no afecta el cünjunto del párrafo que es su
ficientemente claro, y para la Sala se repite, no 
hay duda acerca de que el Tribunal encontró que 
existía una simulación total por falta de voluntad 
de transferir· el dominio, y tal apreciación se de
duce del conjunto de la sentencia. 

Tiene razón el recurrente al decir que la simu
lación absoluta es muy distinta· de la re altiva, y 
así lo ha reconocido siempre la jurisprudencia. 

La simulación absoluta tiene lugar cuandü se 
celebra un acto jurídico de ~era apariencia, sin 
ninguna realidad, porque simultáneamente con 
él se celebra un acto oculto, una contra-esüpula
ción válida por medio de la cual se destruyen 
totalmente los efectos del a·cto ostensible. La si
mulación no es p<er sé motivo de nulidad. (Ver 
Tómo 63 de la GACETA JUDIC~AL, pág. 1045). 
La simulación relativa consiste en alterar par
cialmente las estipulaciones o en encubrir los 
efectos jurídicos de un acto real que las partes 
han querido celebrar, con otro realizado sólo en 
apariencia. El acto üculto cambia la naturaleza 
jurídica del aparente pero no destruye sus efec
tos; v. gr., si el ostensible es una compraventa y 
el oculto una donación, éste modifica la natura .. 
leza del primero pero no (iestruye sus efectos por
que la transferencia del dominio, que es el fin 
realmente buscado,. queda en pie. Tratándose de 
la simulación relativa, la acción legal correspon
diente no tiene el fin de obtener la declaración 
de nulidad del acto aparente sino la prevalencia 
del oculto, para que una vez descubierto se de
clare su validez o su ineficacia, con aplicación de 
las reglas generales pertinentes. Tanto en la si
mulación relativa como ·en la absoluta el acto 
aparente carece de valor no porque se halle vi
ciado de nulidad, sino porque así lo han acorda
do las partes secretamente. Otra cosa es que el 
acto secreto . llegue a ser inválido por tener un 
vicio esencial de forma o de fondo. (Ver Tomo 
60, GACETA JUDICIAL, página -998). 
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L':1a v12z que el derr.andante demuestre el ca
rácter fictic:o del c::mi.rato aparente, la declara
ción de simulación de éste es imperativa. Enton
ces, si el mismo G.emandante ha alegado la exis
tencia de pacto secreto que deje vigentes los efec
tos esenciales del acto ostensible, v el demandado 
lleva al juicio la prueba de tal contraestipula
ción, se estaría en presencia de una simulación 
relativa que obligaría al juzgador a pronunciarse 
sobre td cor.trato secreto examinando entonces 
su licitud o ilicitud ·conforrr:e a los pedi:q>;entos de 
lc.s partes, o de oficio en el caso de encontrar 
en forma manifiesta una nulidad absoluta en el 
mismo acto o contrato. \ 

Pero si el demandante no ha pedido que se 
haga valer el contrato oculto, ni el demandado 
ha demostrado su existencia; la simple .prueba 
de simulación del contrato aparente deja a aquél 
sin e:í'ecto alguQo ya que n'. siquiera es el caso de" 
entrar a considerar Ir. existencia de un hipotético 
:oacto secreto con el cual pueda configurarse 1~ 
sim:ulación relativa. En el caso presente, se tie
i1e además que la pretendida 'donación alegada 
lJO:: el recurrente, no puede presumirse, de acuer
do con el artículo 145:1 del C'ódigo Civil; por ende, 
la falta de su prueba im;)ide considerarla como 
el contrato verdadero que entre el demandado 
Andrade y su esposa se h'.lbiera querido realizar. 
Y esa prueba falta porque lo que resulta de las 
confesiones de Pastrana y de la señora de An
drade es qt:.e en los contratos acusados no hubo 
intención de transferir ni de adquirir el dominio 
a título de compraventa, y porque la modifica
ción que agregaron, consistente -según Pastra
na- en que existió un contrato de opción, y -se
gún. la señora de Andrade- en que se trataba 
de una subrogación, no aparece acreditada en 
forma alguna en el proceso, correspondiéndole a 
los interesados suministrar la prueba sobr;_e esas 
modificaciones, la que no produjeron. 

Como se está, pues, en presencia de una simu
lación absoluta, y no de una relativa, no se vio
laron por el ·Tribunal los textos legales señalados 
por el recurrente. 

ilJunl!.li"~qD <llali"gqD.-El cuarto cargo se formula por 
violación directa del artículo 2<? de la ley 50 de 
1936, de los artículos 6Q y 1852 del Código Civil, 
y del artículo 69 de la ley 28 de 1932. 

Razona así el recurrer.te: Fue a través del de
bate como el Tribunal llegó a descubrir que los 
contratos de compraventa celebrados entre An
drade, Pastrana y la Bonelo disimulaban una do
nación o traspaso gra'i:ui-!:o de bienes hecho por 

Andrade a su mujer. Según ha dicho la Corte, 
ia nulidad manifiesta de que trata el artículo 29 
de la Ley 50 de 1936 debe aparecer de bulto en 
el mismo acto o contrato, -en forma tal que no 
sea susceptible de interpretación ni de discusio
nes, sino que se imponga como una verdad in
concusa a la mente del juzgador. También ha di
cho la Corte que la nulidad manifiesta en el mis
mo acto o contrato no puede declararse de oficio 
sino cuando entre las parte¡:; contratantes haya 
disputa sobre la efectividad o cumplimiento del 
contrato, ya que los actos ab$olutamente nulos no 
pueden vincular jurídicamente a las partes, y el 
fallo debe negar esa vinculación. En la presente 
controversia no se discute entre los contratantes 
la efectividad de las prestaciones pactadas en los 
correspondientes contratos ...\e compraventa, pues 
un tercero extraño a los mis;nos es quien los ata
ca. Por los anteriores motivos, al declarar de ofi
cio la nulidad de los aludidos contratos, el Tri· 
bunal violó el artículo 29 d,e la Ley 50 de 1S36, 
los artículos 6Q y 1852 del Código Civil y el ar
tículo 6<? de la Ley 28 de 1932. (De lo expuesto 
deduce la Sala que la violación de l0s textos ci
tados la atribuye el recurr;ente a su aplico.ción 
indebida). 

Se considera: 
Después de citar jurisprudencia de la Corte re

lativa a la distinción entre la acción de simula
ción y la de nulidad o inexistencia del acto o 
contrato, y la que existe ~ntre simulación rela
tiva y abs.:lluta, el Tribunal acoge la tesis de la 
identidad entre la petición de inexistencia de un 
contrato y nulidad del mismo, y concluye con es
tas palabras: "Así, pues, las súplicas · de la de
manda para que se declaren inexistentes los con
tratos de marras, deben interpretarse en el sen
tido de que lo demandado es la declar~ción de 
nulidad absoluta de. ellos por causa de simula-

. ción ... El nombre con que (el demandante) haya 
querido designar su intendón exteriorizada en la 
súplica de la demanda y ern los hechos denuncia
dos, es lo de menos". 

Tiene razón el Tribunal ,cuando dice que la de-· 
manda debe interpretars~ en forma científica, 
buscando el claro sentido . de las peticiones y sin 
detenerse en el simple significado literal de las 
palabras utilizadas por el demandante. La Corte 
en muchas ocasiones ha dicho que debe primar 
sobre el alcance literal el sentido claro y preciso 
que se deduzca del contell{to del libelo, y así ha 
admitido que se trata d~ acción de simulación 
la ejercitada en demandas en las cuales se ha-



biaba de nulidad pero de cuyo. contenido apa
recía sin duda alguna que se estaba sosteniendo 
la existencia de un contrato aparente o simulado. 

Pero otra cosa muy distinta sucede con la con
~lusión a que llegó el Tribunal, para declarar la 
inexistencia por causa de simulación y por ende 
la nulidad absoluta de los contratos contenidos 
en las escrituras públicas números 499 de 19 de 
septiembre de 1943 de la Notaría de Garzón y 
770 de 28 de diciembre de 1943 de la misma No
taría. En este punto sí estuvo desacertado el Tri
bunal, pero no porque en realidad estuviera ha
ciendo una declaración de nulidad ·ajena a las 
peticiones de la demanda, coino lo pretende el 
recurrente, sino porque le dio a la acción de si
mulación el sentido que le asignaba la antigua 
jurisprudencia de la Corte, conforme a la ·cual las 
acciones de nulidad y simulación se asemejaban. 
Es decir, de acuerdo con dicha jurisprudencia, el 
contrato simulado era nulo por causa de la simu
lación. De ahí que el Tribunal, fundándose en 
ella, y al llegar a la conclusión de que los con
tratos referidos eran simulados, procedió a decla
rarlos ''inexistentes por causa de simulación y 
por ende nulos". 

Mas, como se deduce de lo dicho, en el fondo 
el Tribunal se limitó a resolver favorablemente 
las peticiones principales de la demanda para que 
se declarara la simulación absoluta de los con
tratos contenidos en tales escrituras. Sólo que le 
dio a tal acción el alcance que durante un tiem
po le asignó la jurisprudencia. N o existe, por 
consiguiente, extrapetición ni falta de consonan
cia con lo pedido en la demanda, sino una equi
vocada interprteación de la acción de simulación. 
. La jurisprudencia de la Corte hace bastantes 

años que rectificó la confusión existente al iden
tificar las accjones de simulación y de nulidad o 
inexistencia, para dejar como algo perfectamente 
claro, que se trata de nociones distintas con su 
propio y definido sentido jurídico. El contrato 
simulado no es necesariamente nulo; por. e!" con
trario, cuandd simplemente se trata de disimular 
uria declaración de voluntad, sin que existan ob
jeto ni causa ilícitos, el contrato aparente no es 
nulo. La nulidad puede aparecer como conse
cuencia de vicios del consentimiento o de objeto 
o causa ilícitos o de falta de solemnidades de 
ley, exactamente como para cualesquiera otra 
ciase de contratos. E igualmente, el contrato 
oculto no es inexistente, porque ha habido volun· 
tad de celebrario y con él se producen los efec
tos que las partes han querido producir. El con
lO-Gaceta 
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trato ostensible existe, y por eso precisamente es 
necesario que se declare su simulación a fin de 

·que desaparezcan los efectos que aparentemente 
está produciendo y se restituya la verdad jurí
dica entre las partes o respecto de terceros. 

Del examen de las pruebas de la demanda llegó 
el Tribunal a la siguiente conclusión: "No queda 
pues la menor duda en vista de las afirmaciones 
contenidas en las piezas preinsertas, hechas por 
las tres personas que intervinieron como contr3;
tantes en el otorgamiento de las escrituras refe
ridas número 449 de 1 Q de septiembre de 1943 Y 
770 de 28 de diciembre del mismo año de que las 
declaraciones estampadas en dichos instrumentos 
no correspondían a la realidad del pensamiento 
de los otorgantes ... ". Los contratos en mención 
no son ciertos, son una mera fic~ión, una simu
lación de los fines· que se proponían los supues
tos contratantes. Andrade no vendió nada a Pas
trana ni éste vendió nada a Felicinda Bonelo; 
la simulación es patente, y habría lugar a de
clarar la inexistencia demandada de los respec
tivos contratos, si resultara que la acción se h2J
intentado por. quien tiene interés en ello, para_ 
acatar así los términos de la ley sustantiva ... ". 

Lo transcrito demuestra suficientemente que e:; 
Tribunal, como atrás se dijo, quiso declarar la 
simulación absoluta de los contratos aparentes, 
pero empleó la equivocada redacción ya exami
nada como consecuencia de aplicar la vieja y re-

. valuada doctrina de la Corte sobre la materia. 
En este sentido es el caso de corregir los puntos 
primero y segundo del fallo del Tribunal, para 
en ellos limitarse simplemente a declarar la si-
mulación de los contratos. . 

Es cierto que el Tribunal, llevado por la equi
vocada doctrina sobre simulación que aplicó al 
caso, creyó que ·la nulidad absoluta de los contra
tos debía declararla aún de oficio y como conse
cuencia de una interpretacióu amplia de las dos 
peticiones principales de la demanda, a pesar de 
que en ellas simplemente se pide la declaratoria 
de simulación. 

Ya se vio cómo en el fondo el Tribunal quiso 
declarar la simulación, pero le dio el alcance 
equivocado de nulidad e inexistentecia por apli
car la vieja y errada doctrina al respecto. De 
manera que no era el caso de recurrir a hacer 
oficiosamente declaraciones de nulidad, porque 
de ésta no se trataba, sino simplemente de falla,· 
sobre las claras peticiones de simulación formu
ladas en los puntos principales de la demanda. 
Esta aprc~iación errada del Tribunal no tiene 
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por tanto incidencia en el fallo, pero con el sim
ple propósito de corregir el desacierto teórko de 
pretender que se puede decretar de oficio una' 
nulidad absoluta aun cuando no aparezca de ma
nifiesto en el acto o contrato ni sobre su efecti
vidad litiguen quienes lo realizaron, la Sala sin
tetiza cuanto ha dicho ahora la Corte sobre el 
particular en diversos fallos: "De. acuerdo con 
esas disposiciones, la nulidad absoluta puede y 
debe ser declarada por el juez, aún sin petición 
ele parte cuando aparezca de manifiesto en el acto 
o contrato". ''Luego una nuildad que no aparece 
sle manifiesto en el acto o contrato, es decir, que 
3a lugar a dudas acerca de su existencia, bien 
por razón del aspecto l-egal, bien por lo que atañe 
a sus antecedentes de hecho, no es manifiesta y 
sobre ella carece el juez de facultad para pro
~1tmciarse". "El vocablo 'MANIFIESTO' según la 
!lignificación que le asigna el diccionario de la 
Real Academia Española, es lo que está al des
cubierto, patente y claro. Lo que no ofrece mo
tivo de discusiones. Luego la nulidad absoluta 
sólo será manifiesta cuando basta para deducir
la tener a la vista el acto, como la comp.raventa 
de bienes raíces celebrada por documento priva
do, o una donación efectuada para asegurar la 
CQmisión de un hecho delictuoso estipulada asi 
en el título. (Casación, 10 de octubre de 1938. G. 
J. número 1941, página 238)". '"Una nulidad ab
soluta y de la clase a que se refieren los artícu
los 15 y 29 citados, es decir manifiesta, en el sen
t:do ya expresado, no puede declararse de ,ofi
cio sino cuando entre las partes contratantes se 
está litigando sobre la efectividad o el cum
plimiento del contrato y entonces como por un 
principio de orden público los actos absoluta
mente nulos no pueden vincular jurídicamente a 
las partes, el fallador niega esa vinculación por 
medio de la declaratoria oficiosa de nulidad: 
Quiere esto decir que ni el artículo 15 de la Ley 
!::5 de 1890 ni el 29 de la Ley 50 de 1936 son de 
una aplicabilidad irrestricta e ilimitada". (Tomo 
47, G. J., pág. 66). 

De otra parte, el ejercicio de la acción de si
mulación por el demandante es perfectamente lí .. 
cíto, ya que su interés jurídico para tales efectos 
quedó plenamente demostrado con la prueba de 
su carácter de acreedor insatisfecho y del bene
ficio que para él representa el reintegro al pa
trimonio del deudor demandado del bien simu
ladamente transferido por éste con el fin de pro
ducir su insolvencia. Como antes se dijo, si los 
demandados hubieran establecido en el juicio la 

capacidad' de pago de José María Andrade, ha
bría podido hallarse la falta de interés jurídico 
en el actor; pero como al respecto se guardó ab
soluto silencio, no habiéndose contradicho en for
ma alguna la insolvencia alegada, el ejercicio de 
la acción de simulación aparece como perfecta
mente lícito. 

Según lo manifestado por la Corte en nume
rosas ocasioneo, si un deudor ejecuta un acto .si
mulado y el acreedor que tenía tal carácter en 
ese momento demanda la simulación, aquél debe 
demostrar que en su patrimonio existen bienes 
suficientes para pagar la deuda, con el fin de 
desvirtuar la acción incoada. 

La Oorte ha dicho: "Así pues, si un deudor eje
cuta un acto simulado, pero se demuestra que no 
obstante esa simulación dentro de su patrimonio 
existen bienes suficientes para pagar sus deudas, 
el acreedor no podría entablar la acción de si
muiación por ·lo mismo quE!. el acto simulado, en 
el caso puesto como ejemt~lo, no menoscaba su 
interés protegido por la ley. En resumen: un· 
acreedor posterior al acto tachado de simulación 
que ejecutó su deudor, carece de personería para 
entablar la acción de simulacion (Casación, 15 dz 
julio de 1933, XLI, 459, 2!:1 de mayo 1935; XLI, 
25, 30 noviembre de 1935. XLIII, 401, 26 agosto 
1938. XL VII, 64, 15 febrel:o 1940, XLIX, 71, 27 
junio 1941, LI, 601, 17 septiembre 1941, LII, 38G. 
10 septiembre de 1942. LIV bis, 66. 10 agosto 1943. 
LVI, 40, 10 junio 1948, 386. 10 septiembre 1942. 
LIV-bis 66. 10 agosto 1943. LVI, 40. 10 junio de 
1948, LXIV, 442. 30 novietnbre 1948. LXIV, 814. 

"Hasta el año de 1924 no reconoció personería 
la jurisprudencia a los acreedores para iniciar la 
acción de simulación o de nulidad, como se cali
ficaba en ese entonces. De manera que el acree
dor estaba siempre en todo caso imposibilitado le
galmente para acusar de simulados o nulos, como 
se decía en ese tiempo, los actos de su deudor 
que pudieran tener ese caJI'ácter. Y éste es el pri
mer período jurisprudencia} al respecto. El se
gundo en que la Corte cambió de rumbo y rec
tificó su doctrina se inicia con la sentencia d_e 30 
de agosto de 1924 (GAQETA JUDICIAl, Tomo 
XXXI, página 104), en la que si por una parte 
admite el interés para qt:Íe un tercero pueda de
mandar o alegar la nulidad de un contrato (hoy 
simulación), celebrado por su acreedor, no puede 
derivarse del simple hecho de que el demandan
te sea acreedor sino que es necesario, no un daño 
eventual y remoto, sino cierto y actual. Esa doc
trina se aclaró y condicionó a ciertos factores co-



mo puede verse en los fallos de la Corte de 28 de 
mayo de 1935 (GACETA JUDICIAL, XLII, 25), 
26 de agosto de 1936 (XLVII, 61), 15 de julio de 
1938 y 27 de junio de 1940. Es éste el segundo 
período jurisprudencia! sobre el particular"." 

Declarada la simulación de los contratos apa
rentes y la cancelación de los registros respecti
vos, quedan vigentes los registros en cabeza del 
demandado Andrade: y como en consecuencia los 
bienes vuelven a su patrimonio, no es necesario 
entrar a examinar la naturaleza y licitud del con
trato secreto, cuya prueba no aparece en el jui
cio y ninguna de Ias partes ha pretendido hacer 
valer para ninguna ·clase de efectos. 

En conclusión, resulta que el único error del 
Tribunal estuvo en darle aplicación a una doctri
na equivocada sobr~ simulación y consecuencial
mente haber creído necesario el declarar la nuli
dad e inexistencia de los contratos por causa de 
su simulación, lo que consideró del caso hacer 
aún de oficio; pero como en el fondo se trató de 
reconocer y declarar la simulación absoluta de 
D.os contratos que aparece plenamente probada 

, en el proceso, tal error únicamente da ocasión 
para las salvedades doctrinarias anotadas y para 
corregir la redacción de los dos primeros puntos 
del fallo con el fin de hablar simplemente de que 
se trata de contratos simulados. Pero esto no al
canza a constituir motivo de casación por no al
terarse la sustancia del fallo . NO PROSPERA 
EL CARGO. 
Qmin~o ca¡ogo. El quinto cargo se presenta por 

violación del artículo 29 de la Ley 50 de 1936, de 
los artículos 6° y 1852 del Código Civil y del 6Q 
de la Ley 28 de 1932; como consecuencia de los 
errores de hecho y de derecho en la apreciación 
de las pruebas. 

El recurrente lo formula así: "Hemos advertido 
que el Tribunal vio en las confesiones de los de
mandados la existencia oculta de una donación 
o traspaso gratuito de bienes de Andrade a su mu
jer, disimulado con las ventas aparentes celebra
das entre éstos y Pastrana; y ha quedado esta
blecido que las confesiones de Pastrana y la se
ñora Bonelo de Andrade configuran otros contra
tos ocultos: uno de opción de Andrade con Pas
trana, y la subrogación con Felicinda Bonelo. N o 
se configura en esas confesiones .la donación o 
traspaso que dedujo el Tribunal. Pues bien. La 
unidad del acto con su fin fraudulento que vio 
el Tribunal por debajo de las ventas aparentes 
ha quedado rota. Además, tales ocultos no fue
ron atacados por el demandante. De tal modo que 
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los errores de hecho y de derecho cometidos por 
el fallador en la apreciación de las confesiones 
de Pastrana y de la señora Bonelo de Andrade 
lo llevaron a violar las mismas disposiciones ci
tadas". 

Se considei'a: 

La prueba del traspaso ilícito la encuentra el 
Tribunal en la absolución de posiciones a que 
fueron sometidos los tres demandados. En aque
lla diligencia José María ·Andrade confiesa que la 
escritura suscrita por él como vendedor y. Misael 
Pastrana como comprador, fue simulada, pues al 
otorgarla tuvo ia intención de traspasar el domi
nio de los bienes a ;u esposa por conducto de Mi
sael Pastrana. Coincidiendo con Andrade, la es·
posa de éste y Pastrana declaran en la misma 
diligencia que ninguno de lÓs contratantes tuvo 
la intención de comprar o vender y que en nin
guno de los dos contratos hubo pago del precio y 
entrega del inmueble; que Andrade conservó sin 
interrupción la posesión de él y siguió pagando 
los impuestos y la deuda hipotecaria que pesa
ban sobre dicho bien. En la absolución de posi
ciones no discrepan sino cuando califican el sen
tido Y alcance del convenio privado. Para José 
María Andrade, fue un acto de confianza desti
nado a poner en cabeza de su m~.der la propiedad 
del inmueble; para Pastrana fue una opción de 
compra de la cual. no creyó conveniente hacer 
uso, Y para la señora Bonelo de Andrade fue una 
subrogación. 

·El demandante en cas~ción no concreta ni tra
ta de demostrar en forma alguna los errores de 
hecho y de derecho en que incurrió el Tribunal 
en la apreciación de las confesiones de Pastrana 
Y de la señora Bonelo. Con la simple transcrip
ción de las respuestas que éstos dieron a dos pun
tos de un largo pliego de posiciones, da por es
tablecido ·que tales confesiones configuran con
tratos de opción y subrogación, pero no se de
tiene un instante siquiera a exponer las razones 
por las ·cuales el fallador no ha débido ver en 
ellos la existencia de un contrato absolutamente 
simulado. No basta afirmar que hay errores en 
la apreciación de las pruebas. Es indispensable 
demostrarlos, hac-iendo de ellos el correspondien
te análisis. El recurrente está obligado a decir 
en qué consisten precisamente los errores de he
cho o de derecho que crée hallar en el fallo, pa
ra que la Corte pueda estudiarlos. No manifies
ta el recurrente si los errores de hecho a que se 



refiere consisten en no haber tenido en cuenta el 
Tribunal sino una par';e o un aspecto de las con
fesiones, o en no haber apreciado en absoluto al
guna prueba que fuera conducente, o en haber 
dado por establecidos hechos que no aparecen 
respaldados en las pn.;.ebas, o que están contracllllo 
chos de modo evidente en otro documento del mis
mo proceso. La Corte no puede escrutar el pen
samiento del recurrente ni ponerse a indagar en 
un análisis prolijo -cuál es la falsa noción de la 
prueba que debe deducirse de la sentencia, cuan
do la ley obliga al recurrente a demostrar que en 
la apreciación de la prueba el Tribunal incurrió 
en error de hecho, ostensible en los autos. 

Tampoco ha expresado el demandante en casa
ción en qué consisten los errores de derecho. La 
Sala ignora, por lo tanto, a través de qué apre
ciación y con relación a cuál elemento probatorio 
se cometieron ellos. El recurrente ha debido in
dicar con precisión las pruebas que carecen de 
fuerza para demostrar el hecho básico del juicio, 
pero· que sinembargo el Tribunal admitió como 
suficientes para confirmarlo; o, al contrario, ha 
debido señalar aquellas que teniendo valor pro
batorio completo fueron consideradas por el sus
tanciador como deficientes, inconducentes o inú
tiles. Cualquiera que fuese su punto de vista so
bre la apreciación de las pruebas, estaba obliga_ 
do a explicarlo para poner de manifiesto el error 
del Tribunal y comprobar que a consecuencia de 
él se quebrantó la disposición legal sustantiva y 
se produjo un fallo contrario al derecho. La Cor
te no puede acometer sin la guía del recurrente, 
el examen de las prueba·s, porque no es fallador 
de instancia, y ade:cnás, porque el Tribunal tie
ne autonomía para estimar si una confesión es 
indivisible o dividua, y para calificar el grado de 
fuerza que tenga, considerada en relación con 
otras, sometidas también a su juicio. Objeto de 
casación sólo puede ser el error de derecho o el 
error manifiesto de hecho en la calificación de esa 
prueba debidamente señalado y demostrado por 
el recurrente, cosa que en este caso no se hizo. 

No prospera el cargo. 
§~exto y séptimo eall'gos. - Dice el recurrente 

que se equivocó el Tribunal al sostener que el 
procedimiento de liquidación de una sentencia de 
perjuicios establecido en el artículo 553 del Có
digo Judicial, es un mero incidente del juicio or
dinario en donde se dicte la condena. Y expresa 
que en consecuencia desacertó el Tribunal al opi
::J.ar que por h·aber estado el juicio en suspenso 
desde la ejecutoria de la sentencia de condena 

en abstracto hasta la demanda de liqmcllacibn, 
el artículo aplicable era el 322 ibídem, según el 
cual la notificación del traslado de éste puede v~
rificarse por edicto y publicació.q, una vez que 'no 
sea posible hacérsele personálmente al deman«fa
do. Para el recurrente el procedimiento de li
quidación de una sentencia de perjuicios en abs
tracto constituye un verdadero juicio, aunque la 
ley impropiamente lo llame incidente. En desa
rrollo de esta tesis dice que a pesar de que la de
manda de ejecución consista en una previa li
quidación de los perjuicios, no le quita al pedi
mento los caracteres de demanda en sentido 'fléc- . 
nico, ni al procedimiento su. naturaleza de juicio. 
Por tanto, concluye, el traslado de esa de~a 
se notifica personalmente a,l demandado, y sólo 
cuando no es hallado se le cita por medio de ed]c
to emplazatorio y publicac~ones, nombránd~]e 

curador si no comparece, al tenor de lo ~xpuesw 
en el artículo 317 del C. j, La sentencia, :¡;mes, 
violó el artículo 457 ibídem porque desechó ]a 
acción promovida por Andrade en la demanc:W. clJa¡ 
reconvención para obtener que se ·declare nulo 
el auto aprobatorio de la liquidación de perjl>li
'cios y todo lo actuado en esta liquidación, por fal-
. ta de citación y emplazamiento del demandado 
en la forma legal. 

Aunque la sentencia de condena en abstracto 
disponía que los perjuicios se tasaran por peri
tos, ella contenía implícita la limitación de ews 
perjuicios a la cantidad de $ 800, fijada en la de
manda por concepto de lucro cesante. La liqui
dación aprobada rebasó lo, pedido por el deman
dante y lo implícitamente reconocido en la sen
tencia. Y como la decisión aprobatoria de una li
quidación de perjuicios contraria a la sentencia 
firme de condena, implica una nulidad sustanti- · 
va cuya declaración es procedente pedir en jw
>Cio separado, el Tribunal ha debido reconocer 
la razóri jurídica de la cQntrademanda. Por ha
berla desestimado, violó E¡l artículo 473 del Có
digo Judicial. 

Se condena' en abstracto o in genere cuando la 
ley y los autos dan base para declarar que exis
te la obligación de indemnizar, pero estos úllti
mos no proporcionan al Juez elementos de jui
cio suficientes para tasar el importe de las pres
taciones a que haya lugat. En tal caso, si se tra
ta de condena por perjuicios ·causados, con dich~ 
sentencia se pone fin a Ja primera y fundamem.-



tal etapa del juicio, la cual ha tenido por objeto 
desatar la controversia de fondo declarando el 
derecho y la obligación correlativa entre acree
dor y deudor. Pero como· el valor de la presta
ción no queda establecido en el fallo que decide 
sobre lo principal del pleito, la finalidad del jui
cio, la que ha de llevarlo a resultados prácticos, 
no podrá ser alcanzada sino mediante la regula
ción de la cuantía del crédito. 

El artículo 11 de la Ley 39 de 1921, reformato
ria del Código Judicial anterior, dispuso que se 
tramitaran por la vía· sumaria, sin perjuicio de 
la ordinaria, entre otras controversias las relati
vas a ''la liquidación del monto de daños y per
juicivs, frutos, réditos y cualesquiera otras pres
taciones que se hubieren declarado en abstrac
to en sentencias condenatvrias que deben ejecl,l
tarse". Y el artículo 1490 del antiguo Código de 
Procedimiento Civil expresaba que, "las senten
cias pronunciadas en estos juicios son apelables, 
pero sólo en el efecto devolutivo, y el recurso 
se sustanciará como las apelaciones de autos in
terlocutorios". El auto en que se confería trasla
do de la demanda. debía ser notificado personal
mente, al tenor de lo dispuesto en el artículo 32 
de la Ley 105 de 1890. 

El artículo 553 del Código Judicial vigente 
ha. venido a reemplazar las disposiciones que aca
ban de citarse, estableciendo una tramitación muy 
semejante a la prescrita en el artículo 11 de la 
Ley 39 de 1921, hoy derogada. e 

Ya que la comisión redactora del nuevo Códi
go guardó silencio y las actas del Congreso nada 
dicen en relaCión con el sentido y alcance de la 
reforma implícita en el artículo 553, es necesa
rio analizar la naturaleza del procedimiento es
pecial establecido por el referido artículo para d~
ducir si requiere notificación personal la;7prime .. 
ra providencia judicial dictada en él. 

Atenido el intérprete a la definición que el Có
digo y la doctrina dan del incidente en el pro
ceso, no puede considerar como tal la ejecución 
de la condena en abstracto desde luego que no 
es una cuestión incidental suscitada en el curso 
del juicio, que requiera decisión especial antes 
de la sentencia definitiva Cua~5o la liquida

. ción motivada y especificada se presenta, solici-
tando al Juez que la apruebe, ·ya ha terminado 
el juicio que reconoció el derecho a obtener el 
pago de perjuicios o frutos. Siendo así, la actua
ción a que da lugar el artículo 553 del Código Ju
dicial se lleva a cabo fuera del juicio de condena 
en abstracto y con posterioridad a él. Por lo tan-
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to, el auto que ordena dar traslado de la liqui · 
dación, es la primera providencia dietada en ese 
asunto judicial y la notificación de él debe ha
cerse personalmente de conformidad con lo dis
puesto en los artículos 312, 314 y 317 del Código 
Judicial, según el caso. El cumplimiento de una 
condena en abstracto es una súplica ante el Or
gano Judicial, y, en general, la primera providen
cia recaída a una súplica debe notificarse perso
nalmente. 

Siendo perfectamente claro que el procedimien
to establecido en el artículo 553 tiene individua
lidad propia por sus características especiales, 
debe interpretarse del modo que más acertada
mente responda a las prescripciones del artículo 
472 del mismo Código. Como las formas procedí
mentales son el camino del derecho, la garantia 
de las partes y la pauta a la cual debe someterse 
la contienda judicial, ellas no pueden entenderse 
en forma tal que conduzcan a hacer inefectivo 
el derecho de defensa consagrado con la catego
ría de principio fundamental en las leyes. Por 
consiguiente, el Juez debe aplicarlas con el pro
pósito de no permitir las sorpresas a los litigan
tes y de impedir así .la arbitrariedad. Las reglas 
del procedimiento tienen que ser interpretadas 
en el sentido de que la sentencia sea conforme a 
la ley sustántiva en derecho, y éste es el.fin de 
la jurisprudencia. No habiéndose establecido un 
término para demandar el cumplimiento de una 
condena en abstracto, la notificación personal de 
la primera providencia recaída en la actuación 
a que dá .lugar tal demanda, se impone como re
quisito indispensable para que se constituya re
gularmente la relación procesal y el fallo sea la 
expresión del derecho reconocido. 

Está. en lo cierto, pues, el recurrente cuando 
dice que el Tribunal violó el artículo 457 del Có
digo Judicial al desechar la acción del contrade
mandante para obtener que se declare nulo to
do lo actuado en la liquidación de perjuicios. 

FALLO 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia en Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, CASA parcialmente la sentencia del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva 
proferida el 26 de agosto de 1947, la cual queda 
así: 

1 9.-Revócase la sentencia apelada, proferida 



por el juez del circuito civil de Garzón el 6 de 
agosto de HJ46. 

2'?.-Es absolutamente simulado el contrato de 
compraventa contenido en la escritura pública 
número 499 de }9 de septiembre de 1943 otorga~ 
da ante el Notario de Garzón y registrada en la 
Oficina de Registro de este Circuito el 22 de sep
tiembre del ;nismo año bajo la partida 582 del Li
bro 1 c:>, instrumento en el cual consta el dicho 
contrato y en el cual se lée que José María An
drade "transfiere a título de venta real a favor 
del señür Misael Pastrana una finca raiz com
puesta de dos lotes de terreno denominados "La 
Figueroa" y ''La Mojarra" marcados con los nú
~neros 6 y 2 respectivamente, en la partición 
judicial de ias tierras de "La Mojarra", ubicada 
en jurisdicción del Municipio del Agrado, cubier
ta de arboleda de cacao, y pasto cultivado y na
·w.:·&l, con casa de habitación de bahareque y 
palmicha, por los linderos allí señalados. 

3'?-Es igualmente simulado en forma absolu
ta el contrato de compraventa contenido en la 
escritura pública número 770 de 28 de diciem
bre de 1!343, ütorgada ante el Notario de Garzón 
y registrada en la Oficina de Registro de ese Cir
cuito el 24 de enero del presente año bajo la par
tida 43 del Libro 1 9., instrumento en el cual el 
señor Misael Pastrana dice vend~r a Felicinda 

Bonelo de Andrade la finca detallada en la an
terior declaración, basado en la presunta compra 
·hecha por él a Andrade. 

4°-Cancélense las inscripciones correspondien
tes a las escrituras mencionadas en los puntos 
precedentes, en la Oficina ·de Registro del Cir
cuito de Garzón y las matrículas respectivas. 

so-Declárase .la nulidad de lo actuado en el in-
. cidente de liquidación de perjuicios, frutos y me

joras, tramitado ante el Juez Civil del Circuito 
de Gigante, a partir de la diligencia de notifica
ción del auto que ordenó el, traslado. 

6'?-No hay lugar a las demás peticiones de la 
demanda principal ni a las ¡:le la demanda de re
convención. 

79-Cancélese el registro de la demanda., \ 
So-No hay lugar a costas. 

Sin costas en casación. 

Publíquese, cop1ese, nodfíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase oportuna
mente el expediente al Tribunal de origen. 

AUonso JEonma Glllltña'inez-Ge~arr[:1o .&rrSZlS R~e
jía-IP'edlm ICastmo lP'ñm.edla-+-&llberrtc Illlollg1nñm. llill0-
rreda-Illlerrnamllo ILizarrrrln~ille, Secretario. 
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NA.']'l!JJRALJEZA J;l!JlRKl!UCA IDJEL JDJEIRJEC JHll() IDJE RI!BEIRANl!A JDJE AGl!JAS lDE USO 
lP'l!JB UCO 

A\dscriben el dominio de las aguas de uso 
público an !Estado, las arts. 49 de la !Carta 
]Fundamental y 674 del IC. IC., que estatuyen 
<en su o~rden: 

"!El territorio con los bienes q_ue de él 
fo~rman parte, pertenecen a la Nación" 

"Se llaman bienes de la 1Unñón aqu<eUlos 
cuyo dominio pertenece a b República. 
Sil además su uso pe~rtenece a todos nos ha
bitantes de un tenñtorio, como el de calles, 
plazas, puentes y caminos, se llaman bienes 
d<e la 1Unión de uso público o bienes públi
cos del teuitori~. !Cuando su uso no perte- · 
nec<e generalmente a los habitantes, se llla
man bienes de la 1Unión o bienes fiscaRes". 

Y concretamente, <el art. 677 del IC. IC., 
que dispone: "JLos ríos y todas .i.as aguas 
que corren por cauces natmral<es son bienes 
de ]a 1Unión, de uso púbHco en los r<especti
vos territorios". 

A\si, por razón del uso qune pueden t<ener 
los bi.enes del !Estado por los habitantes, 
son: a) Bienes públicos o de uso público, 
si. <ést<e conesponde a !os habitantes, en do
minio a !a Nación; b) Bienes fiscales, si el 
dominio ni su uso, no están asignados a los 
lilabitantes. 

lEn el grupo a), <están incorporados aque
llos bienes cuyo uso no está adscrito gene
lt'alm<ente a los habitantes, sino a determi
narla§ personas· o grupo d<e persooas de 
acu<erdo con !a reglamentación que para ta
l<es fin<es imponga el !Estado, pero cuyo do
minio, en todo caso, pertenece a ést<e. !Caso 
del uso y goce preferencial de los propie
tal'ios R"i.b<eranos de las agUas d<e uso públi
co, concedido po~ el IC. IC. y reglam<entado, 

. legalmente por el !Estado. _ 
!El caso sub judice tien<e que ver directa

mente con aquel uso preferencian de las 
aguas públicas por los riberanos,, con el al
«!anc<e de ese derecho. Se trata de averiguar 
si dada la naturaleza de bienes de 1ll!So pUÍ!
b!ico ,que tienen !os rí.os y todas las ·aguas 
~u<e corren por cauces naturales, pu<ed<e Jin-

vocarse en esta materia de aguas, prot<ec
ción de los derechos adquiridos, con base 
en estipulación contractual en que el adquni
rente de una zona riberana, con el fi.n all<e 
convertirse en usuario preferencial lllle las 
aguas, y con las consecuencias jurídicas y 
legales que tal acto implica, puede a su vez 
obligarse a ceder o suministrar agua sufñ
ciente para ,los predios del cedente de aqunen 
uso y goce y que ha perdido la condición d<e 
riberano. 

JLos arts. 892 a 894 del C. IC. fijan los d<e
rechos y obligaciones de los dueños de pr<e
dios riberanos en cuanto al uso y goce de 
las aguas de propiedad del Estado. A :e5tZ 
derecho de uso y goce, la doctrina y 1a 
jurisprudencia le han asignado el call'ác
te de un derecho real "sui generi~", 

su titular· no tiene más que la faculiad 
de aprcvechamiento exclusivo del uso y sell'
vicio de esas aguas, con sujeción a nas H
mitaciones y reglamentación que, para tal 
objetivo, señala en cada caso la ley, s<egl.Ím 
el art. 678 del IC. IC. 

JLa jurisprudencia, sobre la doctrina llll<el 
art. 892 del IC. IC., ha dicho que el derecho 
en él consagrado está sujeto, además de ]as 
limitaciones del art. 893 ibídem, a estas 

1 otras tres: a) Que el uso del agua se ni.mi
te <exclusivamente a los menest<eres dom<és
tñcos e industriales del fundo ribell'ano; b) 
Que su . uso sea corriente en el sentido de 
.que no se derive sino la cantidad necesaria 
para atend<er a esos menesteres; e) Que ell 
agua s<e tome dentro de! predio y se devuel
van los s.obrantes al cauce de orig<en llll<enna 
tro del mismo fundo, con el fin de ñmp<e
dir la completa apropiación por el ribera
no, conn perjuicio de igual derecho que ti<e
nen las, heredades inferiores. Si falta allgU!
na de estas condiciones, el uso de bs agunas 
nacionales deberá ser objeto de· un permi
so especial de la autoridad competente, se
gún el art. 633 del IC. IC. 

!Con posterioridad a la vigencia d<el IC. 



C., ell llWO ~:e 1as &f:l.:ms ¡¡nilhli.cz.s lha shllo ob
;(e';:o> c1e :ree-nar:;r:::::cntac~rmes es;¡¡e~i.alles, y con 
es~e fi1m se TI:aBll exl[l:elird:o> ~:eyes de ese carác
i:e::, ectJr:e e:!as, ~a J:I~3 de ll~zg, (\j1_11lle le asi.g
:r:.a all G:o>bi.e:l'lrn:o> Naci.mnan na facultad de con
c:elller Eas llfcendas a 1!1111lle aludle ell art. 583 
<Cftalllo, c:o>Bll C:)JDC:ci.mi.ento IIlle ca:msa y "si.n 
perj11llicilo de derechas wteri.ormente adqui
ri.llllos am eHas". 

"!En derecho es HD.ecesairi.o tillistinguir nas 
sñCuadcllll.es su:Oteti.vas de las <l}fujeti.vas en 
ta:llo Lillll.aje de fenómenos capaces de engen
drrair derred:.os y oblii.gaci.ones; nas objetivas 
1!J!11lle son las itlle~iva:l:as lllli.rectamente de Ka 
ney alillnq11lle nazcan de 11lln· acto voluntall"Ío 
qu;¡e es su causa o~asio:il.all y no efi.ci.ente, si
glll!en tollllas nas transl'ormaci.ones Regales de 
tan su;¡erte que nos n'll!:evos ;l)I"e~e]lll1os modifi
can nas sihnacñones all1ltelt"i.ores a eUas, sin 
«l[1llle ¡pmr est® pu.edan señalarse como trans
grreso:res de deJr:echos ad11Jl1llliri.dos; nas situa
ciones sllllbjetivas, ]l!o:r en contll"ail"io, son las 
gen.e:radlas an ]as mr:aniilestaciones indivi
«llaanes de vollumta[Jl y pll"ovisbs de eficacia 
;:lOir mi.mdstel"i.c C!e Ia Jey J!MSlitñva; en cadrn. 
con~ll"aio, Ji!Gll" ejelllli][]llo, se uean multitullll de 
sñ-;ua'!ñmmes objeti.vas mm.as, y sllllbj~tñvas <l}tJl•as; 
~ell"ienece:rá an }}J:"nm.er grupo lla posi'~ilidad 
~:e calilla ~ai:"te TIJ2l.li"::t ~leL"seglllli.ll" en justñcia, 
S<D~lt"e Tios l':llñenes d:e la OÍII"a, en CllllMj[]Uimielll
ÍO l!llei ]pacto, y ai s<lg'll!ndo en uélllli.to ven
c.":D:o z. favoll" ::ile :Gil c~ntJrabni:e J!tml" Jrazón de 
r.n:m c<m::ve:r:.:o; Ia R0y posie1·i.o!l' po:Illli"Úa S1lllS
kae~ 2'- ra ;pm:s:ec:lls'.ór. ¿en acll"C!ildoll" ciertos 
b'.enes l!i;e sllll lllle:mdc?, :Jlell"o lll.o J!lOdll"á vtdne
~·a!l' r::c ~d~ua<ef::b :rl!cJ ac:me:illo;: :_:;¡:rop~amenie 

t!',ci~L. 'i:'~:21!ls :í~s :e;r~~osi.!o;:es estáBll alfurdes 
e:.11 q,:::G k r,ey L:;-;;;:u:::e :n::.ccilñff~all' o extinJ.guiJr 
llr.s s'.:l:2'.C'.ollll.es :::nó•Jjcz.s cd¡;'.r..aa:I.;::,s all ampa
!"o 11:'!2 :::!a:.:esQ:~·.fzra c'.::-cunsta1l1c~z.s aceptadas 
~:)~ ~z C:e~e~E.a". 

IP'oJr otJra JPI&ll'i:e, "~a ~'llcc'.6n:i dle clleJrecll:.o ad
q:r.n:Jr'.:llo -".~.a d'.:::hm :.r. ()a:d::e- :es1J:"i.fua en nas 
l"e~ac'o:r..es il!e t:eJrecllo [nl!lle j[]Jr~:o1u;cen los llle
c:ñi.as 2ega:me:::'l:e co::.m¡¡;;maiil!os, l!lmltllo I!J[u.e 
l:."J;t:Iél:os llil::~:em 1~a::-~:e al:e ll1l::nes:Iro patJri.monñ:o>. 
0:e Jr.:.,zl!!.e:.-a que e::n t:~freo a:ruillfafs Ros d.ere
cillos r.:IiarJ:'.::.-'.!Lc:;; q¡:.;:e~Ull ~mr::r.jp::endidas elll. 
~a ñclea tñ:e Jl1ll"G}]:ei!i1a:Jl c<:msfid:ell"mtilla en toallm 
!>::;: z.::-.:~:f~::.::J y Gll: bi:as S';LS ma:r,'.fe:;taciolllles, 
f::Jtcks~ e~ e!ó:dlc c:v:n que de1ermil!lla rela
c:o::::es JP:ei:"m:c.c:::;,;_t~es :Se1 :.::tal:Evfallt.~o o:llell1ltJro de 
:a sc:J:.edadi hu;::n:::anr.". 

"!En refuell"zo de nas <l}JPdirtioll1les al:e Tia 1Joll"
te, acude aqu.ií Ra cfrcllllnst:~.r:da :espeefiz.TI al:e 
que la !Enmiellllda alle ~~3S, :¡pc:me ccmo a:.•a 
qlll!etipo iille nos rlleR"echos ad'.IIJlunlill"ñ[Jlos, all rlle 
plt"opiedadll. !El inci.so 4!~ de lla allñs:¡pl(])si.4lñ6n 
constitucion.an comentada -Jlnil}y art. 3® tille 
la Carta IFumallamenJ.tax........ l!llñce cllllánes solll. Jl<l}S 
motivos pau que pueda Jh¡afueR" explr:o>¡¡Di.2-
ción, es deciJr, pJri.vaci.ón []le na pll"opñealla[Jl, 
no que deja enJ.tendeJr ~lllle ell Connstñtunyenn~e 

IIJllll!iso JrefeJriirse a 1ll1Bll itllen.-ecllno patl."immollll.i.mi. 
§i no io fuera, no hablaJrña IIile i.mllellll11.Blli.!la
ción. lLa indemnización no es otll"a cosm lll!11ll0 
el pago de la cosa expJropialllla, valoir IIJllllle 
ha de compensall" na fal!ta de na cosa ellll. ei. 
patrimonio dei titular''. (§enJ.ienJ.ci.a lllle S2na 
Plena de S de mall"zo <rile llS418; G . .11., 'll'ommo 
lLXliV, ns .. 21D60-20Sll). 

lLa noción de i!lleJre~JlJ.os ai!ll.IIJll!.llñll"iídos <:¡¡oe 
contienen llos dos conceptos anteJri.oJres, lll!11lle 
a primelt"a vista pullllien'an consi.den.-aJrse comt
tJradil!ltorios, en cuanto IIJllllle e~ de na CoJr~e 

parece excluir de la protección dell arrt. 3® 
de la Constitución Nacionan a las sit1lllaci<!l>" 
nes jurídñcas s1lllbjetivas, pero lll!l.!.e en Jreallii
dad de verdaall guaJrdaJll con:.piet:o> eijlll.i.l.ibJri.o, 
puesto que coñnchllel!D. en en fonallo. lEltll efec~o, 
en criteri.o de na Corte es en dle cobi.jaJr to
das nas situaciones juddicas, ya ob~di.vas o 
sunbjeiivas, siempre y [:Ulanólo lll!lllle estas llÍI.n
timas estén comnuen[JlióJas dentll"o alle na i.iillea 
de propiedai!ll en toda 1su amplñtlllld y en to
das sus manffestacñmmes. !Es~l(]) :es, 'l)1llle lffiay 
situac!ones subjeti.vas 'aceJPtadas JPIO:r ll& ney 
que nevan enwuellias el concepto J]lldll"ñ;mr;o
nfal, una m:~.ni.fesbci.óim ele })TOJll~eil!aiili, y e¡;¡¡ 
estas condñcicnes gozatn del arn3Jiall"c otmrga
clo p3Jr la Call!stñhtclión z. l. es dle::-:ecb.0s adlll!'Jli.
ridos. 

" §e han tJ·aú~o ·a C0iacfÓJ11. :z.s z.:t~eJ?fCll"Q;S 

cons:deraciones, tan sé~o c0::: e: i.ni.JD::o ~e iii.
jar na naturalleza jull"~lillfca de ~a s~ünz.c!ór:. 

de 'uso y goce de nas r.gmzs :)Ú:3ll:c:~.s, cmm 
Jreiaci.Ón al allcance de ~OS conve:l].f3S cellebr:a
dos p3l" nos ]]_)ll"Opi.eiaJ?tos {¡¡; ~:r::::clos l"fJle:;oa. 
nos teniendo como ob~eto d:e :esns Jiílad:m:: 
a<IJlueU goée y 1lllS:o> []le Iz.s ag~z.s i!ll:e 1.11so ]lllllÍI.
'blico. No si.;n ano~all" :mies, QlU1C e~ w:rece¡¡lltG 
que ne sine 1e a~:o>y:J :: !a s:t::nz.dún: ~:;nJr~i!l::ca 
l[]le las deR·edws aU1!11':.il~:rk~cs -3() O::e :n :Consti
tución- habla sólo rle il!e::-eü>.tcs cliv:=.:es, y J:Di!ll
niendo cle ll"ellfeve en de la ;¡¡rcp~e~z.:i JllThra
da. !Estos deR"echos ci.vi.l~s lll.O son o~::cs <11J.l::le 



i®s de familia, los pa~rimoniales pll."opiamen
te dichos, y aque!Uas situaciones subjetivas 
nacidas de la ley y de hechos neganmen~<e 
consumados, en que su relación con na cosa 
es dill'ecta, y de donde nacen mani.:!'estacio
nes de propiedad que dan origen a múlti
ples situaciones patrimoniales. 

Sobll."e !os ríos y todas las aguas I!Jl.Ue co
rren por cauces naturales, que son bien<e!l 
de uso público, y como tales pertenecen a 
la Nación, los particulares tienen su use. Y 
goce, y los riberanos, pll.'eferencüallmelllt<e, )1bm

ll'a que se les tenga en cuénta antes que a 
otll'os. lP'ero su situación subjetiva no está 
en ll.'elación directa con el objeto -las 
aguas- ·sino subordináda a la de propieta
ll."lio del predio riberano: el dueño no puede 
disponell." del fundo reservándose el uso y 
goce de las aguas, ni. al contrario enajenar · 
este uso y mantener la situación prefell'en
cial de propietario riberano. Su situación 
ante el uso de las aguas, no es "subjetiva 
patrimonial", pues no es más que. na de una 
facultad para poder ser admitido como usua
rio de las aguas· de uso público, supeditada 
obnigatoria y legalmente a la principal de 
la riberanía. "lEs el derecho genell'aU de Uos 
vecinos de un país, Jl'especto de un objeto 
concreto, a ser admitidos a las institucion<es 
públicas de aprovechamiento general, y a 
utillizar sus cualidades de interés imlllivi-
duan". •: 

Jl no se diga que el uso pre!lerenci.an alle 
las aguas produce a los Jl'i.beranos beneficios 
económicos, poll."que si esto es cierto, ello 
obedece a un fenómeno de repercusión, con
sistente en el pll."oceso de valorizaciólll de las 
tñell.'l'as adyacentes · a las ll."iberas, ñgu.an al 
I!Jl.Ue se da con el mayor precio que adquii<e
Jl'en los predios con la apertull.'a de una via 
alle comunicación. Así,' "el derecho al lUSO de 
na caUe no es un bien patll."imoniai · de los 
parti.culall.'es, pero determina el aumento del 
prec:i:o de las propiedades vecinas". 

][))e aquí que la doctrina y ia jull'ispll.'ul!llen
mia hayan considerado al dell.'echo preferen
ciall del riberano an uso de las aguas públi
cas, como un derecho reaU ''sui gemell'i.s", 
I!Jl.Ue su constitución obedece a un ll.'égimen 
iegall reglamentario, no a declaraciones de 
voluntad originadas entre los particulares. 
No es posible concebir jwriídicamente qu<e 
nos pactantes se obligall'an o compll'ometñ<e-
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ran de antemano y no pudieran de mingu
na manera determinar ·las cláusulas de su 
convenio. "lEI individuo I!Jl.Ue lo ejerce mo se 
encuentra en una situación de derecho -pll'i
vado, sino en una relación reglamentall'ña 
de derecho público". lLos delt'ecb.os reales 
implican una relación directa entre el suje
to y el objeto del. derecho, con exclusión 
de toda otra persona. lLos usuarios de las 
aguas no están en una situación sem<ejant<e. 
lEn los dos casos se trata de utilizar una co
sa material, pero en el primero hay una 
relación de derecho privado, y en el segun
do, el individuo tiene el simple carácter llle 
usuario sometido a los reglamentos de la 
administración. Su relación con ·la cosa no 
es directa, sino sujeta a reglamentos admi
nistrativos que emanan del lEstado como pll'O
pietario de las aguas". lEsto es, una situa
ción jurídica dependiente de otra pll.'iilllcñ
p;l: la de propietario de fundo riberano, 
de la cual la primera es su efecto ñrunedña
to y directo, y no se pueden constituir de
rechos sobre las aguas de uso público inde
pendientemente del fundo para cuyo bellll<e
ficio se derivan. De donde ha de seguirse, 
que dada la naturaleza de bienes de uso pú
blicÓ que tienen los ríos y todas las aguas 
que corren por cauces naturales y que atrra
viesan distintas heredades, no susceptibles 
de actos de disposición por parte de los 
particulares, ni de incorporación como de
recho patrimonial, no se puede invocar la 
teoría de los derechos adquiridos en mate
ria de aguas, frente al lEstado que tiene su 
pleno poder de reglamentación. 

lliiay lo que podría llamarse una "impo
sibilidad jurídica", en la imposición de los 
convenios celebrados entre los particnlall."cs 
sobre el uso y goce de las aguas púbnicas 
del lEstado: éste es dueño de éllas y su de
recho de reglamentación no puede supedi
tarse por estipulaciones contractuales que 
sólo pueden tener efectos entre los pactan
tes. 

"Mientras el lEstado no haga uso de su 
derecho de reglamentar el beneficio de Uas 
aguas, los pall'ticulares riberanos pueden uti
lizarlas con exclusión de los no riberanos. 
Mientras exista esta situación de disfll'unte 
de las aguas en ausencia de reglamento aall
ministrativo, de una manera natural y es
pontánea. lP'ero la validez de esta conven-



en~Jr: es j.:~·ec¡:::rf¡¡, ::a::r¡;::::J:G no se puede :impo
::Ie:: an :Estalic ¡;;;:.-.0 na ~:.e:::.e oblli.ga::5ón de te
:>!e::·a en c:.u.:nb en ;;} z:cmen~~ de regla
:r.:u~:~,t::;:: eR U:J~ 0.e las agmllliS". 

2-m a¡';l!e7;;:-ali1l~arnfer:ta dle los ar:~s. 5~3 

y 5ii7 ae: C. ;j_, llta cc::3~f1wye motivo de ca
sac:ón elle lias sentenc~zs. lEllRcs ~o contñeltllen 
sñno lll::na r:eg1a gG:me~r:r.il q['ll:e fñ;ia a: ;jiUlzgador 
tla :':1>n::::2 iille d:et::.r: S";:S dlecñsñane5, ell pdmé
I?G, y na tt;.e como debe::r. ;;Ji;:-esentuse nas pnne
lbas pmr:::. Sl<i est:::naci5r: en ~u~do, en segun
!llio. Sll! vñoTimd.ólll. ~'lo IC:m :11lloiñvo a na ñml'ñr:ma
cñó:ll óle Ics faJtos, sñ ~::) se acusmm ñg11llanmen
~e ]llO!l" :m i!lle llz.s i!ll:§.P,:~lSfic:ones ]]IUtfillllentes 
illleli m!.:;n:a::l Códñgo l!l!IUle estabnece l~s medlños 
;¡¡::obaio~rños y eli ·valc~r qiUle a eUG§ asñglll.a la 
ley, y na <i:e Ros co:r:res;:>::lJrnall:ientes i!lle na suns
tarr:t:iva. 

Cor'.:e Suprema ·de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, veintinueve de febrero .de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(1\l~agistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

lil.lllliecelllieElltes 

La "Empresa Municipal de Energía Eléctrica" 
S. A., domiciliada en la ciudad de Popayán, ad
quirió por compra a los señores José Bolívar Mos
quera Y Josefina Caicedo de Mosquera, ''La zona 
de terreno necesaria para el montaje de una plan
ta hidroeléctrica en los predios o potreros deno
minados "San Carlos y Santa Catalina"; además 
se le concedió a la Cía. compradora, ''el derecho 
de tom<:r de "Río Grande" toda el agua que sea 
menester, para montar una planta hidroeléctri
C0, productora hasta de dos mil quinientos caba
llos de fuerza". 

La extensión de la zona cuyo dominio se tras
mitió a la nombrada Empresa, sería la que re
st!ltare del respectivo plano y comprende toda ·¡a 
faja de terreno que debe ocupar la acequia .0 

acueducto, los tanques, los edificios y los demá> 
accesorios. 

Igualmente se concedió a la Compañía, el de
recho de tomar y utilizar para ella, la piedra, 
el cascote, la arena y demás productos naturales 
que existen en los predios de San Carlos y San
ta Catalina y en el lecho de Río Grande, el cor
te de madera, todo "sin menoscabo de los cie
'Tos Y seguridad de los respectivos fundos, y de 
Ja carretera :mtre Po.,ayán y Coconuco". 

El precio de la venta y de la constitución de los 
derechos expresados, fue el de veintidos mil pe-

sos ($ 22.000.00), que los vendedores declaran 
haber recibido en la forma expresada en la es
critura 643 de veintitres de julio de 1927 de la 
Notaría Segunda del Circuito' de ?opayán, en Ja 
cual constan todas aquellas estipulaciones. · 

En el mismo instrumento 643, se hizo constar: 
"es de cargo de la Empresa Municipal de Ener-

. g'a Eléctrica, suministrar a lós vendedores Mas
quera y Caicedo de Mosquera el agua necesaJCia 
para el cómodo y abundante ¡;er'Vicio de agua de 
la casa de la Hacienda de Coconuco y de los po
treros de ''San Carlos" y "Santa Catalina", ya 
expresados". 

Por la escritura 90 de 26 de enero de mil nove
cientos veintiocho, de la Notaría Segunda de Po
payán, los pactantes del convenio a que se refie-

. re la escritura 643, aclararon este contrato, en 
el sentido de fijar las zonas ¡ie terreno y su ex
tensión, cuyo dominio se había transferido a la 
Empresa por los señores Mosquera y Caycedo de 
Mosquera, en la forma que ~n el primer instru
mento se expresa, y en el de "que la zona que 
el dique y el acueducto ocupan en el predio de 
La Curtiembre sustituye a la que según la es
critura 643 mencionada debían esas obras ocupar 
en el "Santa Catalina", quedando éste comple
tamente libre de todo gravamen para con la Em
presa Municipal de Energía Eléctrica"; y que, 
"el cierre de la zona de la carretera particular 
que conduce a la planta lo efectuaría la empre
sa, pero quedando a voluntad de los vendedores 
exigir o no dicho cierro, siendo suficiente la sim
ple exigencia para que la Cía. proceda a hacerlo. 

La Empresa -se afirrna ~n la demanda- 3e 
ha tomado para el edificio de la planta y sus ac
cesorios, más de la media heGtárea de terreno que 
se le vendió, según las. escrituras que se dejan 
citadas; y no ha cumplido con las obligaciones a . 
su cargo; en cambio, los concontratantes Mosque
ra y Caycedo de Mosquera ,sí han cumplido con 
las suyas, y aquel incumplimiento les ha origina
do perjuicios a éstos. 

El doctor Mario Tomás Mosquera, adquirió el 
dominio de la hacienda CoGonuco, según las es
crituras 493 de 19 de agosto de 1941 y 610 de 30 
de julio de 19á7, ambas de la Notaría Segunda 
del Circuito de Popayán. 

La Cía., sin derecho para hacerlo, construyó 
dentro del terreno de San' Carlos, al · lado del 
"bocacaz" una ·caseta, que con el lote cerrado, 
ocupa u~a extensión de 100 metros cuadrados más 
o menos. 

Demandó el doctor Mario Tomás Mosquera, 
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por la vía ordinaria de mayor cuantía, ante el 
Juzgado Civil del Circuito de Popayán y con apo
yo en aquellos hechos, a la Empresa Municipal 
de Energía Eléctrica S. A., para que con su au
diencia y citación, se hicieran estas declaraciones: 

"Primera. "La Empresa Municipal de Energía 
Eléctrica S. A., está obligada a suministrar al 
propietario de la hacienda de Coconuco, doctor 
Mario Tomás Müsquera, el agua necesaria para 
el cómodo y abundante servicio de aguas de la 
casa de ·la hacienda de "Coconuco" y de los po
treros de "San Carlos" y ''Santa Catalina", en la 
cantidad y condiciones que resulten demostradas 
dentro del juicio; §egunda.-La Empresa Muni• 
cipal de Energía· Eléctrica S. A., en. consecuencia, 
construirá Ios abrevaderos y los canales de rega
dío (en el número que resulte demostrado nece
sario para el cómodo y abundante servicio de 
aguas) en los potreros de 'San Carlos' y 'Santa 
Catalina' y en la casa de la hacienda de Coco
nuco, potreros ubicados en el Municipio de Pu
racé, cuyos linderos generales son los determina
dos en el libelo: San Call"los: 'Por el Norte y 
Oriente, el río llamado Ríogrande, desde su con
fluencia con el río Cauca, aguas arriba hasta la 
chamba divisoria con los terrenos de la casa de 
la hacienda de Coconuco; por el Sur, esta cham
ba arriba hasta el alto de la loma, y de este pun
to, una línea recta hasta caer al río Cauca; por 
el Occidente, el río Cauca, aguas abajo hasta su 
confluencia con Ríogrande, punto de partida'. 
Linderos de 'Santa Catalina': 'A partir de la por
tada de entrada al pueblo de Coconuco, se tomn 
en dirección occidental, por la cerca que divide 
el predio de José Dolores V ásquez; luégo en la 
misma dirección, v.iene a colindar . con la cerca 
que cierra el nuevo cementerio; de este punto, y 
en la misma dü·ección, la cerca que cierra el te
rreno de Paulina Vásquez hasta terminar éste; 
de este punto, en dirección Norte la cerca que 
divide con terrenos de los herederos de Rafael 
Valencia hasta dar al filo de la cuchilla; de este 
punto, en -la misma dirección Norte, hasta dar a 
la chamba divisoria del poterro de San Carlos; 
de aquí, en dirección Oriente, por la misma 
chamba hasta dar a la acequia del molino; de 
este punto a la agua de esta acequia arriba, en 
la dirección que lleva, deslindando con las· huer
ta's de la casa de la hacienda y con el potrero de 
El Arado que fue del señor Jorge Iragorri hasta 
dar a la portada de entrar al pueblo, punto de 
partida'. 'll'ercera-La Empresa Municipal de Ener
gía Eléctrica, S. A. está obligada a cercar conve-

nientemente y por ambos lados la zona o faja de 
la acequia o acueducto y los tanques y la faja 
correspondiente al canal de salida del agua des
de el tanque hasta el Ríogrande y la media hec- r 

tárea correspondiente al edificio y accesorios de 
la planta y al cierre también por ambos lados de 
la zona de la carretera particular que conduce de 
la carretera departamental a la planta. ([Jual!"ta. 
La Empresa Municipal de Energía Eléctrica, S. 
A. pagará al propietario de la hacienda de 'Ca
conuco', doctor Mario Tomás 'Mosquera, la suma 
de (lo que se fije en el juicio) por concepto del 
terreno donde está edificada la caseta construída 
por la Empresa dicha en el 'bocacazo' y que ocupa, 
aproximadamente, cien metros cuadrados. Quinta. 
La Empresa Municipal de Energía Eléctrica, S. 
A. pagará al propietario de la hacienda de 'Ca
conuco', doctor Mario Tomás Mosquera, la suma 
(lo que se fije en el juicio), por el exceso de te
rreno tómado sobre la media hectárea vendida 
para el edificio y acc:eotios de la planta de con
formidad con la escritura 90 de 26 de enero de 
1928 de la Notaría 21:i del C'i_rcuito de Popayán. 
§exta.-La Empresa Municipal de Energa Eléc
trica, S. A., pagará al actual propietario de la 
hacienda de ·•ooconuco', doctor Mario Tomás Mas
quera, la suma (lo que resulte del juicio), por 
concepto de los perjuicios oc3;sionados por no ha
bPr cerrado convenientemente la zona o faja d2 
la acequia -o acueducto y los tanques y la faja 
correspondiente al canal de salida del agua des
de el tanque hasta el Ríogrande y la media hec
tárea correspondiente al edificio y accesorios de 
la planta y al cieue de la zona de la carretera 
particular que co.nduce de la carretera departa
mental a la planta y por no haber suministrado 
e1 agua necesaria para el cómodo y abundante 
servicio de aguas de la casa de la hacienda de 
'Ooconuco' y los potreros de Santa Catalina y 
San Carlos. Séptima.~La Empresa Municipal de 
Energía Eléctrica, S. A., pagará las costas del pre
sente juicio". 

La entidad demandada, contestó la demanda 
·oponiéndose a sus peticiones, aceptando algunos 
hechos y rechazando otros. El juez del conoci
miento decidió el litigio en sentencia de 28 de 
noviembre de 1947, así: respecto de las súplicas 
ll:i, 21:i, 31:i y 61:i, declaró probada .Ja excepción pe
rentoria de petición antes de tiempo; la cuarta 
no accede a decretada; la 51:i declara probada la 
excepción perentoria de petición de modo inde
bido y .niega la 71:i. 

Las partes apelaron para ante el Tirbunal Su-
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perior del Distrito Judicial de Popayán, corpo
racwn que en fallo proferido el 18 de junio de 
1948, reformó el recurrido así: 

Primero.-Absuélvasz a la "Empresa Munici
pal de Energía Eléctrica, S. A." domiciliada en 
esta ciudad, de los cargos contenidos en las de
claraciones primera y segunda de la demanda 
presentada por el doctor ·Jorge !llera Fernández, 
el 6 de marzo de 1947; 

Segundo.-Abusélyase a la ''Empresa Municipal 
de Energía Eléctrica, S. A." de la obligación de 
pagar perjuicios al doctor M:ario Tomás Masque. 
ra por el no suministro de agua para la casa de 
la hacienda de Ooconuco y para los potreros de 
''San Carlos" y "Santa Catalina"; 

Tercero. -La "Empresa Municipal de Energía 
Eléctrica, S. A.", domiciliada en Popayán, pagará 
al doctor Mario Tomás Mosquera el valor de 
ciento treinta y dos (132) metros cuadrados ocu
pados por la caseta del 'bocacaz', de la -superfi
cie que exceda de media hectárea, ocupada por 
los edificios de la Empresa en la hacienda de Ca
conuco. La cantidad' que debe pagarse por este 
concepto será fijada mediante una articulación; 

Cuarto .. - La misma Empresa está obligada a 
concluir las cercas de la zona o faja de la ace
quia o acueducto y los tanques, y la faja del ca
nal de salida del agua desde el tanque hasta Río
grande, de la media hectárea correspondiente al 
edificio de la planta y accesorios, y de la carre
tera par~icular que conduce de la carretera de
partamental a la planta; 

Quinto-Dec:árase probada la excepción peren
toria de "petición antes de tiE:mpo" respecto al 
pago de perj·.Iicios por no haberse construído en 
su totalidad los cierras a que se obligó la ''Em
presa Municipc:.l de Energía Eléctrica, S. A." y a 
los que se refiere en el punto anterior; 

Sexto.-Confírmase el punto cuarto de la sen
tencia revisada, relativo al pago de costas; y 

Séptimo.-No se condena al pago de costas en 
esta instancia. 

Son, en síntesis, fundamentos del fallo del Tri
bunal de Popayán y que son objeto de reparo~ 
en eJ. recurso extraordinario de casación, los si
guientes: 

Que los ríos y las aguas qt:e corren por cauces 
nat·Bales son bienes de la Unión, de uso público, 
en 1cs respectivos territorios, excepto las ver
tientes que nacen y mueren dentro de una mis
ma hzredad. Artíctilo 677 del C. C. La Nación, 
por medie de la Ley 113 de 1928, se reservó el 
dominio y uso de la fuerza hidráulica que pueda 

desarrollarse con las aguas que le perteneceu se
gún el artículo 677 del C. C., así como la facul
tad de conceder licencias, por el Gobierno Nacio
nal, para sacar los canales a que se refiere el 
artículo 683 ibidem. 

El Gobierno Nacional de acuerdo con la auto-
. rización del artículo 13 de la Ley 113 de 1928, 
expidió el correspondiente Decreto reglamenta
do número 1381 de 1940, el cual señaló las con
diciones generales en que pueden hacerse las 
concesiones a que aquella ley se refiere. 

Preceptúa, dice el Tribunal, el artículo H523 
del C. C. que no puede haber obligación sin una 
causa real y lícita, y se enti(lnde por ·tal, el mo
tivo que induce a la ·celebración del contrato. 
Disposición que cita ·como ejemplo de falta de 
causa la promesa de dar algo en pago de una deu
da que no existe, para concluir: 

"En el caso de autos, si los señores José Bo
lívar Mosquera y Josefina Ca:ycedo de Mosquera 
carecían del derecho para c:oqceder licencia o 
permis-o para tomar las aguas de Ríogrande y !a 
concesión que ellos hicieron sin facultad legal, 
fue el origen de la obligación contraída por la 
'Empresa Mu11icipal de Energía Eléctrica, S. A.', 
no puede decirse que la sociedad demandada esté 
jurídicamente vinculada por :aquella obligación. 
"Además, la empresa está imposibilitada legal
mente por las condiciones qqe el Gobierno Na
civnal le impuso al otorgarle la licencia para to
mar una cantidad determinada de las aguas de 
Ríogrande, lo cual implica que al suministrar 
agua para la casa de la haci$nda de 'Coconuco' 
y los predios de 'San Carlos' y 'Santa Catalina', 
violaría la ley y ejecutaría urn acto ilícito, a lo 
·cual no se le puede obligar". 

En lo atinente a la construbción de canales y 
abrevaderos, afirma el Tribun¡¡l, que ésta es una 
'Obligación accesoria de la de· suministrar agua, 
que desapareciendo la princiJilal se extingue la 
consecuencia!. Además, no puede estimarse que 
esa obligación esté contenida eJ:). la expresión vag3. 
e imprecisa empleada en la escritura 643 de 23 de 
julio de 1927, ya que en la q:láusula respectiva, 
"no se· habla de la construcción de abrevaderos 
y canales de regadío, sino simplemente del su
ministro de agua". 

En relación con la construcción de cierras, el 
Tribunal sostiene que se trata de ·.1na obligación 
de hacer cüntenida en un contrato bilateral y 
que la Compañía obligada a construírlos no nie
ga su existencia, pero alega que ya la cumplió; 
si no en forma completa, débese a que en ur.a 



sesión de la Junta Directiva, a la que asistió el 
señor José Bolívar Mosquera, se convino en que 
éste suministraría los postes y la Empresa el 
alambre necesario para el cercamiento, hecho que, 
fue constatado en la inspección ocular practicada 
en los libros de dicha Empresa. Pero, que como 
el doctor Mosquera no asistió a dicha sesión, ni 
aparece que haya aceptado la obligación de su
ministrar los postes, aquel acto no cambia la si
~uación jurídica de las partes, en este aspecto del 
debate. Que de la inspección ocular practicada 
en la primera instancia, resi'llta cumplida parcial
mente la obligación de cercar, y que por tanto, 
es procedente declarar que la Empresa está obli
gada a concluir el cerramiento íntegramente de 
acuerdo con la obligación derivada de la escri
tura 90 de 26 de enero de 1928. 

En cuanto al terreno ocupado por la caseta del 
"bocacaz", el sentenciador dice que su existencia 
está demostrada en los autos, que su construc
ción fue hecha con base en Ia autorización con
tenida en la citada escritura 90 de 1928, pero 
construída fuéra de la zona del-canal y ocupa 
una superficie de ciento treinta y dos (132) me
tros cuadrados, autorización que no implica que 
la ocupación del terreno pueda hacerse gratuita
mente, ni que su pago quedara comprendido den
tro de los $ 22.000.00 pagados por la Empresa a 
los dueños de Coconuco, como precio de la venta 
y constitución de los derechos mencionados en la 
escritura 643. Pero, la discrepancia de los peritos 
en cuanto al valor de cada metr'O cuadrado y la 
falta de datos en lo que se refiere a la mayor 
extensión ocupaaa con los edificios de la Empre
sa, implica la necesidad de dejar para una arti
culación la fijación del valor definitivo por el 
exceso de terreno que haya ocupado la Empresa 
con los edificios de la planta, sobre la media hec
tárea que le pertenece. 

En lo que concierne a la obligación de pagar 
perjuicios por parte de la sociedad demandada, 
por los conceptos de no haber cumplido la obli
gación de suministrar agua para la casa de la ha
cienda de ''Coconuco" y los potreros de "San 
Carlos" y "Santa Catalina", y, no haber cons
truído los cierras a que se comprometió, el sen
tenciador afirma: 

La obligación ,de suministrar agua, contraría 
el derecho del Estado, y la Empresa demandada 
li!O puede tomarlas de Ríogrande para usos dis
lliltos del servicio de la planta hidroeléctrica, y 
por tanto, no hay base legal para declararla res
ponsable de los posibles perjuicios sufridos por 
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el dueño de la hacienda de "Coconuco" a causa 
de no haberse cumplido la mencionada obliga
ción. Por otra parte, se trata de una obligación 
de hacer, sin tiempo determinado para la ejecu
ción de la obra, de tal suerte que, aún en el caso 
de que la sociedad tuviera la obligación de sumi
nistrar agua para los fines y predios indicados 
en la demanda, para constituírla en mora y exi
girle perjuicios se hacía indispensable el reque
rimiento judicial, y que como no hay constancia 
de ese requerimiento, no hay base para decretar 
el pago de perjuicios por ese concepto. 

Que en lo que respecta a la construcción de 
cierras, obligación cumplida parcialmente, ocurre 
lo mismo que con la anterior, tampoco se fijó 
plazo para su cumplimiento, y no puede afirmar
se que sólo en determinado tiempo o época queda 
apto para cumplirla, de donde se desprende que 
mientras no haya constancia del requerimiento 
judicial, la Empresa no está en mora de satisfa
cer ese compromiso. 

Que de acuerdo con el artículo 1610 del C. C., 
cuando se trata de una obligación de hacer y el 
deudor se ha constitl.l'ído en mora, el acreedor 
puede pedir, junto con la indemnización de la 
mora, cualquiera de estas tres cosas: 1Q que se 
apremie al deudor para la ejecución del hecho 
convenido; 2Q que se autorice a él mismo para 

· hacérlo ejecutar por un tercero a expensas del 
deudor, y 3<:> que el deudor le indemnice de los 
perjuicios resultantes de la infracción del con
trato. Para usar de cualquiera de los derechos 
antes mencionados, es indispensable, es condición 
sine qua non, que el deudor esté constituído en 
mora, lo que no ocurre a la sociedad demandada 
respecto de la obligación de construir. la cerca. 

JEll l!'CCllifSO 

El apoderado del demandante interpuso ef re
curso de casación contra la sentencia del Tribu
nal de Popayán, y sustanciado legalmente como 
se encuentra éste, se procede a su decisión. 

Con base en la causal primera del artículo 520 
del C. J., el recurrente formula a la sentencia 
varios cargos que se estudian como sigue: 

Los cargos primero, segundo y tercero, se con
sideran por la Sala en conjunto, dada su vincu
lación y por cuanto la solución que se le dé al 
primero influye directamente en la de los otros 
dos. 

lP'n'imel!' cargo.-En este reparo se acusa al fallo 
del Tribunal por, "ser violatorio de Ia ley sustan
tiva, por infracción directa, aplicación indebida 
e interpretación errónea de los artículos 39, 69 y 
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79 de la ley 113 de 1928; de los artículos 677, 683, 
892, 893, 894, 918 y 1001 del C. C.; y del artículo 
30 de la Constitución Nacional". Su desarrollo 
consiste en que dada la estipulación contenida 
en la escritura pública 643 de 23 de julio de 1927, 
por la cual la Empresa demandada "se obligó a 
suministrar a los vendedores Mosquera y Caice
do de Mosquera el agua necesaria para el cómo
do y abundante servicio de aguas de la hacienda 
de 'Coconuco', y de los potreros de 'San Carlos' 
y 'Santa Catalina', al aplicar el Tribunal las dis
posiciones de la ley 113 de 1928, que entró en vi
gencia con posterioridad a la fecha del conve
nio, al caso que se litiga", lo hizo indebidamen~e 
y corr.etió de manera manifiesta error de dere
cho por infracción directa, aplicación indebida e 
interpretación errónea, que lo llevó a violar tam
bién el artículo 30 de la Constitución Nacional, 
que no permite darle efecto retroactivo a las le
yes, que sólo rigen con posterioridad a su vigen
cia", y asimismo violó el artículo 6n de la citada 
ley 113 de 1928, que ga:-antiza los derechos ad
quir:dos por el propietario riberano sobre las 
aguas que corren naturalmente por sus predios. 

Comenta el recurrente los textos de los artícu
los 677, 683, 892, 894, 918 y 1001 del C. C., para 
llegar a la conclusión de que la legislación vi
gente en la época de la celebración del contrato 
permitía el uso y goce de las aguas públicas a 
las personas naturales y jurídicas sobre ellas y 
que los derechos concedidos a los propietarios 
riberanos continúa garantizándolos el C. C. con 
las correspondientes limitaciones, tomando en 
consideración los derechos adquiridos por pres
cripción u otro título, que con base en tales dis
posiciones los señores Mosquera y Caicedo de 
Mosquera celebraron el contrato a que alude la 
escritura 643, el cual tiene una causa real y lí
cita· y no ilícita como !o afirma el Tribunal. 

§:egrJilll.i!llo carg·o.-Se acusa a la sentencia recu
rrida por ''ser violatoria de la ley sustantiva por 
infracción directa, aplicación · indebida e inter
pretación errónea de los artículos 39, 69 y 7Q de 
la ley 113 de 1928; de :os artículos 677, 683, 983, 
984, 918 y 1001 del C. C. y del artículo 30 de' la 
ConsCtt:ción Nacional, violaciones que provienen 
de haber incurrido el Tribunal sentenciador en 
manifiestos errores de hecho en la apreciación 
de la prueba, escritura número 643 de 1927, y de 
falta de apreciación de la misma". 

':':e:l'~8;r clt.I?go.-Violación de los artículos 1546,, 
y 1313 del C. C., ~Jor los mismos conceptos a que 
se re:Eieren ~os cargos anter:ores, violaciones que 
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provienen de haber incurrido el Tribunal se..-:.
tenciador en manifiestos errores de hecho y éle 
derecho en la apreciación de la prueba --escritura 
643 de 1927 -Y falta de apreciación de la misma. 
Esta acusación consiste en el hecho de haber ab
suelto a la Empresa demandada de la obligació-n 
de pagar perjuicios al demand;¡mte, por el no su
ministro de aguas para la casa de la hacienda de 

· "Coconuco" y para los potreros que la forman, 
habiéndose comprometido la Empresa en la foll'
ma estip~lada en la escritura 643, y desde el mo
mento en que ésta no ejecutó la obligación a su 
cargo, quedó constituida en mora, ya que los co
contratantes sí cumplieron con :las obligaciones a 
su cargo. 

Consideraciones de la Corte: 

Que las aguas "de Ríogrande" pertenecen a la 
categoría de las llamadas "ag4as públicas o de 
uso público", es cuestión que no se debate. Así 
está acreditado en el proceso y las partes reco
nocen expresamente esta situacíón; disienten en 
cuanto a }os efectos que pueden producir los pa~
tos celebrados por los particula:res con relación 
al goce y uso de aquellas aguas. Pero, dada la 
incidencia de esté aspecto del ptoblema en la so
lución del planteado en casacióh, estima la Sala 
conveniente hacer algunas consideraciones pre
vias sobre ese aspecto jurídico <ile la cuestión. 

Adscriben el dominio de las aguas de uso pú
blico al Estado, los artículos 49 de la Carta Fun
damental y 674 del C. C., que ' estatuyen en su 
orden: 

''El territorio con los bienes que de él forman 
parte, pertenecen a la Nación". 

''Se llaman bienes de la Uni9n aquellos cuyo 
dom!nio pertenece a la República. Si además 3U 

uso pertenece a todos los habitantes de un fíe
rritorio, ·como el de calles, plazé(s, puentes y ca
minos, se llaman bienes de la Unión de uso pú
blico o bienes públicos del territorio. Cuando su 
uso no pertenece generalmente a los habitantes, 
se llaman bienes de la Unión o bienes fiscales". 

Y concretamente, el artículo· 677 del C. C., 
que dispone: "Los ríos y todas las aguas que co
rren por cauces naturales son bie;nes de la Unión, 
de uso püblico en los respectivos territorios". 

Así, por razón del uso que puedan tener los 
bienes del Estado por los habitantes, son: a) Bie
nes públicos o de uso público, si éste correspon
de a los habitantes, el dominio a la Nación; b) 
Bienes fiscales, si el dominio ni su uso, no están 
asignados a los habitantes. · 



En el grupo á), están incorporados aquellos 
bienes cuyo uso no está adscrito generalmente a 
los habitantes, sino a determinadas personas o 
grupo de personas de acuerdo con la reglamen
tación que para tales fines imponga el Estado, 
pero cuyo dominio, en todo caso, pertenece a éste. 
Caso del uso y goce preferencial de los propieta
rios riberanos de las aguas de uso público, con
cedido por el C. C. y reglamentado legalmente 
por el Estado. 

El caso sub judice, tiene que ver d"irectamente 
con aquel uso preferencial, de las aguas públicas 
por los riberanos, con el alcance de ese derecho. 
Se trata de averiguar, si dada la naturaleza qe 
l;lienes de uso público, que tienen los ríos y to
das las aguas que corren por cauces naturales, 
puede invocarse en esta materia de aguas, la 
protección de los derechos adquiridos, con base 
en una estipulación contr:actual en que .el adqui
rente de 1,1na zona riberana, con el fin de con
vertirse en usuario preferencial de las aguas, y 
con las consecuencias jurídicas y legales que tal 
acto implica, puede a su vez, obligarse a ceder o 
suministrar agua suficiente para los predios del 
cedente de aquel uso y goce y que . han perdido 
la condición de riberanos. 

Los artículos 892 a 894 del C. C. fijan los de
rechos y obligaciones de los dueños . de predios 

· riberanos en cuanto al uso y goce de las aguas 
de propiedad del Estado. A este derecho de uso 
y goce, la doctrina y la jurisprudencia, le han 
asignado el carácter de un derecho real ''sui ge- · 
neris", su titular no tiene más que la facultad de 
aprovechamiento exclusivo del \lSO .y servicio de 
esas aguas, con sujeción a las limitaciones y re
glamentación que, para tal objetivo, señala en 
cada caso la ley, según el artículo 678 del C. C. 

La jurisprudencia, sobre la doctrina del artícu
lo 892 del C. C., ha dicho, que el derecho en él 
consagrado está sujeto, además· de las limitacio
nes del artículo 893 ibídem, a estas otras tres: a) 
Que el uso del agua se limite exclusivamente a 
los menesteres domésticos e industriaels del fun
do riberano; b) Que su uso sea corriente, en el 
sentido de que no se derive sino la cantidad ne
cesaria para atender a esos menesteres; e) Que 
el agua se tome dentro del predio y se devuelvan 
los sobrantes al cauce de origen dentro del mis
mo fundo, con el fin de impedir la completa 
apropiación por el riberano, con perjuicio de 
igual derecho que tienen las heredades inferio
res. Si falta alguna de estas condiciones, el uso 
de las aguas nacionales, deberá ser objeto de un 
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permiso especial de la autoridad competente, se
gún el artículo 683 del C. C. 

Con posterioridad a la vigencia del C. C., el 
uso de las aguas públicas ha sido objeto de re
glamentaciones especiales, y. con este fin se han 
expedido leyes de ese carácter, entre ellas, la 113 
de 1928, que le asigna al Gobierno Nacional, la 
facultad de conceder las licencias a que alude el 
artículo 683 citado, con conocimiento de causa Y 
''sin perjuicio de derechos anteriormente adqui
ridos en ellas". 

"En der.echo es necesario distinguir las situa
ciones subjetivas de las objetivas en todo linaje 
de fenómenos capaces de engendrar derechos y 
obligacione·s; las objetivas que son las derivadas 
directamente de la ley aunque nazcan de un 
acto voluntario que es su causa ocasional· y no 
eficiente, siguen todas las transformaciones le
gales de tal suerte que los nuevos preceptos mo
difican las situaciones anteriores a ellas sin que 
por esto puedan señalarse como transgresores de 
derechos adquiridos; las situaciones subjetivas, 
por el contrario, son las g~neradas en las mani
festaciones individuales de voluntad y provistas 
de eficacia por ministerio de la ley positiva; en 
cada contrato por ejemplo,· se crean multitud de 
situaciones objetivas unas y subjetivas otras; per
tenecerá al primer grupo la posibilidad de cada 
parte para perseguir en justicia, sobre los bienes 
de la otra, el cumplimiento del pa,cto, y al segun
do ·el ·crédito vencido a favor de un contratante 
por razón de un .convenio; la ley posterior po
dría sustraer a la persecución del acreedor cier
tos bienes de su dedor, pero no podrá vulnerar 
la situación del acreedor propiamente dicha. To
dos los expositores están acordes en que la ley 
puede modificar o extinguir las situaciones jurí
dicas originadas al amparo de cualesquiera cir
cunstancias aceptadas por el derecho". 

Por otra parte, "la noción de derecho adquiri
do -ha dicho la Corte- estriba en las relacio
nes de der~cho que producen 1os hechos legal
mente consw;nados, como que aquéllos hacen par
te de nuestro patrimonio. De manera que en úl
.timo análisis los derechos adquiridos quedan 
comprendidos en la idea de. propied.ad conside
rada en toda su amplitud y en todas sus mani
festaciones, incluso el estado civil .que determi
na relaciones permanentes del individuo dentro 
de la sociedad humana. 

''En refuerzo de las opiniones de la Corte, 
acude aquí la circunstancia especial de que la 
Enmienda de 1936, pone como arquetipo de los 



derechos adquiridos, al de propiedad. El inciso 
4Q de la disposición constitucional comentada -
hoy artículo 30 de la Carta Fundamental- dice 
cuáles son los motivos para que pueda haber ex
propiación, es decir, privación de la propiedad, 
lo q_ue deja entender que el Constituyente quiso 
referirse a un derecho patrimonial. Si no lo fue
ra, no hablaría de indemnización. La· indemni
zación no es otra cosa que el pago de la cosa ex
propiada, valor que ha de compensar la falta de 
la cosa en el patrimonio del titular". (G. J. nú
meros 2060 a 2061. Tomo LXIV. Sentencia: 9 de 
marzo de 1948. Sala Plena). 

La noción de derechos adquiridos que contie
nen los dos conceptos anteriores, que a primera 
vista pudieran considerarse contradictorios, en 
cuanto que el de la Corte, parece excluir de la 
protección del art. 30 de la Constitución Nacional, 
a las situaciones jurídicas subjetivas, pero que en 
realidad de verdad, guardan completo equilibrio. 
puesto que coinciden en el fondo. En efecto, el 
criterio de la Corte, es ·el de ~obijar todas las 
situaciones jurídicas ya objetívas o subjetivas, 
siempre y cuando que las últimas, estén compren
didas dentro de la idea de propiedad en to¡;la su 
amplitud y en todas sus manifestaciones. Esto es, 
que hay situaciones subjetivas aceptadas por la 
ley, que llevan envueltas el concepto patrimo
nial, una manifestación de propiedad y en estas 
condiciones gozan del amparo otorgado por la 
Constitución a los derechos adquiridos. 

Se ha traído a colación las anteriores conside
raciones, tan sólo con el ánimo de fijar la natu
raleza jurídica de la situación de uso y goce de 
las aguas públicas, con relación al alcance de los 
convenios celebrados por los propietarios de fun
dos riberanos, teniendo como objeto de esos pac
tos, aquel goce y uso de las aguas de uso públi
co. N o sin anotar antes, que el precepto que le 
sirve de apoyo a la situación jurídica de los de
rechos adquiridos -30 de la Constitución- ha
bla sólo de derechos civiles, y poniendo de re
lieve el de la propiedad privada. Estos derechos 
civiles no son otros que los de familia, los patri
moniales propiamente dichos, y aquellas situa
ciones subjetivas nacidas de la ley y de hechos 
legalmente consumados, en que su relación con 
la cosa es directa, y de donde nacen manifesta
ciones de propiedad que dan origen a múltiples 
situaciones patrimoniales. 

So:Or~ los ríos y todas las aguas que corren por 
cauces naturales, que son bienes de uso público, 
y como tales pertenecen a la Nación, los partí-

culares tienen su uso y goce, y los riberanos, 
preferencialmente, para que se les tenga en cuen
ta antes que a otros. Pero su situación subjetiva. 
no está en relación directa ct¡>n el objeto -!as 
aguas- sino subordinada a la de propietario del 
predio riberano: el dueño no puede disponer del 
fundo reservándose el uso y goce de las aguas, ni 
al contrario enajenar este uso y goce y mante
ner la situación preferencial fie propietario ri
berano. Su situación ante el uso de las aguas, no 
es, "subjetiva patrimonial", pues, no es más que 
la de una facultad para poder ser adl!litido como 
us,Iario de las aguas de uso público, supeditada 
obligatoria y legalmente a la Ji>rincipal de la ri
beranía. "Es el derecho general, de los vecinos 
de uri país, respecto de un objeto concreto, a ser 
admitidos a las instituciones públicas de aprove
chamiento general, y a utilizar sus cualidades de 
interés individual". 

Y no se diga, que el uso preferencial de las 
aguas produce a los riberanos beneficios econó
micos, porque si esto es cierto, ello obedece a un 
fenómeno de repercusión, consistente en el pro
ceso de val-orización de las tierras adyacentes a 
las riberas, igual al que se da con el mayor pre
cio que adquieren los predios con la apertura de 
una vía de comunicación. Así, "el derecho al uso 
de la calle no es un bien patrimonial de los par
ticulares, pero determina el aumento del precio 
de las propiedades vecinas". 

De aquí que la doctrina y la jurisprudencia, 
hayan considerado al derecho preferencial del 
riberano al uso de las aguas ¡;>úblicas, como un 
derecho real suñ generis, que su: ·constitución obe
dece a un régimen legal reglamentario, no a de
claraciones de voluntad originadas entre los par
ticulares. No es posible concebir jurídicamente, 
que los pactantes se obligaran p comprometieran 
de antemano y no pudieran de ninguna manera 
determinar las cláusulas de su convenio. ''El in
dividuo que lo ejerce no se encuentra en una 
situación de derecho privado sino en una rela
ción reglamentaria de derecho 1 público.. Los de
rechos reales implican una relación directa entre 
el sujeto activo del derecho y el objeto del de
recho con exclusión de toda otra persona . Los 
usuarios de las aguas no están en una situación 
semejante. En los dos casos se tra:a de utilizar 
una cosa material, pero en el primero, hay una 
relación directa de derecho privado y en el se
gundo, el individuo tiene el simple carácter de 
usuario sometido a los reglamentos de la admi
nistración. Su relación con la cosa no es directa 



sino sujeta a reglamentos administrativos que 
emanan del Estado como propietario de las a
guas". Esto es, una situación jurídica dependien
te de otra principal: la de propietario de fundo 
ríberano, de la cual la primera es su efecto inme
diato y directo, y no se pueden constituir dere
chos sobre las. aguas de uso· público independien
temente· del fundo para cuyo beneficio se deri
van. De donde ha de seguirse, que dada la na
turaleza de bienes de uso público._que tienen los 
ríos y todas las aguas que corren por cauces na
turales y que atraviesan distintas heredades, no 
suseeptibfes de actos de disposición por parte 

·de los particulares, ni de incorporación como de-
recho patrimonial, no se puede invocar la teoría 
de los derechos adquiridos en materia de aguas, 
frente al Estado que tiene to'do su pleno poder 
de reglamentación. 

Hay lo que podría llamarse una "imposibilidad 
jurídica", en la imposición de lüs convenios ce
lebrados entre los particulares sobre el uso y 
goce de las aguas públicas al Estado; éste es due
ño de ellas y su derecho de reglamentación no 
puede supeditarse por estipulaciones contractua
les que sólo pueden tener· efectos entre los· pac
tan tes. 

"Mientras el Estado no haga uso de su derecho 
de reglamentar el beneficio de las aguas, los par
·ticulares riberanos pueden utilizarlas con exclu
sión de los no riberanos. Mientras exista esta si
tuación de disfrute de las aguas en ausencia de 
reglamento administrativo, de una manera natu
ral y espontánea, las convenciones entre los par
ticulares conservan cierto valor. Pero la validez 
de esta convención es precaria porque no se pue
de imponer al E'stado que no tiene obligación de 
tenerla en cuenta en el momento de· entrar a re
glamentar el uso de las aguas: Esas convenciones 
cuyos efectos se liquidan y destruyen con la in
tervención del Estado para reglamentar él uso 
que la colectividad debe hacer de las aguas, tie
ne pÚes una existencia limitada en el tiempo de 
carácter precario, sólo válida entre los contra
tantes con las consecuencias jurídicas de las in
demnizaciones que pueden haber sido previstas. 
En este caso, la administración pública, entra di
rectamente a operar, a dictar sus reglamentos de 
aguas, haciendo abstracción de. esos contratos que 
desde ese punto de vista, frente al Estado, no 
pueden tener existencia". 

Todo esto en cuanto hace a los efect'Os de aque
llas convenciones en relación o frente al Estado, 
pues, con respecto a su valor entre los contratan-
11-Gaceta 

Jl()ll 

tes, como ya se ha dicho, ellas han podido tener 
ejecución antes de la vigencia del respectivo re
glamento administrativo, y la situación sería dis
tinta, por cuanto esa aplicación limitada en el 
tiempo, precaria, bien puede dar nacimiento a 
obligaciones entre los pactantes, y entonces aca
rrear indemnizaciones entre ellos. 

Planteada así la situación, se llega a las si
guientes conclusrones: a) El Estado tiene ~odo 
el derecho para reglamentar el uso y goce de las 
aguas públicas en el momento que lo estime ne
cesario y conveniente para la comunidad, con 
abstracción de las relaciones contractuales exis
tentes entre los particulares riberanos, las cuales 
no pueden oponerse, a pesar de su· celebración 
anterior al reglamento administrativo -como 
constitutivas de derechos adquiridos frente al Es
tado-; b) Con este pleno derecho, el Estado re
glamentó en forma general, por mediü de la ley 
113 de 1928 y el Decreto 1381 de 1940, el uso de 
las aguas públicas, quedanda comprendidas, como 
era obvio, las de .''Ríogrande", sin tener en cuen-
ta la situación contractual existente entre los se
ñores Caicedo de Mosquera, Mosquera y la Em-
presa Municipal de Energía Eléctrica, S. A. de, 
P.opayán; e) Dadas las relaciones contractuales 
existentes entre éstos, establecidas con anteriori
dad a aquellas reglamentaciones, se creó con és
tas una situación de hecho entre los pactantes, 
que podía dar nacimiento a obligaciones perso
nales entre ellos, por la imposibilidad de la eje
cución total del rconveniü por parte de la Empre
sa, en presencia de la reglamentación, y dada la 
gestión que ésta debía hacer para conseguir el 
permiso del Gobierno Nacional, que aquélla im
ponía, dentro de la cual debía estar la de que se 
tuviera en cuenta por éste, la obligación o com
promiso contraído en la escritura 643, a favor de 
.los señores Mosqueras. La falta de esta li.ltima 
gestión por parte de la Empresa, originó que el 
Gobierno no tuviera en cuenta esa obligación al 
expedirle la respectiva- licencia, con lo cual pudo 
causarle a los señüres Mosqueras un perjuicio in
directo, que no podía ser subsanado sino eon Ja 
correspondiente indemnización compensatoria del 
beneficio qtie podía representar el suministro del 
agua a que se había comprometido la Empresa, 
de una manera natural y espontánea, antes de 
entrar en vigencia los reglamentos antes citados. 

Pero, otra es la sitm:.ción de hecho y de dere
cho del dema:rr1:;ate doctor Mario Tomás Mas
quera, pues, óste adquirió según reza la escritura 
90 de 19:~'1 de la Notaría Segunda del Circuito 



de Popayán por venta real y efectiva de la seño
ra Josefina Caicedo vda. de Mosquera: ''todos los 
derechos y acciones de dominio que la vendedora 
posee en el predio que hoy forma parte de la ha
cienda de Coconucq, compuesto por la llamada 
hacienda de Coconuco, potrero de Santa Catali
na, potrero de San Carlos". Esto es, que la seño· 
ra vda. de Mosquera transfirió al doctor Mosque
ra y éste adquirió, los derechos y acciones de do
minio que la primera tenía en el predio de Co
conuco en el momento de la venta, mas no el cré
dito personal consistente en la posible· indemni-

, zadón a cargo de la Empresa demandada, oca
.sionada por la falta de cumplimiento o de ejecu
ción de algur.as de las estipulaciones contenidas 
en la ·convención de la escritura 643. Y mal po
día quedar comprendida esta cesión en la venta 
de ios derechos de dominio, cuando ya en el año 
de 1927, la señora viuda de Mosquera le había 
vendido a la Empresa -escritura antes citada-
la zona riberana, con cuyo acto jurídico adqui
rió de hecho y de derecho, la Empresa- con los 
fines de usar y gozar preferencialmente las aguas 
de Ríogrande, por lo menos en la parte que esa 
zona comprende. Más cuando ese uso y goce fue 
cedido expresamente a dicha Compañía. 

Por otra parte, no puede hablarse de aplica
ción retroactiva de la ley, cuando el demandante 
adquirió el predio de que se viene tratando en 
1941, cuando ya estaba en vigencia la ley 113 de 
1928 y el Decreto número 1381 de 1940, régimen 
legal que se presume no desconocido o ignorado 
por el demandante, que obligó a la Empresa de
mandada a requerir del Gobierno Nacional, en su 
condición de dueño del fundo riberano de l:Üo
grande, la licencia para el uso y goce de sus a
guas, subordinados a las li::nitaciones que aquél . 
señala. De tal manera que mal podía quedar ex
cluída de la aplicación de la ley y del decreto ci
tados, la constitución del derecho de dominio so
bre el predio de Coconuco, en 1941 cuando para 
esta época estaban en pleno imperio estos regíme
nes legales reglamentarios. 

Las consideraciones anteriores, sirven para rec
tificar la doctrina del Tribunal de Popayán, en 
euanto al concepto de que las estipulaciones con
tractuales convenidas entre los particulares en 
relación con el uso y goce de las aguas públicas, 
son ilícitas y no producen efectos entre los pac .. 
tantes, cuar.do en realidad, tal situación no ope
ra sino frente al Estado y en relación con su de
recho a la rzglamentación, y para rechazar el 
cm·go que desde este aspecto se le hace a la sen-
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tencia recurrida, porque él no incide en su pa~·te 
resolutiva, según las razones que ·en su debido 
lugar se expusieron y relativ:as a la posición del 
demandante con la obligación de la Empresa de
mandada sobre suministro de agua a la hacienda 
de Coconuco y potreros que la integran. 

Los reparos segundo y tercero, cuyos resúme
nes se dejaron transcritos, están vinculadvs en. 
forma inmediata con el cargp que se ha :lejado 
estudiado, y en aquel estudilo se vio el alcance 
de la estipulaiión sobre sumJnistro de agua con
tenida en la escritura 643 y la apreciación que de 
tal instrumento hizo el Tribunal sentenciador, 
puntos éstos que constituyen los resortes princi
pales de estos reparos. La Sala se remite a aquel 
análisis del cargo primero, y: con fundamento en 
él rechaza los que son motivo de su considera-
ción. ! 

Cuarto cargo.-Está plante~do en la forma si
guiente: "acuso la .sentencia por ser violatoria de 
la ley sustantiva, por aplicación indebida de los 
artículos 1608 y 1610 del C. C., por haber consi
derado que el deudor no estaba en mora de cum
plir la obligación". 

La impugnación se desarr<Hla partiendo de la 
base de que el Tribunal de Popayán declaró pro
bada la excepción perentoria de petición antes de 
tiempo, fundándose en · que la Empresa deman
dada no se ha constituído en mora para ejecutar 
la obligación de hacer las cercas a que estaba 
obligada conforme a los artículos 1608 y 1610 del 
C. C. Que tratándose de una obligación bilateral 
en que la parte demandant~ cumplió en la to. 

· talidad las de su cargo, no asi la Empresa de
mandada, por cuanto dejó de suministr<~r el agua 
y de hacer las cercas como se había estipulado, 
"el Tribunal debió dar aplicación al artículo 1546 
del Código Civil, inciso 2°, en cuanto la parte de
mandante exigió el cumplimiento del contrato 
con indemnización de perju~cios. Desde el mo
mento mismo en que, en esta¡ clase de convencio- . 
nes, una de las partes la cumple en su totalidad 
y la otra deja de ejecutarla, aebe considerarse a 
la segunda en mora de satisfacer lo pactado". 

Que en estos casos, "no puede sostenerse como 
lo hace el Tribunal, que se necesita término ex
preso en el contrato para ejecutar la contrapres
tación o que sea absolutamente indispensable, 
requisito ''sine qua non", el requerimiento judi
cial, para que haya mora", pues, como lo dice 
una doctrian de la Corte que transcribe, "precisa 
atenerse a la realidad de los hechos para qtl~ :a 
mora automática se produzca en contra de q:uien 



dejó de ejecutar el contrato y, por consiguiente, 
está contrariando el derecho de la parte que eje
cutó su prestación en la totalidad". 

§e considell'a: 

.A la violación de la ley sustantiva, puede lle
gar el juzgador por dos caminos: directamente, 
"cuando el fallo contiene conceptos contrarios a 
los de la ley, originados en una interpretación 
equivocada de ella o en una aplicación indebida 
de la misma al caso juzgado"; o indirectamente, 
''<:uando la infracción de la ley proviene de la 
apreciación errónea o de la falta de aprecia.ción 
de determinada prueba, y en este segundo caso 
por perentor;io mandato de la respectiva norma, 
es necesario que se alegue por el recurrente so
bre este punto, demostrando haber incurrido el 
Tribunal, en error de derecho o de hecho que apa
rezca de manifiesto en los autos". 

La aplicación indebida puede provenir: 19 por 
aplicación de la ley a una hipótesis distinta de la 
contemplada en ella; ?<? por. error de derec~o:. 
cuando el Tribunal le ha dado un valor diferen
te a una prueba del que le ha asignado la ley; 
y 3'? por error manifiesto de hecho: cuando se 
constata un hecho que no existió o se desconoce 
uno que existía. 

Como se ve, del resumen del desarrollo de este 
cargo, el recurrente no puntualiza la clase -::le 
error en que hubiera incurrido el Tribunal de Po
payán -si de derecho o de hecho- ni a través 
de qué apreciación y con relación a cuál elemen
to probatorio se incurriera en uno u otro. 

Por otra parte, ni aún aceptando la situación 
de que la Empresa demandada estuviera coloca
da en uno de los extremos del art. 1608 del C. C., 
puede estimarse como indebidamente aplicados 
por el Tribunal, al caso sub-judice, los arts. que 
cita el recurrente, pues, "no puede afirmarse que 
por el hecho de estar un deudor en alguno de lo.s 
eventos señalados en aquella disposición, sea de
clarado como moroso de manera definitiva. Bien 
puede suceder que a pesar de que aparente y vir
tualmente el deudor se considere por ministerio 
de la ley constituido en mora, haya circunstan
cias que desvirtuen tal apreciación; en efecto, el 
deudor puede comprobar que realmente, y no obs
tante la situación aparente de mora que le des
favorece, no tenía por qué satisfacer esa obliga
ción". En consecuencia, mal pudo haber indebi
da aplicación al caso controvertido de las dispo-
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siciones citadas por el recurrente, y en tal virtud 
se rechaza el cargo. 

Quinto cargo. Se ataca la sentencia por ser vio
latoria de la ley sustantiva, por infracción directa, 
aplicación indebida e interpretación errónea de los 
arts, 593, 597, y 730 del C. J.", violaciones "que 
provienen de haber incurrido el Tribunal senten
'ciador en manifiestos errores de hecho en la apre
ciación de las pruebas que ob_ran de autos Y de 
falta de apreciación de las mismas". 

Dice el recurrente: ''Sostiene el Tribunal, como 
queda dicho en el cargo anterior, qÚ~ _e:a in
dispensable, para poder· demandar penm.cws .en 
contra de la Empresa Municipal de Energ1a Elec
trica S. A., el requerimiento judicial señalado 
por el art. 1608 del C. C., ordinal 3'?. Que "la exi
gencia del requerimiento se había cumplido, Y 
que existía prueba en los autos de esta circuns
tan~ia, en la diligencia de inspección ocular prac
ticada dentro del términü probatorio de la se
gunda instancia, a solicitud de la parte deman
dada". 

''Que esta inspección ocular tiene valor de ple
na prueba de C<?nformidad con el art. 730 del C. 
J., en cuanto el hecho del requerimiento 'de la 
Empresa desde· el año de 1932, para el cumpli
miento de sus obligaciones". 

''Al no apreciar esta prueba ei Tribunal -agre~ 
ga el recurrente- violó de manera evidente los 
arts. 593, 597 y 730 del C. J., violación que lo lle
vó a negar la petición de perjuicios ocasionados 
al demandante". 

§e considera: 

El quebrantamiento de los arts. 593 y 597 del 
C. J., no constituye motivo de casación de las 
sentencias. Ellüs no contienen sino una regla ge
neral que fija al juzgador la forma de dictar sus 
decisiones, el primero, y la de cómo deben pre
sentarse las pruebas para su estimación en jui
cio el segundo. Su violación no da motivo a la 

infirmación de los fallüs, si no se acusan igual
mente por la de las disposiciones pertinentes del 
mismo Código que establecen los medios probato
rios y el valor que a ellos asigna la ley, y la de 
las correspondientes de la sustantiva. 

Es cierto que el art. 730 del C. J., reconoce el 
valor de plena prueba a la inspeccié¡n ocular, pe
ro no lo es menos, que el recurrente "se quedó 
en el umbral", por cuanto, no señaló el precepto 
o preceptos de la ley sustantiva, relativos a la 
!existencia del derechü controvertido, violados 



como consecuencia del e1·ror en la apX'eciación 
de la prueba en que se afirma incurrió el Tri
bunal. 

En segundo lugar, el Tribunal no dejó de 
apreciar la probanza de la inspección ocular, sio 
no que en presencia de la demostración por el 
deudor de las circunstancias de que no tenía por 
qué satisfacer la obligación cuyo cumplimiento 
se le exigía, optó por reconocer esta situación ju
rídica. 

Es pues, inhábil el cargo y se rechaza. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justi-

cia en nombre de la República de Colom'bie V 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia¡ 
proferida por el Tribunal de Popayán con fecha 
18 de junio de 1948. 

Con costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, cúmplase 'e 
insértese en la GACETA JUPICIAL y en la de
bida oportunidad devuélvas:e el expediente al 
Tribunal de origen. 

li\duro Silva JReboU!l«lli!P - lP'abno lEmiliiiP JJíWil®o 
tas-Gualbedo JRo«llll"iígnnez lP'allilla - OO!lllllllllli<lll o1r®OO 
Wall"gas-llli<ell"nando JLiizall"li'allallill, Secretario, 
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ACCRON IDJE NUILJIIDAID IDJE UN 'll'lES'Jl'AlWJEN'll'O-NUlLliiDAIDJES lEN MA'll'lEliUA PlRO· 
ClESAlL CliVlL - lEN JEJL lP'lROClEIDliMlllEN'Jl'O CIIVIIJL LAS CAUSAlLlES IDJE NUlLliiDAID 
SON 'll'AXA'll'liVAS Y IDJE liN'll'lEJRlP'lRlE'll'ACIION lRlES'll'lRliC'll'liVA - LA li:ILJEGli'll'liMli· 
lDlAID lDllE PlEJRSONlEJRliA NO PUlEIDlE §lEJR AlLlEGAIDA CON JElF'liCACliA JLJEGAJL JP>OJR 
CUAJLQUJIJEJRA IDlE JLAS PlEJR§ONAS QUE liN'll'lERVliJENlEN lEN UN JLli'll'liGliO JUlDlli
CliAlL - CASACRON POJR lEJRJRONlEA AlPJRJECliACliON IDJE PJRUJEJBAS - lEN lES'll'OS 
CASOO lES liNIDJISlP'lENSAJBJLlE .IDlE'll'lEJRMliNAJR lLA JLJEY SUS'li'AN'll'liVA VliOJLAIDA 

ll-Nunestro COO!iigo de JP'll'ooeffimmiiem~o Cñ· 
viin, sñguñemdo en· materia de nunniidades adje· 
(iiiwas el Jlllrincipi.o 111une informa la Uegi.snaci.ón 
ll'Il'ancesa, de que ninguna dinigencña y ado 
de pli'ocedimiento podrá sell' declall'ado nu.Uo 
.mi na mnlñdad no está foll'mali!nente establle
cii!lla ~n na Uey, somete los juicios a ddermi
JMAll.as causales de nulidad, que som ~xati
was, es decir, de intell'pretación ll'esttictiva, 
en en sentido de que sólo las establecidas 
J!Wll' ell CÓdñgo Ua generan. 

lLos motivos de nulidad lltan quedado re
Glhmcñdos a aquellas i.rJregul!al"idades que im· 
piican ei desconocimiento de Uas bases de 
na organización judicial, o la violación del 
i!llell"echo de defensa, esto es, Ua incompeten
cia de jurisdicción, la ilegitimidad de peli'
sonex-ia de cualquien de las partes, y la 
ílanta de citación y emplazamiento de nas 
personas que han debido ser lllamadas al 
§unicio. 

Tales son las causales señaladas por el 
ar~ículo 448 del C. .lT. 

2-ILa ilegitimidad de personería no pue
de ser alegada con eficacia legal por cuall
quiiell"a de las personas que inteJrvi.enen en 
tlll11 litigio judicial; la razón jurídica ll!e esta 
causal general de mdiidad, que no es otra 
qune la violación del derecho de defensa, 
cñJrcunsclribe ei interés ñndispenasblle paya 
]pledi.da, a la persona o parte que no haya 
estado debidamente representada en juni.cio. 

3-Si na violación de la ley proviene de 
apll'eciación errónea, o de falta all.e aprecia
ción de deteJrminada prueba, es necesario 
que se alegue por el Jrecunente sobre este" 
punto, demostrando haberse incuuido por 
el 'lrlribunal en enor Ole dell"eclllo, ® ~n ieli'li'l!llli' 
de b.eclllo, que apall'ezca de modo man.i.fi.es~l!ll 

en nos autos (aJrt. 52® del C. J. numeral ].o). 

II..m ell'rónea a¡ueciación de pll"Q.ebas, wm® 
'en innumerables falRos lo ha sostenñi!llo Dm 
CoJrte, lllO es por si motivo de casación, sinl!ll 
un medio pl!lllr el cual puede llegaJrSe an m®
tivo, q¡ue es ia violación de la ley. 

''JEll li'ecul!"So -ha dicho la Sala de Casa
ción Civil- cuando el punto de partida es 
el JrefeJrido euoli', es una cadena formada por 
estos esllabones: 

"a) !El erroJr y su demostnción; b) la 
consiguiente violación de la Rey sustantiva, 
detallada como manda el articulo 53Jl del 
C . .lT.; e) incidencia del cargo sobre la base 
resolutiva de la sentencia". 

lEs, pues, indispensable la determinación 
de la ley sustantiva violada, que configure 
el deJrecho del recull"rente y que por ia in
debida apJreciación de la prueba, dejó de 
aplicarse, o se aplicó erróneamente. 

4-Si es evidente que el testigo debe de
claJrar siempJre sobre hechos precisos, que 
ca;igan normalmente bajo el dominio de sus 
sentidos, también lo es que pueden ser ma
te~ria de la propia y directa percepción del 
testigo los heclltos indicativos del estado de 
ceguera en un enfermo, ya porque a sim
ple vista observll;l que tiene un ojo de vi
dJrio poi" haberle sido extraído el natural y 
sustituido poJr uno artificial, y por haber no
tado el otro blanqueado y enjuto, y al ejer
cer sus actividades tal persona, el testi.go 
pudo complrobar que andaba. a tientas y co
mo lo hace una persona que carece del sen
tido de la vista; que necesitaba lazarmo pa
Ya salir a la calle y, en fin, que en todos sus 
actos obraba como quien carece de la vista 
para orientaJrse y actuar. 

5-lEl error de hecho se presenta cuando, 
no obstante haberse producido una pmeba, 
no se tiene en cuenta para el fallo, o se to-
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m:!. <ell1l C:ll<entim o se ~:'.e:me como Jlllll'Oballllo un 
hecl'm«ll q¡u:I<e ll1lo ha slrla :¡rll'obado; eli euor de 
illlell'<ecl'mo ll'eslillllt& de S'll! «l!isu<e]llancña con el 
respectivo precep~o llegan. 

8--§abiallo es a;¡111e :iay ell'll"oll' evi«llente de 
ill.ec~~o il!!llll na apll'ecñacf<Dllll «lle llas !!J>ll'Uebas cuan
do la se:n~en.cña da JllO:· esiabJecñ«l!os hechos 
I!Jlil!<e dai:"amelllte m.a a¡::a.Jre~<e::J. er: ~a.s pruebas 
iínv:acmclas en a:¡boyo {.e elles, o cuando éstas 
se haUal:ll co::ntll"ac"'!idtas de modo evidente, 
en otli:"os «l!oclll!me:ttos [J1ell pll'oceso. lEn oti:"OS 
téll'minos, pall'a I!Jltll<e Iuyz. esta c:ase de error 
en na apll'eeñacf6Hl iile pr:llll<ebas, es n.ecesado 
I!Jlune :resull~e allemcstrL"r.clo lllje m«>il.o evidente 
ille esas Jl.llll'Ullebll!.S, o die otll'os comprobantes 
dell pll'oceso, 4J!Ull<e ell ;iuñcño alle~ 'll'll'ibUllnal es 
collll1li:"aJri.o a na ll'ealii1acl de ~as cosas. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, febrero veintinuev_e de mil no
vecientos cincuenta y dos: 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Carlos Julio Montes otorgó testamento abier
to ante el Notario Primero de la ciudad de Bo
gotá, con las solemnidades propias del instrumen
to de tal clase, efectu2.do por una persona nor
mal en el goce de sus facultades mentales y físi
cas, según aparece de la escritura pública 3149 
de 10 de octubre de 1938. 

Con la afirmación, por base, de que el testa
dar era ciego y que, por consiguiente, ha debido 
testar con las formalidades indicadas en el ar
tículo 1076 del C. C.; que no podía expresarse 
claramente para hacer conocer sus disposiciones 
de última voluntad al Notario y testigos, que és
tos no reunían los requisitos exigidos por la ley, 
ya que uno de los firmantes como tal, era ama
nuense del funcionario que lo autorizó; que el 
testamento no fue acto de una sola persona, como 
lo prescriben las disposiciones sobre la materia: 
que el mismo testamento ha debido celebrarse 
en forma cerrada, en razón de que el otorgante 
no podía expresarse de viva voz; el doctor Ra
fael A. Montes, como herman'o legítimo del tes
tadm, siendo mayor de edad y vecino de la ciu
dad de Bogotá, demanda a los señores "José Ig
nacio Montes Duque, en su calidad de albacea 
y heredero del mismo Carlos Julio, y de los se
ñores Antonio José, Pablo Albert'O, María Sole
dad, Cecilia y Ana Montes Fajardo -estas dos 

últimas representadas por su mad~·e legítima Ro
sa Linda Fajardo v. de Montes, Victoria Montes 
Fajardo, Luz Clara Montes Duque, representada 
por su madre legítima Soledad Duque de Montes, 
Gabriel y Margarita Montes Santos, representa- · 
dos por su padre legítimo Arquímedes Montes, 
Paulina Montero, Ernesto Morales, la Sociedad 
de San Vicente dé Paúl y Luis Enrique y Alfre
do Obregón", como herederos y legatarios de 
Carlüs Julio Montes, para que se declare la nu
lidad absoluta del memorado acto de disposición 
de bienes para después de su muerte y, en con
secuencia, que son sus herederos abintestato los 
llamados a suceder, debiéndose ordenar la devo
lución a dichos herederos de los bienes relictos, 
con sus frutos. Pide también que se le tenga, sin 
perjuicio de terceros, como h'eredero de su her
mano y, por último, que en ~aso de oposición a 
sus pretensiones, se condene ~n costas a los de-
mandados. ' 

Corridos los traslados de l('ly, algunos de ellos 
los evacuaron, oponiéndose, ottos aceptando, y los 
demás dejaron trascurrir los ·términos sin haber 
ejercitado su derecho. 

Sen~encia de prEmeJra ins1ancf.a 

Cumplida la tramitación de primer grado, el 
Juez del conocimiento, que lo fue el Tercero del 
Circuito de Bogotá, decidió la instancia con fecha 
veinte de marzo de mil novecientos cuarenta y 

seis, declarando nulo el testamentü y disponien
do, en consecuencia, que la mortuoria se liquida
ra por las reglas de la sucesión intestada, recono
ciendo ai actor Rafael A. Montes, sin perjuicio 
de terceros, como heredero abintestato del cau
sante y ordenando la devolución a la herencia 
de los bienes sucesorales y sus frutos, y conde
nando a los demandados por las costas del juicio. 

Pür apelación interpuesta ~or algunos de los 
demandados los autos subier<l>n al Tribunal Su
perior de Bogotá, donde lue~o de la actuación 
correspondiente, se puso térmjno al pleito por fa
llo de diez y siete de octubre de mil novecien
tos cuarenta y siete, en que se confirma en todas 
sus partes la decisión del interio::, con costas a 
cargo del apelante. 

Considera el Tribunal que, si se buscan los fi
nes que persigue el legislador, es ciego para los 
efectos del artículo 1076 del C. C., to<ia persona 



que no pueda comprob~r por medio del sentido 
de la vista, la identidad de su voluntad con lo 
que se halla escrito en el documento .que conten
ga su testamento, y que tal identidad no es posi
ble establecerla, sino leyendo el instrumento an
tes de firmarlo, o viendo el escrito a que se da 
lectura en: el acto testamentario. La persona 
que en ninguna de estas dos formas pueda com
probar, mediante el sentido de la vista, la con
formidad de su voluntad con lo escrito, debe con
siderársele ciega. 

En el examen de la prueba encaminada a es
tablecer tal circunstancia, es decir, la ceguera 
del testador, analiza los testimonios de los médi
cos, doctores Julio Cleves Vargas, Joaquín S. 
Pinto y Moreno Ferro, presentados por el actor, 
y el del doctor Barrera, allegado a los autos por 
los demandados, y otras <;leposiciones testimonia
les, para concluir en los siguientes términos: 

"Ante las declaraciones precisas y concordan
tes de los facultativos Cleves Vargas, Pinto y Mo
reno Ferro, sobre la ceguera total del otorgante, 
las que, por otra parte, concuerdan con las de los 
no profesionales, aducidas en ambas instancias; 
no aparece opuesta, aun cuando en mínima par
te, más que la del doctor Barrera, de la cual se 
deduce que, en el mejor de los casos, cuando 
Montes otorgó su testamento apenas tenía una 
débil sensación de resplandor, puesto que en el 
mismo acto de estampar su firma tenía que ser 
ayudado. Esto es lógico, pues si está completa
mente afectada la parte anterior del ojo, como 
lo afirma el profesional Barrera, implica tener 
ante la retina, aun cuando ésta no estuviere 
afectada, un telón que le impide recibir la ima
gen de los objetos. El hecho de poder efectuar 
ciertos actos casi automáticos por su habituali
dad, como comer, bañarse, acercarse a los rayos 
del sol, que indica el doctor Barrera, depende del 
gran desarrollo sensorial que para compensar la 
pérdida de la vista surge en los ciegos y que es 
de todos conocido, tales como la agudización del 
tacto, del sentido térmico y del de orientación". 

"De modo que la Sala llega a la misma con
clusión del Juez de primera instancia, o sea que 
cuando Carlos Julio Montes otorgó su testamen
to estaba ciego. 

''Lo dicho sobre la ceguera del otorgante, y el 
hecho de no haberse hecho constar en el instru
mento testamentario ninguna de las circunstan · 
cias anotadas en el artículo 1076 es suficiente pa
ra llegar a la conclusión de la nulidad del mis
mo". 
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En desacuerdo con tal proveído, los demanda
dos interpusieron recurso de casación, lo que dio 
motivo a que los autos fueran enviados a la Cor
te,· donde el litigio ha tenido la tramitación de 
rigor; siendo la oportunidad requerida, la Sala 
pasa a decidir lo. 

ILos cargos propuestos 

Con apoyo en los motivos primero y sexto de 
los señalados en el artículo 520 del Código Judi
cial, aduc:e el recurrente dos cargos contra la 
providencia en estudio: nulidad del juicio por ile
gitimidad de personería en uno de los demanda
dos y violación de ley sustantiva por error de de
recho y de hecho en la apreciación de la prueba. 
Siguiendo el orden lógico, la Sala inicia su estu
dio por el último. 

a) Nulidad procesal de lo actuado, por ilegi
timidad de personería en uno de los demanda
dos, conforme lo establece el inciso 2'? del artícu
lo 448 del C. J., la cual proviene: 

to-De haberse demandado a la heredera insti
tuída en el testamento, la menor de edad Luz 
Clara Montes, representada por su madre Soledad 
Duque de Montes, siendo así que el ejercicio de la 
patria potestad radica en su padre, doctor José 
Fernando Montes. 

29-Que en los hechos de la demanda, ni si
quiera se insinúa la falta del padre y la neeesi
dad de que dicha menor estuviera asistida por su 
madre legítima, habiéndose notificado a ésta la 
demanda sin que correspondiera su representa-
ción legal. . 

Sostiene que, al tenor del ·artículo 13 de la ley 
45 de 1936, el padre ejerce la patria potestad res
pecto a sus hijos legítimos, y a falta de éste, la 
madre. Que no se adujo la prueba de la falta del 
representante de la menor, para que en su de
fecto, pudiera asistirla la madre en ejercicio de 
la patria potestad. Que sólo se· trajo a los autos 
una copia pxpedida por el Juzgado Civil del Cir
cuito de Bngotá, donde consta que la señora Sole
dad de Montes· fue nombrada, por ausencia del 
marido, curadora de sus bienes. 

Expresa que no es 1o mismo ''ausentarse" que 
"faltár", para ·concluir que no cabía la represen. 
tación de la menor en el juicio, en la forma en 
que se proveyó. 

A su entender, el simple nombramiento de cu
rador de bienes del ausente, no implica la suspen
sión de la patria potestad. Son éstas medidas de 
previsión, como· remedio inmediato para evitar 



per~L.lCios en los bienes patrimoniales, disponién
dose, además, que si la ausencia continúa, se 
practiquen las diligencias encaminadas a estable
cer la presunción de muerte por desaparecimiento. 

'l'al se deduce -agrega- de los artículos 96 y 
S7 del C. C. Que robustece su concepto el artículo 
1820 del mismo Código, que en su inciso 29 dice 
que la ''presunción de muerte por desapareci
mient'O" de uno de los cónyuges, disuelve la so
ciedad conyugal, que sólo en tal caso, cuando el 
desaparecido es el marido, la patria potestad, por 
ministerio de la ley, pasa a la mujer. Que no ha
. ('oiéndose traído tal prueba, la madre de la me
nor no pudo representarla. 

Dice también, que cuando se propuso la de
manda, no se había concedido la administración 
de los bienes del ausente a la señora Duque de 
Montes y que la prueba de dicha administración 
se trajo extemporáneamente al juicio, pues se 
,l;)resentó en una inspección ocular, que en nada 
se relaciona con la aludida personería. 

Sobre el particular, consta de autos lo siguiente: 
a) En la demanda base del litigio, el actor 

~oetor Rafael A. Montes, entre los demandados, 
designa a la menor Luz Clara Montes, hija del 
doctor José Fernando Montes y Soledad Duque 
O.e Montes. Sin expresar razón alguna, señala a 
ó:"Oña Soledad como representante de su hija, y 
e::J. tal carácter, se surte con ella la notificación 
Y traslado de la demanda. 

b) Al pasar al despacho el expediente, para 
:>2ntencia, el Juez del conocimiento observó, por 
auto de ocho de agosto de mil novecientos cua
ren~a y cuatro, que no obra en el proceso la cons
ta~'lc:a de que la señora Duc_¡ue de Montes ejerza 
la patria potestad sobre su hija y, por consiguien
te, ordenó poner en conocimiento de las partes Ja 
causal de nulidad de que trata el numeral 29 del 
¡;,rticulo 448 del C. J. 

e} Esta providencia fue notificada al apodera
do del mayor ::J.Úmero de demandados, el cual ex
presó allana:r el impedimento; se notificó igual
mEnte a la señora Duque de Montes, quien guar
dó silencio. El demandante, ::>or su parte, presen
tó un memorial y a él acompaña copia expedida 
LOOr el Juzgado Cuarto del Circuito de Bogotá, 
en donde consta que, habiéndose demostrado la 
prolongada ausencia del doctor Montes, el Juz
gado había nombrado curadora de bienes del ma
:c:C:.o a la esposa, y que en tales circunstancias, 

era el caso de aceptar como demostrado el hecho 
de la ausencia del padre, para que pudiera ejer
cer la madre la patria potestad sobre la menor 
Luz Clara. También hace presente el memoria
lista, doctor Rafael A. Montes, que en el expe
diente aparece igualmente copia de los siguien
tes documentos: de la partida de matrimonio de 
los esposos Duque y Montes, la partida de naci
miento de su hija, y copia de la mencionada pro
videncia del Juzgado Tercero del Circuito de Bo
gotá, donde demostrada la ausencia del marido, 
se dio la administración de los bienes sociales a 
su cónyuge . 

d) Por auto de fecha treinta de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y cuatro, el Juez co
rrespondiente declaró nulo lo actuado, a partir 
del auto de apertura del juici.o a prueba. 

'Esta providencia fue revocada por el Tribunal 
y vueltos los autos al Juzgado de origen, después 
de algunas actuaciones, en que de nuevo se ocu
rrió al Superior, el Juez puso término al inciden
te por providencia de veintidos de agosto de mil 
novecientos cuarenta y cinco, en que declaró nu
-lo de nuevo lo actuado. Recurrido el auto, fue re
vocado por el Tribunal, quien decidió que, dadas 
las pruebas presentadas al juiCio, la causal de nu
lidad que se había puesto en ~onocimiento de las 
partes el ocho de agosto de mil novecientos cua
renta y ·cuatro, había desaparecido. Notificada 
tal providencia, regresó el juicio al Juzgado de 
origen. 

Nuestro Código de Procedimiento Civil, si
guiendo en materia de nulidades adjetivas, el 
principio procesal que informa la legislación fran
cesa, de que ninguna diligencia y acto de proce
dimiento podrá ser declarado¡ nulo si la nulidad 
no está formalmente establecida en la ley, some
te los juicios a determinadas causales de nulidad, 
que son taxativas, es decir, de interpretación res
trictiva, en el sentido de que sólo las establecidas 
por el Código, la generan. 

Los motivos de nulidad, hlJI dicho esta Corte, 
han quedado reducidos a aqmlllas irregularidades 
que implican el desconocimiento de las bases de 
la organización judicial, o la violación del dere
cho de defensa, esto es, la incompetencia de juris
dicción, la ilegitimidad de personería de cual
quiera de las partes, y la falta de citación y em
plazamiento de las personas que han debido ser 
llamadas al juicio. (G. J. No$. 1957 y 1958, pág. 
554). 

Tales son las causalf!S señaladas por el artícu
lo 448 del C. J., y entre ellas se menciona la ile-
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gitimidad de personería de uno de los demanda
dos, consistente, en el presente caso, en que en 
representación de una menor, ha comparecido la 
madre p'or ausencia del padre. 

En el asunto en estudio, no hay lugar a tal nu-
lidad, por dos raz9nes: · 

A.-Por haberse resuelto en, auto ejecutoriado, 
como ya se vio, que es legítima la personería de 
la madre para comparecer en representación de 
su }¡lija, en quien ejerce la patria potestad, por 
prolongada ausencia del padre. (Art. 450 del C. 
J., inciso 1Q, y art. 13 ley 45 de 1936). 

B.-Porque, como lo tiene resuelto esta Sala, 
la ilegitimidad de personería no puede ser alega
da con eficacia l~gal por cualquiera de las perso
nas que intervienen en un liti'gio judicial; la ra~ 
zón jurídica de esta causal general de nulidad, 
que no es otra que la violación del derecho de 
defensa, circunscribe el interés indispensable pa
ra ·pedirla, a la persona o parte que no haya es
tado debidamente representada en juicio. (Pue
den versé, entre otros fallos: T'omo 47, pág. 232 
y Tomo 56, pág. 34). 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
b) Causal primera, artículo 520 del C. J.: error 

de derecho y de hecho en la apreciación de la 
prueba. 

Lo hace depender 'el demandante en casación 
en el primer caso, es decir, en el error de dere
cho en que, a su juicio, no le era dable al Tri
bunal declarar la nulidad del testamento, funda
do en que el otorgante era ciego, apoyado simple
mente en la prueba testimonial de varios facul
tativos. que examinaron al testador antes de fa
llecer, y en otros testimonios, sino que, como 
existía discrepancia en el dicho de tales deponen
tes y lo expresado al respecto por otro médico, 
que también tuvo ocasión dé trat?r al señor Mon
tes, para dilucidar la cuestión, o sea la relativa a 
la comprobación de hechos que exigen conoci
mientos o prácticas especiales, ha debido aseso
rarse el Juez de peritos, conforme lo dispone el 
artículo 705 del C. J. 

Señala como violados, los artículos 705 del C. 
J., ya citado, por haber .considerado viable y con
ducente la prueba testimonial para establecer 
hechos que, a su entender, requieren el dictamen 
de expertos; el artículo 593 del mismo Código, 
en virtud del cual, toda decisión judicial se ha 
de fundar en los hechos conducentes de la deman
da y de 1a defensa, si la existencia y verdad de 
unos y otros aparece demostrada de manera p~e
nu y completa, según la ley, por alguno de los 

medios probatorios especificados en el Título 27 
del Libro II del C. J., y lo violó, por cuanto la 
ceguera del testado~ -cuestión que sólo podrían 
determin,ar los facultativos--" la dio por demos
trada, sin que hubiera oído peritos· en· la materia. 

También indica como violado, el artículo 1055 
del C. C., que define qué se entiende por testa
mento, porque la sentencia -dice- aniquila el 
otorgado por el doctor Montes, basado en prue
bas inconducentes. 

El segundo reparo en la apreciación de la prue
ba, error de hecho, lo apoyó en que ''hay invero
similitud" en lo que sostienen los ~estigos, tanto 
profesionales ·médicos, como quienes no lo son, 
"porque al paso que un grupo afirma que el tes
tador no tenía ojos, otro grupo afirma que sí te
nía los dos, uno de vidrio y el otro natural, ''pero 
enjunto o blanqueado", siendo imposible -dice
"discurrir con certeza" ·cuál de los dos grupos 
está diciendo la verdad, porque existe contradic
ción en él dicho de los mismos, ya que unos sos
tienen que el -ojo que le restaba era atrofiado, 
blanqueado e inútil, otros le dan el calificativo 
simplemente de blanqueado. Encuentra también 
contradicción en lo afirmado por el testigo mé
dico oculista, doctor Cleves Vargas, y lo expre
sado por el profesional doctor Barrera, porque se 
tuvo en cuenta la ·misma prueba testimonial, a 
pesar de que los testigos no dieron la razón de su 
dicho, ni determinan las circunstancias de tiem
po y lugar. 

Señala como violados, los artículos 593 del C. 
J., ya señalado, el 697 del mismo Código, "po:c 
cuanto dicho texto exige que, para que haya ple
na prueba en el dicho de dos testigos, se requie
re que concuerden en el hecho y sus circunstan
~ias de modo, tiempo y lugar"; y el 601, también 
·del c.'J. 

Por último, menciona cofuo infringidos, los 
articulas 1008, 1009, 1037 del C. J 

Se considera: 

Con el fin principal de unificar la jurispruden
cia nacional, dice el artículo 519 del C. J., pueden 
ser acusadas por medio del recurso de casación, 
determinadas sentencias, que el artículo enumera. 

Entre los motivos señalados por la ley, en que 
procede tal recursü de casación, se cuenta: el de 
ser la sentencia violatoria de la ley sustantiva, 
por infracción directa o aplicación indebida, o 
interpretación errónea. 

Si la violación proviene de apreciación errónea, 
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o de falta de apreciación de determinada prueba, 
es necesario que se alegue por el recurrente so
bre este punto, demostrando haberse incurrido 
por el Tribunal en errür de derecho, o en error 
de hecho, que aparezca de modo manifiesto en 
los autos (art. 520 del C. J., numeral 19). 

La errónea apreciación de pruebas, como en in
numerables fallos lo ha sostenido la Corte, no es 
por sí motivo de casación, sino un medio por el 
cual puede 11egarse al motivo, que es la violació!l 
de la ley. 

''El recursCb -ha dicho la Sala -cuando el 
punto de partida es el referido error, es una ca
dena formada por estos eslabones: 

"a) El error y su demostración; b) La consi
guiente violación de la ley sustantiva, detallada 
como manda el artículo 531 del C. J.; e) inciden
cia del cargo sobre la base resolutiva de la sen
tencia". 

Es, pues, indispensable la determinación de la 
ley sustantiva violada, que configure el derecho 
del recurrente y que por la indebida apreciación 
de la prueba, dejó de aplicarse, o se aplicó erró
neamente. 

En el presente negocio, se citaron como viola
dos, los artículos 593, 601, 697 y 705 del C. J. que, 
si bien tienen derta sustantividad en cuanto al 
valor de la prueba, faltaría la formulación del 
cargo c-omplementario, coronación de esa labor 
que poniendo en relación esa errónea apreciación 
con el fondo mismo del pleito, permitiese estu
diar ese fondo, indagar si la sentencia· violó, esta 
o aquella disposición sustantiva, referentes al 
mismo, y decidir en forma de evitar esta viola
ción, caso de hallarse demostrada. 

El recurrente se limitó a indicar como violados, 
los artículos 705 del C. J., que determinan los ca
s-os en que deben designarse peritos para la com
probación de hechos que exijan conocimientos o 
prácticas especiales; el artículo 593 del mismo 
Código, que consagra el principio universal de 
ciencia probatoria, de que toda decisión judicial> 
en materia ·civil, se funda en los hechos condu
centes de la demanda y de la defensa, si la exis
tencia y verdad de unos y otros aparecen demos
trados de manera ·plena y completa por alguno o 
algunos de los medios probatorios especificados' 
en la ley. Un precepto de tal naturaleza, conten
tivo de una fórmula general de doctrina jurídica, 
no da base, ni posibilidad, a la violación legal, 
que abre el camino al estudio en la casación. 

Se cita también el artículo 601 del referido Có
digo, que se encuentra en la misma situación, 

y el 697 allí, que indica el valor de la deposición 
de los testigos hábiles que reúnan los requisitos 
en tales preceptos indicados. 

Cuando se acusa por errada apreciación de 
pruebas, es necesario citar la disposición civil in
fringida, que es con la_ que Jebe hacer la Corte 
la confrontación de la sentenda. "La calidad sus
tantiva que siempre se ha reconocido a las dispo
siciones que consagran la estlimación obligatoria 
de determinadas pruebas -Sustantividad de ca
rácter procesal en el sentido 1de importancia co
mo medios de demostrar el dierecho, pero no en 
la acepción de fuentes de derE¡!cho- no basta pa
ra tener por satisfecha la ex~gencia que impone 
la ley al recuz:rente- de señalaii la disposición pro
piamente sustantiva, porque, , como se acaba de 
decir, la inexacta apreciación uurídica de la fuer
za o eficacia de un elemento ;de prueba, es ape
nas constitutiva del error de 

1 
derecho, mediante 

el cual llegó el sentenciador. a una equivocada 
conclusión s-obre la cuestión 1de fondo debatida 
en el juicio. Dentro del mecanismo técnico de la 
causal primera de casación, quando la violación 
de la ley proviene de apre~iación errónea de 
pruebas, podría llemarse a la ~el c·orrespondiente 
artículo que fija el mérito pk·obatorio viioUaci6n 
medio, porque de ella, una v~z demostrada, hay 
que deducir todavía el queb~antamiento de la 
que- propiamente llama el art~culo 520 del C. J. 
ley sustantiva, y que es el úr:iico motivo que da 
acceso a la casación". (Casadón de 16 de junio 
de 1942, G. J. N9 1986, pág. 64q). 

Menciona, además, la. sentenFia el artículo 1008 
del C. C., que establece las :ilormas de suceder: 
a título singular y a título jmiversal; el 1009, 
que designa la calidad de la 'tierencia en caso de 
originarse ésta en un testame1jlto, o simplemente 
en la ley. Disposiciones extr~ñas a la cuestión 
debatida: nulidad de un acto 1 testamentario por 
carencia de determinadas solepmidades. 

Se cita, así mismo, el artíctj.lo 1037 del C. C., 
que comporta un precepto de·¡' orden general so
bre la forma como se ha de , reglar la sucesión 
de quien no dispuso de sus bJenes, o no lo hizo 
conforme a la ley, o no han: tenido efecto sus 
disposiciones, que no determin~n un derecho que 
asista a los recurrentes y que haya sido infrin-
gido. : 

El artículo 1055 del mismo Código define qué 
se entiende por testamento, y no se ve, cómo pu
do ser violado. 

La sentencia se fundq en que el testador era 
ciego y en que las solemnidades especiales exi-



gidas por el artículo 1076 del C. C., no se llena
ron. 

Pero, ni. aún admitiendo que el cargo estuvie
se bien formulado, podría llegar a casarse la sen
tencia recurrida, por no existir error de derecho 
o de hecho en la apreciación de las pruebas. 

El error de derecho en la apreciadc?n de la 
· prueba, lo hace depender especialmente el re

currente en que, tratándose de una cuestión no 
sujeta a la simple apreciación de los sentidos, 
sino que se requiere conocimientos especiales, 
como sería la ceguera del testador, la que no' se·· 
ría dabYe probarse con simplés testimonios, como 
lo considera el Tribunal. 

Si es evidente que el testigo debe declarar 
siempre sobre hechos precisos, que caigan nor
malmente bajo el dominio de sus sentidos, tam
bién lo es, que pueden ser materia de la propia 
y directa percepción del testigo los hechos indi
cativos del estado de ceguera en un enfermo, ya 
porque a simple vista observe que tiene un ojo de 
vidrio por haberle sido extraído el natural y sus
tituído por uno artificial, y por haber notado el 
otro' bla.I).queado y enjuto, y al ejercer sus activi
dades Üll persona, el testigo pudo comprobar que 
andaba a tientas y como lo hace una persona que 
carece del sentido' de la vista, que necesitaba laza
rillo para salir a la calle y, en fin, que en todos sus 
a-ctos obraba como quien carece de la vista para 
or1entarse y para actuar. Son signos externos y 
síntomas visibles de quien carece de un órgano 
tan necesario en la vida. Es claro que el origen 
de la afección, su carácter y desarrollo, no po
dría determinarse sino por medio de peritos, pe
ro el hecho material de la carencia del sentido, 
sí pudo establecerse por medio de la prueba tes
timonial; máxime si los testigos que declaran so
bre la carencia del órgano visual en el testador, 
fueron facultativos que lo examinaron y trataron 
como especialistas en órganos de los sentidos. 

Lo dicho sobre la ceguera en el testador y ]a 

1

, circunstancia de no haberse hecho constar en el 
o instrumento testamentario, ninguno de los requi-

1 sitos anotados en el artículo 1076 del C. C., era 
suficiente para que el Tribunal declarara la nu
lidad del testament'O, confirmando lo resuelto por 
el Juez de instancia. 

No <!abe, pues, el error de derecho, que alega 
el recurrente, porque bien pudo establecerse la 
falla visual en el otorgante, en la forma en que 
se hizo. No era esencial la pru.eba de peritos. 

El error de hecho ·se presenta cuando, no obs
tante haberse producido una prueba, no se tie-

].7], 

ne en cuenta para el fallo, o se toma en cuenta, 
o se tiene como probado un hecho que no ha sido 
probado; el error de derecho resulta de su discre
pancia· con el respectivo precepto legal. 

Considera el recurrente que la prueba fue mal 
apreciada, por cuanto un grupc ~e testigos sostie
ne que Carlos Julio Montes no tenía siquiera 
ojos; otro grupo afirma que "siempre tenía un 
ojo, pero contraído o enjuto y blanco o blanquea
do, perfectamente inútil". 

Que los testigos no dan la rázón de su dicho, 
con excepción dé los nombrados doctores Cleves 
Vargas y Barrera, que el recurrente considera 
que deponen en abierta contradicción. Que el 
único de los deponentes que relaciona su dicho 3 

las ·circunstancias de modo, tiempo y lugar, es 
el doctor Barrera. 

Que, no existiendo concordancia, o no apare
ciendo ella de las exposiciones de los testigos, mal 
pudo el Tribunal tener como plena prueba, el 
testimonio aislado y desprovist'O de fundamento 
que dan los testigos y· que el juzgador consideró 
como prueba suficiente. 

Para rechazar el cargo por error de hecho, bas
taría observar que la tacha consiste en que, care
ciendo de las condiciones y requisitos para ser 
estimados 'como testimonios, los rendidos en el 
proceso, el Tribunal los admitió como prueba, 
l'o cual equivale a tachar ésta por error de dere
cho en SU' estimación. "Es de derecho y no de 
hecho el error en que se incurre al dar a deter
minada prueba un valor que no tiene según la 
ley, o un valor distinto del que la ley le asigna". 
(Casación, de 31 de mayo de 1911, G. J. Tomo 19). 

Por lo demás, sabido es que hay error eviden
te de hecho en la apreciación de las pruebas 
cuando la sentencia da por establecidos hechos 
que claramente no aparecen eri las pruebas invo
cadas en apoyo de ellos, o cuando éstas· se hallan 
contradichas de modo evidente, en otros docu
mentos del proceso. En otros términos, para que 
haya esta clase de error en la apreciación de 
pruebas, es necesario que resulte demostrado 
de modo evidente de esas pruebas, o de otros 
comprobantes del proceso, que el juicio del Tri
bunal es contrario a la realidad de las cosas. 
(G. J., Tomo 27, pág. 378). 

Y nada rhás alejado de la realidad el cargo, 
porque, tanto los testigos médicos presentados 
por el demandante, como el doctor Barrera, pre
sentado por los d~mandados, están acordes en 
sostener: los primeros que Montes carecía de ór
gano visual, y Barrera, que el señor Montes ·al-



canzaba a tener la "sensación de resplandor" y 
que con esfuerzo lograba algunas orientaciones 
necesarias en su vida cuotidiana, como tomar 
las comidas, bañarse el cuerpo, orientarse para 
recibir rayos de sol en su dormitorio ... , que po
díc: firmar al tacto, como lo hizo con el testa
mento. 

Por consiguiente, con un número plural de tes
tigos, se. demostró suficiente:nente la carencia de 
vista en ·el testador. Ahora bien: como lo expresa 
el comentador chileno Vodanovich, citado por el 
Tribunal, ''Para los efectos del artículo 1019 (igual 
al 1076 del C. C.), ciego es toda persona que no 
puede comprobar mediante el sentido de la vis~ 
ta la identidad de su voluntad con lo que se ha
lla escrito en el documento que contiene el testa
mento. ¿Y de qué manera es posible comprobar 
esta identidad? Leyendo el documento antes de 
firmarlo, o bien, viendo el escrito a que se dq 
lectura en el acto testamentario. La persona que 
en ninguna de estas dos fprmas pueda comprobar, 
mediante el sentido de la vista, la conformidad 
de su voluntad con lo escrito, debe considerarse 
ciego". (De la Sucesion por causa de muerte). 

Y no de otra manera puede considerars'<l al 
testador en el presente negocio y en presencia 
del artículo 1076 del C. C. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

§entencia:. 

Por las anteriores razones, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, NO CASA la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, de fecha diez y sie
te de octubre de mil novecientos cuarenta y siete. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe
diente. 

11\rturo §Uva lltebollledo - ll"abllo lEmrnñlliio RJ¡;lfino
tas - GUJialberto lltodli'Úgl!liez ll"effiía-lWI!.ll!l.UllG{] llooé 
Wargas-llllernamlo JLñzarraTii!l!ej Secretario. 



G&CJE'lr& .JT1IJIDJICll&lL 

JEJ!lJ.JRI!)JR IDJE ID1ERJECHO Y JERRO!R IDJE lHIJECJHIO lEN lLA AP,RJECliAéliON IDJE JLAS 
lP'lllJ.1UlEBAS - lP'UlEIDJE IDARSJE C1URSO A lLA IDJEMA,NIDA AUNQUJE JEL IDJEMAN
DAN'll'JE NO ACOMlP' A~JE A JELLA LA lP'R UJEBA IDJE LA lP'lERSONJEllUA IDJEL IDJE
.Rii!ANIDAIDO - LA CAUIDAID IDJE lHIJERJEIDJERO CUANDO LA ACCliON §lE JEJJERCli'll'A 
CON'll'RA QUlilEN COMO 'll'AL JES'Jl'A OBLliGAIDO A RJESJPONIDJER, NO lES CUJES'll'liON 

])JE MJERA JRJEJPRJES JEN'll' ACJION · lP'ROCJESAL 

:D.-Cuando el sentenciador se abstuvo l!lle 
~entrar al fondo de la cuestión por carencia 
alle uno de los presupuestos procesales, co
mo, ][lOr ejemplo, la legitimación en causa, 
lllO puede recurrirse en casación con base 
en infracción directa, aplicación indébida o 
interpretación errónea de disposiciones le~ 
ga!es q_ue por el motivo anotado, el senten
ci.ador no tuvo en cuenta ;1 pronm:iciar su 
fallo. 

2-lHlay JEJR,JR,I(JIJR, IDJE lHIJECJHII(JI · cuando se 
pasa sobre una prueba decisiva l¡lin conshlle
rada siauuiera, como sñ no hubiese sido pro
ducida, o cuando, al ser analizada en sí. mis
~a, y no en función de su mérito probato
Jrio, se na interpreta sin fidelidad objetiva, 
para desconocerle su propia sustancia, o pa
ra restringirle o ampliarle o cambiarle su 
contenido real. · 

·lExiste, en cambio,. JEJR,JR,I(JIJR, IDJE IDJEJR,JE
CJHII(JI, en esta circunstancia, cuando la fa
Ha de !a sentencia se refiere a la valoración 

"' de la prueba, como cuando se atribuye ple-
no valor probatorio a un documento no re· 
conocido o se niega a uno público o autélll· 
tUco, crédito total; o cuando se desestima en 
mérito legal de unn elemento o conjunto de 
probanzas, auue tiene la virtud· juridica de 
crear evidencia, como cuando haciendo par
te den acervo probatorio una confesión vá· 
lida y perfecta de la parte, deja de asignár
sele su valor definitivo. 

IDe no anterior se deduce auue ~en en estu
dio judiciiaU de ].a prueba hay dos momen~os 
l!l!istintos: uno primero, estático, en auune el 
.Juzgado na· contempla y valora considerán
dona ellll sñ misma, para constatar su existen
cim, illllvestigar smt nmtunraieza y moallaliidades, 
palpar sm colllSñstencia y mprecñali' smt exac~o 
contenido, y no más; y otll"o segmtndo, diná
mico, ellll auune toma ese matell"ial probatoll"fio, 

para ponderarlo en la balanza de la ley con 
sujeción a su tarifa, y así medir su validez, 
fijar su trascendencia y limitar el ámbito 
de su operancia. lEn el primer momento es 
cuando el .lfuez puede incurrir en error de 
hecho, y en el segundo, cuando puede co
meter el de derecho. lEs claro que pueden 
sumarse ambos errores por defecto en uno 
y otro grado de este proceso lógico. 

lEn síntesis, cuando el juzgador no le dio 
a la prueba el valor legal que le asignan 
las correspondientes dispÓsiciones legales, 
el error que se comete entonces es de dere
cho. JEl errolt" de hecho es la manera equivo
cada de aprecia.\" determinada prueba, sin 
tener en cuenta elemento jurídico alguno. 

Si no hubo apreciación de la prueba, en 
presencia de disposiciones l4~gales que le 
otorgan determinado valor, no pudo come
ter el 'li'ribunal el error de derecho que se 
acusa. 

3-JLa calidad o no de her.edero, cuando 
se ejercita una acción contra l(!uien· como 
tal está obligado, no es cuestión de mera 

· representación procesal, sino cosa que afec
ta más profundamente la personelt"Ía, como 
elemento constitutivo que es de una situa
ción legall o i.Jmvestidura jurídica esencia] 
para ]a procedencia de la acción. 

jl-lLas acusaciones por violación direct!l) 
de la ley, en casación, sólo son procedentes 
a vi:rtu[l! alle la ñntel'pretación equivocada o 
enónea del contenido de unn precepto legaU, 
en si mismo considei'ado, esto es, imllepen
diente de la cuestión (}e hecho qUlle se trata 
de regulai'. 

5-Jl"uede darse curso a la demanda aunn 
cuando el demandante no presente -con sun 
libelo ]a. prueba de la personeria del lllle
mlll!ldado. lEs decñr, punede darse curso a enlla 
sin ese lt"eq_misi.to. Jl"ero, como es natmll'all, 
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sftellllllllo Rm pnne:rm de la Jlll<eirSI!)lll<ell'íia llllllll b.eeho 
IIJllll:<e es !lllll<err:.~~lel? aerra::«<ñ~all', al\ebe serll!) den~ 
trro alle Ros ~~rr!lllllin:ws CJ!llll<e Ra Rey eolll!.eede a las 
]!Pades parra IIJlU<e Jlllll'llll<e1'l<ellll lilills lhechos IIJlUe in~ 
~e:Jes:m a Ra al\emostrraeñóllll de s11lls derechos. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Cas~ción 
Civil.-Bogotá, febrero veintinueve de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

El Tribunal Superior de Cartagena profirió sen
tencia con fecha ocho de diciembre de mil nove
cientos cuarenta y siete en el ordinario propuesto 
por J er.ónimo Martínez y otros, socios fundadores 
y miembros de la directiva de la ''Sociedad In
ternacional de Préstamos y Construccivnes" y por 
el doctor Esaú Llinás de Ribón, como liquidador 
de la misma, contra Vicente Llinás, Diego Llinás 
y otros, en su calidad de herederos del señ'or Ni
colás Llinás, para que se condene a éste, o a sus 
herederos, al pago de cierta suma y sus intereses, 
más un recargo de un 25% sobre los mismos que 
se hubieren dejado de pagar y que, a la vez, se 
declare que el citado señor Llinás debe cubrir a 
le. Sociedad en cuyo nombre se habla, la suma de 
diez centavos ($ 0.10) por cada acción de las sus• 
critas por él, debiéndose disponer, por último, 
que el demandado señor Llinás ha dejado de ser 
accionista de la Empresa. El Tribunal, a cuyo 
estudio pasó este negocio por apelación del fallo 
de primera instancia, declaró probada la excep
ción perentoria de "Ilegitimidad de la personería 
sustantiva de parte demandada", por lo cual nie
ga las declaraciones solicitadas por los deman
dantes, y confirma de esta manera la providen
cia del inferior. 

Encuentra el sentenciador, que los señores Lli
nás fueron demandados en su calidad de herede
ros de don Nicolás, para hacerles efectivas algu
nas obligaciones que éste no cumplió, según el 
querellante, entre-las cuales se destaca el pago 
de una suma de pesos; que el Juez debe constatar 
de oficio en el proceso, antes de pronunciarse so
bre el fondo de la cuestión, la existencia de cier
tos requisitos, sin los cuales no puede prosperar 
la demanda, y que entre éstos, se encuentra la 
legitimación en causa de las partes, o sea la ca
lidad con que se ejercita el derecho, o la que, a 
s1:. vez debe tener el demandado para podérsele 

obligar, prueba que en ambos casos corresponde 
dar al actor; que no aparece acreditada la calidad_ 
de herederos que les fue asignada a los deman
dados, ni puede darse por establecida con la ace;p
tación tácita que les deduce el apoderado de lo¡¡, 
demandantes, por haber actuado ellos sin recla
mar, porque la ley exige pruebas para tal demos
tración; que no se trata de una cuestión adjetiva, 
sino sustancial. · 

!El recurs~ 

En desacuerdo con tal proveido, los demandan
tes ocurrieron ante la Corte, donde el proceso ha 
sufrido la debida sutanciación, y siendo la opor
tunidad. procesal, se pasa a ~allar. 

JLos cargos' Jlllropueséos 

Con fundamento en el numeral 1v del artículo 
520 del C. J. formula el recurrente contra la se{l
tencia del. Tribunal cuatro cargos, que a con
tinuación se estudian: 

19-''La ·sentencia es violatoria -dice- de los • 
artículos 1411 y siguientes, 1298, 1302 y 1303 del 
Código Civil, por infracción directa. 

"En efecto, el fallo acusado se funda en que no 
se probó en el juicio la calidad de "herederos" 
de los demandados. 

"Pero resulta -continúa :el recurrente- que 
ello~ aceptaron ese carácter * su aceptación basta 
para obligarlos al tenor de la$ disposiciones anota
das". 
· A su juicio, ''el Tribunal confundió las condi
ciones jurídicas en que un sujeto que pretende 
derecho a una sucesión debe producir la prueba 
de que él es el heredero, en contraposición a otro 
u otros que aleguen ese mismo carácter, con las 
condiciones jurídica,s en que un sujeto, por hacer 
actos de heredero o aceptar ese carácter, se obliga 
para con terceros. Para el primer caso, la ley ha 
establecido determinadas formalidades y compro
baciones que deben producirse en el juicio de su
cesión o en el de petición de herencia, etc., mas 
para el segundo basta que concurran los eventos 
contemplados en los artículo~> 1298, 1299, 1301, y 
1303 del C. C. pues así lo dispone el artículo 1302. 

Que, al tenor del art. 1299, se entiende que al
guien toma el título de herederos cuando lo hace 
en escritura pública. Que los demandados ausen
tes, representados por su curador, tuvierün todas 
las oportunidades para apersonarse en el litigio. 

Que Pablo E. Llinás se opuso al secuestro de 



una finca, sin haber objetado su carácter de he
redero; que en él concurre el caso preciso de 
aceptación tácita. 

Que las deudas hereditarias se dividen, al tenor 
del art. 1411 citado, a prorrata entre los herede
ros; que ésta y las otras disposiciones menciona
das fueron violadas por el Tribunal en la senten
cia acusada, pues no las aplicó, debiendo aplicar
las. 

Se considera: 

E1 Tribunal no pudo incurrir en la violación de 
los artículos 1411, 1298, 1299, 1302 y 1303 del Có
digo Civil, "por infracción directa", por cuanto 
ninguna aplicación se ha dadü a tales preceptos, 
que contraste o contraríe su alcance. 

La violación de Ley sustantiva tiene lugar, 
al tenor del art. 520 del C. J., inciso· primero, por 
infracción directa o aplicación indebida, ü inter
pretación equivocada o errónea dei contenido de 
un precepto legal, en sí mismo considerado, esto 
es, independientemente de la cuestión de hecho 
que se trata de regular. 

El Tribunal, como lo expresa el recurrente, no 
tuvo en cuenta, en relación con la legitimación en 
causa, la manifestación hecha cün respecto a su 
calidad en él juicio con respecto al principal obli
gado. 'Echó de menos el Tribunal la prueba de 
la calidad de herederos que le fue señalada a 
los demandados, prueba que el recurrente con
sidera suficientemente establecida de otros ele
mentos procesales. 

Existen, a juicio del recurrente, ciertas prue
bas en el proceso, que no tuvo en cuenta el juz
gador. Se estaría, pues, en el caso contemplado 
en el inciso 2<:> del Numeral 1<? del art. 520 d~l C. 
J., que dice: ''Si la violación de la ley proviene 
de apreciación errónea, o de falta de apreciación 
de determinada prueba, es necesario que se ale
gue por el recurrente sobre este punto, demos
trando háberse incurrido por el Tribunal en error 
de derechü, o en error de hecho, que aparezca de 
modo manifiesto en los autos". 

En el ·caso en estudio, se trataría de un error 
de hecho, al haber pasado por alto, él no haberse 
tenido en cuenta una prueba producida en el li
tigio y que no examinó, ni pesó, en mden a la 
acción propuesta el Tribunal, y que el recurrente 
considera suficiente para establecer la legitima
ción en causa, que se echa de menos. 

No puede, pues, decirse que hubo infracción 
directa, aplicación indebida o interpretación erró-

].75 

nea de las disposiciones citadas, que el senten
ciador no tuvo en cuenta al pronunciar su fallo, 
ya que se abstuvo de entrar al fondo de la cues
tión, por carencia de uno de los presupuestos pro
cesales: la legitimación en causa. 
Lo~ preceptos señalados como violados no los 

tuvo en cuenta el Tribunal, nü tuvo ocasión de 
aplicarlos o no, ya que no examinó o pesó la prue
ba o pruebas, que echa de menos el demandante. 

Por lo expuesto, se declara, que no hubo lugar 
a la violación directa de los artículos señalados 
del Código Civil. 

Cargo segundo.-Acusa también el fallo el re
currente, por "infracción directa" de los mencio
nados preceptos,. por error de derecho en la apre
ciación de algunas pruebas, que determina. 

Señala como pruebas no apreciadas la de con
fesión del carácter de heredero, asumido por los 
demandadüs y expresado de una manera termi
nante en los poderes otorgados al abogado que los 
representó en el pleito; las diligencias de notifi
cación por edicto de los· demandados, que se ocul
taron y a quienes se les designó para representar
los un curador ad litem; el poder conferido por 
Pablo E. Llinás diciéndose heredero, para obte
ner el desembargo de algunos bienes; la copia 
de la sentencia del Tribunal de Cartagena, dicta
da en el ejecutivo cj.e la misma Compañía deman
dante co'htra Diego Llinás, y en que éste no obje
tó el carácter con que allí se Íe señala. 

Se consideJra: 

Conviene poner muy en claro, que la acusacwn 
propuesta en este nuevo reparo, es por errol!' de 
derecho, por ''falta de apreciación de algunas 
pruebas". "La falta de consideración de tales 
pruebas condujo al Tribunal a violar directamen
te las disposiciones citadas". 

Hay· error de hecho cuando se pasa sobre una 
prueba decisiva sin considerar la -siquiera como 
si no hubiese sido producida, o cuando al ser ana
,lizada en sí misma, y no en función de su mérito 
probatorio, se la interpreta sin fidelidad objeti
va para desconücerle su propia sustancia, o para 
restringirle o ampliarle o cambiarle su conteni
do real. 

Existe, en cambio, erroll' de deJrecho, en esta cir
cunstancia, cuando la falla de la sentencia se re
fiere a la valoración legal de la prueba, como 
cuando se atribuye pleno valor probatoriü a un 
documento no reconocido. o se niega a uno públi
co o auténtico crédito tütal; o cuando se desesti-



ma el mérito legal de un elemento o conjunto de 
probanzas, que tiene la virtud jurídica de crear 
evidencia, como cuando haciendo parte del acer
vo probatorio una confesión válida y perfecta de 
la parte, deja de asignarle su valor definitivo. 

De lo an:erior se deduce que en el estudio ju
dicial de la prueba hay dos momentos distintos: 
uno primero, estático, en que el Juzgado la con
templa y valora considerándola en sí misma, _pa
ra constatar su existencia, investigar su natura
leza y modalidades, palpar su consistencia y apre
ciar su exacto contenido, y no más; y otro se
gundo, dinámico, en que toma ese material pro
batorio, para ponderarlo en la balanza de la ley 
con sujeción a su tarifa, y así medir su validez, 
fijar su transcendencia y limitar el ámbito de su 
operancia. En el primer momento es cuando el 
Juez puede incurrir en error de hecho, y en el 
segundo cuando puede cometer el de derecho. Es 
claro que pueden sumarse ambos errores por de
fecto en uno y otro grado de este proceso lógico. 

En síntesis, cuando el juzgador no le dio a la 
prueba el valor que le asignan las c'orrespondien
tes disposiciones legales, el error que se comete 
entonces es de derecho. El error de hecho es la 
manera equivocada de apreciar determinada prue
ba, sin tener en cuenta elemento jurídico alguno. 
(G. J. Tomo 65, Nos. 2070 a 2071). 

Si no hubo apreciación de la prueba, en pre
sencia de disposiciones legales que le otorgan de
terminado valor, no pudo cometer el Tribunal el 
~IL'li'Cll" <il!<a lll!ell"ecillo que se acusa. 

Ya en casación de 12 de diciembre de 1932 (G. 
J. N9 1892 pag.), dijo esta Sala: "Si como ]o 
afirma el recurrente el Tribunal ningún estudio 
hizo de las pruebas a que el cargo se refiere, no 
pudo haber incurrido en error de derecho. Pues 
éste no tiene -cabida sino en el caso de que en 
la estimación de las pruebas con las cuales se ·ha 
pretendido demostrar un postulado cualquiera, 
se ha contravenido el valor que la ley asigna a 
dic:1as pruebas". 

Siendo el recurso de casación esencialmente for
malista, mal podría la Corte entrar a estudiar el 
recurso por un motivo no alegado. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 
(()all"go teiL"cell"<!},-Violación de los artículos 328, 

329, 330, N:xmeral 29, 342, 343, del C. J. por apli
cación indebida y 335, 337 y concordantes, por 
violación directa. 

Manifiesta el demandante, que se trata de una 
excepción dilatoria de fa1ta de personería, y no 
perentoria. Que el Tribuna:': confundió tales ex-

cepciones, deduciéndose en el caso la falta de 
personería sustantiva en los demandados, sin que 
a ello hubiere lugar. 

§e colll.sñlll!ell"a: 

La calidad o no de heredero, cu~ndo se ejercita 
una acción contra quien ·como tal está obligado, 
no es cuestión de mera representación procesal, 
sino cosa que afecta más profundamente la per
sonería, como elemento constitutivo que es de 
una situación legal o investi<ilura jurídica esencial 
para la procedencia de la acción. 

Pero, sobre toda consideJ;ación, las disposicio
nes señaladas como vi-oladas son meramente ad
jetivas, que no dan lugar a un estudio en casa
ción. (G. J. N<? 2071 y 2072). Ninguno de los ar
tículos que el recurrente cita como violados, tie
ne el carácter de precepto sustantivo, en el sen
tido que a esta calificación se da en el numeral 
1° del artículo 520 del C. J.,, ésto es, que otorga 
derechos o imponga obligaciones a las personas, 
y cuya violación es el motivo de casación allí es
tablecido y definido. (G. J. 2034, pág. 795). 

Los preceptos señalados se limitan a definir 
qué se entiende por excepción dilatoria o peren
toria, y el procedimiento a seguir con respecto a 
las primeras. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
![)argo c111larrto.-La sentenda es violatoria -di

ce- del. artículo 1502 del C .. C. y 322 del C. J., 
por violación directa. . 

Sostiene que, en cuanto 'la sentencia declara 
no probado en el juicio el carácter de heredero 
de los demandados, habiénqose ellos apersonado 
como tales, implica el desconocimiento de la ple
na capacidad para obligarse que ellos tienen, con
forme a la primera de las expresadas disposicio
nes. Que en tal sentido, el fallo va hasta desco
nocer la autonomía de las p~rtes. 

Que, de acuerdo con el artiículo 322 del C. J., el 
demandante no está obligado a presentar con la 
demanda la prueba de que la persona que desig
na como representante del demandado, lo es en 
realidad. 

§e collllsi.lll!~ll"a: 

El Tribunal no pudo inc~rrir en violación del 
art. 1502 del C. C., porque ningun~ interpreta-ción 
le ha dado a tal precepto que contraríe su alcance. 

Las acusaciones por violación directa de la ley, 
en casación, sólo son procedentes a virtud de Ja 



interpretadon -equivocada o errónea del contenido 
de un precepto legal, en sí mismo considerado, 
esto es independiente de la ·cuestión de hecho que 
se trata de regular (Casación Tomo 61, pág, 454). 

Ya se vio que el Tribunal no entró al estudio 
y consideración de ciertas pruebas que, a juicio 
del recurrente, son suficientes para establecer 
el carácter con' que se demandó a los señores Lli
nás en el juicio; por consiguiente, mientras sub
sista esa situación probatoria, por no haberse ata
<!ad¿ por error de hecho en la apreciación de la 
prueba, la Sala no puede entrar a estudiar si era 
el <!aso de la aplicación del precepto nombrado, o 
se ha interpretado equivocada. o erróneamente 
su contenido. 

El artículo 232 del C. J. no viene al caso, pues 
el recurrente ha planteado la cuestión en el csen-
tido de que, estando demostrada por ciertos mo
tivos, la personería de los demandados, no obs
tante el juzgador no l_a tuvo en cuenta. 

El artículo 232 del C. J. lo ha interpretado la 
Corte en el sentid-o de que puede darse el curso· 
a la demanda, aun cuando el demandante no pre
sente con su libelo la prueba de la personería del 
-demandado. Es decir, "puede darse curso a ella 
sin ese requisito. Pero como es natural, siendo la 
prueba de la personería un hecho que es menes-

12--Gaceta 

ter :acreditar, debe serlo dentro de los términos 
que la ley ·ooncede a las partes para que prueben 
los hechos que interesan a la demostración de sus 
derechos". (G. J. NQ 2006, Tomo LVII, pág. 68). 

Precisamente, al fallar el Tribunal consideró 
que hacía falta para entrar al fondo de la cues
tión, uno dé los presupuestos procesales: la Jegi
tinmción en causa. Cuestión que no P.udo definir 
la Sala por lo ya expuesto .. 

Se rechaza, por consiguiente el cargo. 

Sentencia 

Por las razones expuestas, 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 por el Tribunal Superior de Car
tagena, de fecha once de diciembre de mil nove
cientos cuarenta y siete (1947). 

Las costas del recurso son a cargo del recurren-. 
te. Tásense. Publíquese, cópiese, notifíquese e in
sértese copia del fallo en la' GACETA JUDICIAL. 

Arturo Silva Rebonledo - JP'ablo IEmilño !Wa!lllo-. 
tas-Güalberto Rodríguez JP'eña - Manoell .JJosé 
Vargas-lH!ernando lLizarralde, Srio. en PJ?dacL 
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íDIEU'll'O IDIE AllliU§O lDIE AU'll'OIJUJDAJD - CA§O JDJE QUE UN JFUNCTIONATIUO JTU
IID~Cl!A.JL O JDEL MliNli§'ll'lEJRTIO lP'UlBUCO §JEA MANJDA'JI'AJRTIO lEN A§UN'll'O§ .JJU
niT:CTIALlE§ O Amví!TINJS'll'li&A'll'P/0§, AlBOGliJJE lEN ELLO§ O ACON§lE.JJíE A :CUAJL-

QUlllEJRA JDJE LA§ IPA JR'JI'JE§ LllTllGAN'll'lE§ 

!El mrr~IÍ~ulo ].7!) ll!d Código IP'emal exige 
illl@S ~q¡,n<il!ñ~io::Ues pa.It'a 4J)\i!e se ñn~Ullna en la 
ñnflt'a~cñón ~cnt\empla<illa en l!llñclllla nq¡,rma: ser 
el ~germte del lllecho, emplleall!o den orden ju
cllñ~!:all o tllen Mñniste::-fo I?úbni.~o; y desempe
ñar unn man~ato juulli~iai o administrativo o 
abogar en asmntQs illle esa indoie o simple
mente a~onsejar a ~unaU4J)Ulllier lli.ti.gante. 

IP'm· medi.o de la dñsn;tosi~Jión en cñta, qui.e
re na ~ey penan ~s1a1Mecer ñncompatñbi.Iidad 
ent\re las ll'Ullndmtes illle nos em¡}neados de la 
Rama .JTunirJis<!llicci.Q)!llall y dell Mñni.sterio lP'ú
f¡]nJico y las adñvft<lllades de las personas 4J!Ue 
ante estms munéorfdailles lln&cen solñcitualle~, a 
íiñn <!lle cansegunñr qune ¡¡jnguím !interés allñst~n

t\o dell d<e n21. junstñdm li.'egunlie el ejercñcio Í!le 
nos alle:recll!.os amte nos pode'res dell !Estaallo. 
'Il en este orallen de cosas, nms reglamentacio
nes allell esta.~ll!to represivo abarcan no sólo 
en eje~rcñci.o al!~ JlliOOell'es o~orga<!llos en form& · 
llegan, sñr:11o tamMén en de abogar en benefi
cño tlle z.lgll!Jien y aní:ri mconsejar a nos ñnte
ll'esal!llos .sobr!il Ia maneirm l!lle ccnduciir nos ne
gados «nune cull'Slm en Jos <!llespmchos judñcia
nes o a<!llminñstrativos. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
lPenal.-Bogotá, septiembre veinticinco de mil 
novecientos cincuenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

Vñst<ns: 

l?or autv de veintiuno de octubre del año pa
eado, el Tribunal Superior de Popayán llamó a. 
:.:esponder en juicio criminal. al doctor Manuel 
Jea¿ Hurtado por el delito de abuso de autori-

dad y sobreseyó a favor del mismo por otros he
chos también investigados y ¡:>or los cuales se Je 
recibió declaración instructiva. 

El procesado interpuso repo~ición y en subsidio, 
apelación, y como lo primero ;le fuera negado, se 
le cencedió lo segundo. · 

llllechos 

El periódico ''Hoy" que se edita en la ciudad de 
Popayán, publicó un escrito en el que s_e decía 
que un funcionario de la rama jurisdiccional, 
Juez Superior en dicha ciudad, estaba intervinien
do indebidamente en favor dé una señora acusa
da de haber tomado parte en un delito de fal
sificación de moneda. El Tribunal tomó nvta de 
la publicación en referencia y como resultara que 
el Juez a que se aludía era el doctor Manuel José 
Hurtado, quien por entonces desempeñaba el Juz
gado 29 Superior y que la sindicada por el deli
to de falsificación de moneda, era la señora Inés 
López Cartagena, ordenó la correspondiente in
vestigación. 

Como hechos probados en el proceso anota la 
Procuraduría los siguientes: 

a) Que el. doctor Manuel José Hurtado desem
peñaba el cargo de juez 2~ Superior de Popayán 
·en el mes de enero del año de mil novecientos 
cincuenta, fecha en que se realizaron los ilícitos 
investigados en este proceso; ' 

b) Que el doctor Hurtado ~ Inés López Carta
gena, hacían vida marital ep. la misma época, 
pues el propi·o sindicado dice que lo unen a ella 

· ''vínculüs afectivos pues ten~o un hijo de ella" 
(fl. 59) y aquel1a mujer, también dice que tiene 
''relaciones íntimas con el doctor lVIanuel José 
Hurtado, desde hace varios años" (fl. 85); · 

e) Que en la nocl1e en que fue detenida la se
ñora López Cartagena, el doctor Hu:rtado estaba 
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en compañía de ésta y se fue con ella hasta el lu
gar de su detención; 

d) Confiesa el doctor Hurtado, que no pocas 
veces le pidió al funcionario investigador que 
practicara una diligencia de careo que considera
ba necesaria para la excarcelación de la mencio
nada López Cartagena y llegó hasta buscarlo con 
ese objeto en su casa de habitación (fl. 110 v.); 

e) El mismo doctor Hurtado, insinuó la amplia
ción de un informe del detective ·cuyas pesqui
zas habían servido para la formación del proceso 
por falsificación de moneda, delito porque estaba 
detenida la precitada López Cartagena: 

f) El doctor Hurtado escribió en máquina la 
ampliación del informe a que se alude en el apar
te anterior y aún la redactó, como se desprende 
del siguiente aparte de su indagatoria (fls. 41 v., 
64 y v. 65 .Y 74 v.); 

" ... Me senté, pues, en la máquina de escribir 
y empecé a escribir estrictamente lo que él me 
iba dictando. Como es apenas natural en persona 
de alguna cultura y préparación, cuando me dic
taba por ejemplo palabras repetidas, yo, antes de 
escribir, le preguntaba al detective si lo ne pa
recía mejor así, y le decía cómo se podía poner, 
a lo cual contestaba él que sí, que así quedaba 
bien, entonces yo, con esta expresa autorización 
escribía. Es decir, que yo únicamente ponía de 
mis cuestiones· de simple redacción ··gramatical 
que en manera alguna alteraban lo que iba di
ciendo el detective ... " (fl. 65); 

g) El doctor Hurtado visitaba permanentemen
te a la detenida y freeuentaba con exceso la ofi
cina en donde se adelantaba la investigación pro
curando informarse de ella (fls. 63 v., 64 y 66); y 

h) Habiéndose presentado una diferencia entre 
el apoderado de la detenida y el funcionario de 
instrucción, el doctor Hurtado personalmente lle
vó al Jefe de la Oficina de Segl,!ridad, un escrito 
que acreditaba esa diferencia, lo cual retardaba 
la libertad de la procesada López Cartagena (fls. 
70 v. y 71). 

Se collllsñdeli"a: 

Según el artículo 179 del Código Penal, come
ten el d!i;lito de abuso de autoridad, los emplea
dos del orden judicial o los Agentes del Ministe~ 
rio Público que fueren mandatarios en asuntos 
judiciales o administrativos, o abogaren en ellos, 
aunque estén en uso de licencia, o. que aconseja-· 
ren a cualquiera de las partes litigantes. 
• La no:~;ma antes relacionada, exige pues, dos 

condiciones, para que se incurra en la infracción 
contemplada en dicha norma: Ser el agente del 
hecho, empleado del orden judicial o del Minis
terio Público; y desempeñar un mandato judicial 
o administrativo o abogar en asuntos de esa ín". 
dole o simplemente acon~ejar a cualquier liti
gante. 

Por medio de la disposición en cita, quiere la 
ley penal, establecer incompatibilidad . entre las 
funciünes de los empleados de la rama jurisdic
cional y del Ministerio Público y las actividades 
de las personas que ante estas autoridades hacen 
solicitudes, a fin de conseguir que ningún interés 
distinto del de la justicia regule el ejercido de 
los derechos ante los poderes del Estado. Y en 
este orden de cosas, las reglamentaciones del es
tatuto represivo, abarcan no sólo el ejercicio da 
poderes otorgados en forma .legal, sino también 
el de abogar en beneficio de alguien y aún acon
sejar a los interesados sobre la manera de condu
cir los negocios qu~ cursan en los despachos ju
diciales o administrativos. 

Para la· Procuraduría resulta "evidente que el 
doctor Manuel J. Hurtado, no solo intercedió en 
favor de la detenida, ni limitó su intervención, 
de todüs modos reprobable, a· aconsejar la prác
tica de pruebas, sino que llegó hasta elaborar 
la ampliación de un informe que él conside~aba 

· fundamental para la libertad de su patrocinada, 
ampliación que figura original en el expediente 
(fl. 78). 

"Es muy claro para la Pro_curaduría -prosi
gue- que de no haber mediado solicitud por par
te del doctür Hurtado para que el detective hi
ciera tal ampliación, éste no se hubiera atrevi
·do a proponerle a un Juez Superior que le sir
viera de mecanógrafo ni el Juez se hubi~a aveni
do a rebajarse tanto. De otro lado, es de suma im
portancia el hecho de que la ampliación, hubiera 
sido redactada por el mismo doctor Hurtado". 

El defensor del procesado en escrito presen
tado ante la Corte, sostiene que las acciones impu
tadas al procesaj.o no son constitutivas de deli
to y solicita que se le aplique el artículo 153 del 
Código de Procedimiento Penal y para el caso 
de que haya alguna oposición jurídica, se le so
bresea definitivamente. Como fundamento de es
tas solicitudes, estudia en extremo· varias hipóte
sis de delitü que consagra el artículo 179 del Có
digo Penal, afirmando que el Ex-Juez Superior 
doctor Hurtado, en el caso de autos, no ejerció 
ningún mandato judicial ni abogó por escrito ni 
de palabra a favor de los intereses de la López 



Cartagena ni asesoró dando c:ms~jos ni orienta~ 
ciones a las partes interesadas en el proceso cOn
tra dicha mujer. 

Los puntos de vista del defensor del procesa
do, son inaceptables dentro de la realidad proce
sal, porque las pruebas que suministra el expe- · 
diente acreditan que el doctor Hurtado se inte
resó ante el funcionario de instrucción porque se 
le concediera a la sindicada López Cartagena la 
libertad provisional y en esa gestión, según afir
man dicho funcionario y su secretario, llegó hasta 
manifestarles que obtendría la separación de 
aquél de la dirección del sumario, lanzándole el 
cargo de estar "parcializado" y de prejuzgar en el 
proceso. Además, fue el doctor Hurtado, quien 
insinuó al detective Agustín Jaramillo, la am
pliación del informe que éste había rendido so
bre el delito de falsificación de moneda y que 
había servido de base para la detención de aque
lla mujer, sirviéndole de mecanógrafo en la am
pliación de esa pieza del proceso; también y es
to lo ·confiesa el doctor Hurtado, se interesó an
te el investigador para que practicara una dili~ 
gencia de careo que consideraba necesaria para la 
excarcelación de dicha procesada. Estas interven
ciones del doctor Hurtado en el perfeccionamien
to de tal negocio, constituyen la hipótesis de de
lito de abuso de autoridad, que el artículo 179 
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del Código represivo enuncia con las palabras 
'' ... o abogaren en ellos", o en otros términos, 
existe la comprobación de que el funcionario sin-

, dicado se interesó a favor de dicha mujer en el 
proceso que a ésta se le seguía por el delito de 
falsificación de moneda, que es precisamente una 
de las prohipiciones que para los funcionarios 
del orden judicial consagra aquel artíuclo, al de
cir ,''o abogaren eJ;l ellos ... ". 

Por consiguiente, el delito de abuso de autori
dad que en la providencia apelada se carga a la 
cuenta del Ex-Juez Superior, doctor Manuel José 
Hurtado, se halla demostrado y procede su con
firmación. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, acorde con el concep~o 
del señor Procurador General de la Nación y ad
ministrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, CONFIRMA el au~o 
materia del recurso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Luis Gutié~rll'ez lfñméllllez - lFu'rum~ñS~I!D !3lrr1llillil~ 
.I:Hejand~ro Camaclll.<01 ILm~<!llll'lNl-.&mgeU 00mll'Wil Woo
[]lJ.nez-lfuHo lE. &ll'gili¡di.<!ll ~ •• Secl!'etario. 
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CUAL lES LA OPliNliON QUJE CONS 'JI'][']'UYJE CAUSAL IDJE liM~lEIDliMlEN'li'O 

lLa IOm·te, interpretando en mumer~ll 49" C!llell 
artí.cunRo 73 del Código de !P'Jrooecdli.mien.to 
lP'ellllal, llta dicho que la opi.mÓllll ql!Ile se trao 
dunee ellll eausal de i.mpémmellll~o, es aquella 
que se emi.te en um aunto de ti@llllcdlo, ellll C!llollll
de ei tiund.onariio sostenga tesiis substallllci.a
Ues y fundamentales den proeeso, 4¡ue iimpli
q1!llelll para léR l!Ilna C!llete!i'mii.lll!.!Mlla oll'iin1l&eñ@llll 
jurill'lliea o judieiaU que lo compli'ometan en 
s1!lls eoneeptos, juicios u opiiniones, de sqer
~e que, si por alguna ei.!l'el!Ilnstalllleila se eon
vieli'te en faHador de ambas instancias, sea 
ineapaz de modifiear aquel cll'iterio, por es
w vinculado a él, y su. impa!i'ci.alli.I[]!Mlt suu
lf!1'a mengÚa y su espíl!'itu no tenga ia sufi
ciellllte li.bertad para juzgar dell asunto sin 
sujeción a un pl!'ejuieio o un preconeepto. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, veintidos de enero de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

Vistos:· 

Las presentes copias se remiten a la Corte, pa
ra que resuelva sobre el impedimento manifes
tado por el Fiscal Primer,o del Tribunal Supe
rior de Barranquilla para intervenir en el proce-
so a que ellas se refieren. · 

El incidente ha sido tramitado en la forma pre
vista por el Código de Procedimiento Penal y co. 
rresponde a la Corte decidir sobre la legalidad o 
ilegalidad del impedimento aducido por aquel 
funcionario, para actuar en el negocio que se ade
lanta contra Carlos A. Zambrano y otros por va
rios tl.elitos. 

El Fiscal Primero del Tribunal Superior de 
Barranquilla, doctor Julio Vengoechea, funda el 
impedimento en los siguientes términos: 

''Por motivo de queja elevada ante esta Fisca
lía por el señor Ignacio Calderón Durán, Jefe de 
la Sección de Seguridad, Identificación y Ex
tranjería, tuve que practicar una visita al Juz-

gado 39 del Circuito en lo Penal, en las sumarias a 
que pertenece este incidente, y con ocasión de esa 
visita emití algunos conceptos sobre la providen
cia que hoy es motivo de apelación, los que qui
zás puedan incidir en el fondo del asunto contro
vertido. De dichos conceptos quedó constancia en 
el acta de visita y a ellos también hacen refe
ren~ia el señor Juez del Circuito en lo Penal 
en auto de 5 de noviembre, obrante en copias 
de este cuaderno, por el que mantiene en firme 
el auto de detención motivo del recurso y con
cede la apelación interpuesta por el señor· Perso
nero Municipal". 

La Sala de Decisión del Tribunal Superior de 
Barranquilla, no acepta el impedimento expre
sado por el Fiscal, porque los conceptos emiti
dos por este funcionario no aparecen en una vis
ta de fondo ni fueron dados sobre cuestiones fun
damentales del proceso, como serían la impu
tabilidad o la responsabilidad. Agrega que, tales 
conceptos figuran. en el acta que ia Fiscalía le
vantó con ocasión de una queja contra el Juez 
39 del Circuito y 'no versan sobre los elementos 
integrantes de la infracción investigada, como
puede deducirse del auto del Juez fechado el 
cinco de noviembre del año pasado. 

Se eonsidera: 

El acta de visita, documento en el cual se fun
da el Fiscal del Tribunal Superior de Barranqui
lla para considerar que se encuentra impedido 
legalmente para emitir concepto en el negocio 
a que se refieren las copias, no figura en el ex
pediente. E'n el auto proferido por el señor Juez 
39 Penal del Circuito de Barranquilla, de fecha 
cinco de nov_iembre último, se alude a las opi
niones del Fiscal del Tribunal Superior . consig. 
nadas en la visita practicada al Juzgado y se afir
ma que aquél fue de parecer que la orden de 
suspensión y captura del señor Calderón Durán, 
empleado de la policía, podía ser prematura; que 
siendo un alto empleado del Gobierno era más 
aconsejable recibirle declaración indagatoria an
tes de dictar un auto de detención y que verbal
mente había manifestado, aunque no lo había 



consignado en e'l acta, que siendo la con!!usión 
una infracción que sólo la podían cometer los 
funcionarios, no estando en el expediente las ac
tas de nombramiento y de posesión de Calderón 
Durán, la detención preventiva carecía de base. 

La Ley pro:::edimental establece en su artículo 
79 que las causales de recusación mencionadas 
por e~ artículo 73 de la misma obra, se refieren 
también a los agentes del ministerio público, 
quienes deben poner en conocimiento del Juez o 
Magistrado el impedimento que exista, y es el 
superior, en este caso la Corte, por tratarse de 
un Fiscal del Tribunal Superior, quien resuel
ve de plano la cuestión ''en vista de lo alegado y 
probado" (Art, 77 C. de P. P.). 

La Corte interpretando el numeral 4º del ar
tículo 73 del Código de Procedimiento Penal, ha 
dicho que la opinión que se traduce en causal 
de impedimento, es aquella que se emite en un 
auto de fondo, en donde el funcionario sosten
ga tesis substanciales y fundamentales del pro
ceso, que impliquen para él una determinada 
orientación jurídica o judicial que lo comprome
tan en sus conceptos, juicios u opiniones, de suer
te que, si por alguna circunstancia se convierte 
en fallador de ambas instancias, sea incapaz de 
modificar aquel criterio por estar íntimamente 
vinculado a él y su imparcialidad sufra mengua 
y su espíritu no tenga la suficiente libertad pa
ra j:¡zgar del asunto sin sujeción a un prejuicio 
o un preconcepto. 

En el caso de ,autos, como se deja anotado, el 
señ'Or Fiscal del Tribunal Superior de Barranqui
lla, emitió en el acta de la visita practicada en 
el Juzgado Tercero del Circuito en lo Penal de 
la misma ciudad, un concepto sobre las exigen
cias legales para poder dictar auto de detención 
preventiva en el proceso contra el sindicado Cal-
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derón Durán, Por consiguiente, no podría sos
tenerse que aquel funcionario hu-::~iera interve
nido en 'el pronunciamiento de ese auto de deten
ción ni emitido concepto alguno sobre una pro
videncia de fondo en el mismo asunto; simple
mente, hizo algunas glosas, en su carácter de vi
sitador sobre una providencia de detención pre
ventiva dictada por el Juez del conocimiento. Es 
por esto, por lo que la opinión expresada por di
cho funcionario en esta ocasión, no puede tener
se como definitiva ni como contentiva de fuerza 
suficiente para vincul~:-:o a ese concepto, pues 
con la apreciación de las pruebas que sustentan 
el auto de detención el concepto aludido puede 
cambiar, llevándolo a sostener puntos de vista 
completamente distintos. En estas condiciones, no 
constituyendo la opinión de que se ha hablado, 
un concepto de fondo sobre la apreciación defi
nitiva de los elementos integréjntes de la infrac
ción que se investiga en este proceso, no puede 
ser considerada ella como causal de impedimento. 

Las razones antes, expuestas, son suficientes pa
ra que la Corte, Suprema -SallJ, de Casación Pe
nal- administrando justicia Etn nombre de la 
República y por autoridad ele la ley, declare no 
probada la causal de impedimento alegada por 
el señor Fiscal Primero del Tribunal Superior 
de Barranquilla, doctor Julio Vengoechea U., pa
ra intervenir en tal carácter en el proceso que 
se adelanta contra Carlos A. Zambrano y otros 
por varios delitos. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Luñs G11ll~fiéi'll'<ez .lliméllTl<ez - JFli'alll<eiis<r:~ lEI?Wllll®
lM<ejamllli'o ICáma<elhto ILa~®Il'li'<e-&lllg<ei Rílmi?~nn W€J"l
qu<ez-.llulio lE. 1\\!i'güi¡<ellllo Ilt., Secretario. 
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CAMlBl!O IDJE lRAIDl!CACl!ON IDJE UN PlROCJESO- CASO IDlEL QUJE SJE AID·lELAN'll'A 
O Sl!GUJE CON'll'JRA UN ACUSAIDO lENJFlEJRMO IDJE LlEPlRA 

!Cuando se adelanta un proceso contra 
enfermo de lepra, aunque la ley p:rovee a o 

la defensa de Ros procesados que padecen 
de esta enfermedad, ordenando que todas 
las notificaCiones personales se hagan po:r 
medio de .JTuez comisionado y' las demás se 
Res hagan a sus defensores por estado o edic
to, según eR caso, es conveniente cambiall' 
Ra :radipación del proceso, para que <éste se 
siga en el mismo lugar donde se haHa el 
acusado porque . ello :resulta benefi.ci.oso 
para la justicia. 

Cmte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, enero veinticinco de mil nove
cientos cincuenta y. dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

Tito Velasco, enfermo de lepra y detenido en 
la Cárcel del Lazareto de Agua de Dios, solicita 
se radique en una autoridad de ese Lazareto, el 
proceso que por el delito de homicidio se le ade
lanta en el Juzgado Segundo Superior del Dis
trito Judicial de Tunja, de acuerdo con el artícu
lo 58 del Código· de Procedimiento Penal. 

Acompaña a su solicitud una certificación del 
médico oficial de aquel Lazareto en que consta . 
que el peticionario es enfermo de lepra y se en
cuentra sometido al aislamiento y a los reglamen
tos del Leprocümio, y certificación de la Alcaidía 
del mismo establecimientü en que aparece que 
el solicitante ingresó a la Cárcel de allí el 12 de 
julio de 1951 por· disposición del Director Gene
ral de Prisiones y por cuenta del Juzgado Segun
do Superior de Tunja. Obra además una comu
nicación telegráfica dir.igida por dicho Juzgado al 
Ministerio de Justicia en que se hace constar que 
cursa allí el sumariü contra Tito y Hostiano Ve
lasco por homicidio en Miguel Quintero, el cual 
se halla para señalar fecha para efectuar el jui
cio público. 

El Código de Procedimiento Penal. autoriza el 
caro bio de radicación de un proceso cuando ello 
es conveniente para la recta administración de 
justicia ·o por enfermedad grave debidamente 
comprobada. En este caso, aunque la ley provee 
a la defensa de los procesados que. padecen de 
la enfermedad de la lepra ordenando que todas las 
notificaciones personales se hagan por medio de 
Juez comisionado y las demás se les hagan a sus 
defensores por medio de estado o edicto, según el 
caso, nadie se perjudica y sí resulta beneficioso 
para la justicia que el proceso se siga en el mis
mo lugar donde se halla el acusado. 

La enfermedad con el carácter de grave que pa
dece el procesado Velasco, se encuentra compro
bada debidamente conforme al certificado expe
dido por el médico del Lazareto de Agua de Dios 
en que consta que Velasco padece de lepra y se 
halla sometido al aislamiento. Y como de otro la
do al Juez de Circuito de Lazareto le da compe
tencia como de Juez Superior la ley 20 de 1927 
(art. 12), la Corte conceptúa que en este caso es
pecial el Gobierno·puede decretar el traslado del 
proceso al Juzgado de Circuito de Agua de Dios. 

Por tanto, la Corte Suprema -Sala de Casa
ción Penal- emite concepto favorable sobre el 
cambio de radicación del proceso seguido contra 
Tito Velasco y cuyo conocimiento corresponde a 
los Jueces Superiores del Distrito Judicial de 
Tunja, para lo cual se sacará copia de lo condu
cente a fin de que el peticionario sea juzgado de 
conformidad con la ley 20 citada. 

o 
Cópiese y devuélvase el negocio al Ministerio 

de Justicia. 

ILuis Gutiérrez .JTiménez - lFrancisco Bli'Wil®-

Alejandro ICamacho ILatorre-.A\ngel IWartí.n V~!l-

quez-:-.lTulio lE . .A\rgüeUo JR.., Secretario. 



WUUI!lAJilllE§ - POJE JEJRJR:OIR lEN CUANTO A lLA JEJPOCA lEN QUJE §lE COMlE'lrl!O 
lLA l!NlFIRA CCl!ON 

!La qJJodrfuna lila elllltemuillñlillo sñempre que la 
ll!lnnllñ«llal!ll «lle \lllllll<e traCa <!lll Oll'dñllllall gQ del ar
u~unll<!ll ll®3 iillell ([). iille IP'. IP'., se ll"<!lll'ñere UÍllllica
llllM~llll~ <!lll aun~o ile Jllll'O~e«ller, cille mal!lera I!I!Ue 
Ull<lll ~ollliñgu¡¡ra esta ml!Rñallaall en <!lll'li'or en \llltlle 
Jlluneiilla ñllll~unnirs~ <!lllll ll:t s~mtel!ll~ia de prime
R'& ® segumalla ñnstal!ll~ña. 

lEllll todo cas<!ll, aallemás, llll<lll es JliOSibie ha
bllar qlje llllnnnñiillacill JliOll' sñmplles enoll'es de má· 
ll1!llllina ellll \ll!Ulle se ñlll~unna JliOli' meros descui
cillos an <!lS((!IrftllJñll' las ll'eclb.as, JliOR'I!lluite las nu
llñallmdes <!lstállll iill!stituidas Jllll.ll"a salvaguardiall." 
llas JIIR'<!llriWgatñvms de Tia allefensa del ]!lli'OCe
smlllJ.o, ~fíe tmn man!E!rm l!llll!e tollllo al!llueHo que 
llas v~lf?le~. c_omp:reUllllllñi!ll® dentro de nos 
téll'mmos tlmxati.vos alle nos textos que ]as' 
~ol!lls2lgrmn, es lll.llllllo y sñllll vallor allentll'o allell 
Jllro1leso. lP'oir no mismo, ~nnallll«llo l!llO se ha viio
lladlo nñnguán :¡lll'ec<llJllt<lll llllñ mellllos allescomllci«llo 
aagm1a alle esas garantñas, l1'<esudta imposi· 
lllll:e llnabTiar alle ltllnnili::llatl. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, enero veinticinco de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
~~opayán, en sentencia del diez y seis de noviem. 
bre de mil novecientos cincuenta, confirmó la del 
Juzgado Penal del Circuito de Bolívar de fec..h.a 
doce de julio del mismo año, por medio de la 
cud se impuso a Juan F<.bián Pipicano y Eusebi8 
Correa, la pena principal de un a.iío de presidio 
al primero y tres meses de arresto al segundo, 
por el delito de lesiones personales. 

El señor defensor de Pipicano interpuso en 
tiempo oportuno el recurso de casación y conce
dido éste, vino el· proceso a la Corte,' donde sur
tida la tramitación propia de la instancia, es pro
cedente decidir acerca del recurso interpuesto. 

En la demanda respectiva se señalan las cau
sales primera, segunda y ·cuarta del artículo 567 
¡del Código de Procedimiento Penal, haciendo 
hincapié en la nulidad del proceso conforme al 
numeral 89 del artículo 19$ del mismo Código, 

Consta de autos que en .la noche del sábado 
diez y siete de marzo de mil novecientos cua
renta y cinco, se reunieron en la casa de Dáma
so · Túquerres, situada en la sección de Buena
vista, del Distrito de Alma~uer, varias personas 
con el fin de regocijarse por ser vísperas de elec
ciones; allí se bailó e ingirip licor desde las seis 
de la tarde, y a eso de la media noche, por mo
tivos que se desconocen, entre Juan Fabián Pi
picana y Rafael Hoyos hubó un disgusto, duran
te el cual se fueron a Hts vias de hecho, resultan
do el segundo con el dedo :meñique de la mano 
izquierda seccionado y herido el anular de la 
misma mano. Del encuentro resultó herido tam
bién Daniel Gómez. 

El Juzgado Penal del Circuito de Bolívar, abrió 
causa criminal contra Juan Fabian Pipicano por 
el delito de lesiones personales en Rafael Hoyos, 
y contra Eusebio Correa por las que sufrió Da
niel Goméz. Esta providencia fue cünfirmada por 
el Tribunal Superior -Sala Penal- del úistri. 
to Judicial de Popayán, poli. auto de fecha quin
ce de noviembre de mil novecientos cuaren~a y 
ocho. 

Adelantado el proceso fue dictada sentencia de 
primera instancia, por la ct¡~al se impusieron las 
sanciones al principio relacionadas, sentencia que 
fue confirmada por el Tribunal Superior de Po
payán, según providencia del diez y seis de no
viembre de mil novecientos cincuenta. 

Por cuanto carecería de objeto el estudio de las 
demás causales, habrá de estudiarse en primer 
término la cuarta, referente a la nulidad del ju~
do. 
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Expresa la demanda que el auto de detención 
•dictado .por el Juzgado Penal del Circuito de· Bo
lívar (fl. 36) lleva fecha 25 de enero de 1945, 
siendo así que los hechos ocurrieron el 17 de mar
zo de ese año; que en la sentencia del mismo Juz
gado -del 12 de julio de 1950 se dijo que "Con mo
tivo de las elecciones populares que se efectua
rían al día siguiente, se reunieron en la casa de 
Dámaso Túquerres, ubicada en el paraje de Bue
navista, Municipio de Almaguer, en las horas de 
la noche del 17 de marzo de ll947 varios traba
jadores del campo ... "; y que en la sentencia del 
Tribunal del 16 de noviembre de 1950 (fl. 118) 
se dice ''Con motivo de las elecciones populares 
·que se efectuarían al día siguiente, se reunieron 
en la casa de Dámaso Túquerres, ubicada en el 
paraje de Buenavista, l\funicipio de Almaguer, 
en las horas de la noche del 17 de marzo de 1947, 
varios ... ". 

Se considera: 

En cuanto al auto de detención, en realidad, 
lleva fecha 25 de enero de 1945, pero ello obe
deció a un simple error del empleado que escri
bió ese auto, toda vez que el proceso fue pasado 
al despacho del ,Juez el 25 de enero de 1946 y la 
notificación del auto de detención al señor Per
sonero Municipai se hizo con fecha 26 de ene
ro de 1946, lo que implica que esa providencia 
realmente debió estar fechada el 25 de enero del 
año últimamente -citado, lo qu~ no está contem
plado por la ley como causal de nulidad. 

En lo referente al error relativo a la época 
del delito, del proceso aparece que tuvo cumpli
miento el 17 de marzo de 1945, y que evidente
mente en la relación de los hechos con que em
pieza la confirmación del enjuiciamiento contra 
Juan Fabian Pipicano y Eusebio Correa, el Tribu
nal expresó que el hecho delictuoso había tenido' 
ocurrencia el 17 de marzo de l!J47. Pero acontece 
que en la parte resolutiva de la misma providen
cia del Tribunal, se exrresa que se confirma el 
enjuiciamiento decretado contra los procesados 
referidos por el delito de lesiones personales, 'Sin 
especificar fecha exacta de los hechos, con lo que 
se remitía a lo que· sobre ese punto preciso se 
refiere el auto materia de la revisión, y como en 
él se expresa, claramente (fl. 70) "que consta en 
el proceso, que en la noche del diez y siete de 
marzo de mil novecientos cuarenta y Cinco, en la 
casa de Dámaso Túquerres, ubicada en la sec
ción de Buenavista, Distrito de Almaguer, en ju-

risdicción de este Distrito Judicial, se habían reu
nido varias personas con el fin de óailar y 15eber 
guarapo fermentado, por ser vísperas de eleccio
nes", etc., se deduce claramente que sólo se tra
ta de un error que en nada modifica el fondo de 
la cuestión, ya que no afecta lo relativo al tiem
po en que 1:,.e cometió el delito, tiempo que apa
rece claramente aeterminado en el auto de pro
ceder del Juzgado. 

En las sentencias de primera y segunda instan
cia se incurrió en simple error de máquina al se
ñalar una fecha distinta a la en que en verdad 
ocurrieron los hechos, pero queda expresado có
mo en ~l.auto cTéproceder y en otras piezas del 

· proceso, aparece claramente determinada la fe
cha verdadera en que ocurrió el delito, por lo cual 
no surge motivo legal para declarar que debe 
prosperar la nulidad de que trata el ordinal 89 del 
artículo .198 del Código de Procedimiento Penal 
pues ésta la ha entendlcio siempre Ia: doctrina 
como que se refiere únicamente al auto de proce· 
der, Y ya quedó dicho que en tal providenc1a no 
se observa error alguno en cuanto a la fecha del 
delito. 

Además, las nulidades están estatuidas para sal
vaguardiar ias prerrogativas de la defensa del 
procesado, de tal manera que todo aquello que las 
vulnere, comprendido dentro de los términos 
taxativos de los textos que las consagran, es nu
lo Y sin valor dentro del proceso. Cuando no se 
ha violado ningún precepto ni menos desconocido 
alguna cie esas gárantías -como aquí ocurre
resulta imposible hablar de nulidad, porque sim
ples errores de máquina, debido a meros descui
dos al escribir las fechas, que no afectan en mo
do alguno los intereses ael procesado ni los fue
ros de la defensa, no la constituyen~ 

Acorde en el fondo con estas apreciaciones se 
encuentra el señor Procurador Delegado en lo · 
Penal. 

Causal primera 

Según esta causal hay lugar a casacwn cuando 
la sentencia sea violatoria de la ley penal, por 
errónea interpretación o por indebida aplicación 

· de la misma.' 
Dice el . actor que al dictar sentencia en ei pro

ceso se dio aplicación al artículo 384 del L:'ódigo 
Penal -modalidad de la riña imprevista- cuan
do débió aplicarse el artículo 28 de la misma 
obra, y como fundamento cita las declaraciones 
de Tomasa Rivera y Raimundo Mamian, según 



las ·cuales s:n que med~ara disgusto o motivo, 
Rafael Hoyos en la noche de los hechos lanzó a 
Juan Fabián Pipicano la expresión de hijo de 
puta, con lo cual se indica que los hechos pos
teriores o subsiguientes y en los cuales resultó 
herido Hoyos fueron cometidos por Pipicano den
tro de las circunstancias de ira e intenso dolor, 
causados por grave e injusta provocación, y por 
lo mismo el Tribunal al aplicar el articulo 384 del 
Código Pena:, en lugar del 28, hizo indebida apli
cación de la ley. 

Sin embargo, de las ·declaraciones de los testi
gos presenciales Primitivo Inchimá, y Silvestre 
Pipicano, testimonios que sirvieron de base para 
imponer la condena, resulta que la ofensa anota
da fue lanzada por el ofendido luego de haber 
sid.o herido por Pipicano. 

Sentado quedó desde un principio que Juan Fa
bián Pipicano y Rafael Hoyos disgustaron y se 
fueron a las vías de hecho la noche de autos, 
p·or motivos que se desconocen y que de ese en
cuentro resultó éste herido. No obstante, surge 
de autos que entre los protagonistas existían di
ferencias de tiempo atrás, según lo dejan entre
ver en sus exposiciones y si esas cesavenencias 
existían es de suponer que en la noche de los 
hechos, bajo la influencia de las bebidas embria
gantes ingeridas, se hicieran más palpables, ya 
que según Rafael Hoyos, a Pipicano le disgustó 
q¡;_e bailara con la señorita Tomasa Rivera, pues
to que al sacarla a bailar lo miró con malos ojos, 
con ironía y salió al patio, de donde regresó blan
diendo una peinilla. 

Es lo cierto que no se establecieron los moti
vos que originaron el encuentro de los protago
nistas, ni tampoco de quién pudo partir la pro
vocación que culminara en el lance personal que 
entre ellos ocurrió, pues las pruebas que se 'tra
jeron al expediente no lo determinan ciertamen
te, Y las que present·a el actor no ·son suficientes 
a establecer que el procesado obrara en la comi
sión del delito en las circunstancias previstas en 
el artículo 28 del Código P~nal, o sea en estado de 
ira e intenso dolor causados por grave e injus
ta provocación. 

No tiene, pues, fundamento la ca-6al primera. 

iiJaUllsai segmulla 

Sin embargo, expresa el actor, el hecho de que 
el H. Tribunal hubiera tenido en cuenta las de
claraciones de Tomasa Rivera y Raimundo Ma
mian, no da lugar a ataca:· la sentencia por la 
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causal primera sino por la segunda, porque si en 
verdad con estas declaraciones se acredita el es
tado de ira e intenso dolor en que actuó Pipicano 
y no fueron ellas tenidas en c~enta por el Tribu
nal, es ésta o sea la segunda, la causal que debe
alegarse, porque ha habido ''errada apreciación 
de los hecho·s y se les ha atripuído un valor que 
no tienen o se les ha negado el que sí tienen ... ". 

Ya al hablar de la causal primera se dejó cla
ramente expresado cómo no aparece demostrada 
la circunstancia de ira e intenso dolor en que 
obrara el procesado Pipicano en la comisión de 
las lesiones, siendo de anotar. además, que la de
claración de Tomasa Rivera no tiene suficiente 
valor probatorio por tener parentesco con el pro
·cesado Juan Fabián, de quien dice ser cuñada 
(fl. 95). Y de las mismas declaraciones aducidas 
por el actor resulta que las ; lesiones ocurrieron 
dentro de un¡¡ riña. Raimundo Mamian manifies
ta en su declaración cómo de parte del lesionado 
Hoyos, hubÓ ofensas a Pipicano, por lo cual éste 
le reclamó y como en esos momentos alguien apa
gara la luz, principió la riña ton todos los que se 
encontraban dentro de la sala de la· casa de Tú
querres. 

Otro aspecto plantea el aqtor y es el de que 
en el término probatorio de la causa se produje
ron otros testimonios de importancia a los cua
les no se refirió el Tribunal,:'tales como Dámaso 
Túquerres, Ciprian Rivera y Mario García con 
los que se demuestra la inocencia del proc~sado 
Pipicano o por lo menos un$. duda en su favor 
pruebas éstas que el Tribunal no tuvo en cuent~ 
al fallar. Que según el testigo Túquerres el posi
ble autor de las lesiones a Hioyos es Eusebio Co
rrea; que según el testigo Ciprian Rivera, el cita
do Correa es el autor 9-e esa~ lesiones por así ha
bérselo expresado el mismo' Eusebio Correa al 
declarante. Que en igual sentido declara el tes-
tigo Mario García. , 

Pero de los testimonios aducidos por el recu
rrente, nada se establece sobre la inocencia del 
procesado Pipicano y la respbnsabilidad de Euse
bio Correa en las· lesiones. Tanto Ciprian Rivera 
como Mario García deponen sobre lo que le oye
ron a Correa, afirmando haberles confesado éste 
ser el autor de las lesiones de Hoyos. Pero esto 
se encuentra contradicho con lo afirmado por Dá
maso Túquerres cuando diee que en conversa

. ción con Correa· al siguiente día de los hechos 
éste apenas confesó haber descargado un mache~ 
t~ sobre alguno de los Gómez Morcillo, pero 
sm determinar persona, y sólo por la indicación 



del deponente, admite la posibilidad de que 
hubiera sido Rafael Hoyos en quien hiciera blan
co en tal acción. De otro lado, éste señala de mo
do claro y preciso a Juan Fabián Pipicano como 
la persona que lo hiriera y esto encuentra corro
boración en declaraciones ·como las de Silvestre 
Pipicano, quien afirma haber visto cuando Juan 
Fabián le tiró a Rafael Hoyos con peinilla, ex
presando éste que le había causado daño y evi
dentemente le chorreaba la sangre de la mano a 
Rafael Hoyoa, y la de Primitivo Inchima quien 
declara en igual sentido que el anterior, fuera 
de otros elementos de prueba indicativos de que 
Pipicano y no Correa, fue el heridor de Hoyos. 

En consecuencia, no obran en el expediente 
probadas las causales a que se refiere el actor, 
pues no se demos.traron los requisitos esencia
les que requiere el estado de provocación prevís
to por el artículo 28 ~el Código Penal. 

!Concepto del señor lP'rocurador 

El señor Procurador Delegado en lo Penal so
licita no se case la sentencia acusada, aduciendo 
razones de orden jurídico encaminadas a soste
ner que el procesado, como lo afirma el deman
dante, no obró en las circunstancias previstas 
por el artículo 28 del Código Penal, o sea en 
estado de ira e intenso dolor por grave e injus
ta provocación, y en cambio se deduce la moda
lidad de la riña; que no obra prueba concluyente 
de que fuera Eusebio Correa y no el procesado 
Juan Fabián Pipicano el responsable de· las lesio
nes sufridas por Hoyos. 

11!7 

"Finalmente -agrega- cabe observar que el 
demandante omitió demostrarle a la H. Corte los 
requisitos esenciales que requiere el estado de 
provocación previsto por el artícl).lo 28 del Có
digo Penal, pues apenC);S se limitó a hacer el enun
ciado de su tesis,- sin esfuerzo alguno por respal
darla con las pruebas del expediente". 

Sobre este último aspecto a que el señor Pro
curador se refiere, conviene recordar que no bas
ta plantear la tesis, sino sustentarla. adecuada
mente, lo que no se tuvo en cuenta en el caso a 
estudio. 

Por tanto," la Corte Suprema -Sala Penal
acorde con el concepto del señor Procurador De
legado en lo Penal, adr~ünistrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia del Tribunal Supe
rior de Popayán, de fecha diez y seis de noviem
bre de mil novecientos cincuenta, por medio de 
la cual confirmó la del Juzgado Penal del Cir
cuito de Bolívar del doce de julio del mismo año, 
en la que se impuso a Juan Fabián Pipicano y a 
Eusebio Correa, la pena principal de un año. de 
presidio al primero, y tres meses de arresto al se
gundo, por el delito de lesiones personales. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Luis Gutiéll'rez .JTiménez - lFrancisco Bruno
Alejandro ICamacho JLatorre-Angel Martín Vás
quez-.Vulio lE. Argüeno· R., Secretario. 
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IRIEQtTKSli'll'O§ P AIRA QUE J?UIEDA CAMBKAR§E JLA JRADKCACH)N DE UN !P'ROCJE 
§0, !P'OIR !P'ADJECIEIR JEJL §l!NDKCADO DE IENJFJEIRMIED.AoD GIRAVE _,JLA IPRUlElB.t 
IDIE JLA ENJFIERMEIDAID IDEJBE §JER IEJL C ER'll'l!JFIICAIDO IDE JLO~ MEIDIICO§ JLEGIIS 

'I!'A§, Y NO JBA§'ll'A EJL ID E CUAJLQUKIEJR MEIDK((:;O 

lEl :Bnl!lliso 29 rllen ::ur~fil!lunHo 53 rllel ~ódigo l!lle 
lP'll'cceirllñmñellll~o lP'ell!lliLn auntoll'ñza an Gobierllllo 
para rllispoll!ler qme los sindicados o pll'oces~n
irllos JlliOll' nos i!llemos (]le la competencia deU 
Junez §u]lllell'ñor (]!el ID>ñstll'ñto JuwcñaU, se:m 
junzgados en otll'o l!llñstll'ñto junrlliciall dis~into ae 
aqunel donde se cometió en dellftto, cuando el 
sñnldlicado o pll'ocesairllo padezca de enfell'me
l!lladl grave l!ll~llpimamente l!lompll'obada, que 
exija en cambio itlle l!lllima o de ll'esñdeQcia 
itllel imll!lullJPI&i!l!o. 

ID>e connll"oll'midairll con na irlloctlt"ñna reitell'a
l!lla en vall'lios casos análogos, no es suficien-

- te el celi'til'ñcad® elle médlil!los pan1ñculall'es 
pali'a l!lOIDJI)li."OJbal!' na enfermedad! gll'aVe qune 
padezca d · p:mces:uil® que exija ei cambio 
de crñma·l!llel l.ncunlpado, sñno lll!Ue es necesa
ll'IÍ® el de nos méa:llñcos llegi.stas. 

lP'or o~ll'a pall'te, no .debe perderse de vista 
qune el :illl'tficudo S9 i!lell ~ódigo de R.égimen 
~all"celado y lla R.esolucñón N9 ll52 de ll937, 
qwe l!'eglamen~ó a[¡¡urella norma, autorizan 
an ill>ill"ectOll' Geneli'all de JEstáb1ecimi.entos de 
IDetención y lP'ena para que, JlUevño concepto 
irllen consejo irlle tilllisci.plñna, del cuái forma 
pall'te ell méllllico, y a¡nobacióll!l del Ministe
rio ilie .lJunsticfa, Ullllll ir!e~enido puneirlla sell' Íll'aS~ 

iada:llo «lle un es1ablecimñento a otro, dei 
mñsrno ® de l!llñstñllli® llungali", cuanallo se trata 
alle detemillllos qUlle suf:l':m enfeEmedades no 
gll'aves y mnya <ñlurll'acñón y t,ratamient® li"e
I!JlUlieren ill'a:rnsitoli"i.o l!l~mbxo irll<e clliima. 

JE] camiMo [te xal!l.lil!lacñón i!l!ell proceso sóllo 
JliUe[]e ~eneJr lungall', pues, l!luani!llo se tll'ate de 
na ex:stencña plellllamelllie l!l®mJllll'Obai!lla de le
siíol!lles gll'aves, ií..'J!Clllill.'abies en lll!eteJrminados 
l!lllimas, como nefll'litñs, tubell'cilllosis, elll esta
das ava:JJ.zaruos, y especña~mente lepra (que 
tiiene ieglisRa<eñól11. especñal). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, enero veintidos de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr, Alejandro Camacho 
La torre) 

El señor Director ·del Departamento Jurídic 
del Ministerio de Justicia remite a la Corte la se 
licitud formulada por el· doctor Marino Lópe 
Lucas, quien en su carácter de apoderado de 
procesado Germán Alfredo Ordóñez, pide el cam 
bio de radicación del proceso que contra este úl 
timo se adelanta en el Juzgado Segundo Superio 
del Distrito Judicial de Buga, por los delitos d 
peculado y falsedad. 

Corresponde a la Corte' emitir su concept9 d 
conformidad con lo dispuesto en el artícufo 5 
del Código de Procedimiento Penal. 

Las razones que expone ;para hacer ostensible 1 
, conveniencia de cambiar , la radicación del prc 
ceso que se adelanta en E:jl Juzgado Segundo Su 
perior de Buga en averi~uación de la responsa 
bilidad del procesado Germán Alfredo Ordóñe: 
sindicado de los delitos qe peculado y falsedac 
las enuncia el solicitante ¡así: 

''Las causas que justifican la solicitud de cam 
bio de. radicación en este. expediente, son de ca 
rácter excepcional y graves porque afectan € 
estado de salud i:lel sindicado a quien apodere 

"Hago constar que el E;!xpediente lleva ya va 
rios meses. de instrucción y las últimas diligen 
cias de instructiva pedidas por el H. Sr. Fisca 
29 Superior del Distrito Judicial de Buga ya s 
han practicado por el Juzgado del Circuito co 
rrespondiente y no se pefjudica para nada la in 
vestigación. ' 

,;En virtud de lo expu~sto ruego se tenga po 
hecha esta solicitud y, previo informe de la E 
Corte Supre~a de Justicia, se sirva acceder a 
cambio de radicación pedido para su juzgamien 
to del expediente en la q:iudad de Bogotá, clim 
adecuado para la salud del sindicado. 

"Así lo establece el dictamen-de la pericia mé 
dica que recomienda el clima frío para el en 
fermo". 
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La solicitud viene acompañada de los siguien-
tes documentos: , 

1 9-Poder conferido por el procesado · Germán 
Alfredo Ordóñez al doctor Marino López Lucas 
para que pida ·el cambio de radicación del pro
ceso que contra Ordóñez se sigue en el Juzgado 
Segundo Superior de Buga por e.l delito de pecu
l?do. 

29-Las declaraciones de los señores Marino 
Bermúdez, Luis Martínez y Bárbara R. R!:!mírez, 
rendidas ante el señor Juez Municipal de Buga, 
a petición del procesado Ordóñez, en donde los 

, testigos manifiestan transcribiendo la pregunta 
1 formulada, que les consta ''por propia percepción 
que el peticionario ha tenioo y tiene en la actua
lidad un ambiente decididamente hostil en la 
opinión pública de esta ciudad, fomentado por 
un sumario que se le instruye y que en la actua
lidad está radicado en el Juzgado Segundo Su
perior de Buga, en averiguación del supuesto de
lito de peculado con ocasión del empleo ae ha
bilitado de la escuela Normal Agrícola de esta 
ciudad, que el peticionario estuvo desempeñan
do". 

3°-Un certificado del señor Director de la Cár
{:el del Distrito Judicial de Buga, en el cual cons
ta que el preso Germán Alfredo Ordóñez ha ob
servado en la cárcel buena conducta y que la 
Dirección 'de la Cárcel le ha reservado cupo en 
un salón especial "d,estinado a los presos de con
sideración". 

4Q-Certificación de los facultativos doctores 
Jaime A. Rodríguez B. y Jorge Escamilla, .de fecha 
primero de mayo del año próximo pasado, quie
nes examinaron al procesado Germán Alfredo 
Ordóñez · encontrando que "padece una astenia 
de verano que le impide vivir en clima cálido; 
por tanto se aconseja radicarse en clima frío". 

59-Un certificado del señor Fiscal del Juzgado 
Segundo Superior de Buga, en que consta que 
en dicho Juzgado cursa un sumario por los delitos 
de peculado y falsedad contra Germán Ordóñez 
Dueñas y Ramón Franky Rojas; que el procesado 
Ordóñez se encuentra detenido; y que el negocio, 
por su cuantía, es del conocimiento del Juzgado 
Superior. 

El inciso '29 del artículo 58 del Código de Pro
cedimiento Penal, autoriza al Gobierno para dis- . 
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poner que los sindicados o procesados por los 
delitos de la competencia· del Juez Superior del • 
Distrito Judicial, sean juzgados en otro Distrito 
Judicial distinto de aquel donde se cometió el 
delito cuando el sindicado o procesado padezca 
de enfermedad grave debidamente comprobada 
que exija el cambio de clima o de residencia del 
inculpado. 

De conformidad con la doctrina reiterada en 
varios casos análogos, no es suficiente el certifi
cado de médicos particulares para comprobar la 
enfermedad grave que p:¡.,dezca el procesado que · 
exija el cambio de clima. del inculpado, sino que 
es necesario el de los médicos legistas. 

Por otra parte, no debe perderse de vista que 
el articulo 99 del Código de Régimen carcelaria 
y la Resolución NQ 162 de 1937 que reglamentó 
aquella norma, autorizan al Director General de 
Establecimientos de Detención y Pena para que 
previo concepto del consejo de disciplina -del 
cual forma parte el médico- y aprobación del 
Ministerio de Justicia, un detenido pueda ser 
trasladadü de un establecimiento a otro, del mis
mo o distir~to lugar, cuando s~ trata de detenidos 
que sufran enfermedades no graves y cuya du. 
ración y tratamiento .requieran transitorio cam
bio de clima. 

La Corte ha conceptuado favorablemente en 
casos análogos; pero en ellos se comprobó plena
mente la existencia de lesiones graves, incura
bles en determinados climas, como nefritis, tu
berculosis, en -estados avanzados y, especialmente 
lepra (que tiene legislación especial); y esa prue
ba plena ha faltado aquí en la forma que la ley 
exige, pues, ni de los certificados médicos se des
prende la gravedad de la lesión sufrida por el 
detenido Ordóñez, ni la necesidad de un cambio 
de clima para recobrar la salud. Además, como 
ya se dijo, los médicos particulares no son los 
llamados a establecer esa clase de prueba. 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
prema -Sala de Casación Penal:- emite CON
CEPTO DESFAVORABLE al cambio de radicación 
del proceso que por los delitos de peculado y fal
sedad se adelanta en el Juzgado 29 Superior del 
Distrito Judicial de Buga, contra el procesado 
Germán Alfredo Ordóñez. 

Cópiese y devuélvanse las presentes diligencias 
al Ministerio de Justicia. 

lLllllis <Gutñéll'l!'ez JTñll!llllén.ez !Fil'an.cisco lEli'lUlllll®-
J\l.Rejanl!lhro Clllll!l!aclb.o lLa\loll'li'e-Jil.llll.gell lWalliñn Wms
quez-JTuUo lE. Jll.!l'güi¡ellKo ~.. Sec!?e~nio. · 
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:1-ICJ1lantl~ <en la comisñiin d<e un deliito 
ñnt<ervhm<e:m. fact~r<es alta; ca~ríwter ]ll>Oliticc-. 
k <exaléadón ~asñoll1l~ll p1lllede tir2li!ll1ll!ClÍirse en 
heclhtos que slllglÍ<ell'eJll lm posñbiJia:llaa:ll de que 
h: jiUJstñcia sea (:m.fhi!<ellllcñaa:lla porr ese criterrio 
JPI<errjud:cnal parra q"ue se ai!llmñnñstre rrecta
meJmte, yutes 2~s iuncft~;r.¡arri~s alle Ya Rama 
.JTuri.sillñcnii~:ma! o 4)!_idenes p~rr cl!llallqunier cirr
c::mséanclia iñenen 11Jl1lll0 ñnt<ervenirr ellll esa ella
se de pl'o!!<escs, p11Iei!ll<en se!l' víictñmas dell ñn
fhnjo n~civ~ ¡qune JP11"'eill~mlina en el Rugar en 
qne delble ;junzgal'se a ~~s acusados. lEn estos 
casas, e1 artñcun]o 53 cile! Ciidñgo de lP'r~cedi
miento I?er.:z.ll illlehe ícer.eir C1lllm~Yñmñento efec
~:v~, c'::ecl'ebJllt:3 el cambño iille ndicacñón, 
])JeJrc esa r.:~e!V:íillla r:.o se jansti.:~ica con base en 
sfm]!JJ<es temorres sñ:1 ll'un1milllamento JP!i'Obatorño 
alguno, llle qune la :ullmñni.stJradón a:lle justi
Clia ]lmedm sunfrh· mellloscmb~, Olt"a sea por !a 
pall'cialfdad de nos funncñonmll'ños IJ!Ulle ñnteli"
vienelm en en p::-acesq]) o pm.- el mmbñente per
j:nalicñall IIJllll!e domina ell?. en llungar doJlll!]e deba 
jmzga;rse al pll'ocesa:llo, qune ,illlifftcunte el pleno 
ejell'cñcño ~e Uos derreehos ale bs partes. 

2-La sñmplc fmaci.óJll colllltrada de los 
~Jrotagoni.s~as «1e um i!lielliito JllO establlece eB 
orri.gen poll5tñc~ r1e éste. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá enero treinta de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
,Timénez) 

El Ministerio de Justicia, remite a la Corte la 
solicitud formulada por el doctor Germán Cruz 
Perdomo para que se cambie de radicación el 
proceso que se adelanta en el Juzgado Primero 
Superior de Buga contra Bernardo Salazar de 
la Pava, por homicidio, a fin de que emita el co
rrespondiente concepto ~n conformidad con lo 
dispuesto por e1 artfculo 58 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

Comci razones para sustentar su petición ¿l 
mencionado Dr. Cruz Perdorho, aduce las siguien
tes: 

a) Que el señor Bernardd> Salazar de la· Pava 
(alias mala vida), dio müetrte violenta mediante 
disparos de arma de fuego, al señor Carlos Cruz 
Varela, esposo legítimo de su mandante el día 
veintiseis de di-ciembre de 1950, en el café "Ga
licia" de la ciudad de Ttiluá; 

b) Que desde el instante de la comisión del he
cho, éste fue considerado por la opinión pública 
como resultado de la viólencia política; 

e) Que como consecuencia de esa especie de 
polarización política que el delito produjo en el 
ambiente social donde se perpetró, el procesado 
se vio desde los primeros instantes rodeado y asis
tido por las personas de la mayor influencia den
tro de su partido, quienes lograron que los fun-

, cionarios encargados de la instrucción del proce
so y de la custodia del reo, incurrieran en irre
gularidades que motivaron la intervendón del 
Ministerio de Justicia; y ' 

d) Que el siete de noviembre de 1951 se verifi
có ante el Juzgado Primero Superior del Dis
trito Judicial de Buga, la ·audiencia pública en 
la causa por homicidio cohtra Manuel Morales 
cometido en la persona de Anselmo Tascón, am
bos vecinos de Tuluá y pertenecientes a distintos 
partidos políticos y la sola consideración política 

. originada en la diferente filiación de los protago
nistas, determinó que de la ciudad de Tuluá, '>e 
trasladaran a Buga, al recinto de la audiencia, 
grupos de gentes armadas ¡y amenazantes con el 
propósito ostensiBle de secu.ndar al apoderado de 
la parte civil que llevó la voz de la acusación 
contra el procesado, cuya yida se vio en peligro 
y eLJuez tuvo que tomar algunas medidas de se
guridad, terminando el acto a satisfacción de dicho 
grupo, con un veredicto condenatorio. 

Con el objeto de acreditar las anteriores afir
maciones, el solicitante presenta los siguientes 
documentos:· 

1<?-Un certificado del se¡ñor .::-uez Primero Su
perior de Buga y de su secretário, en el que estos 
funcionarios afirman; que en ese Juzgado se ade
lanta un sumario por homicidio contra Bernardo 



Salazar de la Pava, en el cual aparece como occi
so Carlos Cruz y actualmente se notifica el au
to de proceder dictado contra aquel procesado; 
que el sumariado Salazar de la Pava, se encuentra 
detenido por razón de dicho negocio; que el ho
micidio fue cometido el veintiseis de diciembre 
de 1950, en el Café "Galicia" de la población de 
Tuluá y se está notificando el autó que concede 
el recurso de apelación contra el referido auto 
de proceder, interpuesto por el procesado y por 
el apoderado de la parte civil; y finalmente, que 

'la señora Adelaida V. de Cruz viene ejerciendo 
la acdón civil dentro de ese proceso; 

zo Un memorial dirigido al señor Ministro de 
Justicia por la señora Adelaida V. de Cruz, por 
el cual confiere poder especial al doctor Germán 
Cruz Perdomo, a fin de que solicite el cambio de 
radicación de la causa criminal que se adelanta 
ante el Juzgado Primero Superior de Buga· con
tra Bernardo Salazar de lq, Pava, por homicidio 
en la persona de Carlos Cruz V.; 

3•• Una certificación jurada del doctor Julio 
Romero Soto, Juez Primero Superior de Buga, 
expedida a solicitud del doctor Germán Cruz Per
domo, en la que manifiesta: que es verdad, que 
el día siete de noviembre del año pasado, se llevó 
a cabo la audiencia pública en la causa contr~. 

Manuel Morales, en la que aparecía como occiso 
Anselmo Tascón y que éste era vecino de Tuluá 
por la época de su muerte; que por ser el doctor 
Romero Soto, oriundo de Tuluá, donde residió 
largo tiempo supo que el occiso Tascón era de 
filiación conservadora y en ·cuanto a la filiación 
de su matador, tuvo conocimiento de que era li
beral, porque así lo dedujo de la intervención del 
apoderado de la parte civil en la audiencia; que 
es cierto que el día en que se celebraba esta 'au
diencia, a más de los asistentes. que ordinaria
mente concurren a esos actos y que forman un 
personal conocido, se encontraba dentro del re
cinto, gran número de gentes a quienes por pri
mera vez veía concurrir al Salón de Audiencias 
y que más bien ha visto en las poblaciones de 
San Pedro .Y Ttiluá; que debido a la disposición 
y forma de la reja que separa al público del per
sonal de la Audiencia y por los movimientos que 
hacía el público, a algunas pes-onas se les abría 
el saco y pudo observar que tres de ellas, porta
ban al cinto revólveres, lo cual le extrañó, pues 
había dado orden al agente encargado de custo
diar al procesado para que requisara a toda per
sona, distinta de los Jurados y demás funciona
rios, que entraran al recinto donde :;;e verificaba 
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la aud\encia, y que es cierto que, gran parte del 
público asistente, demostraba su complacencia 
durante las intervenciones del apoderado de la 
parte civil doctor Morales, pero no se presentó 
incidente ninguno que lo obligara a hacer uso de 
la facultad que le confiere el artículo 53Q del C. 
de P. P.; que algunas persona's, entre ellas el de
fensor del procesadÓ, antes de iniciarse la audien
cia, se le acercó y le dijo que abrigaba el temor 
de que su defendido fuera atacado y como en el 
curso de la sesión se le acercara el apoderado de 
la parte civil y le dijera que encontraba conve
niente que el prcoesado fuera trasladado a un si
tio distinto del que ocupaba, lo que corroboraba 
los temores del defensor, accedió a esa solicitud 
y ordenó colocar al procesado junto al sitio que 
él ocupaba como Juez, separándolo aproximada
mente seis metros del público; finalmente, ma
nifiesta que el veredicto del Jurado fue conde
natorio y al ser leída la respuesta dada al cues
tionario, se recibió con aplausos por parte de las 
personas presentes en el siti-o ocupado por el pú
blico, y como el defensor del procesado y algu
nas personas, cuyos nombres no recuerda, le pi
dieran que demorara la salida del acusado del 
salón de las audiencias hasta tanto se disolvier;m 
los grupos que habían f-ormado en los pasillos del 
edificio, por el temor de que fuera atacado, ac
cedió a esa petición; 

4<? El testimonio del doctor Antonio María Li
breros, quien refiriéndose a su actuación como 
defensor de -oficio de Manuel Morales, dice que 
cuando se dirigía al lugar de la audiencia, el día 
en que este acto se llevó a cabo, se le acercó un 
joven preguntándole que si él era el defensor 
de Morales y le dijo que era amigo de éste y ve
nía a avisarle que los agentes de la violencia de 
Tuluá asistirían a la audiencia, debidamente ar
mados con el fin de dar muerte al procesado en 
caso de que fuera absuelt-o, y ante tan grave re
velación lo hizo concurrir ante el Juez, a quien 
comunicó los temores de dicho individuo a fin de 
que tomara las medidas conducentes y posterior
mente, cuando se presentó en el local de la au
diencia lo encontró atestado de gentes absoluta
mente desconocidas para el declarante y al pe
netrar al sitio señalado para la defensa, notó que 
el procesado no se encontraba en el sitio para él 
señalado, sino en el lugar próximo al asiento del 
Juez; que durante su primera intervención, todo 
el mundo guardó silencio, pero al final de su se
gunda intervención, no sabe si a causa de los a
póstrofes e imprecaciones ?el Fiscal y del apode-



rado ele la parte civil, porque las barras sí habían 
aplaudido aunque en tono menor, alcanzó a es
cuchar murmullos y expresiones de descontento 
y en la última parte de su intervención, notó que 
los Jurados no le ponían atención y en cambio 
miraban mucho a la barra; 

5<? La declaración del señor Alberto González, 
Secre~ario del Juzgado Primero Superior de Bu
ga, quien dice que en este Juzgado se sigue un 
proceso por homicidio contra Bernardo Salazar 
de la Pava y qUe es cierto, que pocos días des
pués de haberse notificado el auto de proceder 
dictado en ese negocio al señor Agente del Mi
nisterio Público, éste se le acercó y le dijo, refi
riéndose a .ese proceso, "que ya en la calle le es
taban dando carácter político", pues algunos con~ 
servadores habían llegado hasta él a recomendar- .. 
le favorablemente la causa contra Salazar de la 
Pava; 

6<? Una certificación del Fiscal del Juzgado 
Primero Superior de Buga, quien refiriéndose a 
la declaración antes relacionada, afirma que es 
verdad que se oía la bola o cuento, a la cual no 
prestó importancia la Fiscalía, de que unos con
servadores estaban interesados en el asunto de 
Salazar de la Pava, sin que a él se le hubiera 
manifestado qué conservadores estuvieran inte
resados, pues todo era cuestión de chismes o cuen
tos y qúe puede certificar, que tanto liberales 
corno conservadores han recomendado a Salaza·r 
de la Pava, cerno persona h::morable, pero nadie 
ha pretendido que el asunto le sea resuelto· fa
vorable o desfavorablemente; 

7Q Copia de las declaraciones de los ·señores 
León María Lozano y Jesús Milagros Alzate, sa
cadas del proceso contra Bernardo Salazar de la 
Pava por homicidio. El primero manifiesta, que 
en varias ocasiones fue a la ciudad de Cali a vi
sitar a Carlos Valencia, detenido en la Tercera 
Brigada del Ejército Nacional y algunas veces en 
compañía de Carlos Cruz,· quien era hermano de 
Valencia, y una de esas veces los acompañó Ber
nardo Salazar y cuando regresaban se acercaron 
a una tienda del camino a tomarse un trago y en 
la conversación, Cruz le lanzó a Salazar una ex
preswn m]uriosa como ''tragón", dando a enten
der que habían tenido algún negocio y al avan
zar la discusión, Cruz le alcanzó a nombrar la 
madre a Salazar diciéndole "hijueputa" y como 
el declarante era amigo de ambos, intervino para 
evitar un lance. El segundo, declara como testigo 
en los hechos en que resul~ó muerto Carlos Cruz 
y refiere que antes de los disparos de revólver, 
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hubo un incidente de palabra entre Cruz y Sa
lazar de la Pava, en el que el primero le lanzó al 
segundo, estas frases: "qué te pasa godo hijue
puta, de mala clase", " ... para dónde vas, godo 
de mala clase, godo hijueputa, yo no sé por qué 
todos los godos son oligarcas hijueputas" y des-. 
pués el mismo Cruz, "zamarrió" a Salazar y le 
sacó del bolsillo una cosa negra y transcurridos 
más o menos de uno a dos minutos, se sintieron 
las explosiones; 

8<? Por último, se acompañan los testimonios de 
Bias Ocampo O. y Raúl Rengffo Marmolejo. El 
primero, dice que en Tuluá, el comentario gene
ral era el de que Salazar de la Pavá había dado. 
muerte a Cruz V. por asuntos meramente políti
cos, pues antes de la comisión de este hecho, 3e 
decía que el occiso estaba amenazado por Salazar 
de la Pava por cuestiones políticas; también afir
ma el mismo declarante, que hace unos dos me
ses en el "Bar Central" de Tuluá, escuchó la con
versación que s"Dstenía un grupo de personas a
cerca de la muerte del mencionado Cruz y que 
le pareció que trataban de ayudar económica
mente a Salazar de la Pava. R.engifo Marmolejo, 
manifiesta que inmediatamente ocurrió la muer
te de Cruz, la generalidad de las gentes dec.ía 
que había sido motivada por asuntos de política 
y como el anterior declarante, también dice ha
be'r oído en el ''Bar Central" de Tuluá, que unos 
ciudadanos conversaban sobre la muerte de Car
los Cruz y sobre la defensa de. su matador Sala
zar de la Pava, de quien decían que había •:J.ue 
ayudarle pecuniariamente. 

Se considera: 
Los documentos relacionadas, se dirigen a de

mostrar que el homicidio en la persona de Car
los Cruz Varela, tuvo origen exclusivamente po
lítico y que en la ciudad de · Buga, lugar donde 
se adelanta ese proceso, existe un ambiente so
cial impropicio para que la justicia se adminis
tre en forma serena e imparcial, motivos por los 
cuales es conveniente el cambio de radicación so
licitado. 

Apreciadas dichas comprobaciones en el valor 
probatorio que realmente tienen, se encuentra 
que ellas no acreditan en fo¡;ma concluyente los 
hechos en los cuales el apoderado de la parte ci
vil, fundamenta su solicitud .. En primer término, 
el origen político del homicidio en cuestión, no 
aparece acreditado, porque hi sola filiación con
traria de los prÓ.tagonistas no' le da al hecho cri
minoso esa modalidad. Bien pudo ocurrir que en
tre ellos existiera otra clase de diferencias, pues 
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a juzgar por lo que dicen los declarantes Lozano 
y Milagros Alza te,. el occiso Cruz Varela y su 
matador Salazar de la Pava, eran amigos y es
tando dedicados a ingerir bebidas embriagantes, 
surgieron diferencias entre ellos que motivaron 
los hechüs. De otro lado, el dicho de los exponen
tes Ocampo O. y Rengifo Marmolejo, de que el 
homicidio tuvo origen político, así como sus de
más afirmaciones, son muy vagas e i~suficientes 
como pruebas de convicción en tal sentido, ya 
que se basan en simples rumores callejeros y en 
haber oído de personas a quienes no citan con sus 
nombres y apellidos, que expresaban la conve· 
niencia de ayudar pecuniariamente al procesado 
en su defensa. 

La afirmación que el secretario del Juzgado 
Primero Superior de Buga, pone en boca del Fis
cal del mismo Juzgado, de que a ese homicidio 
ya se le estaba dando carácter político, porque 
algunos conservadores le habían recomendado fa- 1 

vorablemente la causa de Salazar de la Pava, no 
tuvo confirmación de parte de dicho Fiscal, ya 
que. éste dice en certific:ación jurada, que se tra
taba de simples chismes callejeros; que sólo era 
verdad, que tanto liberales como conservadores 
le habían recomendado a Salazar de la Pava co
mo persona honorable. 

El antecedente que aduce el apoderado de la 
parte civil,. como hecho demostrativo del ambien
te social de la ciudad de Buga, cuando se veri
ficaron las audiencias en el proceso seguido con
tra Manuel Morales por la muerte de Anselmo 
'Tascón, sólo es demostrativo de que al juicio pú
blico en ese proceso, concurrió un grupo de gen
tes vecinas de otros municipios interesadas en la 
·condenación del matador, pero no acredita que 
hubieran coaccionado física ni moralmente a los 
Jueces de conciencia para que dieran un vere
dicto contrario a la evidencia de los hechos ni 
tampoco que por esa causa las 'Partes no hubieran 
podido hacer uso de los derechos conferidos po·r 
la Constitución y la ley ni disfrutar de las ga-

. rantías necesarias para ejercitar esos derechos. 
De otro lado, ese antecedente no dice relación 

al caso de autos, porque hasta ahora el proceso 
sigue su curso normal, sin q4e los funcionarios 
que intervinieron en .él hayan encontrado dificul
tades en el cumplimietno de sus deberes legales 
Y tan cierto es esto, que el proc~sado se encuen
tra detenido preventivamente, se le dictó auto de 
13-Gaceta 

proceder de primera instancia y se surten los trá
mites legales 'para la revisión de esta providen
cia por el Tribunal, por haber interpuesto las 
partes el recurs'O de apelación. 

La Corte no desconoce que cuando en la comi
sión de un delito intervienen factores de carácter 
político, la exaltación pasional puede traducirse 
en hechos ·que sugieren la posibilidad de que la 
justicia sea influenciada por ese criterio perju
dicial para que se administre rectamente, pues 
los funcionarios de la rama jurisdiccional o quie
nes por cualquier Circunstancia tienen que inter
venir en esa clase de procesos, pueden ser vícti
mas del influjo' nocivo que predomina en el lu
gar en que debe juzgarse a los acusados. En es
tos casos, el artículo, 58 del Código de Procedi
miento Penal debe tener cumplimiento efectivo 
el cambio de radicación, pero esa medida no se 
justifica con base en simples temores sin funda
mento probatorio alguno, de que la administra
ción de justicia pueda sufrir menoscabo ora sea 
por la parcialidad de los funcionarios que inter
vienen en el proceso o por el ambiente perjudi
cial que domina en el lugar donde deba juzgarse 
al. procesado, que dificulte el pleno ejercicio de 
los derechos de las partes. 

Por lo tanto, la Sala no encuentra por ahora 
bases suficientes para emitir ~oncepto favorable 
al cambio de radicación del proceso que se ade
lanta en el Juzgado Primero Superior de Buga 
contra Bernardo Salazar de la Pava, por el deli
to de homicidio en la persona de Carlos Cruz Va
rela. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal- emite concepto des
favorable, por ahora, al cambio de radicación del 
proceso q,ue se adelanta en el Juzgado Primero 
Superior de Buga contra Bernardo Salazar de la 
Pava, por el delito de homicidio. 

Cópiese y remítanse estas diligencias al Minis
terio de Justicia. 

JLuis Gutiérrez .ll'iménez-lFrancisco Bruno-Ale-

jandro Camacho JLatorre-Angel Martín Vásquez. 

.Jfulio lE. Argüello l!t., Secretario. 
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DJEU'll'O DlE CONCUSJION 

lLa concunsum colllsiste en la exacción ile
gall qune hace 1.m fumcñonalt"i.o o empleado pú
blñco. lEsa fñgu1·a raallñca en mm abuso de au
toll.'ftldlad, medñante en <Cual se suscita en la 
víctima un temor, o también un enor, en
caminado a qmte dé o prometa algo que no 
debe. ll:"or lo tanto, son elementos esencia
les deH delñto, Jos siguñentes: el abuso de po
der (:que es ef medfto); y na entrega o sim
ple p:romesa alle tllillle:ws o de cualquier otra 
uti.Iitdad (que es eE fin). lEn la concusión, el 
sujeto pasivo dell ftiñcito entrega o promete 
la cosa, para Ililbrarse del perjuicio que le 
amenaza, Jlllli:'Ovenñelllie del funcionario o em
pleado piÚlbnico; obra determinado por un te
mor o una contdccñón. psíquica que le vicia 
en consentimiento. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero primero de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vñstcs: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pereira, consulta su proviC!encia de fecha treinta 
de abril del año próximo pasado, por medio de 
la cual declaró que en las presentes diligencias 
no se configuraba ningún delito, y por tanto, or
dena cesar todo procedimiento seguido contra el 
señor Miguel Muñoz 0., acusado del delito de 
concuswn ocurrido durante el desempeño de sus 
funciones como Juez Civil del Circuito de Ar
menia. 

Agotada la tramitación correspondiente a la se
gunda instancia y recibido el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo Penal, procede la Cor
te a revisar el fallo consultado. 

La señorita Susana Vallejo, presentó denuncio 
ante el Tribunal Superior de Pereira, contra el 
señor Miguel Muñoz, Juez interino del Circuito 
Civil de Armenia, por el delito de concusión. Re
fiere la denunciante que siendo ella Of!ci¡:¡} Es-

cribiente del Juzgado Civil del Circuito de Arme
nia, devengaba como tal un sueldo mensual de 
doscientos diez pesos ($ 210.00), los cuales no le 
eran entregados satisfactoriamente <:omo era lo 
correcto, sino que en varias ocasiones el señor 
Miguel Muñoz, quien era el Juez encargado, le 
retuvo diferentes sumas de manera ilegal, sin que 
hubiera hecho caso a sus reclamos. Así por ejem
plo -afirma la señorita Vallejo- que durante 
los meses de junio y julio,' únicamente recibió la 
suma de ciento sesenta pesos ($ 160.00), o sea 
ochenta pesos por rries, y en el mes de agosto so
lamente se le entregaron qincuenta pesos ($ 50) 
correspondientes a la primera. quincena, sin que 
ella supiera el motivo por el cual el señor Juez, 
funcionario encargado de distribuir los sueldos a 
los empleados subalternos, le retenía el resto de 
sus asignaciones mensuales. 

Para probar la calidad de empleado público que 
como funcionario de la rama jurisdiccional, tenía 
el señor Miguel Muñoz por la época a que se re
fiere la denuncia, se allegaron a la investigación 
las copias del Acuerdo por medio del cual se le 
designó para que ejerciera las funciones de Juez 
Civil del Circuito de Armenia, en calidad de in
terino, y la correspondiente diligencia de pose
siórt. De igual modo, sé acreditó el carácter ofi
cial, que como Oficial Escribiente del mismo Juz
gado, tenía la señorita Susana Vallejo. 

Levantada la correspondiente investigación, na
da en concreto pudo establecerse en contra del 
presunto sindicado, pues en los autos no obra más 
que el dicho de la denunc'iante, el cual no tiene 
respaldo ninguno, sino que por el contrario ha 
quedado desvirtuado ·con decl.araciones de testi
gos que merecen pleno crédito. 

Sobre el particular, aparece la declaración ren
dida por el señor José Mattínez Franco, Secreta
rio del Juzgado, quien en forma clara y precisa 
relató la manera como se ·distribuían los sueldos 
entre los empleados del Juzgado, repartición que 
hacíá el señor Horacio Alzate e_n<:argado de ta~ 
labor, y quien entregaba al personal lo que le co
rrespondía sin que nunca ·se hubiera presentado 
ningún reclamo por parte de sus compañeros. 
Al ser interrogado sobre lo afirmado por la de·. 
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nunciante manifestó no ser cierto lo dicho por 
ésta ya que 1'por el contrario a dicha señorita 
se le entregaba su sueldo completo cumplidamen
te cuando se recibía cada quincena". De esta ma
nera, el declarante afirma que nunca hubo recla
mo y menos por parte de la señorita Vallejo, a 
quien únicamente ¡;¡e le descontó la tercera par
te de su sueldo el primer mes que entró a desem
peñar el cargo que ocupaba, como aporte de> afi
liación a la Caja Nacional de Previsión, descuen
to que es legal de acuerdo con la ley y como es 
de rigor hacerlo con todo empleado que entra 
por primera vez, pero a pesar de esto la señorita 
Vallejo se disgustó, hasta que ·él

0
mismo le expli

có la causa por la cual se le hada tal deducción. 
Lo dicho por el declarante Martínez Franco, se 

confirmó con las declaraciones de Manuel ·Valen-
cia Arias y Humberto López Murillo, testigos que 
al igual que el anterior estaban al tanto de todo 
lo que ocurría en el Juzgado y por tanto pudie
ron darse perfecta cuenta de lo sucedido. 

Según se deduce de las piezas probatorias traí
das al p,roceso, la denuncia presentad;¡¡ por Susa
na Vallejo conra el señor Miguel Muñoz, p~r la 
supuesta retención de parte de los sueldos de
vengados por ella como empleada del Juzgado 
que tenía Muñoz a su cargo, parece que se debió 
a ''un desahogo de venga_nza" -cómo lo dice el 
colaborador- ya que la denunciante guardaba 
cierto rencor contra el Juez acusado, debido a 
que éste encontró entre un bolso de propiedad de 
la señorita Vallejo, un estilógrafo que había des
aparecido de su escritorio mientras él se retiró a 
tomar un tinto. Parece que . éste fue el hecho 

~-.que provocó la reacción de la denunciante quien 
se sintió ofendida al ver que en su poder fue ha
llado el objeto sustraído, y quien al no encontrar 
otra defensa procedió a formular contra su su- · 
perior los cargos que anteriormente quedaron na
rrados. 

En esta forma la Corte considera que en reali
dad en el expediente no obra prueba ni declara
ción alguna que comprometa al funcionario acu
sado. o lo señale como responsable de las acusa
ciones que en su ·contra se formularon, y por otra 
parte, comparte el concepto emitido por el señor 
Procurador Delegado en lo Penal, del · cual se 
transcribe lo siguiente: . · 

"Por otra parte, está acreditada la corrección 
y gran solvencia moral del Juez señor Muñoz, 
con el propio aserto del Tribunal en el fallo que 
se revisa. Allí se dice que el señor Muñoz es un 
caballero "a quien rodean múltiples virtudes, 

tantas, como para que sin tener un título profe
sional y por ello en forma interina, el Tribunal 
le ha encargado la custodia y dirección, en varias 
ocasiones, de un tan delicado puestó como lo es 
el Juzgado del Circuito en ciudad de tanta impor
tancia como la de Armenia". (fs. 30). 

"Además, llama la atención el hecho de que la 
señorita Vallejo sólo le hiciera el reclamo al Juez 
sobre el fraccionamiento ilícito del sueldo, el 
preciso día en que se le encontró dentro del bol
so el estilógrafo del señor Muñoz, como ella mis
ma lo reconoce al folio 15 v. 

''La concusión -que tal sería el calificativo 
jurídico del hecho averiguado- consiste en la 
exacción ilegal que hace un funcionario o em
pleado público. Esa figura radica en un abuso de 
autoridad, mediante el cual se suscita en la vicÍi
ma un· temor, o también un error, encaminado n 
que dé o prometa algo que no debe. Por lo tanto, 
son elementos esenciales del delito, los siguien: 
tes: el abuso de poder -que es el medio; y la. 
entrega o simple promesa de dineros o de cual
quier otra utilidad- que es el fin. En la concusión, 
el sujeto pasivo del ilícito entrega o promete la co-

. sa para librarse del perjuicio que le amenaza, 
proveniente del funcionario o~.-empleado público; 
obra determinado por un temor .o una,contricciÓn 
psíquica que le vicia el consentimiento. 

''En el preserite caso, ni siquiera la propia de
nunciante ha afirmado que el Juez empleara con
tra ella una amenaza, o le hiciera surgir un te
mor, al no darle parte del sueldo; mucho menos 
se estableció que el funcionario participara, in
debidamente, de la asignación que le correspon
día a la señorita Vallejo. En una palabra la ino
cencia' del sindicado es manifiesta''; 

En virtud de'" las consideraciones expuestas, la. 
Corte Suprema -'-Sala de Casación Penal- de 
acuerdo con el concepto del señor Procurador De
legado en lo Penal, y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
Ley, CONFIRMA en todas· sus partes la providen
cia materia de la consulta. 

Por el señor Juez del conocimiento, se sacará 
copia. de lo conducente para que se averigue la 
responsabilidad en que hubiera podido incurrir 
la denunciante, señorita Susana Vallejo, por el 
delito de f¡¡.lsas imputaciones hechas ante las au
toridades. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
lLuis Gutiérrez .Jriménez - ]Francisco JBruno

&lejandro ·camacho lLatorre-Angel Martín Vás
quez-.Jrulio lE. Argüello l&., Secretario. \ 
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CUAJL lES lLA OPJINKON QUlE CONJF'KGUlR. A CAUSAJL lDllE KMPlElDllUWJEN'Jl'O. Y lDllE 
lR.lECUSACWN 

lP'ara qUlle ¡pll'~tspere la causal de recusa
ciión prevista en lla pall'~e finml del inciso 49 
del artículo '43 ólell C. de lP'. lP'., es necesario 
i!JlU.e la opñnftón se li'diera a un aspecto sus
~ancñal del pll'cceso, como lo es, por ejemplo, 
aq11ll.eHa en virtUlld de na cunan se da concepto 
sobll'e el. mérito de Ras dilñgencias sumarias, 
o cuar..ólo se ha lillll~ell'venido en una provi
denclia en a:aue se Rlama a responder en jui
cio al pli'ocesado, ya que en estos ca!los ne
cesarñamenie se hace mn estudio a fÓndo de 
la situnación juridñca dell juicio, que impli
ca el análisis de llos elementos es~n1cturaies 
i!llell demo y de la responsabilidad de los au
·tolt'es o partíicixtes. ' 

lEn otros térmi.nos, jilail'a i!Jlllle pueda enten
qj\eJl'se en quné C{lnsis1e ia opinión que se tra
duce en impedli.m:umj;o, es necesall'io que se 
Jlllli'Oólli).~Ca ésta en ulll.a providencia en donde 
el JTuez sostenga tesñs sustancialles del pro
ceso, de ·tan sUJell'te que su decisión impli
i!JlUe pall'a en funcionario mma determinada 
oll'ientacñón. jmridi.ca o jui!lliciall que lo com
JPli'ometa en S1ll!S o¡pilllliones, en sus juicios y 
conceptos, i!lle modo que, de sobrevenñll' al
guna circmmstaucña. l!lllle lo cónvi.erta en fa
ll.ai!llor en ambas instancias sea incap~z de 
modñficar aquel cll'ñteli'io, poll' estar íntima
mente vinculad.o a él; que su imparcialidad 
sufra mengua y s11: espíritu llllo tenga la su
fi.cñente lliberbd para juzgar sin sujeción 
a ·mm prejuicio Q •a am pli'ecollllcepto. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero doce de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

1'/is~os: 

Por providencia visible a folios 25 a 49 del cua
derno número 16, el ,Juzgado Tercero Superior 
del Distrito Judicial dé Barranquilla, P!'Qfir!ó ;:tu-

to de proceder contra José Manuel Pineda y 'Otros, 
por Tos delitos de homicidio y fuga. 

Cuando el expediente se hallaba en el Tribu
nal Superior por razón de apelación interpuesta 
contra dicha providencia, el Magistrado ponente 
d-oc.tor Jesús María. Fontalvo Fontalvo manifestó 
que por haber aduado en él como Fiscal del Tri
bunal, se declaraba impedido para conocer, dispo
niendo en consecuencia que pasara el proceso al 
Magistrado que le siguiera en turno. 

El resto de la Sala no accedió a declarar sepa
rado del conocimiento al doctor Fontalvo Fontal
vo y dispuso .remitir el ne¡¡¡ocio a la Corte para 
los fines legales consiguientes. 

De autos aparece que el doctor Fontalvo Fon
talvo intervino en el proc.es-o como Fiscal Pri
mero del Tribunal Superior de Barranqú.illa, en 
los recursos que ante dicha entidad se surtieron 
contra la ·providencia que ¡¡evocó el auto de de
tención de uno de los procesados y en las relati
vas a libertad provisional de otros (cuadernos 
3,4,5yl2). 

Se consiMli'a: 

De acuerdo con la parte final del inciso 4° del 
artículo 73 del Código de Procedimiento Penal 
aplieable al caso, es causal de recusación haber 

. dado consejo o manifestado opinión sobre el asun
tv materia del proceso. 

Mas, para que la causal prospere, es necesario, 
como en otros casos similares lo ha expresado la 
Corte, que la opinión se refiera a un aspecto sus
tancial del proceso, como lo es por ejemplo aque
lla en virtud de la cual se. dá concepto sobre el 
mérito de las diligencias sumarias, o cuando se 
ha intervenido en una providencia en que se lla
ma a responder en juicio al procesado, ya qué 
en estüs casos, necesariaménte, se hace un estu
dio a fondo de la situación jurídica del juicio que 
implica el análisis de los elementos estructurales 
del delito y de la responsabilidad d~ los autores 
o partícipes. 

En otros términos, para que pueda entenderse 
en qué consiste la vpinión que se traduce e11 im-



pedimento, es necesario que se produzca ésta en 
una providencia en donde el Juez sostenga tesis 
sustanciales del proceso, de tal suerte que su de
cisión implique para el funcionario una determi
nada orientación jurídica o judicial que lo com
prometa en sus opiniones, en sus juicios y concep
tos, de modo que de sobrevenir algunp. circuns
tancia que lo convierta en fallador en ambas ins
tancias, sea incapaz de modificar aquel criterio 
por estar íntimamente vinculado a él,. que su im
parcialidad sufra mengua y su espíritu no tenga 
la suficiente_ libertad para juzgar sin sujeción a 
un prejuicio o a un preconcepto. 
. En las condiciones que se dejan expresadas no 
se encuentra el Magistrado doctor Font~lvo Fon
talvo, ya que las opiniones que dio en este expe
diente lo fueron con referencia a providencias en 
que no se cumplen táles exigencias, como son las· 
relativas a detención y libertad provisional del 
prg_.cesado, fuera de_ que la actuación del Magis
trado no lo había sido en una instancia diferente, 
como lo sería por ejemplo en el Juzgado del co
nocimiento, sino en el propio Tribunal, auncuan
do fuerza es reconocerlo, actuaba en condiciones 
Q.iversas al cargo que en l:a actualidad desempeña. 
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No se cumple pues, la causal de recusadón pre
vista en el inciso 4Q · del artículo 73 del Código de 
Procedimiento Penal, ni otra en que legalmente 
se encuentre impedido el Magistrado doctor Fon
talvo Fontalvo para conocer de este proceso. 

La Corte insiste en la doctrina contenida en 
esta providencia y considera que es hora de no 
demorar la nialización de la justicia con pretex
tos de esta clase, como ha venido sucediendo con 
el funcionario cuyo impedimento se resuelve. 

Por tanto, la Corte Suprema -Sala de Casación 
Penal- administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, DECIDE: 
que el señor 'Magistrado doctor Jesús María Fon
talvo Fontalvo, no está impedido para conocer 
del proceso que cursa en contra de José Manuel 
Pineda y otros por_ los delitos ge homicidio y fu
ga, en el Tribunal Superior de Barranquilla. 

Cópiese y devuélvase el expediente al Tribu
nal de su origen. 

lLuis Gutiérrez Jiménez. - !Francisco Bruno
Alejandro Camacho lLatorre-Angel Martín Vás
quez-Julio lE. ArgÜello JR.., Secretario. 
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lEn relación con la calllSal tercera, en la 
allemallll!lla ll!IO se emmci.a nñ se alega que el 
sellll.tenciaallo hubiera sñcll4ll c4llndenaallo con ba
se en aiguma prueba falsa y qlllle ella hubie
Jra i!lle1teirminad4ll esa condena. lEn esas con
diciones, hay aTJ!Sencña t4Jltal de razones o 
motivos que allén fumlllamento pa.ra que la 
Corte entire a estllllillliall' a fondo esa causal, 
y C4llm4ll, de o1t1ro lado, no se pllllede proceder 
de manera oficñosa, dado I!JlUe el recurso de 
Irevñsiiin no es ama tercera instancia, sino un 
recunrso exiraoJrlllinmráo, establecido po1r la 
ley ])Jiall'a gairantizar lla inocencia de las per
sonas injustamente semtell!ldaallas, acreditan~ 
alto I!JlUe éstas no cnmetñerollll el hecho impu
tado y samcionaallo por en estatunto punitivo, 
Rógñcamente se concluye que Ha mencionada 
causal. es absolutamente inoperante. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal·.-Bogotá, febrero quince de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

Viistos: 

El doctor Julio César Enríquez, en representa .. 
ción del sentenciado Desiderio Unigarro, ha pro
puest6 el recurso de rev:isión ·contra las senten
cias ejecutoriadas de fechas doce de abril de mil 
novecientos cuarenta y ·ocho y diez de septiembre 
del mismo año, dictadas por el Juez 29 Superior 
de Pasto y por el Tribunal Superior de la misma 
ciudad, respectivamente, en las cuales se le con
denó por los delitos de falsedad en documentos 
y estafa a las penas principales de tres años, 
tres meses de presidio y quince meses de prisión. 

El recurso ha sido tramitado en conformidad 
con las normas del Código de Procedimiento Pe
nal y el señor Procurador Delegado en lo Penal, 
emitió el concepto respectivo. 

Los ilícitos por los cuales fue declarado respon
sable Desiderio Unigarro tuvieron consumación 
en la población de Puerres, departamento de Na-

rmo en el tiempo comprendido entre ei ocho de 
noviembre de mil novecientos cuarenta y el vein
tiseis de diciembre de mil novecientos cuarenta 
y uno. Tales hechos aparecen narrados por el Tri
bunal Superior de Pasto, en la siguiente forma: 

"El señor .Gobernador del Departamento, me
diante Decreto N9 662 de 2 de noviembre de 1939, 
designó como Notario Titular del Circuito de Pue

·rres a Desiderio Unigarro, quien, en ejercicio de 
su cargo dejó de autenticar con su firma y. rúbri
ca algunas de las escrituras ante él otorgadas, y 
luego después, procedió a expedir copia de aque
llos títulos haciendo en ellas aparecer como si los 
originales estuvieran autorizados por él. No fue 
esto solo, sino que, luego de percibir el susodicho 
Notario de quienes otorgab¡m las escrituras, el 
dinero suficiente para obtener las boletas de Re
gistro y Paz y salvo, asevel1ando que esa misma 
oficina Notarial se las expedía, se apropió de los 
dineros así recaudados y a los protocolos adjun
tó simples papeles con las leyendas que suelen 
expedir las referidas boletas y sin firma de per
sona alguna. 

''Al conocimiento de la autoridad departamen
tal llegó bien pronto la irregular actuación de 
Unigario y fue así como el, señor Auditor de la 
Contraloría Departamental le practicó visita de 
26 de noviembre de 1941, y. habiendo encontrado 
en los protocolos notariales· las irregularidades 
ya descritas, las hizo constar en forma detallada 
en el acta que de su visita extendió". 

El apoderado del sentenciado Unigarro, en la 
demanda que obra en los á.utos, dice que su re
presentado venía desempeñando el cargo de No
tario Público del Circuito de Puerres y a raiz de 
una visita que le practicó la Contraloría Departa
mental, se ordenó iniciar ínvestigación sumaria 
en su contra por los delitos de falsedad en docu
mentos y estafa, como consecuencia de las irregu
laridades que se hicieron patentes en dicha visi
ta y "luego se le llamó a juicio por esos delitos; 

' que luego el Juzgado Superior, al dictar senten
cia de primera instancia, condenó al nombrado 
Unigarro q. trece meses de prisión por el delito de 
estafa y lo absolvió por la falsedad, pero poste
riormente el Tribunal reformó esa sentencia, ele-



vando esa pena a quince meses y al mismo tiem
po, adicionó el fallo con la condena a tres años, 
tres meses de presidio, por el delito de falsedad 
erí documentos. Agrega que, la base' de los fallos 
se concretan en dos hechos: a) Que el sentencia
do expedía copias de escrituras, no firmadas por 
él, como Notario; y b) Que percibí~ de los inte
resados, valores por boletas de registro, sin que 
esos valores ingresaran al Tesorero o Agente de 
Rentas de Puerres. Dice que hay declaraciones 
de que el Recaudador de las Rentas Departamen
tales, quizá por la poca ,afición a los deberes de 
su cargo, facultaba a sus ayudantes e incluso al 
sentenciado, para expedir y aún firmar esas bole
tas de Registro que debían agregarse a las escri
·turas corridas en la Notaría de Puerres, pero que 
aquél desatendió su defensa y por eso, pide la 
revisión del proceso, con fundamento en lo dis
puesto por los ordinales 3° y 59 de~ artículo 577 
del Código de Procedimiento Penal. 

Como pruebas presentó el demandante las de
claraciones extrajuicio de los señores Daniel 

León, Jorge Obando, Jorge Cortés P. y Parméni
des López Maya, que en el término de prueba 
fueron ratificadas. 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, 
examina las causales alegadas por el actor,_ En 
relación con la causal tercera, manifiesta que ·este 
no enuncia siquiera levemente, cuál·fue la prue
ba falsa que tuvieron en cuenta los sentencia
dores y que determinó la condena del reo, es de
cir, que hay carencia absoluta de materia para 
hacer un estudio de fondo en tal sentido y la Cor
te no puede hacerlo oficiosamente, porque no se 
trata de una tercera instancia, sino de un recurso 
extraordinario. Y en lo que respecta a la causal 
quinta, afirma el mismo funcionario que como 
hecho nuevo no conocido al tiempo de los deba
tes, el abogado del sentenciado aduce .el referente 
a que éste fue autorbido por el Recaudador de 
Rentas Departamentales para expedir y firmar 
boletas· de registro y acompañando las declara
ciones de los testigos ya mencionados, pero que 
no sustenta la inocencia de Unigarro respecto del 
delito de falsedad y sólo se refiere al delito de 
estafa, alegando que tenía autorización para ex
tender las boletas de registro. Agrega que, sobre 
este particular llama la atención que siendo un 
·hecho tan importante para la defensa, el senten
ciado no lo hubiera manifestado desde el princi
pio de la investigación y sólo viene a alegarlo 
después de su condena y para el sólo efecto del 
recurso de revisión y que igualmente llama la 
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atención, que no hubiera solicitado el testimonio 
del E'x-Agente de Rentas señor Eloy Recalde, 
con el cual hubiera podido establecer la verdad 
de si hab'ía habido o no autorización de su parte 
para que el Notario expidiera las boletas de re
gistro. 

También sostiene el señor Procurador Delega
do en lo Penal, que aunque se aceptara que hu
biera recibido dicha autorización, la· inocencia de 
Unigarro no está demostrada, 'porque su obliga
ción era la de recibir el dine_ro y entregarlo al 
Agente de Rentas para que autenticara el docu
mento y precisamente el delito imputado y repri
mido consistió en haberse apropiado de esos di
neros y dejar de llevar al Agente de Rentas o 
al amanuence Daniel León las boletas de regis
tro para que fueran firmadas y lo que se incor
poró en las escrituras eran unos esqueletos o 
simples papeles con las leyendas en que se sue
len expedir las boletas y sin firma de persona 
alguna y si a esto se añade que no sólo expedía 
las boletas en mención, sino las de Paz y Salvo, 
para lo cual no ha dado prueba alguna de que tu
viera autorización del Administrador de Hacien
da Nacional, ello ·confirma plenamente la delin
cUEincia del sentenciado. 

Concluye la Procuraduría, sosteniendo que las 
causales alegadas deben rechazarse y es de con
cepto, que la Corte niegue la revisión demanda

. da por el apoderado del precitado Desiderio Uni
garro. 

Se considera: 

Ya se ha dich-o que las causales de revisión ale
gadas por el demandante, son la 3'~- y 5'~- del ar
tículo 571 del C. de Procedimiento Penal. Se pro
cede a examinar separadamente cada una dé ta
les causales. 

Causal tercera. "Cuando alguno esté cumplien
do condena y se demuestre que es falso algún tes
t~monio; peritazgo, documento o prueba de cual
quier otra clase que haya podido determinar el 
fallo respectivo". 

En relación con esta causal, como lo anota la 
Procuraduría, en la demanda no ·se enuncia ni se 
alega que el sentenciado hubiera sido condenado 
con base en alguna prueba falsa y que ella hu
biera determinado esa condena. En estas condi
ciones, hay ausencia total de razones o motivos 
que dén fundamento para que la Corte entre a 
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estudiar a fondo esa causal y como de otro lado, 
no se puede proceder de r::1anera oficiosa, dado 
que el recurso de revisión no es una tercera ins
tancia, sino un recurso extraordinario estableci
do por la ley para garantizar la inocencia de las 
personas injustamente sentenciadas, acreditando 
que éstas no cometieron el hecho imputado y san
cionado por el estatuto punitivo, lógicamente se 
concluye que la mencionada causal es absoluta
mente inoperante. 

CaUllsall lllli.Ilinta. "Cu.mmdo i!llespunés de la eon
:rlelllaelión a]}arezean hechos llllilllevcs o se presen
~en piruebas, no conociidas al tiempo de los deba
tes, I!Jl!lle establlezemn la inocencia o irresponsabili
allai!ll· del eon.llllelll.ai!llo o comilelllarilos, o que eonstHu
Ylm sñquien iimllñeños graves de tal inoceneña o 
iil!'ll'es¡¡u:m.sabilftdlai!ll". 

El actor alega como hecho nuevo, desconocido 
al tiempo de juzgar al sentenciado, el consisten
te en que éste fue autorizado por el Recaudador 
de Rentas Departame::1tales de Puerres para ex
pedir y firmar boletas de Registro. En orden a pro
bar este hecho, como ya se ha dicho, acompañó las 
declaraciones extrajuicio de Daniel León, Jorge 
Obando, Jorge Cortés P. y Parménides López 
Maya, que posteriormente en el término de prue
ba fueron ratificadas. 

El testigo León, dice que fue ayudante o traba
jador particular del señor Eloy Recalde, cuando 
éste desempeñaba el cargo de Agente de Rentas 
del Municipio de Puerres y lo facultó a él y al 
Nütario de entonces señor· Unigarro, para que 
cuando se presentaran, personas a extender es
crituras y no llevaran las boletas de Registro, 
las exte.ndieran el ·uno o el otro, recibiendo su 
valor respectivo, que luego debía "entregarse al 
Agente de Rentas, quien procedía a poner su fir
ma en tales boletas, especialmente en aquellas 
agregadas a las escrituras extendidas en Iles o 
en otros lugares del Circuito Notarial. 

Jorge O bando, manifiesta que es verdad y le 
consta, que siendo Agente de Rentas Eloy Recal
de, cuando éste se hallaba ausente, tenía faculta
do a Daniel León para que expidiera las boletas 
de Registro para las éscrituras y cuando el de
clarante fue Notario, trajo de Iles algunos va
lores de boletas de Registro que entregó al men
cionado León a fin de que extendiera las boletas 
correspondiente§. 

Jorge Cortés Pérez, afirma que el señor Eloy 
Recalde, cuando él desempeñaba el cargo de No-

tario no lo facultó para expedir boletas de Re
gistro y si alguna aparece extendida con su letra, 
fue porque hacía la liquidación a instancias de 
Recalde, quien ponía la firma y que le parece 
que también Daniel León las autorizaba por di
cho sujeto. 

Finalmente, el testigo Parmenides López Ma
ya, refiere que es verdad y 1e consta de maner-a 
personal que cuando Desiderio Unigarro desem
peñó el cargo de Notario de Puerres, fue autori
zado por el Agente de Rentas en ese entonces se
ñor Eloy Recalde, par,a extender boletas de Re
gistro, previo el pago del v:;llor correspondiente 
y que luego de extendidas, eran firmadas por Re
calde o por el amanuence Daniel León. 

De las declaraciones antes relacionadas, sólo 
las de Daniel León y Parménides López, se refie
ren al hecho que pretende establecer el deman
dante. De acuerdo con ellas, habría que recono
cer que el Agente de Rentas de Puerres señor Re
calde, autorizó al Notario Unigarro para exten
der boletas de registro en algunas de las escritu
ras que ante él se otorgaban, las cuales eran fir
madas posteriormente por dicho Agente de Ren
tas o por su amanuence señor León, previa la en
trega de los diner'os recaudac:j!os por ese concepto. 

Enclas providencias dictadas por los juzgadores 
de instancia se enumeran las escrituras respecto 
de las cuales se realizaron ,los ilícitos de false
dad en documentos y estafa y también existe la 
constancia de que .la Contraloría Departamental, 
dedujo al sentenciado un alcance por valor de 
ciendo treinta y nueve pesos con nueve centavos 
( $ 139.09) moneda corriente. 

En el libelo, no se sustenta la causal quinta en 
lo atinente al delito de falsedad documentaría, 
pues a este respecto el demandante guarda com
pleto silencio. Por eso, la Corte se abstiene de 
tüdo estudio relacionado con esa infracción. 

La demanda se dirige a demostrar la inocencia 
del sentenciado en lo toc:ant,e al delito de estafa, 
en cuanto se le imputó el hecho de haber expe
dido boletas de registro sin autorización del Agen
te de Rentas y haberse apropiado de los dineros 
provenientes del cübro de Ú!l impuesto. Los tes
timonios aducidos por el répresentante de Uni
garro, podrían tener valor en cuanto a la circuns
tancia de haber procedido a expedir esa boleta 
con autorización del mencionado Agente de Ren
tas, pero no hacen desaparecer el aprovechamien
to ilícito resultante del cobro del impuesto de 
registro. 

Aún con respecto a la autorización para expedir 



las precitadas boletas de registro, la prueba tes
. timonial en cita no es completamente satisfacto
ria, pues son aceptable·s los reparos que la Procu
raduría hace a los testimonios producidos en tal 

·sentido. De otro lado, .. aunque se diera completa 
creencia a tales declaraciones, ello sólo querría 
decir que el delito cometido· por el sentenciado 
habría sido el de abuso de confianza y no el de 
estafa, puesto que es un hecho plenamente demos
trado que Unigarro se apropió en provecho propio 
los dineros que se le entregaron por un título no 
traslaticio de dominio y por concepto del cobro 
de impuestos de registro. 

En las condiciones anotadas en los apartes an
teriores, la inocencia o irresponsabilidad del sen
tenciado Unigarro no aparece establecida, puesto. 
que el hecho alegado y que se ha tratado de demos
trar para acreditar esa inocencia o irresponsabi
lidad, no lo coloca en esta sit~ación jurídica y 
consecuencialmente, la causal alegada no puede 
prosperar. 

Por· consiguiente, no apareciendo del proceso 
que sea falso algún testimonio, peritazgo, docu
mento o prueba de cualquier otra clase que ha
ya podido determinar la condenación del senten
ciado ni existiendo hechos nuevos o pruebas no 
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conocidas al tiempo de su juzgamiento que esta
blezcan su inocencia o irresponsabilidad o que 
constituyan indicios graves de esta situación, no 
es el caso de ordenar la revisión del proceso que 
ante el Juzgado Superior de Pasto y ante el Tri
bunal dé la misma ciudad se siguió a Desiderio 
Unigarro por los delitos de falsedad en docu
mentos y estafa. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
NIEGA la revisión def proceso que ante el Juzga
do Segundo Superior de Pasto y ante el Tribunal 
Superior de la misma ciudad, se siguió contra 
el ex-Notario de Puerres señor Desiderio Uniga
rro, en el cual fue sentenciado por los delitos 
de fals~dad en documentos y estafa, a las penas 
de tres años, tres meses de presidio y quince me
ses de prisión. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expedien
te por conducto del Tribunal Superior de Pasto, 
al Juzgado Segundo Superior de esta ciudad. 

lLÚis Gutiérrez JTb:Íténez - lFrancisco JB\runo
Aiejandro CamJacho lLatorre-Angel Martín Wás
quez-JTulio lE. Argüello IR.., Secretario. 
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CITOS IDllENTJRO DlEL CUJEJRJPO DlE LA POUCITA MITUTAJR 

lLos civiles a ~ue se lt'efñerre el Código IP'e
:n;al Militar de ll94S (mrdinan a), numeral lQ, 
artícuno 79) son 1os partñcunares que, sin te
ner la caHñdai'IJ de mñlitares, desempeñan ofi~ 
cios at:llminñstll'attvos en ·las organizaciones 
militares, pero n.o nos Miembros del Cuerpo 
i!lle na Jl."ollicña Nad)ional, clL!.yas acivñdades son 
distintas a las de llos cñvñles a I[JlUe se refiere 
la lLey 3 de ll941:5. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, febrero diez y nueve de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

La Corte decide, mediante este auto, la colisión 
de competencias prornovida por el Juez 39 del 
Circuito Penal de Bogotá al Juez 1Q Superior de 
la Tercera Brigada, en el proceso contra el Te
niente 29 de la Policía Nacional Marco Vinicio 
Prieto, acusado de violación· de domicilio, abuso 
de autoridad y lesiones personales en Guillermo 
Fonseca y María Luisa de Fonseca, cometidos en 
esta ciudad la mañana del seis de abril de mil 
novecientos cuarenta y nueve. 

Las razones que se expusieron, ya por el pro
cesado, ya por los mencionados Jueces -y que 
aquí se resumen- son las siguientes: 

a) La del procesado, según la cual su juzga
miento -de acuerdo con el ordinal a), numeral 
19, artículo 7°, Ley 311- de 1945- compete a la 
Justicia Penal Militar, ya que como· miembro de 
la Policía Nacional -que es de carácter civil
prestaba sus servicios a la Policía Militar; 

b) La del Juez del Circuito Penal, funciona. 
rio quien, además de la tesis del procesado, aña
de la de que el hecho imputado al Tenie~te Prie
to ''fue -dice textualmente- una función des
plegada en razón de sus funciones militares", ya 
que ''se trataba de impedir algo que se creía iba 
directamente contra la .seguridad pública aunque 

así no resultase a la postre, puesto que aquel 
aceite iba destinado por su dueño y por sus con
ductores a menesteres de panadería inocente". 
(Se refiere equivocadamente a otro proceso con
tra Prieto) ; 

e) La del Juez 19 Superior Militar, funciona
rio que -después de registrar la confusión en
tre d-os procesos distintos contra Prieto, en que 
illcurrió el Juez del Circuito Penal- reafirma la 
de que, perteneciendo aquél al organismo nacio
nal de. policía, el juzgamiento -de conformidad 
con el Decreto 1231 de 1951, que sustituyó al N<> 
1534 de 1950- corresponde a la justicia ordinaria.• 

La competencia está atribuída a ésta, por los 
motivos legales que a continuación se resumen: 
. a) El procesado Marco Vinicio Prieto Reyes, 

por cuanto aprobó el curso reglamentario en la 
Escuela de Policía "General Santander" y llenó 
los demás requisitos legales, fue nombrado me
diante Decreto 2331 de 1948 (julio 13), Teniente 
2? de la Policía Nacional, cargo del cual tomó po
sesión ante el Director General el día veintidos 
de los mismos mes y año; 

b) El día seis de abril de mil novecientos cua
renta y nueve (día del delito) -según certifica
do del Jefe de Personal de aquel cuerpo- "pres
taba sus servicios en la VI Compañía de la Divi
sión Bogotá"; 

e) Los miembros de la Policía Nacional, como 
el Teniente Prieto, los juzgaba la justicia penal 
ordinaria, no obstante la facultad que el Gobier
no -mediante Decretos Extraordinafi.os (1268, 
1773, 2034 y 4150 de 1948, y 2136 de 1949)-, dio 
al Ministerio de Guerra para asumir la vigilan
cia y garantía del orden público donde fuera in
dispensable; 

d) Posteriormente -mediante Decreto 1530 de 
1950 (mayo 9)- el Gobierno atribuyó a la Jus
ticia Militar (Consejos de Guerra Verbales) -el 
juzgamiento de los miembros de los cuerpos ar
mados de la Policía que en actos del servicio o 
fu-era de ellos cometieren cualquier delito de los 
señalad-os en el Título VIII, Libro II del Código 
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Penal Militar y en el Título XV, Libro II del Có
digo Penal; 

e) Mediante el Decreto 1231 (junio 1 <?) de 1951, 
se estableció que ''a partir def día quince de los 
mismos mes y año, la justicia penal militar sólo 
conocería de los delitos que le hubieran sido atri
buídos por el Código de la materia", no obstante 
lo. cual aquella' justicm ''seguiría conociendo has
ta su terminación y por el procedimiento especial 
vigente, de todos aquellos procesos en que al en
trar a regir· tal disposición se hubiera ya convo
cado Consejo de Guerra" (entre los cuales no es
tá el iniciado contra el Teniente Prieto); 

f) Esta norma, siendo -como es- de carácter 
procedimental, su aplicación es inmediata (Art. 
40 Ley 153 de 1887), y, finalmente, 

g) Los civiles a que se refiere el Código Penal 
Militar de 1945 (Ordinal a; Numeral 1°, Art. 7) 
son los particulares que, sin tener la calidad de . 
militares ni ejercer funciones militares, desem
peñan oficios administrati:vos en las organizacio
nes militares, pero no los Miembros del Cuerpo 
de la Policía Nacional, cuyas actividades son dis-

tintas a las de los civiles a que se refiere la Ley 
31!- de 1945, ya derogada. 

La justicia penal militar -se concluye de las 
anteriores referencias- sólo fue competente pa
ra juzgar a los miembros de los cuerpos armados 
de la Policía durante la vigencia del Decreto 1530 
de 1950; esto es, hasta el 15 de junio de Hl51, con . 
la limitación establecida en el Decreto 1231 que 
lo sustituyó. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administn¡mdo justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
declara que es la justicia pen_ªl común -y no la 
militar- la competente para juzgar al Tenient'3 
2<? de la Policía Nacional, Marco Vinicio Prieto 
Reyes. 

Notifíquese y devuélvase. 

JLuis Gutiérrez .]'iménez - ]Francisco Bruno
Alejandro Camacho JLatorre-A.ngel Martín Vás
quez-Julio lE. A.rgüello JR.., Secretario. 
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RECURSO DE CASACTION TINTEJRPUTI~STO POR UN lo/UILKTAJR JUZGADO Y CON
DENAIDO POJR lLOS JHIECJHIOS QUE TUVTI ERON :JLUGAR E:JL DTIEZ DE JU:JLTIO DE 
1944- A:JL QUIE:DAR.DlEJROGADO E:JL CODTIGO PENA:JL DE 1890, NO QUEDARON 
lP'OlR ESE SO:JLO lHIECJHIO STIN VA:JLOJR TAMBKJEN :JLAS DKSPOSTICTIONES DE :JLOS AlR
'll"TTCU:JLOS DE:JL CODEGO DE JUSTTICTIA MTI:JLTITAJR QUE HACTIAN ~lEIF'lEJRENCTIAS A 

PRECEPTOS IDE AQUE:JL COIDTIGO--:JLA IDEJROGATOIRTIA DE lESTE NO COMlP.iJRlENIDTIO 
:JLAS JREFEJRENCTIAS QUE A ALGUNOS DE SUS AlRTTICU:JLOS lHIACTIAN E:JL COIDTIGO 
IDJE JUSTTICTIA MTIMTAJR--ESA IDlEJRO,GA'fOJRTIA DlECTIA JRJE:JLACTION JEXC:JLUSTIVAMEN
TE A ESE COIDTIGO COMO :JLEY PlENA:JL COMUN--JE:JL AJRTTICU:JLO 14 IDE :JLA :JLEY 153 
IDE 1887 NO IDTICE RE:JLACTION A :JLAS JRJEFEJRJENCTIAS QUE UNA :JLJEY HAGA A 
OTRA MTIJENTJRAS ESTA SJE JHIA:JL:JLJE VTIG ENTE, STINO SO:JLAMENTJE A :JLAS HE-

CHAS IDESPUES IDE SU IDEJROGA'li'OJRTIA 

!El demamlant~ ataca na sentencia materia 
del recurso, en p!l'imeli' nugfar con base en la 
causal primera, es decir, por se:: vioiatoria 
de la ley w:~mal pqr euónea iníerpreta~ión 
o pmr inll'nebft«llm m]!Jllicmdón de 1m misma. 

]]])os son los mo~ivos I!J!Ue allega el actor, 
para sustentar suns ;puntos de vi.sta: 

,a) llllalberse condenado an p1mcesado pon
hechos · no coníilm]l}lla«llos como delitos pon
las leyes I!J!Ule regfiw mi tiem¡m en que se die-. 
tó el faHo, con no cunat se violaron nos artlícu.
nos 26 «lle lla Cons~ihtción Nacional; 19 del 
Código !P'enall y 59 del Código de !P'n-ooedi
miento; y 

b) §er lz.. sentencia vioiatoda IIllel artícu
lo ll.39 dell Código lP'enal aduai, por indebida 
aplicación, ya que esCe es~atu~o entró en vi
gencia en ll.S33 y a éll no podlfia referiJrSe ei 
Código lP'ena] Mimar. 

Quiere IIllecir lo mt\erioll." que la existen. 
cia o inexi.s~encim de la causal primera de 
casación de]l}enill]e de lm situación de nas nor
mas juxídicas ]l}enll!Jes que est\ali)an en vigen
cia ellll im fecllm en · 4J[ll.lle se consumaron los 
hechq¡s ~ue l!lliertm nugar al prooeso. 

ll.Aa lLey 341 IIlle :1.93ll. ·(Código de .lfusticia !P'e-· 
nal Minñtar), establleciím sancñones pall."a el de
mo IIlle rebellión mm~ar y estaba concebido 
ellll. los si.guiellll.tes términas: 

"Articulo ll5'2.-1Los militares de cualquier 
grado, colombianos o extranjeros, al servi
ci.o IIllell ejércit<IJ>, 4J[1llle cometierellll. alguno de 
nos deUtos enumell."adlos eJ!l. en aYtíicuRo ].6!1 , 
i!llel Vóllligo !P'ernall, sell'án castigfados con la 

pena de seis a doce años de l."eCh!.SÍÓl111 mili
tar. 

''!Esta pena se graduará en la proporción 
que determina el artículo ll.'díl «llel Código 
!P'enal". 

lLas citas que hace la disposi.ci.ón trans
crita, se refiell."en al Código !P'errrlal de ll.3SO, 
que era el estatut\o que regfia cuando se dic
tó !a ley de justicia penaR militar. 'll'anes ar
tículos defían: 

''Artficulo 169.-ICometen en delito de r<abe
·uón: ]. 9-JLos que se levantellll. en umas collll.
tra el Gobierno, sea simplemente pam de
rrocarlo, sea pall."a cambiar nm Consti.t1ll!ción 
por las vías de hecho; y 29-lLos qu<a se lle
vanten con el fin de con!J'undi.r en ll.lllllla ]l}ell."· 
sona o cuerpo los poderes JlllÍllhli.cos, 11J!Ulle de
ben S!f.lr separados; o hacer que se ejenmn. 
por personas o corpo:racil[)lnes distin~ de 

·las designadas al efec1o, o de im]l}ealliJr Jllll!}ll' 

vías de hecho, la reunfón dell Congreso o Hm 
de alguna de sus Cámaras; o pmra disolver
lo después de reunido; o en. fillll, ]l}ara ro~.mm
biar substancialmente la organizaíciónn ge
neral del paíis". 

"Artículo 170.-lLos qll.lle pli."Omlll.evan, en
cabecen o dirijan una n-ebeRi.ónn, sufrirán de 
ocho a diez años de presidio. lLos que sim
plemente tomen parte en eUa, como l!!m
pleados con mana:llo () junl."isa:lliccñón mm
tar, políticr.t o judicial, sufrirán ci!le sei.s a 
oc~o años de presidio. lLos liilemás inalliviiduos 
comprendlidos en la rebelión, sllllfrirám iille 
cuatro a seis años de pn-esidiio. 'll'nl!llos e:iuos 
pagarán, además, una mll.lllta de lla l!lléci.mm a 
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la qu~nta parte del valor libre de sus bie-
nes". 

IEl contexto de los artículos transcritos, 
permite afirmar que en tratándose del de
lito de rebelión, el Código lP'enal de :1.890 
contemplaba en el :1.69 los hechos constituti.. 
vos de esa infracción, y en el :1.70 las sancio
nes imponibles, en cantidad y calidad, de 
acuerdo con la situación jurídica del agente 
del ilícito; o mejor en la primera de las dis
posiciones nombradas se consagraba el pre
cepto, y eri la segunda, i!a sanción. 

IEl Código de 1890 dejó de tener vigencia 
en primero de julio de :1.938, fecha en ·que 
entró a regir el nuevo estatuto penal, o sea 
la !Ley 95 de 1936, que en su artículo .432 
dice: 

"]J)erógase el Código lP'enal y todas las dis
posiciones contradas a la presente ley". 

lEs, por tanto, un hecho que no admite 
discusión, que el Código lP'enal de :1.890 de
jó de regir el citado día primero de julio 
de. mil novecientos treinta y ocho, pero esto 
no quiere decir 'que se acepte la tesis del de-, 
mandante, ·de· que como consecuencia de la 
derog:atoria de esa ley hubieran quedado 
también sin valor- los· artículos de la ley de 
Justicia Militar que a ella hacían referen
cia. 

lEl artículo :1.57 de la !Ley 84 de :1.931, co
mo lo sostiene la lP'rocuraduría, era una dis
posición penal de las llam¡adas incompletas 
por los tratadistas, lo que no implicaba que 
fuera una norma penal incompleta. Ocurre 
con esta clase de disposiciones penales, que 
ellas no contienen en 'su estructura el pre
cepto y al mismo tiempo la sanción, sino 
que estos dos elementos integ11antes de la 
norma penal están contemplados en varios 
artículos o preceptos, cuyo conjunto forma 
un todo completo o perfecto. A esta clase 
de normas penales pertenecía aquel artícu-

' lo, porque sus dos elementos integrantes, 
precepto y sanción, estaban fragmentados . 
en dos disposiciones inc'uídlas en leyes pe
nales distintas, que reunidas y concordadas 
constituían una sola norma compuesta de 
precepto y sanción. 

]J)erogadq el Código lP'enal- de' 1890, 'el pre
citado artículo, estructurado en, la forma 
que se deja expuesta, no ·habda sufrido mo
dificación alguna, puesto que la !Ley 84 de 
].931, desde. el momento de entrar en vigen-

cia, incorporó e hizo suyos los artículos 169 
y 170 de aquel estatuto, en cuanto definían 
el delito de rebelión ·y graduaban las penas 
aplicab-les. 

lP'or consiguiente, las argumentaciones del 
actor sobre la inexistencia del hecho delic
tuoso, por ausencia de los 'requisitos de le
galidad del delito y de legalidad de la pena, 
no serían valederas, porque se repite, el ar
tículo :1.57 de la !Ley 84 de 1931 había in
corporado dentro de él Jos artículos 169 Y 
170 del Código derogado y, consecuencial
mente, al desaparecer este estatuto, aquella 
norma no había sido, modificada, pues la 
derogatoria decía relación exclusivamente 
a ese Código como ley penal común, aplica
ble a los hechos cometidos por los particu
lares y prohibidos y sancionados por él, pe
ro nó comprendió las referencias que a sus 
disposiciones . hubieran hecho las leyes pe
nales especiales. 

•••••••• o o o ••••• o ••••••••• o ••••• o. o. o ••• 

Se dice en la demanda que· el artículo 
14 de la JLey 153 de 1887 dispone que "una 
ley derogada no· revivirá por las solas refe
~encias que a elta se hagan ... ". lEste pre
cepto nada aduce en contra de la tesis ex
puesta, porque él se refiere a aquellas citas 
hechas por leyes dictadas con posterioridad 
a aa ley que deroga una no~ma, pero no a 
caso-s como el presente, en el que la . cita 
o referencia se hizo por una ley anterior a 
la que derogó la norma referida. lP'or eso, 
no se podría decir que se trate de revivir 
normas, de darles nueva vida, sino de apli
car disposiciones del Código derogado, que 
habían sido incorporadas dentro de las pro
hibiciones de la ·ley penal militar desde an
tes de la derogatoria de aquel estatuto. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero 'veintidos d.e mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr Luis Gutiérrez Jiménez) 

"Vistos: 

.El trece de septiembre de mil novecientos cua
renta y cuatro, la Brigada de Institutos Militares 
confirmó la sentencia de fecha nueve del mismo 
mes y año, proferida por el Consejo de Guerra 
Verl;>al, por la cual se condena· al Mayor José de 
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J. Guzmán a la pena principal de cuatro años de 
reclusión militar, como responsable del delito de 
rebelión militar contemplado y sancionado por 
los artículos 139 del Código Penal de 1936 y 157 
de la ley 84 de 1931. 

Contra esta sentencia, el doctor Jorge Enrique 
Gutiérrez Anzola, en su condición de apoderado 
del mencionado Mayor Guzmán, interpone el re
curso de casación .... La ley 84 de 1931 no con
sagraba este recurso para esa clase de fallos, pero 
a virtud de lo dispuesto por· el Decreto Extraor
dinario Número 1197 de 4 de junio de 1951, se 
admitió, toda vez que éste en su artículo 1 Q or
dena hacer " ... ext~nsivos los recursos Extraor
dinarios de Casación y de Revisión consagrados 
por el Código de Justicia Penal Militar, a las sen-· 
tencias de segunda instancia dictadas en los pro
cesos de que hayan conocido en primera CONSE
JOS DE GUERRA VERBALES y contra las cua
les la Legislación vigente cuando se profirieron 
no consagraba tales recursos extraordinarios ni 
fueron obje.to de nulidad". 

El actor invoca contra la sentencia recurrida, 
las causales primera y cuarta del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal, las cuales se exa
minarán en el orden en que aparecen puntualiza
das en el escrito de demanda. 

Aparece de autos, que el día diez de julio de 
mil novecientos cuarenta y cuatro, un grupo de 
militares acantonado en la ciudad de Pasto, don
de realizaba maniobras tácticas, se alzó en armas 
y apresó al Presidente de la República, y a otros 
funcionarios que se encontraban en ese lugar, 
pretendiendo sustituir a las autoridades legítima
mente constituídas. 

Como consecuencia ·de estos sucesos, el Primer 
Designado se encargó del Poder Ejecutivo y dictó 
el Decreto Número :632 de 10 de julio de dicho 
año, declarando turbado el orden público en to
do el territorio nacional. Posteriormente, por me
dio del Decreto Número 1640 radicó en el Coman
do de la Brigada de Institutos Militares, el cono. 
cimiento de los delitos contra el régimen consti
tucional y la seguridad interior del Estado, co
metidos en el territorio nacional en conexión con 
los perpetrados desde el nueve del mismo mes 
de julio o anteriores, relacionados con ellos, or
denando que por el Comandante de dicha 'Briga
da se dispusiera la convocatoria del Consejo o Con
sejos de Guerra Verbales que estimara necesa-
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rios para que dichos delitos fueran juzgados por 
el procedimiento establecido en el Capítulo VII 
Título Unico, del Libro Segundo de la ley 84 
de 1931, de Justicia Militar. 

Como consecuencia de lo dispuesto por él ci
tado Decreto 1640 de 1944, la Brigada de Institu
tos Militares en providencia de fecha siete de 
septiembre siguiente, dispuso: 

''Primero.-Convocar Consejo de Guerra Ver
bal para que juzgue al Coronel Néstor Mesa Prie
to, a los Mayores José de J. Guzmán y Carlos 
Manrique, al Capitán José A. Torres M. y al 
Sub-Teniente Antonio Herrera, por delitos con
tra el régimen constitucional y ·contra la seguri
dad interior del Estado, que definen y sancionan 
el Código Penal en su Título 11 del Libro Segun
do y la ley 84 de 1931 en el Título III Libro Ter- · 
cero, cümetidos en el territorio nacional en co
nexión con los hechos ocurridos desde el nueve de 
julio del año en curso, o anteriores y relaciona-· 
dos con ellos". 

El Consejo de Guerra Verbal a que alude la 
providencia cuya parte pertinente se trascribe 
antes, dio fin a sus labores con la sentencia de 
nueve de septiembre del precitado año de 1944, 
la que en su parte resolutiva dice, en lo que res
pecta al Mayor José ·de J. Guzmán: 

"lP'rimero.-Condenar al Mayor José de J. Guz
mán a la pena principal de cuatro años de reclu
sión militar, como respo.nsable del delito de rebe
lión que definen y sancionan los artículos 139 del 
Código Penal y 157 de la Ley 84 de 1931, come
tido en las circunstancias de modo, tiempo y lu
gar que se dejan advertidas en la parte motiva 
de esta providencia, y a las aceesorias de desti
tución militar y demás pertinentes conforme 11 

la-ley ... ". 
Esta sentencia, 'como ya se dijo, fue confirma

da en todas sus partes por la Brigada de Institu
tos Militares y contra ella, se interpone en esta 
ocasión el recurso de casación. 

Causal primera. "Cuand® la sent~nci.a s~:n vi.o
latoria de la ley penaU, por ~~·rólll.e:n i.nterpreta
ción o por indebi.d.a :npli.cación i!lle Ya miismma ... ". 

El demandante sustenta esta causal, enuncian
do dos motivos pr

1
incipales: 

a) Ser la sentencia recurrida violatoria de los 
Artículos 26 de la Constitución Nacional, 1° del 
Código Penal y 59 del Código de Procedimiento 
Penal, por cuanto condenó al Mayor Guzmán por 
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hechos· que por la época de proferirse, no esta~ 
ban contemplados como delitos; y 

b) Ser ese mismo fallo, violatorio del artículo 
139 del Código Penal actualmente en vigencia, 
por indebida aplicación del mismo, puesto que al 
fundamentarlo, se le pone como cimiento o base 
el Estatuto de 1938 que no había comenzado a 
regir cuando se expidió el Código Militar (Ley 84 
de 1931). 

Sostíene el recurrente que la inexistencia del 
hecho delictuoso, se deduce de la simple verifi
cación de la fecha en que el artículo 169 del Có
digo de 1890, quedó derogado, es decir, que el 
primero de julio de 1938 los artículos 169 y 170 
del Código Penal de 1890, dejaron de existir y 

como la sentencia se apoyó en esos artículos que 
hacían parte substancial e integrante del artículo 
157 del Código Militar vigente en 1944, la viola
ción se hace patente por haberse aplicado un pre
cepto penal ya extinguido. 

Afirma que el artículo 26 de la Constitución 
Nacional, es uno de los preceptos que establecen 
las garantías individuales en cuanto que por .él, se 
exige la l!'!galidad del delito y la legalidad de la 
pena y como las leyes se dictan para el futuro y 
empiezan a regir desde su promulgación o desde 
la fecha en que el legislador lo determine, y a la 
inversa, tienen vida hasta el instante en que son 
derogadas de manera expresa o tácita, y el nue
vo Código Penal comenzó a regir el 1 CJ de julio 
de 1938 y dice en su artículo 432: "Derógase el 
Código Penal y todas las disposiciones que sean 
contrarias a la presente Ley", es manifiesto que 
el Código Penal de 1890 desapareció integralmen
te el citado 19 de julio de 1938, pero como la sen
tencia acusada se fundamenta en ese Código ine
xistente e impone una pena por un hecho contem
plado en esa legislación extinguida, se incurrió 
en el error de sancionar actos que en ese momen
to no estaban previstos como delitos y también 
en la equivocaCión, de aplicar penas que no esta
ban vigentes en esa fecha. Agrega que, el artícu
lo 157 de la ley 84 de 1931 en que se fundamen
ta el fallo condenatorio, ''quedó en el aire" al ser 
derogado el Código de 1890, toda vez que los ar
tículos 169 y 170 de ese estatuto hacían pa,rte subs
tancial del citado artículo .157 y al desaparecer 
dicho Código, este último artículo se volatilizó, 
si así puede decirse ... ". 

En cuanto al segundo motivo, dice el deman
dante que el artículo 139 de la ley 95 de 1936, . 
alude a un hecho semejante al que estaba con
templado por el Código Penal , extinguido, p·ero 

que en la justicia colombiana y en la de todos los 
países civilizados, en el campo penal no valen 
las semejanzas ni es lícito aplicar las leyes por 
analogía. Que la cuestión es muy clara: o se acep
ta en su integridad el Código Penal Militar Y en 
el caso de autos los artículos correspondientes a 
la rebelión consagrados en ese Código y en el de 
1890 o bien las disposiciones de la ley 95 de 1936; 
que lo primero no era posible, por la derogatoria 
del Código de 1890 ni tampoco lo segundo, porque 
la ley militar estaba vigente y el. Código de 1936 
no formaba parte de esa ley militar. 

Concepto del Procurador General de la ~ación 

Este funcionario considera que la causal pri
mera alegada en la demanda, no puede prospe
rar. 

Refiriéndose al primero de los motivos presen
tados por el demandánte, analiza la situación de 
las normas jurídicas existentes en el momento de 
la realización de los hechos que dieron· origen al 
proceso y acepta que el estatuto penal de 1890 ce
só de regir el primero de julio de 1938, pero no 
está de acuerdo en que por la derogación de ese 
Código, se hubiera hecho "tabla raza de los artícu
los de la Ley de Justicia Militar que a él hacían 
referencia". Manifiesta que el artículo 157 es una 
disposición legal de las llamadas incompletas, lo 
que no quiere'decir que la norma penal sea in
completa, y trae en apoyo de sus puntos de vista, 
varios apartes de la obra de Filippo Grispigni, de
nominada "Derecho Penal Italiano", y en acuer
do con este expositor, agrega: 

"El artículo 157, disposición penal incompleta, 
delineaba precisamente una norma penal com
pleta, que, esparcida en varios estatutos, venía a 
formar un todo armónico que puede expresarse 
en los siguientes términos: 

''Los militares de cualquier grado que se levan
ten en armas con'tra el Gobierno para derrocado 
o para cambiar la Constitución o para modificar 
el orden institucional, están sujetos a una pena 
de seis a doce años de reclusión militar cuan
do la promuevan, encabecen o dirijan; de cuatro 
.años dos meses a nueve años siete meses, cuando 
teniendo mando, simplemente tomen parte en 
ella, y de tres años a siete años dos meses, en los 
demás casos. 

· ''Tal era la nbrina, que rio quedó incompleta 
al ser. derogado ·el Código,·. porque .. Ja Ley 84 de 
1931 había recibido y hecho suyas modificándolas, 
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las disposiciones de los ar~ículos 169 y 170 del Có
digo Penal de 1890. 

"¿Entonces, una norma :puede tener vida des
pués de su derogación? Sí, cuando se halla reci
bida por una ley vigente ... ". 

Vuelve el representante del Ministerio Públi
co a transcribir algunos apartes de la obra de 
Grispigni, ya citada, quien sostiene que cuando 
se trata de una referencia expresa y; formal al 
Código abrogado, se debe aplicar éste, porque la 
ley especial ha continuado en vigor y se refiere 
expre~.amente a determinado -código el cual en 
consecuencia se presenta como incorpora:Q.o en la 
ley especial. Y agrega: que aunque es verdad 
que la ley 153 de 1887 establece que ''una ley 
derogada no revivirá por las solas referencias que 
a ella se hagan", es claro que esta disposición se 
refiere a las citas que hagan leyes posteriores a 
la ley que deroga una norma. Añade que, aunque 
se prescindiera de la existencia del artículo 121 
del estatuto de justicia militar, respecto de la de
finición del delito militar de rebelión los cita
dos artícu:os 169 y 170 nunca d~jaron de existir 
porque incorporados en una ley especial, forma
ron parte de ella durante su vigencia. 

En cuanto al segundo motivo alegado como fun
damento de la causal primera, sostiene la Procu-. 
raduría, que la ley 84 de 1931, previó su aplica
ción en consonancia :::on leyes posteriores, porque 
el artículo 121 de esa ley dispuso que en materia 
penal militar eran aplicables las disposiciones del 
Código Penal y las de las leyes ''que lo comple
menten, reformen o sustituyan, en cuanto no se 
opongan a las -contenidas en la presente ley" ·y 
como el Código Penal de 1936, sustituyó al de 
1890 y el artículo 139 de aquel a los artículos 169 
y 170 del segundo, se sigue lógicamente la recta 
aplicación al caso de autos del mencionado ar
tículo 139 del Código Penal vigente. 

Según se ha visto el demandante ataca la sen- · 
tencia materia del recuEso, en primer lugar, con 
base en la causal primera, es decir, por ser. vio
latoria de la ley penal por errónea interpretación 
o por indebida apli~ación de la misma. 

Dos so::1 los motivos que alega el actor, para 
sustentar sus puntos de vista. Estos motivos ya 
se enunciaron en otra :parte de esta providencia, 
pero para la mejor comprensión del problema, se 
repiten nuevamente: 

a) Haberse condenado al procesado por hechos 
no contemplados como delitos por las leyes que 
regían al tiempo en que se dictó el fallo, con lo 
cual se violaron los Artículos 26 de la Constitu
ción Nacional, 19 del Código Penal y 59 del Có
digo Procedimental; y 

·b) Ser la sentencia violatoria del artículo 139 
del Código Penal actual, por indebida aplicación, 
ya que este estatuto entró en vigencia en 1938 Y 
a él no podía referirse el Código Penal Militar. 

Quiere 'dec.ir lo anterior, que la existencia o 
inexistencia de la causal primera de casación, de
pende de la situación de las normas jurídicas PB" 
nales que estaban en vigencia en la fecha en que 
se consumaron los hechos qub dieron lugar al pro
ceso. 

La Ley 84 de 1931 (Código de Justicia Penal 
Militar), establecía sanciones para el delito de 
rebelión militar y estaba concebido en los si-
guientes términos: · 

"Artículo 157.-Los militares de cualquier gra
do, colombianos o extranjeros, al servicio del ejér
cito, que cometieren alguno de los delitos enume
rados en el artículo 169 dei Código Penal, serán 
castigados con la pena de seis a doce años de re
clusión militar. 

''Esta pena se graduará en la· proporción que 
determina el artículo 170 d,el Código Penal". 

Las citas que hace la disposición transcrita, se 
refieren al Código Penal de 1890, que era el es
tatuto que regía cuando se dictó la ley de justicia 
penal militar. Tales artícul~s. decían: 

"Artículo 169.-Cometen el delito de rebelión: 
1 Q-Los que se levanten en armas contra el Go
bierno, sea simplemente para· derrocado, sea pa
'ra cambiar la Constitución por las vías de hecho; 
y 29-LC\S que se levanten .con el fin de confun
dir en una persona o cuerpo los poderes públicos, 
que deben ser separados; o hacer que se ejerzan 
por personas o corporaciones distintas de las de
signadas al efecto, o de impedir por vías de hecho, 
la reunión del Congreso o la de alguna de sus
Cámaras; o para· disolverlo después de reunido; 
o en fin·, para cambiar substancialmente la orga
nización general del país". : 

"Artículo 170.-Los que promuevan, encabe
cen o dirijan una rebelióp, sufrirán de ocho a 
diez años de presidio. Los que simplemente ~o
roen parte en ella, como 'empleados con mando 
o jurisdicción militar, política o judicial, sufri
rán de seis a ocho años de presidio. Los demás 
individuos comprendidos en la rebelión, sufrirán 
de cuatro a seis años de presidio. Todos ellos pa-



garán, además una multa de la décima a la quin
ta parte del valor libre de sus bienes". 

El concepto de los artículos trascritos, permite 
afirmar que en tratándose del delito de rebelión, 
el Código Penal de 1!¡90 contemplaba en el 169 
los hechos cqnstitutivos de esa. infracción y en el 
170 las sanciones imponibles, en cantidad y cali
dad, de acuerdo con la situación jurídica del agen
te del ilícito, ü mejor, en la primera de las dis
posiciones nombradas se consagraba el precepto 
y en la segunda, la sanción. 

El Código de 1890 dejó de tener vigencia el pri
mero de julio de 1938, fecha en que entró a regir 
el nuevo estatuto penal, o sea la ley 95 de 1936, 
que en su artículo 432 dice: 

"Derógase al Código Penal y todas las disposi
ciünes ·contrarias a la presente ley". 

Es por tanto, un hecho que no admite discu
sión, que el Código Penal de 1890 dejó de regir 
el citado día primero de julio de. mil novecientos 
treinta y ochü, pero esto no quiere decir que se 
.acepte la te.sis •del demandante, de que como con
-secuencia de la derogatoria de esa ley, hubieran 
quedado también sin valor los artículos de la ley 
de Justicia Militar q~e a ella hacían referencia. 

El artículo 157 de la ley 84 de 1931, como lo 
Süstiene la Procuraduría, era una disposición pe
nal de las llamadas incompletas por los trat.adis
tas, lo que no implicaba que fuera una norma pe
nal incompleta. Ocurre con esta clase de dispo
siciones penales, que ellas no contienen en su es. 
tructura el precepto y al mismo tiempo la san
ción, sino .que estos dos elementos integrantes de 
la norma penal están contemplados en varios ar
tículos o preceptos, cuyo conjunto forma un to
do completo o perfecto. A esta clase de normas 
penales pertenecía aquel artículo, porque sus dos 
elementos integrantes, precepto y sanción, esta
ban fragmentados en dos disposicinnes incluidas 
'en leyes penales distintas, que reunidas y concor
dadas constituían un sola norma compuesta de 
precepto y sanción. 

Derogado el Código Penal de 1890, el precitado 
¡;¡.rtículo, estructurado en la forma que se deja ex
puesta, no habría sufrido ·modificación alguna 
puesto que la ley 84 de 1931 desde el momento de 
entrar en vigencia, incorporó e hizo suyos los ar. 
tículos 169 y 170 de aquel estatuto, en cuanto. 
definían el delito de rebelión y graduaban las pe
nas aplicables. 

Por consiguiente, las argumentaciones del ac
tor sobre la inexistencia del hecho delictuoso por 
ausencia de los requisitos de legalidad del delito 
14-Gaceta 
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y de legalidad de la pena no serían valederas, 
porque se repite, el artículo 157 de la ley 84 de 
1931 había incorporado dentro de él los artícu
los 169 y -170 del Código derogado y consecuen
cialmente, al desaparecer este estatuto, aquella 
norma no había sido modifi.cada, pues la deroga
toria decía relación exclusivamente a ese Código 
como ley penal común, aplicable a los hechos 
cometidos por los particulares y prohibidos y san
cionados por él, pero no comprendió las referen
cias que a sus disposiciones hubieran hecho las 
Jeyes penales especiales. 6 

El Jefe del Ministerio Público, trae una cita 
de la opinión del expositor italiano Filippo Gris
pigni, sobre el punto debatido. Este di<;e: 

''Referencia de normas vigentes a normas ex
tinguidas. . .. El derecho penal está formado por 
un conjunto de normas contenidas en fuentes di
versas: entre unas y otras existen relaciones de 
referencia, y esto ocurre especialmente entre el 
Código Penal y las leyes especiales. Ahora bien; 
¿en el caso en que se produzcan modificaciones 
en el Código o en las leyes especiales, deberá en-

, tenderse que la referencia se formula respecto a 
la norma extinguida ü a la nueva? . 

''Si se trata de una referencia que hace el Có
digo a·una ley especial, y a ésta ha sucedido otra, 
no cabe duda que la referencia debe extenderse 
con respecto a la nueva ley especial. En cambio, 
es distinto el caso si se trata de una referencia 
formulada por una ley especial' respecto al Có
digo y éste ha sido sustituído por ütro Código. 
A tal propósito es preciso distinguir:· si se trata 
de una referencia expresa y .formal al Código 
abrogado (sardo, toscano etc.), se debe aplicar 
éste, porque la ley especial ha continuado en vi
gor y se refiere expresamente a determinado Có
digo, el cual en consecuencia se presenta como 
incorporado en la ley especial. Por el contrario, 
en el caso de que la referencia sea solamente tá
cita o genérica, debe aplicarse entonces el nuevo 
Código y esto en armonía con lo dispuesto en el 

1 . 

art. 16 Cd. Penal, según el cual las disposiciones 
del Código también se aplican .a las materias re
guladas por otras leyes penales ... ". 

En el caso d'e autos, dentro de la tesis que se 
viene exponiendo, la referencia se formula por 
una ley. especial respecto al Código. Penal y éste 
fue sustituido por otro Código. Esa referencia, 
dada la forma como aparece del contexto del ar
tículo 157 de la ley 84 de 1931, en el cual se 
dice '' ... que cometiere alguno de los delitos enu
merados en el artículo 169 del Código Penal ... " 
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o bien, ''Esta pena se graduará en la proporción 
que determina el artículo 170 del Código Pe
nal ... ", debe tenerse como expresa y formal al 
estatuto derogado y de acuerdo -con el concepto 
de Grispigni, debe este último ser aplicado, por
que la ley especial había seguido en vigencia :-.' 
se refería expresamer..te a determinado Código, el 
de 1890, el cual en consecuencia, habría que te
ne;:- como incorporado en la ley especial de jus
ticia militar, en cuanto a las disposiciones a que 
esta ley hacía referencia. 

Se dice en la demanda que el artículo 14 de la 
ley 153 de 1887, dispone que "una ley derogada 
no revivirá por las solas referencias que a ella 
se hagan ... " Este precepto nada aduce en contra 
de la tesis expuesta, porque él se refiere a aquellas 
dtas hechas por leyes dictadas con posterioridad 
a la ley que deroga una norma, pero no a casos 
como el presente, en el que la cita o referencia 
se hizo por una ley anterior a la que derogó la 
norma referida. Por eso, no se podría decir que 
se trate de revivir normas, de darles nueva vida, 
sino de aplicar dispo$idones del Código derogado, 
que habían sido incorporadas dentro de las pro
hibiciones de la ley penal militar desde antes de 
la derogatoria vde aquel estatuto. 

Las razones precisadas en los apartes anteri'Ores, 
serían suficientes pa,ra rechazar la operancia de 
la causal primera alegada en la demanda, pero la 
Sala considera, que en el caso que se estudia, des
pués de la derogatoria del Código de 1890, el fe
nómeno que se produjo al ser. derogado aquel có
digo, fue el de la sustitución de las aludidas dis
posiciones p'Or las del nuevo Código Penal que 
expresamente contemplan el delito de rebelión 
como hecho susceptible de sanciones penales. Es
ta es la conclusión que se desprende del texto y 
contenido del artículo 121 de la ley 84 de 1931, 
en el cual se lée: 

''Son aplicables en materia militar las disposi
ciones del Código Penal y de las leyes que lo 
cÓmpleme:a.ten, reformen o sustituyan, en cuanto 
no se opongan a las contenidas en la presente ley". 

Es decir, que el legislador de 1931 previó que 
el Código Penal de 1890 podía ser complementa
do, reformado y aún sustituido por otro en el fu
turo y para estos eventos, estatuyó la aplicación 
en materia militar de las disposiciones que lo 
complementaran, reformaran o- sustituyeran. Por 
consiguiente, derogado el Código de 1890 y sus
tituido por el de 1936, las normas contenidas en 
este nuevo estatuto en cuanto prohiben la rebe
lión como hecho punible, sustituyeron a. las que 
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contenía aquel Código sobre la misma materia y 
de ahí, que el artículo 139 del Código Penal ac
tual que se cita en la sentencia materia del re
curso, hubiera sido rectamente aplicado. 

Contra esta tesis, se pronuncia el demandante 
alegando que el citado artículo 139 en el cual se 
apoya la sentencia recurrida, se aplicó indebida
mente, porque si bien se trata de un hecho se
mejante al que contemplaba el Código derogado, 
dicho artículo no era aplicable, porque en la jus
ticia colombiana y en el campo penal, no caben 
las semejanzas ni es fícito aplicar las leyes por 
analogía. 

Es cierto que, dentro de la justicia colombia
na y en el campo penal, por regla general se re
pudia la ·interpretación analógica de la ley Y 
cuando existen lagunas legislativas, éstas no pue
den ser llenadas por los jueces, porque éstos sólo 
tienen la misión de aplicar las normas expre
sas, ya que lo contrario, sería convertirlos en 
creadores de preceptos jurídicos y permitirles 
asumir una actitud de franca rebeldía contra la 
voluntad del legislador. Pero en el caso de la sen
tencia que se estudia, no se presenta esa situa
ción, porque no ha habido aplicación de normas 
penales por semejanza ni por analogía, pues ya se 
ha visto, que no hay ausencia de disposiciones le
gales que prohiban el hecho imputado y que es
tablezcan las sanciones correspondientes. 

Por lo tanto, es equivocado afirmar que cuan
do se cometieron los hechos que originaron el 
proceso, no había una disposición penal que pro
hibiera el delito de rebelión y que en la senten
cia recurrida, se violó el artículo 26 de la Cons
titución Nacional y el artículo 1 o del Código Pe
nal. Tampoco puede hablarse de violación del ar
tículo 5<? del Código de Prooedimiento Penal, por
que aquí no se contempla el problema de la apli-

- cación de la ley permisiva o favorable de pre
ferencia a la restrictiva o desfavorable, pues no 
se está en presencia de dos leyes, una que favo
rece al procesado y otra que lo perjudica; sim
plemente se trata de dar aplicación a una dispo
sición que sustituyó a las que existían antes de 
ser derogado el precitado Código de 1890. Y 1:0-

mo el nuevo Código Penal entró en vigencia el 
primero de julio de 1938,. desde esta fecha las 
disposici-ones de aquel Código Penal a que hacía 
referencia la ley de justicia militar, en cuanto de
finían el" delito de rebelión y graduaban las san
ciones aplicables, de{arori de regir, para dar ca
bida y ocupar su lugar, las del nuevo Código Pe
nal sobre la misma materia,. 



Esta es la única interpretación que legal Y ju
rídicamente cabe dar al problema debatido, por- · 
que cualquiera otra conduciría a violar el texto 
expreso y el contenido del artícülo 121 de la 
ley de justicia militar, que estaba vigente en la 
fecha en que se realizaron los hechos que dieron 
lugar a la formación de este proceso. 

Con base en las razones expuestas, la causal 
primera alegada no puede prosperar. 

!Causal cuarta. Ser la sentencia violatoria de la 
ley procedimental, pol1' haberse pronunciado en 
un juicio viciado de nulidad. 

El fundamento de la alegación de esta causal,· 
se hace consistir en que no se juzgó en un solo 
proceso a tcdos los militares comprometidos en el 
delito de rebelión de que da cuenta el proceso, 
conforme a los prescrito po~ los artículos 52. y 54 
del Código de Procedimiento Penal y como con
secuencia de la violación de estas normas, ''cada 
Consejo de Guerra Verbal de los que se reunie
ron para juzgar por el delito de rebelión a los 
militares a quienes se acusa como comprometi
dos en el golpe de Pasto de 1944, carecía de com
petencia para hacerlo"~ como el Artículo 89 de 
la ley 84 de 1931 establecía como causal de nu
lidad en ·el juicio la incompetencia de jurisdic
ción, la sentencia se pronunció en un juicio vicia
do de nulidad. 

La Procuraduría, reconoce que el motivo alega
do por el demandante tiene fundamento y debía 
prosperar la causal cuarta, pero antes del pro
cesamiento de los comprometidos en los sucesos 
de Pasto, se dictó. el Decreto 1640 de 13 de julio 
de 1944, que en su artículo 29 facultaba al Co
mandante de la Brigada de Institutos Militares 
para disponer '' ... la ·convocatoria del Consejo o 
Consejos de Guerra Verbales que estime necesa
rios ... " para juzgar los delitos cometidos con 
ocasión de aquellos hecho>~ y entonces, las nor
mas que ordenan seguir un solo proceso cuan
do se trata de un solo delito, aún siendo muchos 
los autores o partícipes, ·fueron suspendidas en 
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su vigencia y la nulidad alegada no tuvo existen
cia. 

Se considera.: 

La Sala está en completo acuerdo con el repre
sentante del Ministerio Público, porque si bien 
es cierto que el procedimiento empleado para 
juzgar a los militares procesados por el golpe de 
Pasto, se apartó de las reglas procedimentales 
consagradas por la ley 84 de 1931, en cuanto a 
que no se siguió un solo proceso para todos los 
comprometidos, siendo así que se trata de un solo 
delito, ello se debió a que esas reglas ordinarias' 
de procedimiento fueron suspendidas en su vi
gencia por el Decret~ Ejecutivo ya mencionado, 
dictado c"on posterioridad al que declaró turba
do el orden público en todo el territorio de la 
Nación. Y en estas condiciones, las normas apli
cables no eran las ordinarias de procedimiento, 
sino las dictadas en la emergencia de turbación 
del orden público. 

Por consiguiente, no hubo violación de la ley 
procedimental en el juzgamiento del Mayor José 
de J. Guzmán, porque se le aplicaron las normas 
que regían en la época del juicio, siendo forzoso 
concluir que la sentencia recurrida no se pronun
ció en un juicio, viciado de nulidad, y por ende, 
la causal cuarta alegada, tampoco puede prosperar. 

Por lo éxp~esto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal- acorde con el con
cepto del señor Procurador General de la Nación 
y administrando justicia en no,mbre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia recurrida, por la cual se condenó al 
Mayor José de J. Guzmán a la pena principal de 
cuatro años de reclusión militar como respon
sable del delito de rebelión militar. 

Cópiese, riotifíquese y devuélvase. 

lLuis Gutiérrez .lJiménez - !Francisco !Emnno
Alejandro ICamacho IUatorre-Angel Martín Vás
quez-.lJulio lE. 11\rgÜello JR.., Secretario. 
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:EL COl!JiTIGO JPJENA~ ... llJE 1890 STIGUW VTIGJEN'll'JE l!JiJESlPUJES DJE QUJE; COMJENZO A 
~JE:GIJR JEJL NUEVü E§TATU'll'O lPENAJL, JPAJRA JLOS EFECTOS l!JilE JLA JLIEY 84 l!JiE 

. 1931i. (COl!JiTIGO l!JiE .JJUS 'll'TICTIA lPENAJL MTIJLTI'll'AJR) 

lLa lley 34 de JW3ll. l!lllll · podía referi.rse a 
otro estattn~o dñstioto cllell ql.lle !l"egía al ti.em
JPO de sm expedi.ci.ów, esto es ell Código lP'e
nall de ll390. IEUo signffi~:a que zJ ser reem
pllazado ¡por otJro, Uos kechos acaecidos du
nl!llte lla vigencña de z.queiiTz. lley y justicia
bles dentr·o de SUl!S regb.mentos y estatutos, 
collllti.nuabal!ll siiexullo dell!ctunosos y juzgables 
collllfornne a suns manda1us, aunque existiese 
mm nunevo Código :Pena]. 

!Es aper.as elementa1 q¡Ulle <all legi.s!ador no 
nmedle e:n todos Ros casus prever nas ocunen
ci.as fuhnt.as, pe~:o es evjden~e ql.lle sli puede 
da!l" •noll"mas I!Jltl1e ll"egl!1!1en determinadas si
~uaciones. lLa s11isa!ucfó:m iillen Código li"enal 
de ll.S!W implñca que ot¡·o estatuto debe rc
emplazall"Tio. §ft eiill el ñr.teJrvallo en~!l"e el t!l"án-. 
si.io de leyes codifkaClas, la J.egi.sl.ación pe
mai m.ñl.ñtar no lli.a sufrida motl.i.ficaciones, la 
TI6gica neva a col!llci.IDii.Jr qune ~as Jreferencias 
de esta Eey esJ]lecña1 all IOóllligo dex-ogal[]!o con
tñnuian viigem~es el!ll todo aqUllelRo en que re
gUlllen maternas de jna:Ione i.d:éntlica y por ello 
mfsmo resulia!l"on R'eem;¡lllazz.d:as collll los pre
cep~os II:jUe para casos simiLares se contie
nen en ell 106aJJiigo IJ>enin nuevo. 

Ahou: no JlJ.ahiiémllos<e presentado modifi
cacii~n den IOóaiigo {le J::.::stiicia ll"enal Miliitar, 
all reem]>lazarse ell de li!l~O por en que enhó 
a regill" en llS33, llos ll::eclhos A}eHctuxosos co
metidos poli" miiniitmres teníia:n que caer bajo 
na juriisdñcc~án alle1 n::aevo est&tuto, desde 
Ruego I!Jllllle, como io snnstenta con !l"azones 
poderosas y ~mllavfia:. no cantradiiclll.as la lP'ro
curad.unJrña, ell legisliador de li!I3Jl (lLey 34) 
"previió lla niosibñlñldad de Ulllllla sunstitución de 
aa:¡¡uel IOóll!igo lP'enall y quiso, expresamente 
J:o es¡jatu"yó, a:¡¡ue ~as normzs contenidas en 
ell estatUllto qune Il"eempliazara ell Código de 
ll.39~, tuviierran aplliícac:ón en materia miili
íar". 

§e:ríia ahenz.n~e, y tambii:én al!Dsurdo, que 
el tJránsHo de llegñs}z.:ciio:rres Iimhiese v1all!o co
mo R"esnnlltaallo ell I'tc:cho d<l «l!eja:r nntmiibll!': el 

' 
delito d~ rebelión en los ·particunRares, Y ese 
mismo h.echo -de peculiares condiiciones 
para las fuerzas militax-e$ que están obliga
das . bajo juramento a la defensa iinta.lllgi
ble de las insti.tucñones ~e la JRepública
quedax-a impune por aquella circ¡¡¡nstrumcia. 

ILa ley -como io anota na ll"rocun!l"adurña
no puede conducir al absurdo, y es :ésía !l"e
gla de h.ermen:éuiica uni.versal.mente !l"eco
nocida. IEI absurdo en el· caso es patente Y 
par J.o mismo resulta juídicamente i.mpo
slible aceptar una iinterpretación I!JlUe conduu
ce a tan ext!l"emo. 

No está en no cierto ell actor .'lllll sostener 
que el Código lP'enall de ll.SSO desapax-eció 
''integralmente" en Jl.<;l de j,uliio de ll!133, ctl1allll
do entró a regiJr en nuevo estatuto. !Esta afir
mación h.echa en forma tan rotumda, no es 
íntegramente exacta. &q~el estatuto sñ I!JlUM~
dó derogado en el sentido de qune ei ][Q de 
julio de ll.!l33 sus disposiciones quedaron 
sin aplicabilidad, por culi¡Jlto un nunevo Có
digo las reemplazaba; pell"o es entendido 
que algunos de sus preceptos contiinUllaban 
vigentes en cuanto ellos h.i.ci.esen pall"te die 
una legislación especial sobre jmsti.ciim pe
nal militar, que ai tiempo de en1Il'&r en vi.
gencia el nuevo estatuto, x-egña toltllavíía. 

lE!! sistema de liegislar es vario y lllo sñem- · 
pre sfgue idénti.co ériterio. lEI liegiislladoll" JPIU0a 
de señalar las normas RegaJes ltlle dos 'i!llallll<e

ilas principales: o bien fija ell J!llll:"ecep1o y ia 
sanción, completando la nprma en unn mismo 
texto,· o señala en precepto, llÍ!lllliicamellllí~e, 
limitándose a determina¡r lla sancii6llll ha
ciendo referenciia a otros es~~un~os sollill"e 
la misma materña. &si, se 'dice: en I!J!UJ)e coll!lte
ta tal hecho dentro de estos e]ementl!)s es
tructu~~:ales, sufrirá la siguiiente pená. JE'xiis
te, en este caso, precepto y sanciióllll en lillllla 
miisma norma. lEn cambio, cualllldo liegislla 
en :éstos o parecidos térmi.nos: ell a:¡¡ue come
Here algún 'delito de Ros enUllmell"ad~s l!ll!ll tan 
z~~:túculo de tall Código, !lil!hi.rá llm S'lhill'inliillll si.a 
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guiente ... 1~ único que hace es remitiir el pre
cepto a otro estatuto, el cual por esto mis
mo ser,á siempre aplicable mientras subsi.sta. 
la legislación remitente. 

Este segundo sistema se emplea más ge
neralmente cuando se trata de legislar en 
forma especial sobre materias sometidas a 
fuero y por lo mismo no ~as contempla la 
legislación común, . como es el caso de la 
Justicia ll"enal Militar. 

Es apenas natural que el último sistema 
pueda prestarse a dificultades como las 
que posiblemente surjan del cambio de una 
legislación a otro. En efecto, cuando en 1931 
se expidió la JLey 84 de ese año, regía el 
Código ll"enal de. 1890. El proceso legal pa
ra aplicar el estatuto penal militar no su
frió tropiezo alguno porque el texto de la 
ley sobre Justicia Militar respondía al con
tenido del Código ll"enal común, cuando la 
norma resultare incompleta, por Ras referen
cias hechas de la ley al estatuto penal pro
piamente dicho. 

JLa verdadera dificultad surge al cambiar
se la antigU!a legislación penal por la nueva 
y al producirse el cambio no se opera al mis- ' 
mo tiempo la modificación del cuerpo de 
disposiciones que regulan ·las normas a que 
deben estar sujetos los individuos someti
dos a un fuero, cuyos' hechos delictuosos l?s 
contempla una legislación contenida en el 
Código de Justicia ll"enal Militar, escapando 
de esta suerte a la justicia respectiva del 
Código Penan común. 

JLas referencias hechas en· la JLey ~4 de 
ll93:1., con relación al Código ll"enal de 1890, 
dejan subsistente dicho estatuto en cuanto 
no puede considerarse derogado en es~ 
parte; o de sostenerse otra tesis, no podría 
ser dístinta de la contenida en en principio 
de que aún teniendo como derogado el esta
tuto general (!Código ll"enal de ll.890), puede 
éste ser aplicado después de su derogato
ll"ia, siempre que alguno de sus textos se 
encuentre recibido en la legislación vigen
te (JLey 84 de 1931), porque tal derogatoria 
no surtió en su integridad el efecto de ha
cer desaparecer totalmente aquella norma,. 
por cuanto una Uey en vigencia la contenía 
y era por lo mismo susceptible de ser apli
cada to~avía, en virtud del hecho de que 
la ley especial no había sido derogada. 

2-JLa. lLey 84 de ll.93ll. previó la apii.cación 

de disposiciones del Código ll"enaJ. actual
mente vigente, aunque él no estaba rigien
do cuando fue expedida aquella ley, porque 
el artículo ll.2ll de la mísma dispone que se
rán aplicables en materia militar las dis
posiciones del Código ll"enal y . de las leyes 
que lo complementen, reformen o sustitu
yan, en cuanto no se opongan a las conte
nidas en esa mism!a ley; y si el Código de 

/].936 sustituyó af de 1890, y determinados ar
ticulos del pri:qtero sustituyeron a otros 
del segundo, se sigue lógicamente la rec
ta aplicación, al caso de ·autos, de las dis. 
posiciones vigentes en la actualidad. 

No puede intentarse otra explir,nción al 
principio contenido en el artículo 121 cita
do de la JLey 84 de 193:1. lllie otra manera ese 
principio no .serviría. para decidir situacio
nes como la presente, y todo indica que su 
contenido legal no tiene dístinto alcance que 
prever esa contingencia y re~olverla, ·den
tro de sus cánones: 1l como éstos rezan que 
tia expresión "Código ll"enal" allí empleada 
se toma con relación a todo el cuerpo de 
normas que constituyen ese estatuto, sin 
sujeción' a una época determinada en caso 
de tránsito de legislaciones, sino en cuanto 
su vigencia en el tiempo a que una ley es
pecial remita a él para determinados e~ec
tos jurídicos. En otros términos, mientras esté 
vigente 1a ley especial que lo, integra dentro 
de sus mandatos en <lasos particulares pa. 
ra señalar um sanción al precepto conteni
do, en aquella ley, aquel Código ll"enal está 
todavía vigente y por lo mismo sus dispo
siciones tienen que ser aplicadas. También 
cuando se dictan leyes que lo complemen
ten o reformen, ese estatuto general tiene 
aplicabilidad en Jre~aciÓn con la ley espe
cial. lidéntica conclusión tiene que aceptar
se cuando un Código sustituy~ a otro, por
que el espíritu que gobierna al texto es que 
en el interregno entre nna reforma al Códi
go ll"enal, sin que ocurra igual cosa a la 
ley especqal, no quedan sin respaldo en 
aquel estatuto las referencias contenidas en 
ésta, que complementan ~1 precepto y la 
sanción cuando ésta resulta contenida en el 
Código ll"enal común. 

JLa única excepción ocurre. cuando tanto 
el Código ll"enal como las leyes que lo com
plementen; reformen o sustituyan "no se 
opongan a las contenidas en la presente ley". 



§óno, TIIUllleS, na OJliiOSRcn~n entJre unos y otros 
mamllatos llnace ñnaJlllllicalMe enn materia de 
justid¡~ miEii02Jr Kas nn:rmmas allell Cóclliigo JP>e
nnan com'IÍm. liD~e ~an maneJra IQ!.Ullle si. esta dr
cunstanci.a nno a)!mll"ece, nnii en el caso de sus
titución fintegll.'a, q¡Ulle es el que aqui se con
templa, nno es Jlllosii1llle lil.<esconocell" nii recha
zaJr na funena iille lMJjunen mlli!.Blllltato. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero veintidos de mil novt'
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vñstos: 

El Comando de la Brigada de Institutos Mili
tares en sentencia del seis de septiembre de mil 
novecient.os cuarenta y cuatro, confirmó la del 
Consejo de Guerra Verbal de fecha dos de los 
mismos mes y año, por la cual se condenó a los 
señores Coronel Eurípides Márquez, Teniente 06-
ronel Quintín Gustavo Gómez y Teniente Coro
nel Ernesto Velosa Peña, a la pena principal de 
cinco, seis y tres años y un mes de reclusión mi
litar, respectivamente, como responsables del de
Uto de rebelión y a las penas accesorias pertinen
tes, determinando entre ellas la destitución mili
tar a los sentenciados. 

Contra el fallo del Comando referido y hacien
do uso del derecho que les confiere el Decreto 
número 1197 de 29 de mayo de 1951, los senten
ciados, por medio de su apoderado nombrado al 
efecto, abogado Jorge E. Gutiérrez Anzola, inter
pusieron' el recurso extraordinario de casación, 
concedido el cual, y surtida la tramitación co
rrespondiente, ha llegado el momento de decidir 
sobre el recurso interpuesto. 

En la demanda respectiva se señalan las causa
les primera y cuarta del artículo 567 del Código 
de Procedimiento Penal. 

IHieciltos y mcCuaciión proc<esan 

El día diez de julio de mil novecientos cuaren
ta y cuatro, varios de los militares que se encon
traban en la ciudad de Pasto por razón de ma
niobras, se alzaron en armas y apresaron al se
ñor Presidente de la República, a otros funcio
narios públicos, a miembras del ejército que no 
se allanaron a participar en el atentado; depu
sieron a las autoridaé.es locales, se apoderaron de 

la ciudad, organizaron. el rechazo violento del 
ejército que permaneció leal, y, en fin tomaron 
las medidas que consideraron necesarias para vi
gorizar el poder que habían detentado. 

La investigación que con tal motivo se adelan
tó demuestra que el levantamiento había smP 
planeado anteriormente y se •extendía a. distintos 
lugares del país, en cuya preparación intervinie
ron numerosos miembros del ejército, fuera de 
otras personas, y que fue así como simultánea
~nente se produjeron hecho's •similares en las 
ciudades de lbagu·é, Bucaramanga y otros luga
res, con el propósito de derrocar al Gobierno Na
cional legalmente constituídÓ. 

La investigación de los hechos se radicó en el 
Comando de la Brigada de Institutos Militares, 
disponiendo la convocatoria de Consejos· de Gue
rr_a Verbales para que por ~1 procedimiento es
tablecido en el Capítulo VIl, Título único, del 
Libro Segundo de la ley 84 <;le 1931, sobre Justi
cia Militar, se juzgaran :los delitos cometidos. 

Entre los militares sindicados de los hechos na
rrados se encuentran el Coronel Eurípides Már
quez, y los Tenientes Coroneles Quintín Gustavo 
Gómez y Ernesto Velosa Peña, a quienes se re
fiere este proceso. 

Reunido el Consejo de Guerra Verbal que de
bía juzgar a estos procesadüs, el dos de septiem
bre de mil novecient_os cuarenta y cuatro se pro
firió fallo condenatorio, imponiendo a éstos las 
penas relacionadas al prin'dpio. Interpuesto re
curso de apelación contra la sentencia, el Coman
do de la Brigada de Institu~os Militares, con fe
cha seis de septiembre del mismo año, confirmó 
tal fallo. 

Demanda. - Causah~s de casmdóxn 

La primera, "ser la sentencia violatoria de la 
ley penal, por errónea interpretación o por in
debida aplicación de la misma", la sustenta el 
actm: 

!<?-Porque la senten-cia viola los artículos 26 de 
la Constitución Nacional, 1° del Código Penal y 
59 del Código de Procedimiento Penal, en cuan
to condenó a los procesados por hechos que en la 
época de proferirse el fallo no estaban contem
plados como. delitos, lo que se establece con la 
simple verificación de la fecha en que el artícu
lo 169 del Código de 1890 quedó derogado, esto 
es, que el 1 <? de julio de 1938 los artículos 169 y 
170 del Código Penal de 1890 dejaron de existir. 
Y si ·la sentencia recurrida se apoyó en estos ar-
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tículos que hacían parte sustancial e integrante 
del artículo 157 del Código Militar vigente en 
1944, la violación se h·ace patente por haberse 
aplicado un precepto extinguido; y · · 

2Q-Que también es violatoria la s~ntencia del 
Comando de la Brigada de Institutos Militares 
del artículo 139 del Código Penal actualmente 
en vigencia, por indebida aplicación del mismo, 
consistente en que, al fundamentar el fallo en la 
ley 84 de 1931, o sea el Código Militar, se pone 
como cimiento o. base el estatuto de 1938 que no 
había comenzado a regir cuando se expidió el 
mismo Código 'Militar. 

En desarrollo de las cuestiones enunciadas ex
presa la demand;:i gue el artículo 26 de la Consti
tución Nacional es. uno de los preceptos que fi
jan las garantías individuales en cuanto en él se 
señalan la legalidad del delito y la de la pena, 
garantías que surgieron en momento justamente 
en que nació el derecho penal c:omo verdadera 
ciencia y corresponden a los llamados hoy presu
puestos o teoremas en el campo penal, siendJ 
sabido que las leyes se dictan para el futuro, ri
gen desde su promulgación o desde la fecha· en 
que el legislador así lo determine, y al contra
rio, la ley sólo tiene vida hasta el instante en que 
es derogada expresa o tácitamente. 

El nuevo Código Penal -agrega- actualmen
te en vigencia comenzó a regir el 1 Q de julio de 
1938 y en su artículo 432 dice: ''Derógase el Có
digo Penal y todas las disposiciones que sean 
contrarias a la presente ley". Luego es manifies
to que el Código de 1890 desapareció integral
mente el día 1 Q de julio de 1938. Que como la 
sentencia acusada se fundamenta en ese Código 
inexistente y se impone allí una pena por hecho 
contemplado por los ¡¡rtículos 169 y 170 de una 
legislación extinguida, se ha incurrido en el gra
ve error de sancionar por actos en ese momento 
no previstos como delitos y en la equivocación 
de aplicar penas que tampoco. estaban vigentes 
al proferirse la sentencia. 

Y no se diga que el fallo condenatorio se fun
damenta en el artículo 157 de la ley 84 de 1931, 
porque ese precepto en realidad se quedó en el 
aire, con la derogatoria del Código de 1890 toda 
vez que los artículos 169 y 170 de tal Código es
tán incrustados y hacen parte sustancial del cita
do artículo 157, de tal suerte que, desaparecidos 
los textos del Código de 1890 se 'volatilizó, si así· 
pudiera decirse, el artículo 157 de la ley 84 de 
1931. 

Reconoce el actor que el legislador fue poco 

diligente cuando realizó la reforma penal y ol
vidó 'acoplar' con el Código Penal Militar, que de
bía seguir rigiendo. Pero que este pecado legis
lativo no tiene por q1,1é perjudicar a los milita
res q'Ue fueron procesados, ni es motivo suficien
te ni argumento jurídico para que se pueda des
conocer el mandato de la Constitución reiterada
mente expresado en los nuevos Códigos Penal y 
de Procedimiento. 

Textualmente agrega: 
''No alcanzo a adivinar con criterio jurídico 

por qué los señores Militares que como Jueces de 
derecho profirieron las condenas a que se ha 
hecho. mérito mencionaron y aplican el artículo 
139 de la ley 95 de 1936, porque si la insurección 
militar que se inv~stigó y se juzgó era la contem
plada en el Código Militar de 1931 y más pre
cisamente en el artículo 157 de ese Estatuto 
Militar ¿de dónde sale la referencia de una ley 
que todavía no había sido expedida?. ¿Cómo pue
de un 'Jue'z condenar a un ciudadano cori base 
en un ar~ículo de una ley del año de 1931 y al 
mismo tiempo sustentar su decisión en un Esta
tuto que no podía ser ni siquiera intuído?. ¿Cómo 
podía el Congreso de 1931 hacer referencia a' una 
ley de 1936? 

Pero la verdad es que los legísladores del año 
de .. 1931 no realizaron esa labor adivinatoria de 
lo que iba a pasar en el. año de 1936, porque al 
adoptar el artículo_}.57 de la ley 84 de 1931 se re
firierbn a un Código entonces en vigencia y que 
llevaba muchísimos -lustros de est'ar operando. 

En otros términos, el citado art. 157 estaba com
'plementado integral y estructuralmente con los 
arts. 169 y 170 del Código de 1890. No obstante, 
la sentencia al aplicar el art. 157 no se atrevió a 
mencioQar sus complementarios y compañeros 
(los artículos 169 y 170) sino que en una forma 
inusitada y en un gesto de verdadero capricho 
.Je colgó a ese texto el artículo 139 de la ley 95 
de 1936 al cual no podía referirse el legislador del 
año de 1931. 

Pero este capricho, tiene una explicación que 
no tengo incoveniente en reconocer como huma
no pero que no puedo aceptar que sea jurídico". 

Explica que el artícÚlo 139 de la ley 95 en ci
ta se refiere a un hecho semejante· al que se con
templa en un Código ya extinguido, pero que en 
la justicia colombiana como en la de todos los paí
ses civilizados, en el campo penal no valen las 
semejanzas ni es lícito aplicar leyes por analogía. 
· Que al estar derogados 1os artículos 169 y 170 
del C4._digo de 1890, por cuanto éste estaba ya 



sin vig,encla desde el 19 de julio de 1938, el he
::ho delictuoso que contemplaba el Código Mili
tar había desaparecido del panorama jurídico y 
no podía acogerse una legislación que contuvie
ra un precepto análogo al ya expresamentll. abo
lido. 

Que o se acepta el Código Penal Militar en su 
integridad y por lo mismo los artículos referen
tes a la rebelión de que trata el Código de 1890, 
o se acepta la aplicación· de la ley 95 de 1936, no 
siendo posible lo primero por la derogatoria re
ferida, ni :o segundo porque el Código Militar es
taba vigente y la ley 95 citada no formaba parte 
de ese mi~.mo Código Militar. Aclara que aquella 
ley es de aplicación exclusiva a los delitos y pa
ra las personas no sometidas a los estatutos y re
gímenes de la justicia militar, y si esto es así, en 
el proceso a estudio es impertinente en su apli
cación, porque el Código Militar estaba vigente y 
era el único aplicable. 

Se preg·.mta el actor, cómo podía obrar enton
ces el Juez ante ·la imposibilidad -de aplicar el 
artículo 157 del Código Penal 'Militar con sus dos 
preceptos integrantes del Código común de 1890 
y también ante la imposibilidad de aplicar la ley 
95 de 1936, respondiendo a la vez que por un 
olvido legislativo el hecho se había quedado im
pune al entrar en vigencia la reforma penal, y 
que en consecuencia la decisión era la de absol
ver. 

En lo referente al Coronel Márquez, manifies
ta que prevalecen los mismos argumentos que se 
dieron para los otros procesados, pues que sí bien 
es cierto que para su caso se cita como fundamen
to de la pena, el artículo 168 del Código Militar, 
este artículo no puede entenderse aisladamente, 
sino con referencia a los mismos artículos apli
cables a la rebelión, dentro de la ley 84 de 1931 
y como el artículo 157 ya citado era inoperante 
por haberse derogado los artículos 169 y 170 del 
Código Penal de 1890, resulta por la misma cir
cunstancia, que también era inoperante el men
cionado artículo 168 y por consiguiente su apli
cación, ·puesto que no eran aplicables aquellos 
a los cuales se refiere y debe seguir la misma 
suerte. 

Por distintos conceptos y diversos caminos 
-agrega- se prodt:jeron las violaciones de los 
artículos 26 de la Constitución Nacional, 1<> del 
Código Penal, 157 del Código Militar y 139 del 
Código Penal por :.ndebida aplicación de estos 
dos últimos. 

Termina recordando la sentencia de la Corte 

sobre la materia, de fecha 3 de febrero de 194~ 
(G. J. N9 1964-65, pág. 569). 

!Concepto den seño¡r iP'll"ncuR'mtllm.· 

El señor Procurador General de la Nación, en 
cuanto a que la demanda expresa que los hechos 
por los cuales fueron condenados los recurrentes 
no estaban contemplados cOI)10 delitos en la le
gislación vigente en la época de la comisión, si
túa así las normas jurídicas existentes en el mo
mento de cometerse los sucesos que dieron ori
gen al proceso: 

La ley 84 de 1931 que sancionó el delito de re
belión en su artículo 157 con pena de reclusión 
militar, a los militares de cualquier· grado, co
lombianos o extranjeros, al servicio del ejército 
que cometieren alguno de los delitos enumerados 
en el artículo 169 del Código Penal,, pena que se 
graduará en la proporción que determina el ar
tículo 170 del mismo Código, artículos éstos que 
eran los del Código Penal (ie 1890, vigente en el 
año de 1931. 

El Código de las penas que rige en la actuali
dad, entró en vigor el 1 <:> de julio de 1938 y por 
su artículo 432 derogó el Código Penal y todas 
las disposiciones que le eran contrarias, y en 
cuanto a que el actor sostiene que la aplicación 
del artículo 157 del Código de Justicia Militar, 
conduce a darle vigencia a normas expresamen
te derogadas por el legislador, infrihgiendo con 
e'llo los artículos 26 de la Carta, 1 <:> del Código Pe
nal y 59 del Código de Pr<;>cedimiento, manifies
ta que es indudable que el estatuto penal de 1890 
cesó de regir el 1 <:> de julio de 1938 y falta saber 
si con la derogatoria de eSe Código, se hizo ta
bla rasa de l·os artículos de la ley de Justicia 
Militar a que él hacía refetencia. 

Con relación al artículo l57 manifiesta que en 
verdad es una áisposición legal incompleta, pero 
que ello no quiere decir que la norma penal lo 
sea, y si delineaba precisatnente una norma pe
nal completa; aún estandd esparcida en varios 
estatutos, la ley 84 de 1931 había recibido y he
cho suyas modifieándolas, las disposiciones de los
artículos 169 y 170 del Código Penal de 1890. 

''Entonces -expresa-, ¿una norma puede te
ner vigencia despÚés de su derogación? Sí, cuan
do se halla recibida por una ley vigente ... ". 

En cuanto a esto, como en lo relativo a la dis
posición incompleta del artículo 157 citado, trae 
el señor J?rocurador importantes doctrinas de Fi-

1 



lippo Grispigni dignas de tener en cuenta por la 
claridad que ellas aportan a¡ caso a estudio. 

Insiste en que el artículo 157 de la ley 84 de 
1931 hizo revivir disposiciones derogadas al tiem
po de su aplicación y que como se verá en el es
tudio del segundo motivo porque se acusa la sen
tencia con base en la causal primera, no se operó 
la aplicación de las. disposiciones del Códigc de 
1890 en toda su extensión, a virtud de la existen
cia del artículo 121 del estatuto de Justicia Mili
tar; y que por lo que hace a la definición del de
lito militar de rebelión, los múltiplemente citados 
artículos 169 y 170 nunca dejaron de tener vigen
cia, porque incorporados en una ley especial, for
maron parte de ella hasta que cesó su vigencia. 

En lo relacionado con la indebida aplicación 
del artículo 139 del Código Penal vigente, porque 
a él no podía referirse la ley de Justicia Militar 
de 19.31, manifiesta el señor Procurador que la 
ley 84 de ese año, 'previó su aplicación en conso
nancia con leyes posteriores, ya que el artículo 
121 de este estatuto dispone en su inciso 19 que 
"Son aplicables en materia militar las disposicio
nes del. Código Penal y de las leyes que lo com: 
plementen, reformen o sustituyan, en cuanto no 
se opongan a las contenidas en la presente ley". 
Y que si el Código de 1936 sustituyó al de 1890 
y el artículo 139 del primero sustituyó a los ar
tículos 169 y 170 del segundo, se sigue lógicamen
te la recta aplicación del artículo 139 .vigente, al 
caso de autos. 

Fundado en el anterior razonamiento, conside
ra la Procuraduría que la causal primrea alegada 
no puede prosperar. 

§e considera: 

La sentencia que es materia de recurso impuso 
a los procesados la sanción como respo~sables del 
delito de rebelión definido y sancionado en los 

· artículos 139 del Código Penal de 1936 y 157 de 
la ley de Justicia Militar (84 de 1931). 

Dice la primera de estas disposiciones: 

"Los que promuevan, encabecen o dirijan un 
alzamiento en armas para derrocar al Gobierno 
Nacional, legalmente constituídó, o para cam
biar o suspender en todo o en parte el régimen 
constitucional existente, en lo que se refiera a la 
formación, funcionamiento o renovación de los Po
deres Públicos u órganos de la soberanía, queda
rán sujetos a prisión· de seis meses a cuatro años, 
a la interdicción de derechos y funciones públicas 
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por el mismo tiempo y a la multa de quinientos a 
cinco mil pesos. . 

Los _que simplemente tomen parte en la rebe
lión, como empleados de ella con mando o juris
dicción militar, política o judicial, quedarán. su
jetos a las dos terceras partes de las sanciones in
dicadas en el inciso anterior. 

Los demás individuos comprometidos en la re
belión incurrirán e~ las mismas sanciones, dis
minuídas en dos terceras partes". 

La segunda de las disposiciones citadas dice: 
"Los militares de cualquier grado, colombianos 

o extranjeros, al servicio del ejército, que come
tieren alguno de los delitos enumerados en el ar
tículo 169 del Código Penal, serán castigados con 
la pena de seis a doce años de reclusión militar. 

Esta pena. se graduárá en la proporción que de
termina el artículo 170 del Código Penal". 

Invirtiendo el orden de las disposiciones viola
das, según el actor, se hace referencia 'al artículo 
139 del Código Penal, respecto del cual se afir
ma en la demanda que la sentencia es violato
ria de esa disposición, por indebida aplicación, 
toda vez que este estatuto fue expedido en 1936, 
por lo cual a él no podía referirse el Código Pe-
nal Militar de 1931. ' 

Al respecto se observa que en verdad el Código 
Penal Militar no podía referirse <il estatuto penal 
vigente porque éste entró a regir en 1938, y aque
lla legislación especial fue expedida en 1931, 
siendo obvio. desde luégo, que esta última no po
día hacer referencia a un Código que no se había 
expedido y cque por lo mismo no estaba vigente. 
Por manera que si los hechos de que trata el pro
ceso ocurrieron en el año de 1944, cuando ya es
taba en vigencia el nuevo Código Penal y la sen

. tencia acusada• dio aplicación al artículo 139 de 
esa obra, procedió indebidamente al considerar 
que dicho estatutó tenía relación con el caso a és
tudio, según la tesis del actor. 

Surge, entonces, el interrogante de si podría 
la justicia militar, instituída para juzgar los de
litos co_metidos el 10 de julio de 1944, imponer 
sanción teniendo en cuenta disposiciones del Có
digo común de las penas y al mismo tiempo, las 
relativas a la justicia penal militar. 

Siendo, en primer lugar, el delito de rebelión, 
un hecho ocurrido con posterioridad a la vigen
cia del Código Penal que entró a regir eh 1938, 
la aplicación de sanciones impuestas por este Có
digo, no se presta a dificultad alguna por cuan
to se está en presencia a.e la comisión de un de
lito previsto por la ley, y al mismo tiempo ante 
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una sancwn que por ese delito corresponde, tam
bién prevista en ese estatuto penal en vigencia; 
en segundo lugar, porque en virtud del artículo 
1 Q de la ley 84 de 1931, la justicia militar, en su 
conjunto, tiene por base los mismos princip_ios 
de la justicia penal de derecho común, aunque con 
todas las modificaciones que la organización es
pecial del Ejército y el interés de la disciplina ha
cen necesaria. ''A estos principios -dice dicho ar
tículo- y a las disposiciones del derecho comúri 
se ocurnra siempre que sea necesario resolver 
cásos dudosos o no previstos en la legislación 
militar". 

No se trata, desde luego, de un caso no pre
visto en :a legislación militar, sino de uno en el 
cual se presenta la duda de si se da aplicación a 
las disposiciones del Código Penal, o a las relati
vas a la Justicia Penal Militar. Mas, si <:omo sé 
ve, del artículo 1° de la ley 84 citado, para ambos 
estatutos rigen unos mismos principios y a ellos 
y a las disposiciones de derecho común debe ocu
rrirse en caso de duda, ésta se despeja, y se po
ne en claro que no es óbice para resolver el pro
blema a estudio, la aplicación del artículo 139 del 
Código Penal vigente y que, en consecuencia, por 
este aspecto no se observa indebida aplicación de 
la ley penal. 

En lo tocante a la imposición en la sentencia 
acusada del artículo 157 de la ley de Justicia Mi
litar, o sea de la 84 de 1931 que sanciona con re-· 
clusión militar a los que cometieren alguno de 
los delitos enumerados en el artículo 169 del Có
digo Penal, Código éste que como es claro, era 
el de 1890, derogado en 1938 cuando entró en vi
gencia e: que hoy rige, fundamenta el actor tam
bién la tesis de indebida aplicación de la sanción, 
porque la sentencia se fundamenta en un Código 
inexistente y se impone allí' UI16i pena por hechos 
contemplados en los artículos 169 y 170 de una 
legislación extinguida. 

Es innegable que cuando se impuso la sanción, 
el Código Penal de 1890 se encontraba derogado 
por virtud del artículo 432 del Código Penal ac
tualmente en vigencia que dice: "Derógase el Có
digo Penal y todas las disposiciones que sean con
trarias a 1a presente ley". Pero igualmente es in
negable la vigencia por entonces, de la ley 84 de 
1931, sobre Justicia Militar, y que si en verdad 
el artículo 157 de dicha ley, no especifica delitos, 
sino que se remite a los contemplados en los ar
tículos 1.69 y 170 del Código Penal, puede decirse 
que hizo suyos, para aplicar la sanción, los deli
tos previstos en esa disposición, en cuyo caso bien 

puede aceptarse por acertada y jurídica la apre
ciación del señor Procurador General de la Na
ción, de que al hacer referencia dicho artículo 157 
a esas disposiciones del Código Penal anterior, 
hizo ''suyas, modificándola$, las disposiciones d-~ 

los artículos 169 y 170 del Código Penal de 1890". 
Es de admitir además, que la nueva legislación 

penal se c.oordina con el Código Penal Militar 
contenido en la ley 84 de 1931, dejando coexistir 
sus disposiciones co.n los preceptos de dicha le
gislación especial militar, de tal manera que ocu
rrido un hecho dentro de ~se tránsito de normas 
legales, la imposición de las sanciones sería ape
nas una consecuencia lógica de aquellos precep
tos legales y teniendo en consideración las penas 
contempladas en ambos estatutos, ya que igual
mente ambos rigen para el caso, por no estar nin
guno de los dos derogado, y siendo esto así se 
cumplen sus disposiciones en un .evento como el 
propuesto. 

Sobre la tesis de la demanda, en cuanto a la de
rogatoria del Código Penal de 1890, para demos
trar que no existía ley aplicable al tiempo de juz
gar a los militares comprometidos en este proceso 
y que por lo mismo deben ser absueltos. una vez 
que la Corte acepte esa interpretación de los he
chos, es de observar: 

No porque se hubiese derogado el Código Pe
nal de 1890 podían queda,r sin sanción los actos 
ejecutados durante la vigencia del estatuto que lo 
reemplazó, porque jurídicamente aquella deroga
toria apenas podía surtir sus efectos para infrac
ciones consumadas por delincuentes comunes y 
no para aquellas ejecutadas por personas que al 
gozar de fuero están sometidas a una legislación 
especial, como- es el Código de Justicia Militar. 

Puede decirse que la circunstancia de existir 
una legislación penal especial para los militares 
en servicio impidió la derogatoria total .de todas 
aquellas disposiciones que hacían referencia al 
Código Penal que regía al tiempo de expedirse 
la ley 84 de 1931. Al entrar en vigencia un nuevo 
cuerpo de leyes la sustitución de estatutos se ope
ró no dejando intervalo alguno en donde no hu
biese una norma aplicabl~ a los hechos consuma
dos bajo la vigencia de la ley especial destinada 
a estatuir el régünen de la justicia penal militar. 

En síntesis: la ley 84 qe 1931 no podía referir
se a otro estatuto distinto del que regía al tiem
po de su expedición, esto es el Código Penal de 
1890. Ello significa que al ser reemplazado por 
otro, los hechos acaecidos durante la vigencia de 
aquella ley y justiciables dentro de sus reglamen-
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tos y estatutos, continuaban siendo delictuosos 
y juzgables conforme a sus mandatos, aunque 
existiese un nuevo Código Penal. 
· Es apenas elemental que el legislador no pue
de en todos los casos prever las 'ocurrencias futu
ras, pero es evidente que sí puede dar normas que 
regulen determinadas situaciones: La sustitución 
del Código Penal de 1890 implica que otro esta
tuto debe reemplazarlo. Si en el intervalo entre 
el tránsito de· leyes codificadas, la legislación pe
nal militar no ha sufrido modificaciones, la 'lógi
ca lleva a concluir que las referencias de esta ley 
especial al Código derogado continúan vigentes 
en todo aquello en que regulen materias de índo
le idéntica y por ello mismo· resultaron reemplá
zadas con los preceptos que para casos similares 
se contienen en el Código Penal nuevo. 

Ahora: no habiéndose presentado modificación 
del Código de Justicia Penal Militar, al reempla
zarse el de 1890 por el que entró a .regir en 1938, 
los hechos delictuosos cometidos por militares te
nían· que caer bajo la jurisdicción del nuevo es
tatuto, desde luego que como lo sustenta con ra
zones poderosas y todavía no contradichas la Pro
curaduría, el legislador de 1931 (ley 84) "previó 
la posibilidad de una sustitución de aquel Códi
go Penal y quiso, expresamente lo estatuyó que 
las normas contenidas en el estatuto que reem
plazara el Código de 1890, tuvieran aplicación 

lm materia penal militar':... 
Sería aberrante, y también absurdo, que el 

tránsito de legislaciones hubiese dado como resul
tado el hecho de dejar punible el delito de rebe
lión en los particu1ares y ese mismo hecho -de pe
<:uliares condiciones para las fuerzas militares 
que están obligadas bajo juramento a la defensa 
intangible de las instituciones de la República-· 
quedara impune por aquella circunstancia. 

La ley -c.orho lo anota la Procuraduría- no 
puede conducir al absurdo, y es ésta una regla de 
hermenéutica universalmente reconocida. El ab
surdo en el caso es patente y por lo mismo resul
ta jurídicamente imposible aceptar una interpre
tación que a tal extremo conduce. 

No está en lo cierto el actor al sostener que el 
Código Penal de 1890 desapareció "integralmente" 
el 1Q de julio de 1938, cuando entró a regir el 
nuevo estatutü. Esta afirmación hecha en .forma 
tan rotunda,. no es íntegramente exacta. Aquel 
estatuto sí quedó derogado en el sentido de que 
el primero de julio de 1938 sus disposiciones que
daron sin aplicabilidad, por cuanto un nuevo Có
digo las reemplazaba; pero es entendido que al-

gunos de sus preceptos continuaban vigentes en 
cuanto ellos hiciesen parte de una legislación 
especial sobre justicia penal militar, que al tiem
po de entrar en vigencia el nuevo estatuto regía 
todavía. 

El sistema de legislar es vario y no siempre 
sigue idéntico criterio. El legislador puede seña
lar las normas legales de dos maneras principa
lés: o bien fija el precepto y la sanción, comple
tando la norma en un mismo tex.to, o señala el 
precepto, únicamente, limitándose a determinar 
]a sanción haciendo referencia a otros estatutos 
sobre la misma materia. Así, se dice: el que come
ta tal hecho dentro de estos- elementos estructu
rales, sufrirá la siguiente pena. Existe, en este 
caso, precepto y sanción en una misma norma. 
En cambio, cuando legisla en estos o parecidos 
términos: el que cümetiere algún delito de los 
enumerados en tal artículo de tal Código, sufrirá 
la sanción siguiente ... , lo único que hace es re
mitir al precept.o otro estatuto, el cual por E:.S

to mismo será siempre aplicable mientras subsis
ta la legislación remitente. 

Este segundo sistema se emplea más general
mente cuando se trata de 1egislar en forma espe
cial sobre materias s-ometidas a fuero y por lo 
mismo no las contempla la legislación común, 
como es el caso de la Justicia Penal Militar. 

Es apenas natural que el último sistema pueda 
prestarse a dificultades como ]as que posiblemen
te surjan del tránsito de una legislación a otra. 
:En efecto, cuando en 1931 se expidió la ley 84 
de ese año, regía el Código Penal de 1890. El pro
ceso legal para aplicar el estatuto penal militar 
no sufrió tropiezo alguno porque el texto de la 
ley sobre Justicia Militar respondía al contenido 
del Código Penal común, cuando la norma resul
tare incompleta por las referencias hechas de la 
ley al estatuto penal propiamente dicho.-

La verdadera dificultad surge al cambiarse la 
· antigua legislación penal por la nueva y al pro
ducirse el cambio no se opera al mismo tiempo la 
modificación del cuerpo de disposiciones que re
gulan ]as normas a que deben estar sujetos los 
inctqviduüs sometidos a un fuero cuyos hechos de .. 
lictuosos los. contempla una legislación contenida 
en el Código de Justicia Penal Militar, escapan
do de esta suerte a la justicia respectiva del Có
digo Penal común. 

Las referencias hechas en la ley 84 de 1931, 
con relación al Código Penal de 1890, dejan sub
sistente dicho estatuto en cuanto no puede con
siderarse derogado en esta parte; o· de sostenerse 
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otra tesis no podría ser distinta de la contenida 
en el principio de que aún teniendo como dero
gado el estatuto general (Código Penal de 1890), 
puede éste ser aplicado después de su derogato
ria siempre que alguno de sus textos se encuen
tre recibido en la legislación vigente (ley 84 de 
1931), porque tal derogatoria no surtió en su in
tegridad el efecto de hacer desaparecer total
mente aquella norma, por cuanto una ley. en vi
gencia la contenía y era por tanto susceptible 
de ser aplicada todavía, en virtud del hecho de 
que la ley especial no había sido ,derogada. 

Con este orden de ideas se encuentra acorde el 
señor Procurador General de la Nación: mani
fiesta que si en verdad el artículo 157 de la ley 
84 de 1931 es una disp-osición legal incompleta, 
ello no quiere decir que la nor-ma penal lo sea, 
y si delineaba precisamen_te una norma penal 
completa, aún esparcida en varios estatutos, la 
ley 84 en cita, había recibido y hecho suyas las 
disposiciones de los artículos 169 y 170 del Códi
go Penal de 1890. Y precisamente basándose en 
este hecho, acepta la Procuraduría la tesis de que 
una norma puede tener vigencia después de su 
derogatoria, cuando se halltt recibida por una ley 
vigente. 

Igualmente la Procuraduría, en relación con 
la indebida aplicación del artículo 139 del Có
digo Penal, manifiesta, según se dejó expresado 
anteriormente, que la ley 84 de 1931, previó la 
aplicación de aquel artículo en consonancia con 
las leyes posteriores, ya que el artículo 121 de 
esa misma ley dispone que serán aplicables . en 
materia militar las disposiciones del Código Pe
nal y de las leyes que lo complementen, refor
men o sustituyan, en cuanto no se opongan a las 
contenidas en esa misma ley; y que si el Código 
de i936 sustituyó al de 1890 y el artículo 139 del 
primero sustituyó a los artículos 169 y 170 del 
segundo, se sigue lógicamente la recta aplicación 
del artículo 139 vigente, al caso de autos, tesis 
ésta que por jurídica y legal comparte la Corte. 

No puede intentarse otra explicación al prin-
. cipio contenido en el artículo 121 citado de la 
ley 84 de 1931. De otra manera ese principio no 
serviría para decidir situaciones como la pré~en
te, y todo indica que su contenido legal no tie
ne distinto alcance que prever esa contingencia 
y resolverla, dentro de sus cánones: Y como és
tos rezan .que la expresión "Código Penal" allí 
empleada se toma con relación a todo el cuerpo 
de normas que c::mstituyen ese estatuto, sin su
jeción a una época determinada en caso de trán-· 

sito de legislaciones, sino en cuanto su vigencia 
en el tiempo a que una ley especial remita a él 
para determinados efectos jurídicos. En otros 
términos, mientras esté vigente la ley especial 
que lo integra dentro de sus mandatos en casm 
particulares para señalar una sanción al precep. 
to contenido en aquella ley, aquel Código Penal 
está todavía vigente y por lo mismo sus dispo. 
siciones tienen que ser aphcadas. También cuan
do se dictan· leyes que lo :complementen o refor
men ese estatuto general tiene aplicabilidad en 
relación ccn la ley especial. Idéntica conclusión 
tiene que aceptarse cuando un código sustituya 
a otro, porque el espíritu que 'gobierna al texto 
es que en el interregno entre una reforma al Có
digo Penal, sin que ocurra igual cosa a la ley es
pecial, no quedan sin respaldo en aquel estatuto 
las referencias contenidas en ésta, que comple
tan el precepto y la sanción cuando ésta resulta 
contenida en el Código Penal común. 

La única excepción ocurre cuando tanto el Có
digo Penal como las leyes que lo complemen
ten, reformen. o sustituyan "no se opongan a las 
contenidas en la presente ley". Sólo, pues, la 
oposición entr~ unos y o~ros mandatos hace in-

. aplicable en materia de justicia militar las nor
mas del Código Penal común. De tal manera que 
si esta circunstancia no ·aparece, en el caso de 
sustitución íntegra, que es el que aquí se contem
pla, no es posible desconocer ni rechazar la fuer
za de aquel mandato par;¡¡ destruir todo el inteli
gente razonamiento del actor, encaminado de mo-

. do principal a restarle importancia a dicha nor
ma, porque comprende •que constituye el más 
fuerte argumento contra la tesis sustentada. 

Las anteriores razones :nevan a concluir que la 
causal primera alegada no puede prosperar. 

Causal cuarta 

"Cuando la sentencia 'e~ violatoria de la ley 
procedimental por haberse pronunciado en un 
juicio viciado de nulidad" . 

Manifiesta el actor que el numeral 19 del ar
tículo 198 del Código de Pro.cedimiento Penal, 
establece como causal de nulidad la inc-ompeten
cia de jurisdicción y el artículo 89 de la ley 84 
de 1931 dispone que tal. incompetencia de juris
dicción dá en todo caso derecho a recurso de nu
lidad, según se establece en el respectivo capítu
lo; que de acuerdo con el artículo 52 del Código 
de Procedimiento Penal para la investigación y 
fallo de cada delito se formará un sólo proceso 
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cualquiera que sea el número de autores o partí
cipes, norma que se seguirá igualmente si se tra
tare de varios delitos cometidos en concurso re
cíproco o acuerdo de varias personas, ya sea per
manente o transitorio; y el artículo 54 del mismo 
Código expresa que los delitos conexo's se inves
tigarán y fallarán en un mismo proceso. ' 

Agrega que por el Decreto E"xtraordinario nú
mero 1640 de 1944, el Gobierno Nacional radicó 

' en el Comando de la Brigada de Institutos Mili
tares el conocimiento de los delitos contra el ré
gimen constitucional y la seguridad interior del 
Estado, disponiendo su juzgamiento por medio 
de Consejos de Guerra Verbales, de _acuerdo con 
lo establecido en el Capítulo VII, Título único 
del Libr-o 2Q de la ley 84 de 1931. 

De 'conformidad con este Decreto -expresa
Y el número 1632 del mismo año de 1944 que de
clararon turbado· el orden público en todo el te
rritorio nacional, se establece con claridad que 
el hecho por el' cual se juzgó a todos los milita
res comprometidos o presuntos comprometidos, 
fue el delito de rebelión y este delito, por sus an
tecedentes conocidos, tuvo que ser el resultado 
de un designio o propósito -colectivo, es decir, 
que obedece a una misma intención criminosa" 
y que de haberse realizado en los términos que el 
apasionamiento político lo expuso en su hora, no 
sólo sería la manifestación de un mismo desig
nio criminosq sino la coparticipación de quienes 
en él pudier"on estar comprometidos. Y tratán
dose por consiguiente de un solo delito -el de 
rebelión- no era aceptable el procedimiento que 
se adoptó de iniciar y adelantar diversas inves
tigaciones para concluir . fallando y condenando 
por separado a los militares en los' diversos Oon-
sejos Verbales de Guerra que para ello se inte
raron, no pudiendo haber sino un solo Consejo 
e Guerra Verbal para juzgar a todos los com
rometidos, conforme a los mandatos escritos de 
a ley, así fueran de numerosos los condenados, 
ues no se puede hacer esa arbitraria desarmo
izacwn, porque con ella· se rompe la continen~ 
ia de la causa. 

Pone por ejemplo y pregunta lo que sucedería 
i en un d~lito de homicidio" individual o colec
ivo en el que aparecieran numerosos comprome
idos, el proceso se investigara y se· fallara en 
istintas causas y por diversos Jueces. Que la 
ulidad en el ejemplo es obvia y puede aplicarse 
1 delito de rebelión en el cual hubo un solo de
ignio criminoso aunque distintos participantes. 

Termina reforzando las anteriores considera-

ciones con la circunstancia de que según el inciso 
2<? del artículo 112 de la ley 84 de 1931 si se tra
ta de. delitos conexos cometidos por varios mili
tares será competente la autoridad a quien co
rresponda juzgar al de mayor grado o antigue
dad de los acusados, y que el hecho cierto es que 
cada Consejo de Guerra VerbaJ. de los que se 
reunieron para juzgar por el delito de rebelión 
a los militares a quienes se acusa como compro
metidos en el golpe de Pasto de 1944, carecía de 
competencia para hacerlo, por las razones anota
das, y así la ·sentencia es violatoria de la ley pro
cedimental por haberse pronunciado en un jui
cio viciado de nulidad. 

Concepto de la lP'rocul'aduría sobre ·la causal 
cuarta 

En relación con la causal cuaFta invocada por 
el demandante referente a que no se juzgó en 
un sólo proceso a los ·militarés comprometidos en 
el delito de rebelión, manifiesta la Procuraduría 
que eJ ra2'i0namiento de~ demandante debería 
prosperar de no existir el artículo 2° del Decre
to 1640 de 13 de julio de 1944, según el cual se 
facultó al Comandante de la Brigada de Institu
tos Militares para disponer la convocatoria "del 
Consejo o Consejos de Guerra Verbales" que se 
estimaran necesarios para juzgar los delitos en 
que habían ~ncurrido los militares comprometi
dos en la rebelión de 1944. 

La Procuraduría está dé acuerdo con el deman
dante en cuanto a que el hecho porque se juzgó 
a los militares tenía una misma intención crimi
nosa, pero que las normas que ordenan seguir 
un sólo proceso para un mismo delito, aun cuan
do sean muchos los autores o partícipes, fueron 
suspendidas en su vigencia, por el artículo cita
do que autorizó la convocatoria de los Consejos 
de Guerra que se estimaran necesarios. 

Igualmente estima por esto que no debe pros
perar el cargo y termina el señor Procurador so
licitando que no se case la sentencia recurrida. 

Se responde 

Es cierto que según las voces del art. 52 del C. de 
Procedimiento Penal, para la reivindicación y fallo 
de cada delito se formará un· solo proceso y que 
idéntica norma se seguirá cuando se trate de 
varios delitos cometidos por acuerdo entre varias 
personas. Es de suponer qúe el delito de rebelión 
de que aqu'i se trata puede catarógarse en esta 



última contingencia, pero así y todo, no puede 
hablarse de nulidad, ni por el aspecto constitu
cional ni por el legal. 

Por este último aspecto, es evidente que el' Có
digo crea una serie de hechos que de pretermitir
se cua.lquiera de las formalidades exigidas en 
ellos acarrea nulidaC., siempre y cuando que una 
actuación posterior de la parte perjudicada no 
revalide la informalidad hasta darle vida jurídi
ca, porque no le fueron conculcados los derechos 
allí prees':ablecidos para ejercer su defensa. 

Otro tanto ocurre con la nulidad de carácter 
constitucional. Ella r:..o opera cuando los intereses 
de la parte lesionada con la informalidad no re
sulta perjudicada en los límites que la norma se
ñala para ejercitar sus derechos de defensa. Sólo 
cuando éstos son vulnerados se ofrece la posibi
lidad de que los actos realizados ·con menoscabo 
de esos derechos resulten írritos y por ende nulos. 

Pero cuando las partes interesadas ejercitan 
la plenitud de sus garantías legales, sin que na
da haya menoscabo tales garantías consagradas 
por la Constitución y la ley, no puede hablarse 
de hecho ninguno constitutivo de nulidad. 

Esto al margen del argumento que presenta 
la Procurc.duría y que resulta de· incuestionable 
fuerza para contestar las razones en que el actor 
basa su petición de que el juicio está viciado de 
nulidad. 

Podría decirse, también, que el Decreto 1640 
del 13 de julio de 1944, tiene fuerza lega.! bas
tante para suspender la legislación existente· an
tes de su expedición, como se desprende del tex-

to del artículo 121 de la Constitución. De esta 
suerte y para el juzgamiento de los militares 
comprometidos en el delito de rebelión que dio 
pretexto a la turbación del orden público, que
daron suspendidas todas aquellas disposiciones 
del estatuto procesal que contemplan las compe
tencias para juzgar hechos sometidos a esa le
gislación común. No existió, pues, incompetencia 
de jurisdicción, por cuantdl que la competencia 
en este caso no sur'gió de los preceptos ordinarios, 
sino del extraordinario contenido en el Decreto 
1640, única ·norma aplicable en la emergencia 
que dio motivo a su expedición. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal -administ:t;ando justicia en '!lom
bre de la República y por autoridad de la ley y 
de acuerdo con el conceptQ del señor Procurador 
General de la Nación, NO CASA .la sentencia 
recurrida por la ·cual se condenó a los señores 
Coronel Eurípides Márquez, .Teniente Coronel 
Quintín Gustavo Gómez y Teniente Coronel Er
nesto Velosa Peña a la pena principal de cinco, 
seis y tres años y un mes de reclusión militar, 
respectivamente, como responsables del delito de 
rebelión y ·a las penas accesorias pertinentes, en
tre ellas la destitución miÍitar a los sentenciados. 

Cópiese, notifíquese y dévuélvase. 

lLuis Gutiérrez .Jfiménez - IF'r2ncñsc4JI JEru11114li

Alejandro Camaclho lLato~re-A.ngeli Martñn Wás. 

quez-.Jfulio lE. A.rgüello ~., Secretario. 
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lLA VICTKMA DJEJL DEUTO, O SUS lHIJERE DJEROS SON JEXTJRA:ÑOS AJL RECURSO 
DJE RJEVISWN, PORQUE lESTE RJEC URSO TUTELA lLA INOCENCIA DJEJL 

CONDE NADO 

/ 

lEl recurso extraordinario de revisión es
~á establecido en favor del injustamente 
condenado. !Die ahí que en el incidente sólo 
se discuta si la persona que está sufriendo 
una pena fue condenada con base en un 
hecho o pruebas que posteriormente se de
muestra que son o fueron falsas. lEl recurso 
no tiene por finalidad ka de corregir el error 
en que hubiere incurrido el fallador sobre 
la cantidad o calidad de la pena impuesta, 
sino sobre una o más de estas circunstan
cias: a) que el procesado ha sido condenado 
por un delito que no pudo ser cometido si
no por un solo individuo y por el cual ya 
se condenó a ·otro; b) que se le ha conde
nado por un delito inexistente; e) que la 
prueba que sirvió para condenar es falsa; 
d) que esa prueba fue obtenida por medios 
no autorizados por la ley; y e) que después 
de la sentencia aparecieron hechos nuevos, 
o pruebas no conocidas al tiempo de los 
debates, conforme a ·las cuales resulta la 
inocencia del acusado, o que constituyen 
siquiera indicios graves de tal inoc·encia. 
]])le tal suerte que la apreciación de los ele
mentos probatorios, referentes a lit grave
dad y modalidades del hecho delictuoso, a 
las circunstancias de mayor o menor peli
grosidad que influyen en la determinación 
de la pena, soq factores que deben estimar
se en las instancijas del juicio, y no en es
te recurso de revisión, porque esta medida 
no es una tercera instancia y sólo es apli
cable para 'los casos taxativa~ente enume
rados en el artículo 571 del Código de IP'ro. 
cedimiento IP'enal. 

IP'or lo mismo que la reviswn tutela la 
inocencia del condenado, es un recurso pro
pio de éste y también del Miqisterio IP'úbli
co, que obra en interés de la ley y de la 
sociedad, -de donde se sigue que la víctima 
del delito o sus herederos (parte civil) son 
extraños a este recurso, puesto que esas 

personas sólo tienen dentro del proceso pe
nal un interes jurídico limitado a· asegurar 
el· resarcimiento del daño causado por la 
infracción, para lo cual pueden pedir las 
pruebas atinentes a la existencia del delito 
y a la responsabilid!ad de su autor, o sea, 
a establecer, precisamente, algo distinto a 
la inocencia del condenado, que es la ~i

nalidad de la ·revisión. 

Corte Suprema de Justiciél. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero veintitres de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

La señora Ma~garita Vargas v. de Borda, en 
m calidad de cónyuge sobreviviente de Pedro Pa
blo Borda y de madre de varios hijos de éste, 
ha propuesto -por. medio de su apoderado- re
curso de revisión contra las sentencias ejecuto
riadas de primero de abril de 1949 y 23 de agosto 
del mismo año, dictadas aquélla por el Juzgado 
Primero Superior de Tunja, y ésta por el Tribu
nal Superior de la misma ciudad, en las cuales 

. se condenó a Aristides Sanabria Barajas, como 
responsable del delito de homicidio en la persoJ 
na de Pedro Pablo Borda, esposo ·de la deman
dante, a la pena principal de ocho años y dos me
ses de presidio. 

El recurso se ha tramitado de acuerdo con los 
artículos 572 a 574 del Código de Procedimiento 
Penal, y en relación con él ha emitido concepto 
'el señor Procurador Delegado en lo Penal. 

En la demanda no se invoca expresamente nin
guna de las causales señaladas por el artículo-
57! del Código de Procedimiento Penal. Dos son 
•los hechos esenciales del libelo: 



1 '?-Que les juzgadores de instancia reprimie
ron el homicidio cometido por Aristides Sana
bria Barajas cümo simplemente intencional, cuan
do las pruebas del proceso evidencian que "el 
delito que cometió en acecho, a mansalva y so
bre seguro, con traición y alevosía y por ante
cedentes de perversidad y temible peligrosidad 
del criminal Sanabria"; y 

2?-Que Sanabria Barajas no übró solo al come
ter el delito, sino "por precio e instigación de Jo
sé H. Alvarez y Cándido Cuadros"; según algunas 
declaraciones que adjunta a la demanda. 

En consecuencia, solicita la demandante que 
se ordene "la reapertv,ra de la más completa in
vestigación y perfeccionamientü del proceso, se 
sancione co::1 el mayor rigor tan monstruoso de
lito y se condene al pago del máximo de .los per
juicios morales y materiales a la viuda y huérfa
nos, hijos legítimos del occiso". Agrega' que la 
pena de ocho años y dos meses de presidio a que 
fue condenado Sanab.-ia Barajas no corresponde 
a la gravedad del delito cometido. 

§e c4lnsidera: 

El recurso extraordinario de revisión está esta
blecido en favor del injustamente condenado. De 
ahí que en el incidente sólo se discuta si la per
sona que está sufriendo una pena fue condena
da con base en hecho o pruebas que posterior
mente se demuestra que son o fueron falsas. El 
recurso no tiene por finalidad la de corregir el 
er,ror en que hubiere incurrido el fallador sobre 
la cantidad o calidad de la pena impuesta, sino 
sobre una o más de estas circunstancias: a) que 
el procesado ha sido ~ondenado por un delito que 
no pudo ser cometido sino por un solo individuü 
y por el cual ya se condenó a otro; b) que se le 
ha condenado por un delito inexistente; e) que 
la prueba que sirvió para condenar es falsa; d) 
que esa prueba fue obtenida por medios no au
torizados por la ley; y e) que después. de la sen
tencia aparecieron !:.echos nuevos, o pruebas no 
conocidas al tiempo de los debates, confürme a 
las cuales resulta la inocencia del acusado, o que 
constituyen siquiera indicios graves de tal ino
cencia. De tal suerte que la. apreciación de los 
elementos probatorios, referentes a· la gravedad 
Y mo~alidades del hecho delictuoso, a las circuns
tancias de mayor o menor peligrosidad que inflw-i
yen en la determinación de la pena,, son factores 

que deben estimarse en las instancias del juicio, 
y no en este recurso de revisión, porque esta me
dida no es una tercera instancia y sólo es apli
caple para los casos taxativamente enumerados en 
el artículo 571 del Código de Procedimiento Penal. 

"Por lo mismo -dice el señor Procurador De
legado en lo Penal- que lé~ revisión tutela la 
inocencia del condenado, es un recurso propio 
de éste y también del Mini¡;terio Público, que 
obra interés de la ley y de la sociedad. De' don
de se sigue que la víctima del del~to, o sus he
rederos (parte civil) son extnaños a este recurso, 
puesto que esas personas sólo tienen dentro del 
proceso penal un interés juridico limitado a ase
gurar el resarcimiento del daño causado por la 
infracción, para lo cual pueden pedir las pruebas 
atinentes a la existencia del delito y a la respon
sabilidad de 'su autor, o sea a estabkcer, precisa
mente, algo distinto a la inoc:encia del condena
do que es la finalidad de la revisión. 

''En este orden de· ideas -prosigue- resultan 
impertinentes las pretensiones de la demandante, 
en su carácter de esposa del que murió y de re
presentante de sus menores hijos, pues lo que 
intenta en el fondo es que se agrave la pena im
puesta al homicida Sanabria, contra expresa pro
hibición del artículo 576 del Código de Procedi
miento Penal, y que la investigación se reabra 
para adelantarla contra los pres"..lntos autores in
telectuales del delito, situación ésta que en nada 
se relaciona con la inocencia del reo Sanabria. Lo 
primero -considerar a Sanabria como autor de 
homicidio -asesinato- debió ventilarse en las 
instancias del juicio mediante la declaratoria de 
veredicto contrario a la evidencia de los hechos, 
conforme a los artículos 5$7 y 554 del estatuto 
procesal citado; y lo segundo -averiguación de 
los autores intelectuales- se hace por un sistema 
distinto al de la revisión, · o . sea ordenando sa
car las copias que prevé el artícillü 430 ibídem, 
cosa que dispuso el Tribunal Superior de Tunja 
al confirmar el auto de proceder como puede 
verse al folio 9 del cuaderiw 3Q". 

De lo anterior se desprende que el recurso in
terpuesto no puede prosperar por haber sido in
tentado por parte ilegítima, y porque los fun
damentos en que se apoya. la demanda sólo pue
den ser valederos én los recursos 'Ordinarios del 
juicio penal y posiblemente en el extraordinario 
de casación. 



GA«:JIE'il'& JT1!Jlll>ITCITAIL 225i 

Por ·lo expuesto, la Corte Suprema -Sa.Ja de 
Casación Penal- de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador Delegado en lo Penal,. y ad
ministrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la Jey, NIEGA la revisión so
licitada por la señora Margarita Vargas v. de 
Borda, como esposa de la yíctima y representan
te de sus hijos menores, del proceso que se siguió 
ante el Juzgado Primero Superior de Tunja y el 
Tribunal Superior de la misma ciudad, en el cual 
fue condenado Áristic;les Sanabria Barajas,· por 

,, el delito de homicidio en la persona de Pedro 

15-Gaceta 

Pablo Borda, a la sanción principal de ocho años 
y dos meses de presidio. 

Cópiese, notifíquése y devuélvase el expedien
te, por conducto del respectivo Tribunal, al Juz
gado de origen. 

o 
lLuis Gutiénez .Jfiménez --:- lFrancisco llllnm.o-

Alejandro Oamacho ILatorre-Angel Madíín Vice 

quez-.Jfulio lE. Argiiello IR.., Secretario. 

·p 
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JLA .]lJ§'ll'ITCITA OlRIDINA!l:UA lE§ §JIJEMPJRJE COMPlE'll'lEN'll'lE PAJRA ül}NOCJEJR lDllE JLA 
ACCWN lDllE Jl.l' AGO POJR AC'll'O§ DlE OCUP ACITON DlE JINMUJEJBJLJE§ Jl.l' AJRA JLA lE.lflE· 
CUCITON IDJE 'll'JRAJRAJO§ DlE U'll'JIJLJIDAD COMUN, CUANDO lLA OCUPACWN §lE 
lRlE§UlElLVJE lEN UNA lENAJlENACITON DE lLA PJROPJIJEIDAD PJRJIVADA A lFAVOJR 
DlE JLA AlDlMliNI§'Jl'lRACITON; Y NO JIMJl.l'OlR'll'A QUJE lESA ACCJION 'JH!AYA §ITIDO IP'JRO~ 

PUJE§'ll'A JINlDllEIP'lEND.J[JEN'Jl'lEMJEN 'll'E DE lLA JRlEJIVJINDJICA'Jl'OlEUA 

Cuando la accnon de pago o indemnizato- · 
da poli" ados de ocupación de inmuebles eje
cutados J!tOli" la &dministración para la eje
cuciíón de trabajos de u:atilidad común, se 
~resuelve definiti"illamente en una enajena
ciíón de la pro¡}iedad priívada a favor de la 
mism~ .&dm¡inistrac~óru, cones¡e.oode a la 
justicña on-ldlinariím el conaci.miento de la con
trove.-sia, de acue:rdo con claras normas 
constituciíonales. No importa que la acción 
haya sido propunesta ·como consecuencia de 
la dedaratiíva de dominio o de la reivindi
catoi'1a, o independiíentemente de éstas; en 
caso contli"an:-i.o, es1o es, cuando sólo se bus
ca una n·epamción de lo daños causados por 
tal acupacñón, s~n traslado de la propiedad, 
es la jwurisdi.cci6n de Ro Contencioso admi
nistrativo la competente para conocer del 
negocño. lLa diferencia entre las ?los situa
ciones es sustandal, como que en la pl1'ime
Jra va iímplficiita una cuestión de dmninio, 
extraña cuando s6lo se demandan perjui
cios, y que es de~ resorte exclusivo del ór
gano Judiíciat 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, diez y seis de enero de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rafael Leiva Charry) 

Concluidas como se tallan las ritualidades de 
procedimiento, corresponde a esta Sala entrar a 
resolver sobre el recurso de apelación interpues
to por el apoderado de The Dorada Railway (Ro
peway Extensión) Limi.ted, del auto fechado el 
4 de septiembre de 1950, proferido por el Tri-

bunal Superior de Manizales en el incidente de 
excepciones dilatorias propuesto por el •Perso
nero Municipal de la misma ciudad en el presente 
juicio Ordinario incoado por la expresada Compa
ñía contra .la Nación y el Municipio de Manizales. 

La excepción propuesta :es la de declinatoria 
de jurisdicción, que el Petrsonero de Manizales 
fundamenta así: 

"Primero: Desde hace mUchísimos años el Mu
nicipio de Manizales ocupó con la apertura de 
dos calles las dos vías de ,que hablan los hechos 
noveno y décimo del libela de demanda, sin opo"
sidón alguna por parte de la Compañía deman
dante. 

•"Segundo. Estas obras fueron ejecutadas por 
el Municipio con sus pro~ios fondos y de ellas 
han hecho uso las perso:t;~.as que por cualquier 
causa 'han tenido que transitar por allí, entre 
otras la misma Compañía THE DORADA RAIL
WAY (ROPEWAY) LIMITED, mediante la cir
culación de los vehículos automotores que movi
lizan la carga que transporta el cable aéreo de 
su propiedad. 

"Tercera: La expresada Compañía demanda 
por conducto de su apoderado doctor Daniel Res
trepo Escobar, el dominio' y la posesión material 
e ins·crita de las referida~ fajas de terreno, por
que el Municipio de Manizales, sin previa indem
nización, pues que no las ha comprado, expro
piado o adquirido a ningún título, ejecutó la aper
tura, nivelación y arreglo de tales vías dándoles 
el carácter de calles públicas, y por lo mismo es
tá obligado a pagar el valor de las dos fajas, 
hecho lo cual el demandante le transmitirá al Mu
nicipio el dominio de ellas. 

"Cuarto: De la lectura del libelo de la deman
da se desprende con toda claridad que el deman-



dante lo único que pretende es que el Municipio 
de Manizales o la Nación Colombiana, lo indem
nice por la expropiación indirecta de que ha sido 
objeto. 

"Quinto: En síntesis, se trata de la ocupación 
de una propiedad inmueble por causa de traba
jos públicvs, en que el demandante solicita se 
condene a la Administración Municipal . al pago 
de lo que valga la parte ocupada, por concepto 
de indemnización. 

"Sexto: Según lo dispuesto en los artículos 161 
y 162 de la Ley 167 de 1941, sobre org~nización 
de la jurisdicción contencivso administrativa, las 
indemnizaciones que se reclaman del Estado, los 
Departamentos y Municipios por ocupación de 
propiedades inmuebles con motivo de la ejecu
ción o desarrollo de obras públicas nacionales, 
departamentales v municipales, se deciden por la 
jurisdicción contencioso-administrativa, bien ante 
el Consejo de Estado o los tribunales respectivos, 
según sea la Entidad demandada. 

''Séptimo: De acuerdo con las disposiciones an
teriormente mencionadas, ese Tribunal carece de 
competencia para conocer de la demanda instau
rada por el demandante THE DORADA RAIL
WAY (ROPEWAY) LIMITED contra la Nación 
Colombiana y el Municipio de Manizales, por es
tar el ·conocimiento del negocio atribuído expre
sa y terminantemente al Consejo de Estado o al 
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de 
Caldas". 

La articulación a que dio origen esta demanda 
de excepciones fue fallada por el Tribunal de pri
mer gra'do por auto de 4 de septiembre de 1950, 
en el cual declaró probada la excepción de de
clinatoria de jurisdicción considerando que la 
causa petendi de la acción instaurada por The 
Dvrada Railway estriba en los hechos 12 y si
guientes del libelo de demanda, reglados priva
tivamente por el régimen ·contencioso-administra
tivo de las ocupaciones por causa dé trabajos pú
blicos, todo ello de ac1¡1erdo con doctrinas juris
prudenciales imperantes. 

El recurrente no alegó en esta instancia y no 
se conocen, por tanto, las razones en que funda
menta su apelaci,ón. 

La Sala considera: 
Conviene ante todo dilucidar si la interpreta

ción dada por el Tribunal a la demanda de The 
Dorada Railway Li.mited en el sentido de que lo 
que pretende 'esencialmente el actor es el pago 
de la indemnización de la zona de terreno en que 
fue construida por el M1,1nicipio de Manizales la 
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calle o avenida de que trata la expresada de
manda, es acertada, o si, en verdad, la acción in
demnizatoria . es consecuencia! a una declaratoria 
de dominio, caso este último muy generalizado en 
esta clase de juicios contra las entidades públicas. 
De tal definición se podrá concluir con apoyo en 
reciente jurisprudencia de esta Corte si el Tribu
nal obró acert;¡.damente al declarar qúe la justi
cia ordinaria no es competente para decidir de 
este pleito. 

Para ello es preciso acudir al texto mismo de 
las impetraciones de la Cvmpañía demandante. 
Dicen ellas así: 

"lP'rimera.-Que las fajas de terreno determi
nadas en el hecho 10 de la demanda, no las ha 
enajenado a nadie The Dorada Railway (Rope
way Extension Limited), y en ningún caso las ha 
enajenado ni a la Nación ni al Municipio de Ma
nizales. 

"Segunda.-Que en consecuencia de la anterior 
declaración, el dominio y la ·posesión material e 
inscrita de las referidas fajas de terreno están 
radicados y vinculados en cabeza de la compa
ñía extranjera mencionada en la petición JP'ri
mell'a. 

'"ll'ercera.-Que también, como consecuencia de 
la declaración JP'rimerla, las fajas de terreno en 
cuestión no son calles ni bienes de uso público, 
a pesar de que por esas fajas tram¡iten o puedan 
transitar personas y vehículos. 

"Cuarta.-Que el hecho del tránsito de que se 
habla al final de la petición 'Jl'ercera, y tenidas en 
cuenta las declaraciones de las peticiones Prime
ra y Segunda, es un simple caso de tolerancia o 
de permiso tácito de The Dorada Railway (Rope
way Extension) Limited, sin que ni ese permiso 
tácito ni esa tolerancia hayan llegado, por,ningún 
motivo ni por ninguna causa, .a· hacer que las 
mencionadas fajas de terreno hayan adquirido el 
carácter jurídico de calles de uso público. 

''Quinta.-Que como consecuencia de todas las 
anteriores declaraciones, si el Municipio de Ma
nizales, o la Junta de Valorización de Manizales, 
o la Nación, o los tres, o cualesquiera de éstos, 
desean o necesitan empatar la Avenida del Ca
ble de que trata el hecho número 12 con la par
te sur de las tantas veces mentadas dos fajas, tie
nen que ·comprar, o expropiar o adquirir por 
cualquier medio legal las referidas fajas de te
rreno de propiedad de The Dorada Railway (Ro
peway E'xtension) Limited. 

"Sexta.-Que la servidumbre de tránsito cons
tituida por The Dorada Railway (Rvpeway Ex-



tension) Limited, sobre la faja de terreno com
prado por esa compañia a Francisco Botero y a 
María Mejía de Botero en la escritura 829 de que 
tratan los hechos 2 y 4, y a favor del terreno 
que la expresada señora tiene o tenía a lindes de 
la faja de terreno vendida, no pertenece hoy a 
ninguno de los demandados, pues dicha servidum
bre no la adquirieren ninguno de esos dos de
mandados ni por el contrato de la escritura 500 
citada en el hecho 5 ni por ningún otro título o 
modo. 

"Petición subsidiaria -para el caso de que no 
se hagan las declaraciones principales- pido a
tentamente que, en subsidio, se resuelva que el 
municipio de Manizales está obligado a pagar al 
·demandante el valor o el precio de las dos fajas 
de terreno determinadas en el hecho 10 de la de
manda, valor o precio que será el que se fije por 
peritos dentro de este juicio, o el que se fije den .. 
tro del juicio que.sea procedente para cumplir la 
sentencia que se profiera. Como conse~uencia de 
la declaración subsidiaria, el demandante, ·en la 
oportunidad legal del caso, transmitirá al Muni
cipio de lVIanizales el dominio de las dos fajas de 
terreno tantas veces mentadas". 

Para metodizar el estudio de la cuestión así 
propuesta, conviene exponer la opinión expresa
da por el señor Procurador Delegado en. lo Civil 
en su alegato visible al folio 6 de este cuaderno, 
destinado a sustentar el presente recurso, cuyos 
conceptos pueden ser resumidos así: 

El precepto acerca de la competencia de los 
Tribunales Superiores de Distrito Judicial para 
conocer y decidir de las contenciones sobre de
recho prlvado consagrado en los numerales 1Q y 
2Q del artículo 76 del C. Judicial, fue restringid~ 
en su alcance por las normas excepcionales del 
Código Administrativo contenidas en sus artícu
los 34, 54, 261 y 262, que atribuyó a la jurisdic
ción coiítencioso-administrativa la ·competencia 
para decidir de las controversias que se susciten 
contra la Administración Pública a causa de -ocu
paciones semejantes a la que es materia del pre
sente juicio. 

Al efecto, y después de hacer transcripción de 
las disposiciones últimamente dtadas, afirma: 

"De acuerdo con el principio establecido por la 
doctrina de que trabajo público es el ejecutado 
por una persona administrativa con un interés ge
neral y con mira a la prestación de un servicio 
público, y ante la claridad de las disposiciones 
en cita, que fijan la competencia de las acciones 
indemnizatorias dirigidas contra las entidades <;le 
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Derecho Público por las causas aludidas, es for
zoso admitir, que cuando dichas entidades ocupan 
un inmueble de propiedad particular, sin ningún 
título preconstituído y por vía de hecho como un 
acto de la administración, con la finalidad de 
prestar un servicio público de interés . general, 
pueden lesionar el patrimonio particular. Para 
tutelar ese derecho particular y privado, la ley 
positiva colombiana ha establecido el régimen de 
la indemnización, pero atribuyendo las contro
versias que puedan suscitarse por tal motivo a la 
jurisdicción encargada de ventilar el contencioso 
de los actos y los hechos de la Administración 
Pública, que es la justicia administrativa". 

Pasa en seguida a ocuparse de los hechos de la 
demanda incoada por The Dorada Railway en el 
presente negocio, y ~e las peticiones anterior-

, mente transcritas, y luégo de sentar la afirma
ción de que en la expresada demanda se incurre 
en una inadmisible acumulación de acciones, con
cluye: 

"En efecto: las declaraciones sobre dominio a 
que se refieren las peticiones marcadas con los 

. numerales 19, 2C?, 3° y 4Q y la relacionada con la 
declaración negatoria de servidumbre a que alu
de el numeral 6\>, entrañan sin lugar a duda pro
blemas de derecho privado¡ cuya solución corres
ponde al órgano judicial; la petición quinta, que 
busca el pago del terreno. o vía ocupada por el 
Municipio de Manizales, incide claramente en un 
problema indemnizatorio y subordinado en cuan
to a su causa o actos de la administra-ción, que 
por su naturaleza son del conocimiento de la ju
risdicción contenciso-admir)istrativa; y en la pe
tición subsidiaria está nít~damente caracterizada 
la acción indemnizatoria, de competencia exclu
siva de la justicia contencioso-administrativa, se
gún el numeral 7C? del artículo 54 del C. C. A. 
(en cuanto se refiere al Municipio de Manizales) 
y de conformidad con los articulas 34, numeral 
29 y 261 del mismo Código (por lo que hace re
ferencia a la N ación)". , 

Apoyado en estos principales argumentos, el 
señor Procurador Delegado llega a la conclusión 
de que habiéndose propuesto la demanda con la 
errada pretensión de acumular en ella dos accio
nes, la de dominio y la indemnizatoria, que co
rresponden a distintas jurisdicciones, lo proceden
te, de acuerdo con principios de economía proce
sal y con doctrfnas emitidas en casos semejantes 
por esta Corte, es circun$t:ribir a las peticiones 
sobre pago de la zona ocupada por el Municipio 
de Manizales el reconocimiento de la excepción 



dilatoria hecho por el Tribunal, y que se prosiga 
el juicio en relación con la acción petitoria de 
dominio. 

La solución de este problema de orden juris
diccional no ofrece dificultad, si se tiene en cuen
ta que el caso aquí ·contemplado encaja por to
dos sus aspectos dentro de la jurisprudencia que 
ha venido sosteniendo la Sala, según la cual, 
cuando la acción de pago o indernnizatoria por 
actos de ocupación de inmuebles ejecutados por 
la Administración para la ejecución de trabajos 
de utilidad común, se resuelve definitivamente en 
una enajenación de la propiedad privada a favor 
de la misma Administración, corresponde a la 
justkia ordinaria el conocimiento de la contro
versia, de acuerdo con claras normas constit!lcio
nales. No importa que la acción haya sido pro
puesta corno consecuencia! de la declarativa de 
dominio o de la ~eivindicatoria, ü independiente
mente de ésta.- En caso contrario, esto es, cuando 
sólo se busca una reparación de los daños causa
dos por tal ocupación, sin traslado de la propie
dad, es hr jurisdicción de lo Contencioso-Admi-

. nistrativo la competente para conocer del nego
cio. La diferencia entre las dos situaciones es sus
tancial como que en la primera va implícita una 
cuestión de dominio, extraña ·cuando sólo se de
mandan perjuicios, y que es del resorte exclusi
vo del órgano judicial. 

En el fallo de 4 de agosto último, para no citar 
otros de reciente data, esta Sala ratificó por se
gunda vez su tesis de que es 'Opuesto al mandato 
de los artículos 30 y 33 de la Carta el concepto 
que venía prevaleciendo hasta esa oportunidad de 
que conforme a los artículos 34, 54, 261 y 262 del 
Código Contencioso-Administrativo (Ley 167 de 
1941), las controversias sobre indemnización por 
ocup&ciones de la propiedad privada por el Es
tado o a nombre de éste con trabajos públicos 
debían corresponder, sin excepción, al privativo 
conocimiento de la jurisdicción contencioso-admi
nistrativa, entre otras razones, "porque el artícu
lo 30 de la Carta establece que la enajenación 
forzosa de una propiedad por motivos de utilidad 
pública o de interés social no puede realizarse 
sino mediante sentencia judicial e indemnización 
previa. Y el artículo 33 estatuye que: "En caso de 
guerra y sólo para atender al restablecimiento del 
orden público, la necesidad de una expropiación 
podrá ser decretada por autoridadei que no per
tenezcan al Organo Judicial. .. ". Agregando, ade-
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más, de modo expreso, que en tal caso la propie
dad sólo puede ser temporalmente ocupada, y que 
1~ Nacion será siemp~e responsable por las ex
propiaciones que el Gobierno haga por sí o por 
medio de sus agentes ... ". 

Del fallo citado es la siguiente conclusión: 

"De esta suerte, bien puede concluírse que los 
preceptos de la ley 167 de 1941 relacionados con 
la competencia administrativa para negocios so
bre indemnización de perjuicios que se causen en 
la propiedad privada y a consecuencia de traba
jos públicos, sólo son aplicables en cuanto se tra
te de acciones encaminadas a obtener una simple 
repara,ción de daños producidüs a consecuencia de 
los ·trabajos mismos, y a los que -desde luego
no pueden considerarse extraños los que se si
guen de una ocupación que por su naturaleza y 
por los fines de .]a obra para la cual se realiza, 
resulta ser de índole puramente transitoria; pero 
que son absolutamente inaplicables, cuando la in
d_emnización perseguida se traduce en el precio 
mismo de la propiedad de que indefinida o de
finitivamente se ha privado al querellante, corno 
es el· caso planteado en este jui·cio. Porque -
vuelve a repetirse-e tratándose en este caso de 
una verdadera acción de dominio para que se res
tituya la especie o se pague su valor (artículo 
955 ·del C .. C.), antes que de una acción pura-

. mente indernnizatoria por el perjuicio producido, 
es a la justicia ordinaria a quien constitucional
mente corresponde resolverla". (Juicio ordinario 
de Jüsé Antonio Bula contra la N'ación). 

The Dorada Railway (Ropeway Extension) Li
mited, ejerdta en este juicio una acción princi
pal declaratoria de propiedad inscrita, sobre una 
faja de terreno ocupada por el Municipio de Ma
nizales como vía de utilidad pública, y pide, ade
más, que el Municipio o la Nación, o ambos a la 
vez, le paguen el precio que pericialmente se fije 
de aquella zona. N<;> se trata, pues, de una ocu
pación transitoria, sino de una definitiva, dada 
la destinación con que fue afectada la faja dé 
terreno que es materia de la demanda. 

Es, pues, aplicable en toda su extensión y al
·cance, la norma jurisprudencia! de que se ha he
cho mérito, no obstante la ahincada defensa que 
ha hecho el señor Procurador .de su tesis sobre 
subsdivisión de la competencia, y acerca de la 
cual, cabe ·anotar, no comporta nuevos elementos 



de convicción que sean parte a inclinar a la Sala 
a variar la doctrina comentada, anclada firme
mente en terminantes preceptos de la Constitu
ción Nacional. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Nenerales, REVOCA el 
auto recurrido, y en su lugar declara improce
dente la excepción dilatoria de declinatoria de 
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jurisdicción introducida en este j:licio por el Per
sonero Municipal de Manizales. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvanse los autos. 

lLuis lRlafael Robles -lLuis &. IFRórez-&gUllstíllll 
Gómez lP'rada-Rafael lLeiva Chany-.JJorge Gall"
cía Merlano, Secretario. 
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ACCliON DECLAIRATliV A DE QUE UN TEIR!RENO SE HALLA UBIRE DE LA AC
. CWN EXTliNTliVA DEL DOMliNW DlE QUE TIRATA EL AlRTliCULO 611 DE LA 

LJEY 200 DJE 1936 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, diez y siete de enero de 
mil novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

El· doctor Armando L. Fuentes, obrando como 
apoderado de los señores José María Castro Mon
salvo, Roberto M. Pavajeau y Delfina Pavajeau 
de Maestre, solicitó del Tribunal Superior de San
ta Marta que, con audiencia del señor Fiscal de 
la ·Corporación y mediante los trámites legales, 
se hicieran las siguientes declaraciones: 

''Que el terreno denominado lLaguna lLimpia, 
ubicado en el Municipio d~ Valledupar y, com
prendido dentro de los siguientes linderos: Norte, 
el caño de La Caja; Este, los terrenos de Ag4-as 
Blancas; Oeste y Sur, Arroyo de Sanguijuela, 
está explotado económicamente por los señores 
doctor José M. Castro Monsalvo, Roberto Pava
jeau y señora Delfina P. de Maestre, en los tér
minos y para los efectos de la ley 200 de 1936. 

"Que se declare, en consecuencia, en virtud de 
lo anterior, que el terreno denominado lLaguna 
lLimpia, arriba descrito, se halla libre, por diez 
años; de la acción extintiva de dominio que con
sagra el artículo 6° de la referida ley 200 de 19':36. 

"Que el terréno denominado Tablazo y Guaya
bitai o lH!ato Grande, ubicado en el Municipio de 
Valledupar y comprendido dentro de los siguien
tes linderos: Norte, arroyo de Caballero; Sur, 
arroyo de Caracolí; Este, arroyo de Sanguijuela, 
y Oeste, rordillera o Serranía de las Nevadas, 
está explotado económicamente por los señores 
doctor José M. Castro Monsalvo, Roberto M. Pa
vajeau: y señora Delfina P. de Pavajeau, en los 
términos y para los efectos de la ley 200 de 1936. 

"Que se declare, en consecuencia, en virtud de 
lo anterior, que el terreno denominado Tablazo 
y Guayabital o lH!ato Grlande, arriba descrito, se 
halla libre, por diez años, de la acción extintiva 
de dominio que consagra la referida ley 200 de 
1936": 

De la expresada demanda se dio traslado al se·-

ñor Agente del Ministerio Público, y una vez ago
tada la actuación procesal correspondiente, el Tri
bunal falló el asurito por sentencia de fecha diez 
y ocho de abril de mil novecientos cincuenta y 
uno, en el sentido de hacer las· declaraciones pe
didas por los d~mandantes, "I?enos en lo que 
concierne a lo poseído por el señor Pascual Cas
tro, según el acta de ·inspección ocular", en rela
ción con el globo llamado Laguna Limpia. 

Venida eñ consulta la sentencia en cuestión a 
esta Sala de la Corte, el -señor Procurador Dele
gad-o en lo Civil ha conceptuado que aebe con
firmarse, considerando que las pruebas aportadas 
al pro.~eso son suficientes; ya para demostrar que 
los demandantes son condueños en Ios terrenos a 
que se refiere el juicio, ya para establecer que 
los han explotado económicamente: por un térmi-
no de diez años. ' 

Y en efecto: 
Según sus correspondientes hijuelas (fls. 1 a 10 

· del cuaderno número 1), a los demandantes se 
les adjudicaron ciertos derechos o cuotas en los 
terrenos llamados "Laguna Limpia" y "Tablazo y 
Guayabital" o "Hato Grande"; títulos que evi
dentemente son bastantes, desde el punto de vista 
de la acción ejerdtada en este juicio, para de
mostrar el interés j_urídico previsto por el artícu
lo 33 de la/ley 100 de 1944. A este ·respecto es 
ilustrativa la doctrina jurisprudencia! citada por 
el Tribunal y por el señor Procurador Delegado 
en lo Civil. 

Y en cuanto al objeto de las declaraciones im
petradas, al folio 12 y v. del cuaderno número 1 
obran las deposiciones de los señores Virgili-o 
Baute y Eloy <;:. Quintero, quienes mediante la 
afirmación de tene,~; un conocimiento directo del 
globo de terreno denominado ''Laguna Limpia, 
Guádmo y Yeguas", manifiestan que los señores 
José M. Castro Monsalvo, Roberto Pavajeau y 
Delfina Pavajeau de Maestre, y sus antecesores, 
vienen explotando económicamente dicho globo 

· desde hace más de treinta años, donde tienen 
casa de habitación, corrales y ganados en épocas 
de verano. En sentido semejante también depo-



nen los sefi'Ores Efraín Rebolledo y Rafael Suá
rez (fls. 13 v. a 15 del cuaderno número 1), res
pecto de la explotación económica por los deman
dantes del terreno llamado "Tabla'!ío", compuesto 
de los hatos de ganad~ "Villarrosa", ''Villarita" y 
''El Tablaz'CI". 

Además, en el acta de la inseccpión · ocular 
practicada por el Juez Promiscuo del Circuito de 
Valledupar en las tierras de "Laguna Limpia" y 
"Tablazo, Guayabital o Hato Grande", consta que 
los globos de terreno en referencia corresponden 
a los descritos en la demanda; que en esos globos 
tienen sus posesiones los señores José María Cas
tro Monsalvo, Roberto M. Pavajeau y Delfina Pa
vajeau de Maestre; y que a la fecha de la dili
gencia estaban explotados económicamente con 
ganado vacuno, ovino y cabrío en cantidad aproxi
mada de tres mil cabezas, lo cual satisface la 
proporción exigida por el artículo 6 del Decreto 
número 0059 de 1938, reglamentario de la ley 200 
de 1936. · 

De todo lo cual se deduce que la sentencia con
sultada se ajusta a las prescripciones del artículo 
33 de la ley .100 de 1944, en armonía con las co
rrespondientes disposiciones de la Jey "sobre ré
gimen de tierras". 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Negocios Generales y admi
nistrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley; CONFIRMA la sentencia 
proferida en este juicio por el Tribunal Superior 
de Santa Marta con fecha diez y ocho de abril del 
año pasado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase 
el expediente. 

!Luis Rafael Robles -lLilliS &. !Fló~r<ez-&gl!stfillll 

Gómez IP'r,ada-Rafael JLeiva. Chan-lry-.lTon-ge Gar-

cía M:erlano, Secretario. 
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JLA COMJPETENCJIA PAJRA CONOCER IDE IDEMANIDAS JPOJR liNIDEMNliZACWN IDE 
JLAS ZONAS AFECT AIDAS IDEFliNJI1'liV A MlENTJE A l!JN A OJBJRA JPl!JJBlLliCA CO
JRJRESJPONDE A JLA JUSTliCliA OJRIDJINAJRJIA. -lLAS P.AJLAJBJRAS "SENTENCJIA JU
IDlfCliAlL" Y "ORDEN JUIDliCJIAlL" EMJPlLEAIDAS JPOJR lLA CONS1'JI1'UCWN NACW
NAJL AlL 1'JRA1'AJR DE JLA EXJPJROJPJIACJION, NO COMJP:JRENIDJEN TAMJBJIJEN A JLOS 
lFAlLlLOS QUE JPJROFJIJEJRE JLA JUS1'liCliA DE lLO C0~1'ENCWSOADMliNJIS1'JRATliVO 

ll.-!En varios fallos, la Sala de Negocios 
Generales de la 'Corte ha seguido la doctri
na de que la justicia ordinaria es competen
te para conocer de las cuestiones relaciona
das con la propiedad privada, en cuanto ésta 
pueda ser necesai'ia' para servicios de utili
dad pública o social, y ello no sólo cuando 
se ejercita :1\a acción declarativa de dominio, 
sino también la de indemnización o pagó de 
los terrenos ocupados de hecho por la Ad-
ministración. ' 

lEn efecto, el artículo 76 del Código .1Tudi
cia1 le atribuye e?X:presamente a- los Tribu
nales Superiores, en primera instancia, el 
conocimiento "de los asuntos contenciosos 
en que sea parte na Nación y en que se ven
tilen cuestiones de derecho privado", entre 
las cuales están comprendidas las que se re
lacionan con la propiedad. 

X si bien es cierto que la !Ley Ül7 de 19U 
le atribuye a la jurisdicción contencioso-ad
ministrativa lo referente a las indemni:aacio
nes a cal1'go· de la administración por causa 
de trabajos públicos y, expresamente, el 
pago de las zonas ocupadas por tal motivo 
(:artículos 33, ordinal 29, y 52, ordinal 7Q), 
dichos preceptos son inaplicables, porque se 
oponen a los principios que se deducen de 
los artículos 30 y 33 de la Carta !Funda
mental. 

Com!'!ntando estos preceptos ha dicho Ua 
Sala que "la Constitución ha querido que a 
nadie se pueda privar de su propiedad po:r 
razones de interés público, sino con inter
vención del poder judicial o justicia ordinaa 

·ll'ia, en el sentido de que éstasea la que de
crete el traslado de la propiedad y la con
siguiente indemnización;· lo que, además, 
implica que paila la Carta cualquier acción 
que tielllda a que se respete poli' la adminis
tración esa ¡uopiedad privada, bien sea en 

forma específica 0 en su valor (JlNJI)lJEMNll· 
Z&CllON O lP' AlGO, IDIE IEILJL&), debe ser del 
conocimiento de la justicia común". (IG . .JT • • 

núméli'o 2:100-210ll., pág. 809). 
2.-lP'orque no se pueda ordenar la resti

tución del predio, sino que :apenas se pueda 
ordenar su pago al desposeído por el !Estado 
mediante la ocupación para trabajos públi
cos, no puede decirse que el actor se limite 
a ejercer una acción po:r simples daños o de 
mera li'eclamación de perjuicios, porque si el 
!actor no es dueño, no podría ordenarse el 
pago del te:rreno. 

Respecto de los perjuicios, cabe observar 
que ellos pertenecen a esta acción, pues que 
con, la orden de entregar el valor de la cosa 
ocupada, es forzoso ~:rdenar también que se 
indemnicen los daños y se restituyan los 
frutos al actor, teniendo en cuenta la buena 
o mala fe del demandado. !Los perjuicios no 
constituyen, pues, en estos casos, una acción 
distinta que se haya ejercitado con la :acción 
sobre pago y que se pueda separar, sino una 
misma con ella. 

3. -lForzoso es rec\)noceJr que 'la justicia 
contencioso-administrativa, cuando falla, es 
también parte del poder jurisdiccional, y 
que en esa denominación se comprende toda 
entidad que sentencie definitivamente .de
rechos en colisión, o sancionando delitos, 
por autoridad del legislador,· pero cabe no 
olvidar que dentro del poder o :rama juris
diccional se han establecido categoi'ías, en
':argiada cada una de funciones diversas . y 
que, cuando en la Constitución se emplean 
las expresiones "sentencia judicial" (artícu
lo 311) y "ord~n judicia!" (articulo 33), se 
entiende la justicia común u ordinaria. !Eso 
se deduce de algunos preceptos como el 159, 
l[]!ue habla de "los funcionarios del orden 
;judicial" y lllle nos de la "júll'isdicción. i!lle Ho 
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con1encioso-admfnis1rrativo" como pertene- toria de jurisdkción, con base en los artículos 33 
dentes a enti.irllades dili<2reimci.adas especifica- y 34 del Código de lo Contencioso-Administrativo 
ment~~ dentro irlle !a rrama jwri.sdiccionat (.ley 167 de 1941), y su argu¡nentación está resu-

IP'oll" no demás, si. se aceptara la tesis con- mida en el siguiente aparte: · 
· traria, esto ea¡¡uivahll:rfia en el fondo a que a ''Basándose la demanda en reclamación de per-
Ios interesairllos s2 les pell."mftti escogell" la ju- juicios por trabajos públicos' nacionales, como es 
ll."isdi.cción a¡¡ue haya de. jll!zgarlos, pues se- el hecho de ocupar propiedad ajena para desti
glÍln los términos en a¡¡ue formulen sus peti- narla a una carretera, según afirma el deman
ciones, la acci.Ó!lll será de competencia de la dante, no es al Tribunal Sup~rior del Distrito Ju
jll!sti.cia ori!lli.naria o de llill jUISticia contencio- dicial ni a la justicia ordinaria en cualquiera de 
so-administrativa. I[JI sea, que si. piden la sus grados a quien corresponde conocer de este 
declaución irlle domim.i.o y ell pago de la zona litigio, sino al H. Consejo de' Estado, como se de
ocupada ¡poli." ll."azÓJm de trabajos públicos, muestra ·con las disposiciones legales antes cita~ 
pall"a G~i caso de I[J[llll!l ino se pueda decretar la das". 
ll."ei.vindi.cación, en asll!nto será de la comve- Ante la Corte el señor Procurador alega que, 
tencia dle la justicia comÚlll; mientras que sn en tratándose de ocupaciones por trabajos públi
se Rimi..tan a pedir uí.nñcamente el pago- de la cos, el derecho de los particulares afectados se 
zona ocupada, también, por considerar que repara mediante las correspondientes indemniza
no es proce«\ente lla reivi.ndioación, el pro· ' . ciones que decreta la justicia contencioso-admi
ceso vendrí:a a sell" dell conocimiento de la nistrativa, en virtud de ·precisa y privativa com
justicia contenci.<!lso-a(aministrativa. petencia que le atribuyó la ley 167 de 1941, ba

' 
Corte Suprema de Justicia. - Sala 

Generales.-Bogotá, diez y nueve 
mil noveeientos cincuenta y dos. 

de Negocios 
de enero de 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

El Tribunal Superior de Bogotá, en providen
cia de 22 de agosto último, declaró NO PROBA
DA la excepción dilatoria de DECLINATORIA 
DE JURISDICCION propuesta .por el Fiscal de 
la misma entidad, dentro del jukio ordinario pro
movido por Jorge Abondano contra la Nación. 

El señor Fiscal apeló de esa providencia, por lo 
cual debe revisarse por esta Sala de la Corte. 

Es el caso que el señor Jorge Abondano B. de
manda a la Nación para que se declare que está, 
obligada a pagar al demandante el "valor de una 
zona de terreno que tomó para la carretera que 
va de !bagué a Armenia, de propiedad del actor, 
y cuya situación, área y linderos" se expresan; 
"el valor de veinte árboles que se hallaban en la 
zona que tomó la carretera nacional dicha"; "que 
la Na·ción de~e indemnizar al demandante y pa
garle el valor de los perjuicios sufridos por el 
avance que hizo la carretera por daño emergente 
y lucro cesante, desde que principió el avance 
sobre el predio del actor, hasta el día de su pago"; 
"y que la Nación sea condenada al pago de las 
costas en caso de oposición". 

El Fiscal 39 del Tribunal, al correrle traslado 
de la demanda, propuso la exce;t~ción de declina-

sada, a su vez, en el numeral 19 del artículo 141 
de la Constitución. 

No debe olvidarse -arguye- que el Estado 
no tiene inicialmente, ni podía tenerlo, el domi
nio sobre los fundos ocupados, que conservan sus 
propietarios hasta que se decreta la correspon
diente indemnización, ya que' no pueden ejercitar 
la acción reivindicatoria, y para alcanzar aquélla 
tienen un lapso preclusivo. 

1 

La verdadera expropiación· en los casos de ocu
pación por trabajos públicos se consuma, no cuan
do el dueño es desposeído ;por el Estado, sino 
cuando el juez de lo contencioso-administrativo 
ordena el resarcimiento y correlativamente dis
pone que el particular traspl).se su título de pro
piedad a la entidad ocupante (artículo 269 del C. 
C. A.). Pero ni el procedimiento ni la entidad 
falladora son los mismos que el Código Judicial 
señala para las expropiaciones directas, aunque 
se trate de un verdadero jU¡icio controvertido y 
de un fallo jurisdiccional. 

E's que el particular afectado, en estos casos y 
. cuando deja de ejercitar la acción indemnizatoria 

dentro del bienio correspondiente, no puede decir 
jamás que la Administración se ha anexado por 
despojo el inmueble objeto de la ocupación, sino 
que ést~ lo ha adquirido por prescripción de de
recho público y de corto tiempo que el legislador 
juzgó conveniente establecer.· 

Termina el señor Procurador su alegato con dos 
observaciones: la primera, que la doctrina de esta 
Sala, de 23 de mayo último, se refiere a una de-



claración de dominio sobre una zona de terreno, 
mientras que aquí se trata de una acción de in
demnización por ocupación de un fundo pal'ticu
lar a virtud de trabajos públicos nacionales; y la 
segunda, que el Consejo de E¡stado, en fallo de 
19 de octubre asienta el principio de que la com
petencia de la jurisdicción contencioso-adminis
trativa no puede revocarse a duda cuando lo re
clamado es "el valor de lo tomado y el abono de 
los demás perjuicios que pudo sufrir el propie
tario" por la ocupación para los trabajos públicos. 

Se considera: 
Esta Sala, en varios fallos, ha seguido la doc

trina de que la justicia ordinaria es competente 
para conocer de las cuestiones relacionada,s con 
la propiedad privada, en cuanto ésta pueda ser 
necesaria para servicios de utilidad pública o so
cial, y ello no sólo cuando se ejercita la acción 
declarativa de dominio, sino también la de in
demnización o pago de los terrenos ocupados de 
hecho por la Administración. 

En efecto, el artículo 76 del Código Judicial le 
atribuye expresamente a -los Tribunales Superio
res, en primera instancia, el conocimiento "de los 
asuntos contenciosos en que sea parte la Nación 
y en que se ventilen cuestiones de derecho pri
vado", entre las ·cuales están comprendidas las 
que se relacionan con la propiedad. 

Y si bien es cierto que la ley 167 de 1941 le 
atribuye a la jurisdicción de lo contencioso-ad
ministrativo lo referente a -las indemnizaciones a 
cargo de la administración por causa de trabajos 
públicos y, expresamente, el. pago de las zonas 
ocupadas por tal motivo (artículos 33, ordinal ~. 
y 52, ordinal 7Q), dichos preceptos son inaplica
bles, porque se oponen a los principios que se de
ducen de los artículos 30 y 33 de la Carta Fun
damental. 

Comentando estos preceptos ha dicho la Sala 
que ''la Constitución ha querido que a nadie se 
pueda privar de su propiedad por razones de in
terés público, sino con intervención del poder ju
dicial o justicia ordinaria, en el sentido de que 
ésta sea la que decrete el traslado de la propie
dad y la consiguiente indemnización; lo que, ade
más, implica que para la Carta cua-lquier acción 
que tienda a que se respete por la administra
ción esa propiedad privada, bien sea en forma 
específica o en su valor (INDEMNIZACION O 
PAGO DE ELLA), debe ser del •conocimiento de 
la justici'a común". (G. J. número 2100-2101, pá
gina ll09). 

Agregaba la Sala que, según los principios cons-

235 

titucionales la propiedad privada se impone por 
igual al respeto de la Administración y de los 
particulares; y que si compete ·a la justicia or
dinaria la tutela de la propiedad cuando la des
posesión definitiva y total se opera mediante las 
formalidades legales en provecho del Estado, a 
fortiori ha de tener la competencia cuando tales 
formalidades se han omitido. 

Sentadas estas bases, deben agregarse algunas 
consideraciones para contestar las del alegato del 
señor Procurador. 

Debe ser la primera la que se refiere a la na
turaleza de la acción intentada, que no es de do
minio, según la cita que se hace del fallo del 

·Consejo de Estado, de 19 de octubre último, sino 
''una especie de transacción obligada entre el 
particular y la Administración, la. que puede to
lerarse porque ésta ha obrado en nombre del in
terés social, que es eminentemente superior al. de 
aquél", ~ que ha de resolverse por trámites bre
ves que 1a ley ha encomendado a. la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Esa especie de tran
sacción que, se repite, no es acción de dominio, 
puede reputarse com~ una sanción mediante la 
cual el Estado queda obligado "a indemnizar el 
perjuicio o daño ocasionado". · 

Resumiendo Jo expuesto puede, pues, concluír
se que lo que en el fondo se alega sobre el par
ticular es que en la acción intentada no se dis
cute sobre la propiedad, sino q11e es de mera in
demnización de perjuicios que, por estar a cargo 
del Estado, debe resolverla la justicia contencio
so-administrativa. 

Para contestar estos razonamientos comienza 
por ad~itir la Sala que los comentadores del de
recho nacional discuten sobre la naturaleza de 
las acciones distintas a la de reivindicación pro
piamente dicha, esto es, a las que la ley consa
gra cuando el demandado no puede o le es muy 
difícil restituir la cosa misma sobre la cual cree 
tener derecho el actor, evento en que éste pue
de demandar el valor o precio de la misma. 

Sobre el particular ha dicho la Corte que en 
estas ocurrencias la acción es "equivalente a la 
reivindic;:¡toria" y que es necesario ''que quien 
la ejercita demuestre la existencia de los mismos 
requisitos que para el ejercicio de la reivindica-
ción. 

"Comoquiera que, por una parte -prosigue el 
fallo- sólo puede reivindicar quien es dueño de 
la propiedad plena o ·nuda, absoluta o fiduciaria 
de Ja cosa (artículo 950 ibídem); y, por otra, .sólo 
pueden reivindicarse las cosas determinadas y 



debidamente singularizadas o una cuota determi
nada proindiviso de una cosa singular (artículo 
949), es de rigor concluir que, para la prosperi
dad de la acción aquí incoada, debe demostrarse 
plenamente la existencia de estos dos factores o 
elementos". (Casación de 6 de noviembre de 1951, 
G. J. Tomo L:I, número 1980, pág. 637). 

Y nuestro comentador Vélez, después de hablar 
de los eventos en que se reclama la cosa misma, 
expone: 

"lDi~r~clll.o i!ll~ J!l~R'seg'iLlÜll' ~~ pr~cio. En los cas.os 
anteriores el reivindicador persigue la cosa mis
ma que ha perdido, aunque puede suceder que 
tenga que recibir su precio. · 

" ... lLa i~y lle perm~~e tambñ<élll. establecer su 
accñón. dlill'ectam~llll1~ por !Eill vallor i!ll~ la cosa, según 
resulta de las disposiciones que siguen, debido a 
~elirclllllli.S~ancias especñalles q¡ue justill'ñcan ~ste de
n-echo". (Derecho Civil Colombiano, tomo III, nú
mero 661, página 477 y subraya la Sala). 

En el caso que se estudia el actor reclama el 
valor del terr~no que el Estado "tomó para la 
carretera que va de !bagué a Armenia", fundado 
en que es el dueño legítimo y no la Nación, y, 
además, los perjuicios sufridos por ello. 

Así, se recordará cómo en la parte petitoria de 
la demanda se reclama el valor de la dicha zona, 
porque es "de propiedad del actor y cuya situa
ción, área y linderos se expresarán en los hechos 
ft::ndamentales de esta demanda"; el valor ·de 
veinte árboles que se hallaban en la misma zona; 
y "el valor de los perjuicios sufridos". 

Y como hechos de la demanda se anota que 
"Jorge Abondano es d-:.teño y poseedor inscrito y 
materi<ii" del predio cuyos linderos se dan y se 
indica la escritura por medio de la cual fue ad
quirido; que en el terreno tenía veinte árboles 
que fueron derribados: y termina, en lo que aquí 
es pertinente, con la indicación o señalamiento 
de la cabida y linderos de_ ·la zona que la Nación 
tomó para Ia carretera y con la cabida y linde
ros del terreno que le quedó restando al actor. 

De ·esta suerte y, porque no se pueda ordenar 
la restitución del predio, sino que apenas se pue
da ordel!.ar su pago al desposeído por el Estado 
mediante la. ocupación para. trabajos públicos, no 
puede decirse que el a·ctor se ·limite a ejercer 
una acción por simples daños o de mera recla
mación de perjuicios: porque si el actor no es 
dueño, no podría ordenarse el pago del terreno y 
ya se ha viBto cómo la razón principal que el de
mandante invoca es la de ser dueño y poseedor 
h:1scrito y material" del terreno. 

.!T1UlDil!ICi!Al.IL 

Respecto de los perjuicios cabe observar que 
ellos pertenecen a esta acción pues que con Ja or
den de entregar el valor de la ·cosa ocupada, es 
forzoso ordenar también que se indemnicen los 
daños y se restituyan los frutos al actor teniendo 
en cuenta la buena. o mala fe del demandado. Los 
perjuicios no constituyen, Pl;les, en estos casos, 
una acción distinta que se haya ejercitado con la 
acción sobre pago· y se pueda separar, sino una 
misma con ella. 

En tales condiciones, es forzoso aplicar en el 
proceso la misma doctrina del fallo de 4 de agos
to del presente año, que dice:· 

"De esta suerte, bien puede concluírse que los 
preceptos de la ley 167 de 1941, relacionados con 
la competencia administrativa para negocios so
bre indemnización de perjuicios que se causen en 
la propiedad privada y a consecuencia de traba
jos públicos, sólo son aplicables en cuanto se tra
te de acciones encaminadas a obtener una silmJ!llle 
reparación de daños producidos a consecuencia de 
los trabajos mismos, y a los que, desde luego, no 
pueden considerarse extraños los que se siguen 
de una ocupación que por su naturaleza y por los 
fines de la obra para la cu<il se realiza, resulta 
ser de índole puramente transñtorña o iemJ!liOll'al; 
pero que son absolutamente :inaplicables cuando 
la indemnización perseguida se traduce en el pre
cio mismo de la propiedad de que indefinida o 
definitivamente se ha privad~ al querellante. co
mo es el caso planteado en .este juicio. Porque 
-vuelve a repetirse- tratándose en este caso de 
una verdadera acción de dominio para que se 
restituya la· especie o se pague su valor (artículo 
955 del. C. C.), antes que de una acción pura
mente indemnizatoria por el perjuicio sufrido, es 
a la justicia ordinaria a quien constitucionalmen-
te corresponde resolver". ' 

En ouan1o al punto de la rama jurisdiccional, 
forzoso es reconocer que la 1justicia contencioso
administrativa, "cuando falla", es también parte 
del poder jurisdiccional, y ql,le en esa denomina
ción se comprende "toda entidad que sentencie 
definitivamente derechos en colisión, o sancio
nando delitos, por autoridad del legislador". 

Pero cabe no olvidar que dentro del poder o 
rama jurisdiccional se han establecido categorías, 
encargada cada una de funciones diversas y que, 
cuando en la Constitución se emplean las eJg>re
siones "sentencia judicial" (artículo 30) y "orden 
judicial" (artículo 33), se entiende la justicia co
mún u ordinaria. Eso se deduce de algunos pre
ceptos como el 159, que habla de "los funciona.: 



rios del orden judicial" y de los de la "jurisdic
ción de lo contencioso-administrativo" como per
tenecientes a entidades diferenciadas específica
mente dentro de la rama jurisdiccional. 

Por lo demás, si se acepta la tesis del Consejo 
de Estado invocada por la Pf'ocuraduría, equival
dría en el fondo a que a los interesados se les 
permita escoger la jurisdicción que haya de juz
garlos, pues según los términos en que formulen 
sus peticiones la acción será de la ·competencia 
de la justicia ordinaria o de la justicia conten
cioso-administrativa. O sea, que si piden Ja de
claración· de dominio y el pago de· la zona ocu
pada por razón de trabajos públicos, para el caso 
de que no se pueda decretar la reivindicación, el 
asunto será de la competencia de la justicia co-
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mún; mientras que si se limitan a pedir única
mente el pago de la zona ocupada, también, por 
considerar que no es procedente la reivindicación, 
el proceso vendría a ser del conocimiento de la 
justicia contencioso-administrativa. 

Por lo expuesto, la 'Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, CONFIRMA la pro
videncia apelada de que se ha venido hablando. 

Notifíquese, devuélvase e insértese en la GA
CETA JUDICIAL. 

ILuis IItaf!aei Robles- ILuis A. !F'lórez-Agustín 
Gómez IJ:>rada-!Itafael lLeiva Charry-.Jforge Gar
qía M:erlano, Secretario. 



RlECUJR.SO IDJE JH[JECilliO.- QUJE SJE .lEN1'KJENIDlE POJR. lPUN'li'O NUlEVO lP AJR.A lElFlEC· 
'JI'OS IDJEL JR.JECUJR.SO IDE JR.lElP'OSHCliON.- CUANIDO SJE lPUlEIDJE CONSKIDJEJR.AJR. IQ¡UlE 
§lE JH[A JRJEAUZAIDO LA NO'li'lllFl!CACITON JPJEJR.SONAL IDJE LA lPJR.OVl!IDENCl!A 

1-!El auto I!JlUI!e. niega la reposición de otro 
contra en cual no se intell"]))uso en tiempo el 
sUI!bsñdii:uio de apena<Ción, es inapelable, a 
menos que en él se resuenvan puntos nuevos 
(artículo 4S2 del C. JJ.). 

2.-lltesolve~r um punto nuevo no es sim
plemente dar unna expliñca<Cñóllll o argumento 
de lo p~rovisto, sino decidir algun¡a cosa o
puesta o si.quiet·a distin~a a la JresUJtelta con 
anteriori~ad. 

3. - ILa notificacii!Í>n, según su etimologí.a, 
na mllturaneza de [as cosas y las disposiciones 
legales, consiste en daJr a conocer a los inte
resaaos las providencias judñciaies. JP'or ~llo, 
cuando se lllace en lio1rma directa, implica 
una actividad ólel seuetario, esto es, el reve
nar su contenido a aquéllos (aJrtículo 307 'del 
C . .JT.), pues que mal ¡¡llllede conocerse lo que 
no ha manifestado quien debe hacerlo. Así, 
pues, por en hecho de dejar un expediente 
en un despacho con unm providencia para 
notilfñcarDa, no puede darse por admitido que 
la dicha notñfica<Ciii!Í>n se · hmya practicado, 
sino que es necesairño llevarlm a téJrmino en 
Jrealidad de veJrdmd, o sea, leyenitllo o hacien
do leer su contenido, para dejaJr b respec
tiva constmncia ( aJrtlÍcuno 3(18 ólen C. .Jl.) • 

§egún esto, s~ <ell secretario no llevó el ex
pediente al despacho den IFiscal y no obtuvo 
lll!e él na firma en lm ffech.m que Jl.evaba ano
tada, v¡aie decir, sñ nno ejecUlltó na actividad 
que la ley OJrdena, TillO hftzo JreaJ.mente na lllO· 

tificací®n. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintidós de enero de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Debe resolver esta Sala de la Corte el recurso 
de hecho interpuesto contra el auto de 21 de a
gosto último, dictado por el Tribunal Superior de 
Cali, en las actuacíones que se adelantan para 

obtener el cumplimiento del fallo de 18 de octu
bre de 1950. 

Se tiene en cuenta: 
a) La Corte Suprema de Justicia, en el fallo 

citado, condenó a la Nación a pagarle a la me
nor Esperanza Lasso V. los perjuicios ocasiona
dos con la muerte de su pq¡.dre, Ciro M. Varela, 
que debían avaluarse mediante el trámite seña
lado en el artículo 553 del Código Judicial; 

b) El apoderado de la menor hizo Ja liquida
ción motivada y especificada de que trata dicho 
precepto (fls. 5 a 10); 

e) El señor Fiscal del Tribunal objetó la liqui
dación, por lo cual se abrió el incidente a prue
bas, en providencia de 11 qe abril último, según 
el mandat¿ del mismo artículo 553 (fls. 11 y 11 
v.); 

d) Mas el apoderado pidió reposición del auto 
de apertura a pruebas, por considerar que las ob
jeciones del señor Fiscal h9bían sido presentadas 
fuéra del término legal pertinente (fl. 11 v.); 

e) El Tribunal en la proyidencia recurrida de 
hecho; de 21 de agosto del año pasado, no acce
dió a reponer el auto de apertura a pruebas, por 
estimar que las objeciones ~el Fiscal habían sido 
presentadas en tiempo 'Oportuno (fl. 13); 

' f) El apoderado pidió e):l.tonces reposición de 
ese auto y, en subsidio, interpuso apelación, pues 
consideró que en el de 21 de agosto se había re
suelto un punto nuevo, o sea, el haber dicho el 
Tribunal que no se había adulterado la fecha de 
notificación del auto de apertura a pruebas al 
Fiscal de la misma entidad; 

g) El Tribunal no accedió a lo pedido, por es
timar que no podía ·conced~rse reposición de una 
reposición negada y por no encontrar punto nue
vo tratado en la segunda pl;Ovidencia, por lo cual 
el apoderado recurre de hecho ante la (;::'orte. 

Se .considera: ' 
No puede otorgarse el recurso de apelación a 

que se refiere el de hecho ante la Corte, porque 
el auto que niega la reposipión de otro eontra el 
cual no se interpuso en tiempo el subsidiario de 
apelación, es inapelable, a menos que en él se 



\, 
resuelvan puntos nuevos, lo que no ha sucedido 
en este caso (artículo 492 del C. J.). 

Así y, como se deja anotado, por medio del auto 
de 21 de agosto último, que es el recurrido de he
cho, el Tribunal se limita a declarar que "no ac
cede a la reposición del auto de once de abril del 
año en curso" (1951). ' 

Y que no se pidió en tiempo el recurso subsi
diario de apelación, se deduce del escrito c-orres
pondiente, en el cual apenas se pide que "se re
voque el ameritado auto (de 11 de abril) y que 
en su lugar se declare q)le la objeción del Mi
nisterio Público a la liquidación presentada re
sulta producida fuéra del término -legal pertinen
te" (f. 11 v.). 

Ahora, que tampoco se resolvió un punto nue
vo en la providencia de 21· de agosto, se despren
de de manera obvia de la consideración de que 
lo que el señor apoderado estima como punto 
nuevo es apenas la razón o motivo en que se basa 
la par.te resolutiva de la misma, mas no cosa dis
tinta a lo fundamentalmente resuelto. 

Porque resolver un punto nuevo no es simple
mente dar una explicación o argumento de lo 
provisto, sino decidir alguna cósa opuesta o si
quiera distinta a la resuelta con anterioridad. Y 
aquí nada nuev-o contrario o diferente a lo dis
puesto antes se decidió en el auto de 21 de agos
to, sino exactamente lo mismo que en el de 11 
de abril, aunque en el recurrido de hecho, como 
apenas era obvio, se da la razón o fundamento 
para no rep-oner la primera providencia. 

En efecto, el auto de 11 de abril apenas dispo
ne abrir a prueba el incidente por el término de 
quince días, como lo manda el artículo 553 del 
Código Judicial y por haber sido impugnada la 
liquidación (f. 11 v.). 

Y el de 21 de agosto se limita a explicar por 
qué c-o~sidera que las objeciones habían sido pre
sentadas en tiempo oportuno, esto es, porque si 
bien el expediente fue pasado a la Fiscalía desde 
el 9 de marzo último, la notificación no se le ha
bía hecho a este funcionario en la forma esta
blecida por la ley, hasta el 30 de marz-o. 

Con lo expuesto puede concluirse que la provi
dencia recurrida c1e hechc tec-v'ta ;,.,;:melab'e y 

que, por lo tanto, no deb~ 0torg~rse el re2urso 
impetrado ante esta super'or;dad'. Sin embargo, 
quiere la Sala agregar algunas consideraciones 
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más sobre la notificación hecha al Fiscal del Tri
bunal, ya que con tanta insistencia arguye el se
ñor apoderado sobre las irregularidades cometidas 

0 

al hacerla. 

Dicha notificación consta en los términos si
guientes: 

"Notificación y traslado.-Al señor Fiscal del 
Tribunal Superior, doctor Antonio Reveiz Valen
cia, notifico el auto anterior y le corro el traslado 
en él ordenado. Firma hoy nueve (9) de marzo 
de ·mil novecientos cincuenta y uno (1951). Me 
notifico hoy treinta (30) de marzo de mil nove
cientos cincuenta y uno (1951). (Fdo.) A. Reveiz 
Valencia.-Julio César Payán, Srio.- El asunto 
fue pasado para la notificación y traslado a la 
Fiscil.lía el 9 de marzo de 1951.-Payán, Srio." 

Según esta transcripción, el secretario llevó el 
expediente a la Fiscalía para notificar el auto de 
6 de marzo de 1951 el día 9 del mismo mes, pero 
no hizo la notificación, sino que lo dejó en el des
pacho y el Fiscal, por un motivo o por otro, no 
se dio por notificado hasta el 30. 

Eso se confirma con la anotación del empleado 
de la Fiscalía, que dice que el expediente se re
cibe el 30 de marzo y que en ese día lo inscribe 
en el radicador de asuntos (f. 10 v.). 

La notificación, según su etimología, la natura
leza de las cosas y las disposiciones legales, con
siste en dar a conocer a los interesados las pro
videncias judiciales. Por ello, cuando se hace en 
forma directa, implica una actividad del secreta
rio, esto es, el revelar su contenido a aquéllos 
(artículo 307 del C. J.), pues que mal puede co
nocerse lo que no ha manifestado quien debe ha
cerlo. Así, pues, por el hecho de dejar un expe
diente en un despacho con una providencia para 
notificarla, no puede darse por admitido que la 
dicha notificación se haya practicado, sino que es 
necesario llevarla a término en realidad de ver
dad, o sea, leyendo o haciendo leer su con tenido, 
para dejar la respectiva' constancia (artículo 308 
del C. J.). 

Según esto, si el secretario no llevó el expe
diente al despacho del Fiscal y no obtuvo de él 
la firma en la fecha que llevaba anotada, vale 
c1e~ir, si no eiecutó la actividad que la ley orde
na, no hizo realmente la notificación. Por consi
guiente, mal puede hablarse de dolo o cambio de 
la fecha de una notificación que en verdad no se 
había cumplido. 
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Por eso comenta el Tribunal, con razón, que 
esto "pone a. las claras una irregularidad que oc:u
rre con frecuencia en las notificaciones persona
les que se le hacen a algunos funcionarios públi
cos, cuya causa es el descuido o la falta de acu
siosidad de las personas encargadas de hacer las 
notificaciones, que no se esperan a que éstas se 
lleven a cabo en la fecha indicada de antemano 
por la Secretaría, sino que dejan los expedientes 
en una dependencia de la oficina de que se trata, 
a veces sin el conocimiento de la persona 'que se 
va a notificar". 

.!l\UllllliCli&lL 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de .=-usticia, 
Sala de Negocios Generales, estima bien denega
da la apelación interpuesta en este proceso con
tra la providencia de 21 de agosto último y or
dena ponerlo en conocimiento del inferior para 
que conste en los autos. 

\ 

Notifíquese, dése cuenta al Tribunal de Cali, 
insértese en la GACETA JUDICIAL y archívese. 

lLuis Rafael Robles -lLuis &. IFllórez-&gUlls~ñn 
Gómez JI>raclla-Rafael lLeiva: Chany-.Jlorge Gali"
cía Medano, Secretario. 



GA.C!E'll'.& .JT\ITIDIICII.&ll.. 

lLAS lEN'fXDADJES DJE DlE!RlECHO JP>UlBUCO NO lES'fAN lRJElLlEVADAS DJE JLA 
OJBUGAC:U:ON DJE P!RlES'fAIR CAUCKON CUANDO SOUCK'll'AN lElL JEMJBAIRGO Y 
SlECUlES'f!RO DJE lLA COSA CUYA JRJEKVJ[NDXCACWN XN'flEN'll'AN O. VAN A IDJE-

MANIDAJR 

!El artícul 273 del C. J. no dice que la Na
ción o cualquiera otra entidad de derecho 
público, cuando intente un embargo o se
cuestro debe quedar exenta de la prestación 
de la caución. !Es regla de derecho que cuan
do la ley no distingue no le es dado al juz
gador distinguir. JH[a de entenderse, pues, 
que cuando la ley dice: "!El que ha deman
dado o inte.nte demandar ... ", debe estar in
cluída la Nación, pues ella no ha sido ex
cluida. 

Corte Suprema de Justicia. - Sq.la de Negocios 
Generales-Bogotá, enero veintitrés de mil no
vecietnos cincuenta y dos. n 

(Magistrado ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

El Fiscal 2<? del Tribunal Superior de Bogotá 
interpuso recurso de apelación contra· la provi
dencia de fecha 23 de agosto de 1951 dictada por 
el Tribunal en las diligencias preventivas de em
bargo y secuestro de un avión marca "Douglas" 
que se encuentra en poder de la "Sociedad Aérea 
del Tolima, S. A." (Saeta). 

En la providencia recurrida el Tribunal revoca 
su propi-o auto de fecha 4 de agosto de los mis
mos mes y año, que decretó el embargo y secues
tro preventivos y ordena el levantamiento de las 
medidas precautelativas y la comunicación de esa 
decisión al Registrador de Instrumentos Públicos 
y Privados, al Jefe de la Aeronáutica Civil y al 
secuestre Coronel J-orge Méndez Calvo. 

El punto sometido a controversia radica en si 
de acuerdo con lo estatuido por el artículo 273 
del C. J. la Nación está o no obligada a prestar 
caución que asegure los perjuicios que se puedan 
ocasionar a la sociedad presunta demandada por 
el embargo y secuestro del avión. El personero 
de la Nación sostiene que el Estado no está obli
gado a prestar caución1 ya que es imposible su 
16-Gaceta · · 

insolvenc~a. Lo contrario sostiene el apoderado 
de la sociedad. 

El artículo 273 del C. J. dice: 

"El. que ha demandado o intente demandar la 
reivindicación de cosa mueble, directamente o 
como consecuencia de una acción distinta, y ten
ga motivo para temer que se pierda o deteriore 
en manos del poseedor, o que éste se ha ausen
tado o tema que se ausente, puede pedir que se 
decrete el embargo y secuestro de la cosa mue
ble, y así lo resuelve el Juez, siempre que el pe
ticionario preste previamente, caución de indem
nizar los perjuicios que el embargo y secuestro 
hayan de ocasionar". (Se subraya). 

La disposición en cita no dice que la Nación 'O 

cualquiera otra entidad de derecho público, cuan
do intente un embargo o secuestro debe quedar 
exenta de la prestación de la caución. Es regla 
de derecho que cuando la ley no distingue no le 
es dado al juzgador distinguir. Ha de entender
se, pues, que cuando la ley dice: "El que ha de
mandad-o o intente demandar ... ", debe estar in
cluída la Nación, pues ella no ha sido· excluída. 

Es verdad, como lo anota el señor Procurador 
Delegado en su vista fiscal que el Estado goza 
ante la jurisdicción, por explícito reconocimiento 
del legislador, de ciertos privilegios, como no po
der ser condenado en costas, no ser generalmente 
juzgado por los jueces de menor categoría, etc. 
Pero precisamente estas excepciones consagradas 
en la ley para favorecer al Estado corroboran la 
conclusión que para el caso contemplado en el 
artículo 273 del C. de P. C. no queda excluida la 
Nación de la obligación de prestar caución, pues 
si la intención del legislad-or hubiera sido esa, lo 
habría expresado. 

La regla de derecho que expresa que las excep
ciones son de estricta interpretación hace com
prender que los casos privilegiados en que la ley 



ha colocado al Estaé.o no pueden aplicarse por 
analogía. Además, no debe olvidarse que el Es
tado, al obrar en controversia o juicio civil en 
que se debaten cuestiones de derecho privado, 
está sujeto a las mismas obligaciones y prerro
gativas que los particulares. 

La tesis de la Procuraduría acerca de la im
posible insolvencia del Estado con el fin de exi
mirse de la obligación de la ·caución, no tiene asi
dero legal ninguno, pues la ley no ha contempla
do este evento para eximir de dicha obligación al 
Estado. Además, cómo lo anota el señor Procu
rador, ésta ha sido la jurisprudencia constante de 
la Corte Suprema. 

Exigiendo el artículo 273 del C. J. como requi-

sito previo para que se pueda decretar un em
bargo preventivo la prestación de la caución, omi
sión en la que se incurrió en el caso presente, es 
pertinente la orden de levantamiento del embar
go y secuestro preventivos, como lo decretó el 
Tribunal en el auto recurrido. 

Por las razones expuest~s, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Negocios Generales- CON
FIRMA el auto apelado. 

1 

Cópiese, notifíquese, inséttese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase al! Tribunal de origen. 

1 

lLuis Rafael Robles - lLlllis A. lFllÓJ!'I!!z-A.gustfiKll 
Gómez lP'rada-l!Utfael lLeivk Chany-.JToli'ge Gall'
cía M., Sri'o. 
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AlLCANCE DE lLA COMPETENCliA DE JLA JUSTliCliA ORDliNAl!UA PARA CONOCER 
DE DEMANDAS CONTRA ElL ESTADO POR liNDEMNliZACWN DE PERJUliCliOS 

SUFRliDOS POlR P ARTliCUlLARES 

!La justicia ordinaria es competente para · 
conocer de demandas contra la Nación que 
versan sobre aquellas cuestiones de derecho 
privado a que se refiere el numeral 29 del 
artículo 76 del C. J., pero no lo es para el 
caso de acciones tendientes a obtener in
demnización de perjuicios ·provenientes de 
actos de la administración nacional, típica
mente ubicados dentro de La esfera de los 
servicios públicos del Estado, cuyo . conoci
miento compete a la justicia de lo conten
cioso-administrativo, conforme a los precep
tos de los artículos 67 y 68 de la !Ley 167 de 
194Jl.. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintitrés de enero de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Dentro de la segunda instancia de este juicio 
solicita el señür Procurador Delegado en lo Civil 
que se declare nula toda la actuación procesal, 
considerando que la cuestión planteada por el de
mandante Rito Rueda Gómez no es del conoci
miento de la justicia ordinaria sino de la justi
cia contencioso-administrativa, de acuerdo con lo 
dispuesto por el artículo 67 de la ley 167 de 1941, 
que dice: 

"La persona que se crea lesionada en un dere
cho suyo establecido o reconocido por una norma 
de carácter civil o administrativo podrá pedir que 
además de la anulación del acto se le restablezca 
en su derecho. 
"La· misma acción tendrá todo aquel que se hu
biere hecho parte en e] juicio y demostrado su 
derecho". 

Al respecto se expresa así la Procuraduría, co
mentando la anterior disposición legal en rela
ción con los perjuicios a que se refiere la deman
da del señor Rueda Gómez: 

"Esta norma, que estructura lo que la doctrina 
denomina Contencioso de PlEma. Jurisdicción, res-

ponde a la necesidad de que los particulares pue
dan reclamar de la Administración pública el 
resarcimiento del daño patrimonial que ésta les 
haya irrogado mediante un acto suyo viciado de 
nulidad. Tal infracción deben calificarla exclu
sivamente los jueces instituídos para ese fin por 
el legislador y sólo a ellos corresponde privativa
mente decretar la indemnización a que haya lu
gar. Mas si el demandante enfila mal su ataque 
equivocando la jurisdicción encargada de fallar 
el caso, sobrevendrá forzosamente la nulidad del 
juicio a la luz de ·lo dispuesto por el artículo 448, 
numeral 1Q, y sus concordantes del C. J. No es 
otra la solución a que ha de arribarse en el pre
sente litigio, comoquiera que la causa petendi in
vocada para justificar las súplicas de la demanda, 
la hace consistir el libelista en los perjuicios que 
a su mandante se le ocasionaron con dos actos 
administrativos (un decreto y una resolución mi
nisterial), considerados, alternativamente, como 
violatorio el uno de un' reglamento preexistente, 
y el otro como negatorio de un derecho adqui
rido por el "alumno efectivo" que venía cursan
do en la Escuela Militar. 

"Ni vale aducir el numeral 2Q del artículo 76 
del C. J., que da competencia a los Tribunales 
Superiores para ·conocer en primera instancia de 
las controversias contra la Nación, pues tal atri
bución está restringida a los casos en que se ven
tilen cuestiones de derecho privado, es decir, a 

. aquellos en que la Nación comparece a juicio por 
causa de los llamados "actos de gestión", como 
cualquier particular, no cuando ha actuado en 
función de servicio púbiico. Y nadie negará que 
los reglamentos y demás providencias de la Ad
ministración relativos a la 'Organización de la De
fensa Nacional, a la preparación y al funciona. 
miento del Ejército son actos que escapan al ré
gimen del derecho privado para caer en la órbita 
de( Derecho Público". 

Tramitado en debida forma este incidente de 
nulidad, se procede a resolverlo mediante las si
guientes consideraciones: 

De conformidad. con las normas de la ley 167 
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de 1941, la justicia contencioso-administrativa co7 
noce de los actos de la administración pública, 
cuando se acusan como opuestos o contrarios a 
ordenamientos superiores; pero aceptando que al
gunos de esos actos y la subsiguiente actividad 
material de la administración pueden ocasionar 
daños, lesiones o perjuicios a los particulares, los 
artículos 67 y 68 de dicha ley también le dan 
atribución a la jurisdicción contecioso-adminis
trativa para conocer de tales controversias, con
figurando de esta suerte el contencioso llamado 
de plena jurisdicción, sobre el cual se dijo en la 
Exposición de Motivos con que se presentó al es
tudio de las Cámaras el correspondiente Estatuto: 

"Si el contencioso de anulación es un eficaz 
instrumento jurídico, que responde a la necesidad 
de mantener incólume el dominio de la ley, im
pidiendo el ejercicio desorbitado de los poderes 
que ella ha ·conferido a los administradores de 
los servicios públicos, en el desenvolvimiento de 
la actividad funcional del Estado, no basta a ve
ces que el control de legalidad restablezca obje
tivamente, por medro de la anulación del acto 
perturbador, el orden jurídico, sino que es nece
sario además que el administrado, a quien esas 
actuaciones pueden lastimar, encuentre en los or
ganismos jurisdiccionales de lo contencioso-admi
nistrativo la manera de ser protegido o restable
cido en sus situaciones subjetivas de derecho. 

"Aparece así el contencioso de plena jurisdic
ción o contencioso subjetivo, que el proyecto tien
de a estructurar, separándose de los rasgos gene
rales de la llamada acción privada por la léy y 
la doctrina colombiana. La ley 130 de 1913 mo
deló esta acción haciéndola apta para invocar y 
obtener la invalidación de un acto administrati
vo por lesión de un derecho civil; pero como e;:; 
obvio, tal acción, así limitada en su alcance y sus 
efectüs, estaba aún muy lejos del contencioso de 
plena jurisdicción, porque en éste, sobre todo, 
más que en la finalidad de hacer desaparecer de 
la escena jurídica el acto irregular, se busca el 
efecto de tutelar subjetivamente un derecho des
conociéio o vulnerado por un acto jurídico de la 
Administración o por la ejecución de un hecho 
material, y declarar el que exista en favor del 
agraviado". 

Ahora bien, lqué es lo que se debate en el pre
sente juicio ordinario contra la Nación? 

El demandante Rito Rueda Góme~ pide que 

se condene a la Nación a pagarle los perjuicios 
materiales y morales que se le causaron a conse
cuencia de dos actos oficiales: ya por habérsele 
dado de baja de la Escuela' Militar de Cadetes 
por medio de la Resolución ~Q 2522 de 1948 del 
Ministerio de Guerra, con fundamento en exáme
nes médicos y odontológicos que se le practica
ron antes de su admisión; o ya por habérsele 
dado de alta en la misma Escuela Militar por De
cretü NQ 178 de 1945, sin tomar en cuenta el re
sultado de tales exámenes. 

Agrega el demandante qu$ los perjuicios ma
teriales que se le causaron fueron: "el habérsele 
truncado una brillante carrera que ya llevaba 
muy adelantada; el hecho de, haber hecho gastos 
de diverso orden para entrar a la Escuela y pa
ra sostenerse allí durante el· tiempo que estuvo; 
el haber perdido la oportunidad de adelantar es
tudios en otra carrera durante todo el tiempo que 
fue alumno de la Escuela Millitar, en la cual de
dkó a la carrera de las armas toda su vocación, 
todo su esfuerzo, toda su vÓluntad y todas sus 
ilusiones". Y en cuanto a lo~ perjuicios morales, 
los hace consistir "en la pena inmensa que le pro
dujo. el forzado abandono de una carrera hacia 
la cual lo había empujado su vocación", y en el 
hecho de "haber aparecido posteriormente a la 
baja, ante sus amigos, allegatlos y conocidos, co
mo un incapaz o como un jqven indigno de ha
berse mantenido en la Escuela y de haber segui
do adelantando la carrera militar". 

En todo ·caso, de estos planteamientos de la 
demanda del señor Rueda Qómez se desprende, 
según lo visto, que el presente litigio versa sobre 
perjuicios provenientes de actos de la administra
ción nacional, típicamente uqicados dentro de la 
esfera de los servicios públicos del Estado; no so
bre aquellas cuestiones de derecho privado a que 
se refiere el artículo 76, nu111eral 2Q, del Código 
Judicial, que son de las que conocen en primera 
instancia los Tribunales Superiores de Distrito 
Judicial. 

De ·consiguiente, careciendo de jurisdicción el 
Tribunal Superior de Bogotá y la Corte para 
conocer de este ~egocio, síguJse que es proceden
te la nulidad pedida por el s$ñor Procurador De
legado en lo Civil, de conformidad con lo que 
preceptúa el artículo 448, ntl.meral lQ, del C. J. 
en armonía con otras dispos{ciones de la misma 
obra, según las cuales la comp~tencia que se fija 



por razón de la naturaleza del asunto es impro
rrogable. 

En mérito de las consideraciones que preceden, 
la Sala de Negocios Generales de la Corte Su
prema de Justicia DECLARA NULO todo lo ac
tuado en el presente juicio ordinario contra la 
Nación, a partir del auto admisorio de la deman
da eon que fue iniciado por el señor Rito Rueda 
Gómes. 

Se condena en las costas del proceso anuladv 
a los responsables de la anulación, así: a) Res
pecto a las causadas hasta la citación para sen
tencia por el Tribunal, deberán pagarlas el de-
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mandante y el Magistrado sustanciador en la pri
mera instancia por partes iguales. b) y en cuan
to a las causadas de la citación para sentencia en 
adelante, la mitad será de cargo del mismo de
mandante, y la otra mitad deberán pagarla los 
Magistrados del Tribunal que dictaron el corres
pondiente fallo, sin advertir la nulidad que afec
taba el proceso (art. 458 del C. J.). 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

lLuis Rafael JR.obles-lLuis A. lFlórez-Agustín 
Gómez ll"rada-JR.afael lLeiva Charry-JTorge Gar
cía Merlano, Secretario. 
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IP'ara tasar los alimelll.tos que una persona 
debe a otra, na Uey exige al juez (art. 423 
den QJ. C.) que ~engm am cuenta las faculta
des de quien nos dlebe y sus circunstancias 
domésticas (art. 41!.1). y nas Mpacñdades del 
alimentario (art. 412®). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Gen~rales.-Bogotá, veinte de noviembre de 
mil novecientos cincuenta y unv. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

El Tribunal Superior de Bogotá, en providen
Gi.a de 19 de septiembre de 1949, estimó "los per. 
juicios materiales en que la Nación fue condena
da, según sentencia de 20 de· agosto de 1947, y 
que debe pagarle a lvs señores Antonio María 
Rodríguez y Rosa Rocha de Rodríguez, en la su
ma de diez y nueve mil ciento treinta y un pe
sos con ochenta centavos ($ 19.131.80)". 

Como el Fiscal del Tribunal y los ·interesados 
interpusieron el recurso de apelación para ante 
esta Sala de la Corte, debe revisarse la mentada 
prvvidencia\ 

lL¡a selll.tenciia. Por sentencia de esta corporación, 
de 20 de agosto de 1947, se dicidió lo siguiente: 

"19-Declárase que la Nación colombiana es 
responsable civilmente de los perjuicios morales 
subjetivvs y materiales causados a Antonio María 
Rodríguez y Rosa Rocha de Rodríguez por la 
muerte del doctor Rafael Rodríguez Rocha, ocu
rrida en el siniestro aéreo que sucedió el 27 de 
agosto de 1941, cuando el trimotor Ford número 
644 hacía vuelo de Leticia a Tres Esquinas. 

"2Q-Condénase a la Nación Colombiana a pa
gar a los expresados demandantes Antonio Ma
ría Rodríguez y Rosa Rocha de Rodríguez la su
ma de dos mil pesos ($ 2.000.00) m. c., a cada 
uno de ellos, en concepto de perjuicios morales 
subjetivos. 

"3°-Condénase a la misma entidad a pagar 
a los actores los perjuicios materiales, cuya cuan
tía se fijará por el procedimientv del artículo 
553 del ·código judicial y según las bases indica
das en este fallo. 

"49-Absuélvese a la Nación de todos los de
más cargos formulados en la demanda. 

"Parágrafo. De la indemnización se deducirán 
los tres mil cuatrocientos veinte pesos ($ 3. 420.-
00) a que se refiere la recompf!!nsa decretada por 
el Oonsejo de Estado". 

Bases para la liquidación. En la sentencia se 
dan estas bases para la liquidación de los perjui
cios materiales de que se habla en el ordinal 39: 

"Para concretar la indemnizftción material de-
ben tenerse en cuenta estas bases: · 

"19-El sueldo de $ 150.00 ·que ganaba men
sualmente el odontólogo Rodríguez; 

"29-La cantidad que racionalmente debía re
servar él para sus gastos y n~cesidades persona
les; 

"39-La suma que en consideración a su suel
do, deducida la cantidad a qu¡e se refiere el or
dinal anteriür, podría haber mandado a sus pa
dres como pensión alimenticia; 

"49-Establecer la vida probable del doctor Ro
dríguez . como la de sus padrEI!s, para considerar 
la cuantía del perjuicio en fupción de la super
vivencia que sea menor e.ntre la víctima y sus 
padres". 

JLa actuación del 'll'll'ñbunat El apoderado de los 
actores fijó el valor de los perjuicios materia
les en la suma de $ 19.622 (f. 12 del c. 1 9). 

Los peritos lo señalaron en $ 19.131 (f. 17 ibí
dem), que fue el acogido por el Tribunal, tanto 
por no haber sido objetada la liquidación, como 
porque considera que tuvieroijl en cuenta las ba
ses que la Corte indicó en su sentencia y que el 
dictamen se halla debidamente explicado y fun
damentado (f. 31 v. ibídem). 

El Fiscal del Tribunal estimó, por el contrario, 
que la suma fijada era muy a~ta, pues aunque no 
se trate de acción de alimentos, sí han debido te
nerse en cuenta los preceptos que regulan esa ma
teria (arts. 419 y 420 del c. e,), pues la suma fi
jada no consulta la proporcionalidad entre la ca
pacidad económica del alimentante y las nece
sidades de }os alimentarios. 

JLa apelación de los actores. Tramitado el re
curso en la segunda instancia, debe resolverse lo 

. que se estime legal. 
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Pero se anota previamente que la providencia 
se declaró ejecutoriada con respecto a los acto
res, por no haber suministrado en oportunidad 
el papel sellado necesario de acuerdo con el ar
tículo 353 del código judicial (f. 2 del c.-39). En 
consecuencia, sólo han de estudiarse las objecio
nes del señor Procurador a la liquidación del 
Tribunal. 

lLas objeciones del señor Procurador son las si
guientes: 

11!--El sueldo básico para la regulación es el 
de $ 142.51 y no el de $ 150.00, pues aunque la 
Corte señala esta suma en las bases que al efec
to fijo, al comienzo del fallo dice que el sueldo 
que devengaba el odontólogo era la suma de 
$ 142.51. 

Hay, pues un error que debe ser enmendado, 
de conformidad con el artículo 483 del código ju
dicial, que así lo permite. 

Al respecto se observa que, entre los hechos de 
la demanda se consigna el de que el doctor Ra
fael Rodríguez R·ocha "de~engaba al morir $ 142.-
51 mensuales". 

Mas parece que la Corte no tuvo presente tan 
sólo el sueldo oficial qué devengaba la víctima, 
de $ 142.51, sino otras entradas de dinero, pues 
al hacer el análisis de las pruebas se citan las 
declaraciones de Jesús Alfredo Montealegre, Luis 
A. Bolaño y Virgilio Martínez Marroquín, quie
nes afirman que la suma que el doctor Rodríguez 
Rocha le pasaba a sus padres como ayuda eco
nómica era no menor de $ 150.00. 

El segundo, Bolaño, al preguntarle el señor Pro
curador "cómo era posible que Rodríguez hiciera 
giros por $ 150.00, cuand·o sólo ganaba $ 142.50", 
contesta que "el doctor Rodríguez Rocha ha po
dido tener otras entradas particulares" y que en 
las distintas ocasiones que habló con sus padres 
(de Rodríguez) ellos le decían, así como a sus 
amigos, que su hijo "les giraba Ta suma de $ 150.-
00 mensuales", lo que confirma Martínez Marro
quín. 

Se agrega, además, el testimonio de Antonio 
González Pardo; quien asegura que el doctor Ro
dríguez Rocha no sólo ejercía· su profesión "sino 
que se dedicaba a otras actividades" y que "era 
un sujeto que fácilmente podía producir mes 
por mes más de $ 250.00 mensuales" (fls. 5 y v 
del c. 19). 

Así, pues, no puede concluirse que la Sala hu
biera incurrido en un error al señalar en $ 150.00 
la suma que mensualmente ganaba el doctor Ro
dríguez Rocha, aunque la denomine "sueldo". 

Más claro, aunque este vocablo parece significar 
que tenía una sola o única entrada de dinero, un 
sueldo, el análisis de las pruebas hace pensar que 
se tomó en un sentido más genérico o compren
sivo de todo lo que recibía, que era más del sim
ple sueld-o oficial. 

21!--"Setenta pesos, cuando menos, era la can
tidad que el profesional desaparecido requería 
para sustentar su propia vida, a juicio de la Pro
curaduría". 

Quiere el seño.r Procurador, como lo insinuó 
también el señor Fiscal del Tribunal, que se ten
gan en ·cuenta, en la apreciación de lo que el 
odontólogo debía suministrar a sus padres para 
su sostenimiento, los artículos 419, 420 y 423 del 
código civil, que versan sobre los alimentos que 
se deben por ley a ciertas personas. De esta suer
te, la cuota no podía fijarse en $ 100.00, pues 
la víctima había podido atender a sus padres 
"apenas con algo más de la mitad de su sueld-o". 

Para decidir esta objeción debe recordarse que 
en las bases para la liquidación ordenó la Corte 
tener en cuenta la cantidad que racionalmente 
debía reservar el doctor Rodríguez Rocha para 
sus gastos· y necesidades personales y la suma 
que, en consideración a su sueldo, podría haber 

·remitido a sus padres ''como cuota alimenticia". 
Pues bien, los peritos tuvieron presente que el 

doctor Rodríguez Rocha vivía y comía en el Ca
sino Militar; que los oficiales gastaban en ello 
una suma de $ 35.00 a $ 40.00 mensuales; que 
dada su vida arreglada y austera podía satisfacer 
a sus necesidades con $ 50.00 mensuales; y que los 
padres del mismo se sostenían cóngruamente en 
Facatativá con los dineros que les suministraba. 
Por ello el Tribunal fijó la cuota alimenticia en 
$ 100.00. 

La objeción del señor Procurador, se repite, 
va encaminada a la disminución de dicha cuota, 
por estimar que la víctima requería maycir su
ma para sus gastos personales. 

Sin emb-argo, no debe perderse de vista que 
no se trata de un juicio de alimentos, sino de un 
proceso de indemnización de perjuicios en que 
se ha adoptado como pauta semejante para calcu
lar la ayuda que dejaron de percibir los padres 
con la pérdida de su hijo, la de una ''pensión ali
menticia", pero sin que lo sea propiamente. 

Y ya puede concluirse que el señalamiento del 
Tribunal consulta lo que los· textos invocados es
tablecen sobre alimentos, pues para tasarlos exige 
la ley al juez (art. 423 del c. c.) que tenga en 
cuenta las facultades de quien los debe y sus cir-



c.:unstancias domésticas (art. 419) y las capacida
des del alimentario (art. 420); tales condiciones 
se cumplieron en este ·caso, pues los peritos es
timaron que, según las pruebas del proceso, al 
odontólogo le eran suficientes los $ 50 de que ha
blan; también hay demostración de que los padres 
del mismo no tenían otro medio de subsistencia 
que las sumas de dinero que su hijo les enviaba; 
y, por último, la regulación de la cuantía fue pre · 
cisamente el objeto del incidente. Esto es, se tuvie
ron a la vista las condiciones de vida del doctor 
Rodríguez Rocha, la manera como cumplía sus 
obligaciones filiales y las necesidades de sus pa
dres, que es lo que la ley establece. 

Por. tanto, no encuentra la Sala que haya mo
tivo para variar en esta· parte la providencia del 
Tribunal. 

31!--Critica el señ.or Procurador los cálculos 
sobre supervivencia de las personas que figuran 
en el juicio, pues apenas existen los dictámenes 
de los médicos doctores Ernesto Gualteron y Pe
dro P. Osp!.na Herrera, quienés previo un exa
men clínieo y somático de los padres de la víc
tima conceptuaron que el padre viviría 20 años y 
la madre 25, y las certificaciones de la Compa. 
ñía de Seguros de vida, que se refieren a indivi
duos de 34 y 62 años. 

La Corte acogió la solicitud del Procurador en 
un auto para mejor proveer, en el cual se orde
nó a la Contraloría General de la República que, 
teniendo en cuenta las tablas sobre vida proba
ble de la Compañía Colombiana de Seguros o de 
otra entidad acreditada, se diera el cálculo de vi
da probable del odontólogo y el de sus padres a 
la muerte de aquél, y que se apreciara la edad 
de la madre del doctor Rodríguez, pues no se ha
lló su partida de nacimiento. 

De estas pruebas resulta: 
Edad de la actora, a la fecha de la muerte de 

su hijo, cincuenta y cinco años (f. 16 v. del c. 31?). 
Vida probable del doctor Rodríguez Rocha, te

niendo presente la edad que tenía al morir, trein
ll;m y <e11.llairo años y medi®, en números redondos 
(f. 19 v. del c. 3°). Vida probable de Antonio Ma
ría Rodríguez, quien a la muerte de su hijo te
nía un poco más de cincuenta y cinco años, ca
Coree añ.os y medi.o, ':ambién en números redondos 
(f. 19 del c. 69 y 19 v. del c. 3°). 

Vida probable de Rosa Rocha de Rodríguez, en 
números redondos, «nuñcyce años y cuatli"o meses 
(f. 21 v. del c. 39). 

Como estos datos discrepan de los adoptados 

por los peritos y acogidos por el Tribunal, la li
quidación hecha por aquéllos y adoptada en el 
proveído correspondiente ha de sufrir modifica
ciones. 

41!--0bjetó el señor Proctirador la división del 
tiempo indemnizatorio en dos períodos, uno que 
va desde el 27 de agosto de! 1941 (día del sinies
'tro) hasta el 27 de febrero d.e 1948, que ha de cu
brirse sin el descuento del interés del 6%, 'O sea, 
sin aplicarle las tablas de qaruffa, y otro que va 
desde esta fecha hasta el término de vida proba
ble de los padres damnific~dos. 

Y lo objetó porque el apoderado de los acto
res sólo extiende el prime~ período hasta el 27 
de octubre de 1947, siendo así que "el fallador 
no puede ir más allá de lo pedido por los deman
dantes". 

El primer período es, puj:!s, de setenta y ocho 
meses y de ochenta meses. 

No acepta la Corte el argumento, porque la 
fijación no la hizo el apoderado en forma absolu
ta, sino condicional, o sea, (!Omo dependiente del 
tiempo "en el cual la obHgación sucesiva va a 
satisfacerse en un solo acto y no periódicamente". 

Dicho de otro modo, el <¡poderado fijó ese día 
porque entendió que en él estaría ya liquidada 
la suma que debía pagarse, pues así se deduce 
de la fecha de otros escritos, ya que ese no la 
tiene. No parece equitativo¡ así las cosas, que se 
deduzca de lo que debe pa!?)arse el interés de una 
cantidad que no se ha liquidado. 

El Tribunal fijó como feeha de división de los 
dos períodos el día en que 1os peritos hicieron el 
•cómputo; pero ella ha de •variarse, dada la de
mora sufrida en el trámite del incidente. Entiende 
la Sala que esa fecha debía fijarse en la del día 
en que esta providencia esté ejecutoriada y que 
se calcula que sea el 27 de noviembre del pre
sente año'. 

!Liquidación. Como se ha~ dicho, el período in. 
demnizatorio se divide en dos partes, separadas 
por el día 27 de noviembre 'de 1951, a fin de apli
car las Tablas de Garuffa al segundo período, 
que corre desde esta fecha 'hasta cubrir la super
vivencia· de cada uno de lo~ padres. 

Monto de la indemnizació~ pali"a &lllltonño Mali"JÍa 
JR.ol.llrñglljl ez: 

F·f\ ~•.rr."'·. 

. Primer período. 27 de agosto de 1941 a 27 de 
noviembre de 1951, a razón de $ 50.00 mensua
les, $ 6.150.00. 

Segundo período. De 27 de noviembre de 1951 



a 27 de febrero de 1956 = 4 años 3 meses, a razón 
de $ 50.00 mensuales, con aplicación de las Tablas 
de Garuffa, 3-465 x $ 600 = $ 2.079.00; más 3 
meses a $ 50.00 = $ 150.00. 

Suma de la indemnización: $ 6.150 más $ 2.-
079.00, más $ 150.00 = $ 8.379.00. 

Monto de la indemnización paila lltosa Rocha de 
Rodríguez 

Por el mismo concepto y durante el mismo tiem
po que el anterior. 

Primer período. $ 6.150.00. 

Segundo período. Con aplicación de las Ta
blas de Garuffa, desde el 27 de noviembre de 
1951 al 27 de diciembre de 1956, o sea, 5 años y 
un mes, 4-212 x $ 600 = $ 2.527.20; más $ 50.00 
de un mes. 

Suma la indemnización a Rosa Rocha de Ro
dríguez: $ 6.150.00, más $ 2.527.20, más $ 50.00= 
$ 8.727.20. 
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Total: $ 8.379.00 más $ 8.727.20 $ 17 .106.20. 

Deducción de lo decretado por el Consejo de 
Estado: $ 17.106.20- $ 3.420.00 = $ 13.686.20. 

Suma la indemnización total $ 13.686.20. 

De los P.erjuicios morales no hay que hablar 
aquí, pues quedaron determinados en Ja senten
cia condenatoria. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, REFORMA la provi
dencia apelada de 19 de septiembre de 1949, dic
tada por el Tribunal Superior de Bogotá, en el 
sentido de declarar que la suma debida por la 
Nación a los actores en este juicio, por perjuicios 
materiales, es la de TRECE MIL SEISCIENTOS 
OCHENTA Y SEIS PESOS CON VEINTE CEN
TAVOS ($ 13.686.20). 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

JLuis Rafael Robles-JLuhl A. !Flórez-Agustín 
Gómez lP'rada-lR.afael JLeiva Charry-Jorge Gar
cía Merlano, Secretario. 



25® JltlJ~ll([Jil.8l1 

NO §lE JRJEPONJE JEJL AUTO ANTJERWR 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.--Bogotá, veintiocho de enero de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

El apoderado de los demandantes pide reposi
ción de la providencia de este despacho, de 20 
de noviembre último, por medio de la cual se 
reforma la del Tribunal de Bogotá, que regula 
la cuantía de los perjuicios que la Nación ha de 
pagar a aquéllos. 

Dos son los reparos que se le hacen a lo re
suelto: 

a) La Sala pretermite el dictamen de los dos 
peritos médicos que examinaron a los señores An
tonio María Rodríguez y Rosa Rocha de Rodrí
guez, para acoger, en cam,bio, el concepto que se 
desprende de las tablas de la Compañía Colom
biana de Seguros y del Director General de Es
tadística de la Contraloría, "sin exponer ningún 
fundamento" y siendo así que la opinión de los 
facultativos se funda en el examen directo y per
sonal que hicieron de aquellas personas, mientras 
que aquel concepto se basa en una generalidad. 

b) La Sala desecha también, ''sin exponer los 
juicios o razonamientos para rechazarlo y máxi
me cuando se trata de un simple avalúo o regu
lación en cifras numéricas", el dictamen "unifor
me, explicado y debidamente fundamentado", de 
los peritos que dieron su concepto sobre el valor 
de los perjuicios :rp.ateriales. 

De acuerdo con los preceptos · Jegales, el valor 
o mérito probatorio del concepto de peritos se 
desprende, no propiamente de las afirmaciones 
que hagan, sino de los motivos o razones que, 
según las reglas de su arte, profesión u oficio, 
les sirvan de base o fundamento. Por eso se les 
exige que expresen "en todo caso, con precisión, 
exactitud y claridad los fundamentos de su con
cepto", y aún en el evento de que se trate de 
"hechos sujetos a los sentidos el dictamen vale 
solamente por :lo que expongan, según sus cono-

cimientos ''como consecuencia de aquellos he
chos" (Art. 722 del c. j.). 

En la primera instancia, citados los peritos mé. 
dicos dicen que habían rendido un dictamen so
bre la futura vida probable de,los esposos Rodrí
guez y Rocha de Rodríguez y. que "previo exa
men clínico y somático de éstos" señalaron "para 
Antonio María Rodríguez veinte años de futura 
vida probable y para Rosa Rocha de Rodríguez 
veinticinco años de futura vida probable" (f. 29 
del c. 1.). 

Por eso pidió el señor Procurador que se com
pletaran las pruebas de supervivencia, por encon
trar por extremo deficiente aquel concepto, ya 
que no se dictaminó sobre l~ edad aparente al 
tiempo del siniestro, y las certificaciones de la 
compañía de seguros de vida, traídas a los autos, 
se referían a sujetos. de 34. y 62 años. 

La Sala pidió a la Contraloría el dato de la vi
da futura probable de los demandantes, teniendo 
en cuenta "las tablas sobre v~da probable expe
didas por la Compañía Colombiana de Seguros o 
por otra compañía de este généro, y teniendo pre
sente, no sólo la edad del señor Rodríguez el día 
del accidente, sino también la 'de la señora Rocha 
de Rodríguez, fijada de antemáno por peritos mé
dicos, mediante ''examen som,ático y clínico" (f. 
16 y v.). 

" Así, pues, el concepto de los peritos es criti · 
cable por falta de razones más detalladas, pero 
en ningún caso puede decirse que el de la prime
ra instancia sea más fundado ,que el de la segun
da, pues el acogido, como salta a la vista, tiene 
indudablemente mayores fundamentos de certeza. 

De otro lado, tal ha sido la forma tradicional 
de proceder la Corte en casqs semejantes, como 
que ofrecen menor riesgo de E)rror los cálculos de 
vida hechos sobre multitud dé personas, que han 
permitido formar las tablas de mortalidad, que 
el hecho sobre un caso determinado y sin que se 
conozcan las razones en que $e apoya. 

En cuanto a la circunstancia de haber des
echado el dictamen de los peritos que dieron su 
concepto sobre el valor de los perjuicios mate
riales, no es exacto que la Sala lo hubiera des
echado "sin exponer los juicios o razonamientos 



para rechazalo", como que la providencia de la 
Corte es un detallado análisis de los argumentos 
del señor Procurador que se tuvieron presentes 
como crítica a la de primera instancia y, por tan
to, al concepto de los peritos, para mantener al
gunos puntos de vista y cambiar otros, según las 
razones que se dan en forma prolija. 

No se ha empleado, pues, un ''simple criterio 
de soberanía", sino uno de examen razonado de 
las pruebas traídas al proceso. 

o 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ne
gocios Generales, MANTIENE su providencia de 
veinte de noviembre último, dictada en este nego
cio. 

Notifíquese. 

!Luis JR.afael lltobles-!Luis A. JFlórez-Agustín 
· Gómez lPrada-JR.afael !Leiva Charry-.lforge Gar
cía Merlano, Secretario. 
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TINCTIIDJEN'll'JE IDJE lLTIQUTIIDA CWN IDE lPEJRJfUTICTIOS 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, treinta y uno de enero de 
mil- novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

En este juicio ordinario de única instancia, 
la Sala de Negocios Generales de la Corte Supre
ma de Justicia di:ctó la sentencia de fecha veinti
tres de febrero del año pasado, en la cual se re
solvió: 

"Condénase a la Nación a indemnizar al señor 
Evaristo Herrera de la Torre los perjuicios que 

a éste se le causaron con el incendio de su casa 
NQ 5-63 de la calle 24 de esta ciudad, hecho que 
tuvo ocurrencia mientras la Nación ocupaba di
cha casa como arrendataria. 

''La regulación del monto de los perjuicios ~e 
hará de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 
553 del C. J.". 

Una vez en firme esta sentencia, el apoderado 
del señor Evaristo Herrera de la Torre formuló 
ante la Sala su correspondiente liquidación moti
vada de perjuicios, dando como resultado la canti
dad de ciento cincuenta mil cuatrocientos ochen
ta y tres pesos con treinta y tres centavos ($ 150.-
483.33), distribuida en la siguiente forma: 

Valor de la reconstrucción de la casa N9 5-63 
de la calle 24 de esta ciudad, incluyendo el sóta
no y habitaciones bajas y las lámparas y panta-
llas que tenía la casa ............. $ 128.725.00. 

Vienen ........................... $ 128.725.00. 
Valor de los arrendamientos de dicha casa, de

jados de percibir hasta la fecha de la liquida-
ción ........................... : ... $ 21.758.33. 

De la expresada liquidación se dio traslado al 
sefior Procurador Delegado en lo Civil, el cual 
le hizo varias observaciones o reparos, entre otros 
que no era procedente "el pago del valor del só
tano", porque éste "fue excluído expresamente 
del contrat·o, como consta en la cláusula 1~". 

Después se abrió el incidente a pruebas; se 
allegaron algunos documentos y se practicó una 
inspección ocular con intervención de peritos; to-

do hasta poner el asunto en estado de recibir la 
decisión correspondiente. 

A este fin, se considera: 1 

En la inspección practica~a dentro de este in.. 
cidente se recibieron las declaraciones de los se
ñores Nemesio de la EsprieHa Vélez y Paulo Pin
zón, quienes manifestaron que la casa N9 5-63 
de esta ciudad presentaba entonces el mismo as
pecto ruinoso y los mismos estragos que pudie
ron observar después del incendio, cuando estu
vieron d~ndose cuenta de lo ocurrido. Luego se 
dejó constancia en la dilig¡¡ncia de cuál era ese 
estado, en los siguientes términos: 

"En la actualidad existe en el frente sobre la 
calle 24 una edificación d~ un piso consistente 
en el zaguán y en el salón de la casa, con el te
cho, el tejado y las paredE1s algo destruidas; el 
piso de parquet del salón está inservible. En se
guida se encuentran el hall y un cuarto lateral 
con los techos completamen

1

te destruidos; los pi
sos de parquet inservibles y el tejado en pésimo 
estado. Todas estas habitaqiones tienen guarda
escoba de madera. El portón y el trasportón son 
de madera con rejas y estárl en buen estado~ Las 
ventanas exteriores son de ¡madera con una reja 
en la parte baja; las ventanas del sótano a la 
calle se hallan en buen estado. Las puertas inte
riores son de madera entab~eradas y molduradas, 
lo mismo que un bastidor de madera con vidrios 
que separa el hall del pati11>; esta carpintería se 
halla en regular estado. La marquesina que cu
bre el patio principal está ~n regular estado. El 
patio y el zaguán tienen pi$o de baldosín de ce
mento en regular estado. En el resto del lote 
quedan escombros de paredes y de pisos en los 
cuales se puede apreciar lo. siguiente: 1-El piso 
del baño principal era de placa de concreto ar
mado terminado con mosaido extranjero. 2-Las 
paredes del baño principal iban enchapadas en 
baldosín de porcelana blanco extranjero. 3-Las 
paredes de la cocina iban ~nchapadas en baldo
sín de cemento nacional. 4-En las paredes del 
comedor se ven chazos que 'indican que hubo un 
enchapado de uno con sesenta metros de altura 
aproximadamente. 5-Las instalaciones eléctri
ca· y sanitaria eran incrustadas. 6-El corredor 
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hacia el interior de la casa tenía piso sobre pla
ca de concreto armado con malla metálica. 7-
Los muros que se aprecian son de ladrillo, pa
ñetados con pañete fino. Algunos de los muros 
van terminados con estuco y otros empapelados. 
8-El tejado era de teja de barro colocada sobre 
armadura de madera rolliza. 9-Los cielos rasos 
iban moldurados y con plafones de yeso en los cen
tros. Algunas paredes llevaban molduras alrede
dor de las puertas. 10--"Existe un sótano en la to~ 
talidad del área que estaba construida, excep
ción hecha del área ocupada por el patio princi
pal y los patios interimes. En conjunto se pue
de apreciar claramente que la totalidad de la 
casa, con excepción del zaguán, el salón, el hall Y 
la marquesina del patio, se halla completamente 
destruída y reducida a escombros, debido a un 
incendio según lo demuestran algunos escom
bros". (fs. 5 y 6 del cuad. N9 5). 

Establecido así el estado en que quedó la casa 
del demandante a consecuencia del incendio, los 
peritos que concurrieron a la diligencia de ins
peccwn, doctores Jorge Sanz de Santamaría 
Sáenz y Jorge Ospina Ortíz, procedieron a rendir 
posteriormente su dictamen sobre los puntos 

sometidos de modo especial a su consideración, 
relacionados con el· valor de los perjuicios a que 
fue condenada la Nación. 

Dicen los peritos en su informe: 
''Es posible edificar el tramo delantero com

puesto del zaguán, la sala y la primera habita
ción interior que da al actual hall, utilizando 
los muros originales y reconstruyendo totalmen
te la ·cubierta, cielos rasos, gran parte de los pa
ñetes, la totalidad de los pisos, gran parte de la 
ornamentación en yeso, reparando la carpintería 
que se encuentra en mal estado, reponiendo la 
totalidad de la cerrajería y la totalidad de las 
pinturas y acabado de dicho tramo. En cuanto al 
resto de la edificación, lo consideramos irrecons
truíble, ya que lo que queda en pie de la mam
postrería fue sometido a las altas temperaturas 
con consecuentes (sic) a un incendio, desvirtuan
do con ellas las propiedades de resistencia y ad
herencia de los morteros de cemento o cal em
pleados en ella. Por lo tanto, consideramos ne
cesario demoler lo no aprovechable del tramo 
delantero en las condiciones anteriormente men
cionadas y los escombros y restos de la otra par
te de edificación sacarlos del lugar en donde se 
encuentran" .. 

Y agregan adelante los expertos, "sobre el cos
to de edificación de una -c-asa de la's mismas con-

diciones de la que destruyó el incendio": 
"La reconstrucción del tramo delantero nom

brado en nuestra respuesta al punto b), utili
zando las partes de lo existente anotadas en ese 
mismo punto, con una superficie de 75 m2, val
dría a razón de $ 90.00 el m2, la suma de $ 6.-
750.00. 

''En esta suma no se ha incluído ninguna obra 
en los 70 m2 de sótano correspondientes a este 
tramo, por hallarse en buen estado. 

''La construcción del resto de la edificación val
dría: 

"339.90 m2 de edificación en un piso, igual a 
la que existía, a razón de $ 185.00 el m2 .. : .... $ 62-
881.50. . 

Pasan ............................ $ 69.631.50. 

Vienen ............................ $ 69.631.50 
"240 m2 de sótano incluyendo los cuartos de; 

servicio del tramo del fondo que· hacían parte 
de éste, a razón de $ 43.00 m2 ........ $ 10.320.00 

"Suma .......... · ................. $ 79.951.50 
A la cifra anterior debe agregarse, en concep

to de los peritos, la de $ 1.000.00 como "costo de 
demolición y limpieza del lote", y la dé $ 3.892.00 
como valor de las lámparas y demás objetos que 
figuran en el invent~rio sobre entrega de la ca
sa a la entidad arrendataria (f. 17 del cuad. N9 1); 
o sea la suma de ..................... $ 4.892.00 

Total por concepto de daño emergente ... $ 84.843.50 
Explicando en cada caso estas apreciaciones o 

justiprecios, los doctores Sánz de Santamaría 
Sáenz y Ospina Ortíz se expresan como sigue: 

"Para la fijación de los precios unitarios ante
riores, hemos tenido en cuenta, en primer lugar 
nuestra experiencia de profesionales especiali
zados en esa materia; los costos de la mano de 
obra y de los materiales de construcción de la 
calidad de los que a juzgar por los rastros y hue
llas dejados por el incendio, eran los de la casa 
destruída y que suponemos de mediana calidad. 
Hemos hecho cuidadosü estudio sobre costo de 
materiales de construcción, mano -de obra, apa
ratos sanitarios, instalaciones sanitarias, eléctri
cas, pisos, carpintería, cerrajería, pintura~ em
papelados1 etc., etc.;· hemos tenido en cuenta 
los costos de las construcciones que actualmente 
se adelantan; ¡as cotizaciones de diferentes fir
mas constructora¡_; para ·construcciones de calidad 
y cündiciones sizpílares a las que se deberían· te
nea- en cuent.a para re·C'onstruir la casa d'e la ca-
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lle 24 N9 5-63; y del estudio cuidadoso que ae to
dos esos elementos de juicio hemos hecho, es co
mo llegamos a la fijación de los precios unita
rios antes indicados. 

"Es entendido que a lo que se refiere este dic
tamen es a la reedificación de una casa lo más 
igual que sea posible a la que existía, pues es 
de advertir que no hemos tenído en cuenta ni en 
mente la edificación de una casa moderna que 
pudiera levantarse en el terreno para explotar
lo adecuadamente, porgue eso no se nos ha pre
guntado y es claro, además, que el costo de una 
edificación moderna sería mayor. También vale 
la pena anotar que reconstruir la casa con las 
mismas características que tenía Ja anterior, co
mo muros de exagerado espesor, etc., usuales en 
las edificaciones de otros tiempos, resultaría in
necesariamente oneroso. 

" 
"Teniendo en cuenta que no conocimos las pan

tallas, aparatos sanitarios del baño, estante de 
madera, lavaplatos, brazos y lámparas, estufa, 
calentador, etc., dejamos constancia que el ava
lúo corresponde a elementos de tipo corriente y 
de ca'l.idades que hubieran podido ajustarse al 
tipo de construcción de la casa destruida". 

Por último, en lo tocante al lucro cesante, los 
mencionados peritos estiman que debe computar
se a razón de $ 450.00 mensuales, desde la fecha 
del incendio; estimación para la cual tienen en 
cuenta que ése era el canon que pagaba la Na
ción durante el término del arrendamiento, y 
porque a su juicio las tarifas del Control resul
tan inaplicables para dicho .cómputo, por las ra
zones que dan en el siguiente aparte de su dicta
men: 

'' ... En el caso concreto de la casa del señor 
Herrera es preciso tener en cuenta que a partir 
del incendio quedó, ·como casa habitable, como 
lo era antes, sin avalúo catastral. Con fechas 31 
de mayo de 1949 y 14 de diciembre de 1950 se 
efectuaron nuevos avalúos catastrales de la ca
sa en que nos venimos ocupando, pero esos ava
lúos no podemos tenerlos en cuenta para deducir 
de ellos lo que, en conformidad con las tablas del 
Control, sería el valor de Jos arrendamientos, 
porque ·tales avalúos se refieren a un lote con 
una edificación en ruinas y no a la casa en el es
tado en que se encontraría si no hubiera sido des
truida por el incendio ... ". 

Viniendo ahora a las observaciones de la Proa 
curaduría, en cuanto puedan incidir sobre algu
nos aspectos de la prueba periCial en referencia, 

estima la SaJa: 
19-Respecto de los penmcws a que fue con

denada la N ación, es claro que el alcance de ellos 
no se extiende al sótano de la casa que fue des
truida por el incendio, por· Jas siguientes razo
nes: a) porque ese sótano fue excluido expresa
mente del contrato de arrendamiento celebrado 
con la N ación, como consta ~n la cláusula prime
ra (f. 1 del cuad. N9 1); b) porque de acuerdo 
con la demanda inicial de este juicio, el actor se 

· limitó a solicitar la indemnización de los perjui
cios que se le causaron con la destrucción del in
mueble objeto del arrendamiento; y e) porque el 
fallo de la Corte que ha dado lugar a esta regu
,lación se funda en los artículos 2005 y 2007 del 
Código Civil, en perfecta armonía con las pre
tensiones deducidas por el demandante. 

29-En. cuanto a las pantallas, lámparas y de
más objetos que los peritos avalúan por separado, 
considera la Sala que sí depen tomarse en cuen
ta para fijar el monto de los perjuicios causados 
al demandante, ya que de autos resulta que esos 
elementos fueron especifidtdos en el inventario 
de entrega a la Nación (f. 17 del cuad. N9 1), lo 
cual hace presumir que fueron destruidos por el 
incendio; 

3°-Por último, es perfectamente razonable la 
base que dan los peritos para la determinación 
del lucro cesante, o sea la suma de $ 450.00 men
suales, que era lo que la Nación había venido pa
gando como arrendamien~o; siendo lo natural, 
por lo demás, que se tome. en consideración todo 
el tiempo transcurrido desde la fecha del incen
dio, puesto que, como lo dicen los mismos peri
tos, la casa quedó en tale~ condiciones de ruina 
que no se hubiera podido arrendar a ningún pre
cio, ni siquiera como solar no edificado, porque 
"los escombros ... no lo hubieran permitido". 

De todo lo cual se deduce que el monto de los 
perjuicios causados al señor Herrera de la Torre, 
de conformidad con Jas pruebas y razonamientos 
anteriores, es el siguiente: 

DAÑO EMERGENTE 

La suma indicada por, los peritos menos loE 
$ 10.320.00 en que estiman la reconstrucción del 
sótano de la casa, o sea la de ......... $ 74. 523.50. 

LUCRO C~SANTE 

El valor de lo que hubiera producido el in· 
mueOie durante 42 meses1 o sea del 20 de agoste 
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de 1948 (fecha del incendio) al 20 de febrero del la sentencia de fecha veintitres de febrero de mil 
presente año, a razón de $ 450.00 mensuales, la novecientos cincuenta y uno, dictada en el pre-
cantid.ad de ......................... $ 18.900.00. sen te asunto. 

Total ............................. $ 93.423.50. 
Notifíquese y cópiese. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de J.a Corte Suprema de Justicia fija ILuis JR.afael lltobles-ILuis .&. !Flórez-&gustín 
la suma de noventa y tres mil cuatrocientos vein-
titres pesos con cincuenta centavos como cuantía Gómez lP'r~1a-lltafael ILeiva Charry--JTorge Gar
de los perjuicios que la Nación debe pagar al se-
ñor E:varisto Herrera de la Torre, de acuerdo con cía Merlano; Secretario. 

\ 
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ACUJMUJJLACKON ¡'IDJE J1Uli0WS - JPAJRA QUJJE JEJLJLA lP'lROCJEDA, SJE JRJEIQUJlilEJRJE 
liDJEN'JI'liDAD DJE ~AUJSA lEN JLOS AC'JI'OJRJES DJE CADA JUJKCKO, Y NO BAS'JI'A JLA 

SKMP[,JE SlEMlE.lANZA O ANAJLOGKA 

IDe la relación 1 de autos se dllespli'ende que 
las acci~nes ejeirci~2:.das tftexullen a tutell:u 
eU dell"echo de propiedad y aU efedo se pide 
qlllle se a:'J.edall"e e~ dominio y la consiguiente 
Jl"estitución, en ~Jl)ecñe o en diJnero, de cada 
uno de los ~~tes. del Jl)redio de JLa JLoma: 
cada lll!emamllante tiene o uee tener pr~pie
dad s~bre Wl cuéll"po cñell"to, ftdel!D.tñficado en 
cada demanda, y', Jl)Oll" ~nto, eU derecho de 
cada uno es exdusñvo e independiente de 
l~s demás; el!D. consecnencia cada actor debe 
probar su derecbo, distinto en cada caso, 
porque cada fuxull~ tiene sun hñstoll'ia, sus an
tecedentes y sus ~fibnllos, esto es, Uas pruebas 
son diferentes. 

Así, pues, sñ il%1.Usa es "el título en virtud 
del cual adquill"imos angsin derecho", ya pue
de decirse que nO' existe identidad de causa 
en los diferentes actores de los distintos 
procesos. 

IDe esta sl!llerte, 
1
nmellle hablarse de seme

janza o analogía ~e causa, pero como la ley 
hab~a de iident.i.l!llaall de causa -"una misma 
causa"- no se cuimple la previsión deU es
tatuto para acceder a la solidtul!ll de acumu
lación que se dem!ma:'la. 

Corte Suprema de Justlcia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, treinta de noviembre de 
mil novecientos cincuenta y ··uno. 

1 • 

(Magistrado ponente: Dr;. Agustín Gómez Prada) 

El señor Procurador Delegado en lo Civil pide 
la acumulación de los siguientes juicios ordinarios 
que se adelantan contra 1la Nación: 

a) El de·Raquel Gómez v. de Caro y otros; b) 
el de A. Noguera y Compañía; e) el de Sara Isa
bel Roca de Cepeda; d) el de Paulina Ester Roca 
v. de Insignares; e) el de Zoila Rosa Roca v. de 
Insignares; f) el de Julio Angulo B.; g) el de 
José A. Bula y otros; y h) el de Amelía Bula de 
W elpley. En total, ocho, '¡a mayoría de los cuales 
han entrado al despacho 'para sentencia. 

Alega que "todos estos' juicios tienen una mis-

ma causa, cual es la ocupacwn, por parte de la 
N ación, de varios lotes de "La Loma", en que 
creen tener derecho de dominio los demandantes, 
para el Terminal Marítim·o y Fluvial del Puerto 
de Barranquilla, a virtud de un decreto del Pre
sidente de la República doctor Enrique Olaya He
rrera y de una resolución ministerial proferidos 
en el año de 1932. 

''De ·continuarse la tramitación separada de 
cada uno de estos juicios, se dividirá la continen
cia de la causa, como lo enseña el artículo 398, 
numeral 49, del Código Judicial". , 

Se considera: 
Fuéra del juicio de cesión de bienes o del de 

concurso de acreedores, debe decretarse la acu
mulación de autos "cuando de seguirse separada
mente los juicios, se divida la continencia de la 
causa". 

El señor Procurador, como ya se dijo, entiende 
que se dividiría aquella continencia porque "las 
acciones provienen de una misma causa", o sea, 
la ocupación por el Estado de los diversos lotes 
de "La Loma", mediante un decreto y una reso
lución oficiales (ordinal 49 del artículo 398 del 
c. J.). 

Mas no comparte la Sala este criterio, porque 
ni en su origen ni en su finalidad el resultado de 
la decisión que haya de recaer en un juicio tiene 
influencia respecto de los otros. 

En efecto y, como se alega, de la relación de 
autos se desprende que las acciones ejercitadas 
tienden a tutelar el derecho de propiedad y al 
efecto se pide que se dec.lare el dominio y la con
siguiente restitución, en especie o en dinero, de 
cada uno de los lotes del predio de La Loma: 
cada demandante tiene o aee tener propiedad 
sobre un cuerpo cierto, identificado en cada de
manda, y, por tanto, el derecho de cada uno es 
exclusivo e independiente de los demás; en con
secuencia, cada actor debe probar su derecho, 
di::;tinto en cada caso, porque cada fundo tiene su 
historia, sus antecedentes y sus títulos, esto es, 
las pruebas son diferentes. 

Así, pues, si causa es ''el título en virtud del 



G&ClE'íl'./\1. .lTí!JI!DllCli&lL 257 

cual adquirimos algún derecho", ya puede decir
se que no hay identidad de causa en los diferen
tes actores de los distintos procesos. 

De esta suerte, puede hablarse de semejanza o 
analogía de causa, pero como la ley habla de 
identidad de causa -"una misma ·causa"- no se 
cumple la previsión del estat~to para acceder a lo 
que se d.emanda. 

Por lo demás, ésta ha sido la doctrina de la 
Corte, como puede verse en los fallos de 30 de 
marzo de 1936 (G. J. número 1911-12, pág,. 753), 
de 21 de junio de 1943 (G. J. número 1998, pági
na 732) y de .. de noviembre de este año: En 
este último se pedía la acumulación de dos jui
cios seguidos contra la Nación y el MunicipiO' de 
Manizales porque ''las súplicas de las deman
das. . . son de idéntica naturaleza, diferenciándo
se en cuanto al título que les sirve de fundamen
to y en cuanto a los lotes dé terreno que son ob
jeto de las ·acciones incoadas". Dijo la Sala: 

17-Gaceta 

"Fundada cumo está la acumulación pedida en 
la identidad de causa, conviene aclarar-si en ver
dad esa identidad aparece demostrada de autos. 

''Para que tal circunstancia se produzca jurídi
camente es indispensable que el derecho que se 
ejercita en cada unó de los juicios provenga de ' 
un mismo título u obligación, no importa que la 
acción vaya dirigida contra varias personas". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ne
gocios Generales, NO ACCEDE a decretar la acu
mulación de autos solicitada de qu~ se viene ha
blando. 

Sin costas (artículo 576 del C. J.). 

Cópiese y notifíquese. 

lLuis JR.afael JR.obles-lLuis ·&. !Flórez - &gustin 
Gómez lP'rada-JR.afaei lLeiva Charry-Jorge Gar
cía Mer~ano, Secretario. 



NO §lE IRJEJPONJE JLA lPJROVlliDJENCnA AN 'll'JEIRWIR. - CUAL lES JLA CAUSA IDJE JLAS 
ACCnONJES 

!Lo que debe considerarse como causa de 
llas acciones mo es fumdamentalmente el he
dw que l!J.a lesñonaullo un a:l!erecl!J.o, en sllll caso, 
SIÍlllO <el derecho subjetivo o material que ha 
sido lesionado por ell hecho: aquélla será la 
ICA1U§A ID>IE llll!EClHIO, pero debe primar, en 
caso de !Lll'lrll§, LA Ci\\1U§i\\ ID>IE ID>IERIECllllO, 
pues la Iógñca enseña [J!Ue nos procedimientos 
han südo establecidos pan Ra tut<ela de los 
derechos, y no al contJrario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.- Bogotá, cinco de febrero de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) . . 

El señor Procurador Delegado en lo Civil pidió 
la acumulación de los juicios de Raquel Gómez v. 
de Caro y otros, de A. Noguera y Compañía, de 
Sara Isabel Roca de Cepeda, de Paulina Ester 
Roca v. de Insignares, de Zoila Rosa Roca v. de 
Insignar.es,. de Julio Angula B., de José A. Bula 
y otros, y de Amelia·Bula de Welpley. 

Alegó que las acciones intentadas en los distin
tos juicios tienen una misma causa, o sea, "la ocu
pación, por parte de la Nación, de varios lotes de 
'La Loma', en que creen tener derecho df domi
nio los demandantes, para el terminal marítimo 
y fluvial del puerto de Barranquilla. 

La Sala no accedió a decretar la acumulación, 
porque creyó que no tenía la misma ·causa ale
gada, pues ni en su origen ni en su finalidad in. 
fluiría el fallo de un proceso en el de los otros. 

Como de esa providencia, de 30 de noviembre, 
pide reposición el señor Procurador Delegado en· 
lo Civil, debe resolverse lo que sea pertinente. 

Expresó la Sala que las acciones ejercitadas 
tendían a amparar el derecho de propiedad que 
cada uno de los actores cree tener sobre cada 
predio y que, por tanto, :as personas eran distin
tas, los inmuebles diferentes y, sobre todo, el de
recho de cada cual era exclusivo e independiente 
del de los demás. Y que como ·causa es el título 
en virtJJd c;lel CJJal adquirimos algún derecho, no 

podía decirse que había identidad de causa en las 
varias acciones intentadas. 

El señor Procurador pide reposición de lo re
suelto, fundándose en el mptivo primordial "de 
que la causa de hecho ,expuesta en las distintas 
demandas hállase en el decreto ejecutivo 2210 y 
en la resolución ministerial 223 de 1932, a virtud 
de lds cuales se desposeyó a· los "actores que con
tienden con mi parte, de los fundos que son ob
jeto de las mismas acciones ,agitadas por ellos si
multáneamente y por cuerdas separadas. De .ahí 
que invocara yo -explica~ eJ.: numeral 4Q del 
artículo 398 del Código Judicial, en el que por 
regla general se estatuye que para evitar la divi
sión de la ''continencia de l;:i causa" pueden reu
nirse dos o más procesos '1C1llallldO llas acciones 
provengan de la misma causa". 

Agrega luégo que no es lo mismo el derecho 
sustancial que el derecho procesal en acción, pues 
hoy ya no se admite· el aforismo clásico de que la 
acción es el derecho en actividad y por ello no 
puede afirmarse que ''hay. tantas causas de las 
demandas cuantas causas hayan dado nacimiento 
a los derechos que pretenden hacerse valer en 
juicio", y que "no hay identidad de origen en los 
títulos de los derechos subj~tivos cuyo amparo se 

1 

demanda". · 
La acción es el derecho •subjetivo público que 

corresponde al ciudadano, que tiene razón legal, 
para que el Estado le conceda la tutela jurídica, 
es un medio específico de <¡tlcanzar la sanción le-· 
gal en los conflictos de d~recho. La causalidad 
eficiente de las acciones ejercitadas no está cons
tituída por el título de derecho que se hace valer 
en juicio, sino por el conctirso simultáneo del in
terés concreto derivado de( título, y del hecho ju
rídico, o estado de hecho <~:ontrario a dicho inte
rés, siempre que tal estado ·de hecho esté previsto 
por la ley. 

Después de un interesante estudio sobre el tí
tulo o derecho sustancial y' la acción, con citas de 
Chiovenda, concluye que ''con un mismo hecho 
contrario a derecho se pueden afectar distintas 
situaciones jurídicas, correspondientes a otros tan
tos sujetos, quienes, por tanto, pueden demandar 
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ante la justicia la misma especie de tutela si la 
lesión de sus respectivos derechos consiste en 
iguales resultados". 

Y termina diciendo que en los juicios cuya reu
nión solicita, varios ejercitan las mismas accio
nes contra la Nación respecto de terrenos distin
tos ubicados en una zona conocida con la misma 
denominación. Y en todos ellos se aduce como 
·causa eficiente y única de las desposesiones tanto 
el decreto como la resolución antes citados, ''de 
manera que sin estos. hechos (actos administrati
vos) ninguna ocupación para el trabajo público 
llamado Terminal Maiítimo y Fluvial del Puerto 
de Barranquilla hubiera ocurrido". 

Tales son, expuestos en la forma más sucinta 
posible, 1os argumentos del señor Procurador pa
ra solicitar que· se reponga la prov.idencia de 30 
de noviembre último, por la cual se negó la acu
mulación de los procesos de que se habló al•prin
cipio. 

Para resolver se considera: 
Desde luego que la ley habla de que se divide 

la continencia de la causa "cuando las acciones 
provengan de una misma causa", hay que enten
der que se refiere a la dausa petendi, pues el ob
jeto o el derecho reclamado es uno de los elemen
tos esenciales de la acción. 

Y aquí surge el problema planteado, con mu
cho esmero, por el señor Procurador, de que la 
causa 'no se ha de entender "el derecho subjetivo 
que pretenae ampararse con la acción", sino el 
hecho contrario a ese derecho subjetivo, que aquí 
consiste en la ocupación de los lotes, por parte 
del Estado, media!).te el decreto y la resolución 
aludidos al principio, para el Terminal Marítimo 
y Fluvial de Barranquilla. 

Para saber lo que deb~ entenderse por causa 
de las acciones judiciales, se hace indispensable 
acudir a los principios, con el fin de llegar a una 
conclusión acertada, ya que la ley no define lo 
que ella sea. 

Como el señor Procurador lo anota, la teoría 
tradicional de que la acción es el derecho sustan
tivo o material en actividad ha sufrido serios ata
ques, hast.a ·llegar a la tesis radical opuesta de 
Chiovenda de que la acción es un derecho potes
tativo, autónoko y distinto, para la tutela del de
recho, o mejür, para obtener' la voluntad de la 
ley y, en consecuencia, que no es una sola con Ja 
obligación, ni el medio para hacerla valer, sino 
que nace del hecho de quien quebranta una nor
rr'Út, tutelar de un bien, en vez de conformarse 
con ella. 

Pero del análisis de .Jo que es la acción a la luz 
del dere'cho procesal no debe llegarse a la con
clusión exagerada de· que pueda presciridirse de 
los derechos subjetivos como fuente esencial de 
las actividades · procesales. El mismo Chiovenda 
admite "la existencia de un estrechísimo lazo en
tre la acción y la obligación", pues ambas se di
rigen ''a la misma voluntad concreta de la ley 
que garantiza un bien determinado y tienden a 
la· consecución de este mismo bien". Es que, como 
lo anota Rocco, no debe hablars~ de derecho po
testativo, "sino más bien de facultades contenidas 
en los· derechos subjetivos". 

Es más, ·el propio Chiovenda, al analizar lo que 
es la identidad de la causa dice que ·la causa pe
tendi es el hecho constitutivo de la acción, pero 
no un simple hecho o motivo, sino "un hecho ju
rídico". Así, prosigue, en las acciones \fe condena 
''la causa de la acción es la existencia de un de
recho a una prestación y, por lo mismo, en últi
mo análisis se llega al hecho constitutivo de este 
derecho". Así, ''·la acción de reivindicación tiene 
por causa el derecho de propiedad", aunque no 
sea ninguno de los modos de adquisición, ''sino 
el hecho actual de la propiedad: la 'cuestión jurí
dica radica siempre en la existencia del derecho 
de propiedad". 

Y a antes ha explicado que los hechos jurídicos 
son aquellos de los cuales se deriva la existencia, 
]a modificación 'O la cesación de una voluntad 
concreta de la ley, y que se diferencian de los 
simples hechos o motivos en que éstos sólo tienen 
importancia para el derecho en cuanto pueden 
servir para probar la existencia qe un hecho ju
rídico. Así, son hechos jurídicos constitutivos, una 
sucesión, un préstamo; hechos jurídicos extinti
vos, un pago, una remisión, la pérdida de la cosa 
debida; y hechos jurídicos impeditivos, como la 
ilicitud de la causa, que hace que una obligación 
no pueda 'tener efecto alguno. 

.En definitiva, lo que debe considerarse como 
causa de .Jas acciones no es fundamentalmente el 
hecho que ha lesionado un derecho, en su caso, 
sino el derecho subjetivo o material que ha sido 
lesiomi.él.o por el hecho: aquélla será la causa de 
hecho, pero debe prímar, en caso de litis, la causa 
de derecho, pues· la lógica enseña que los proce
dimientos han sido establecidos para la tutela· de 
los derechos, y no al contrario. 

En el caso citado por el señor Procurador, el 
hecho· material es la única causa o fundamento 
de la indemnización que entonces se reclamaba; 
no ocurre lo mismo en el caso actual, en que las 

--- ---. ------------~~~-~------¡ 



pretensiones de ·los demandantes se fundan prin
cipa:mente en ser ellos titulares del derecho de 
propiedad de fundos distintos e invocan para tal 
demostración títulos diferentes que vienen siendo 
la causa sustancial de sus demandas. No puede 
decirse, pues, en tales condidones, que sea una 
misma la causa de pedir en los diversos juicios. 

Y es que, aún admitiendo la tesis del señor Pro- · 
curador, tampoco el hecho perturbador del der&
cho material o sustancial fue idéntico, aunque 
ht:.biera tenido su origen mediato en un decreto 
o resolución del Gobierno. Como lo dice el apo
derado de uno de los actores, tal ataque o hecho 
perturbador incidió directa y concretamente so
bre cada fundo, que es propiedad exclusiva de 
cada demandante, y -no sobre una extensión te
rritorial que ';,uvieran en común los actoreJ. Si 
Pedro ocup& varios fundos de distintos duéños 

-trae como ejemplo- éstos no osarían demandar 
en un solo juicio reivindicatorio al ocupante, pues 
cada acción de dominio tendría su causa en razón 
de ·la ocupacion de cada predio. 

Por esto considera la Sala que no hay razón 
para acumular los porcesos de que se trata y, por 
tanto, que el auto recurrido debe mantenerse. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ne
gocios Generales, mantiene su providencia de 30 
de noviembre último, que ha sido objeto del pre
sente recurso. 

Notifíquese. 

lLuis Railael Robles - lLuis . A. IFlóR"ez-Agus~ñllll 
Gómez lP'rada-lltafael lLehra (QllnaJrry-Jloll'ge <Gi&ll'

cia Merlano, Secretario. 
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JEIL AJR.'li'RCULO ]_Q IDJE LA LEY 66 IDJE 1945 SOLO JES'li'ABLJECW UNA ACCWN JUltH
CRAIL IDJE JR.JEQUJEJR.l!MRJEN'li'O, lPlEJR.O NO CONSAGRO REFORMA- ALGU~A JR.JES
JPJEC'li'O IDJE LAS CONIDJICWNES O RJEQUliSJI'li'OS- QUJE ·IDEBJEN JRJEUNJIJR TODAS 
AQUJEILLAS OlBUGACliONlES DlE JHIACJEJR. JR.lEGLAIDAS POR DICHO JES'li'A'li'UTO 

lEl artículo h de la ILey 66 de ].9415 no 
ciDnsagli'Ó reforma alguna respecto de las 
l!londiciones o requisitos que deben reunili' 
~oal!as aqu.el~as obligaciones de hacer regla
alias por dicho .estatuto. ILa naturaleza espe· 
ciall dei procedimiento de apremio reiiJluierl<l 
IIJlUe aquéllas sean expresas, claras y sobre 
todo exigibles, pues lo que la reforma del 
año 415 estableció no es en el fondo sino una 
a.cciión judicial de l!'equerimiento,' la cual 
sólo es procedente cuando el deudor se cons
tituye en mora de cumplir, al tenor de lo 
dispuesto por ei artículo 1610 del C. Civil. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, seis de febrero de mil no
vecientos cincuenta ·y dos. 

( 

(Magistrado ponente: Dr. !tafael Leiva Ch.) 

El 18 de octubre de 1937, el Juez del Circuito 
de Orocué; comisionado al efecto por el Tribunal 
Superior de Cundinamarca, hizo al representante 
de la Nación entrega de "el aire, el suelo y el 
subsuelo de las. tierras de Santiago de -las Atala
yas y de Pueblo Viejo de Cusiana, por los linde
ros transcritos, con el derecho y la s-oberanía que . 
tenía sobre los mismos la Corona de España en 
el año de mil setecientos cincuenta y nueve, cuan
do se hizo el remate del resguardo de Indígenas, 
título en el cual basaba la entidad demandada su 
derecho de domini-o sobre los terrenos objeto de 
la sentencia y·entrega". 

Se reintegraba en 'esa forma al patrimonio na
cional una extensa y valiosa zona de terrenos, 
culminando así después de varios años las gestio
nes adelantadas por el general Jorge Martínez 
L., en virtud del contrato de denuncia que de ta
les bienes 'Ocultos celebrara ·con el Ministro de 
Minas y Petróleos, el 22 de diciembre de 1920. 

Cumplidas con' éxito todas las obligaciones con
traídas con el Estado, el propio General pidió al 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público, el pago 

de la participación pactada, que según la cláusu
la novena del contrato en referencia, equivalía al 
45% del valor de los bienes reivindicados para la 
Nación, de acuerdo ·con el avalúo que hicieran 
peritos nombrados por el Consejo de Estado. El 
Ministerio, por Resolución número 53, de 9 de 
marzo de 1938, dispuso proceder al avalúo peri
cial de los terrenos expresados, para el cual ''los 
peritos tendrán en cuenta que se trata de terre
nos baldíos, que son los que la Nación ha recu
perado y recibido, y que dentr-o del perímetro 
referido existen mejoras, fundaciones, hatos o 
haciendas o., caseríos que no deberán avaluarse, 
por poseer terceros tales bienes o tener derecho 
a su valor, y que además deberán excluirse del 
avalúo s~tecientas -ochenta y dos (782) hectáreas, 
ocho mil ciento cuarenta y dos (8.142) metros 
cuadrados de terreno que no pertenecen a la Na
ción. 

Se excluía así del avalúo, el subsuelo de los 
terrenos reivindicados, ya que sobre la base de 
ser baldíos, aquél había de rorresponderle exclu
sivamente a la Nación. 

N o conforme el General Martínez con lo re
suelto por el Ministerio, entre otras razones por
que no se trataba de terrenos baldíos sino de pr-o
piedad privada del Estado que habían vuelto a 
su poder en las condiciones en que la Corona de 
España los poseía, pidió reconsideración de dicha 
providencia, recurso que le fue negad-o por Re
solución número 204, de 26 de julio de 1938. 

Fue entonces cuando el General Martínez L. 
ocurrió ante esta misma Sala en demanda contra 
la Nación, a fin de que, entre otras declaracio
nes, se hicieran las siguientes: que son nulos el 
parágraf-o del artículo 19 y el artículo 29 de la 
Resolución ministerial número 53, confirmada por 
la 204; y que la participa-ción del 45% que le co
rresponde al demandante, sea equivalente en esa 
proporción al val01: comercial que los ·peritos fi
jen al suelo y al subsuelo, con la sola exclusión 
de 752 hs. 8.142 metros cuadrad-os de Domingo 

, Ortiz. 
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Esta Sala, en sentencia de 30 de octubre de 
1939, declaró nula la Resol-..Ición demandada, en 
cuanto por ella se ordenó tener en cuenta la ca
lidad de baldíos de los terrenos, a efecto de ex
cluir del avalúo el subsuelo de los mismos, y, 
también, en cuanto se ordenó excluir igualmente· 
de dicho avalúo las :nejoras en poder de terce
ros, sin hacer salvedad del mismo subsuelo. 

Y en el punto 'll'ercero el :fallo de que se habla, 
dijo: · 

'''li'erceJro.-La participación del cuarenta y cin
co por ciento ( 45 %) que le corresponde al de
mandante señor Jorge Martínez L., de acuerdo 
con el contrato celebrado el 22 de diciembre de 
1920 y que fue ratificado por la Resoludón nú
mero 431, de 17 de enero de 1922, debe ser equi
valente en esa propo:·ción e pordentaje, al valor 
comercial que los peritos fijen de acuerdo con los 
puntos anteriores, al suelo y al subsuelo de los 
terrenos de Santiago de las Atalayas y Pueblo 
Viejo de Cusiana, comprendidos dentro deJos lin
deros señalados en el ordinal segundo de la sen
tencia dictada por e: Tribunal Superior de Bo
gotá el once de octubre de mil novecientos vein
tiseis, sin perjuicio de la facultad que tiene el 
Gobierno Nacional, de acuerdo con la Ley 128 de 

· 1938, para reconocer al demandante en especie la 
participación que le corresponde en el suelo y el 
subsuelo de los mencionados terrenos. 

Posteriormente, en memorial dirigido al Minis
terio de Hacienda, pidió el General Martínez que 
el Gobierno decidiera si le iba a hacer el pago 
de la participación en dinero o en especie, pero 
por Resolución número 102 de 1940, el Ministerio 
se abstuvo de resolver la solicitud "mientras to
dos los interesados no la hagan de consuno, o 
hasta tanto no se le comt:niquen por el Organo 
Judicial las sentencias que declaren inválidas las 

· cesiones de cuotas de la mencionada participación 
a que se ha hecho referencia, y se ordene la can
celación del embargo que sobre dicha partjcipa
ción pesa". 

Reclamada por el interesado tal Resolución, el 
Ministerio de Hacienda, despacho al cual le ha
bía sido adscrito el ramo de bienes ocultos del 
Estado, .Ja revocó por la número 1181 de 13 de 
abril del mismo año, porque -dijo esa providen
cia- "realmente, la solicitud del General Martí
nez se limita a que el Gobierno decida si es su 
voluntad pagar en dinero la participación pacta
da con el peticionario, o si, prefiere, haciendo uso 

- del derecho de opción que le reconoce el artículo 
1° de la Ley 128 de 1938, pagar dicha participa-

.l11IJliDI!((}liAIL 

ción en especie. Es ésta una cuestión que puede 
resolverse con anterioridad a la ejecución del 
pago mismo y que, por consiguiente, no está ne
cesariamente vinculada a la decisión de la vali
dez de las cesiones ameritadas en la providencia 
que se reclama, ni a la vigencia o cancelación 
.del embargo judicial que sobre la participación 
del peticionario pesa". 

Entra luégo el Ministerio al estudio de fondo 
de la solicitud del General y después de traer a 
cuento las gestiones por éste adelantadas hasta 
entonces con el fin de que sE) le reconociera y pa
gara su participación en especie; las razones en 
que el propio Ministerio se fundó al dictar sus 
Resoluciones números 53 y 204, c-onforme a las 
cuales se decidió que de acuerdo con el contrato 
sobre denuncia de bienes adultos y a la ley coe
tánea a su celebración, no era legalmente posible 
efectuar el pago en la forma pedida; la sentencia 
de la Corte en cuyo púnto Tercero antes trans
crito deja a salvo la facult,ad que tiene el Go
bierno de acuerdo con la Ley 128 de 1938, para 
reconocer al demandante en especie la participa
ción que le corresponde en ,el suelo y en el sub
suelo de los terrenos de Santiago de las Atalayas 
y Pueblo ·Viejo de Cusiana;· y con base en el ar
tículo 19 de dicha ley 128, el Ministerio, luégo de 
revocar la Resolución número 102 de 1940, deci
dió esto otro: 

''29 Hacer saber al General Jorge Martínez 
Landínez que el Gobi-erno r~suelve pagarle en es
pecie, cediéndole el 45%, proindiviso, de la pro
piedad de los terrenos reivi)1dicados por él como 
mandatario de la Nación, según contrato sobre 
denuncia de bienes ocultos¡ ya citadü, y en el 
cual se pactó dicho porcentaje como participación 
para el denunciante. . . Este reconocimiento. com
prende el suelo y el subsue~o de los terrenos ex
presados, con exclusión del suelo en que se ha
llen mejoras, fundaciones, Hatos, haciendas y ca
seríos, y de las setecientas 1 ochenta y dos (782) 
hectáreas, ocho mil ciento cuarenta y dos (8.142) 
metros cuadrados que no pe:ttenecen a la Nación". 

No obstante, el Gobierno, se abstuvo de cum
plir lo dispuesto en el punto 29 transcrito por los 
motivos que expuso en la Resolución número 37 
de 27 de enero de 1941, proferida por el Minis
terio de Minas y Petróleos, recaída a la solicitud 
hecha por el nombrado General a fin de que se 
decidiera sobre las peticiones formuladas por los 
señores Francisco y Sergio Pombo, María Jimé
nez Pombo de Gutiérrez, Ana Jiménez Pombo de 
Pombo y Luis Jiménez Pambo y Ricardo Sar-
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miento Alarcón en su calidad de apoderado de 
Eugenia Otero v. de Pineda López y Francisco 
Pineda Otero, para que se les tuviera como ce
sionarios del General Martínez en determinada 
cuota de la participación y se les hiciera el pago 
correspondiente. 

Alegaba aquél para oponerse a tal reconoci
miento dos motivos de orden legal: la inexisten
cia qe la obligación a su cargo, por incumpli
miento de los presuntos cesionarios; y la invali
dez ae las cesiones, por no haberse hecho en la 
forma prescrita por el artículo 33 de la Ley 57 
de 188'7. 

Mas'el Ministerio en Resolución número 37 de 
que se viene hablando no encontró fundados los 
reparos formulados ·por el General, y en la parte 
dispositiva de ella decidió abstenerse de efectuar 
el pago de la participación que corresponde al 
General Martínez L., ni a él ni a quienes se pre
tenden cesionarios suyos en cuotas de la expre
sada participación, ''mientras· no se decida defi
nitivamente por el Organo Judicial sobre la vali
dez o nulidad de las referidas éesiones y de las 
notificaciones de las mismas a la Nación y no se 
haya levantado el embargo que pesa actualmente 
sobre la participación del citado General Martí
nez L." 

Las razones en que se fundó el Ministerio para 
adoptar tal resolución fueron éstas: · 

''En el presente negocio, la Nación es el deu
dor cedÍdo. No obra como entidad de derecho PÚ
blico, sino en su carácter de contratista, esto es, 
como persona de derecho civil. Es un deudor sip 
prerrogativas especiales re·specto de las cesiones 
que se le han notificado. No puede, pues, el Go
bierno que la representa entrar a juzgar sobre la 
validez o nulidad de dichas cesiones. La cesión 
de un crédito no requiere para su perfecciona
miento del consentimiento del deudor. La notifi
cación que se ha de hacer al deudor de acuerdo 
con el artículo 1960 del Código Civil, tiene por 
objeto el que la cesión produzca efectos con res
pecto al deudor y a terceros, pero de ningún 
modo se exige para que la cesión tenga validez 
entre el cedente y el cesionario. El Gobierno ca
rece, pues, de facultad para juzgar de la validez 
o nu1idad de las cesiones ya en sí mismas, ya en 
cuanto a vicios o irregularidades de la notifica
ción. Tal autorización compete privativamente al 
Organo Judicial. ·En todo caso, puesto que las 
partes interesadas están en desacuerdo, este Mi
nisterio, en fuerza de las circunstancias, debe abs~ 
tenerse de hacer el pago a ninguno de los inte-

resados mientras no se decida por la justicia or
dinaria sobre la validez o nulidad de las cesiones 
y de las notificaciones de ellas, o mientras el pre
sunto cedente no exprese su conformidad con el 
pago a los que se pretenden cesionarios de parte 
de su participación, pues, el pago ya al General 
Martínez L., ya a. quienes se pretenden sus ce
sionarios podría llegar a ser ineficaz en virtud 
de las sentencias del Organo Judicial, que deci-

. dieran las controversias entre el presunto cedente 
y los que se consideran· sus cesionarios, teniendo 
así la Nación que pagar nuevamente". 

Contra est;:¡ última providencia ministerial pro
puso el General Martínez demanda ordinaria ante 
la Sala Civil de Unica Instancia de esta Corte, 
juicio que terminó con fallo de 26 de marzo de 
1942, en el cual se negaron todas las declaracio
nes solicitadas por el demandante. 

Vale la pena transcribir lo pertinente de dicho 
fallo, porque el señor Procurador Delegado fun
damenta principalmente la defensa de la Nación 
en las conclusiones a que llegó entonces la Corte 
para dejar en pie la Resolución acusada. Dice así 
el fallo en cuestión: 

"La demanda se encamina esencialmente a ob
tener la anulación de la Resolución número 37 de 
27 de enero de 1941, citada, con el objeto de que 
se pueda poner en práctica la ejecutiva número 
1181 de 23 de octubre de 1940, mediante el otor
gamien-to de la escritura de cesión por la Nación 
al1 demandante, del cuarenta y cinco por ciento 
de las tierras de 'Santiago de las Atalayas' y 
'Pueblo Viejo de Cusiana'. 

''El demandante solicita que, además de la nu-
lidad impetrada, se declare que se halla vigente 
en todas sus partes la Resolución Ejecutiva pre
mencionada y que "habiendo quedado convenido 
definitivamente y por mutuo acuerdo entre la 
Nación y yo la forma como debía verificarse el 
pago de lo que aquélla me debe por la partici
pación que me corresponde en el bien a que se 
refiere la Resolución Ejecutiva número 1181 ci
tada en el punto precedente y por obra de lo que 
en ella se dispuso y de la aceptación que yo hice 
de lo que en aquélla se decidió, el Gobierno está 
en la obligación de hacerme el traspaso de la es
pecie cedida, a darme el título legal de dueñn y 
propietario de un 45 por 100 en los t"errenos de 
'Santiago de las Atalayas' y 'Pueblo Viejo de Cu
siana', otorgándome la escritura correspondiente' 
para lo cual se le debe señalar el término de seis 
días". 

Entra en seguida la Corte a histnriar los ante-



cedentes de la Resolución ministerial acusada, 
principiando por transcribir de ésta la relación 
pormenorizada de las notificaciones que, a solici
tud de los presuntos cesionarios y con exhibición 
de los documentos cm: cada una acompañados, le 
fueron hechas al Gobierno de las varias cesiones 
efectuadas por el General Martínez de cuotas· de 
su expresada participación. 

Transcribe igualmente el fallo las razones en 
que se basó el Ministerio, y luégo de concretar 
los motivos de ilegitimidad alegados como funda
mentales de la acción propuesta, consistente el 
primero en que ''para el demandante, el Ministro 
de Minas y Petróleos, con la Resolución que se 
t:-anscribió anteriormente (la número 37), refor
mó y anuló en sus efectos la dictada por el Pre
sidente de la República número 1181, reviviendo 
el problema de las cesiones que ésta había deja
do resuelto definitivamente", se expresa así el 
aludido fallo: 

''La transcripción anterior acredita perentoria
mente que el Gobierno en la resolución ejecutiva 
número 1181 estuvo lejos de resolver lo relativo 
a los efectos de las cesiones y del embargo que 
se le habían notificado. Revocó sí la resolución 
número 102 de 1940, pero no para desconocer el 
efecto de aquellas notificaciones y embargo; hí
zolo meramente con el alcance de darle entrada 
a la solicitud del contratista de bienes ocultos, qe 
que el Gobierno escogiera la forma ·de pago de 
la participación, cuestión previa a la ejecución 
misma del pago. De esta suerte, lo que fue ma
teria de la resolución revocada número 102, que
dó pendiente sometido a fútura decisión. No pue
de sostenerse entonces que la resolución número 
37, dictada posteriormente por el Ministerio de 
Minas y Petróleos, con el objeto ahora sí de fijar 
administ~ativamente la conducta del Estado fren
te a la notificación de las cesiones y del embargo, 
modificara o revocara una decisión anterior de
finitiva sobre el mismo punto; porque la resolu
ción ejecutiva que se indica como reformada ver
só sobre un problema administrativo fundamen
talmente distinto de1 atañedero a los efectos de 
las predichas notificaciones y embargo". 

Y concluye así esta parte del fallo en cuestión: 
''El gobierno de consiguiente estaba en Ja ne

cesidad de definir su actitud frente a la notifica
ción de las cesiones, resuelta como estaba la cues
tión previa de la forma de pago de la participa
ción. Debía, con posterioridad a la resolución nú
mero 1181 proveer sobre lo que había sido ma
teria de la número 102 de 1940, revocada con el 

fin de definir aquella cuestión previa. Y a ello 
obedece la providencia gubernamental acusada 
cuya oportunidad es notoria, encaminada a deci
dir en qué grado la notificación de las cesiones 
y del embargo, impide al Estado, deudor, pagar 
al acreedor ante la pretensión de los cesionarios 
que se presentan como actuales titulares del cré
dito. 

''En consecuencia, y de. acuerdo en esto la Sala 
con lo sostenido por el señot Procurador, la pe
tición segunda del libelo de demanda de ninguna 
manera procede. Pídese allí que como efecto de 
la nulidad demandada de 1¡¡. resolución número 
37 ''se declare que se halla vigente en todas sus 
partes la resolución ejecutiva número 1181, de 
23 de octubre de 1940 proferida por el gobierno 
nacional y aceptada por mí al ser notificado de 
ella' . Está visto que las dos resoluciones en lugar 
de excluírse se complementan. Cada una crea 
una situación jurídica diferente.· Sus efectos van 
también por rumbos distintos. Tieñen vida propia 
e independiente. Siendo así no hay inconvenien
te en que tengan vigencia simultánea". 

Dejó así definido esta Corte lo que ella misma 
consideró como una simple ·cuestión de carácter 
administrativo en el litigio planteado por el ge
neral Martínez L., sobre nulidad de la Resolución 
número 37, providencia alegada err favor de la 
Nación por su representante el Procürador De
legado. 

Pasa la Sala en seguida a estudiar el segundo 
aspecto de la nulidad demandada, con el cual 
-agrega- "se plantea un problema de derecho 
común concerniente al valo,r de las cesiones, de 
las notificaciones y del embargo". En breve sín
tesis se exponen allí los principios fundamenta
les que gobiernan el régimen de la cesión de cré
ditos. Nuevamente se hace teferencia a ·cada una 
de las cesiones hechas al doctor Agustín A. Ji
ménez y a los señores Fran~isco y Sergio Pombo 
y Francisco Pineda, anotando los documentos en 
que constan tales cesiones y su respectiva fecha 
de ·notificación al Gobierno. Y finalmente, con
creta así el fallo ameritado la cuestión de fondo 
y su ~olución, a saber: 

''Estaba facultado y tenía derecho el Gobier
no, a título de deudor, para, calificar la legalidad 
y validez de ·las cesiones y. de sus notificaciones 
resolviendo por ende la situación conflictiva en
tre cedente y cesionario ante la cual se encon
traba, optando por pagarle al primero más bien 
que a los segundos conforme lo piensa el actor? 

"Nó. Está dicho que el deudor es completamen-



te ajeno a los pactos que se hayan convenido en
tre el cedente y el cesionario con el fin de per
feccionar la cesiJ)n. Es un elemento pasivo que 
se limita a obedecer la voluntad del cedente con
tenida en el documento ~¡espectivo; y en tal éa
lidad no puede dictaminar sobre la validez del 
contrato de cesión ni' de las notificaciones que 
hayan recibido. Esas son controversias que de
ben definirse judicial o extrajudicialmente entre 
las partes contratantes, cedente y cesionario, y 
en manera alguna por el deudor, quien como .no 
puede ser obligado a pagar dos veces, solamente 
debe pagar a aquél de los interesados que haya 
adquirido una situación jurídica inatacable y per
fectamente regular. 

''Para que el pago sea válido, dice el artículo 
1634 del Código Civil, debe hacerse al acreedor 
mismo bajo cuyo nombre se entienden todos los 
que le hayan sucedido en el crédito a título· sin
gular, o a las demás personas mencionadas en la 
disposición. 

"¿Quién es en el caso del crédito del general 
Martínez el acreedor? No lo podría determinar 
esta Sala, porque ello envuelve la decisión de 
una controversia entre particulares, entre el ge
neral Martínez ·y los pretendidos cesionarios. Me
nos habría p.odido decidirlo la Nación deudora, 
en la resolución acusada, ordenando 6!Ue se tuvie
ra como acreedor, al general Martínez, basada en 
la ineficacia de las cesiones y de las notificacio
nes, con lo cual habría sentenciado sobre cues
tiones que no le incumben como deudor. 

''Originariamente el demandante general Mar
tínez es el acreedor. Pero a.ntes de que se le haga 
el pago, varios terceros se presentan ante el deu
dor y con exhibición de sendos documentos de 
cesión: firmados por el acreedor, le hacen judi
cialmente la notificación de ellos. El cedente ale
ga que las cesiones son ineficaces, porque los ce
sionarios faltaron a las obligaciones que con él 
contrajeron. El deudor, sujeto pasivo de la obli
gación, carece de poder para zanjar esta dificul
tad que concierne no a el sino a otros. Para ello 
tendría que fundarse en que la razón· está de 
parte del cedente o de parte del,cesionario. ¿Y 
con qué derecho lo hace? Si lo hiciera sobreven
dría luégo el fallo de autoridad competente que 
desata ese litigio y el deudor quedaría expuesto 
a ser contradicho y a pagar dos veces. Tampoco 
el cedente puede alegarle al deudor que Ja noti
ficación de la cesión es inválida, en razón de no 
habérsele exhibido el documento contentivo del 
crédito cedido que llevara una expresa nota de 
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cesión firmada por el cedente. Tal invalidez tam
bién está .fuéra, por la naturaleza de la materia 
qu~ entraña, del poder de apreciación del deu
dor ... ". 

Y finaliza así el fallo de que se viene hablando: 
"El pago hecho de buena fe a la persona que 

estaba entonces en posesión del crédito, es váli
do, aunque después aparezca que el crédito no le 
pertenecía". Es cánon del artículo 1634 del Có
digo Civil. El deudor de consiguiente procede vá~ 
lidamente pagándole la deuda al acreedor "apa
rente. De la misma manera, cuando ante él se 
presentan acreedores con apariencias cada uno 
de serlo con exclusión de los demás, la más ele
mental prudencia ~le aconseja suspender el pago, 
mientras la justicia decide cuál es el verdadero 
acreedor. Y fue ésta la cauta actitud que el go
bierno asumió en· la resolución acusada. Ante el 
hecho evidente de que el acreedor originario bajo 
su firma hizo cesión de cuotas de participación 
en la remuneración que le corresponde como de
nunciante de un bien oculto de la Nación, y que 
estas cesiones le fueron notificadas judicialmente 
a la Nación por los cesionarios, el Estado habría 
cerrado los ojos a la realidad manifestándose ig
norante de esta nueva situación jurídica, la que, 
cuando menos, hace incierta ante terceros, inclu
yendo al deudor, la calidad jurídica del general 
Martínez de poseedor del crédito. El Estado obró 
correcta y legalmente. N o podría ordenar pagar
le al general Martínez, habiendo unas cesiones 
de por medio, sin exponerse a tener que repetir 
luégo el pago en el caso de que a la postre re
sulte que las cesiones son válidas". 

La anterior relación fielmente extractada de 
,Jos documentos de origen oficial traídos en su 
oportunidad al presente juicio, contiene la histo
ria de sus ant~cedentes y con base 'en aquéllos 
se ocupa la Sala en proferir el fallo que decida 
de las peticiones formuladas en la demanda pro
puesta por el apoderado del general Martínez con
tra ,¡a Nación, representada por· el Procurador 
Delegado. 

Se pide, en efecto, qi.te se. condene a ésta, en 
primer término, a cumplir la sentencia de fecha 
30 de octubre de 1939, proferida por la Sala Ci
vil de Unica Instancia, así como la promesa de 
pago hecha por el Gobierno al contratista gene
ral M'artínez, por Resolución número 1181 de 23 
de enero de 1940; y, en segundo lugar, se pide 
también que si el Gobierno no cumple la referida 
.sentencia dentro. del plazo que al efecto se le se
ñale, proceda la Corte a otorgar al actor la res-



pectiva escritura de ceswn del 45%, proindiviso, 
de la propiedad de los terrenos, suelo y subsuelo, 
reivindicados, conocidos con el nombre de· San
tiago de las Atalayas y Pueblo Viejo de Cusiana, 
situados en Casanare y comprendidos dentro de 
los linderos y perímtero que se expresan en la 
diligencia de entrega a la Nación, efectuada el 
18 de· octubre de 1937, por el Juez del Circuito 
de Orocué, con exclusión del suelo en que se ha
llan mejoras, fundaciones, hatos, haciendas, ca
seríos y de las 782 hectáreas 8.142 metros que no 
pertenecen a. la Nación. 
. Como hechos fundamentales de su demanda el 

actor alegó los que en seguida se sintetizan, a 
saber: 

19 El general Martínez celt!bró con la Nación 
el contrato de fecha 22 de diciembre de 1928 so
bre denuncia de bienes ocultos, referente a los 
terrenos denominados Santiago de las Atalayas 
y Pueblo Viejo de Cusiana. 

29 La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 
de fecha 30 de octubre de 1939, condenó a la Na
ción a pagarle al general Martínez el 45 % del · 
v2.lor de tales bienes reivindicados por él para el 
Estado. 

39 Por .mediü de la Resolución Ejecutiva nú
mero 1181 de 23 de octubre de 1940, el Gobierno 
optó por pagar en especie la participación del 
45% que le corresponde al general, según el con
trato. 

49 No obstante, el Gobierno no ha querido otor
gc.rle al general Martínez la escritura pública del 
caso, conforme lo dispone el artículo 1° de la ley 
128 de 1938, y 

59 La sent~ncia y resolución precitadas están 
ejecutoriadas, y por lo tanto cüntra ellas no hay 
recurso alguno. 

El derecho lo funda el demandante en los ar
tículos 473, 549, 550, 551 y 990 y concordantes 
del C. Judicial; .artículo único de la Ley 66 de 
1945; y artículos 1602, 1603 y 1605 del C. Civil. 

Corrido el traslado al Procurador Delegado en 
lo Civil, dijo üponerse tanto a la acción deducida 
en la primera. súplica del libelo como al requeri
miento demandado en la segunda petición del mis
mo. Aceptó como ciertos los hechos 19 y 59, con 
algunas aclaraciones los ma::-cados con los Nos. 29 
y 3Q, y negó el hecho 49 porque "el Gobierno no 
ha pretendido desconocer, ni desconoce la validez 
y efectos de la Resolución Ejecutiva número 1181 
de 23 de octubre de 1940, al abstenerse de otor
gar al demandante la escritura de participación 
del 45 % del valor pericial de Santiago de las 
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Atalayas y Pueblo Viejo de Cusiana, en los tér
minos que expresa el numeral 29 de dicha Reso
lución. 

'''La abstención gubernamental en referencia 
-continúa el Procurador- übedece a que ni el, 
demandante Martínez, por su parte, ni Francisco 
y Sergio Pombo, por su parte, ni María Jiménez 
Pombo de Gutiérrez, Ana J:iménez Pombo de 
Pombo, Luis y Ernesto Jiménez Pombo, por otra 
parte; ni Eugenia Otero v. de Pineda López Y 
Francisco Pineda Otero, por otra parte -presun
tos cesionarios de Jorge Martínez L. en cuotas 
que en algunos casos dicen relación al 45% alu
dido, y en ütros se refieren a la mitad de dicho 
porcentaje- han presentado al Ministerio del 
ramo las copias de las sentencias que hayan de
cidido sobre la validez o nulidad de sus cesiones 
y de las notificaciones de las mismas, conforme 
a la Resolución número 37 de 1941, varias veces 
mencionada y mantenida en firme por el Organo 
Judicial". 

Resuelta en forma desfavorable para ellos la 
solicitud sobre coadyuvancia adhesiva hecha por 
los apoderados doctores Gabriel Paredes y Ra
món Miranda, en representadión de los cesiona
rios que la expresada providencia ministerial 
menciona; abierto el juicio a pruebas y recogi
das las que una y otra parte 'solicitaron en favor 
de sus opuestas pretensiones, la Sala considera: 

Conviene dejar sentado, t'ln primer término, 
que no se trata aquí de una' acción de condena, 
como lo afirma el Procurado;r Delegado, pues si 
es cierto que en la demanda c'on que se inició 
este juicio, pide el apoderado del actor que se con
dene a la N ación a cumplir 11n fallo de esta Cor
te y una Resolución Ejecutiva, dentro de la li
bertad discrecional que tienie el juzgador para 
interpretar los términos del libelo, no podría en
tenderse que el fin perseguido con las súplicas 
de la demanda es deducir nuevas obligaciones a 

-.cargo de la Nación, sino apE)nas que se le obli
gue a solucionar las que por virtud de tales fa
llo y resolu.ción contrajo aquélla cop el deman
dante. En otros términos, qu~ cumpla la obliga
ción de pagar en especie la participación corres
pondiente al general Martínez, otorgándole ·la res
pectiva escritura pública de traspaso del 45% del 
valor de los bienes recuperados por el Estado, 
de conformidad con lo estipulado en la cláusula 
9~ del contrato sobre denuncia de bienes ocultos 
celebrado por el Gobierno con el mismo general, 
y también con lo dispuesto en las providencias de
finitivas y ejecutoriadas que el actor invoca. 



Ni ·podría llegarse a distinta conclusión ante 
los propios términos literales de la segunda sú
plica, en la cual claramente se expresó que si el 
Gobierno no cumple las mencionadas providen
cias dentro del plazo que se le señale al efecto, 
se proceda por esta Sala de ·la Corte a .otorgar 
al general Martínez L. la respectiva escritura pú
blica de dación en pago del 45%, proindiviso, de 
la propiedad sobre el suelo y subsuelo de los te
rrenos reivindicados. 

Se trata, por consiguiente, de poner en función 
el artículo 1 o de la Ley 66 de 1945, incorporado 
en el Título· XXXI, ·Libro II del Código Judicial, 
que regula el procedimiento breve y sumario pa
ra hacer efectivo el derecho otorgado por el ar
tículo 1610 del C. Civil en cuanto concierne a 
aquellas obligaciones de hacer 'que, por refer;irse 
a hechos jurídicos personalísimos del deudor Y 
cuya ejecución depende substancialmente de la 
voluntad de éste, no quedaron comprendidos ni 
en el artículo 971 ni en el 990 del mismo Código 
Judicial. 

"La historia fidedigna del establecimiento de 
la Ley 66 citada -dijo esta Sal~ en auto profe
rido dentro del presente juicio- produce la con
,vicción de que el Legislador de 1945 se situó en 
el caso del acreedor a quien interesa que su deu
dor cumpla con una obligación jurídica como es 
el otorgamiento de una escritura. En las motiva
ciones de la Ley 66 se lee: 

"Si el deudor -una vez reconvenido judicial
mente- sigue renuente al cumplimiento de su 
obligación, por tratarse de un hecho jurídico y 
no material, no es posible que los apremi-os abran 
la vía del acreedor para ejecutar por sí el he
cho debido para que se constriña materialmente 
al deudor a ejecutarlo. Lo primero sería injurí
dico; lo segundo, monstruoso. Quedaría al acre
edor, como único camino, -la autorización del juez 
para que un tercero firme, a nombre del 'deudor, 
la correspondiente escritura (Casación, 21 de no
viembre de 1931, XIII, 334, 1~). Pero esta solu
ción jurisprudencia!, que tiene el inconveniente 
de aplicar a los hechos jurídicos el mismo crite
rio que a los hechos materiales, además de no 
ser convincente se presenta como altamente peli
grosa en un país como el nuestro, en el cual la 
falsedad en las escrituras públicas ha llegado a 
convertirse en una industria organizada por cier
tos profesiona:les del delito, pese a la honorabi-
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lidad del correspondiente Notario, que •muchas 
veces es completamente inocente". 

''Eso dijo la ponencia -sigue la Sala- para 
primer debate en el Senado, y con el ánimo de 
solucionar la dificultad propuso a la Cámara que 
se invistiera al juez de uria especie de represen
tación legal del deudor -como :la establecida en 
las ventas forzosas (art. 741 del C. C.) para que, 
con tal carácter, suscribiera él la escritura esti
pulada a nombre del deudor, constituyendo a és
te como obligado, al tenor del título preexisten. 
te. La ponencia fue aceptada y no tuvo variacio
nes el espíritu que la informa durante los deba
tes ocurridos en las Cámaras". 

.Realmente, la cuestión propuesta al estudio 
y decisión de la Sala no es de tal entidad que re
quiera un examen a fondo de todos los antece
dentes del pleito. Basta apenas tener en cuenta 
que, de acuerdo con lo alegado y probado en el 
juicio, no es ésta la primera vez que el actor pre
tende se le otorgue el correspondiente título de 
propiedad sobre el 45% del suelo y subsuelo de 
los terrenos de Santiago de las Atalayas y Pueblo 
Viejo de Cusiana con exclusión de presuntos ce
sionarios suyos en ese cr~dito. Ya en anterior 
ocasión y por la vía administrativa hÍzo igual so
licitud al Ministerio de Minas y Petróleos, con 
el resultado. adverso de que da cuenta la Reso
lución NQ 37, transcrita en parte al principio de 
este fallo. El Ministerio se absfuvo de acceder a 
lo pedido por el general Martínez con muy fun
dadas razones. No obstante, éste creyó de su de
ber acudir ante la justicia ordinaria en demanda 
de nulidad de tal providencia, y la Corte, en el 
fallo del cual se transcribieron los apartes perti
nentes, encontró jurídicos los razonamientüs en 
que se basó .Ja Resolución demandada, y negó to
das las declaraciones pedidas por el actor. 

El problema planteado aquí es, en el fondo, el 
mismo. Las partes no discuten -como no discu
tieron tampoco en aquella oportunidad- si la 
Nación está ·obligada, o no, a pagar al contratista 
demandante, como participación, el 45% de los 
terrenos reivindicados por él para el Estado, pa
go que -como es obvio- sólo puede hacerse otor
gando la correspondiente escritura pública. Tal 
obligación, sobra decirlo, está plenamente acre
ditada en los autos con las copias fehacientes del 
contrato sobre denuncia de bienes ocultos, de la 
sentencia, también de esta Corte, fechada el 30 
de octubre de 1939, y de la Resolución número 
1181, contrato y providencias alegados entre los 
hechos fundamentales de la acción. La contro-



versia tanto en este p:,eito como en el que se ori
ginó por razón de la demanda de nulidad contra 
la otra Resolución, o sea, la número 37, gira en 
torno al derecho que afirma tener el contratista 
demandante para que se le otorgue la escritura 
de dación en pago de que .se trata, desde Juego 
con prescindencia de los cesionarios del mismo 
general y cuyas cesiones fueron notificadas ju
dicialmente al Gobierno, derecho ése que el Pro
curador Delegado le niega, fundado en los mo
tivos que llevaron tanto al Ministerio como a es
ta Corte a resolver en forma desfavorable igual 
solicitud del actor hecha en, anterior ocasión, Es
to es, por cuanto que ni el general Martínez ni 
los presuntos titulares de cuotas en el crédito 
cuya efectividad se persigue, "han presentado al 
Ministerio del ramo las copias de las sentencias 
que hayan decidido sobre la validez de sus cesio
nes y de las notificaciones de las mismas". 

De los elementos de convicción aportados al 
juicio, resulta plenamente acreditado para la Sa
la' que la renuencia del Gobierno a otorgar el tí
tulo de propiedad en -las condiciones qua pre
tende el demandante, no obedece a propósito con
senfido y deliberado por parte del primero de 
incumplir la obligación que pesa sobre la enti
dad demandada. 

Al contrario, aquella actitud se justifica, hoy 
más que antes, en presencia del fallo en que esta 
Sala, con abundancia de razones jurídicas y a las 
cuales ni siquiera' se ha intentado por el apode· 
rada del a.ctor oponer otras que las desvirtúen, 
decidió definitivamente acerca~ del derecho que 
tiene el Gobierno para examinar la capacidad de 
quien lo requiere, dado que su obligación sólo 
existe respecto del verdadero acreedor y el Esta
do no puede, sin incurrir en serias responsabili
dades, asumir una conducta descuidada en este 
sentido. Por ello dijo el fallo ameritado que an
te el hecho evidente de las diferencias surgidas 
con motivo de las cesiones hechas por el Gr&l. 
Martínez, era de elemental prudencia suspender 
el pago mientras la justicia ordinaria resuelve 
cuál es el verdadero acreedor: Aquí del conocido 
aforismo ''quien paga mal, paga dos veces" y es 
claro que el Estado no puede correr tal contin
gencia. 

En tales circunstancias no se puede afirmar con 
fundamento que el Gobierno "no ha querido" 
otorgar la escritura pública del caso, expresión 
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aquélla con la cual, sin duda, se quiere signifi
car que la entidad demandada se halla en mora 
de suscribir el respectivo instrumento. Porque si 
por "mora", en su sentido ,lato, se f ntiende el 
retraso culpable del deudor a cumplh su obliga
ción, en el caso de autos y según lo que se deja 
expuesto, no es ciertamente 'al Gobierno a quien 
puede imputársele tal incumplimiento. 

Por lo demás, la situación jurídica de las par
tes en este juicio -continúa siendo la misma de 
cuando se profirió el fallo de la Corte tantas ve
ces aludido. Entonces' se había pedido por el de
mandante la nulidad de la providencia en que el 
Ministerio resolvió no otorgar la escritur~ de que 
se trata ni al general Martínez L. ni a los pre
suntos titulares de cuotas eh el crédito de éste, 
mieptras no se presentaran las sentencias que de
clararan la validez o nul~dad de las cesiones efec
tuadas por el acreedor originp.rio de dicho crédito. 
La Corte -se repite- falló contra ,Jas aspiracio
nes del demandante, reconociendo así aquélla la 
legalidad de la providencia, demandada. Hoy se 
presenta nuevamente el general Martinez y pide 
que mediante el procedimiento especial de apre
mio copsagrado por el artículo lQ de ,Ja Ley 66 
de 1945, se requiera a la Nación para que cum
pla lo que ya el Ministerio y la Corte habían re
suelto que no podía cumplir mientras por la jus
ticia ordinaria no se decidiera cuál era el verda
dero acreedor. Y ·como a los autos no se ha traí
do la prueba necesaria para· acreditar que el ac
tor es el único titular del crédito en cuestión, y, 
por ende, que es a él a quién la entidad deman
dada debe otorgarle el título que reclama exclu
sivamente para sí, es obvio que la acción no pue-
de prosperar. · ' 

No sobra decir, además, y\i que el demandante 
reiteradamente invoca como fundamento de su 
acción el precepto contenido en el artículo 19 de 
la Ley 66 citada, que esa norma no consagr6 re
forma alguna respecto de las condiciones o re
quisitos que deben reunir todas aquellas obliga
ciones de hacer regladas p0r dicho estatuto. La 
naturaleza especial del procedimiento de apremie 
requiere que aquéllas sean expresas, claras y so
bre todo exigibles, pues lo que la reforma del 
año 45 estableció no es en el fondo sino una ac
ción .judicial de requerimiento, la .ceual sólo es 
procedente cuando el deudor se constituye en mo
ra de cumplir al tenor de lo dispuesto por e1 ar
tículo 1610 del C. Civil, y ya está dicho que en el 



caso de autos no puede afirmarse fundadamente 
que la Nación se halle en mora de otorgar el ins
trumento público en la forrpa como se ha pedido. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, declara que no 
es el caso de acceder a lo solicitado por el gene-
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ral Martínez en su demanda de fecha 9 de junio 
de 1949. 

Sin costas. 

Cópiese, notifíquese, publíquese e insértese en 

la GACETA JUDICIAL. 
lLuis Ralilael Iltobles--lLuis A. !Flórez-Agustin 

IGómez lP'rada-Iltafael JLeiva Charry-.Vorge IGar
cía Merlano, ~ecretario. 
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REQUITSJ'll'OS PARA I.A PIROSPEifUDAD DE LA ACCWN CONSAGRADA PO IR EL 
AIR'lrKCULO 97]. DEL CODliGO CliVliL-EL PROCEDliMIENTO IREIVliNDliCATORliO 
lES VIABLE 'll'AMBliEN CONTRA EL QUE RETENGA liNDEBliDAMENTE UNA COSA 

A NOMBRE DE OTRO 

1-Ningmna disposición legal ordena que 
se presente u¡¡na Jllll'tneba especñfic(il de la 
i.dentidalll de ~a cosa recliamada, lo que en
seña que lo que ha dle constar, de manera 
inequívoca, es que el bien cuya entrega se 
demanda es el mismo qme posee el deman
dado, sobre el ¡nftndpio general probatorio 
de que todo hecho I!J[ue se alega en juicio 
debe aparec~r como evident~, acreditado 
por alguno de Ucs medios establecidos en la 
ley (art. 5S3 del 10. J.). 

, 2--lEl procec,imllento reivi¡ndicatorio es¡ 
viable también conira el que retenga inde
b:.damente ur.$ cosa a nompre de otro, aun
que lo haga si.n animo de dueño, según di
ce el artíiculo S'H «l!el 10. 10. 

lLas condiciones esencia,Ies para la pros
peridad de esta acción, son, pues, las dos 
siguientes: a) IIJ!Ue se tenga una cosa a nom
bre ajeno, aún sin ánimo de señor•y dueño; 
y b) que se !a Tetenga indebidamente, o 
sea, sb título Regat 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá diez y nueve de febrero 
de mil novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente, doctor Agustín Gómez 
Prada) 

Segunda, que la Nación está obligada a resti
tuirles dicho lote, inmediatamente despúés de 
ejec.utoriada la sentencia; y ' 

Tercera, que la Nación e~tá obligada a resti
tuir los frutos percibidos y "los que hubieran 
podido percibir con mediana diligencia y activi
dad" si hubieran tenido el lote en su poder, ''a 
partir del mes de noviembre de 1945". 

IH!echos de la demanda. Los hechos de la de
manda pueden resumirse así: 

a! Por escritura 5113, de 21 de noviembre de 
1945, de la Notaría 2!j. de Bogotá, el Consorcio 
de Cervecerías Bavaria S. A. le vendió a Ale
jandro Vélez Marulanda y Antonio José ~arona 
el lote de que se trata y cuyos linderos se han 
situado en la Urbanización de Los Andes, con 
una superficie ·de 2.716.228, metros cuadrados y 
por un valor de $ 125.000.00. 

b) Por escritura 3414, de 2 de diciembre de 
1946, Alejandro Vélez Marubnda y su esposa les 
vendieron a Antonio José Barona .Y a su esposa, 
Marina Correa de Barona, el derecho de dominio 
adquirido por la anterior escritura 5113. 

e) Cuando los señores 'Vélez y Barona adqui
rieron el lote, en noviembr:e de 1945, se hallaba 
ocupado de hecho por el batallón Pichincha, acan
tonado en Cali, por estar contiguo al cuartel, 
para· patio de ejercicios, sin que el Ministerio de 
Guerra quisiera entregarlo' a sus legítimos due
ños, a pesar de sus reclamos. 

El Tribunal Superior de Cali, en sentencia de d) En carta de 4 de marzo de 1946, el Ministe-
11 de octubre de 1950 "ABSUELVE a la Nación· .rio de Guerra manifiesta que no está interesado 
Colombiana de los cargos formulados en la de- en seguir ocupando el lote y declara que ha or .. 
manda" presentada por Antonio José Barona y denado la entrega a sus legítimos dueños, lo cual 
Marina Correa de Barona, sentencia contra la expresa al contestar una propuesta de arrenda
cual interpuso el recarso de apelación el apodera- miento. Pero ese ofrecimiento no se cumplió. 
do de los ·actores. e) En carta de 20 de noviembre de 1948 se hizo 

Jl'et!cicner, de h demanda. Los actores le pidie
ron al Tribunal Superior de Cali que hiciera tres 
declaraciones: 

Primera, que el lote de terreno descrito en el 
hecho primero de la demanda es de propiedad de 
los demandantes; 

nueva solicitud de entrega,, que no fue contesta
da, así como tampoco fueron realizados los ofre
cimientos verbales que al apoderado hizo el Co
·mandante Gustavo Rojas Pinilla. 

f) Desde noviembre de 1945 los actores "han 
estado privados de la posesión del lote de terre-
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no de que son legítimos propietarios" y que ha ''aniquila la eficacia de la acción reivindicatoria". 
estado ocupado por el batallón Pichincha en for- Debe aJ:ora resolverse lo que se estime legal, 
ma absoluta, sin que ''puedan siquiera entrar a previas las consideraciones sobre el dominio de 
él". los actores, la identificación del predio, la situa-

((Jontestación de la demanda. El Fiscal 19 del ción de la parte demandada y demás que se esti
Tribunal contestó la demanda diciendo, en sínte- men necesarias. 
sis, que no era verdad que el batallón Pichincha lEI dominio de los demandantes. Los actores 
hubiera ocupado de hecho el lote, sino que en el presentaron .Jas copias de las escrituras públicas 
año de 1932, con ocasión de la guerra con el Pe- antes aludidas, debidamente registradas, con las 

·rú, lo había recibido a título gratuito de ''Ba- cuales han acreditado tener derecho de dominio' 
varia S. A.", entidad que era la que debía entre- . sobre el lote que tlhora reiv.indican. 
gario, en su caso; que tampoco era exacto que Aunque no es necesario presentarlo 'en los jui
Bavaria hubiera pedido la entrega del inmueble; cios de reivindicación, allegaron también el cer
que· ''La. Nación, como usuaria gratuita, estaba tificado del r.egistrador ·de instrumentos públi
dispuesta a entregar, mediante el lleno de las cos, con el cual complementan esa prueba de do
formalidades de rigor, a quien se ·le indicara co- minio, pues en él consta· la· vigencia de esos tí
mo verdadero dueño"; que la ocupación operan- tul os y la calidad de poseedores inscrito? por 
te en el momento de la demanda se debe a de- parte de los d%Jnandantes. 
sidia de los actores, por no haber acudido antes De otro lado, la Nación no discute en el proce
a las autoridades respectivas; que la Nación "no so ni ha alegado con anterioridad, en las actua
pretende tener derecho ni ser poseedora" y que ciones que precedierQn al juicio, el dominio de 
sólo ha mantenido el uso mientras deciden las au- 1os actores sobre el terreno, es más, declara que 
toridades a .quién debe entregarse el terreno. hará la entrega material a quien haga la "presen-

y termina diciendo: tación de los títulos correspondientes"· (f. 11 del 
''No siendo, pues, la Nación Colombiana dueña c. 19). 

ni alegando posesión, sino una simple tenencia Por tanto, el derecho· de dominio de los acto-
a nombre de otro que no la ha constreñido para res resulta indiscutible. 
entregar, no caben las peticiones de la demanda". lLa identificación del predio, es el primer mo-

lLa sentencDa. apelada. En Tribunal absuelve a tivo de absolución de la parte demandada, por
la Nación por dos motivos: el primero, porque los que, como dice el fallo en la parte que se dejó 
actores no cumplieron con el deber de identifi- transcrita, el reivindicante debe ·allegar, no sólo 
car el terreno que reclaman, y el segundo, por- instrumentos o escrituras,· sinó también la prue
que la ~parte demandada no es poseedora del ba plena e inequívoca de la identidad del bien 
mismo. que reclama .. 

"Es obligación de quien alega el derecho de do- Al respecto observa la Corte que ninguna dis-
minio sobre un bien raíz -dice en. cuanto al pri- posición legal ordena que se presente una prue
mer motivo- presentar al juzgador, no sólo el ba específica de la identidad de .. la cosa reclama
instrumento escrituraría, debidamente inscrito, da, como parece exigirlo el Tribunal, lo que en
que le acredite como dueño, sino la prueba ple- seña que lo que ha de constar, de manera ine
na, inequívoca, acerca de la identidad ~del bien quívoca, es que el bien cuya entrega se deman
que recl~a como suyo". da es el mismo que posee el demandado, sobre el 

La situación de la parte demandada -dice en principio general probatorio de que todo hecho 
cuanto al segundo motivo- es de poseedora irre- que se alega en· juicio debe aparecer como evi
gular, desde la fecha en· que tuvo conocimiento ·dente, .acreditado por alguno de los medios esta
de que el -lote ya no pertenecía al Consorcio. blecidos en Ja ley (art. 593 del c. j.). 
Mas ya se trate de posesion regular, ya de la Los linderos de la demanda son los indicados 
irregular, se hace indispensable el ánimo de se-· en las escrituras púbiicas y en el certificado del 
ñor o dueño, y es el caso que en la demanda mis- registrador que fueron traídos con la demanda. 
ma se reconoce que el Estado no pretende tener Además, el Gerente de Bavaria en 1932, dice 
derecho de dominio, ni ningún otro derecho real· · que fue él. quien le dejó al regimiento eÍ lote de 
sobre el terreno que se reclama. Luego -conclu- Ja mencionada empresa, "o sea -dice- el mismo 
ye- esa circunstancia de que dicha parte de- determinado en el hecho primero de la ciernan
mandada no ocupe el lot'e con ánimo de dueño, da, s'ób're lb cual haio ·la: sigufe'nt'e aclaración en 
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relación con los linderos: que lo entregado al 
general Valderrama en préstamo para alojar la 
tropa, Jo constituían un pabellón que hoy no exis
te y que estaba recostado contra el cuartel; el 
gran patio existente entre el mencionado pabe
llón y el existente hoy que también entró en lo 
prestado. De manera que dicho lote de terreno no 
llegaba por el occidente hasta lo que es hoy el 
trazado de Ja calle 10, sino que comprendía tam
bién la construcción que hoy existe, que queda 
ubicada entre la diez y la novena en proyecto'' 
(f. 3 del c. 2). 

Esta prueba fue robustecida en la segunda ins
tancia con la de inspección ocular, en la cual 
se confrontaron sobre el terreno los linderos, se 
hizo su descripción minuciosa y se practicó la 
mensura o medición del ,Jote "cuidadosamente". 
También consta en el acta respectiva que las me
didas de los frentes resultaron menores que. las 
que se dan en los insertos enviados por la Corte, 
porque al hacer el cerramiento del predio ''los 
muros que lo circunscriben siguieron los para
mentos dados por la Secretaría de Obras Públi-
cas del Municipio" (f. 11 del c. 4). ' 

De esta suerte, la singularización o identifica
ción del terreno aparece establecida en forma 
plena o completa. 

§f~uación de lla ]!llaJrte «lleman«lladm. El Tribunal 
afirma que "la Nación no pretende tener dere
chos de dominio", que no ha ocupado el lote ''con 
ánimo de dueño" y que ese ánimo, tanto en la 
posesión regular como en la irregular es indis
pensable para la prosperidad de la acción rei
vindicatoria, según los artículos 764 y 770 del 
código civiL \ 

En cuanto a la acción contra el tenedor, de que 
habla el artículo 971 del mismo código, parece 
aceptar el Tribunal, como aplicable al caso, la 
cita hecha por el señ.or Fiscal de una jurispru
dencia de la Corte, pues en las consideraciones 
de derecho que hace ·como propias nada dice el 
faJlo sobre el particular. 

Respecto del primer punto tiene que decir la 
Sala que está de acuerdo con la tesis del TribU'· 
nal, puesto que el código civil define la posesión 
como "la tenencia de una cosa dete:r:minada con 
ánimo de señor o dueño" (art. 762); la distin
gue de la tenencia en que es ésta la que se tie
ne o se ejerce sobre un bien, pero "no como due
f.o, sino en lugar o a .nombre del dueño" (art. 
775); y ese ánimo debe requerirse, ya sea tratán
ciose de •la posesión regular (art. 764), .ya sea re-
firiéndose a la irreg¡J:.ar (a.rt. 7'10). · · 

Tal es el pensar unamme de los comentadores 
porque, como dice el insuperable Ihering, Ia po
sesión no es sino la ''exterioridad o visibilidad de 
la propiedad", esto es, "el estado normal externo 
de la cosa,· bajo el cua.J cumple el destino econó
mico de servir a los hombres". De esta suerte, si 
no se puede concebir la propiedad, sea porque la 
cosa no puede ser objeto de ella, sea porque la 
persona no puede ser el sujeto, "el derecho se 
pondría en contradicción con$igo mismo si qui
siera proteger provisionalmente la relación ex
terior de la persona con la cosa, como propiedad 
de hecho". 

Sin embargo, no encuentra la Sala que sea ne
cesario hacer un detenido análisis de la discu
tida posesión de la parte demandada, según las 
doctrinas y las pruebas del expediente. Y así pro
cede, porque estima que en . realidad el debate 
se ha trabado desde un principio, a la luz del ar
tículo 971 del código civil, q1,1e contempla la si
tuación del demandado que no niega el dominio 
ajeno, pero no entrega el bien que se le reclama 
con título legal. 

Así, en el hecho tercero se alega que no obs
tante que el Gobierno fue notificado de la com
pra del lote, por parte de los actores, no ha sido 
posiole obtener su entrega. 

Y en los hechos cuarto a décimo se habla nue
·vamente de la solicitud de celebración de un con
trato. sobre el inmueble o de su em "ega, para 
concluir que "lLa Nación no J!ll!i'eteniille teneR' l!l!e
recho l[]!e 'í'lomm'io Imi nñnguíll!l ótro dlll!i'01lllno Ii'leáll S®

bre ell lote de 1leueno <en cunestñóxn, pero ni lo to
ma en arrendamiento, ni lo entrega a sus propie
tarios, ni permite a éstos ejercitar en dicho. lote 
ningún acto de dominio" (Sul:lraya la Sa•la). 

Como el señor Procurado¡: lo J explica, el pro
cedimiento reivindicatorio es viable también con
tra el que retenga indebidamente una cosa a nom
bre de otro, aunque lo haga sin ánimo de dueño, 
según dice el artículo 971 citado. 

Las condiciones esenciales para la prosperidad 
de esta acción, son, pues, las dos siguientes: a) 
que se tenga una cosa a nombre ajeno, aún sin 
ánimo de señor o dueño; y b) que se la retenga 

. indebidamente, o sea, sin título ilegal. 
Sobre ellas comenta Fernando Vélez: 
''Posee a nombre ajeno el acreedor prendario, 

el secuestre, el usufructuario, el habitador, el 
arrendatario, etc. ( art. 775). Como el simple lapso 
de tiempo no muda la mera tenencia en posesión 
(art. 777), si uno de aquéllos, una vez que se ex
tingue su derecho, no quiere entregar ,Ja cosa a 



su dueño,· puede éste establecer acción reivindi
catoria contra el usurpador. En este caso el mero 

.Jenedor no representa al dueño en juicio contra 
\,tercero, sino que pretende impedir el ejercicio 

del derecho de dominio, y por lo tanto, puede, 
demandársele la devolución de la cosa que .retie
ne indebidamente, así como podría demandarse 
de un estafador o de quien la hubiese hurtado o 
robado." ... 

"Según el artículo 971 se necesita que el mero 
tenedor retenga indebidamente la cosa, para que 
pueda dirigirse acción reivindicatoria contra él. 
Luego s'i en los casos mencionados antes, no se 
han extinguido la prenda ( art. 2417 ), por pago de 
la deuda, ni el secuestro ·(art. 2281), ni el usu
fructo, ni el arrendamiento, etcétera, es claro que 
dicha acción podría impedirse alegando la excep
ción correspondiente. No es indebida la retención 
de Da cosa, sino luego que no hay derecho legal 
para que el tenedor de ella se niegue a entregar
la a su. dueño. Ese derecho no existe cuando se 
extingue el principal que la puso en manos del 
tenedor o los accesorios que provengan de cau
sas especiales" (subraya la Corte). ,>o 

El señor Proctirador comenta el caso en estudio 
de la siguiente manera: 
. "De autos se desprende que la Nación entró a 
ocupar el lote gratuitamente -en 1932, previo el 
consentimiento acordado con sus entonces propie
tarios, y mediante solicitud verbal que a éstos 
formuló un alto oficial del ejército, para utilizar
lo como alojamiento de parte de 'la tropa que c;e 
le había confiado, a raíz del conflicto colombo 
peruano. Posteriormente, el batallón Pichincha 
acantonado en Cali, continuó ocupando el pre
dio en iguales condiciones de gratuitidad sin que 
por el dueño se requiriera la entre'ga a la Nación. 

''De e"sta forma y, sin necesidad de· aducir raJ
zones de otro orden, queda demostrada la buena 
fe inicial de la Nación al asumir la tene.ncia de 
la cosa. 

''Sólo a partir del mes de marzo -de 1946, épo
ca en que el Gobierno Nacional, por conducto del 
Ministerio de Guerra, a instancia de sus actua
les dueños, según prueba acreditada en autos, 
manifestó su voluntad de hacer entrega material 
del predio a quien acreditara su dominio, surge 
la figura de la retención indebida de la cosa por 
parte del demandado, . como quiera que, a pesar 
de las gestiones adelantadas entonces por aque
llos, no fue posible obtener ,Ja anunciada devolu
ción, que reclamaban con pleno derecho. 

"En éstas condiciones, es forzoso p,ceptar la 
18-Gaceta 
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pertinencia del procedimiento que para casos co
mo el presente reconoce el artículo 971 del código 
civil y uno de esos casos es el juicio que los cón
yug_es Barona-Correa han intentado contra la 
Nación". 

El fallo que cita el señor Fiscal del Tribunal 
no 'es adecuado al problema de que ahora se tra
ta, pues en él se sienta la doctrina de que la ac
ción del mentado precepto no puede dirigirse 
contra el "mero tenedor en tesis general"e indis
criminadamente" y que no va tampoco contra el 
principio de que la acción debe dirigirse siempre 
contra ·el actual poseedor material del bien. Su
cedió simpiemente que la demandada no era po
seedora, sino mera tenedora que se_ña,ló como due
ños y verdaderos poseedores a otras personas, 
de lo que resultó que era ella absolutamente aje
na a las pretensiones de la parte actora. 

En este caso se puede aplicar, ahora sí, lo que 
el citado fallo dice 'Sobre la aplicación de juris
prudencia. Dice así: 

"El recurrente. cita varios faHos, que en su 
entender,· establecen la tesis sustentada por él en 
su recurso. Al estudiarlas se encuentra que no 
hay tal. Posible es que párra~os aislados de al
gunas de ellas permitan a primera vista esa in
terpretación; pero lo indicado para preciasar la 
doctrina y alcance de cada faUo es tomarlo en 
sú conjunto y, sobre todo, no prescindir de su 
conexión con las pecpliaridades· del, respectivo 
asunto, puesto que ellas han de tenerse en cuen
ta en cuanto condicionan las expresiones, los con
ceptos y la decisión del sentenciador". 
. IP'restaciones mutuas. Al detentador de la cosa, 
en el evento del artículo 971 citado -comenta 
Vélez- se le aplican las disposiciones relativas a 
la devolución de aquélla a su dueño, y las re
lativas a prestaciones mutuas respecto de frutos, 
deterioros y mejoras de la cosa. 

Los demandan~ pretenden que se les indem
nice lo que hubieran podido percibir desde el 
mes de noviembre de 1945, en que compraron el 
lote. Mas, para la Sala, de conformidad con la 
opinión del señor Procurador, debe tomarse co
mo punto de partida una fecha en que hay certe
za de que la parte demandada tuvo conocimiento 
de que ya no se consentía o toleraba la ocupación 
por parte de los dueños. Y esa fecha es la del 9 
de marzo de 1946, en que el Gobierno contesta a 
los compradores diciéndoles que ha recibido la 
carta en que le notifican que han adquirido el lo
te, que no está interesado "en seguir ocupando 
el predio antes citado y que se han dado las ór-
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denes para que sea desocupado a la mayor breve
dad" (f. 11 del c. 1). 

Como el Ministerio Público lo anota, no hay 
razón para condenar a la restitución y las pres
taciones antes de constituirse la parte demandada 
en detentadora indebida de la finca materia del 
proces·o, y sólo en esa fecha se convierte en tal 
por la no entrega después del primer 'requerí: 
miento que se le hizo, después de quince años de 
tenencia. 

También debe aceptarse ·la opinión del señor 
Procurador en lo referente a la fecha de la entre
ga del lote a los demandantes, pues de J.a!; prue
bas de la segunda instancia aparece que el terre
no estuvo a su disposición desde el 17 de octubre 
de 1950, para su cerramiento, según nota del Co
mandante de la 311- Brigada, acantonada en Cali 
(f. 1 del c. 4). 

En esa nota se dice al señor Barona que "está 
en su derecho para iniciar ,Ja edificación que in
tenta" y que ''puede proceder al cierre de su lo
te de terreno"; pero como medidas de seguridad 
para el batallón Pichincha y sus cuarteles, debe 
permitir, mientras dure la construcción y en vis
ta de la situación de perturbación del orden pú
blico, lli,l vigilancia interior y exterior del lote y 
entregar duplicados de las llaves que aseguren 
la construcción. 

El señor apoderad@ de los actores considera co
mo "limitaciones inace¡:>tables" taies exigencias, 
pero lo cierto es que los demandantes las acepta
ron, no sólo por aquiecencia tácita, por haberse 
ll.evado a término el cerramiento del terreno, si
no por manifestación expr«i!sa d«i!.l apoderado de 
entonces, quien al pedir el justiprecio de los fru
tos civiles o prestaciones que la Nación debe pa
gar a sus demandantes, dice que ese avalúo debe 
abarcar solamente hasta el 17 ce octubre de 1950, 
fecha en que el señor Comandante de la 311- Bri
gada, acantonada en Cali, permitió a los legíti-
mos dueños de dicho lote ocuparlo y ejercitar 
sobre él a~tos de dominio como el cierre por me
dio de paredes, hacli~nl!llo c~s&It' la ocupación de he
cho· que venía realizando la Nación" (f. 2 v. del 
c. 4.) Esto indica que ya aquellas limitaciones 
desaparecieron, al menos para la época en que 
expresó lo que se deja transcrito. 

El funcionario y los peritos que practicaron la 
diligencia de inspección ocular para el avalúo de 
las prestaciones de que se viene hablando, encon
traron el lote "encerra¡io por paredes de ladri
llo", lo cual confirma la 'opinión del señor Pro
curador, de que las prestaciones a cargo de la 
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parte demandada deben ilirnitarse al lapso de 
tiempo comprendido entre el 9 de marzo de 1946 
y el 17 de octubre de 1950, fecha esta última en 
que se entregó a sus propietarios el predio de 
que se viene hablando. 

Según eso, tampoco habrá que condenar a la 
entrega del inmueble porque .ese acto, ronsecuen
cial de la declaración de dotniilio ya está cum
plido. 

]Liquidación de las prestacid)JJll!lS a U::lllil'gO ¡¡][~ lia 
Nación 

El concepto de ,Jos peritos debe aceptarse en 
cuanto al valor de las presta\:iones a cargo de la 
Nación, salvo en cuanto a la 'fecha inicial para el 
cómputo, según ya se de.jó aclarado. 

Y debe aceptarse, porque es un dictamen de
bidamente fundamentado en' que el concepto de 
lo que habrían podido percibl.r los dueños del lo
te se funda en su cabida, 1,1bicación, precio co
mercia,} en el sitio, interés del capital que repre
seri.ta el vaior del terreno y. cj:emás circunstancias. 

De otro lado, el señor Prqcurador no hizo ob
servación alguna sobre las bases que les sirven 
de fundamento a los peritos. para sus conclusio
nes, ni la Sala encuentra razón para desestimar
las. 

El concepto o dictamen es· del tenor siguiente, 
en su parte esencial: 

"Se trata de un lote de '2.350.00 metros cua
drados en forma de cuadriláfero con frente sobre 
cuatro vías, una de las cua·les está hoy cerrada 

· por el Cuartel .. Las condiciopes del lote son muy 
b,uenas tanto por su situaciÓJ¡l, especialmente cén
trica, como por la regularida,d de su topografía y 
gu fácil acceso por los varios frentes. 

En la ciudad, los lotes sin· edificar o con edifi
caciones muy rudimentarias que estén convenien
temente situados se han venido alquilando ordi
nariamente entre $ 0.25 y $ 0.50 el metro c•mdra
do por mes, con destino a taÜeres, depósitos, etc. 

De conformidad con esta base o punto ¿e refe
rencia y tomando, dentro de 'los límites ya dichos, 
la suma más bien moderada de $ 0.30 por metro 
cuadrado,' tenemos que el lote (2.350 metros cua.
drados) producirá $ 705.00 p'or mes. 

Así, pues, como del 21 de noviembre de 1945 al 
17 de octubre -fecha aquélla la de la ocupadón 
y ésta la de la entrega- transcurrieron en me
ses y decima.Jes de meses 58.87, tenemos -a ra
zón de $ 705 mensuales- up t6tal de $ 41.503.35, 
como producido del referido lote durante el pe-



ríodo antes mencionado. Y ésta es la cuantía que 
fijamos como frutos civiles del inmueble. 

Desde otro punto de vista, si considera!I).OS el 
valor del lote en $ 282.000.00 (2.350 metros2 a 
$ 120.00 el metro), tendremos entonces que .]a 
suma de $ 705.00 mensuales, o sea $ 8.460.00 al 
año, viene a representar tan s(>lo un interés del 
3% anual), interés bajo, aún tratándvse de un 
terreno sin edificación, pues con obras provisio
nales de poco costo fácilmente puede reditar en 
la for:r'ha que hemos expuesto (fls. 12 v. y 13 del 
cuaderno 4). 

De conformidad con ese dictamen, la liquidación 
es la que cvrresponde al va-lor de lo que hubiera 
producido· el predio, del 9 de marzo de 1946 al 
17 de octubre de 1950, esto es, en cincuenta y cin
co meses y ocho días, a $ 705.00 "mensuales, lo que 
da un total de $ 38.963.00. 

Resolución 

Por )o expuesto, la Corte ~Suprema, Sala de N e
gocivs Generales, de acuerdo con el señor Pr0cu
rador y administrando justicia en nombre de la, 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
resuelve: 

· Primero.-Es de propiedad exclusiva de los de-
, mandantes Antonio José Barona y Marina Correa 

de J?arona, el siguiente }ote de terreno, corres
pondiente a la manzana "C" de la Urbanización 
"Los ~des", de la ciudad de Cali, con superfi-
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cie de 2.716 metros cuadradós con 228 cm. cuadra
dos, por estos linderos: 

'Por. el Norte, en longitud de 42.18 metros, con 
la avenida 211--A del plano de ·la Urbanización; 
por el Oriente, en longitud de 79.05 metros cua
drados, con la calle 1011-:A Norte al medio, con el 
edificio, del actual Cuartel Militar, ~e propie<:lád 
de la Nación; por el Sur, en longitud de 31.71 me· 
tros, con la avenida 211-, antigua calle Pichincha; 
y por el Occidente, en longitud de 69.25. met>:os 
con la calle 1011-. 

Segundo.-No se condena a la Nación a resti
tuir a los demandantes el mismo lote de terreno, 
por aparecer acreditado en el expediente que di
cha entrega ya se realizó. ' 

Tercero.-La Nación está• obligada a pagar a los 
demandantes como valor de los frutos civiles del 
lote de terreno referido, desde el 9 de marzo de 
1946 hasta el ·17 de octubr~ de-1950, la suma de 
treinta y ocho mil novecientos sesenta y tres pe
sos ($ 38.963.00). 

Sin costas (artículo 576 del C. J.). 

Cópiese, notifíquese, insértese en la. GACETA 
JUDICIAL y devuélvase. 

lLuis Rafael Robles - lLuis A. lFlórez-.Agustín 
Gómez lP'rada-Rafael lLeiva Charry-Jforge Gar
c~a Merlano, Secretario. 
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ES JPJIUNCITJPW IDOMITNAN'll'E EN MATERITA IDE CAIDUCITIDAID IDE CONTRATOS O 
CONCESWNES AIDMITI\~ISTRATITVAS, CONFORME A LA LEGITSLACITON COLOMJBITA
NA, .EL IDJE JPJER:WITTITRLE AL CONTRA TITSTA O CONCJESITONAR!O IDEJF'JENIDER
SJE O JEXJP'UCAJR§E PRJEVITAMJENTJE, - ALCANCJE IDJE LA COMJPETJENCITA JPJIU
VATITVA ATRliJBUITIDA A LA CORTE JPOR JEL ART. 40 IDJEL COIDITGQ ;JJUIDITCITAL 

li.-JLas di.sposi.ciones pertinentes del !Có
digo «lle lo IContenci.oso-&dministJrativo (ar
tíictlll.os 254 y sig111.i.entes) no establecen, cier
iamenile, ningún prccedirniento administra
tivo antlls de Hegall' a lla caducidad, limitán
dose a determinar <ll!Ue <ésta debe. proferirse 
mediante resohnci.ó:n moii'!@da del Gobierno, 
''en la cmal se expresarán l.as causas que dan 
llungar a ella". Mas si ~e la expresión RJE§QJI
JL1UICJ':QJIN MQJI'.IrliV&][]JA ha de dedudrse la 
fa<t:uiltad pall'a eR Go!nlie:mo de allegar oficio
samente las informaciones y pr111ebas m~ce
sarias, no es menos evidente que de nues
tll'\a llegisllacñón, en llc tocante a ciertos con. 
tratos e concesiones arl!mi.ni.strativas, se d~s
¡¡uendle a las clall'as, como principio domi
nante en mateJrúa de cad111cñdades, e] de per
nnitLlt'le an contra.tiista o cancesi.onario defen
derse o explicall'se pil'evi.amente. 

Así, en relación con ~a cad'lllcidad de Jos 
contJratos o pel:'misos sobre petróleos, dice 
Ha parte final lllel arti:culo 4'1 de l~ JLey 37 
de 193ll: 

"JLa declaración· acl!ministratñva de cadu
cidad o la cancelación de permisos no se ha
rán si.ll1l que pr<E~viamenie se notifiquen tal in
teJresado nas ca.m¡aUes que se alegan, notifi
cación que se HevaU'á a cabo en la forma que 
se determine en cada contrato. 

f• 
"JEJ. interesado dispoll1ldJrá de un término 

de noventa (SO) d5as, con1ados desde que 
quede hecl:'lia lll'l no1ñl'icación respectiva, para 
que rectifique o subsane lias faltas de que 
se le acusa o formunle sun defensa". 

'l{ eli ][]Jeclt'eto 13l'l2 de ll.S40, refe.rente a las 
cancesiones para el apll'ovechamiento de a
guas de uso públlico, lt'ezm en su artículo 39 
lo sftg-JRien~e, a propósito de la caducidad de 
taRes c<!Villlcesiolltes: 

"JLa declaraciión admilb.ñstJrativa de caduci
dad no se hall'á ~in que pll'evñamel!llte se no
tifique personallmente al interesado de Ras 
causales que, 1a juici.o del Ministerio l!lle Ra 
!Emonomía NadonaJ., hayan si.do violadas; y 
ei interesado dispondrá i!lle unn término i!lle 
quince (15) días hábiles para que lt'ectñfique 
o subsane la falta o fal~s de qune se l.e acu
se, o _formule su defensa". 

][De otra parte,' como .'en estos casos no se 
trata de decidir sobre la U'esolunci.Óll'il o termi
nación del contrato, precisamellllte poll'qune J.a 
decl¡uaéión. de caducidad es wma pl!'enogati
va legal de !a administración, ¿eómo se po
dría enjuicia~ dicha de~laración si n.o es a Ua 

0 luz de los propios antecedentes que sirvie
ron para dictarfla? 'íl $iendo esto asíi, ¿cuáll 
la coyuntura de defensa para eR contratista, 
si ella no se ne brin.da dentro de na coues
pondiente actuación aqlministll'a~ñva y illnttes 
de llegaJr la la caducidad? 

2.-][]Je acuerdo con el artí.cunlo 4~ den !Có
digo .Jrudician la !Corte tiene competencia 
privativa sólo para oonocell' "de iodas las 
controversias proveni~ntes alle contratos ce
lebrados o que celebre lia Nación con cual
quier entidad o persm:ia". lEn este <tiaso ape
nas si puede decirse que existe cierta l1'ela- . 
ción entre en contratQ collll en señor BriMmm 
y las actuaciones suyas denwnciadas cll'imii
nalmente; pero no quie ios perjuicios de que 
ahora se trata IP'ROV:JENG&N o se delt'iiven 
de dicho contll'ato. 

!En estas condiciones, no ¡¡mede en~ll'ar la 
!Corte a resolver la a;uestión de Jlllell'juni.cios, 
pues no siendo elt asunto de su pri.va~i.va 

competencia, corresp6iml!ele conii;W!ell' de él en 
pdmera instancia an ~espectivo '.Irll"ill>unnaR 8111. 
perioll', de acllllell'do con !o dis;pu~esi® JJUH!' 0ll 

articulo 78, oll'dinalt li9, del C. JJ. 



Corte Suprema qe Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintidós de febrero de mil 
novecientos cincuenta y dos. · 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

El 23 de enero de 1945 el Gobierno Nacional, 
por conducto del Servicio Cooperativo Interame
ricano de Salud Pública, Sección dependiente del 
Ministerio de Trabajo, Higiene y Previsión So
cial, celebró un contrato sobre construcción de un 
hospital antivenéreo en la ciudad de Bucaraman
ga con~el ingeniero doctor Timothy Britton,, con
trato del cual hacen parte ·las _siguientes cláu
sulas:· 

''Cláusula II. Obligaciones generales del Inge
niero Constructor. El Ingeniero Constructor se 
obliga, baj·o su -responsabilidad técnica y profe
sional, a dirigir la construcción integra, a base de 
administración delegada, del edificio para el hos
pital antivenéreo, en el lote situado entre la ca
rrera 11 ·(carrera 65) y calle 44 (calle entre ca
lles 85-bis y 96), en frente del parque Romero, 
en la ciudad de Bucaramanga. Se calcula que el 
costo total de construcción será alrededor de 
$ 59.499.47. Toda la obra será llevada a cabo de 
acuerdo con lo siguiente: 

"1) Los planos firmados en la misma f~cha de 
la firma de este contrato, y titulados Hospital 
Antivenéreo de Bucaramanga, planchas números 
1 hasta 12 inclusive. 

"2) Las especificaciones firmadas por -las par
tes con la misma fecha, y que constan de 12 ho
jas útiles. 

"3) Los planos, detalles y especificaciones su
plementarios, y las demás instrucciones que le 
sean suministradas oportunamente por el Servi
cio. 

"Todos los mencionados documentos serán con
:siderados como parte integrante de este contrato. 

''El Ingeniero Constructor será responsable de 
la dirección personal, control e inspección de la 
obra y de su administración, y ocupará por su 
propia cuenta el personal técnico y administra-. 
tivo, para poder cumplir esta obligación de una 
manera satisfactoria. El Ingeniero· Constructor o 
un jefe competente (y a satisfacción del Servi
do), tleberá permanecer sieJllpre en la "Obra mien
tras dure su ejecución, y éste deberá est'ar facul
tado para representar ·a aquél. El Ingeniero Cons
tructor trabajará estrechamente con el Servicio 
y colaborará en toda forma posible para la ter
minación económica y rápida de la obra. La e~-
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pecificación de los deberes y de las responsabi
lidades que a continuación se expresan, no impli
cará una limitación de la responsabilidad general 
expresada en esta cláusula ... 

''Cláusula III. Plazo: El Ingeniero Constructor 
principiará la construcción misma del edificio 
dentro de los veinte (20) días posteriores a la fir
ma de este contrato. Hará que la obra sea lleva-~' 

·da a cabo rápida y satisf;:¡ctc·iamer.·~e para poder 
ter"minarla y entregarla .a satisfacción del Servi
cio en o antes del·12 de octubre de 1945, y ésta 
es una de las condiciqnes esenciales del contrato. 
Inmediatamente después de la firma del presente 
contrato, el Ingeniero Constructor y' el ingeniero 
del Servicio acordarán por escrito un program'l 
del desarrollo y proceso de los trabajos que, a 
juicio de este ingeniero, sea el indicado para ter
minar la obra durante el plazo. convenido. El 
Contratista realizará el trabajo de conformidad 
con este programa en cada una de sus fases. 

"Cláusula IV.· Ingeniero Residente. El Servicio 
colocará· en la obra un Ingeniero Resi!lente per
manente, quien representará ·los intereses del Ser
vicio ante el Ingeniero Constructor, .y estará en
cargado por parte del Servicio, de la ir{terpreta
ción de los planos y especificaciones y de la su
pervigilancia de la obra, tanto en .Jo técnico como· 
en lo administrativo. Los materiales y equipos 
deben comprarse sólo a base de re!luisiciones fir
madas por el Ingeniero Residente, y estarán su
jetos a su aprobación, en cuanto a cantidad y ca-
lidad. Materiales, equipos y trabajo acabado· que 
no sean de conformidad con los planos y especi
ficaciones y las disposiciones de este contrato, se 
considerarán como defectuosos. Cada planiEa de 
pag~s debe illevar el visto bueno de éste. En todo 
el Ingeniero Constructor se ceñirá a las reglas y 
procedimientos. admi~istrativos y . técnicos q~e 
sean establecidos, y a las instrucciones que sean 
dadas por el Servicio para la obra, ya sea direc
tamente o por medio de su Irgeniero Residente. 
-El Ingeniero Constructor será respaldado por 'el 
Servicio en cuanto a actuaciones hechas con apro
bación escrita y específica del Ingeniero Residen
te, siempre que sus facultades en la ·materia no 
hayan sido limitadas. 

o 
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''Cláusula V. Personal de la obra. El Ingenie
ro Constructor será responsable de la consecu
ción y dirección de todo el personal necesario 
para la ejecución de la obra, excepto por la per
sona o personas que hayan de desempeñar el car
go de Apuntatiempo, Recibidor de Materiales y 
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Alm?cenista, los cuales serán empleados directa
mente por el Servicio y estarán sujetos única
mente al control del. mismo. Todo aquel per
sonal será empleado a nombre del Servicio (sien
do -considerado para los efectos legales· como de
pendiente del Gobierno), y será a satisfacción 
del mismo en cuanto a capacidades y eficiencia; 
estará sujeto en la obra al examen médico que el 
Servicio exija. El Ingeniero Constructor fijará 
los salarios y sueldos de~ personal de acuerdo con 
el Ingeniero Residente, pero siempre dentro del 
.Jímnte máximo de cada clasificación que sea se
ñalada por el Servicie; además, despedirá el per
sonal que no sea satisfactorio al Ingeniero Resi
dente del Servicio. Los sueldos y salarios serán 
pagados por el Servicio mismo a base de los re
cords de su Apunta tiempo. El Ingeniero Cons

. tructor observará todas las leyes sociales y de 
trabajo que sean aplicables, particularmente en 
cuanto a las Ócho horas de trabajo, y evitará. tra
bajo en las horas extras, excepto en casos de e
mergencia o con la aprobación previa del Servi
cio. El pago de prestaciones sociales será por 
cuenta de la obra. El Ingeniero Constructor se 
encargará de resolver los problemas que puedan 
surgir en el personal, y de atender también re
damos relacionados con los trabajos, pero su ac
tuación és·tará sujeta a la aprobación previa del 
Servicio, ex0epto en casos rutinarios y en los cu
biertos por pólizas de seguros. 

"Cláusula VI. Adquisición de materiales y e
quipo. El Ingeniero Constructor sér.i responsable 
del cálculo y registro de los tipos y cantidades de 
materiales y equipos requeridos para completar 
la obra, de conformidad con este contrato y los 
planos y especificaciones, y someterá sus listas y 
requisiciones a la aprobación del Ingeniero Resi
dente del Servicio. Una vez aprobados por éste, 
el Ingeniero Constructor comprará y se encarga
rá del transporte de todo el equipo para incor
porar en la obra, y de todos los materiales que 
serán usados en •la misma. Los.materiales y equi
pos deberán ser de buena calidad y adecuados 
para sus respect~vos fines, y de conformidad con 
los planos y especificaciones y las disposiciones 
legales aplicables. Las compras y· la contratación 
de servicios deberátt hacerse de conformidad con 
buenas prácticas comerciales, y lo más económi
camente posible; el precio debe ser razonable, 
(!adas las circunstancias, y en todo caso estará 
sujeto a da aprobación del Ingeniero Residente del 
Servicio. No se deberá negociar con firmas o per
sonas qw~ estén en la Lista Negra de los Estados 
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Unidos de América. Todas las compras serán he
chas por el Ingeniero Constructor por parte del 
Servicio, y serán pagadas directamente por el Pa
gador de éste, contra comprDbantes preparados 
por el Ingeniero Constructor, y que lleven el 
visto bueno del Ingeniero Residente del Servicio; 
sin embargo, el Servicio se reserva el derecho de 
pedir en cualquier momento que el Ingeniero. 
Constructor verifique pagos, :sujetos a ·reembolso 
quincenal, de conformidad co:q, los términos de 
este contrato. Materiales y ~quipos serán recibi
dos en la obra por el empleado designado por el 
Servicio, el cual deberá expedir el recibo corres
pondiente, pero éste, a no ser el Ingeniero Resi
dente, estará facultado para aprobarlos solamente 
en cuanto a cantidades y no. en cuanto a calida,. 
des. Dicho empleado también despachará los ma
teriales del depósito, necesa;rios para usarse en 
la obra. El Servicio tendrá e~ derecho, pero no la 
obligación, de suministrar pé)ra la obra los mate
riales y equipos que crea convenientes, avisando 
oportunamente al Ingeniero Constructor en cuan
to a su intención, pero el Seitvicio tendrá que res
petar·los pedidos y compras ya hechos por el In
geniero Constructor con .la aprobación del Inge
niero residente del Servicio; 

"Cláusula VIL Subcontrat<;>s. El Ingeniero Cons
tructor püdrá celebrar subcontratos para la ejecu
ción de partes de la obra, :para el suministro de 
materiales o para .Ja prestaqión de servicios, úni
camente con la aprobación escrita del Servicio, y 
siempr~ bajo su propia resJ?onsabilidad. Dado el 
permiso, debe negociarlos como parte de sus ser
vicios. Tales subcontratos, ~ menos que el Servi
cio pida lo contrario, deben ser celebrados ~ nom
bre del Ingeniero Construct9r, incluirán una cláu
sula en la que permitan su cesión al Servicio, y 
deben ser sometidos a éste para su aprobación 
antes de firmarlos. El Servicio, cuando acepte la 
cesión de un subcontrato, pagará los trabajos ve
rificados y materiales suministrados en virtud de· 
tal subcontrato, únicamenté a base de unidades 
de trabajo realmente terminadas y de materiales 
realmente entregados en 1~ obra. 

''Cláusula IX. Administración. Como parte de 
los servicios comprendidos• en los honorarios es
tipulados, el Ingeniéro Cor¡.structor preparará to
das las planillas de pago,· el fraccionamiento de 
moneda para efectos del inismü; los comproban
tes, recibos y demás f®rmularios y papeles rela
cionados con la administración adecuada de la 
obra y e.J cumplimiento del contrato (pudiendo 
confiar en los records del Apuntatiempo del Ser-



v:icio y en los recibos de su Recibidor de Mate
riales); llevará las cuentas y records exigidos 
por el Servicio, y presentará al Servicio relacio
nes quincenales de gastos, etc. El Ingeniero Cons
tructor usará los formularios del Servicio, Y se 
'ceñirá a los procedimientos y prácticas adminis · 
trativas que el Servicio indique. El Ingeniero 
Constructor, por s~ propia firma o la de su dele
gado, - aprobará todas las planillas, facturas Y 
comprobantes para que sean pagadas, y respon-
derá de su exactitud. '' ,, 
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'"Cláusula XI. Cambios en la obra. El Servi
cio tendrá pleno derecho para ordenar por escri
to los cambios que crea convenientes o necesarios 
en los planos y especificaciones para la obra, p~ro 
siempre dentro del plano general. Por estos cam
bios· el Servicio no tendrá que reconocer pago ex
tra al Ingeniero Constructor. Sin embargo, si de 
estos cambios 'resultare un aumento o una dismi-;
nución apreciable en el costo de la obra, el con~ 
siguiente aumento o disminución no deberá ser 
incluído al calcular el exceso sobre el ~otal pre
supuesta! o las economías en el mismo, siempre 
que el Ingeniero Constructor o el Servicio hayan 
dejado constancia escrita de este probable resul
tado, dentro de ,Jos cinco días después de orde
narse el cambio. · 

''Cláusula XIV. Honorarios del Ingeniero Cens
tructor. El Servido pagará al· Ingeniero Cons
tructor la suma de cuatro mil seiscientos sesenta 
y un pesos con veinticinco centavos ($ 4.661.25) 
como remuneración de los servicios que se esti
pulan en este. contrato, pero es entendido que 
este pago estará sujeto al cumplimiento satisfac
türio de las obligaciones contraídas por el Inge
niero Constructor. Esta suma representa el 8.5% 
sobre el total presupuestado, de conformidad con
el presupuesto adjunto. El Servicio no le reem
bolsará al Ingeniero Constructor erogaciones in
cidentales que se ocasionen ·para poder suminis
trar estos servicios, inclusive .gastos de moviliza
ción, oficina, etc. Los honorarios serán pagados por 
mensualidades calendarias vencidas, el día 10 del 
siguieñfe rnes, a partir del día 12 de marzo dé 1945. 
El pago de los honorarios mensuales parciales co- -
rresponderá al porcentaje de la obra ve\ificada en 
el mismo, de acuerdo con la· estimación que haga el 
Ingeniero Residente ... .Sin embargo el Servicio reten
drá el 33% de cada pago, con carácter de garan
tía. Una vez que la obra haya sido terminada 'y 
entregada a satisfacción del Servicio, se calcula-
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rá el- costo real de ella. Al computar este cüsto, 
no se tendrá:n en cuenta la preparación de lo~ 
pl~nos y especificaciones, el su~ldo del Ingeniero 
Residente ni los demás gastos de supervigilancia 
y administración por parte de este- último. Si el 
costo de 1a übra, liquidado así, sobrepasare el 
mencionado total presupuestado, entre un 10% y 
un 19%, el honorario se redu~irá hasta un 7% del 
mencionado total prcsupuesta:io, y si lo sobrepa
sare por 20% o más, se reducirá ha.stá un 6% so
bre el ·total presupuestado. En cambio, si el costo 
de la obra resultare inferior al mencionado tqtal 
presupuestado (siempre que ésto no se deba a b 
verificación de menos unidades de trabajo "tle lo 
acordádo · en . el presu-puesto), el Ingeniero Cons
tructor tendrá el derecho a una remuneración 
adicional equivalente a un 30% de ia economía. 
Treinta (30) días después de la entrega y acep
tación por parte del ServiCio de la o):>ra, de con
formidad con este contrato y los documentos com
plementarios que lo integran, el Servicio pagará 
al Ingeniero Constructor el saldo que arroje su 
cuenta. Como condición para recibir el pago fi
nal, el Ingeniero Constructor otorgará al Servicio 

·un recibo ·final o finiquito, evidenciando el pago 
por todos los servicios que él haya prestado y su
ministrado,· declarando que no tiene reclamo al
guno contra el Gobierno de Colombia, el Servicio 
o su personal, relacionado con el presente con- 0 
trato o con los trabajos emprendidos en virtud 
del mismo. También presentará una declaración 
jurada de que. todas las cuentas y reclamos re
lacionados con la obra (exceptuando aquellos 
contraídos por el Servicio mismo), han sido pa
gadüs o debidamente presentados al Servicio para 
pagarse. 

"Cláusula XV. Prevención de uti•liGlades secre
tas. El Inge~iero Constructor. y sus subalternos, 
para el. cumplimiento de este contrato, no debe
rán percibir directa o indirectamente utilidad al
guna, comisión o rebaja pers¿nal en cuanto a. 
compras, la contratación de servicios, etc., fuéra 
de la utilidad estipulada en la cláusula anterior. 

"Cláusula XVI. Seguros. El Ingeniero Cons
tructor obtendrá y mantendrá vigentes pólizas de 
seguros para cubrir reclamos del personal que 
surjan ·-con relación a la obra, en virtud de las 
·leyes sociales y de trabajo, y también para cubrir 

·daños a terceros en sus personas o bienes, y aten
derá todos los detalles administrativos que se re
laciünan con esta obligación. Estas pólizas debe!1 
ser a nombre del Servicio,· pero podrán también 
proteger al Ingenierc~ Constructor; las compañías 
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de seguros y las condiciones de las pólizas deben 
ser a satisfacción del Servicio, y el costo de las 
primas será pagado por éste. 

"Cláusula XVII. Oontroversias. Todas las con
troversias relacionadas con este contrato serán . 
definidas en primer lugar por el Director del Ser
vicio Cooperativo Interamericano de Salud Públi
ca, y si no se pudiese llegar a ningún arreglo se 
remitirá el asunto al Ministerio de Trabajo, Hi
giene y Previsión S-ocial, quien lo decidirá, oído 
el concepto de los ingenieros del Departamento 
de Ingeniería Sanitaria de dicho Ministerio. 

"Cláusula XIX. Cancelación del contrato. El 
Gobierno, a petición del Director del Servicio, y 
sin perjuicio de cualquier otro derecho o recurso 
del Servicio, podrá d-eclarar caducado adminis
trativamente el presente contrato por medio de 
resolución del Ministerio de Trabajo, Higiene y 
Previsión Social, por falta de cumplimiento del 
Ingeniero Constructor a las estipulaciones o a las 
obligaciones contraídas, por su quiebra judicial 
declarada o por muerte del mismo. En los dos · 
primeros casos, el contrato quedará resuelto, y el 
Ingeniero Constructor ü su 'fiador pazará al Ser
vicio la suma estipul2.da en la cláusula penal. 

"Cláusula XXI. Cláusula penal. Se estipula 
como multa por concepto de demora· en la entre
ga de la obra, de conformidad con este contrato, 
la suma de quince pesos ($ 15.00) p·or cada día de 
demora. Se estipula como multa en ·los demás 
casos, la cantidad de un mil pesos ($ 1.000.00), la 
cual el Ingeniero Constructor pagará al Servicio 
si no justifica legalmente el incumplimiento d~ 
las obligaciones contraídas por él en este contra
to, pero esta multa será sin perjuicio al derecho 
de que el Servicio sea indemnizado por pérdidas, 
daños y· perjuicios reales y adicionales que sufra 
como resultado de tal incumplimiento. En lo que 
:no sea cubierto por las mencionadas pólizas de 
'Seguros,' el Ingeniero Constructor responderá .de 
los daños que resulten a personas o bienes por 
culpa suya, ü por falta de cumplimiento de cual
quiera de sus obligaciones contraídas por este 
contrato". 

Estando en ejecución el anterior contrato, el 
Ministerio de Trabajo, Higiene y Previsión ·so
cial, basándose en ''que de acuerdo con informa
tivo levantado por el Servicio Cooperativo Inter- · 
americano de Salud Pública y con las pruebas 
que allí obran se ha comprobado que el doctor 
Britton violó los compromisos a que se obligó de 
acuerdo con las estipulaciones de las cláusulas 
2¡¡., 41)., 6¡¡. y otras, e indudablemente está violando 
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la cláusula 3'l- por cuanto el ritmo actual de los 
trabajos hace presumir que no entregará la obra 
en la fecha o tiempo estipulados", y considerando 
además que "con los hechos u omisiones viola
torios del contrato hay o~ros que presentan ca
racterísticas de ilícitos penales de ,cuya existencia 
y responsabilidad debe decidir la rama jurisdic

. cional del Poder Público", dictó la Resolución nú-
mero 64 J. de 19 de septiembre de 1945, por me-

' dio de la cual se deolaró caducado el contrato de 
que se viene hablando, se dispuso que el'doctor 
Britton debería pagar la multa de $ 1.000.00 es
tablecida en la cláusula penál, y se ordenó ''po
ner en conocimiento de la justicia Ordinaria los 
hechos que motivaron el incumplimiento del con
trato, para ·que ésta investigue lo que sea del caso 
y aplique las sanciones correspondientes". 

Después el Gobierno, con Íinotivo de haber so
licitado el doctor Britton reposición de la provi
dencia ministerial mencionada, dictó la .Resolu
ción Ejecutiva número 163 de 10 de octubre de 
1945, que reza así: · · 

''JEI J?resñdente de ~2 Re!Jública de Coiom\Jia, en 
uso de sus facultades legal~s, y considerando: 

''Que entre el Ministerio tiel Trabajo, Higiene 
y Previsión Social -Servido Cooperativo In ter. 
americano de Salud PúblicaL- y el doctor Timo
thy Britton se firmó un contrato sobre construc
ción del edificio del Hospital Antivenéreo de Bu
caramanga, en el cual se estipuló el derecho del 
Gobierno de declararlo caducado administrativa
mente en caso de que el C~ntratista incumpliera 
uno o más de los compromisos adquiridos, y el 
doctor Britton se obligó a pagar en caso de in
cumplimiento la suma estipulada en la cláusula 
penal, la garantía de que t:cata la Cláusula XXII 
y las demás indemnizacione$ a que hubiere lugar; 

"Que de acuerdo con el ~nformativo levantado 
por el Servicio Cooperativo lnteramericano de Sa
lud Pública y con las pruebas q\le allí obran se 
ha comprol:;>ado que el doc;:tor Britton violó los 
compromisos a que se obligó de acuerdo con las 
cláusulas siguientes: · 

''Cláusula segunda. Obligaciones generales del 
Ingeniero Constructor. De acuerdo con lo que 
dispone esta cláusula el Ingeniero Constructor 
tie~e la obligación de adelantar bajo su respon
sabilidad técnica y administrativa los trabajos de 

. (\ 
la obra. En caso de que se a'Usentara de ésta, de-

• bía dejar una persona competente y a satisfacción 
del Servicio que lo representara. Como el JI.nge
nierro Constructor en ningún momento tunvo re
presentante suyo en la ob~a y ~omo ha Jlllell'mane-



cido en ella solamente cuarenta y seis· días "há
biles desde la iniciación de los· trabajos hasta la 
fecha no solamente ha violado la obligación con
traíd~, sino que podría aseverarse que las defi
ciencias técnicas y administrativas de que ado
lece la construcción son consecuencias directas de 
este incumplü;niento, ya que para llevar a té~mi
no la obra de acuerdo con los planos se necesitan 
$ 18.000.00 más del v~lor presupuestado por el 
Ingeniero Constructor, que fue de $ 59.499.47. La 
suma faltante equiva~ al 33 o/o del presupuesto 
mencionado. La falta de administración Y direc- ' 
ción se hacen palpables en el escan_daloso aumen
to del pr~supuesto, máxime si se tiene en cuenta 
que el costo de l:os materiales de construcción, 
transportes y mano de obra no se han modificado 
sustancialmente desdé la fecha en que se firmó el 
contrato (23 de enero de 1945) a hoy. 

"Cláusula cuarta. llngeniero Residente. Entre 
las obligaciones del Contratista establecidas en 
esta cláusula están las de la aplicación y guarda 
de las normas administrativas del Servicio. Como 

1 o ... 
las compras deben hacerse a base de reqUISICIO-
nes y no se han hecho en esta forma, las normas 
ad.ministrativas del Servicio han sido violadas to
talmente. lEl requisito de conseguir tres cotizacio
nes para la adquisición de materiales no se ha 
cumplido en ningún momento, ya que dentro de 
unos mismos lapsos de tiempo y unas mismas cir
cunstancias se han adquirido materiales similares 
a distintos precios, siempre con perjuicio de la 
obra, esto se puede observar en los subcontratos. 
celebradüs para la compra de arena y ladrillo. 

''Clápsula quinta. JP'erson:al de la obra. El per
sonal contratado no estaba en capacidad de ade
lantar los trabajos de confor{nidad .c~n las espe
cificaciones que rigen para la obra, debido a esto 
su estabilidad y acabado, aun cuando son acepta
bles, no corresponden al buen deseo que ha ani

,mado a la Dirección de hacer obras que por el 
cumplimiento de estos requisitos se salgan de lo 
común. 

"Cláusula sexta. Adquisición de materiales Y' 
equipos. De acuerdo con esta Cláusula el SERVI
CIO ha ordenado la ejecución de algunos trabajos 
que están en los planos (J que el Ingeniero Cons
tructor estimaba extras, como en el caso de los 
guardaescobas y el acabado de la escalera prin
cipal. No obstante las disposiciones claras de esta 
cláusula el Ingeniero Constructor ha efectuado, 
sin previa consulta escrita al Servicio, cambios 
en las especificaciones, haciendo obra de infell'ior · 
callidatil! y bajo costo, sin que se le hubiera con-
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sultado tampoco al Servicio previamente su eje
cución, ni los cálculos de probabilidades sobre 
menor costo. Tal es el caso de la instalación eléc
trica, la carpintería y los morteros para mampos
tería de ladriÜo en que las especificaciones y los 
planos han sido violados. El aprovü¡ionamiento 
de los materiale¿ y equipos ha sido deficiente y 
la marcha normal de los trabajos se há entorpecido 
por fa.Üa de aprovisionamiento oportuno. Es de no
tarse que las buenas prácticas comerciales no se 
tuvieron en cuenta en ningún momento si se es
tudia la forma como se adelantaron algunos sub
contratos de aprovisionamiento; algunos de estos 
subcontratos que se adjuntan comprueban el in-
cump.Jimiento de esta cláusula. · 

''Cláusula séptima. Subcontratos. Se han cele" 
brado subcontratos que dada su cuantía era. ele
JJ1ental su previa consulta con las oficin~¡; prin
cipales del Servicio, máxime cuando en ellos se 
establecieron claras violaciones técnicas de los 
pl~nos y especificaciones. Ninguno de los sub
contratos se redactó en la forma establecida en 
esta cláusula, comprometiendo así en forma pe
ligrosa al SERVICIO. Además el Ingeniero Cons
tructor en ningún momento solicitó del SERVI
CIO la aprobación escrita para la celebración de 
tales subcontratos. Estos subcontratos son los si
guientes: el de suministro de tablas comunes, 
cuartones, paralelas. (varas de corredor gruesas, 
varas de clavo) y planchones, firmado el 20 de 
febrero ''de 1945; el de suministro de arena lava
da, cal apagada y cernida, 50.000 ladrillos de 25 
x 13 x 7, 50.000 ladrillos de 26 x 13 x 7, 104 me
tros <lineales de tubería de gres de 4" y 7 metros 
lineales de tubería de gres de 4", contrato fir
mado el 4 de febrero; el de la instalación de los 
servicios sanitarios, firmado el 28 de abril de 
1945; el de la obra de carpintería, firmado el 28 
de abril de 1945; y el de acabado de la obra del 
Hospital Antivenéreo, firmado el 23 de agosto. 

"Cláusula novena. Administración. Según lo 
dispuesto en esta cláusula, todos los comproban
tes y records necesarios para el buen funciona
miento y administración de la obra debían ser 
hechos por el Contratista y no sólo no los ha ela
borado en su totalidad sino que se ha prescindido 
de los más indispensables y no ha tenido en cuen
ta para nada las disposiciones fiscales que rigen 
lasc:construccione:S de obras públicas y los regla-
mentos del Servicio. · 

''Cláusula quince. JP'revención de utili®.des se
cretas. El 13 de julio próximo pasadü el doctor 
Britton pidió y obtuvo del Pagador del Servicio 



en Bucaramanga un cheque a su nombre por 
$ 1.635.00, para comprar 109 rn2. de baldosín de 
porcelana blanco a razón de $ 15.00 el m2. con 
destino al hospital antivenéreo. El 16 del mismo 
mes, en su carácter d,e contratista de -la construc
ción del hospital y en nombre de éste, pidió y 
obtuvo que la Interventoría de Precios lo auto
rizara para com,prar el baldosín de porcelana di
cho, por medio de la orden de venta número 4194 
de fecha 17 de julio que autorizó al Ingeniero 
Britton para comprar los 109 m2. a razó~ de $ 9.00 
el m2. en el Almacén de Uribe García Alvarez y 
Cía. de esta ciudad. El Contratista compró el 
baldosín por el precio antes indicado como cons
ta de la factura del Almacén en referencia, rete
niendo a su fav-or el saldo de $ 654.00, proceden
te de la diferencia entre el precio efectivo de 
compra y el precio de $ 15.00 liquidado de acuer
do con el eheque que '.le entregó el Pagador del 
Servicio en Bucaramanga: Para justificar esta 
operación desventajosa para ·los intereses del Ser
vicio Cooperativo Interamericano,- el doctor B,rit
ton hizo aparecer como vendedor del baldosín a 
un señor Ignacio Dávila. Además, hay otra cir
cunstancia que contribuye a demostrar la viola
ción de esta cláusula XV, cual es el hecho de que 
el doctor Britton no llevó a la obra del hospital 
el baldosín comprado en Bogotá sino que en la 
ciudad de Bucaramanga por intermedio de la fir
ma Acevedo Díaz & Cía. compró a nombre del 
mismo hospital a Jorge Saieh & Cía. 50 cajas de 
baldosín a $ 11.00 el m2. y fue este ma'terial el 
que efectivamente llevó a la obra de la construc
ción materia del contrato. 

''Cláusula décimasexta. §egunros. El Ingeniero 
Constructo: canceló las pólizas de seguros antes 
ele terminarse la obra del hospital antivenéreo 
sin dar aviso al SERVICIO de ese proceder, vio
lando así esta cláusula sobre seguros. 

"Cláusula décimaséptima. Contlrovell'sias. No es 
el casü de dar aplicación a esta cláusula, por cuan
to los motivos que se vienen considerando no son 
materia de diferencia de pareceres o discusiones 
que deben dirimirse en los términos previstos en 
el contrato, sino hechos que fundamentan y jus
tifican la declaratoria de caducidad por incum
plimiento del contratista; y 

'"Que de conformidad con la cláusula XIX del 
contrato a que se ha hecho referencia, el Gobier
no, a petición del Director del Servicio Coopera
':ivo y sin perjuicio de cualquier otro derecho o 
recurso del SERVICIO, puede declararlo caduca
do administrativamente por medí@ de Resolución 

JJ1!JllllliCII.&IL 

del Ministerio de Trabajo, Higiene y Previsión 
Social, por falta de incumplimiento (sic) de·l In
geniero Constructor a las estipulaciüne¡¡ o a las 
obligaciones contraídas. Pero como el artículo 25$ 
del Código Corltencioso Administrativo dispone 
que la caducidad administrativa de los contratos 
debe ser declarada por el Gopierno, se acata pre
ferentemente el mandato ·legal no obst?Jlte lo 
dispuesto e!l el contrato que' es ley para las par
tes contratantes y, como con~ecuencia de todo lo 
anterior, RESUELVE: 

''Artículo primero. De Jcuerdo con la cláusula 
XIX del mismo, declárase caducado administrati
vamente el contrato celebrá~O entre el Ingeniero 
Timothy Britton y el Servicio Cooperativo Inter
a~ericano de Salud Pública; de este Ministerio, 
con fecha, 23 de enero de 1945. 

"Artículo segundo. El Ingeniero Timothy Brit
ton pagará al Minfsterio de Trabajo, Higiene y 
Previsión Social, ·sección Serviciü Cooperat~vo 
Interamericano de Salud Pública, la multa de 
$ 1.000 moneda' corriente establecida en la cláu
sula penal. del contrato dentro de ·los diez días 
siguientes a partir de la fecHa de esta Resolución. 

''Artículo tercero. El Di:J;ector ~el Servicio Coo
perativo Interamericano de Salud Pública deberá 
poner en conocimiento de la· justicia ordinaria el 
negocio de los 109 metros de baldosín de porce

)ana para que investigue •lo que sea del caso y 
aplique las sanciones correspondientes. 

''Artículo cuarto. El Ministerio de Trabajo, Hi
giene y Previsióp Social, Sección Servicio Coope
rativo Interamerica~o de Sl:\lud Pública, hará e
fe6tiva la· garantía de que trata la cláusula XXII 
del contrato a que se refiere esta Resolución". 

Finalmente, habiendo soliCitado el señor Brit
ton reposición de la resolución transcrita, el Go
bierno la mantuvo por la número 57 de 13 de 
marzo de 1946, publicada eh el ''Diario Oficial" 
número 26.087, de 21 del m1smo mes de marzo. 
. Con tales antecedentes el doctor Carlos H. Pa
reja, obrando como apoderado del señor Timothy 
Britton, presentó demanda · ordinaria contra la 

-Nación ante esta Sala de Negocios Generales de 
la. Corte Suprema de Justicia, a fin de que, en 
juicio de única instancia y con audiencia del se~ 
ñor Agente del Ministerio Público, se condene a 
aquella entidad a pagarle a su poderdante los per
_juicios morales y materiale$ que se le causaron 
''con el incupmlimiento y violación por parte de 
la Nación y ·la caducidad i~fundada que hizo del 
contrato de 23 de enero de 1945, sobre construc
ción del Hospital Antivenéreo de Bucaramanga, 



y por el denuncio criminal injusto y temerario 
que, con pretexto del mismo contrato, dio contra 
su poderdante". ' 

En su libeln el doctor Pareja, además del con
trato y las actuaciones administrativas relaciona
das, alegó como hechos los que en seguida pasan 
a sintetizarse: . 

a) Inmediatamente después de notificársele la 
resoluc.ión ministerial de caducidad de fec:ha 19 
de septiembre de 1945, a su poderdante se le se
paró de la dirección de la obra del Hospital An
tivenéreo de Bucaramanga, se le prohibió el ac
ceso a ella y se le impidió cumplir sus propias 
obligaciones en el contrato, aunque se le retu
vieron su equipo de construcción y herramientas, 
de las cuales siguió aprovechándose el Servicio. 
hasta el punto de no habérsele reintegrado esos 
bienes (hecho 6°). 

2) En ejecución de ~'dicha ilegal y arbitraria 
Resolución" (la número 64 J.) se dio denuncia 
criminal contra el señor Britton, que correspon
dió al Juez 5Q de Instrucción, y se 'Obtuvo orden 
de ·captura contra él, que a la sazón se ha:Uaba 
en Bucaramanga; la cual orden fue cumplida y 
el señor. Britton traído a Bogotá con un detecti
ve, donde permane_ció detenido e incomunicado 
en las ofic;inas de la policía entre él 5 y el 8 de 
octubre de 1945, en que se le. puso en libertad 
después de concluida la indagatoria (hecho 79). 

3) Para declarar la. caducidad del contrato so
bre construcción del Hospital Antivenéreo de Bu
caramanga, el Gobierno procedió sin oír previa
mente al señor Britton y sin darle oportunidad 
de ''justificar legalmente el incumplimiento''; o 
sea qúe prqc:edió con prescindencia de lo dispues
to por las cláusu-las XVII y XXI del contrato 
(hechos 49 y 22 al final). 

4) El demandante dio cumplimiento estricto <t 

todas sus obligacinnes en el contrato y adelantó 
la obra hasta dejarla ·terminada, lo que ocurrió 
alrededor del 15 de ~eptiembre de 1945, co~ ex
cepción de algunos detalles de ornamentación, y 
todo e}lo a pesar· de que desde principios de agos
to el Servicio demoraba el envío de fondos y a 
pesar de. que se, estaba violando el contrato al no 
pagarle·. oportunamente su remuneración (hecho 
39). 

5) Britton no recibió ninguna partici2ación en 
la· compra de 109 m2. de baldosín inglés que se 
·hizo al señor Ignaci-o Dávila para el Hospital de 
Bucaramanga (hecho 14 al final). 

6) Los· p,erjuicios causados al señor Britton con 
las actuaciones del Gobierno fueron: ''a) Se le 

283 

privó de la remuneración devengada hasta el día 
en que se le separó de la obra, pues no se le li
quidó ni pagó •lo devengado por él hasta esa fe
cha desde la última liquidación, y esos honora
rios no se le han pagado todavía a pesar de los 
repetidos cobros que ha hecho Britton; b) Se im
pidió, separándolo vinlentamente de la obra, que 
cumpliera totalmente el contrato y 9btuviera así 
el saldo' final estipulado en el c9ntrato; e) Se le 
retuvieron, y se le' retienen todavía, los honora.
rios equivalentes al 33% de lo devengado y que 
podía devengar, que· según el contrato era una 
garantía adicional; dl Como en la obra hubo adi
ciones y mejoras autorizadas expresa o táci~<~

mente por el Servicio, que implicaban un aumen
to del costo sobre el cual tenía Britton derechÓ a 
porcentaje, no se le han reconocido sus honora
rios correspondientes, sin darle explicación, de: 
ninguna clase; e) Como desde .Principios de agos
to .. ·. 'el Servicio, vinlando el contrato, demoró los 
giros necesai:ios para la normal prosecución de 
los trabajos, y como Britton. no podía suspender 
la obra ni despedir al personal sin causarse a sí 
mismo y a sus c6contrantes perjuicios mayores, se 
vio obligado en muchas ocasiones en agosto y 
septiembre a hacer de su propio bolsillo adquisi
ciones de materiales y ·pagos de transportes de 
elementos para la ()bra; tales valores, a pesar de 
éstar muchos de ellos expresamente autorizado;; 
por el propio señor Young, no se le han recono
cido ni pagado, de modo que se le deben. f) Brit
ton ... , de acuerdo con el contrato, aportó a la , 
obra equipo de construcción y herramientas, se
gún •la lista que formq parte del contrato, y cuyo 
valor en esa época era'.Jde $ 733.80; tales elemen
tos se le retuvieron por el Servicio, después de 
haberlo expulsado arbitrariamente de la obra, y 
no se le han devueltv todavía; el Servicio le debe 
su valor y el uso indebido que de ellos hizo des
de entonces; g) Con el denuncio ... se le causa
ron perjuicios morales subjetivos, que afectaron 
su reputación personal y profesional, y perjui
cins morales objetivados que se tradujeron en 
pérdida económica, por la restricción de cliente
la, como en el caso de la licitación de Santandpr 
el desprestigio que lo obligó a· desistir de parti~ 
cipar en otras obras y por último' a cerrar su ofi
cina profe.sional, aniquilando su. carrera; h) En
tre otros perjuicios morales y materiales, están 
los de haber tenido que retirarse de sus cátedras 
de la Universidad Nacional, por considerar él in
compatible el ejercicio de esas cátedras con la 
interdicción en que lo pusieron sus denunciantes 
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y más todavía con la captura inicial de _que fue 
objeto; i) Se obligó a Britton, con todos esos pro
cedimientos ilegales e inmorales, a tener que con
tratar abogados tanto aquí como en Bucaramafl
ga ... ; y j) Por último, todos esos hechos obli
garon a Britton a efectuar gastos a que no estaba 
obligado, como· viajes a Bucaramanga para de
fenderse y asegurar sus intereses, a permanecer 
inactivo en Bogotá largo tiempo, defendiéndose 
de la saña y ataques del Servicio, etc.". 

De la demanda en cuestión se dio traslado al 
señor Pr~curador Dé1egado en lo Civil, quien al 
contestarla, a más de referirse a los hechos, pro~ 
puso 1a excepción perentoria de prescripció:1 de 
la acción, "o más exactamente -según expresó
la excepción consistente en que el interesado 
Britton no promovió la acción deri.2ro del plazo 
fijado en el artículo 39 de la citada ·ley 53 de 
1909''.. 

Después se abrió el juicio a pruebas; se prac
ticaron algunas de las pedidas por las partes; y 
se continuó la tramitación ordenada por la ley: 
todo hasta llevar el asunto al estado actual, en 
que sólo resta dictar la decisión definitiva co-
rrespondiente, que es a lo que en seguida se pro
cede. 

AJcance de lla cilemaml!a 

Teniendo en cuenta que en las peticiones de la 
demanda del señor Britton se habla de cadmidad 
iiTitfllll!Hllada del contrato de enero de 1945, sobre 
construcción del Hospital Antivenéreo de Buca
ramanga, y además lo qu"': al respecto se . dice en 
los hechos pertinentes del libelo, estima ~a Sala 
que propiamente lo que se pretende por el actor 
es lo siguiente: a) Que se declare infundad3 o 
ilegal la Resolución Ejecutiva sobre caducidad 
del expresado contrato; b) Que en consecuencia 
se condene a la Nación a pagar al demandante 
los perjuicios que con esa decisión de caducidad 
se ·le causaron; y e) Que se condene igualmente 
a la Nación a pagar al señor Britton los perjui
cios que se le ocasionaron con la denuncia crimi
nal que se puso contra él, por ser injusta y te
meraria. 

Así pues, dentro de esta natural interpretación 
de la demanda se ha de solucionar el presente 
litigio. 

!La excepción Jll!Yopuesta JllOir la JP>yocuraduiria 

Según se ha dicho, el señor Procurador Dele-

gado en lo Civil considera que este juicio fue in
tentado cuando ya habían transcurrido los seis 
meses de que trata el ar.tículo :w de la ley 53 de 
1909, para promover las acciones civiles que ema
nen de las resoluciones con carácter definitivo 
que dicten los Ministros del Despacho Ejecuttvo. 
Pero a esto se observa que la Resolución número 
163 de 10 de octubre de 1945, que fue la que en 
realidad declaró la cadu'Cidad. del contrato con el 
señor Britton, sólo vino a quedar en firme cuan
do se ejecutorió la número ·57 de 1946, que lo fue· 
en abril de dicho año (''Diario Oficial" númf'rü 
26.148, en el cuaderno número 3), y de otra parte 
que la cfemanda con que se inició este pleito fue 
presentada con fecha 19 de septiembre de 1946: 
todo lo cual quiere decir quE) no siendo acertada 
la afirmación de la Procuraduría, resulta innece
sario razonar sobre el alcancE) o eficacia de la ley 
invocada en respaldo de la excepción propuesta. 

!La caducida¡i dell contrat~? y 1M peirjuicjos 
Al declarar la caducidad .del contrato con· el 

señor Britton, ordenándole al propio tiempo pa
gar la multa de mil pesos ($ 1.000.00) prevista en 
la cláusula XXI, el Gobierno alegó que aquél ha
bía incumplido varias de sus. obligaciones, basán
dose en información levantada por el Servicio Co
operativo Interamericano de Salud Pública. 

Pero si el incumplimiento 'del Ingeniero Cons
truct-or se había estipulado como una. de las cau
sales para la declaración adrrlinistrativa de cadu
cidad, ¿podía el Gobierno prescindir de oir previa-

. mente al señor Britton, o se? de darle la oportu
nidad de ,justificarse o defenderse? 

K este respecto las ' disposiciones pertinentes 
del Código de lo Contenciso: Administrativo (art. 
254 y siguientes) no establecen, ciertamente, nin
gún procedimiento administrativo antes de J.le
gar· a la caducidad, limitándose a determinar que 
ésta debe proferirse mediante resolución· motiva
da del Gobierno, "en la cual se expresarán las 
causas que dan lugar a ella",. Mas si de la expre
sión resolución motivada ha de deducirse la· fa
cultad para el Gobierno de allegar oficiosamente 
las inforwaciones y pruebas .necesarias, ho es me
nos evidente que de nuestra legislación, en lo to
cante a ciertos contratos o ,concesiones adminis
trativas, se desprende a las: claras, como princi
pio dominante en materia de caducidades, el de 
permitírle al contratista o . concesionario defen
derse o explicarse previametlte. 

Así, en relación con la caducidad de •los con
tratos o permisos sobre petróleos, dice la parte 
final del artículo 47 de la ley 37 de 1931: 



''La declaración administrativa de caducidad o 
la cancelación de permisos no se harán sin que 
previamente se notifiquen al interesado :]as cau
sales que se aleguen, ·notificación que se lleva;á 
·a cabo en la forma que se determine en cada con-
trato. . 

''El interesado dispondrá d~ un término de no
venta (90) días, contados desde que quede hecha 
la ·notificación respectiva, para que rectifique 
o subsane las faltas de que se le acuse o formu
le su defensa". 

Y el Decreto 1382 de 1940, referente 'a las con
·cesiones para el aprovechamiento de aguas de uso 
público, reza en su artículo 39 lo siguiente, a propó
sito de la caducidad -de tales concesiones: 

''La declaración administrativa de caducidad' no 
se hará sin que previamente se notifique personal
mente al interesado de las causales que, a juicio 
del Ministerio de la Economía Nacional, hayan sido 
violadas; y el interesado dispondrá de un término 
de quince (15) días hábiles para que rectifique o 
subsane la falta o faltas de que"se le acuse, o for
mule su defensa". 

Pero además del principio jurídico que de las 
mencionadas disposiciones y muchas otras se des
prende, también en·virtud del contrato con el se
ñor Britton ha de llegarse a la misma conclusión, 
consistente en que ,el Gobierno no podía prescindir 
de darle la oportunidad de defenderse o explicarse, 
antes de proferir su resolución de caducidad. 

En efecto, estando estrechamente vinculadas las 
cláusulas XIX y XXI qel con.trato, puesto que las 
multas venían a ser una consecuencia de la caduci
dad, hay que convenir entonces que al decirse en 
la última estipulación citada que el Ingeniero Cons
tructor pagaría al Servicio una multa de mil pesos 
($ 1.000.00) ''si no justifica Íegalmente el incum
plimiento de las obligaci9nes contraídas por él 
en este contrato", era porque tal oportunidad de 
defensa debía aplicarse también al incumplimien
to como causal de caducidad. 

De otra parte, como en estos casos no se trata 
de decidir sobre la resolución o ternünación del 
contrato, precisamente porque la declaración de 
caducidad es una prerrogativa legal de la admi
nistración, ¿cómo se podría enjuiciar dicha de
claración si no es a la luz de los propios antece
dentes que sirvieron para dictarla? Y siendo esto 
así, ¿cuál la conyuntura de defensa. para e-l con
tratista, si ella no se le brinda dentro de la co
rrespondiente actuación administrativa y antes 
de llegar a Ia caducidad? 

Pero aunque lo dicho es bastante para decla-
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rar ilegales las Resoluciones E'jecutivas Nos. 163 
de 1945 y 57 de 1946, ya que de su propio texto 
y de otras pruebas (f. 75 del cuad. NQ 2) se des
prende que no se oyó previamente al señor Bri
tton antes de caducarle su contrato, la Corte 
procede sin embargo a e'kaminar los motivos in
vocados por el Gobierno para fundar su decisión: 

1Q-El primer motivo alegado consiste en que 
el Ingeniero Constructor no tuvo en ningún mo
mento representante suyo en la obra durante sus 
ausencias de Bucaramanga pero como el Servi
cio Cooperativo Interamericano de Salud Pública 

clo autorizó. para dejar en su reemplazo al Sr. Salo-
món Ackine "durante sus ausencias temporales" (f. 
84 del cuad. NQ 1); ·carece indudablemente de va
lor o significación el expresado motivo, de acuer
do con lo previsto en •la cláusula 11 del contrato. 

29-En cuanto a la violación que se alega de 
-las cláusulas IV, V, VI, VII y IX del contrato, hay 
que advertir que según la modalidad de éste el 
Servicio ajercía un. estricto control previ-o sobre 
toda clase de adquisiciones, subcontratos y des
embolsos en general para ·la obra, por medio de 
funcionarios directos suyos, como el Ingeniero 
Residente y el Pagador; que expresamente· se es
tipuló que "el Ingeniero Constructor será respal
dado por el,j:iervicio en cuanto a actuaciones he
chas con aprobación escrita y específica del In-. 
geniero Residente", y también que "el Servicio, 
cuando acepte la cesión de. un subcontrato, paga~ 
rá los trabajos verificados y materiales suminis
trados en virtud de ta·l subcontrato a base de uni
dades de trabaj-o realmente terminadas y de ma
teriales realmente entregados en la obra"; todo 
lo cual implica que, en tales condiciones, 1\9 pue
dan aceptarse como incumplimiento del señor 
Britton los hechos anotados por el Gobierno en 
relación con las cláusulas citadas, muchos de los 
cua1es hasta carecen 'de importancia o trascen
dencia, como aquel de que "el personal contrata
do no estaba en capacidad de adelantar los tra
baj-os de conformidad con las espftcificacicmes 
que rigen para la obra,. y debido a esto su esta
bilidad y acabado, áun cuando son aceptables, no 
corresponden al buen deseo que ha animado a la 
Dirección de hacer obras que por el cumplimien-

to de estos requisitos se salgan de lo común". 
3Q-Respecto de la cancelación de la póliza de 

seguros "para cumplir reclamos del personal" y po
sibles '·'daños a terceros", que efectivamente soli
citó y obtuvo el señor Britton, el apoaerado de 
éste explicÓ al. Gobierno, al pedir rep'osición de 
la ResolUción No 163 de 1945, que tal cosa tuvo 
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lugar en el mes de agosto de dicho año, ''cuando 
en la obra no quedaba sino un jornalero a quien 
cobijaba esta protección"; pero sobre todo, si la 
póliza de seguros debía estar a nombre del Servi
cio, quien además pagaba las pri~as (c-láusula 
XVI), ¿cómo pudo hacerse su cancelación sin nin
guna intervención directa o indirecta del mismo 
Servicio? 

49-Lo que sí resultaba y resulta sospechoso, 
desde el punto de vista de lo estipulado en la 
cláusula XV del contrato, es el negocio de baldo- ' 
sín inglés de porcelana a que se refiere la reso
lución de ,caducidad dictada por el Gobierno; por
que indudablemente es incuestionablé que el se
ñor Britton compró para el Hospital al señor Ig
nacio ·Dávila, y obtuvo que se le pagaran por el 
Servicio, 109 metros cuadrados de baldosín inglés 
a $ 15.00 cada metro, al paso que pocos días' des
pués de esta operación el mismo Ingeniero Cons
tructor, mediante autorización de. la Interven
toría de Precios, compró otros 109 metros cuadra
dos de baldosín inglés a razón de $ 9.00 cada uno, 
en el almaeén de lo señores Uribe García Alva
rez & Cía., los ,cua-les pagó personalmente y esta
ban aparentemente destinados a dicho. Hospital. 
l"ero si se tiene en cuenta que el señor Ignacio 
Dávila afirma, según consta en los documentos 
remitidos por el Ministerio de Higiene (fs. 73 y 
79 del cuad. N<? 3) que él efectivamente convino 
en mayo de 1945 en cederle 109 metros cuad~ados 
de baldosír.. al señor Britton a razón de $ 15.00 
c/u, a pesar de que lo necesitaba con relativa ur
gencia para sus obras, y agregando que Britton 
se comprometió a devolverle dicha cantidad de 
baldosín Y él a pagarla al precio que comprobare 
haberlo obtenido, pero que si ese precio era SU

perior a $ 15.00, la diferencia sería cubierta por 
Britton, Y si era inferior, quedaría a favor de Dá
vila; Y si a lo anterior se añade que el baldosín 
de porcelana había sido presupuestado para la 
obra del Hospital de Bucaramanga a $ 18.00 m2 
(f. 109 del cuad. N9 2), y también que el Ser-

' v_icio Cooperativo Interamericano compró baldo
sm de porcelana para la construcción de-l Centro 
de Higiene de Tunja, el 16 de junio de 1945 a 
razón de $ 20.00 cada metro cuadrado (f. 108 del 
cuad. N9 3); en tales .circunstancias, se repite, 
no p~ede ll~garse a la plena convicción de· que 
el senor :¡3ntton derivara provecho o beneficio 
person~l con motivo de las negociaci9nes sobre 
baldosm a que se ha hecho referencia. 

En cuanto a los perjuicios causados al deman-

J)l!J]]J) lltDli.&lL 

dante a consecuencia de -las resoluciones aludi
das, la Corte estima lo siguiente: 

a) Como al señor Britton se le separó de toda 
intervemeión en la obra del Hospital Antivenéreo 
de Bucaramanga antes del término fijado para su 
conclusión (f. 75 del cuad. NP. 2), es preciso re
conocerle los honorarios a que hubiera tenido de
recho si tal separación no s~ hubiera llevado a 
efecto; por lo tanto, a la liquidación respectiva 
debe procederse teniendo en cuenta'que el costo 
definitivo de la obra fue de $ 74.705.61 (f. 89 del 
cuad. No 2), suma que no dista mucho de las pro
pias previsiones del Ingenien:> Constructor (f. 87 
del cuad. N'? 1), y tam,bién. ln que dispone la 
cláusula XIV del contrato. De la cantidad que 
así 'resulta se descontará la *ecibida por Britton 
a cuenta de sus honorarios, que según cuadros 
del Servicio asciende a $ 2.087.35 (véase en el 
cuad. No 2). 

b) A vi~tud de lo dicho en esta providencia, 
no hay lugar a seguirle reteniendo al doctor Brit
ton el 33% de los honorarios que le fueron "li
quidados y pagados" hasta el mes de junio de 
1945 (f. 76 del cuad. No 2), a título de garantía; 
por lo cua-l la suma correspondiente deberá de
volvérsele o pagársele separadamente, siempre y 
cuando que !).O resulte implícitamente incluída en 
la liquidación de que trata el punto anterior, y 

esto porque de las pruebas del p~·oceso no se s;
be con seguridac:l. si la reten«::ión se le hizo al se
ñm Britt9n sobre lo pagado, como lo afirma el 
Ministerio de Higiene, o si simplemente para pa
garle sus honorarios parciales se dedujo el por
centaje que debía quedar en poder del Servicio 
como garantía, ,como parece que resulta de los 
cuadros sobre el costo de -la pbra. 

e) También se deberá pagar al doctor Britton 
un aparato Standard Madison, por valor de $ 160.-
0ú, que el Servicro Coop~rativo reconoce fue 
suministrado por él al Hospital (f. 75 del cuad. 
N<? 2). 

eh) Por último, al doctor Britton deberán en
tregársele, o, en su defecto ·pagársele, las herra" 
mientas de su propiedad de,que dá cuenta el cer
tificado de·l Servicio de foliJo 89 del cuad. Nfil 2, 
que venían empleándose en las obras del Hospi
tal. 

No son otros los perjuicios .comprobados a que 
habrá de condenarse a la Nación por el aspecto 
contractual de que se ha 1 venido hablando; mas 
esa condenación sólo podrá hacerse en abstracto, 
por las raz'ones anotadas en relación con las -St!p 
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mas retenidas al doctor Britton en calidad de ga_ 
rantía. 

!Los perjuicios ,por · la denuncia criminal 
Pide. el demandante que se declare que la Na

ción es responsable de los perjuicios materiales 
y morales que se le causaron con la denuncia cri
minal que contra él dio el Servicio Cooperativo 
Interamericano ·de ·salud Pública, por disposi
ción o mandato :del Gobierno; agregando al pro
pio tiempo 'que ese acto fue "injusto y temerario" 
y se cumplió ''con pretexto del'· Contrato", alu
diendo de este modo a que él versó sobre el ne
goCio de. baldosines de que se ha tratado en esta 
providencia. 

Así planteado este aspecto del debate, estima 
la Cort¡:; que carece de competencia para decidirlo 
en única instancia, pues esa competencia privati
va sólo la tiene, de· acuerdo con el artículo 40 
del Código Judicial; para coi¡.ocer "de todas las 
controversias provenientes de· contratos celebra. 
dos o que celebre la Nación con cualquier enti
dad o persona". En este .caso apenas si puede de
cirse que existe cierta relación· entre el contrato 
con el señor Britton y las actuaciones suyas de
nunciadas criminalmente; pero no que los perjui
cios de que ahora se 'trata provengan o se deri-

. ven de dicho contrato. 

En estas condiciones, no· puede entrar la Cor
te a resolver .Ja. cuestión de perjuicios de que se 
viene hablando, pues no siendo el asunto de 'su 
privativa competencia, correspóndele conocer de 
él en primera instancia al -respectivo Tribunal 
Superior de acuerdo con lo dispuesto por el ar. 
tículo 76, ordinal 19 del C. J. 

·Sobre el particular dijo esta Sala en sentencia 
de 9 de sepÜembre de Í946, refiriéndose a un 
caso que no era tan claro como el actual: 

"De manera que, aún prescindiendo de estu
diar el punto de la influencia que pueda tener en 
la aplicabilidad del artículo 40 del Código Judi
cial 1a circunstancia especial de que el contrato 
que ha servido de ocasión al pago de lo no debi
do sea uno de los llamados contratos de adhesión, 
considerados por' algunos expositores como cua
sicontratos genuinos, obvio es que la competen
cia fijada, con carácter de excepcional, en la dis
posición legal que se acaba de citar, no puede ex
tenderse a una acción· en la cual no se contro
vierte ni la interpretación de un contrato, ni 
acerca del objeto del mismo, ni acerca de su eje
cución como tal contrato, ete., y que por lo tanto 
no ha Originado c'ontr'dversia sobre cOntrato al
guno. 
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"Podría pensarse, ~in embargo, que para los 
efectos de la competencia privativa en una ins
tancia que a la Corte asigna er artículo 40 del 
Código Judicial, basta que la acción nacida de un 
cuasicontrato haya tenido principio con ocasión 
de un contrato celebrado en nombre de la Na-

. ción, sin que se requiera, por tanto, que ra acción 
instaurada sea en realidad una acción directa
mente nacida del contrato en sí. 

''Em¡pero, esta interpretación del contenido del 
artículo 40 del Código Judicial no halla justifica
ción en la naturaleza misma de este precepto. 

''Se trata, en efecto, de una disposición legal de 
carácter e~cepcional, restrictiva del principio j'u.:. 
rídico, a toda luz razonable, de que por regla ge
neral en los juicios han de existir dos instancias 
o grados, de mariera que una interpretación ex
tensiva de la norma jurisdiccional que trae la dis
posición legal en consideración . tropieza con la 
grave objeción de conducir ella a la supresión 
dé una de· las instancias del juicio, cuando quie
ra que tal supresión' no puede .aceptarse en doc
trina sino si~mpre que esté de por medio espe
cial e inequívoco mandato de parte del legisla-

. dar. 

''Principalmente hoy, cuando esta Sala de la 
Corte conoce en general en segundo grado de los 
asuntos de que conocen en primera instancia Jos 
Tribunales Superiores si en aquéllo,s es parte la 
Nación parece no justificarse que en casos no es
trictamente comprendidos dentro del alcance del 

·artículo 40 del C.J., conozca precisamente esta 
mi::.ma Sala en una sola y única instancia y con 
pretermisión de la primera". (GACETA JUDI
CIAL, Tomo LXI, páginas 282 y 283). 

Así pues, en lo tocante a los perjuicios de ,que 
se viene tratando, la Corte se ,]imitará a decla
rar su incompetencia para conocer del asunto. 

En mérito de io expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Negocios Generales y ad
ministrando justicia en nombre de la República Y 
por autoridad de la ley, 

RESUÉLVE: 

lP'rimero. Decláranse infundadas o sin valor -las 
Resoluciones Ejecutivas ~os. ·163 de .10 de octu
bre de 1945 y 57 de 13 de marzo de 1946; reso
luciones por las cuales se decretó la caducidad 
del contrato celebrado con el docto.r Timothy Bri
tton para la construcción del Hospital Antivené
reo de Bucarama:nga, al propio tiempo que se dis
puso que debia pag~r' l~ multa de mil 'p'esos 



($ 1.000.00) estipulada en la ~Cláusula penal (la 
XXI). 

§egum.do. La Nación debe pagar al señor Timo
thy Britton los perjuicios que se le causaron con 
la caducidad de su contrato, de acuerdo con las' 
bases o apartes a), b) y e; de esta providencia; 
y también debe entregarle, o en su defecto pa
garle, las herramientas y equipo de que trata el 
aparte eh); que aparecen relacionados en certi
ficado del Servicio Cooperativo Interamericano 
de Salud Pública, visible al folio 89 del cuad. N9 2. 

Siendo necesario, la regulación o determinación 

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

de tales perjuicios se hará por medio del proce
dimiento indicado en el artículo 553 del C. J. 

'.JI'ercero. La Corte declara que carece de com
petencia para de¡:!idir en única instancia sobre 
los perjuicios que, según la demanda, se le cau
saron al señor Timothy Britton con motivo de la 
denuncia criminal que contra él dio el servicio 
Cooperativo Interamericano de \Salud Pública. 

Publíquese, cópiese notifíctue;se. 

JLuis Rafael lÍÍobles-ILuis A. IF'lól1'ez-A.gUllstín 
Gómez IP'rada-Rafael JLeiva 1Chauy-.1fol1'ge Gar
da Merlano, Secretario. 

------------



EXGEIPCWN DE INEPTA DEMAN][}A - NO PUEDE SEJR. OBJETO DE ESTA EX
CEIPCWN EJL DE Sli JLA lPEJR.SONA DEMANDADA lESTA JLJLAMADA O NO A JR.ES

IPONDEJR. DE JLO QUE SE DEMANDA 

Si todo el razonamiento del JP'rocurador 
Illielegado se enderez'a -según lo entiende 
la Sala- a demostrar que por tratarse de 
un acto de administración como lo es el cam
bio de variación de la líne1a -qúe de haber 
ocunido debió ser ejecutado por el Conse
jo Administrativo de los ]Ferrocarriles Na
cionales-, es éste .Y no la Nación la llamana 
a responder sobre la cosa o hecho que se 
demanda, resulüa claro que la excepción 
propuesta, más que a controvertir la perso
nería adjetiva de quien en- el libelo se seña
la como representante de la Nación deman
dada, se dirige· a descm.oc,er la obligación 
que se pretende deducir ;a cargo de ésta, pa
ra desplazarla sobre el Consejo, represen
tado en la persona del Administrador Ge
neral. 

lEn otros términos, el problemla así plan. 
taado no versa ciertamente sobre cuál es el 
órgano por cuyo conducto debe en este ca
so comparecer en juicio la Nación, sino so
bre una cuestión de mayor entidad, a saber: 
contra cuá.l de los dos -Nación o Consejo 
administrativo- ha de promoverse la de
mandla. Y es obvio que ello no podría deci
dirse mediante los trámites de un simple in
cidente de excepciones dilatorias, en el que 
sólo se permite discutir cuestiones relaciona
das con el procedimiento para suspenderlo o 
mejorarlo, y no aquéllas que se oponen a lo 
sustancial de la acción 

Corte Suprema de Justicia. -"Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veinticinco de febrero de 
mil novecientos cincuenta y do.s. 

Con poder especial conferido por las señoras 
Isabel Mela de Nieto y Beatriz Malo de Brigard, 
ambas en su calidad de herederos universales 
de los esposos Arturo Malo O' Leary y Elvira 
Tanco de Malo, el doctor Luis Eduardo Gacharná 

' 19-Gaceta 

formuló demanda contra la Nación ''representa
da por el señor Procurador de la Nación", para 
que previos 'los trámites del juicio ordinario de 
mayor 1cuantía se haga la· siguiente declaración: 

''Que la Nación está obligada, previo pago a 
ella de dos mil setecientos nueve pesós 25/100 
m/1. por parte de mis poderdantes, a devolver a 
la sociedad conyugal disuelta e ilíquida formada 
por el matrimonio del señor Arturo Malo O' Lea
ry y de ·la señora Elvira Tanco de Malo la zona 
de terreno destinada al servicio del Ferrocarril 
de Zipaquirá, especificada en el artículo 19 de la 
promesa de contrato celebrada por el Ministro 
de Fomento señor José Manuel Goenaga G. en 
nombre del Gobierno Nacional y el señor Arturo 
Malo 0' Leary el 30 de septiembre de 1892, por 
haberse cambiado la Hnea dei~errocarril men
cionado tal como se. previó en el artículo 49 del 
mencionado contratü". Expresa el actor a conti
nuación la cabida, ubicación y linderos de la zo-
na en referencia. · o 

Com,o .hechos fundamentales de la demanda se 
invocaron, entre otros, éstos: 

1°-Con fecha 30 de septiémbre de 1892 el se
ñor Arturo Malo O' Leary y el Ministro de 
Fomento, en nombre del Gobierno, suscribieron 
un contrato de prOJ:!lesa de compraventa, en vir
tud de la cual el primero se obligó a vender al 
segundo "una extensión ~e terreno 'Ocupada por 
el Ferrocarril de Zipaquirá que mide seis mil se
tecientos quince metros setenta y cuatro centí
metros de largo por once metros de ancho, com
prendido el grueso de las paredes divisorias". Y 
por su parte, el Gobierno se. obligó a pagar al 
promitente vendedor por .Ja zona expresada la 

·suma de dos mil setecientos nueve pesos veinti
cinco centavos. Además, en el artículo 49 de di
cha promesa se convino: 

''Artículo 49-;--Queda claramente estipulado que 
si por· cualquiera causa fracasare la empresa del 
ferrocarril de Zipaquirá, o si se hiciere un cam
bio en la línea del ferrocarril en virtud del cual 
la carrilera deje de pasar por el predio de Malo 
O' Leary, éste tiene derecho a que se le devuelva 

--- - - --- ----- ------------1 



el terreno materia de este documento, reintegran
do previamente al Gobierno el precio recibido". 

''29-El señor Artu::-o Malo O' Leary había .he
cho entrega real y material del lote prometido 
en venta con anterioridad a la fecha del contra
to ... ". 

''59-Según lo expuesto, el señor Arturo Malo 
O' L~ary cumplió todas las obligaciones a cargo 
de él que provenían del contrato de promesa de 
compraventa mencionado en el hecho 19. 

''119-En 1934 se hizo un cambio en la línea del 
Ferrocarri: de Zipaquirá en virtud del cual la 
carrilera ó.eja de pasar por el predio cedido por 
el señor Arturo Malo. O' Leary a la Nación y, 
sin embargo, la Nación no ha devuelto la zona 
mencionada". 

"129-Por lo tanto, la Nación está obligada a 
devolver a los causahabientes del señor Arturo 
Malo O' Leary el terreno materia de este juicio, 
reintegrando previmnente el precio recibido de 
acuerdo con lo estipulado en el artículo 4° del 
contrato referido". 

Dentro del término del traslado que de dicha 
demanda se corrió al Procurador Delegado en lo 
Civil, opuso éste la excepción dilatoria de· inepta 
demanda prevista en el numeral 29 del artíéulo 
333 del C. Judicial, la que hace consistir en el 
hecho de que la acc:.ón se ha dirigido contra per
sona distinta de la que conforme a lo dispuesto 
por la Ley 29 de 1931 y el Decreto Ejecutivo N9 
2645 de 30 de diciembre de 1943 que 1~ regla
menta, está .Jlamada a responder de la cosa que 
se demanda, esto es, el Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles Nacionales. 

El Procurador Delegado expone los fundamen
tos de su excepción en estos sintetizados términos: 

''19-La Ley 29. de 1931 creó el Oonsejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales, desti
nado a administrar los ferrocarriles de .propie
dad d~ ·la Nación, no sólo los que entonces esta
ban en servicio, sino los que en adelante entra
ran en explotación y los que pasaran a ser de 
propiedad nacional. De consiguiente, el Ferroca
rril de Zipaquirá quedó bajo la Administración 
del Consejo, y de haber ocurrido en 1934 la va-· 
riación de la línea a que se re~iere el deman
dante, el cambio sucedió bajo la expresada admi
nistración. 

29-Durante la vigencia del artículo 29 de di
cha Ley, según el cuai ''El Consejo Administrati
vo de los Ferrocarriles Nacionales disfrutará de 
las prerrogativas y derechos de una persona ju
rídica autónoma, representada por el Adminis-

tractor General ... "; "ejercerá todas sus funciones 
con una completa independencia" y podrá pre
sentarse ante los tribunales y autoridades de 

.. cualquier orden y ejercitar cualquier acción o ex
cepción que considere conveniente o necesaria 
para la buena administración y desarrollo de los 
bienes confiados a su cuidado", la justicia ordi
naria entendió siempre q~e dicho Administrador 
estaba investido de la representación activa y pa. 
siva de·l Consejo en todos los negocios y asuntos 
propios de esta entidad anté cualquier tribunal o 
autoridad. 

39-Por medio del Decreto Ejecutivo N9 1420 
de 1943, el Gobierno recortó aquella autonomía del 
Consejo, al disponer que la dirección y adminis
tración de los Ferrocarriles ·Nacionales correspon
día al Poder Ejecutivo, y se ejercía por el Conse
jo Administrativo de los mismos, por delegación. 
En virtud de esta disposidón, los litigios contra 
la Nación relacionados con las empresas ferrovia
rias nacionales se ventilaron con la representa. 
ción del Ministerio Público:" 

4°-Posteriormente el Poder Ejecutivo expi
dió el Decreto N9 1842 del mismo año, por el cual 
se tornó al régimen establ~cido en el artículo 29 

, de la Ley 29 antes citada. 'En efecto, all.í se dis
puso que "La Dirección y Administración de los 
Ferrocarriles de propiedad de ·la Nación conti
nuará ejerciéndose por el 'Consejo Administrati
vo de los Ferrocarriles Nacionales, de conformi
dad con las disposiciones legales anteriores al 
Decreto 1420 de 1943, y sin perjuicio de las dis
posiciones especiales contenidas en el menciona
do Decreto". Y· se dispuso, además, que ''en to-

. dos los asuntos que se relacionan con la Direc
ción y Administración delegada, el Consejo Ad
ministrativo de los FerroGarriles Nacionales, re
presentado por el Administrador General, tiene 
la personería activa y pasiva de la Nación, con 
exclusión del Ministerio Público, en lo referente 
a ferrocarriles y cables aéteos, ante toda clase de 
autoridades y en toda suerte de diligencias, ac
tuaciones y juicios, gozando en materias judicia
Jés y administrativas, de tdldos los privilegios con
cedidos a la Nación". 

Es decir, que se mantuvo el régimen,. de la ad
ministración delegada con exclusión de la repre. 
sentación procesal de la Nación, por parte del 
Ministerio Público, representación. que le fue atri
buída privativamente al Consejo, por medio de 
su Administrador General. 

59-Finalmente,· por medio del Decreto 2645 
también de 1943, hoy vigente, se revivió el régi-



men de autonomía administrativa inplantado por 
la ley 29 de 1931, y .en cuanto a representa
ción de la N ación, se conservó el sistema · 
impuesto por el Decreto 1842, señalando al 
Consejo Administrativo, representado por su 
Administrador General, como personero de aqué- . 
lla en lo referente a todos los bienes cuya admi
nistración le está confiada (al Consejo) y en for
ma aún mucho más comprensiva, pues el expre
sado Decreto apenas se refería a "ferrocarriles 
nacionales y cables aéreos". 

''Por .todo lo expuesto' -concluye el Procura
dor Delegado- claramente se ve que la deman-

, da en que me ocupo, al señalar como' represen
tante de ·la Nación demandada al Procurador Ge
rleral de la Nación -quien actúa en juicio civil 
por medio del Procurador Delegado en lo c::ivil
y no al Consejo Administrativo de los Ferroca
rriles Nacionales en la persona de su Adminis
trador General, se encaminó contra diversa per
sona de la obligada a responder sobre la cosa 
que se demanda. Es, pues, inepta, según el, artícu
lo 333, numeral 2<?, del C. J.". 

Conviene ante todo hacer constar que dentro 
del término probatorio del incidente respectivo, 
el actor pidió la práctica de una inspección ocu
lar con testigos actuarios en la Biblioteca del Mi
nisterio de Qbras Públicas, con el fin de que se. 
hiciese un examen de varios documentos existen
tes allí, relacionados con la adquisición por el 
Gobierno Nacional, en el año de 1892, de las zo
nas de terreno necesarias para la construcción 
del Ferrocarril del Norte. 

La diligencia se llevó a efecto y en ella se cóm
probó que la copia del documento -en que se hizo 
constar la promesa de contrato. marcado con el 
número 60 de 30 de septiembre de 1892, copia 
acompañada por el actor a su demanda, concuer
da en todas y cada una de sus partes con el ori
ginál hallado en el archivo. Los demás documen
tos examinado5 consisten en notas y cartas cn:
zadas entre el Ministerio de Foménto y el señor 
Arturo Malo O'Leary, providencias y resoluciones 
en orden a formalizar la adquisición de los te
rrenos señalados como necesarios para la carri
lera, siendo de advertir que -~omo de autos apa. 
rece- la escritura pública respectiva apenas fue 
firmada por el vendedor.• · 

Concluídos como se encuentran los trámites de 
este artículo, pasa la Sala a fallarlo, para lo cual 
se considera: 

Es exacto :como lo afirma el Procurador ex
cepcionante, que de acuerciq c;:on la Ley 29 de 

2Sll. 

1931 y el Decreto número 2645 de 1943, el Con
sejo Administrativo de los Ferrocarriles Nacía
miles es una persona jurídica autónoma, -::on fa
cultades orimímodas para 'ejecutar, independ:en
temente del Estado, todos los actos y celebrar 
toda clase de contratos atinentes a la administra
ción del patrimonio nacional puesto ~1 cuidado de 
esa institución, y con 1a personería sustantiva su
ficiente para <;;omparecer en juicio, o ante cual
quiera autoridad, cuandoquiera que se controvier
tan den¡chos u obligaciones' originada's en tales 
actos y contratos. 

Pero de allí no es posible concluir con el Pro
curador Delegado que la demanda de que se tra
ta es inepta, de acuerdo con el numeral 2<? del 
artículo 333 del C. J., al señalar como reprEcsen
tante de la N ación demandada al Pr.ocm ador, y 
no al Consejo en la persona de su Admini.strador 
General. , 

Porque si todo el razonamiento del Procurador 
Delegado se endereza -según lo entiende la Sa
la- a demostrar que p,or tratarse ·de un acto de 
administración como lo es el cambio o var!nción 
de la línea -que de haber ocurrido debió ser eje
cutado por el Consejo Administrativo· de los Fe
rrocarriles- es éste y no la Nación la ll<>>nada a 
responder sobre la cosa .o hecho que se demanda, 
resulta claro que la excepción propuesta más que 
a controvertir la personería adjetiva de quien en 

·el libelo se señala como representante 'le la Na. 
ció11 demandada, se dirige a desconocer la obli
gación que se pretende deducir a cargo de ésta 
para desplazarla sobre el Consejo, repre.s2ntado 
en la persona del Administrador General. . 

En otros términos, el problema así plantead.o 
no versa ciertamente sobre cuál es el órgano por 
cuyo conductQ debe en este ·caso comparecer en 
juicio Ia Nación, sino sobre una cuestión de ma
yor entidad, a saber: contra cuál de los dos -Na
ción o Consejo Administrativo- ha de promover
se la demanda. Y es obvio que ello no podría de
cidirse mediante los trámites de un simple inci
dente de excepciones dilatorias, en el que sólo se 
permite discutir cuestiones relacionadas. con el 
procedimiento para suspenderlo o mejorarlo, y no 
~aquéllas que se oponen a lo sustancial de la a c
. ción. 

Tal ha sido la doctrina constante de la Corte 
como' puede verse 'de las sigÚientes transcripcio
nes: 

En auto de 12 de noviembre de 1938 dijo est<1 
Sala que ''el segundo de los casos en que tiene 
lugar la excepción de inepta demanda, ocurre 



frecuentemente cuando se d.emanda a una per_ 
sona· en su carácter de representante legal de otra 
sin serlo, o cuando se demanda a una persona 
que no tiene capacidad legal para comparecer en 
juicio. 

''La redacción del art::culo 333 citado -conti
núa la Sala- parece dar a entender que existe 
la excepción dilatoria de inepta demanda cuando 
la acción se dirige contra una persona que no ha 
contraído la obligación. Entendida así lá disposi
ción aludida, en un simple incidente se fallaría el 
pleito, pues eso sería resolver el fondo de la cues
tión demandada". 

En providencia de 5 de julio de 1926, esta Sala 
expresó lo siguiente: 

''Repetidas veces ha dicho la Corte que la ex
cep:::ión de inepta demanda, en el caso 29 del ar
tículo 467 del Código Judicial (igual al 29 ::lel. 
articulo 333 invocado por el excepcionan te), tie
ne cabida cuando se demanda como representan
te de otra a una persona que no lo es, y no cuan
do se pretende con ese remedio dilatorio negar 
la obligación que se quiere deducir contra el .ic
mandado, no negar la calidad jurídica que se le 
atribuye, como fuente de la obligación que se di
rige contra él. Lo que en tal caso se propone no 
es una excepción dilatoria, sino una perentoria 
de fondo, pues precisamente el objeto o el fin del 
pleito es saber si el demandado está obligado o 
no a la prestación que se le exige, y eso sólo pue
de decidirse en la sentencia definitiva". 

Finalmente, para no citar más, en auto de 14 
de octubre de 1895, la Corte había sentado igual 
doctrina cuando dijo: 

''La falta de personalidad de los litigantes, en 
cuanto se refiere a su incapacidad absoluta o re
lativa para 'comparecer en juici·o, es la única que 

puede ser objeto de una excepcwn dilatoria de 
ilegitimidad de la persnería, o de inepta deman
da si se trata del demandado; porque sólo en este 
caso se puede suspender o mejorar el procedi
miento sin oponerse a lo sustar¡.cial de la acción, 
pues si la excepción tiende en alguna manera a 

o extinguir la acción o desvirtuar el derecho que 
el actor quiere hacer valer contra el demandado, 
tiene indudablemente el carácter de perentoria y 
habrá que decidirla en la sentencia definitiva". 

Importa no perder de vista, además, que lo de
mandado aquí es el cumplimiento de una cláusu
la contractual alegada por el actor como causa o 
razón de su derecho para dirigirse contra la Na
ción, dado que fue ella y no el: Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles, que entonces no exis
tía, la que se obligó a. devolver la zona de terre
no contratada al realizarse el cambio o variación 
de la línea férrea. Y si es verdad que el juicio 
se ha promovido .con fundamento también en el 
hecho de haberse cumplido aquella condición a 
virtud de un acto de administración del Consejo, 
no es mediante el trámite de ·una simple excep
ción de inepta demanda como puede resolverse el 
problema de si es la Nación o el Consejo Admi
nistrativo quien debe comparecer en el juicio so
bre restitución del inmueble. 

Por lo expuesto, se declara· no probada la ex
cepción dilatoria propuesta pot el Procurador De
legado, y se le 'Ordena, en consecuencia, contestar 
la demanda dentro del térmi~o de dos (2) días. 

Cópiese? notifíquese y cúm]flase. 

Rafael lLeiva Charry-.lforge GaU"clÍa 1We11'lano, 
Secretario. 
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llNCOMPJE']['JENCllA IDJE lLA JU§']['llCllA OJR IDllNAJRllA PARA CONOCJEJR IDJE JUICWS 
JEJJECU']['llVOS P.AJRA JEJL PAGO IDJE PJRJES ']['ACWNJES OlFXCIALJES DJERXV ADAS DJE 

UNA JRJEJLACJION IDJE ']['JRAIBAJO 

'Jl'ratándose en este caso de prestaciones 
l!}ficiales derivadas de una relación de tra
bajo, la acción ejecutiva deducida por el de
mandante, no es ya del conoóimiento de la 
justicia ordinaria, sino de la· justicia labo
raR, como se desprende de los :artículos 29 
y 100 del Código Procesal del 'JI'rabajo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintiseis (26) de febrero 
de mil novecientos cincuenta y qos (1952). 

/ 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Por auto de veintiocho de febrero de mil no
vecientos cincuenta, el Tribunal Superior de Car
tagena libró orden de pago por la vía ejecutiva 
contra el Departamento de Bolívar y a favor del 
doctor Enrique Castillo Jiménez, por la suma de 
cincuenta y cinco mil ciento treinta y dos pesos 
con sesenta y ocho centavos ($ 55.132.68). ·sirvie
ron de recaudo a esta providencia varias resolu
ciones expedidas por la Caja de Previsión Social 
del Departamento, sobre reconocimiento de algu
nas prestaciones debidas a empleados oficiales, ya 
por concepto de "recompensas por servicios", 
''auxilios de cesantías", "primas de alimentación" 
o ''servicios médicos", créditos o reconocimientos 
cedidos todos al demandante. 

Posteriormente el Tribunal, con motivo de ha
ber solicitado revocación del mandamiento eje
cutivo el apoderado del Departamento, proveyó 
a lo pedido por auto de veintinueve de enero de 
mil novecientos cincuenta y uno, en ·cuya parte 
resolutiva dispuso: 

''Primero. Deniégase la revocación solicitada; 
' 1Segundo. De conformidad con lo dicho en el 

punto 5°, aparte II, de esta providencia, refór
mase así el auto recurrido, en su numeral 29; 

"Líbrase mandamiento ejeéutivo contra el De
parta.mento de Bolívar, representado por el señor 
Gobernador,· a favor del doctor Enrique Castillo 
Jiménez, para que pague en el momento de la 
notificación de este auto la suma total de cin-

cue'nta y :cuatro mil cuatroc!entos ochenta y sie
te pesos con un cent~vo ($ 54.487.01). 

"Tercero. Concédese en el .efecto devoluti_vo la 
apelación interpuesta por el apoderado del Depar-
tamento ... ". ·' 

Tramitado el recurso de apelación de acuerdo 
con lo dispuesto por el artículo 502 del ·c. J., :oe 
procede a resolverlo mediante las siguientes con
sideraci-ones: 

El abogado del Departamento expuso ante el 
Tribunal diversas razones o argumentos para que 
se revocara el mandamiento de pago, casi todos 
relacionados, en fin de :cuentas, cqn la exigibili
dad de la obligación u obligaci-ones demandadas; 
mas la Corte juzga innecesario ocuparse aquí de 
esos argumel).tos, porque tratándose en este caso 
de prestaciones oficiales derivadas de una rela
ción de trabajo, la acción ejecutiva deducida ·por· 
el demandante no es ya liel conocimiento de la 
justicia ordinaria sino de la justicia laboral, como 
se desprende de los articulas 29 y 100 del Código 
Procesal del.Trabajo, que dicen: 

"Artículo 29 Asuntos de que conoce esta juris
dicción.-La jurisdicción del trabaj-o está instituí
da para decidir los conflictos jurídicos que se 
originen directa o indirectamente del contrato 
de trabajo. 

''También conocerá· de _la eje.cución de obliga
ciones emanadas de la. relación de trabajo; de los 
asuntos sobre fuero sindical; de los permisos a 
menores para ejercitar acciones; de la califica
ción de huelgas; de la cancelación de personerías, 
disolución y liquidación de asociaciones profesio
nales; de las ,controversias, ejecudones y recursos 

1 

que le atribuye la legislación sobre seguro socia~ 
y de la homologación de laudos arbitrales". 

"Artículo 100. Procedencia de la ejecución.
.Será exigible ejecutivamente el cumplimiento de 
toda obligación originada en una relación de tra
bajo, que conste eñ acto o documento que pro
venga del deudor o de su causante o que emane 
de una decisión judicial o arbitral firme. 

" 
Precisamente sobre el alcance de las anterio-



res disposiciones, en lo tocante a ejecución de 
obligaciones procedentes de relaciones de traba
jo, dijo esta Sala de la Corte en providencia de 
veintisiete d~ febrero de mil novecientos cincuen
ta y uno, refiriéndose a un caso semejante al . 
actual: 

''Claramente expresan los textos transcritos que 
la justicia del trabajo conoee, en materia de jui
cios ejecutivos, de todas aquellas obligaciones 
emanaqas de nma ll'elacñóll1l G::!e trabajo, expresión 
ésta cuyo sentido comprende la vinculación que 
se forma por la sola prestación del trabajo, cual
quiera que .sea la fuente jurídica de donde pro
ceda. No se puede identificar el concepto de re
lación de trabajo con el de contrato de trabajo, 
pues aquella expresión es de un contenido· mu
cho más amplio y nada indica que se quisiera res
tringir su alcance, como se desprende de la ma
nera · reiterada como el Código la emplea en lo 
tocante a ejecuciones o juicios ejecutivos. 

"De esta suerte, .las relaciones entre la admi-

(! 
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nistración pública y sus servidores constituyen 
ver~aderas relaciones de trabajo, y por lo mismo 
la ejecución que aquí se demanda es del conoci
miento de la justicia del trabajo". 

Por las breves consideraciones que preceden, 
la Sala de Negocios Generales de la Corte Supre
ma de Justicia REVOCA el mandamiento ejecu• 
tivo librado en este asunto por el Tribunal Su
perior de Cartagena contra el Departamento de 
Bolívar y a favor del doctor Enrique Castillo Ji
ménez, declarando al propio tiempo que de la 
presente ejecución no le corresponde conocer a 

. la j4sticia ordinaria. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expedien
te a la Oficina de origen. 

Luis Rafael Robles - Luis A. JFiórez-.&gusiíll1l 
Gómez JP'rada-Rafael Leiva Clltarry-JJ'oll'ge Galt'
cía Merlano, Secretario. 
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AOCKON lREKVKNKHCA'fOJIUA.- NO PUEDE PlROSPEJRAJR ESTA ACCWN CUAN
IDO NO ESTA. COMPJROBAIDO QUE EJL Jl?llREDKO lREli:VliNDliCADO ESTA EN PO

, SESJION IDE JLA P AJRTE DEMANDAIDA 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, febrero veintiocho de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis A. FÍórez) 

Vicente López Gómez, por medio de- apoderado 
demandó ante el Tribunal Superi-or de Cali al De
partamento del Valle del Cauca, representado por 
su Gobernador, para que previos los trámites de 
un juicio ordinario de mayor cuantía se hicieran 
por sentencia definitiva las siguientes declaracio
nes: 

"!) Que se condéne al Departamento demanda
. do a restituir al señor Vi.cente López Gómez el lote 
de terreno urbano que éste adquirió del señor Eu
genio Santamaría, por escritura número 879 de 19 
de agosto de 1939 de la Notaría 1¡¡. de Cali, ubi
cado al lado Sur del lote de Los Adoberas, barrio 
de Sa~ Fernando de esta ciudad y delimitado al 
Norte y Occidente con el lote de Los Adoberas; 
Oriente con la Avenida Tres de Julio; y Sur, vía 
pública al medio, con propiedad de Dilia Gualtero 
de Santamaría. 

"!!) Que se le condene al citado Departamento 
a reponer, a su costa, las cercas que deslindaban el 
predio delimitacl,o'en la declaración precedente, del 
predio denominado de Los Adoberas y cedido por 
el Municipio de Cali al demandado, para que éste 
haga el Hospital Departamental, derrocadas· por 
orden del ingeniero contratista de dicha obra ofi
cial, doctor Alfonso Garrido T. 

''III) Que, por consecuencia de la declaración 
precedente, se le condene al demandado a pagarle 
al demandante la respectiva indemnización de los 
daños que de la destrucción de las cercas que des
lindaban dichos predios se le hubiere originado a 
éste; y que se regulen dichos daños o perjuicios en 
la forma prevenida en el artículo 553 del C. Judi
cial y como ordena· el artículo 901 del C. Civil". 

Fundó la demanda en los siguientes hechos: 
''A) Según los ordinales primero y segundo del 

certificado de Registro· que acompaño, mi man
dante adquirió del señor Eugenio Santamaría el 

lote de terreno comprendido entre les linderos ex
presados en la petición I) de· este libelo-; y éste lo 
adquirió por prescripción adquisitiva de dominio 
y declaración judicial' de ·pertenencia, dictada por 
el Juzgado' Cuarto Civil de este Circuito, debida
mente registrada; y según los 9rdinales tercero y 
quinto del mismo instrumento, dicho predio es pro
piedad privada de mi -mandante. 

"B) La buena· fe del poseedor inscrito del pre
dio expresado resalta, de haberlo comprado a su 
verdadero dueño, según certificado expedido por 
los señores Alcalde y Secretario, de· este Munici
pio, protocolizado por la misma escritura que mi 
mandante lo adquirió, para que se inserte en 
cada una de sus copias, número 879 de 19 de a· 
gasto de 1939 de la N ataría '1 ¡¡. de Cali; puesto que 
en este :certificado consta que el vendedor de mi 
mandante tenía totalmente cercado dicho predio, 
cuando dicqo vendedor señor Santamaría auxilió 
a los funcionarios expresados, suministrándoles 
otro lot~ que · tenía . con mina de igual calidad 
para el laboreo de adobe; y la idea de qúe, para 
evitar la plaga de zancudos que atr.aia el laboreo 
de dicho material en el lote denominado de Los 
Adoberas, se les notificara a éstos que se trasla
daran al otro lote del señor Santamaría que ·éste 
suministraba para ello, ubicado en Siloé, para 
que el Municipio de Cali, por medio de los cita
dos funcionarios y Secretario de Obras Públicas 
Municipales, cercara dicho lote de Los Adoberas, 
baj-o la sola condicón de qu~ el nuevo y más te
mible colindante respetara las cercas con que di
cho auxiliador tenía cercado el predio que éste 
vendió a mi mandante; .auxilio y condicion ex
presados que fueron aceptados y cumplidos, 
mientras el Municipio poseyó el citado lote de 
Los Adoberos. 

"C) El Municipio de Cali hizo cesión al Depar
tam<:mto del Valle del Cauc~ de todos los derechos 
que le correspondan en el citado lote de Los Ado
beras, ubicado en el indiviso de Isal;lel Pérez, a 
continuación del barrio de Sal) Fernando de esta 
ciudad, delimitado al Norte con di:cho barrio; al 
Sur con el citado predio del señor Vicente López 



Gómez, que fue del señor Eugenio Santamaría; 
Oriente, en parte con la Avenida Tres de Julio Y 
el predio del citado señor López Gómez; Occiden
te con terre¡;10S del mismo indiviso de Isabel Pé
rez. 

''D) Dicha cesión de todos los derechos que al 
Municipio de· Cali le correspondan en el citado 
lote o pred~o de Los Adoberas, cercado en dicha 
forma por aquél en dicho indiviso, se otorgó por 
medio del artículo 14 del Acuerdo número 86 del 
H. Concejo Municipal de Cali, abril 20 de 1945 y 
la escritura número 1220 de 15 de junio de 1945 
de la Notaría Tercera de este Circuito. 

"E) El Departamento del Valle del Cauca, co
mo poseedor inscrito del citado lote o predio de 
Los Adoberos, está recibiendo actualmente el pro
vecho ilícito y graves perjuicios de mi mandante 
(sic) resultantes del hecho de que el ,jngicmiero 
contratista del edificio que, para Hospital Depa¡;;
tamental, está construyendo dicho Departamento 
en el citado predio de Lós Adoberas, hizo derro
car las cercas que separaban este predio del de 
mi mandante, acto éste que anexó de hecho la 
citada propiedad privada de mi mandante a la 
expresada obra pública que el Departamento del 
Valle está haciendo, por medio de la H. Junta· 
constructora de dicho edificio y el ingeniero doc
tor Alfonso Garrido T., quien hizo derrocar di
chas cercas divisorias para convertir los dos pre
dios, delimitados en lo anterior, en uno solo, para 
dicha obra oficial. 

"F) El ánimo de anexar la propiedad privada 
delimitada en la declaración I) de este libelo, 
emana del hecho de que a principios del corrien
te año ( 1949), en lugar de reponer las cercas que 
a mano armada hizo derrocar dicho contratista, 
do.ctor Garrido T., hizo éste derrocar una tercera 
cerca que separaba dicha propiedad- privada por 
su lado oriental o Avenida. Tres de Julio: y la 
sustituyó por un murito "de pocos centímetros de 
altura, e idéntico al de dicha obra oficial". 

Fundó la acción el demandante en los artículos 
785, 901, 952, 971, 2341, 2342, 2344, 2347 y 2352 del 
C. Civil y Libro Segundo del C. Judicial. 

Surtida la tramitación de la primera instancia, 
el ':'ribunal desató la litis en sentencia de fecha 
seis de marzo de mil novecientos cincuenta y 
uno absolviendo al Departamento demandado de 
los cargos de la demanda. 

El demandante apeló del citado fallo, recurso 
que le fue concedido. Subieron los autos por este 
motivo a esta Sala de 1~ Corte y agotada la ri-
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tualidad propia de la segunda instancia, se pro
cede a fallar al no observarse causal de nulidad. 

La accwn instaurada es la reivindicatoria o de 
dominio, regulada en el Código Civil en el Título 
12, del Libro II, artículos 946 y ss. y la de indem
nización de perjuicios materiaJes ·cuyo asidero le
gal se encuentra en los artículos 2341 y ss. del 
C. C. 

Para que dicha acción prospere es necesario 
que se reíinan las siguientes cuatro condiciones, 
que se desprenden de las disp_osiciones contenidas 
en el Título 12 citado: derecho de dominio en el 
demandante, posesión en el demandado, cosa sin
gular reivindicable o cuota determinada de cosa · 
singular y que lo que se reivindique por el actor 
sea lo mismo que posee el demandado. A conti
nuación se examinarán cada vna de fas condicio
nes anotadas y si alguna de ellas falla, la acción 
necesariamente no prosperará. 

' Jl(!. condición: derec)lo de domimio en 
eli demandalllte 

Con la copia debidamente registrada de la es
critura número 879 de 19 de agosto de mil nove
cientos treinta y nueve (193~) de la Notaría 1~ 
de Cali se acredita, -cláusula 21}: "El otorgante 
EUGENIO SANTAMARIA S; es poseedor de un 
lote de terreno, cercado con, cercas de alambre 
de púas, ubicad:o en .el pro indiviso de 'Isabel Pé- · 
rez', en esta jurisdicción comprendido por los si
guientes linderos especiales:· oriente, con la ca
rretera que de esta ciudad conduce a Jamunrlí o 
sea la Avenida Tres (3) de Julio; occidente, con 
lote de mayor extensiÓn cercado y poseído lJOf 

el municipio de Cali: sur, con la carretera que 
conduce a las cabeceras del río Meléndez, predio 
al medio de propiedad de DiÜa Gualtero de San
tamaría; norte, con lote del municipio de. Cali, 
antes mencionado, conocido . con el nombre de 
'Lote de los Adoberos-'. El lote así determinado 
hace parte de la antigua hacienda de 'Isabel Pé
rez' cuyos linderos generales: del pro indiviso, lla
mado con el mismo nombile, son los siguien
tes ... ". 

Con esta escritura de permuta se acredita que 
Eu-geni-o Santamaría S. es poseedor del mencio
nado lote de terreno. Allí no ·se expresa que San
tamaría sea dueño del citado lote. Pero el de
mandante acompañó a la demanda el certificado 



del Registrador de Instrumentos Públicos y Pri
vados del Círculo de Cali, '"expedido el 8 de sep. 
tiembre de 1949 en el que se .dice (fl. 1, cuaderno 
número 1) que Eugenio Santamaría S. adquirió 
el citado lote por sentencia del Juzgado Cuarto 
Civil del Circuito de CaÜ, sobre prescripción ad
quisitiva de dominio, sentencia que se, encuentra 
debidamente registrada. 

Agrega el certificado que dicho registro a fa
vor de Vicente López Gómez se halla vigente. 

Con esta aclaración del certificado se acredita 
la manera como Eugenio Santamaría adquirió el 
citado lote para luégo transferir el dominio, que 
había adquirido por sentencia definitiva, a favor 
de Vicente López Góm.ez por la citada escritura 
879 de 19 diO! agosto d~ 1939. El Departamento 
demandado no presentó títuló alguno que desvir
tuara la titulación presentada por el demandsn
te, por lo cual en sentir de la Sala éste ha pr9·
bado su de¡:echo de dominio sobre el

1
lote. 

2<'- condición:· Cosa singular reivindicable o cuota 
determinada de cosa singular 

De la escritura 879 citada y de las peticiones de 
la de¡nanda se deduce que lo que se trata de rei
vindicar es una cosa singular. En efecto, se trata 
de un inmueble cuyos linderos corresponden a les 
mencionados en la escritura de ádquisición del 
demandante. Luego la segunda condición del do
minio se ha cumplido por el actor. 

3<'- y 4<'- condiciones 

Con el fin de comprobar la tercera y cuarta 
condiciones del dominio o sea la posesión mate
rial del lote de terreno en .el demandado y la 
identificación de dicho lote, se llevó a cabo una 
diligencia de inspección ocular en asocio de pe
ritos al lote en cuestión por comisión conferida 
por esta Sala de la 'corte en la segunda instancia 
del juicio, comisión cumplida por el Tribunal Su
perior de Cali. 

Los peritos que rindieron su dictamen pericial 
en tiempo oportuno y que aparece a folios 23 a 
25 del cuaderno número 7 refiriéndose a la iden
tificación del predio materia del litigio, dicen (f. 
24 v.): "a) En nuestro concepto sí existe un lote 
identificable entre las dos vías públicas y la línea 

imaginaria P. P. y B. P., mas no equivalen (el 
uno situado al sur de dicha línea y el otro al nor
te de la misma), a .Jos dos a que se refiere el cer
tificado del 'Alcalde, escritura 879". De acuerdo 
con lo expresado por el Alcalde en su certifica
ción el "pequeño lote" no quedó perfectamente 
identificado, ni con base en dicha· certificación es 
identificable. Para que un lote sea perfectamente 
identificable se requiere que al propio tiempo, se 
pueda establecer su situación y sus linderos. ILa 
situación del "pequeño lote" sí es identificabl8 
como que está perfectamente establecida en la 
esquina suroeste del predio total, esquina for
m3¡da por la intercepción (sic). de la avenida 
tres de· julio ·con -la carretera Siloé. No hay 
dato alguno, ni prueba testimonial aducida pa
ra determinar la' longitud de los linderos por el 
Sur, sobre la carretera, ni por el Oriente sobre 
la avenida tres de julio. Presentamos como pre
sunción, digna de tenerse en cuenta, que la es
taca E. reconocida durante la diligencia (véase 
plano) situada a veintiún metros con ochenta y 
dos centímetros del murete de ladrillo a que se 
ha hecho mención, fue colocada allí para deter
minar un lindero común al predio del Hospital 
y al "pequeño lote". No hay dato alguno (dimen
sión o vestigios de cercas) que permita presumir 
siquiera cuáles fueron los linderos del "pequeño 
lote" -por el Norte y por el Occidente". 

Bastan las anteriores consideraciones de los pe
ritos para llegar a la conclusión de que el lote no 
fue 'identificado, como ellos lo dicen, dictamen 
que por no haber sidó objetado y por tratarse de 
un peritazgo explicado, uniforme y debidamente 
fundamentado de dos peritos al tenor del artícu
lo 722 del C. J. hace plena prueba. Esta conclu
sión la corrobora el acta de la diligencia de ins
pección ocular que al folio 17 del cuaderno nú
mero 7 expresa que los linderos norte y occiden. 
tal del predio quedaron indeterminados por cuan
to no pudieron precisarse en la diligencia. 

Y si el lote no fue identificado, tampoco se 
.puede establecer que lo esté poseyendo el Depar
tamento demandado, fallando así en esta forma 
las otras dos condiciones del dominio, lo que com
porta el fracaso de la acción principal. 

No habiéndose p~obado la ocupación del predi.o 
del demandante por parte del Departamento de. 
mandado, es claro que ninguna clase de perjuicios 
materiales pueden deducirse como ocasionados al 



actor. Además, de las constancias procesales no 
se desprende tampoco que se hayan ocasionado 
perjuicios al demandante. 

En mérito de las anteriores consideraciones, 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 la sentencia apelada. 

No se hace condenación en costas en la segunda 
instancia. 

Publíquese, cop1ese, notifíq1,1ese e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

!Luis lltafa<el Robles _: !Luis &. lFH6ll'ez-&gllllstúllll 
Gó!llez JPrada-lltafael ILeiva CII:J.any-JTo!l'ge Gall'
cía Merlano, Secretario. 
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JEXCJEJPCITON DIE H .. JEGUKMKDAD DlE LA lPlEJRSONJEl!UA ADJlETKV A DlE LA PAJR
TlE DlEMA NDANTJE 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintinueve (29) de febre
ro de mil novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Dentro del presente juicio ordinario promovido 
ante el Tribunal Superior de Medellín contra la 
Nación y el Departamento de Antioquia, los re
presentantes de estas entidades propusieron por 
separado :ia excepción dilatoria de ilegitimidad 
de la persqnería en el apoderado de la parte ac
tora, respecto de las demandantes Tulia López 
L., y Carmen [..ópez ·L. haciendo consist'ir 
su excepción en el hecho de que el poder 
conferido al doctor Adán Betancur Gallego 
por las expresadas demandantes (f. 105 del 
cuad. Número 1), aparece con la firma ''Car
men y Tulia López L", que se observa fue escri
ta por una misma persona. 

A esto contestó el apoderado de los demandan
tes doctor Betancu'r Gallego, al descorrer el res
pectivo traslado, que la excepción de que se tra
ta fue propuesta extemporáneamente, así por el 
Fiscal 2° del Tribunal c,omn por el Gobérnador del 
Departamento de Antioquia, y además que las 
señoritas Tulia y Car~n López L., una vez sa
bedoras de los hechos exceptivos alegados, se 
apresuraron a conferirle nuevo poder en debida 
forma, ratificando al propio tiempn toda la actua-
ción anterior. · 

. Finalm!=nté el Tribunal desató el incidente .por 
providencia de fecha quince de junio de mil nove
cientos cincuenta y uno, por la cual declaró no 
probada la excepción dilatoria en referencia, dan
do como razón o fundamento que la irregularidad 
inicial en la personerÍ!J. del apoderado había que
dado subsanada con el memorial que obra al folio 
4 del cuad. N9 3, ya que por dicho memnrial, fir
mado y presentado personalmente por las señori
tas ,Tulia López L. y Carmen López L., éstas no 
sólo le otorgaron nuevo poder para el juicio al 
doctor Betancur Gallego, sino que a la vez le ra
tificaron su gestión anterior. 

Apelado el auto en cuestión por la parte de-

mandada, y agotados ante esta Sala los trámi
tes previstos por el artículo 502 del C. J., se pro
cede a resolver el' recurso mediante las siguien
tes consideraciones: 

Propiamente no puede decirse que la excepción 
dilat,aria propuesta tanto por el señor Fiscal 29 
del Tribunal como ·por el señor Gobernador del 
Depart~mento de Antioquia, }o fuera extemporá
neamente. En realidad, al señor Fiscal se le no
tificó el auto admisorio de la demanda y se le dio 
traslado de ésta el 21 de febrero de 1951, al paso 
que su memorial de excepciones es de fecha del 
siguiente día. A su turno, la notificación y trasla
do de la demanda se le hizo al señor Gobernador 
el 6 de abril del año citado, y éste propuso su ex
cepción el 12 del mismo mes. Pero aunque esto es 
así, la Corte no puede menos de llamar la aten
ción al Secretario del Tribunal de Medellín sobre 
la fQrma descuidad,a como apa~ecen hechas las nn
tificaciones de que se viene hablando, que rezan 
como sigue: 
, ''En dos de diciembre de mil novecientos cin

cuenta notifiqué al señor Fiscal del Tribunal (Re
partimiento) la demanda fechada el 21 de octu
bre último, sus correcciones y el auto anterior, 
admisorio de ella, le puse· de presente los docu
mentos acompañados, y le entrego el expediente 
por el término de diez días. en traslado. En cons
tancia firma, recibiendo el expediente. lFirmo el 
2]. de febrero de :1.95:1.. JLuis Arcila lltamílrez. 
(f. 3 v. del cuad. N9 3) . 

"El seis de marzo de mil onvecientos cincuenta 
y uno notifico al señor Gobernador del Departa
mento de Anticiqtiia la demanda ordinaria fecha
da el treinta. y uno de octubre último, sus correc
ciones y el auto admisqrio de ella, le pongo de 
presente los documentos acompañados a ella y le 
entre·go el expediente en traslado por el término 
de diez días. Enterado firma, recibiendo el tras
lado. Suscribo la notificación en seis (6) · de abril 
de mil novecientos cincuenta y uno. Braulio JH[e
nao Mejía. Gobernador. Gartner. (fs. 4 v. y 5 del 
.cuad. N9 3)". 
· No se justifica en ningún sentido que en el en

cabezamiento de estas ·diligencias aparezca una 



fecha que no corresponde a la en que se hicieron 
realmente las notificaciones personales. 

Por lo demás, las razones que da el Tribi.mal 
para llegar a la conclusión de que no puede prospe
rar la excepción de ilegitimidad de la personería 
son perfectamente fundadas, como lo reconoce 
ante la Corte el propio señor Procurador Delega
do en lo Civil, quien expresa en sus alegaciones 
que ''si la finalidad del medio exceptivo dilato
rio no es otra que suspender o mejorar la trami
tación· del juicio, en orden a enderezar el proce
dimiento mal encaminado, la decisión apelada en 
e: caso que se estudia es inquebrantable, co{Ilo
quiera que a tiempo de su pronunciamiento ya 
estaba enmendada la deficiencia procedimental 
que originó la excepción aludida". 

Y es que si las señoritas Tulia López L. y Car
men López L. ratificaron todo lo actuado a su 
nombre por el doctor Betancur ·Gallego, confi
riéndole al propio tiempo nuevo poder en debida 
forma (f. 4 del cuad. NQ 3), con esas manifesta
ciones quedó efectivamente cubierta o subsanada 
la irregularidad inicial en la representación del 
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apoderado: ya porque el artículo 332 del C. J. 
establece que la excepción de ilegitimidad de la 
personería ocurre. . . "respecto del apoderado y 
demás personas que gestionan a nombre de otras 
para que acrediten su representación"; ya tam
bién y de modo principal porque el artículo 450 
agrega que no hay nulidad por ilegitimidad de 
personería. . . "cuando, aunque el poder no sea 
bastante, -la parte interesada o algún apoderado 
o· representante legal suyo ratifica lo actuado", 
disposición ésta que por 11azón de analogía hay 
que aceptar como pertinente en el presente caso. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Genera
les de la Corte Suprema de Justicia CONFIRMA 
la providencia dictada en ··este juicio por el Tri
bunal Superior de Medellín con fecha quince (15) 
de junio de mil novecientos cincuenta y uno 
(1951 ), relacionada con la excepción dilatoria 
propuesta por los representantes de las. entidades 
demandadas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

!Luis Rafael lRobles-ILUD.i.s A.. IFRóJr<ez-&guas~iiill 

Gómez lP'rada-JRafael !Leiva ICh.any-.J.foJra¡¡une G&Jr
ICiia Merlano, Secretario. 
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lP'ágs. lP'ágs. 

SAlLA lP'ILlENA 

Se deplora el fallecimiento del doctor Augus
to N, Samper;-Texto de la resolución apro
bada por la Sala Plena de la Corte, en se-
sión del día 17 de enero de 1952 . . . . . . . . . 1 

ble avalu¡ado en ci()IJ).junto tiene sectores 
que, por, sus circunstancias especiales, re
presenttn distinto valor.-!Las reglas del 
artículo ll.394 del Código Civil no son nor
mas · imperativas, sino preceptos flexibles 
que him de servir únicamente para guiar el 
criterio del partidor.-Se casa la sentencia 
que el Tribunal Superior de Bogotá profirió 
en el juicio de sucesión de Tiburcio Aurelio 
Ortiz, y por medio de la cual declaró que 
"no era la· oportunidad de hacer objecio
nes" al segundo trabajo de partición, "dis
tintas a las expuestas en la primera parti
ción", objeciones propuestas por el apode
rado de la heredera María Tulia Ortiz de 
Díaz.-Magistrado ·ponente, doctor Alfonso 

IDemanda de nulidad de la elección de Magis
trados de los Tribunales Seccionales. de lo 
Contencioso-Administrativo.-Niega Ia Cor
te las peticiones formuladas en la demanda 
de nulidad de la elección de Magistrados de 
lo Contencioso-Administrativo, realizada por 

,. el .Consejo de Estado el 18 de julio de 1950, 
demanda presentada por el doctor Gilber
to Moreno. - Magistra!fo ponente, doctor 
Manuel José Vargas .................. ·. . . 2 Bonilla G:utiérrez ....................... . 

Se deplora el fallecimiento del doctor Mar
celiano lP'ulido R.-Texto de la resdlución 
aprobada por la Corte en sesión de la Sa
la Plena, del día 14 de febrero de 1952 ... 

IDeplora la Corte el fallecimiento del doctor 
Carlos !Lozano y !Lozano.-Texto de •la: re
solución que la Corte aprobó en la sesión 
de la Sala Plena, del día 14 de febrero de 
1952 ................................... . 

Se deplora el fallecimiento ·del doctor Jesús 
Antonio lllloyos.-Texto de la moción apro
bada por la Sala Plena de la Corte, el día 
28 de febrero de 1952 ................. . 

Acción de resolución de un contrato de com
pi1aventa.-Mienf;ras esté en vigencia el 

contrato y vivo el crédito, el vendedor tie-
7 · ne el derecho de opción para demamhr la 

resolución del contrato o el pago del dinero 
que se le quedó debiendo por venta de un 
inmueble; pero solicitada la resolución del 
co~trato y absuelto el comprador, después 
de cubiertos todos los recursos procedimen-

7 tales en que se éxaminó el fondo .del asunto, 
no ·puede 'intentars~ la acción' de cobro de 
lo debid~,- porque ya se hizo uso del dere
cho aitern:i.tivo que la ley autoriza-ILa ac
ción resolutoria es indivisible y no puede 

7 ejercerse por -imo o máS· heréderos· del ven
dedor, en su favor exclusivo, dejando por 
fuera a los _ot~os heredell."os.-Casación. por 
enónea a:v.reciaCión de indicios.-En el jui
cio ordinario seguido sobre·· el objeto ex
pre§ad;, por Julia Restrepo de Peláez y· 
otros, contra José Miguel 'Ocampo y otros, 
se casa parcialmente la sentencia . profe
rida por el Tribunal Superior de Perei
ra.:_Mágistrádo pOnente; doctor Gerardo 

8 

Cuando eJ.. primer trabajo de particion se 
ordenó rehacerlo, por haber sido extempo
ránea su presentación, pueden proponerse 
objeciones contra el 5egundo.-1El partidor 
no puede dividir materialmente el imueble, 
si de la diligencia de inventaries y avalúoo 
o a juicio del mismo, aparece que el inmue- Arias Mejía ... .' .. .' ............... :. . . . . . 19 



JP'ágs. 

Cuándo es necesalrio lnevar al ;juñcic !:::s CJ0í:

tñfiicados expedñd«JS poi' er EefjstYadllor de 
llnstrumentos lP'llÍ.l.tlRf:x.> y JP'rñvados.-!Enor 
de d~r~~CJ!:I.::} en na apreciación Ole pruebas
A\.pr:ect.'"!c::ón conjumta de los medioS proba
to:rtos que obran en e! ;juñcño.-No se casa 
la sentencia que el Tribuna·! Superior de 
Medellín profirió en el juicio ordinario so-
bre que un determinado fundo no debe 
servidumbre de tránsito de ninguna espe~ 
cíe a otro inmueble también determinado, 
seguido por Eduardo Echeverri M. contra 
Valentina Peláez de Vélez.-Magistrado po
nente, doctor Pablo Emilio Manotas . . . . . . 33 

Acción dlle nulidad alle Ulln l!lOJiitrato de r~nta vi
tanicia.-IE! registro lll!Ue se haga l!lOn poste
rño:ridad al fall.ecimientc de la perscna 
de cuya existencia pende Ua duración de b 
renta, nc convallida esie l!lOn1rato «JlUe, por 
ministeri.o de la Uey, ya lll.ah~a. devenido nu
nc.-!La errónea interpretación de un ccn
trato configura error rue becho.-En el jui
cio ordinario que siguieron sobre el objeto 
expresado, Alejandro Ospina y Jorge Igna
cio Gómez Moreno, en su condición de re~ 
presentantes de la sucesión del Presbítero 
Alejandro Ospina Ríos, contra la Comuni
dad o Congregación de Padres Lazaristas 
en Colombia, no se casa la sentencia profe
rida por el Tribunal Superior de Bogo.tá.
Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pi-
neda .................................. :. ·40 

Accióll1 :reivindicatolrña.-JP'osesñón de mala 
fe.-N o se casa la sentencia que el Tribunal 
Superior de Tunja profirió en el juicio or
dinario que, sobre e'l objeto expresado, si-

guió Clímaco Naranjo contra Antonio Cerón
Magistrado ponente, doctor Alfonso Bonilla 
Gutiérrez . . . . . . . . . . . .. ... . . . . . . . . . . . . . . . . .. . 45 

!La firma den secli'eta.ric no ccnstlituye una for
malidlad esenciai a Ua exis~encia ;jmíídÍca den 
acto, susceptihie de afectar los Uíímites de 
la competencia absahnta.-§Ull J!'a.Ua puede 
ser smrplida po:r na acep(cacñón expiresa o táci
ta de Uas paJ?-(ces e'JJ'J. clllyo i.n1el1'1és se estable
ció, cuando 1a -~ll":a:vés. de na n<I>1ñfñcación vá~ . 
llñdamente J!:l.e~h!á,·]o consil!\n~exr, o- liltejan ven
cel1' ell térmi.l!llo lll!e la ejemn~orla, si.l!ll p:resentar . 

-==-

reclamo alguno contra él-!La identidad exis
tente en el sentido gramaticall de llas pala
bras donar y regalar, no tiene modñficaci.ón 
alguna en el campo de ·]a ley.-No casa la 
Corte la sentencia proferida por el Tribu
nal Súperior de Bogotá, en el juici'O ordina
rio que Andrés Umaña ~ara siguió contra 
su esposa, Elisa Rojas de Umaña, para que 

·se decl,are que la compra de un determina-
do inmueble, realizada por :a demandada, 
lo fue en su caráCter de representante del 
demandante y, en' cónsecuencia, la propie-
dad de'l mencionado inmueble pertenece a 
aquél y no a la demandada.-Magistrado 
ponente, doctor Rodríg~ez Peña . . . . . . . . . 54 

No se pueden confundir el' contra~ I!J[ue cons
ta por escrito, con el. principio de prueba 
por escrito. - 'll'écnñca de casación.-Viola
ción de la lley, por errónea apreciación de 
pruebas.-No se c:asa la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Medel'lín, en 
el juicio que Joaquín E. Pérez siguió con
tra Antonio J. Trujillo, sobre la obligación 
del demandado de resti~uir a aquél un ca
mión que ·]e había entreg.ado para su explo
tación y de rendir las cuentas respectivas
Magistrado ponente, doctor Pablo Emilio 
Manotas .............•........ : . . . . . . . . . 62 

Recurso de hecho.-IEI v~rdaclero motivo óle 
eluda acerca de la curlan~a necesaria para lm 
procedencia del recurso de casación, ha de 

. provenir. de las probanzas aducidas an in-
formativo.----;La Corte declara legalmente 

negado el recurso de casación que la parte 
demandante interpus'O contra 'la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Pas
to, en el juicio ordinario seguido por Miguel 
Mafla Ch., en favor de la sucesión de Calix
to Mafia, y contra el Présbítero Manuel An
tonio Hormanza.-Magistrado ponente, doc-
tor Rodríguez Peña . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 69 

~cción declarativa de na inexistencia de Ul!D. 

contrato de sociedad colectiva civill - JEU· 
perfeccionamiento den contrato de es(ca eRa- . 
se de sociedad, no re«JlUlLÜell"e escll"it1Ulra p"IÍ!bllñ~ 
ca y, po:r tanto, si. se Mee constar en l!locu-
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mento público, éste sólo debei"á i"egistrar-
se ·en el libro número 29 de la respectiva 
oficina.-Cosa distinta es que si se ha con
venido el traspaso de inmuebles a título de 
aporie, en contrato de enajenación exija el 
regñstro dei documento fJambién en el libro 
número 19.-ILa sociedad tiene existencia 
aún antes de que los socios cumplan su obli
gación de verificar sus aportes.-No casa 
ITa Corte la sentencia que el Tribunal Su
perior de Tunja profirió en el juicio orqi
nario seguido sobre el objeto expresado, 
por las herederas de Igna.cio Roa contra el 
Presbítero Dionisia García-Magistrado po
nente, doctor Rodríguez. Peña . . . . . . . . . . . . . 71 

Acción reivindicatoria.-El traspaso que el 
demandante en acción reivindicatoria, ha-
ga de su derecho sobre la cosa, en favo¡o de 
otra persona, no lo despoja de su intell"és 
como actor.-No invalida la actuación el que t/ 
haya sido realizada en papel común no re 
validado postedormente.-ILa prueba testi
fical es idónea, por regla general, para de
mostl1ar que un determinado predio forma 
parte de otro. - JEl derecho de retención 
consagrado por el art. 970 del C. C., es de 
oficioso reconocimiento._:_se casa parcia11-
mente la sentenci<J.. . .Proferida. por el Tribu
nal Superior de Santa Marta, en el juicio 
ordinario que Enrique González siguió so
bre el objeto expresado contra José Fran
cisco de la Hoz y otros.-Magistrado ponen-
te, doctor Pedro Castillo Pineda . . . . . . . . . 78 -. ·,c.~·"'J 

~.., 

Acción reivindicatoria. - Técnica de casa
c~ón.-Cuando se ataca en casac'ón una 
sentencia por error de derecho en lá apre
ciación de pruebas, no basta citar las dis
posiciones procedimentales en las cuales se 
señala el valor de cada uno de los medios 
probatorios, sino debe indicarse también Ia 
norma legal sustantiva relativa al derecho 
controvertido en el proceso.-En el juicio 
ordinario que sobre el objeto expresado, 
siguió Obdulia Román de Hincapié contra 
Francisco Díaz, no se casa la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Buga
Magistrado ponente, doctor Pedro Castillo 
Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 84 

JP>ágs. 

' Acción reivindicatoria. - Cuál debe ser la 
prueba de que los demandados son los ac
tuales poseedores del inmueble reivindica
do. ·- La· Corte casa la señtencia proferi
da por el Tribunal Superior de Bucaraman
ga, en el juicio ordinario que, sobre el ob
jeto expjresado, siguió Lucas Hernández 

·• contra Estanislao Blanco y otros. _:_ Magis
trado ponente, doctor ,Gerardo Arias Me-
jía .... : . .................... : . . . . . . . . . . . 90 

JEl mandatario que tiene limitado el poder a 
la sola segunda instancia, no¡ puede inter
poner el re·curso 'da caSlación.-Se dedlara 
inadmisible el recurso ·de casación inter
puesto por el doctor Luis A. MarÜí.o Ariz~, 
como apoderado de Fabián Forero Morales, 
contra .la sentencia· pr9ferida por el Tribu
nal Superior de Bogotá en el juicio ordi
nario seguido por Daniel Forero Ardila 
contra Emma Carlina Pinzón de Forero, 
sobre fili~ción natural.~Magistrado ponen-
te, doctor Pablo Emilio Manotas . . . . . . . . . 95 

Acción .de filiación natural.-ILa calidad de 
heredero puede comprobarse en juicio, tam
bién por medio del reconocimiento hecho 
por el .lfuez en el de sucesión.-Cuando la 
acción de investigación de 1a paternidad se 
ejerce contra los herederos; después de 

muerto el presunto padre, las restituciones 
patrimoniales, consecuenciales del reconoci
miento de hijo natural, obligan exclusiva
mente a los herederos demandados.-No se 
casa la sentencia proferida por el Tribunal 
Superipr de Medellín, en el juicio ordina-
rio que Ana Tulia Gaviria siguió contra Da
niel . Uribe del Valle y otros.-Magistrado 
ponente, doctor Manuel José Vargas . . . . . . 97 

A\cción de·. indemnizacionj de perjuicios. -
Causal primera de c.asación.-Cuándo pue
de prosperar en easación el ataque por erró
nea apreciación de lla prueba indiciaria~ 
Cuando con una inspección ocular concu
rre un dictamen pericial, cada una de esas 
pruebas debe sujetarse a !os preceptos que 
separa<llamente las U"eglame~tan.-En el jui
cio ordinario que Luisa Angel de Henao 
Mejía s~guió'· contra Pardo Tobar y Cía., se 
casa la sentencia proferida por el Tribunal 
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Superior de Mede.Jtlín, y en su lugar se ab
suelve a la compañía demandada, de los 
cargos propuestos contra ella.-Magistrado 
ponente, doctor Manuel José Vargas .... 108 

:OO~ndato y airireRullamñeJmto ll!e seirvñcios.-lEl 
tel'do «llei all'tíc1lllio 2li4l<! lllell (Qó«lli~o Civil, 
llllo ]¡medie enielllldl<ell"Se en el sentñlllo i!llisyuntñ
vo I!Jllll:e ofll'ecellll S1lllS téli"lm!i.nos, sino 0llll en i!'le 

.conc1llJrrencñm deli senTicño (:On 1m Irepiresenta
cñón de la· pei'sona a 1!J11lll.i.en se pi'esta.-Se 
casa la sentencia que el Tribunal Superior 
de San Gil profirió en el juicio. ordinario 
seguido por Alfrec~o Correal contra José 
María Sarmiento. - Magistrado ponente, 
doctor Rodríguez Peña ............... , . . . 116 

Acción de resolUllción die um co!llltnto de com
prmvamam.-Miellll~Irms eH venllle«lloir llllO ha sa
tñsfecll:no lias obliñg:r.cillmes llll.1llle como a tal 
le coJrresponden, de ellllCI!'egair nm ·casm venulli
cb y sanear lia ventm, a más de otiras, el 
comprador 1m0 esiá <en moirm i!lle pagmll' el pire
cño y de cumpllir Jlf.r.s o~ra.s obli.gacñones con
tiraiÍdas.-IEl m2.lll.i!l!ato «lleli adicullo ·34!3 del 
C. JJ. sóllo es apl.i.ca!Gll<a rrespedo i!lle nas i.ns
!allllcias.-En el juicio ordinario que Aristi
des Caballero siguió, como heredero de José 
Ignacio Caballero, contra Antonio J. Caba
llero y otros, no se casa la. sentencia proferi
da por el Tribunal Superior de Medellín
Magistrado ponente, doctor Rodríguez Pe-
ña ...................................... 124 

&cdón de ñndemruzacñón i!I<a ¡peirj1lllicñoo-'1l'éc
nlica de casacñón. -- lEnónea apreciación de 
¡pi'uebas.-!La malla fe o lia l!lullpm, sólo dmn 
lugal!' a ñndemllli.zacióllil cualllli!llo lltaymn oo'a
si.onado un dafio y éste se es~ablece feha
l!lñeniemer.te en eli res]}:ooiinro JPII!'OI!l<eso. -!El 
juzgadol!' aprecia libremente si Wll ¡pell'itazgo 
está debidamente fmtrllamenltaidl@, y eU sun
peli'ioll' puede vair~mli' G'lS2!. aprel!lñacñóllll sólo 
maando se comproebe I!Jlune en ellla se ftncun
nió ~n enor m!e hecllA® I!Jllllle apmr~ca de 
m:mifñesto ~m Jos au~os.-No casa la Corte 
la sentencia del Tribunal Superior de Cali, 
en el juicio ordinario seguido por Evange
lista ·Quintana· contra el Municipio de Cali.· 
Magistrado pQnente: Dr. Pedro Castillo Pi-
neda .. ' ........ : .................. ~ . . . . . . 129 

lllegitimidad de lla personeda..-IQ.uién puede 
pedir la declaración de nu!ñdad ¡pOI!' ízall mo
tivo.-llnterés para demandar na mdñda«ll o 
la simu~ación d~ un. contrato.--][)lñferen<llñms 
entre simulación absoluta y r<elaiñvm y entl'e 
simulación y nulidad.-lEI :conirmto sñmllllla-
do no es necesariamente nulo.--lEl l!lUMJPilñ
mie"nto de una condena ~n abstrado, no 
constituye incident<e, y pQll' tallllto, la pl'i
mera providencia que recaiga sobire lm sollii
citud de liquidación, debe ser notificada 
personalmente.- Se casa ' parcialmente la 
sentencia que el .Tribunal Superior de Nei-
va profirió en el juicio ordinario seguido 
por José Vicente Salazar cpntra José María 
Andrade y otros, sobre simulación de un 
contrato de o compraventa.~Magistrado po
nente: Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez. . . . . . 133 

Naturaleza jurídica del deJr~cho de Iri!Geralll.Ía 
de agulas de uso público.-No se casa la 

sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de Popayán en el juicio ordinario se
guido por Mario Tomás Mosquera contra la 
"Empresa Municipal de Energía Eléctrica, 
S. A." - Magistrado ponente: Dr. Pablo 
Emilio Manotas ......... ; ................. 151 

&cclón de nulñdad de un testamellllto.-Nulñ
dades en materia pro:cesmD ci.viU-lEn el JPii'O
cedimiento civil las causaRes de xmlliirllad 
son taxativas y de interpretación resiricti.
va.-!La ilegitimidad de ¡iersolllleríia no ¡p1llle
de ser alegada con eficac~a llega:l ¡por cumD
quiera de las personas que intervinenen en 
un Ütigio judiciaL- Casadón Poll' errónea 
apreciación de pruebas.-lEn esias <!lasos <eS 
indispensable determinar' la l<ey sustantiva 
violarlla.- No se casa la· sentencia que el 
Tribunal Superior de Bo¡¡;otá profirió en el 
juicio ordinario seguido por Rafael A. Mon
tes contra José Ignacio .Müntes Duque y 

-otros-Magistrado ponente: Dr. Manuel Jo-
sé Vargas .. .. . .. .. .. .. .. . . .. .. .. .. . .. .. . 165 

!Error de deirecho y error de lltech.o en la 
apreciación de llas prue~as. -JP'uede dall'SI!l 
curso a la demanda aunl0]1llle ei demandante 
no acompañe la prueba de na Jl]Cll'soneri.a 
den demandado. - !La l!lallidai!ll dl!l lllerred<ell'<!l>, 
clllian«llo na acl!lñón se <ejeircita cmntn qll!ien 
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como tal está obligado a responder, no es 
cuestión de mera representación procesal. 
La Corte no casa la sentencia proferida en 
el juicio ordinario que ·Jerónimo Martínez 
y otros siguieron contra Vicente Llinás y 
otros, por el Tribuna'l Superior de Carta
gena.-Magistrado ponente: Dr. Manuel Jo-
sé Vargas ............................... 173 

SAlLA DJE CA\SA\Cl!ON JP'lENA\lL 

Delito de abuso de autoridad.-Caso de que 
un funcionario judicial o del Ministerio JP'ú
blico sea manílatario en asuntos judiciales 
o administrativos, abogue en ellos o acon-
seje a cualquiera de las partes litigantes. 
Se confirma el auto por el cual e'Í Tribunal 
Superior de Popayán llamó a responder en 
juicio por el delito"' de a puso de autorida~, 
al doctor Manuel José Hurtado, y sobrese-
yó en favor del mismo procesado, por otros 
cargos por los cuales se le recibió indaga
toria-Magistrado ponente: Dr. Luis Gutié
rrez Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 178 

Cuál es la opinión que constituye causal de 
impedimento.- Se declara no probada la 
causal de impedimento que el Fiscal Pri
mero del Tribunal Superior de Barranqui
lla doctor Julio Vengoechea U., alegó para 
intervenir en un proceso ·contra Carlos A. 
Zambrano y otros. - Magistrado ponente: 
Dr. Luis Gutiérrez Jiménez .......... · .. ~ · 

Cambio de radicación de ~n proceso.-Caso 
del aue se adelanta o sigue contra un acu
sado- enfermo de lepra.- Emite la Corte 
concepto favorable a que se cambie la ra
dicación del proceso que se adelanta contra 
Tito Veiasco por el delito de homicidio.
Magistrado ~onente: Dr. Angel Martín Vás-
quez ................... · ·. · · · • · · ··· · · · · · · · 

Nulidades.-JP'or error en cuanto ·a la época 
O en que se cometió la infracción-No s.e casa 

la sentencia que e1 Tribunal Supenor de 
Popayán profirió en el proceso c~ntra Juan 
Fabián Pipicano y contra. Eusebw porrea, 
por el delito de lesiones personale~.- w:a
gistrado ponente: Dr. Angel Martm Vas-

quez .............. 
••••• o o •••••••••••••••• 

181 

183 

184 
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Requisitos para que pueda cambiarse la ra
dicación de un proceso, por padecer el sin
dicado· de enfermedad grave. -!La prueba 
de la enfermedad debe ser el certifica.do 
de los médicos legistas, y no basta el de 
cualquier médico.-La Corte emite concep-
to desfavorab'le a la solicitud de cambio de 
radicación del proceso .que por los delitos 
de peculado y falsedad, se adelanta contra 
Germán Alfredo Ordóñez.-Magistrado po
nente: Dr. Alejandro Camacho Latorre .... 188 

Cambio de radicación de un proceso.-Con
ceptúa la Corte desfavorablemente al cam-
bio de radicación del proceso seguido con-
tra Bernardo Salazar de la Pava, por el de-
·Jito de homicidio.-Magistrado ponente: Dr. 
Luis Gu tiérrez Jiménez. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 190 

IDelito de concusión.-Se confirma la provi
dencia por la cual el Tribunal· Superior de 
:pereira ordenó cesar todo procedimiento 
contra Miguel Muñóz O. -Magistrado po
nente: Dr. Alejandro Camacho La torre .... ·19·1 

Cuál es la opinión que configura causal de 
impedimento y de recusación. - Decide la 
,9orte que el Magistrado del Tribunal Su
perior de Barranqui'lla, doctor Jesús María 
Fontalvo, no está impedido para conocer 
de un proceso contra José Manuel Pineda 
y otros.- Magistrado ponente: Dr. Angel 
Martín Vásquez .......................... 196 

Recurso de revisión.-La Corte niega la re
visión del proceso que ante el Tribunal Su
perior de Pasto y el Juzgado Segundo Su
perior de 'la misma ciudad se adelantó con-
tra :Óesiderio Unigarro, por los delitos de 
falsedad y estafa-Magistrado ponente: Dr. 
Luis Gutiérrez Jiménez. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 198 

Se dirime una colisión de competencias para 
conocer de un proceso contra un Oficial de 
la JP'olicia Nacional que prestaba servicios 
dentro del cuerpo de la Policía Militar.
Se decide que es a la justicia ordinaria y 
no a la justicia militar, a la que correspon
de conocer de un proceso seguido, por los 
delitos de abuso de autoridad, violación de 
domicilio y lesiones personales, contra el 
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Teniente 29 Marco Vinicio Prieto Reyes. 
Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno. 202 

JR:ecurrsó de casación ñuternmesto por un mili-
tar junzgac1o y condleJtnarl!o por nos hechos que 
tuvieron nugar en diez de julño de ll944.-&i 
quedar derogado en Código ll"enal de 1890, 
no qunedaron par ese solo hecb.o sin valor 
nas disposiciones de los artículos den Códi-
go a:lle JTusticia Miillitar que hacían referen-
cia a preceptos de aquen Códligo.-lLa dero
gatoria de éste, no tompren.dió las referen
cias que a angunos Glle sus artículos hacia el 
Códñgo de JTustjcia MñÍñl:all'. - !Esa derogato-
rfa decía relación exclusivamente a ese Có
digo como ~ey penan comllin.-IDI utí~ulo ll4 
i!l!e U a lLey ll53 de 1887, no dice relación a 
las li'eferencñas que una lley haga a otra 
mientras ésta se halle vigente, sino sola
mente a las hechas desp:ués ·de su deroga
tall'ña.-No se casa la sentencia por la cual 
la Brigada de Institutos Militares condenó 
al Mayor José de J. Guzmán, como respon
sable del delito de rebelión militar. Magis
trado ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez 204 

JP:n ilJódñgo ll"enal . de 1890 siguió vigente des
p:més de que comenzó a regir el nuevo es
btutc J!lenan, ¡pal!'a ]os efectos de la JLey 84 1) 

de 193]. <Código de JTunsticña ll"enal Militall'). 
La Corte no casa la sentencia del CoiTlando 
de la Brigada de Institutos Militares, q.ue 
condenó al Corone.! Eurípides Márquez y a 
los Tenientes Coroneles Quintín Gustavo 
Gómez y Er,nesto Velosa Peña, como res
ponsables del delito de rebelión. Magistra-
do ponente: Dr. Angel Martín Vásquez ..... 212 

lLa viíctima del deUto, o sus hell'ederos, son 
extmños an recull'so de :revisión, por!J!ue este 
ll'ecurso tutela la inocenda del condenado. 
Se niega la revisión del proceso que por 
homicidio se adelantó contra Aristides Sa
nabria Barajas, solicitada por Margarita 
Vargas v. de Borda, viuda del occiso. Ma
gistrado ponente: Dr. Alejandro Cainacho 
Latorre ................................. : 223 

1 

lLm justicia oll'dinaJria es siempre competente 
pall'a conocell' de la mcdón de pago por ac-

JT1UDllCll 
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tos de ocupación de inmuebles para la ·eje
_cución de trabajos de utilidad común, 
cuando la ocu~ación se lt'esu.elve en una 
·enajenación de la propiedad privada a fa-
vor de la Administración; y no ñmporta 
que esa acción haya sido propuesta inde
pendientemente de la rei~indicatoria.-Re
voca la Corte la providencia por la cual el 
Tribunal Superior de Manizales decidió el 
incidente de excepciones dilatorias propues-
to por el Personero Municipal de la misma 
ciudad, en el juicio ordinario seguido por 
The Dorada Railway (Ropeway Extension) 
Limited, contra la Nación y el Municipio 
de Manizales. Magistrado ponente: Dr. Ra
fael Leiva Charry. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 226 

Acción declarativa de que un terreno se ha
lla libre de la acción extiniiva del dominio, 
de que trata el artículo se:> de b. lLey 200 de 
1936.-Se confirma la sentencia que el Tri
bunal Superior de Santa Marta profirió en 
el juicio seguido por Armando Fuentes L. 

,contra la Nación. Magistnj.do ponente: Dr. 
Luis Rafael Robles ....... ,. ............... 231 

!La competencia para conoc¡er de demandas 
por indemnización de las zonas afectadas 
definitivamente a uila obra pública, corres
ponde a la justicia ordinaria.-lLas palabras 
"sentencia judicial" y "ord,en judkial", em
pleadas por la Constitución Nacional al 
tratar de la expropiación, no comlluendellll 
también a los fallos que profiere la justicia 
de Io Contencioso-&dmini$trativo.-Confir,
ma la Corte la providencia del Tribunal 
Superior de Bogotá que declaró no probada 
la excepción dilatoria de incr;>mpetencia de 
jurisdicción, propuesta por el Fiscal en el 
juicio ordinario seguido pdr Jorge Ahonda
no contra la Nación. Magistrado ponente: 
Dr. Agustín Gómez Prada. . . . . . . . . . . . . . . . 233 

Recurso de hecho-Qué se entien(]!e por pu¡¡to 
nuevo para efectos del. recurso i!l!e reposi
ción.-Cuándo se puede considerar .i!J.ue se 
ha rea·Iizado La notificación pe:rsonm~ de la 
providencia.- Decide la C'orte que estuvo 
bieh denegada la apelación que el apode
rado de la parte actora interpuso contra la 
providencia del Tribunal Superior de Cali 
que abrió a pruebas las actuaciones de 
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cumplimiento de la sentencia proferida en 
el juicio seguido por Esperanza Lasso V. 
contra la Nación. Magistrado ponente: Dr. 
Agustín Gómez Prada. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 238 

lLas entidades de derecho público no están 
relevadas de la obligación de prestar cau
ción cuando solicitan el embargo y secues-
tro de la. cosa cuya reivindicación intentan 
o van a demand:ar.- Se confir~a el auto 
por el cual el Tribunal" Superior de Bogotá 
revocó su propia providencia que: había or
denado el embargo y secuestro preventivos 
de un avión que se encuentra en poder de 
la "Sociedad Aérea del "Tolima, S. A.", en 

1 

un juicio en que es parte la Nación. Ma
gistrado ponente: Dr. Luis A. Flórez. · ..... 241 

Alcance de la competencia de la justicia or
dinaria para conocer de demandas contra el 
Estado por indemnización de perjuicios su- · 
fridos por particulares.-La Corte declara 
nulo todo lo actuado en el juicio ordinario 
que Rito Rueda Gómez siguió contra la Na
ción. Magistrado ponente: Dr.· Luis Rafael 
Robles .................................. 243 

Hncidente de liquidación de perjuicios.- Ta
sación de alimentos.-Se reforma la provi
dencia por la cual el Tribunal Superior de 
Bogotá fijó el. monto de la indemnización 
de perjuicios que la Nación debe pagar a 
Antonio María Rodríguez y 'Otra. Magistra-
do ponente: Dr. Agustín Gómez Prada. . . . . 246 

No se repone el auto anterior.-No accede la 
Corte a la solicitud de reposición formula-
da. por el apoderado de los actores·. Magis
trado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada .. 250 

Incidente de liquidación de perjuicios.-Fija 
la Corte en la suma de noventa Y tres mil 
cuatrocientos veintitrés pesos con cincuenta 
centavos, el valor de la indemnización que, 
pcr perjuicios, debe pagar la Nación al se-
ñor Evaristo Herrera de la Torre ....... , . . 252 

Acumulación de juicios.-l!."ara que ella pro
ceda, se requiere identidad de causa en los 
autores, y no basta la simple semejanza o 
analogía.-No se accede a decretar la acu
mulación de los juicios de Raquel Gómez v. 
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de Caro y otros contra la Nación; A. No
guera y Compañía contra la Nación, y' al
gunos otros (en total, ocho), todos contra 

1 la Nación y originados en 1la ocupación por 
parte de ésta, de varios lotes en el paraje 
de ''La Loma" en Barranquilla, acumula
ción solicitada por el señor Procurador De
legado en lo Civil. Magistrado ponente: Dr. 
Agustín Gómez Prada :. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 256 

No se repone la providencia anterior.-Cuál 
es la causa de •las acciones.-Se niega la re-

. posición de la providencia de que da cuenta 
el aparte inmediatamente anterior de este 
índice, pedida por el señor Procurador De
legado en lü Civil. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 258 

El artículo lo de la lLey 66 de 1945 sólo esta
bleció una acción judicial de requerimientQ 
pero no consagró reforma alguna respecto 
de las condiciones o requisitos que deben 
reunir todas aquellas obligaciones de hacer 
reguladas por dicho estatuto.-En el juicio 
seguido contra la Nación por el general 
Jorge Martínez Landínez, sobre que la en
tidad demandada debe cumplir la sentencia 
proferida por la Sala Civil de Unica Ins
tancia de la Corte el 30 de octubre de 1939 
y también la promesa de pago hech¡:t por el 
Gobierno en Resolución 1181 de 1940, se 
declara que no es el caso de acceder a las 
solicit~des de la~ demanda. Magistrado po-
nente: Dr. Rafael Leiva Charry ........... 261 

Requisitos para la prosperidad de la acción 
consagrada por el artículo 971 del Código 
Civil. - El procedimiento reivindicatorio es 
viable también contra el que retenga inde
bidamente una cosá a nombre de otro.
En el juicio ordina.rio que Antonio José Ba
rona y Marina Correa de Barona siguieron 
contra la Nación, sobre que ésta debe resti
tuir un lote de propiedad de los deman
dantes, se declara que pertenece a éstos el 
lote' en referencia; no se condena a la Na
ción a que lo restituya, por aparecer que 
la entrega ya ~e realizó; y se decide que la 
parte demandada debe pagar los frutos ci
viles del terreno, cuyo monto se señala. 
Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez 
Prada .................................. , 27(l 
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lEs prri.ncñpio domñ~mant~: en materña de cadu
ciallad de oontrratas o co~mcesiones adminis
tll"atñvas, conforme a la negisnación col.om
bñana, en de perrmitirle an contrratisita o con
cesionarrio l[]lefelll.i!llerse o ex]llllicarrse JP>Irevña
menie.- &lcance de na competencia priva· 
tñva atrribunda a na IDorte por e! artículo 4() 
lllen [Jódigo .JTudñciat--En el juicio ordinario 
que Thimoty Britton siguió contra la Na
ción, se declaran infundadas o sin valor las 
Resoluciones Ejecutivas por las cuales se 
decretó la caducidad del contrato celebrado 
por el Gobierno con el demandante, para 
la construcción del Hospital Antivenéreo 
de Bucaramanga, y se hacen algunas conde
naciones. Magistrado ponente: Dr. Luis Ra-
fael Robles ............................. ·. 277 

!Excepción alle ñnepta demalll.da.-No puede ser 
objeto de ~E:sta excepción el de si na persona 
demandada está llamarua o no a responder 

.., de no que se deman&a.-El Magistrado sus
tanciador declara no probada la e;l{cepción 
dilatoria propuesta por el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, en el juicio intentado 
contra la. Nación por Isabel Malo de Nieto 
y Beatriz Malo de Brigard, como herederas 
universales de Arturo Malo O'Leary y El
vira Tanco de Malo. Auto del Magistrado 
Dr. Rafael Leiva Charry. . . . . . . . . . . . . . . . . 289 

llncompet~Bncia ille la justicña OJrdinaria para 
conocer de ;iuni.cios ejecutivos para en pago 

de prestaciones oficiales derivmdas alle una 
relación de trabajo.-Se revoca el manda
miento ejecutivo librado por el Tribunal 
Superior de Cartagena, en el juicio segui-
do por el doctor Enrique Castillo Jiménez 
contra el Departamento d~ Bolívar, y se 
declara que a la justicia ordinaria no co
rresponde conocer de esa ejecudón. Magis
trado ponente: Dr. Luis Rata el !1.obles ..... 293 

&cción reivindicatoria.-No pued!B prosperar 
esta acción, cuando no está comprobado 
que el predio reivindicado está en posesión 
de la parte demandada. ---, Se confirma la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de Cali en el juicio ordinario seguido 
por Vicente López Gómez contra el Depar
tamento del Valle del Cauca. Magistrado 
ponente: Dr. Luis A. Flór,ez .............. 295 

!Excepción de ilegitimidad <le la personer!a 
adjetiva de la parte demandante.-Se con
firma la providencia por la cual el Tribu
nal Superior de Medellín. declaró no pro
bada la excepción dilatoria de ilegitimidad 
de la personería adjetiva· de la parte de
mandante, excepción propruesta por el Fis
cal del mismo Tribunal y por el Goberna
dor de Antioquia, en el juicio ordinario que 
contra ila Nación y contra dicho Departa
mento promovieron Tulia y Carmen López 
L. Magistrado ponente: DJ;". Luis Rafael Ro-
bles ..................................... 299 
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INJEXEQUUHUDAD DEL ARTICULO 25 (KNCISO 3Q) DE LA LEY 58 DE 1931, SO
BRE SOCKEDADES ANONIMAS - EL PRINCIPIO DE QUE NADIE POIDRA SER 
CONDENADO SINO POR TRIIBUNAL COMPETENTE Y MEDIANTE EL. LLENO IDE 
LAS FORMAS PROPIAS DE CADA JUICIO, N,O SIGNJIFICA QUE DE TODAS LAS 
JINFRACCIONES DEBA CONOCER NEC ESÁRJIAMENTE LA RAMA JURJISIDIC
CIONAL- EN QUE CONSISTE LA IGUALDAD DE TODOS LOS CIUDADANOS 
ANTE LA LEY- CUANDO EXISTE PENA DE CONFISCACION -EL IDERECHO 
PENAL DISCIPLINARIO SOLO REGULA EL NORMAL FUNCJIONAMliENTO O IDIS
CJIPUNA KNTERNA DE LAS EN'fliDAIDES DE DERECHO PUBUCO Y SU FIN lE§ 
CORREGIR A LOS FUNCIONARIOS CUANDO INFRINGEN LOS IDlEBlERES DE SUS 

CARGOS 

:1.-El principio de que los ciudadanos de
ben ser juzgados ánte tribunal competente 
y observando las formas propias de cada 
juicio, puede ser aplicado en sentido lato 
a cualesquiera decisiones de la autoridad. 
!Es decir, que han de adoptarse las fonnas 
determill!adas en la respectiva disposición 
represiva, por la autoridad correspondiente, 
dejando a salvo la defensa de los acusados; 
pero no ·puede significar que de toda. infrac- · 
ción deba conocer la justicia ordinaria y me
diante un juicio seguido por los .trámites de 
los códigos de enjuiciamiento civil y penal. 
lida eficacia de la acción estatal requiere 
que haya procedimientos breves y sumarios 
para sancionar hechos que, si no son consi
derados por la ley como delitos, sí pueden 
causar perjuicios de consideración, no por sí 
solos o aisladamente, sino por su frecuen-' 
:cia, máxime si se tienfl en cuenta que el 

progreso que vive el mundo requiere la 
oportunidad y rapidez de la actividad i!ll.el. 
gobierno, qu~ s.ería inútil con aquellos trá
mites dilatados de los juicios comunes. 

IDe todos modos, los hechos que se san
cionan en el precepto que se acusa, no son 
delitos y, por tanto, sobre ellos no recae 
la acción de los jueces ni es necesario em
plear trámites dispendiosos, lo cool signi
fica que no es inconstitucional por el as
pecto ·de la. competencia ni del procedimien
to. 

2-lEl artículo 25 de la ley 58 de :1.93:1. no 
estabiece la pena de confiscación que pro
hibe el artículo 34 de la Constitución, cuan
do dispone en su inciso 39 que perderá to
das sus acciones en favor de la sociedad el 
que infringiere ~ prohibición · consagrada 
en los dqs incisos anteriores, porque. como 
lo anota e' tratadista José María §amper 

o 
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"ILA. CIGNlFJI§CA.CliO~ es eJ a~solluto despo
jo, sin com;pensacñé::~ ~' guna, qne d!a poi' 
resuUa«llo la lP'lERIDliDA ~ota.l de hs valores 
conll'is~ados sim: ll"esaJrc~miien.b a!guno; y esto 
a beneficio dell PITSCI1l, según lo expresa ei 
vocahlo. No asii el R:~§A.l!W:rMJlEN'll'O de 
peTjulicios, <!l!Uien q¡u;ie:a qae sea el resarci
do. lErrt este caso, po:r el b.ecll:w de haber in
currrrido en Iresponsabillfdad civil, el que ha: 
rlle resarrcir ha lllispuesto ñmp~ícñtamente de 
sus blienes en IPavc:r del perjudicado; le de
be una justa cmnpem.smción, y si el resarci
mlientD absorbe todos 1os bienes, es porque 
llln VAILOR ITIG1UA.lL fue destruído por el que 
da la hull.emn!za.ción. lLejcs, pues, de haber 
confiscación de unes bienes, Tio que hay e!'l 
tributo rendido an deirecho de pll."opiedad, 
vñnc1Ullla«llo a oíros "!Jienes que habían sido 
perjudicados". (IDe:recho JPuíb!ico ITnterno de 
ICollomtia, '7omo ITIT, págs. 65 y 66). 

3-Aián n.-econocien!io la ICorle la indis
c1U!Ubre convenielll.cia O:el precepto que con
sagrra u::x:a sanción parra quienes, aprovechán
~:Jse llle la sñtuacióm: yrivil.egiada qoe les 
®torg,a un cargo d.irectiivc en ias compañías, 
se entregan a lla tarea de especular, con me
noscabo im:lebñfl!o .. de los iintereses de los 
o1ros accionistas que no cuentan con las· 
mismas pcsi.bili.dades, los téR"minns por me
dio de llos cualles se esta"Olece dicha sanclón 
resuHan vi.ollatodos del principio de la igual
dladl ante la ley en que se iinsp~ra la ICons
~i.tunción Nacionall. 

lEsta iigual()lad. 1:1UU~, corno lo expresa lll!au· 
n.-iou, "no es una iguaz.ldad de hecho rn las 
comllic:ones materiales dle lla vida, sino que 
consiste "en du a callla indiividuo los mis
mes medi.cs jm:íiHcos de acción" y en reti
rar ~os obstácuLos que provienen de los pri
viil.eg·ios de clase, ~iiene vaJria'.l aplicaciones 
entre ~as cv.ales se destaca, pali'a lo que· aquí 
interes'a, na_ de "igumlicllad ante los tribuna
les". IE~ito es, q¡ne las sandones ll."esulten de
ten·minadas o [leteli":r.:ti.nables; qune en si.mili-. 
tud n en i.gualdalll de c'rcurstar.cias se apli
<!J!I!llen ig1Ulalles o semejantes sanciones; que 
all responsable se le reprima en más o en 
menos, seglÍlllll avarezca demostrado, y que 
al inccen~e se le reconozca su inculp-abili
dad. 

1l el!a se deduce, en el ¡parHcular de que 
se h·ata, de varios vreceptos d,e la !Carta, 
1alies com~ el Jl6, I!JlllMl oriil!ena pll'oteger a "to· 

das las personas resñden~es en Colombña"; 
el :w, que establece pare~a Tesponsabñllhl!ad 
para todos "por iinfracci6n de ll¡c !Constitu
ción y de las ;eyes"; el 26, que ptermite exi
gir a todos e] cumplimiento de "la plenitud 
de las formas propias ll!e ca(Da ju;icio"; y ell 
28, que estatuye que nadie Jllll.e«lle ser ¡pena
do sino porque una ley antedmr haya pro
hibido .el hecho y le haya señalado na pena 
correspondiente. 

lEn el ,caso que se estudia resullta ia san
ción inequitativa y abetrrante, porque quien 
faHa más gravemente puede no resulltal' 
-sancionado y quien fáita más levemente 
resulta ~on sanción mayor. JP'ol' ejempUo, 
si un sujeto tiene cien acciones y vellll
de una ilicitamente, per()lerá Jl!oventa_ Y 
nueve!, mientras que si las vende t<Mlas, 
no· perderá ningMna; y all contll'ario, si te
niendo cien acciones compra una, pel'de
rá ciento una, mientras que si. compli'a 
otras ciento, perderlá dll)scidntas; y sii. 
no teniendo acciones, iwmpra l.llna, perderá 
una, mientras «Jfue si c~mpra ciento, pell."de
rá el total. Y así indefinidamente, hasta 
donde quepa hacer. S1!11JPOSiciiones, eBll todas 
las cuales se ·encontrar~ en mñsmo elemento 
de desigualdad y de ipjustñcim. 

4-lLa transgresión contempllada en eR in
ciso 39 del artñculo 25 de na lLey 51! de Jl93ll, 
no pertenece en rigor de verdad al der"echo 
penal disciplinario, pues éste s6lo reg1tlla el 
normal funcionamientQ o IDJI§<OITJPILITNA. JIN
'll'lERN.A de las _entidades de derecho público 
y su fin es corregir a llos funcionarios cuan
do infringen los deberes de sus caygos. 

1 

Corte Suprema de Justicia: - Sala Plena.-Bo
gotá, seis de marzo de mil novecientos cincuen
ta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

1 

El señor Emilio Toro V. pide que se declare 
inexequible el. incis~ tercero del artículo 25 de 
la ley 58 de 1931. 

El artículo, aeusado parcia1mente, dice así: 
"Ar:tículo 25. Prohíbese a los Gerentes y miem

bros de la administración, llámese Junta Direc
tiva, Administradora, . Asesora, Consultiva, Con
sejo, Comité o de cualquier o':ra manera, com
p.rar, vender o negociar en cualquier forma, ni 
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por cualquier conducto, con acciones de la So
ciedad en cuestión, mientras estén en desempe
ño de los cargos dichos. 

''Si por circunstancias especiiiles, ajenas a mo
tivos de espE!culación, alguno de los funcionarios 
arriba expresados, desear.e comprar o vender ac
ciones de la compañía, -deberá dar cuenta a la 
Junta y obenter de ésta para cada "Operación, sal
vo el caso de ·que haya sido autorizada expresa
mente por la misma Junta por el Voto de las cua
tro quintas partes de sus miembros para celebrar 
negociaciones que por su especial carácter y ur
gencia hagan imposible 1~ autorización especial 
en cada caso. No _quedan°incluídas en la excep
ción c·ontenida en este inciso lás empresas' de 
servicio públi~o constituidas por Sociedades Anó
nimas. 

' "IEI que infringiere esta prohibición, perderá 
todas sus acciones en favor de la sociedad, previa 
decisión de la Superintendencia de Sociedades 
Anónimas, a petición de cualquier persona". 

La edición oficial de las leyes de 1931, después 
de las palabras del inciso segundo "deberá dar 
cuenta a la Junta y obtener de ésta", trae esta 
nota: "Aquí debiera decir: ''Y obtener de ésta 
autorización para cada operación"; no obstante, 
se conserva el original consultado". 

Dos son los argumentos que aduce el deman
dante contra ·el .último incis-o del precepto trans
crito: que viola la Constituci'ón en cuanto ésta ga
rantiza el derecho de propiedad y los demás de
rechos adquiridos con justo título; y· que la que
branta también en cuanto establece que nadie 
puede ser. juzgado sino conforme a las leyes pre
existentes, ante Tribunal competente y observan
do la plenitud de las formas propias de cada juicio. 

El señor Procurador General de la Nación con
ceptúa que el· preceptü acusado no es inconstitu
cional, porque apenas establece una sanción de 
carácter disciplinario, para cuya efectividad de
ben seguirse las normas de competencia y proce
dimiento consagradas en él mismQ; y" que siendo 

· una sanción, mal puede decirse que esté en pug
na el inciso .acusado con los cánones constitucio
nales que amparan la propiedad privada, porque 
es propio de las sanciones pecuniarias afectar el 
patrimonio de los ciudadanos. 

La primera cuestión que debe resolverse es 
la de saber si el precepto acusado se opone a 
lo dispuesto en la Carta, por no estar atribuida 
la· competencia pal'a conocer. del hecho que en él 

se sanciona a la justicia penal ordinaria, y por no 
ordenar que se siga el procedimiento que rige 
para la represión de los delitos. 

El actor se contenta en este punto con citar el 
artículo 22 de la anterior codificación constitucio
nal, correspondiente al 26 de la actual; pero eso 
no excusa a la Sala de estudiarlo, tanto más que 
así lo aconsejan el método y la claridad. 

Debe aceptarse que la Carta Funda.mental de
limita las f8.nciones que pueden ejercer las au
toridades de cada uno de los órganos o ramas del 
poder público. Y, así, no solamente prohibe, en 
tiempo de paz, a los funcionarios de lo civil o de 
lo político intervenir en lo militar o en lo judi
cial (artíéulo 61), sino que señala en diversas re
glas cuáles son las atribuciones privativas de la 
rama .legislativa, de la administrativa y de la ju
dicial o jurisdiccional. 

Sobre lo último, que es lo q11e ahora interesa, 
establece que la justicia es un servicio público a 
cargo de la Nación y que le corresponde adminis
trarla a •la Corte. Suprema, ·Y a los tribunales y 
juzgados que la ley establezca (artículo 58); y 
que nadie puede ser juzgado sino conforme a las 
leyes preexistentes al acto que impute, ante tri
bunal competente y observando la plenitud de 
las formas de cada juicio (artículo 26). 

-Pero la aceptación de este principio no lleva a 
concluir que cuandoquiera que se sancionan he
chos ilícitos, sobre todo de manera preventiva, 
debe tomar parte el magisterio penal con sus pro
cedimientos comunes. En realidad no puede ha
blarse de ser juzgado, de juicios, de plenitud de 
formas, de tribunales competentes y de penaS, 
que son las expresiones de los artículos transcri
tos del Estuto, sino en tratándose de la repMsión 
de delitos propiamente dichos; pero no en tra
'tándose de las deiD¡ás transgresiones de la ley, 
que se sancionan genéralmente con fine~ preven
tivos más bien que represivos, por cualesquiera 
autüridades y por procedimientos breves y su
marios. 

La propia Constitución establece que el Con
greso, el ·Gobierno y los j~eces tienen funciones 

~separadas, pero que deben colaborar arrpónica
mente en la realización de los fines . del Estado 
(artíct?lo 55) .. Y es claro que esos fines no po
drían obtenerse si hubiera una limitación dema
siado rígida en las activÍdades de los funcionarios, 
.qué no existe ni puede existir en esa forma ab
soluta: fuera de las que les son propias, funcio
nes judiciaies y administrativas 'realizan las cá .. 
matas, como eri labgres legislativas y jurisdiccio-
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nales interv:ene el Presidente, como actos mera
mente administrativos ejecutan los jueces. 

En nuestra legislación existen hechos numero
sos considerados como ilícitos, de los cuales no 
conoce la justicia ordinaria. Así, pueden citarse 
todos los que contemplan los reglamentos de po
licía, de higiene y salubridad, de urbanismo: de 
control de precios, de control de cambios, de im
puestos, de los cuales conocen funcionarios que 
no son jueces. Es que todos esos preceptos, que 
no tratan de la represión de los delitos, no perte
necen a la función jurisdiccional del Estado en 
su sentido estricto, sino a la práctica ."del buen 
gobñerno'", que necesita de medios apropiados 
para lograr sus fine~. que, de lo contrario, se ve
rían frustrados. 

En estos casos conocen de las infracciones los 
funcionarios a quienes corresp9nde la vigilan
cia, la inspección,. el control de determinada cla
se de actividades. Desde el punto de vista de una 
técnica severa, sería pertinente que de toda trans
gresión conocieran los jueces y mediante juicios 
o trámites en que se qiera a los culpables toda 
c.lase de garantías de defensa; pero desde el pun
to de vista del buen gobierno, de la buena admi· 
nistración, sería perjudicial proceder en semejan
te forma. 

."Es necesario reconocer -dice Gastón Jeze
que es propio de una buena organización política 
que el a'gente encargado de hacer la constatación, 
esté también encargado por el legislador de sa
car sus consecuencias. Es el mejor situado para 
han·erlo. Pero eso es. otra cuestión, cuestión de or
i!llel:11 pcilítiico y no de técnica jurídica" (Principios 
gener¡¡les de derecho administrativo, página 52, 
ediciÓn francesa de 1925). 

Y esta opinión encuentra asidero en ia propia 
Carta Fundamental, que establece la colaboración 
de los fLmcionarios de las tres ramas del poder 
público, como ya se dejó advertido, y que ha de
jado a lalley el señalamiento de la competencia 
y de los trámites que hayan de emplearse en to
das las actividades, con algunas limitaciones. 

El principio de 'que los ciudadanos deben ser 
juzgados ante t~ib~.mal competente y observan
do la plenitud de las formas propias de cada jui
cio, puecie ser ap!icado en sentido •lato a cuales
quiera decisiones de la autoridad. Es decir, que 
han de adoptarse las fcrmas determinadas en la · 
respectiva disposición represiva, por la autoridad 
correspondiente, dejando a salvo la defensa de 
los acusados; perc no puede significar que d0 
toda infracción deoa conocer la justicia ordina-

ria y mediante un juicio seguido por los trámites 
de los códigos de enjuiciamiento civil y penaL 
La eficacia de la acción estatal, se repite, requie
re que haya procedimientos breves y sumarios 
para sancionar hechos que,. si no son considera
dos por la ley como delitos,. sí pueden causar per
juicios de consideración, no por sí solos o aisla
damente, sino por su frecuencia, máxime si se 
tiene en cuenta que el progreso que vive el mun
do requiere la oportunidad y rapidez de la acti
vidad del gobierno, que se haría inútil con aque
llos trámites dilatados de l<;>s juicios comunes. 

De paso quiere advez:tir '1a Corte que la trans-
í gresión contemplada en el precepto acusado no 

pertenece· en rigor de verdad al derecho penal 
qisciplinario, pues éste sólo· regula el normal fun
cionamiento o disciplina i.nterna de las entidades 
de derecho público y su fin es corregir a los fun
cionarios cuando infringen los deberes de sus 
cargos. 

De todos modos y para, lo que aquí interesa 
concluir, es necesario rea~irmar la idea de que 
los hechos que se sancion<;~n en el ·precepto que 
se acusa, no son delitos y,. por tanto, sobre ellos 
no recae la acción de los jueces ni es necesario 
emplear trámites dispendiosos, lo cual significa 
que no es inconstitucional por el aspecto de la 
competencia ni del proced~miento. 

Pero se alega que la sa~ción que se impone en 
el artículo acusado es una verdadera confiscación 
que priva de su propiedad, al miembro de la jun
ta directiva que negocie, sin permiso, con sus ac
ciones, y que por este motivo es opuesto al ar
tículo 34 de la Carta, que dice: "No se podrá im
poner pena de confiscación". 

Sobre el particular comenta el doctor José Ma
ría Sari,1per que es princi~io universal del dere
cho púlflico el que proscri~e por completo la pe
na de confiscación, que en, la Carta no podía fal
tar, y que la brevedad y lo absoluto ·del artículo 
que la veda demuestran que no admite excepción 
alguna, Y prosigue: 

"Alegos.e, sin embargo, que cuando un reo era 
condenado ·al resarcimiento de perjuicios, esta 
pena p0día valer tanto corno una confiscación de 
bienes, si los del reo no ;alcanzaban, o bastaban 
apenas, a cubrir el mont<;> de los perjuicios que 
habrían de resarcirse; y la propia observación se 
hizo por lo tücante a las expropiaciones que res
pecto de valores muebles se podrían decretar, 
llegando' hasta absorber todos los bienes del ex
propiado. Pero a esto se· observó, y con razón, 
que hay sustancialísima difer-encia entre ·la con-
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fiscación de bienes y los casos de ,resarcimiento 
de perjuicios y de expropiaciones. 

"La confiscación es el absoluto despojo, sin 
compensación alguna, q}le da por resultado la· 
pérdida 'total de los valores confiscados sin re
sarcimiento alguno; y esto a beneficio del !Fisco, 
según lo expresa el vocablo. N o así el resarci
miento de· perjuicios, quien quiera que sea el re
sarcido. En este caso, por el hecho de haber incu
rrido en responsabilidad civil, el que ha de resar
cir ha dispuesto implícitamente de sus bienes en 
favor del perjudicado; le debe U:na justa com
pensación, y si el resarcimiento absorbe todos'los 
bienes, es porque un valor igual fue destruido 
por el que da la indemnización. Lejos, pues, de 
habér confiscación de unos .bienes, l~ que hay es 
.tributo rendido al derecho de propiedad, vincu
lado a otros bienes que habían sido perjudicados. 

''En cuanto al caso . de expropiación, desde qu_e 
ella acarrea la ·obligatoria indemnización, ni es 
pena :rli menos es confiscación, por más que pue
da demorarse algo, o disminuirse en el hecho, el 
pago de los valores expropiados. El mal es en
tonces, si lo hay, una consecuencia inevitable del 
trastorno del orden público, que a todos perjudi
ca y tiene su origen en la sociedad misma" (José 
María Samper, Derecho Público interno de Co
lombia. Tomo II, páginas 65 y 66). ' 

Estos conceptos, que excusan de otras conside
raciones, hacen yer que el precepto acusado tam
poco resulta opuesto a la Carta Fupdamental, .ya. 

, que no puede decirse que en él se haya estable
cido la prohibida pena de confiscación. 

Arguye también el demandante que la sancwn 
es arbitraria porque se impone sin medir el al
cance del daño causado; que es injusta, porqú<' 
se aplica en casos en que no existe el perjuicio 
que trata de evitarse; y que es, además, aberran
te, porque no sanciona sino a quien conserve ac
ciones en la sociedad, y no al que, infringie'ndo 
la prohibición, venda todas sus acciones en la 
compañía. 

Sobre el daño cabe observar que ·las sanciones 
no siempre se imponen por el causado efectiva
mente, sino por el peligro que ciertos actos ofre
cen, de no prohibirse y sancionarse, lo que se 
aplica, no sólo en trp.tándose de delitos (delitos 
formales, delitos de peligro) sino principalmente' 
de contravencipnes y de hechos como el que aquí 
se contempla. 

Por eso llegó a decirse en el Senado de la Repú
blica al discutirse el inciso acusado: 

''Toda disposición legal debe tener una sanción, 

bien sea penal o civil. La disposición .del artículo 
que se discute es básica. Los gerentes y los miem
bros ¡le las juntas directivas en muchos casos 
cometen fraudes y con ventas ficticias cj.e accio
nes hacen subir o bajar ei precio. Ha habido ca
sos en que hacen esa clase de juegos para cons<> 
guir dinero que después se reparte". 

Sea lo que fuere de la situación de hecho y aún 
reconociendo la Corte la indiscutible convenier..- · 
cia del precepto que consagra . una sanción para 
quienes, aprovechándose de. la situación privile
giada que les otorga un cargo directivo en las 
compañías, se entregan a la tarea de especular, 
con menoscabo indebido de los intereses de los 
otros accionistas que no cuentan con las mismas 
posibiUdades, los términos por medio de los cua
les se establece dicha sanción resultan violatorios 
dEil principio de la igualdad ante la ley en que 
se inspira la Constitución Nacional. 

Esta igualdad que, como 1o expresa Hauriou, 
"no es una igualdad de hecho en las condiciones 
materiales de la vida, sino que consiste "en dar 
a cada individuo los mismos m,edios jurídicos de 
acción" y en retirar los obstáculos que próvie
nen de los privilegios de clase; tiene varias apli
caciones, entre las c~ales se destaca, para lo que 
aquí interesa, ·la de ''igualdad ante los tribuna
les". Esto es,- que 'las sanciones resulten determi
nadas o determinables; que en similitud o en. 
igualdad de· circunstancias se apliquen iguales. o 
semejantes sanciones; que al responsable se le 
reprima en más o en ·menos, según aparezca de-

. mostrado, y que al inocente s~ le reconozca ·:;u 
inculpabilidad. · · 

Y ella se deduce, en el particular de que se 
trata, de varios preceptos de la Carta, tales como 
el-16, que ordena proteger a "todas las personas 
residentes ei-1 Colombia"; el 20, que establece pa
reja responsabilidad para todos "por infracción 
de la Constitución y de las leyes"; el 26, que per
mite exigir a todos el cumplimiento ·de "la pleni· 
tud de las formas propias de cada juicio"; y el 

··28, que estatuye que nadie puede. ser penadp sino 
porque una ley anterior haya prohibido el hecho 
y' le haya señalado. la pena correspondiente. 

En el caso que se estudia resulta la sanción 
inequitativa y aberrante, porque quien falta más 
gravemente puede no resultar sancionado y quien 
falta más· levemente resulta con sanción mayor. 
Por ejemplo, si un sujeto tiene cien acciones y 
vende una .ilícitamente, perderá noventa y nueve, 

· mientras que si las vende todas, no perderá nin
guna; y, al contrario, si teniendo cien acciones, 
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compra una, perderá ciento una, mientras que si 
compra otras ciento perderá doscientas; y si no 
'(!eníendo• acciones, compra una, perderá u;na, 

mientras que si compra ciento, perderá el total. 
Y así indefinidamente, hasta donde quepa hacer 
.suposiciones, en todas las cuales se encontrará 
el mismo elemento de desigualdad y de injusticia. 

Porque no puede aceptarse, como lo' considera 
el decreto reglamer.tario que con posterioridad 
a la demanda se expidió, que la pérdida de ac-· 
ciones a que el precepto acusado se refiere, esté 
simplemente limitada a las que fueron objeto de 
la negociación (art. 113 del decreto 2521 de 1950). 

Semejante concepto es opuesto a los términos 
de generalidad absoluta qué emplea la disposi
ción ("pe~rderá todas sus acciones"), y sabido es 
que, donde la ley no distingue no le es dado al 
intérprete distinguir. Además no siendo/ ]a san
ción establecida la de invalidez o nulidad de la 
operación, resultaría que en el caso de venta de 
todas sus acciones el administrador que, contra 
la prohibición legal, la ha verificado, vendría a 
quedar libre, por s'..l.stracción de materia, de la 
pena que en justicia le corresponde; de donde 
se deduce que, aún interpretando en tal sentido 
la disposición, se llega ineludiblemente al mismo 
resultado que tomándola en los términos en que 
el decreto se produce. 

Ahora bien, dispone la ley 96. de 1936 que la 

' 
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Corte no sólo debe averiguar si se han quebran
tado los preceptos del Estatuto Fundamental que 
el actor señale, sino "otros textos o princiipi.os 
constitucionales distintos de los invocados en la 
demanda" (art. 29). Y como, de acuerdo con los 
preceptos citados de la Constitución, el inciso 
acusado resulta contrario al principio de la igual
dad jurídica de los ciudada.nos ante la ley, debe 
ser declarado inexequibJe por este motivo. 

Por lo expuesto, la Corte .Suprema, oído el con
cepto del señor Procurador y en ejercicio de la 
facultad que le confiere el artículo 214 de la 
Constitución Nacional, declara que es inexequi
ble el inciso tercero del artículo 25 de la ley 58 
de 1931, que ha sido objeto de la presente de
manda. 

Cópiese, dése cuenta al Gobierno Nacional. Pu
blíquese en el Diario Ofic;ial y en la GACETA 
JUDICIAL y archívese el expediente. 

Manuel .JTosé Vargas - Gerardo Arias J.Wejia_;, 
·Alfonso Bonilla Gutiérrez - JF'x\ancisco JBmno--
Alejandro Camacho !Latorre-lP'edro Castmo lP'ii
neda-ILuis A. JF'lórez-Agustín Gómez ll"rada
!Luis Gutiérrez .JTiménez-Aiberto IHiolgu.in !Llore
da-Rafael !Leiva Charry-'-ll"ablo Emilio Mano
tas-!Luis Rafael Robles - Güalberto JR.odriguez 
lP'eñia-Arturo Silva Rebo~ledo - AngeR J.Wartin 
'Vásquez-IHiernando ·ILizarr¡ilde, Secretario. 
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ACCWN DE SIMULACWN. SOBERANIA DE LOS TRIBUNALES DE INSTAN-
CIA EN LA APRIECIACWN DE LA PRUEBA INDICIARIA 

Corte Suprema de Justicia. - Sal:¡¡ de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo tres de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Ignacio Méndez, casado con Tránsito Matiz, fue 
padre de diez hijos, entre ellos Gonzalo Méndez 
Matiz, ·Josué Trino Méndez Matiz y Manuel J. 

'Méndez Matiz. 

Por escritura 328 de 6 de diciei:nbr~ d.e 1927, 
Notaría de La Vega, en Cundinamarca, Ignacio 
Méndez vendió a sus hijos Josué Trino y Manuel 
J., mencionados, una finca rural llamada ''Saba
neta", situada en aquel Municipio, por la suma 
de $ 13.000. En la ~scritura se dice que. sobre el 
inmueble mencionado pesa una hipoteca a favor 
del Banco Agrícola Hipotecario, y que para can
celarla, el vendedor deja a los compradores el 
valor de las cuotas que sean debidas desde la fe
cha del contrato. Por último, se dice en esa es
critura que el vendedor ha recibido el dinero va
lor de la venta, y que hace entrega material de . 
la finca a .los ·compradores. 

Como se expresa, esta operación se realizó en 
mil novecietnos veintisiete; y sólo diez y siete 
años después, en julio de mil novecientos cuaren
ta y cuatro, la esposa del vendedor, y su hijo 
Gonzalo, arriba menci:onados, entablaron un jui
cio ordinario contra aquellos compradores, ante 
el Juzago del Circuito de Facatativá, en la cual 
se hacen estas peticiones principales, que interesa 

. historiar: · 

. a) Que es. simulado el contrato que se hizo 
constar en la escritura 328 ya citada; 

b) Que compradores y vendedores "disfrazaron 
con el contrato de compraventa de que trata la 
petición anterior un acto de donación por el cual 
el vendedor transfirió gratuitamente a los com
pradores el inmueble"; y 

e) Que el acto de donación .disfrazado con el 
aparente~ contrato de compraventa, es nulo. 

El Juzgado, por sentencia de diez y siete de 
agosto de mil novecientos -cuarenta y cinco, desató 
en primera instancia la litis, así: 

Declárase inexistente por simulación el contra
'co contenido en la escritura 328. Los bienes a que 
ella se refiere deben volver al patrimonio de la 
sociedad conyugal, "junto con ~os frutos civiles .y 
na'turales pro.ducidos o que se hubieran podido 
producir a partir de la fecha de la contestación 
de la demanda". 

Nada se dijo en este· fallo sobre las peticiones 
arriba marcadas con las 'letras b) y e) que se re
fieren a la donación o contrato. secreto. 

Ambas partes apelaron de la sentencia de pri
mer grado. En cuanto ,a la parte demandante, su 
apelación tendió- a que en la segunda instancia se· 
modificara lo relacionado con frutos, pues dice el 
apoderado de los actores en su alegato ante e] 
Tribunal: ''Me permito apelar de esta p.ecisión, a 
fin de que os· sirváis condenar a los demandados 
a pagar los frutos naturales y civiles de la cosa, 
y no solamente los percibidos sino los que el 
dueño hubiera podido percibir con mediana inte
ligencia y actividad teniendo la' cosa en su poder 
(artículo 964 del C. C.)". Y termina su alegato-la 
parte actora pidiendo que sea confirmada la sen-
tencia 'del Juzgado, con esta aclaración. ·· 

El Tribunal Superiür de Bogotá, según senten. 
cia de diez .Y nueve de diciembre de mil nove
cientos cuarenta y siete revocó la de primer gra
do y declaró que no hay lugar a hacer las deda
raciones y condenaciones impetradas en la de
manda. 

El apoderado de la parte actora interpuso el 
recurso de casación contra esta sentencia del Tri
bunal, el cual se va a estudiar en seguida. 

Casación 

Principia el recurrente por manifestar que in-



1 

3L.3 

voca la primera de las causales de casación a que 
se refiere el artículo 520 del C. Judicial: ''S-2r 
violatoria la sentencia de ley sustantiva por in
fracción di::·ecta y por aplicación indebida a que 
se llegó por falta de apreciación y por aprecia
ción errónea de determinados elementos de prue
ba producidos por las partes en relación con los 
hechos fundamentales de la de_manda", 

En su demanda, el recurrente hizo análisis, en 
capítulos especiales, de estos indicios: I. La re
tentio posessionis; II la incapacidad· económica 
de los pretendidos compradores y III los víncu
los de sangre entre el vendedor y los compra
dores.· 

Destina el rec:urrente su Capítulo IV a exponer 
una especie de pauta para la sentencia de ins
tancia que él considera debe dictar la Sala des
pués de casar la sentencia; y en ese capítulo l"e 
vuelve a hacer estudio de los tres indicios ya 
enunciados. 

Todo lo cual quiere decir que esos tres puntos 
constituirán los temas que deben tratarse en c:J
sación. 

Por último, en su capítulo V dice 'el recurren
te: "Los hechos anteriores, sin perjuicio de otros 
que la Honorable Corte pueda encontrar en la 
formación de su inferencia indiciaria, serán ~ no 
dudarlo suficientes para llegar a una convicción. 
afirmativa respecto de los hechos fundamentales 
de la demanda; y entonces verá qu,e el fallo re
currido infringió mediante los errores de aprecia
ción probatoria que se dejan señalados, las si· 
guientes normas sustantivas de derecho, por los 
conceptos que respecto de cada una de ellas se 
expresa". Y remata el recurrente este último ca
pítulo de su demanda, con la cita de las dispc. 
siciones que en su concepto se han violado, y con 
la razón de la violación. 

<CapiitUllllo JI 

Al hablar el recurrente sobre una inspecciÓn· 
ocular en el primer capítulo acusatorio en que 
se trata de la 'Jl'etentio posessionis, dice que el Tri
bunal "incurrió en el error manifiesto de hecho 
consistente en la falta de apreciación de la prue
ba de inspección ocular". 

Y al hablar en el mismo capítulo sobre la apre
ciación que el Tribunal hizo de unas declaracio
nes, dice: "alego subsidiáriamente esta misma 
omisión como error de derecho, por infracción 
del artículo 697 del C. J.". 

Como se ve, acusa el recurrente la sentencia 
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por haber pasado por alto las categóricas y con
textes afirmaciones de unos testigos respecto de 

.la posesión de la finca por Ignacio Méndez, ven-
dedor, con posterioridad al otorgamiento de la 
escritura. 

Sobre esto dice la sentenda: ''Plenamente pro
bado está el hecho de la permanencia del padre 
en el inmueble 'Sabaneta' con posterioridad a la 
compraventa y hasta la fecha de su defunción. 
Mas no puede darse a tan importante circunstan
cia el significado de una retentio possessiolll.is; al 
respecto es válida la explic~ción ofrecida por los 
demandados acerca de la edlJ,d y el desvalimiento 
del 'padre, corroborada por :varios testigos, entre 
ellos Jesús Manrique, declarante de la parte ac
t-ora, quienes enuncian cómo en la época del con
trato ya don Ignacio no podía trabajar y sus hijos 
Ma.nuel y José Trinidad veían por él, siendo de 
anotar que los testigos le asignan una avanzada 
edad. En cambio, los hermanos IVJ;éndez ademác; 
de explotar materialmente el inmueble se han 
presentado como dueños de él ante entidades 
como la Caja de Crédito. y ante particulares que 
así lo declaran". 

El recurrente examina cada una de las decla
raciones, en número de cuatro, en las cuales se 
afirma que después de la venta del inmueble, Ig
nacio Méndez continuó viv'i.endo en éste con su 
familia, mandando y disporuenr:llo como si fuell"a 
dueño de él, lo cual no justifica lo que expresa la 
sente11cia, es a saber: que el vendedor permaneció 
en la fni~a después de la venta, asignándole así 
la simple posición de residente. Considera enton
ces el ·recurrente, ante esta desarmonía entre lo 
que la sentencia dice y lo <1ue expresan los testi
gos, que se incurrió en erJ;or de derecho infrin. 
g!éndose así el artículo 697 del C. Judicial. 

Si sobre el punto a estudio el sentenciador no 
hubiera tenido a la vista sino las declar.aciones 
comentadas por el recurrente, no carecería de 
fundamento la ac:usación; pero el Tribunal tuvo 
a estudio muchas otras pruebas para afirmar su 
concepto, entre ellas: la edad muy avanzada del 
vendedor que lo inhibía para administrar una 
finca, mandar en ella, adelantar negocios, traba
jar, etc.; los resultados d~ la inspección ocular 
de la cual aparece que la .¡nayor parte de la fin
ca estaba en poder de los compradores, excluyén
dose sólo unas pequeñas parcelas que cultivaban 
algunos parientes dentro de una íntima conviven
cia familiar anterior y posterior a la venta; lo 
que dice un testigo acercd de que desde el mes 
d~ diciempre de mil novecientos veintisiete el 
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vendedor le entregó la administración de ¡a fin
ca ~su hijo Manuel J., y ''desde entonces, por sus 
acha·ques, no volvió a inte~venir en la administra
ción"; lo que dice otro testigo acerca de que cuan
do el vendedor ya estaba i~posibilitado para tra
b¡;¡.jar y administrar la -finca, Manuel J. "era· 
quien mandaba, ordenaba y dirigía todos los tra
bajos de la finca"; lo que expresa. el testigo doc
tor Casasbuenas a saber: "Conocí. al señor Igna
cio Méndez, hace unos veinticinco años y en ese 
entonces tendría una edad de 80 años más o me
nos. No obstante su aparente buen estado de sa
lud, por su edad muy avanzada don Ignacio es
taba en incapacidad para trabajar personalmente 
y dirigir los negocios de la finca, razón por la 
cual los peticionarios (los demandados) eran las 
personas encargadas del manejo y administración 
de la misma, y además, encargados de velar por 
toda la'J familia". A lo cual se agrega que hay 
pruebas acerca de varias operaciones _de dueño 
que en la finca realizaban los compradores, como 
negocios con arrendatarios, construcción de casas 
en la finca, siembras, mantenimiento de ganados, 
corte de maderas, etc.; y que hay también prue
bas sobre las actividades comerciales de los com
prad()res desde antes de la compra de la finca, y 
prueba de ·la intimidaq familiar en que vivían 
padres e hijos en la finca mencionada, mucho an
te~ de la muerte del padre, y después. 

Estos y otros datos pudieron haber influído en 
el ánimo del fallador para formar criterio sobre 
punto exclusivamente sometido a su decisión; sin 
que haya en el expediente prueba alguna que se 
oponga a ese íntimo convencimiento del juzgador, 
pues antes bien, como se ha expresado, hay datos 
y pruebas que robustecen esa convicción. 

En otr·a parte de este capítulo, como se anotó, 
el recurrente acusa la sentencia por error de he
cho consistente en la falta de apreciación de la 
prueba de inspección ocular "en orden a lá conti
nuación de la posesión de Ignacio Ménd~z en la 
persona de su cónyuge sobreviviente y de la ma
yoría de sus hijos, sobre la casa principal y parte 
considerable de la finca en litigio". 

No podría influir esa inspección ocular sobre el 
criterio que se formó el fallador acerca del indi
cio ·a estudio, pues nada expresa ella en orden a 
desautorizar ese criterio, antes bien, la circuns
tancia de que una gran parte del inmueble no es
taba ocupada por· los demandantes ni por otros 
de los hijos distintos a los demandados, está pro. 
bando que esa parte estaba en poder de estos de
mandados; sin que tenga significación, como con-
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tinuación de la posesión del padre, la circunstan
cia de que los demandantes ocuparan pequeñas 
parcelas de la finca, lo cual se explica por el sis
tema de vida ítltima que llevaba toda la familia 
Méndez-Matiz, ocupando la ·casa y la finca antes 
y después de la muerte del padre, en este caso 
por tolerancia afectuosa de los compradores. 

No puede prosperar, entonces, el cargo del re
currente contra la sentencia del Tribunal en cuan
to no r_econoció valor al indicio examinado; ni <>e 
han violado, por tanto, ninguno de los textos le-
gales q~e en capítulo especial enunció el recu
rrente. 

Capítu!o llll 

( . 
Ya en el segundo capltudo dice el recurrente: 

Incurrió el Tribunal en error de hecho y de de
recho manifi~stos en la apreciación de las prue
bas referentes a lo que él llama incapacidad eco
nómica de los compradores. Más adelante dice 
dentro del mismo capítulo al hacer examen de 
unas declaraciones: ''Es error de hecho. si se con
sidera la omisión en sí misma; pero al propio 
tiempo es de derecho considerando que con la 
omisión se infringió la norma procesal ya citada 
(artículo 697 del C. J.). Lo alego con ambos ca
racteres". 

y considerando. otras declaraciones dentro del 
·mismo capítulo, expresa el recurrente que el Juez 
no interrogó a los testigos de acuerdo con el ar
tículo 688 del C. Judicial, "de suerte que. se in
currió por el Tribunal en error de derecho :ü 
conceder beligerancia probatoria a esoos testimo-

. ni os,· en cuya recepción se infringió la norma 
procesal que acaba de citarse". 

Expresa el recurrente que varios testigos pre
sentados por su parte (en número de seis) decla
'nin que Josué Trino y Manuel J. Méndez eran 
en la época del contrato muchachos absolutamen
te pobres, cuyas actividades se limitaban a cola
borar con su padre Ignacio Méndez en la admi
nistración de la finca, sin más beneficio económi
co que leeibir alimentación, vestido, educación y 
pequeñas sumas de dinero para sus gastos. Y que 
el Tribunal no apreció estos testimonios sobre las 
condiciones económicas de los compradores, "los 
cuales constituyen un vehemente indicio de simu
lación de la pretendida compraventa", sino que 
declaró que no estaba probada la falta de capa
cidad económica de los demandados. 

Mas frente a esos seis testimonios que cita el 
recurrente, tuvo a la vista el Tribunal . muchos 
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documentos de los cuales pudo deducir, para for
mar su convicción sobre el caso, que los compra
dores sí estaban en capacidad económica de pa
gar el preeio de la finca. 

En primer lugar, no se trataba de "unos mu
c!i.achos", como uniformemente lo expresan aqúe
llos seis testigos, sino de unos hombres, listos en 
operaciones comerciales, constantes en el trabajo, 
que ya desde antes del contrato hacían negocios 
en grande escala. Luis Eduardo Sánchez decla
ra: ''Por haberlo visto y presenciado me· consta 
que Manuel y Trino Méndez, desde 1915 los co• 
nací como personas que trabajaban independien
temente por su propia cuenta en agricultur'a, ga
nadería y maderas, porque independientemente 
vendían sus artículos como de su legítima! pro
piedad y recibían sus correspondientes valores. 
Que desde el año de 1.915 mi padre Manuel Sán
chez iba con su máquina de trillar· por llama
mientO o contrato con IV¡anuel Méndez". Dice Is
mael Bravo: "Es cierto que en .los años de 1925 a 
1926 fui administrador general de la Agencia 
Agrícola, y Manuel Méndez vendía a Ja agencia 
remesas de papa y trigo, cargamentos que yo le 
compré en mi calidad de administrador, como de 
su propiedad". Delfín Forero depone: "Me cons
ta que Manuel y Trino Méndez, desde 1924 hasta 
1929, ·continuamente me enviaban desde ''Saba
neta" a ''Tierra Morada" madera, papa y trigo en 
regulares cantidades para que yo movilizara a 
flete en mis carros esos artículos. Y me consta 
que aquéllos vendían los días feriados en esta 
ciudad ganado vacuno, y compraban y vendían 
ganado desde 1924 ... ". Y de este tenor son va
rias las declaraciones que hay en el expediente. 

Fuéra de esto, en las pruebas presentadas por 
los demandados hay cQnstancia de que se trata 
de hombres de destacada representación comer
cial, que han movido y mueven un apreciable vo
lumen de negocios. 

Todo esto y muchos datos más de que dan ra
zón los autos, debieron influir .en el ánimo del 
juzgador para no aceptar que los compradores 
eran unos muchachos descamisados a la época del 
contrato; y esa conclusión del Tribunal encuen
tra serio fundamento en el expediente, ·Sin que 
puedan dar .razón de lo contrario los testimonios 
de los testigos presentados por la parte actora. 

Desde otro punto de vista, se invoca por el re
currente un. error de hec:·w por parte del Tribu
nal; y ante lo expuesto no es posible aceptar un 
error que aparezca de manifiesto, como se exige 
en el número 19 del artículo 520 del C. Judicial. 
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Una convicción del Juzgador· sobre indicios no 
necesarios pero sí graves, no puede desconocerse 
sino a través de manifiestos erro:·es de hecho o 
de derecho que pugnen con la evidencia, ha dicho 
la Corte (G. J. LIV, pág. 62). 
· Objeta el recurrente de otro lado: Algunos tes
tigm¡ de la parte demandada hablan de que Josué 
Trino y Manuel J. Méndez expresan que éstos 
negociaban independientemente, por cuenta pro
pia, y no manifiestan por qué. les constan estas 
circunstancias, debido a que el Juez no los inte
rrogó al tenor del artículo 6$8 del C. J., de ma
nera que se infringió este artículo. 

A .Jo cual se dice: bien puede suceder que al
gunos testimonios adolezcan de la deficiencia que 
apunta el recurrente, pero n() todos. Y los testi
monios son apenas parte del haz probatorio sobre 
el caso. 

N o puede prosperar este segundo motivo del 
recurrente, pues está fundac;la la resolución del 
Tribunal sobre este punto, y no pudo haber, en
tonces, violación de ninguno de los textos lega
les que' cita el recurrente en capítulo especial. 

Capítulo l!llll 

Se refiere este Capítulo a los vínculos de con
sanguinidad entre el vendedor y el comprador, 
qu·e el recurrente considera como un indicio de 
simulación. Incidentalmente se trata en la de
manda sobre este punto. Y se dice incidental
mente, porque· el recurrente hace algunas alusio
nes en relación. con el caso en el Capítulo IV des
tinado a presentar algunos 'puntos de vista para 
el evento de que la sentencia del Tribunal fuera 
casada. 

Dice el recurrente: 
"!Los vínculos de consangUinidad entJre llas pali'

tes. Cobra una fuerza incontrastable este hecho 
indicativo de simulación s~ se le contempla en 
concurso con los anteriormrente señalados. Tanta 
será la fuerza de este hech(l como indicio de do
nación disfrazada de compraventa, que las leyes 
fiscales lo consideran por s~ solo para efectos del 
impuesto, como presunción .legal de donación en
tre las partes que se presentan en calidad de ven
dedor y comprador ... No debilita el indicio en 
referencia la circunstancia . de haberse otorgado 
la escritura únicamente a favor de dos de los hi
jos con exclusión del cónyjlge y de los otros hi
jos, porque esto encuentra muy fácil explicación: 
los dos aparentes comprad()res eran los que más 
se apersonaban en el manejo de los negocios vin-
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culadas a la na cien da de su padre; eran los que 
mayor rendimiento económico le hacían producir. 
Es muy humano, por tanto, que el padre, ya en 
estado de decrepitud física y mental, se hubier;:¡ 
dejado llevar de un sentimiento de preferencia 
hacia esos dos hijos, traspasándoles a título. de 
donación bajo las apariencias de compraventa la 
propiedad del inmueble a qi.le tan estrechamente 
vincula4_os se hallaban, bajo la promesa de que 
la familia seguiría establecida en ella, como en 
efecto ocurrió. Esto no es raro. Es de muy fre
cuente ocurrencia en la práctica, especialmente 
en el medio. social y económico que aquí se con
templa". 

Se ha visto hasta aquí que el Tribunal, después 
de un examen de todo el acervo probatorio de 
ambas partes, no llegó á la conclusión de que los 
indicios considerados por los demandantes tuvie
ran 'Vitalidad jurídica para .desconocer la realidad 
de lo contratado por la escritura 328 de 6 de di
ciembre .de 1927, Notaría de La Vega, escritura 
que es el norte. de este juicio. Y las alegaciones' 
del recurrente no infirman ni pueden infirmar 
esa conclusión del Tribunal, ni la Corte encuen
tra motivos rara desconocerla. En muchos casos 
la Sala ha expuesto esta doctrina, que en simple 
expresión se encuentra en. uno de sus fallos: 
"Cuando se trata de. avaluar y estimar la prueba 
indiciaria, no se comete por el Juzgador error rle 
hecho sino en casos especiales en que su inter
pretación repugne a la evidencia clara y· mani
fiesta que arrojan los autos. Se desprende tal 

tesis de las normas que regulan la estimación de 
este medio probatorio, en especial del artículo 
662 del C. Judicial que consagra el principio de 
que las presunciones fundadas en pruebas incom
pletas o indicios, tienen más o menos fuerza, se
gún sea mayor o menor la c_onexión entre los 
hechos que las constituyen y el que se ·trab de 
averiguar. Deja de esta manera el derecho posi
tivo a la conciencia del juez la valorización de 
la prueba indicia!, sin más restricción que la su
bordinación de su criterio a las- reglas generales 
de la sana críticá; en materia de probanzas, y sin 

. que deba ajustarse en .su .decisión a una rígida 
y estrecha tarifa de pruebas". (G. J. LV, pági
na 313). 

Todo lo cual quiere decir que no son atendi
bles las razones expuestas por el recurrente en la 
demanda que se ha examinado, por lo cual 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 del Triounal Superior de 
Bogotá, de fecha diez y nueve de diciembre de 
mil novecientos cuarenta y siete. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

<Ger~rdo ii\.rias Mejía- ii\.lfonso JB\onilla <Gutié
rrez-ll"edro Castillo · ll"inéda - ii\.lberto JH[olguín 
ILloreda-JH[ernando ILizarralde, Secretario. 

" 
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ACC][ON DlE ][NDJEMN][ZACWN DJE PJERJU][C][OS OCASWNADOS CON JLA DJECJLA
JRACliON ADMINISTJR.A'Jl']['V A DJE CADUCIDAD DJE UN·CONTJR.ATO DlE AJRJRJENDA
MTIJENTO.-TJECNICA DJE CASACWN. - IR.JEQUKSUOS DlE JLA DJEMANDA CUAN
DO JLA ACUS,h..C][ON lES POJR JEJRJROJR. DJE JHIJECJHIO O DJE DlEJRJECJBIO ]EN JLA APJRlE• 

C][ACWN DlE PJR.UlEBAS 

l.-lEs abUlln«liante la ~ll"isnn·u«llencia de la 
ICoR'te ace¡oca de las con«llicñones que debe 
JreUllnill" la xnesentació:n lllel cargo que se for
mule con fundamcn~o en enoJres de hecho o 
de dei'echo en matell"lia .de pll"uebas. JEl recu
nente debe cmnplir C@lll tres ¡oequisiitos: Jl>rii
meJro, señalar con pi'edsiión las· Jllll"Ullebas que 
en su concepto llue:ron iinteJrpll"eta«llas errada
mente paJr·e! 'll'dbunal; segundo, probar que 
esa mala apJreciación constituye um error de 
hecllto aprecialMe de modio · eviidente ellll. Ros. 
autos, O que se btCllllll"l"iÓ en erll'Oll" de derecho 
en la interpretación de lios textos legales 
que regu'lan dichas pruneli:Jas; y tercero, de
mostraR' que tal ·error en la pll"ueba condujo 
all 'll'ribunal a Ra vio'lmcñón de una norma le· 
ga! sustantiva, la cual debe seR" citada y co
menbda paJra el eílecCo de pJrecisaJr· si el 
quebR"anto de la ley se produjo poR" violación 
d.ñJrecta, aplicación illll.«llebhlla, o interpretación 
<enónca. 

2.-rr...a 'cuantía de un contrato de arren
damiento para· efectos de lia competencia de 
los jueces que conozcan die li.tigios relacio
nados con él, es muy distinta del valor del 
contr:lto para el efecto de de los requisitos 
solemnes que en su celebración deban cum
plirse conforme a .nas disposiciones especia
les sobre na materia. 

3.--Jl>ara II.Jlllle las ~esñs o doctrinas expues
tas en la sentencia materia del JI"ecurso de 
casacñón, pueda:rn dall" margen a ·configurar 
~a causal primera den artñculo 520 del IC . .Jf., 
es i.ndispensablie que eli :recull"Jrente demues
ttre que eJrn virtlud de eli!as se viola:rón leyes 
sustantivaS y exp!i.II.Jlue además el concepto 
de su viollación. Jl>oll' slÍ soll.as Xas iesis equi
vocadas que col!lteng¡~ la sentencia de segun
da Jinstan.ci.a :110 IJ!aml llDase pall"2l la casación. 

Corte Suprema de justicia. ..:... Sala de Casaeión 
Civil A-Bogotá, márzo cinco de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. ~onilla Gutiérrez) 

Con· fecha 30 de septiembre de 1944 el apode
rado de Roberto Rodas instauró demanda ante el 
Juez 29 Civil del Circuito de Manizales para' que 
mediante los trámites de un juicio ordinario y 
con intervención del Agente del Ministerio Pú
blico, se condene al Municipio de Manizales: 

"JJ>rimero.___:A pagar a mi mandante señor Ro
berto Rodas la suma de once· mil. dascientos pesos 
($ 11.200) moneda 'legal, o la que en el curso del 
juicio se determine por medio de peritos, como 
valor de los perjuicios mater'iales que en calidad 
de daño emergente le ccasi<;>nó el Municipio de 
Manizales, por motivo de haber el señor' Alcal
de Municipal, declarado la caducidad administra
tiva del contrato de 19 de ~gasto de 1943, con
trato al cual le faltaba para su terminación, un 
período de catorce meses. - Segundo. A pagar 
a mi mandante señor Roberto Rodas la cantidad 
de · once mil doscientos pesos ( $ 11.200) moneda 
legal, o la que en el curso del juicio se determine 
por medio de peritos, como' valor de los perjui
cios materiales que en calidad de lucro cesante 
le 'Ocasionó el Municipio de Manizales, por mo
tivo de haber el señor Alcalde Municipal, decla
rado administrativamente la caducidad del con
trato de 19 de agosto de 1943, celebrado con mi 
mandante, por dicho funcio~ario, y al cual le fal
tan para su terminación catorce meses. - ']]'erce
ro. A indemnizar a mi mandante, en la forma 
expresada en las dos peticiones anteriores, o en 
la que en el curso del juicio se determine, por 
los perjuicios que el Municipio de Manizaies ]e 
ocasionó a mi mandante, a donsecuencia de haber 
el señor Alcalde Municipal declarado administra
tivamente, la caducidad del contrato, de 19 de 
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agosto de 1943, faltándole aún un período de ca
torce meses para terminarse". 

Los hechos aducidos como fundamento de las 
anteriores peticiones se resumen así: Entre Ro
berto Rodas y el Alcalde Municipal de Manizales 
se celebró un co·ntrato por medio del cual el Mu
nicipio daba a Rodas en arrendamiento durante 
dos años la pista de carreras del Estadio de Pa
logrande. El Alcalde celebró el contrato sin so
meterlo a ulter-ior aprobac:ión del Concejo, facul
tado por el artículo 49 de la Ley 72 de 1926, en 
concor-elancia con las disposiciones de la Ley 89 
de 1936. El arrendatario se comprometió a veri
ficar ~n mínimo de treinta reuniones hípicas en 
el curso de los dos años 'y a pagar cincuenta pe
sos ($ 50.00) al Municipio por cada reunión. Ro
das cumplió correctamente todas sus obligaciones 
pero a los diez (10) meses de estar en vigencia 
el contrato, el Alcalde lq declaró administrativa-_ 
mente caducado por no tener -.zreterinario la em
presa hípica y haber incluído en un programa de 
carreras una bestia que no se hallaba en condi
ciones adecuadas para correr. El Decreto de la 
Alcaldía invocado en la Resolución de caducidad 
establece que er veterinario lo debe nombrar el 
Alcalde y el sueldo ' correspondiente pagarlo la 
Empresa. En consecuencia, no ha bien do sida 
nombrado tal funcionario por la autoridad a quien 
correspondía hacerlo, no puede atribuírse al con
tratista culpa a1guna en ello. N o existió, pues, la 
falta grave imputable .al arrendatario; que según 
el contrato daría motivo a la caducidad del mis
mo. El señor Rodas ha sufrido perjuicios por c<;m
cepto de lucro cesante y daño emergente que es
tima en la suma de diez y nueve mil pesos 

'($ 19.000.00). 
Admitida la demanda y corrida en traslado al 

Personero Municipal, éste la contestó oponiéndo
se a las peticiones y proponiendo la excepción de 
incumplimiento del contratJ por haber funciona
do la Empresa sin veterinaric contra lo prescrito 
en el Decreto Municipal, reglamentario de Ca
rreras .. 

IP'rimera instancia 

El Juez .del conocimiento hizo en la parte mo-
tiva de su fallo las siguientes consideraciones: El 
plazo estipulado para la duración del contrato fue 
de dós años; el valor del arrendamiento por cada 
domingo de reunión hípica quedó fijado en $ 50; 
el contratista Rodas se comprometió a verificar 
durante aquel tiempo un mínimo de 30 reuniones 

hípicas. De acuerdo con tales cláusulas, el valor 
del arrendamiento no era inferior a $ 1.500. Lo 
que determina la 'cuantía de. un c~ntrato de eje
cución per~ódica es el valor de_ la obligación du
rante toda" su. vigencia, y no el de las prestaciones 
o créditos en que ella se descompone aislada y 

· sucesiva~ente. Aplicado este criterio para fijar 
el morito deÍ éontrato, resulta evidente que el-Al
calde no podía celebrarlo sin posterior aprobación 
del Con~ejo, pues él artículo 49 de la Ley 72 de 
1926 no faculta a aquel funcionario para contra
tar con autonomía sin~ l:J,asta por $ 1.000. Sobre
pasan~o ei aiudido contrato esta svma, al cele
brarlo el Alcalde ·no podía vincular jurídicamente 
a la entidad :Por él representada; por lo tanto, 
el contrato quedó imperfecto. y no alcanzó· vida . 
jurídica ninguna; "Las formalidades _y requisitos 
que la ley prescribe en 'materia de contratos ce
lebrados en rimnbre de las entidades de derecho 
público, so;n solemnidades !fn cuya observancia va 
envuelta hasta. la noción . de orden público, en 
cuanto ésta preside la defensa de lo's . derechos 
de los incapaces". ··-como en el caso sub judice el 
contrato no "fue celebrado legalmente porque se 
omitió la formalidad e~encial de someterlo a la 
aprobación del Consejo, no produjo ningún efec
to civil, ·no alcanzó a ser ley entre las partes. En 
tales co'hdiciones, la Resolución de caqucidad en 
que se funda:· la demanda no· lesionó jurídica
mente ninguna situación que debiera respetarse, 
ni pudo asi cia~ origen a la acción de perjuicios 
incoada. ' 

El Juzgado dictó sentencia absolviendo al Mu
nicipio de los cargos formulados en la demanda. 

!La sentencia recurrida 

El demandante apeló, y eÍ Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Manizales, después de 
acoger en su integridad la tesis del Juez a' quo, 
dictó sentencia fechada el 7 de octubre de 1947, 
mediante la cual confirmó el fallo apelado. 

JEI recursó 

En oportunidad el demandante interpuso el re
curso de casación qUe, después de agotado el trá
mite legal, pasa la Sala a decidir. 

!Las causales de casación alegadas 

. El único cargo _contra ia. sentencia se presenta 
por ·violación--direch· í:lé· ·i6s- arHc"Ulós :49 de la Ley 

\ 
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72 de 1926, artículos 1Q y 2Q de la Ley 89 de 1936, 
Ley 195 de 1936, artículos 1973, 1974, 1975, 1976, 
1982, 1983, 2002, 2003, 2008, 1602, 1603, 1613, 1614, 
2341 del C. C.; artículo 1118 del C. J. y 55; 734 y 
55 del C. J.; Decreto reglamentario de Carréras 
número 19 de 1939 de la Alcaldía de Manizales, 
debida tal violación según la propia expresión del 
recurrente, a la "aplicación errónea del dereCho" 
y a "errores de hecho y de- derecho". 

El recurrente fundamenta su acusación con los 
siguientes argumentos: La cláusula décimaquinta 
del contrato celebrado entre el Municipio de Ma
nizales y el señor Roberto Rodas dejó establecido 
que ''el valor del arrendamiento del Estadio será 
el de $ 50.00 por cada domingo de reunión hípi
ca", luego dicho contrato vale $ 50.00 y no los 
$ 1.500 que resultan de muitiplicar el valor del 
cánon por éi número mínimo de reuniones hípi
cas que el arrendatario se comprometió a cele
brar durante la vigencia del convenio. Al efecto 
cita el artículo 1118 del Código Judicial que dice: 
"Para la determinación de la cuantía en los jui
cios en que se ocupe este título se debe tener en 
~uenta. si se trata de un arrendamiento, lo que 
valga el arriendo d~ un 'mes y el valor de la cosa, 
en los demás casos" . Lo preceptuado en este ar
tículo encuentra su apoyo en la noción de 'trac
ción" en el contrato, según la cual -como ·dice 
R;pert- "los efectos del contrato que han de pro
ducirse en el tiempo van entrando a la vida ju
rídica tan sólo a medida que se van produciendo". 
Al tenor de esta teoría, agrega el recurrente, "su
mar como existentes, -cánones o precios de un 
arrend?miento cuando aún no se han producido 
para determinar la cuantía de un contrato es un 
palpable error jurídico". 

De otra parte, la resolución por medio de la 
cual fue declarada la caducidad del contrato, se 
basó en el retiro de la lista de carreras de una 
bestia estropeada y en no haber tenido la empre
sa a su servicio un veterinario oficial; la primera 
causal no tiene más sanción que' una multa, se
gún el reglamento de carreras, y la segunda no 
era tampoco procedente puesto que el Alcalde 
debía nombrar el veterinario. Resulta así con
trario al principio general de derecho según el 
cual "nadie puede aprovecharse. de su propia fal
ta o negligencia", que la Alcaldía se valga de 
su propia omisión para decretar la caducidad del 
contrato. 

§e eonsidera: 
Planteado el- recurso en la ferma_ expuesta, ob

serva la Sala qu~ no·P\l~tual~;r,ó ·el-recurrente los 
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motivos de violación de los textos legales invoca
dos, y no señaló con precisión los errores de he
~ho y de derecho cometidos por el Tribunal en 
la apreciación de las pruebas, como debía hacer
lo para demostrar en forma raz;onada en qué con
siste cada uno de ellos. E's abundante la Juris
prudencia de la Corte acerca de las condiciones 
que debe reunir la presentación del cargo que se 
formule con fundamento en errores de hecho o de 
derecho en materia de pruebas, El rcurrente debe 
cumplir con tres requisitos: Primero, señalar con 
precisión las pruebas que en su concepto fueron 
interpretadas erradamente por el Tribunal; se
-gundo, probar que esa mala apreciación consti
tuye un error de hecho aprec~able ,de modo evi
dente en los autos, o que se incurrió en error de 
derecho en la interpretación de los textos legales 
que regulan dichas pruebas; y tercero, demostrar 
que tal error en la prueba condujo al Tribunal a 
la violación de una norma legal sustantiva, la 
cual debe ser citada y comentada para el efecto 
de precisar si el quebranto de la ley se produjo 
por violación directa, aplicación indebida, o in
terpretación errónea. Mas en el presente caso, 
en cuanto se refiere a la aplicación de error de 
derecho y de hecho en la prueba, el recurrente 
se limita a hacer la afirmación genérica conte
nida en el párrafo que encabeza el capítulo 2° 
sobre fundamentos de la casación, y deja sin sa
tisfacer todas las condicione~ que se acaban de 
señalar. Por consiguiente, la Sala se abstiene de 
considerar el cargo en lo relativo a error de he
~cho y de derecho. 

Cita el recurrente como violado por la senten
cia del Tribunal el Decreto número 19 de 1939 de 
la Alcaldía de Manizales, reglamentario del es
pectáculo de carreras de caballos 'en esa ciudad. 
La Sala observa al respecto que no es motivo ·de 
casación la violación de ·normas municipales 
puesto que el ordinal 1 Q del artículo 520 del Có
digo Judicial habla en forma expresa de ley sus
tantiva y por ella se entienden los preceptos de 
derecho positivo de carácter nacional, como es 
cu~stión no discutida por nadie. 

Igualmente, cita el recurrente como violados los 
artículos 49 de la Ley 72 de 1926 y 19 y 29 de la 
Ley 89 de 1936, que facultan al Jefe. de la Admi
nistración Municipal en cil)dades como Maniza
les para contratar hasta por $ 1.000 sin ulterior 
aprobación del Concejo. Mas tampoco en este caso 
expone el recurrente las r~zones en que funda
menta su concepto, ni fija el sentido en que fue
ron violados estos textos por la sentenc!a del. Tri"-



bun§ll, ya que después de citarlos dentro del con
junto de disposiciones que estima infringidas, en 
el desarrollo de la causal no vo: vió a ocuparse 
de ellos. 

En cuanto a la violación de la ley 195 de 1936, 
ni siquiera indica el recurrente cuáles de sus ar- · 
tículos fueron los concretamente quebrantados. 
Por otra parte, dicha ley se refiere a facultades 
del Concejo Municipal de Bogotá, extensivas a 
los Cabildos de Municipios que reúnan Ías con
diciones exigidas en los artículos 19 y 29 de la Ley 
89 de 1936. Es decir, no se ve siquiera la perti
nencia de la cita de dicha Ley, hecha en la de
manda de casación. 

Asimismo se citan como violados los artículos 
1973, 1974, 1975, 1976, 1982, 1983, 2002, 2003, 2008, 
1602, 1603, 1613, '1614 y·_ 2341 del Código ,Civil. 
Respecto a este grupo de disposiciones observ::. 
la Sala que c.on excepción del artículo 2002, los 
demás textos no aparecen comentados en parte 
alguna de la fundamentación del recurso. Por 
este motivo no se conocen las razones que haya 
querido invocar el demandante en casación para 
sustentar el correspondiente cargo, y la Sala no 
encuentra así asidero para entrar a estudiar la 
posible violación de los preceptos legales indica
dos. Los artículos 1973 y 1976 se refieren a la 
noción de contrato de arrendamiento y a sus con
diciones de objeto y precio; los artículos. 1982 Y 
1983 contemplan las obligaciones <;l. el arrendador; 
los artículos 2003 y 2008 hablan de la culpa del 
arrendatario como determinante de la expiración 
del contrato y de las causales de terminación del 
arrendamiento; los artículos 1602, 1603, 1613 y 
1614 tratan del efecto de las obligaciones, y el 
artículo 2341 de la responsabilidad por el delito , 
o culpa que ha inferido daño a otro. Como ':le 
advierte fácilmente, las materias tratadas por ta
les preceptos son tan amplias y diversas, que sin 
determinar concreta y claramE'nlje el demandante 
en casación el modo como a su juicio los violó el 
Tribunal, la Corte está en imposibilidad de pre
cisar el sentido de la acusación que se formula 
en relación con ellos. 

El ·artículo 2002 del Código Civi1 dispone que 
el" pago del precio. o renta se hará en los perío
dos estipulados y en subsidio de estipulación o 
costumbre, en forma mensual si se trata de pre
dios urbanos, o anual si de rústicos. No encuen
tra la Sala en qué forma se haya podido violar 
esta disp.osición, ya que no ha sido cuestión dis
cutida siquiera en este juicio la forma como ·de
bía hacerse por el demandante el pago del canon 

.1 rJ D n. e a A iL 325 

de arrendamiento del hipódromo. El contrato es
tipula como valor .del arrendamiento la suma de 
$ 50.00 por cada domingo de reunión hípica, y 
dice que los pagos ¡:leben hacerse semanal o men
sualmente, por anticipado. 

De lo dicho se deduce que no hay fundamento 
para estimar como violado el artículo 2002 del 
Código CivÍl, fuéra de que tampoco el recurren
te puntualiza el sentido y la causa de tal viola
ción, pues se limita a transcribir la disposición 
legal· después de copiar un extracto de la sen
tencia de casa<;iórÍ. fechada el. 24 de noviembre de 
1920, cuya relación con el mencionado artículo 
no aparece en forma ·clara, ni el demandante en 
casaC'ión explica. . 

El recurrente señala como violados por el Tri
bunal los artículos 1118 y sigÚientes y 734 y si
guientes del Código Judicial .. En primer término 
S~ anota que está reñida con la técnica de casa
ción ·esta. forma de indicar los textos violados. 
Hablar de artículos siguiente~ en este recurso es 
completamente inaceptable, toda· vez que· no se 
sabe si se trata de dos o tres que le siguen o de 
los demás que constituyen el respectivo capítulo, 
o título, o libro del. CódigO respectivo. Y no pa
rece ocioso repetir que el demandante en casa
ción debe indicar exactamente· las disposiciones 
legales· que considera quebrantadas. Tampoco 
menciona siquiera la demanda el concepto de la 
violación del artículo 734 del Código Judicial que 
simplemente aparece citado en el encabezamiento 
de la ·formulación de la causal, y cuya pertinen · 
cía al caso no se comprende desde luego que se 
refiere al procedimiento en los juicios ordinarios. 

Por otra p_arte, el artículo 1118 del Código Ju
dicial trata de. la cuantía, para efectos de la com
petencia en los juicios de arrendamiento o de te
nencia a título distinto, en_ la ::igu(ente forma: 
"Para la determinación de la' cuantía en los jui
cios en que se ocupe este título se debe te~er en 
cuenta, si se .trata de un arrendamiento, lo que 
valga el arriendo de un mes, y el valor de la 
cosa, eri los demás casos". El a~tículo citado es 
norma de carácter puramente procesal y no pue
de invocarse en casación para los efectos de la 
causal primera del artículo 520 del mismo Códi
go, pues ésta solamente se aplica a la violación 
de leyes sustantivas, como ya se ha dicho. No 
obstante; obserya la Sala que la cuantía de un 
contrato de arrendamiento para efectos de la 
competencia de los jueces que conozcan de liti
gios re)acionados con él, es muy distinta del va
lor del ccintra'to p'ara el efed'o de los requisitos 
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solemnes que en su celebración deban cumplirse 
conforme a las disposiciones especiales sobre. la 
materia. 

En concepto del recurrente el Tribunal incurrió 
en aplicación errónea de la noción de ·~tracción" 

en el contrato y se equivocó al sostener la tesis 
de que el precio de tal contrato es el resultado 
de multiplicar la suma de $50 por el número míni
mo de reuniones hípicas. Pero no estableció la re
percusión q,ue dichos conceptos hubieran tenido en 
la violación concreta de la ley sustantiva, ni mu
cho menos -expuso en qué consistió el error en la 
apreciación de las pruebas pues ni siquiera tuvo 
el cuidado de señalar una respecto de la cual se 
hubiera incurrido en tales errores. 

Para que las tesis o doctrinas expuestas en la 
sentencia materia del recurso de casación, puedan 
dar margen a configurar la causal primera del 
artículo 520 del Código Judicial, es indispensable 
que el recurrente demuestre que en virtud· de. 
ellas se violaron leYes sustantivas, y explique 
además el concepto de su violación. Por sí solas 
las tesis equivocadas que contenga la sentencia 
de segunda instancia no dan base .para la casa
ción. Cuando se trata de error en la prueba, el 
interesado ha de seiialar con exactitud en qué 

consistió aquél y cuáles fueron las pruebas inde
bidamente apreciadas o no tenidas en cuenta por 
el Tribunal, especificando también si •tal error 
fue de hecho o de derecho. Nada de esto aparece 
expuesto en el cargo que se estudia, y por lo 
tanto a la Sala no le está permitido suplir la fal
ta de condiciones tan esenciales para la prospe
ridad del recurso. 

De lo expuesto .se concluye que no existe fun
damento para que pueda tener éxito el único 
cargo formulado en la demanda de casación. 

Por cuanto se ha dicho, la Corte Suprema de 
Justicia en Sala de Casaci6n Civil A, adminis
trando justicia en nombre de la República de .Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal de Manizales, fechada el 7 
de octubre de 1947. 

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

Alfonso ]Bonilla Gutiérrez-Gera!l"do A.Ii'ias Me

jía-IP'edro Castillo IP'ineda-.Aihe~rto lH!olgunñu JLUo

reda-JHlernando JLizarralde, Secretario. 
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ACCION lREIVINDICATOJIUA.- lREQUliSliTOS PARA QUE SE CUMPLA lLA ACCE
SWN POJR ,ALUVION.-PAJRA -LA DliS'IRilBUCWN DE UNA ][§LA NUEVA NO SE 
TIENE EN CUENTA LA PROXIMIDAD DE KSLAS YA EXISTENTES, SINO UNI

CAME~TE LA CEJRCANIA A CADA UN A DE LAS lRlilBEJRAS 

l.-[}le los artículos 713, · 712 y 720 del C. 
C. se desprende que para que se cumpla el 
fenómeno jurídico de la raccesión por alu
vión, es menester que la ribera se aumente 
por razón del lento e imperceptible retiro 
de las aguas y que ese retiro sea definitivo, 
como lo requiere el 29 del artículo 720. lEs 
decir, se necesita como condición esencial 
ql!e el acrecentamiento de la ribera proven
ga del imperceptible retiro de las aguas. 

Salta a la vista que en el caso de autos 
en que se trata de ·dos isras independientes 
que estaban separadas por un brazuelo del 
río, con individualidad física anterior a su 
unión, no pueden aplica1:se esas reglas, so 
pretexto de que el brazuelo del :río quedó 
en seco y las dos isfas se juntaron, porque 
el retiro de las aguas no descubrió el terre
no de la segunda isla, que ya existía con 
anterioridad a ese retiro, sino el s!mple cau
ce del brazuelo que separaba las des islas. 

lEn este caso habría lugar a accesión con 
aplicación de la regla fi.nal' del inciso ]_9 del 
artículo 724 ibídem, pero sólo en lo relativo 
a parte del cauce que iquelló en seco. 

2.-Según la regla 4::t del articulo 726 del 
C. C., "para la distribución de una nueva 
isla, se pre[.cindirá enter?.mente de la isl::t, 
o islas que hayan p::eexistido a ella; y la 
nueva isla accederá a las heredade,s ribera
nas, com·o si ella .sola existiese''. 

JR~firiéndcse a la rr-gla ~::t del ;a.rtículo 456 
del Código Civil de Chile que en este punto 
es exactamente igual a la antes transcrita 
del Código Colombiano, dice el autorizado 
comentador chileno !Luis Cíaro Solar, lo si
guiente, que la Corte acoge: 

"Si con posterioridad a la formación de 
una isla, aparece otra entre ésta y una de 
las riberas, la accesión se verifica siempre 
con relación a las riberas, como si aquella 
isla no existier¡a". 

"lP'or consiguiente, aunque la nueva isla 
2-Gaceta 

se forme muy prox1ma a la anteriormente 
formada, pertenecerá toda ella a los propie
tarios de las rib~ras de que la nueva isla 
queda más cercana toda ella y no tendrán 
parte alguna los propietarios de la e rlbera 
opuesta aunque la isla preexistente les per
tenezca a ellos exclusivamente. lEn otros 
términos, la isla antigua no se toma como 
ribera, ni aproxhna la ribera a las nuevas 
islas para los ·efectos de la. repartición de 
la accesión". (lExplicaciones de [Jierecho Ci
vil Chileno y Comparado, T. VJIJ[, pág. 192). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, marzo seis de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

María Francisca Rivas de Medina propuso .ante 
el Juez Civil del Circuito de Purificación deman-
da ordinaria contl'a Modesto Vergara y la suce
ción de Víctor Bocanegra, 'representada por sus 
albaceas, Ricardo y Alfredo Boc.anegra, para que 
se declare que la sucesión de Inés Leiva de Riva~ 
es dueña del· terreno conocido con el nombre de 
''Isla de Miraflores" o "Vega de Miraflores", cu-

. yos linderos se determinaron en el hecho veinte 
de la demanda; que en con-secuencia; los deman
dados, en condición de poseedores de 'mala fe, 
están obligados a restituírlo junto con sus frutos. 

Como, fundamentos de la demanda se expresa
ron, entré otros, los hechos siguientes: 

"19 A la señora Inés Leiva de Rivas se le ad
judicó el predio denominado 'El Baurá', conforme 
aparece de la escritura número 304 de 25 de mar
zo de 1918 de la· Notaría Cuarta del Circuito de 
Bogotá, en la sucesión del señor Francisco Cay
~edo, o sea la partición material de los bienes 
pertenecientes a dicho señor Caycedo; 

"29 Dicha. señora Inés Leiva de Rivas falleció, 
dejando como universal heredera a la señora Ma
ría Francisca Rivas de Medina; 
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''3? La causante, hoy su sucesión, está en po
sesión de dicho lote de terreno adquirido median
te la adjudicación mencionada, ejerciendo sobrer 
él actos de posesión y dominio en calidad de due
ña y titular del mismo terreno; 

"49 Como parte perteneciente al lote 'El Bau
rá' y de acuerdo con 1os títulos inscritos que con 
esta demanda se presentan, la señol"a Inés Leiv;; 
de Rivas, luégo su sucesión representada por la 
señera María Francisca Rivas de Medina, se ha 
venido transmitiendo y poseyendo la isla del mis
mo nombre denominada 'El Baurá', ejerciendo 
los actos propios de un propietario, como lo son 
los cultivos de pasto~, encerramientos con cercos 
y el goce total del 'dicho inm~eble. Esta isla de
nominada 'El Baurá', y que se encuentra dentro 
de las líneas de demarcación y que corresponden 
a la parte firme de la hacienda o lote denomina
da 'El Baurá', o sea entre las dos desembocadu
ras del río Chenche, y de la quebrada· de Gua
rapo, fuéra de la posesión material mencionada, 
ha sido titulada como perteneciente a la hacien
da de Saldaña, y luégo al lote de '¡;1 Baurá', con-' 
forme puede verificarse de la titulación que co;:¡ 
este libelo se acompaña y de los demás eiemen
tos de juicio que luégo se acompañan eon dicho 
propósito. 

''5° E'sta isla denominada 'El Baurá', y que 
constituye una propiedad independiente, y sorne
tida a las reglas jurídicas del dominio, aumenta 
en extensión superficiaria ó diominu;•e según :a~ 
grandes avenidas del río M~1gdalena, pero siempre" 
formando una propiedad completa y singular, 
pues siempre ha constituido un cuerpo cierto, 
singular y determinado; y en ningún caso varias 
islas separadas. 

"6? El rÍo Magdalena, en la: ·parte oriental d2 
dicha is!R. del Baurá, se dividió en dos brazos: 
formando' o constituyendo al parecer dos islas, la 
dencminada y que estaba en posesión y está .ac
tualm.ente la hacienda de "El Baurá", y la que 
se venía constituyendo con motivo de la división 
de los dos brazos del Magdalena. Esta nueva is-. 
la, que la parte den1andada dijo llamar "Vega 
Isleña de Mirarores", también la venía poseyen
do· al ejercer actos de posesión sobre la totalidad 
de la isla mayor denominada "El Baurá", con el 
paso de sus ganados a él, y el goce por éstos de 
los terrenos a medida que iban siendo abando'
n['dos por las aguas. 

''7(-El río Magdalena resolvió seguir sus aguas 
mayores por uno de los brazuelos que separa-
dos constituían o venían constituy~ndo la isla 
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llamada como se ha dicho ''Vega Isla de Mira
flores" por los demandados, cegándose a la vez 
uno de los brazuelos, quedando entonces unida a 
ella a la propiedad independiente o singular de 
de la isla denominada ''El Baurá" y constituyen
do una sola propiedad; 

''8°-Esta isla tiene actualmente una extensión 
superficiaha de más de cuatro hectáreas y con
tinúa namándose Vega de Mira.flJores vega 
del mismo nombre (sic) a pesar de que ya 
no está separada de la Isla del Baurá, o sea 
de posesiones de la señora Inés Leiva de Ri
vas, hoy día su sucesión, y no constituye pro
piamente una isla desde que no existe inde
pendi~ntemente. Esta isla o Vega de M.iraflores, 
-determinada en la demanda de lanzamiento 
segui~a por Modesto Vergara y Víctor Bo
canegra Arias, es la misma que fue entregada 
por orden del señor Juez Primero del Circuito 
Civil de Purificación, en ejecución de su senten
cia que fue confirmada por el H. Tribunal Supe
rior. Tal entrega la hizo el señor Alcalde del Mu
nicipio de Purificación, y allí constan las mismas 
determinaciones que se señalaron en la demanda 
de restitución por ocupación de hecho; _ 

''9Q-Estos nuevos terrenos que constituyeron. 
en un principio la isla de Miraflores y luego la 
Vega del mismo nombre, no solamente no los han 
poseído exclusivamente los demandados, ni por 
sí, ni por interpuesta persona, sino que no tienen 
derecho a ellos, por ningún título, ni por acce
sión; ya que no son riberanos y no se encuentran 
dentro de sus líneas de demarcación, y ya tam-
bién porque al unirse a la propiedad de la Isla 

-del Baurá como consecuencia de dicho dominio, 
pertenece ella al propietario de dicha Isla del 
Baurá, o posesiones del mismo nombre; 

''109-Los demand2dos son poseedores de ma-. 
la fe porque no solamente saben que no son due
ños, sino que han pretendido fundar su dominio 
en una posesión o base de violencia sobre los 
ganados y en un carácter de riberanos que no 
tienen; y que por lo demás en ningún momento 
ha sido exclusiva; 

''119-La isla denominada ''El Baurá", y poseí
da por la s~ñora Marí~ Francisca Rivas de Me
dina, a nombre de la sucesión de la seííora Inés 
Leiva de Rivas, hoy día su sucesión (sic)- se en
cuentra dentro de las líneas de demareación de 
los terreÍ10s señalado~ con el mismo r..ombre Y 
que se adjudicaron a la señora Inés Leiva, en la 
partición de los bienes del señor Caycedo, su tra
dente, como que se encuentra precisan:rente eo-
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locada dentro de los dos extremos señalados co
mo luga:res en donde se transmiten ·las islas exis
tentes, o sea el paso llamado el desemboque, en 
el río Chenche, de este paso Chenche aguas aba
jo, hasta la boca de 'la quebrad_a de Guarapo. 
Es decir, se encuentra dent.i-o de las dos desem
bocaduras mencionadas, y así quedó constatado 
en la· diligencia de inspección ocular practicada 
por el H. Tribunal Superior de !bagué; 

''129-Esta isla del Baurá, y que está separa
da de la isla denominada Mira flores por el brazue
lo ya segado (sic) del río Magdalena, y por la 
cerca divisoria trazada el día lunes diez y ocho 
de los corrientes -noviembre de 1946- ·en vir
tud de orden de la Alcaldía ~ue hizo la entrega, 
Y extendida por el mencionad'o l:irazuelo ya ex
tinguido, tiene los siguientes linderos: Por el oc
cidente río Magdalena de por medio, con tierras 
pertenecientes a la hacienda de El" Baurá, y casa 
de dicha hacienda: por el oriente brazuelo del 
río Magdalena conocido con el nombre de Mira
mar y que separa cj.icha ·hacienda de Miramar 
con la Isla o posesiones del Baurá; por el no:
te, posesiones de la hacienda Santa Lucía, de 
propiedad de Don Carlos Pacheco, y posesiones 
de una isla formada en el río Magdalena y que 
posee la s~cesión de la señoli"a Inés Leiva de Ri
vas, hoy día su heredera; y por el sur la Vega 
de Miraflores poseída actualmente por Modesto 
Vergara y herederos de Víctor Bocanegra, en 
cumplimiento de la orden de lanzamiento; 

"17°-Eo.ta isla poseída durante un tiempo in
memorial por la sucesión demandan-te y sus tra
dentes anteriores, pertenece a dicha sucesión, 
en virtud de los títulos inscritos referidos y en 
virtud de la posesión ininterrumpida de dichos 
titulares inscritos; f 

''20?-La isla o Vega de Miraflores, poseída 
por los demandados Modesto Vergara y Víctor 
Bocanegra, hoy día su sucesión, tiene los siguien
tes linderos especiales: ''Por el oriente, brazuelo 
de por medio, con el referido predio de Burgos 
y Dormilén, fnl:bción de Santa Lucía; por el nor
te, un chorro o brazuelo del 'río Magdalena que 
se une c:on el anterior; por el occidente, el ma
yor ·caudal del río Magdalen'\.; y por el sur bra
zuelo de por medio que está actualmente cega
do, con predio que posee la señora María Fran
cisca Rivas de Medina o la su~esión de la señora 
Inés Leiva de Rivas". 

Tramitado el juicio con oposición de parte de 
los dem.andado~, el Juez del conocimiento lo de
cidió en sentencia de. 10 d~ noviembre de 1947, 

por medio de la cual declaró .probada e la excep
ción de fneptitud sustantiva' de la demanda y los 
absolvió de los carg-os que se les formularon, sin 
costas. 

Apelado ese fallo por la actora, subió el nego
cio al Tribunal Superior de !bagué, el que en sen
tencia de nueve de diciembre de ·1948, confirmó 
la apelada. 

Para llegar a esa solución el Tribunal se apo
ya en las siguientes consideraciones: 

Admitió que con la Escritura Pública N9 304 
de 25 de marzo de 1938 se demuestra plenamen
te el dominio que .Inés Leiva de Rivas -hoy su 
sucesión- ha tenido tanto sobre el terreno fir
me del Baurá, como de la isla del mismo nom
bre. 

Sentado lo anterior dice que el punto _qu~ se 
debate en el pleito consiste en saber si el terre
no o isla de Miraflo~es forma parte de la ''Isla 
del Baurá", o eri otros términos, si el dominio 
que la demandante tiene sg.bre la Isla del Baurá 
se extiende a la de Miraflores, y al respecto ex
presa: 

''S'e . dice -por. la parte demandante que la isla 
de Miraflores es una accesión del terreno del 
''Baurá". No expresa la demanda si esta acce
sión debe -considerarse con relación a la tierra 
firme o al terreno de la isla. Pero tanto de los 
hechos 6° y 7Q de los fundamentales de la de
manda, como de las alegaciones de la misma par

. te, se deduc·e que se trata de una accesión a los. 
terrenos de la isla del Baurá". 

Luego de transcribir los artículos 713 y. 719 
del C. C. y apartes de la diligencia de inspección 
ocular practicada por el sentenciador en los te
rrenos y lugares materia de l.a controversia ex
presa:. 

''De acuerdo con todo esto no queda duda al
guna de que la Isla o 'vega de Miraflores, no em
pezó a formarse a continuación de los terrenos 
de la isla del Baurá, sino ··absolutamente por el 
lado· ·contrario. Porque según la propia declara
ción de Benjamín Góngora,. testigo presentado 
por la parte demandante y la de Santos Sabo
gal, el terreno de Miraflores empezó a formarse 
sobre el brazo marcado en el C:t;'Qquis con las le
tras ·F.' G. y fue creciendo hacia el sur, hasta el 
brazuelo marcado con las letras E. D. que lo' se-

. paraba de la isla del Baurá. Y porque el Tribu
. nal de manera visual pudo constata,r:... qué el te
rreno .en la actualidad está formado de manera 
que son verídicas las exposiciones de dichos tes
tigos". · 
' Sostiene que ''lo que se ha demandado es un 
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aluvión de la Isla del Eaurá y que eso lo confir
man los apartes que co~oia de los alegatos de los 
apoderados de la parte demandada, y al rede
dor de ese tema expresa: 

''De acuerdo con estos pasajes, para la parte 
demandante se adquiere, por accesión, todo lo 
que se junta a una cosa, no importa cómo se jun
'111,01, /ni las prescripcid.nes legGtles que regulan 
aquel fenómeno. ¿Qué diría la misma parte si 
mañana se secara el brazuelo del río Magdalena 
que deslinda la isla del Baurá de las tierras fi~

mes de Miramar, pretendería que todas esas tie
rras firmes accedían a la isla del Baurá o entrega
ría esta isla a los dueñ-os de la tierra firme de Mi
ramar? Porque este es el dilema que se plantea 
con la tesis de la parte demandante. Pero es qt.:e 
la accesión sólo es pertinente en los casos espe
cificados P.or la misma ley. Y entonces, como ya 
se dijo, en tratándose de bienes raíces, los pril:
cipales casos de accesión son el aluvión, la for
mación de nuevas islas y el abandono de lo~ 

cauces de ios ríos. En el caso de autos, se repite .. 
la isla a Vega de Miraflores no puede considerar
se como un aluvión de la isla del Baurá porque 
aquel terreno no se formó a continuación de la 
isla del Baurá, y por el retiro lento e impercep
tible de las· aguas del río Magdalena, sino todo lo 
contrario, como que empezó a formarse por su 
lado norte y concluyó su formación c-ontra el 
brazuelo que lo separaba de la isla del Baurá. 

''Por la misma parte demandante se alega que 
con estas dos islas -la del Baurá y la d~ Mira
floré$- se cumplen los requisitos a que se refiere 
el ordinal 59 del art. 726 del C. C. que 'es de es
te tenor: "59-Los dueños de una isla formada 
por el río, adquieren el d-ominio de todo lo que 
por aluvión accede a ella, cualquiera que sea la 
ribera que diste, menos el nuevo terreno aban
donado por las aguas''. 

"Como se ve, para que la isla de Miraflores 
accediera a la del ''Baurá" se necesitaría que 
aquélla constituyera un aluvión de ésta. Y ya se 
ha visto, hasta la saciedad, que este fenómeno 
no se cumplió. 

''Y que el terreno de Miraflores se ha deman
dado como un aluvión de la isla del Baurá y no 
como una nueva isla que pertenezca por accesión 
a las tierras firmes del Baurá lo dice también 
con deslumbrante claridad el doctor Altuzarra 
Lezama, apoderado de la demandante en esta se
gunda instancia, en su alegato de conclusión". 

No obstante las anteriores consideraciones, y 
como para abundar en razones, el sen',enciador 
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entró a estudiar: la cuestión de "si el terreno de 
Miraflores puede considerarse como una nueva 
isla que pertenezca, por accesión, a los dueños 
de los terrenos firmes de la hacienda de Baurá", 
sobre la cual, después de transcribir lo estatuido 
por el art. 726 del C. C. dijo: 

"Ya se vio que en la diligencia de inspección 
ocular practicada por este Tribunal se dejó ex
presa constancia de que ''el predio de Isla o Ve
ga de Miraflores se halla más cer~¡mo del pre
dio firme de Burgos y Dormilón pues sólo lo se
para de éste un brazuelo del río Magdalena cono
cido con el nombre de Miramar. De los· predios 
firmes Glel lado occidental Jo separan las mayo
res aguas del río Magdalena". Y en esto estuvie
ron de acuerdo ambas partes. Siendo así que el 
terreno litigioso se halla tcdo más cercano al 
predio firme de "Burgos" o "Dormilón", como 
que sólo está separado de éste por un brazuelo 
del rí-o Magdalena, mientras que con relación a 
los terrenos firmes del Baurá está separado por 

·las mayores aguas del mismo río, es claro que se
gún el primer párrafo del ordinal 39 del artículo 
726 del C. Civil, los dueños de l-os terrenos del 
Baurá no pueden alegar, por accesión, el dominio 
de los terrenos de Miraflores". 

Añadió por último que tampoco se d·~mostró 
que el terreno de Miraflores quedara compren- . 
did-o dentro de las respectivas líneas de dem~r
cación de la hacienda del Baurá, pues mediante 
el análisis que hizo desechó la conclusión a qw'! 
sobre ese particular llegaron los peritos que in
tervinieron en la diligencia de inspección ocular. 

"Consecuencia de todo lo anterior es que Ir~ 
parte demandante no ha probado en este juicio 
que tenga derecho de dominio sobre la isla o ve
ga de Miraflores. Y faltando este requisito esen
cial para que prospere la acción de reivindica .. 
ción los demandados deben ser absueltos. Y por 
lo ~1ismo sobra el estudio de la excepción pe· 
rentoria qve propuso el apoderado de los deman· 
dados" .. 

Al personero de la parte demandante se le con
cedió recurso de casación, el que admitido y tra
mitado en debida forma se procede a decidir. 

Con apoyo en la causal primera del artículo 
520 del C. J. el recurrente propone contra la 
sentencia los cargos que en seguida se consideran. 

!Primer cargo. Dice el recurrente que para el 
Tribunal la unión o incorporación de una isla en 
formación o sea de nuevos terrenos que carecen 
de dueño a una .propiedad delimitada y definid;:¡ 
no significa accesión, a pesar del texto del artícu-
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lo 713 del Código Civil, con lo c'llal desconoce 
''que lo esencial en todo aluvión es el aumento 
de una ~eredad de nuevos terrenos que se le 
agregan, sin que tenga importancia que la for
mación de éstos haya principiado en punto dis
tante de la propiedad· acrecentada"; que el pro
blema por resolver en el caso d~ autos es a quién 
"pertenecen estos terrenos que caTecen de dueño, 
pues han surgido a la vida como isla y su forma
ción ha constituídp precisamente el presente liti
gio"; que no se ve "cómo lá sentencia niega la 
declaración de propiedad y con - aplicación del 
principio conténido en el artículo 713 del C. C. 
que da al propietario el derecho de adquirir todo 
lo que producen sus bienes o se incorpora a ellos 
natural o artificialmente, cuando reconoce que 
está probadá la propiedad_sobre la isla del Bau
rá y el objeto litigioso se encuentra unido a di
cha propiedad"; que lo esencial en el fenórnE>no 
de la .accesión por' aluvión es el aumento de una 
ribera por el lento e imperceptible retiro de las 
aguas, sin que tenga trascendencia el proceso ini
cial, pues basta la citada circunstancia; que en 
consecuenciá "el Tribunal violó por errónea in
terpretación los artículos 713 y 719 a 726 del C. 
C.", las que' también aplicó indebidamente "al 
no establecer la semejanza que existe entre el 
cáso de. autos y la hipótesis legal de accesión por 
aluvión y a que se, refieren los artículos 719 y 720 
del C. C.". 

En seguida agrega que "como el H. Tribunal 
Superior de !bagué al sostener que el terreno li
tigioso no se formó a continuación de la Isla del 
Baurá y, por el retiro lento e imperceptible de las 
aguas, a pesar que no desconoce que esa zona 
forma con dicha propiedad una sola y única pro
pied~d y que el cauce que la separaba anterior
mente quedó en seco aumentándose así esa ribera, 
entonces la violación viene a ser tambü~n como con
secuencia del desconocimiento de hechos como los 
anteriores y que consituyem las circunstancias re
levantes para un all,IVión de dicha propiedad ex
clusivamente. Es decir, la violación viene a ser 
entonces por falta de valoración jurídica de di-
chos hechos. · 

''Esos ·hechos constan en el acta de inspección 
ocular, en el dictamen de los peritos, en las co
pias acompañadas con la demanda, y en las co
pias· agregadas al juicio durante el término pro
batorio por la parte actora. De esos hechos apare
cía 'también que la zona litiqiosa estaba más cer
ca del terreno Isla del Baurá que del terreno 
Burgos y Dormilón como que estaban unidos; 

que la formación de esos terrenos nuevos había 
sido paulatina y no violen.ta constituyendo en 
un prilncipio una pequeña porciqn aumentada 
luego considerablemente; que la ribera de la 
Isla: del Baurá se aumentó paulatinamente a-me
dida que el cauce del río iba quedand'o en seco, 
y que la zona )itigiosa era una zona nueva, sin 
dueño conocido y disputada entre los titulares 
de la hacienda del Baurá y los señores Modesto 

·y Elíseo Vergara, apenas pretendientes a ella co-
mo poseedores y. no como riberanos, ni como ti
tulares especiales de dicha propiedad la cual a pe· 
nas se trata de configurar; que lns terrenos de 
Burgos y Dormilón están situados a la orilla 
opuesta del chorro de Miramar, y no en la ori
lla o ribera correspondiente· a Úl_ isla del Baurá. 
Luego al desconocerlo totalmente el· senenciador 
ha dado una definición jurídica contraria a la 
verdadera re¡¡.lidad del litigio, y naturalmente ha 
violado indirectamente }os preceptos menciona
dos y todas las disposiciones sobre reivindicación, 
ya que al haberlos tenido en cuenta seguramente 
las conclusiones del sentenciador h~bieran sido 
de 'conformidad c'on la demanda. 

''Estos errores de hecho manifiestos y er.rores 
de .derecho por cuanto dichos elementos de jui
cio tienen significado legal, condujeron al H. Tri
bunal a una calificación inexacta de los derechos 
de la parte actora. Si el Tribunal hubiera valo
rado esos documentos y conforme a los artículos 
593, 601, 603, 604, 609, 607, 630, 632, ·635, 722, 723, 
724 y 730 del C. J. y arts. 1758, 1759 y 1760 del C. 
C. habría relievado jurídicamente 1los preceptos 
sobre accesión mencionados y los preceptos sobre 
reivindicación y con base en los cuales se propu
so este litigio, ·o sean los artículos 713, 719 a 726, 
665, 946, 947, 950, 952". 

Segundo cargo. Este se endereza contra una de 
las razones adicionales que utilizó el sentencia
dor para negar la reivindicació'n, cpmo es la de 
que los demandantes o dueños de la tierra fir
me del Baur.á no pueden: adquirir .por accesión el 
dominio de la Isla o Vega de Miraflores, por en
contrarse ésta '·inás cercana del predio firme de 
Burgos y Dormilón que ·de los terrenos firmes del 
Baurá, de los cuales está separado por las mayo
res aguas del río Magdalena. El recurrente acusa 
-en síntesis- éomo er;rada esa conclusión, por 
no haber parado mientes el Tribunal en las prue
bas que menciona, con las cuales se demuestra 
que los terrenos litigiosos se encuentran a conti
nuación de la "Isla del Baurá", formando con és
ta una sola ext~nsión territorial, por lo cual es-



tán más cercanos de ellas que de los terrenos de 
Burgos y Dormilón, de los cuales está separado 
del brazuelo de Miramar; dice, además, que este' 
pleito no se ha trabado con los propietarios de 
Burgos y Dormilón, sino con los demandados; 
que la cuestión litigiosa quedaba reducida a com
parar sus títulos con los de éstos, y no con los de 
aquéllos como lo hizo el sentenciador, el cual en 
consecuencia aplicó indebidamente la regla 3¡¡, del 
artículo 726 del C. C.; que el sentenciador se equi
vocó al tomar en cuenta la ribera del terreno fir
me del Baurá, para determinar la propiedad de 
los terre.oos litigiosos, puesto que a este fin 1o 
que debió considerar es que éstos se formaron 
en la ribera de la Isla del Baurá, cuyo dominio 
reconoce la-sentencia en favor de los actores, y no 
la de las propiedades de Burgcs y Dormilón ,que 
les quedaban más distantes, por cuyo motivo ac. 
cedían a aquéllá si se pretendía aplicar al caso 
la regla 3~ del art. 726 del C. C.; que lo que debía 
considerarse para aplicar los arts. 719 y 720 del 
C. C. "no es la prolongación de las líneas de la 
hacienda del Baurá,, sino la prolongación de las 
líneas riberanás de la Isla del Baurá", porque 1a 
accesión es con esta propiedad y no con aquélla. 

Finaliza así la acusación: -
''El Tribunal desconoce los hechos procesales 

esenciales para aplicar las normas esenciales, in· 
curriendo en un error de hecho evidente porque 
esos hechos constan patentemente en el proceso 
y en los documentos mencionados, y también des
conoce el valor probatorio de esos documento.;; 
lo que constituye un error de derecho porque se 
dejan sin significación jurídica alguna los arts. 
593, 601, 603, 604, 607, 609, 630, 632, 635, 720, 722, 
723, 724 y 730 del C. J. y les artículos 1758, 1759 
y 1760 del C. C. sobre apreciación de pruebas. 

"Y entonces consecuencialmente se desconocen 
los derechos de la parte actora y relievados por 
las consiguientes disposiciones del C. C.: 713, 719, 
720, 721, 722 y 726 sobre accesión, y arts. 946, 669, 
665, 947, 950 y 952. También los arts. 471 y 473 
del C. J. en cuanto se ha pretendido variar la re
lación jurídica planteada en la demanda absol
viendo a la parte demandada sosteniendo que la 
cosa materia de la reivindicación no es del acto:
sino de un tercero, lo que- no es procedente por
que el fallo sólo tiene fuerza entre las partes con
tendientes y no con relación a todos". 

§e coMñdel'a: 
En el sector del río Magdalena a que se re

fiere este pleito ~xiste una isla de ·antigua for
mación denominada "Isla del Baurá", cuyo domi-
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nio -según lo acepta la sentencia recurrida- co
rresponde a los propietarios de Ú hacienda "El 
Baurá", o sea a la sucesión de Inés Leiva de Ri
vas. En el lecho del mismo río se formó reciente
·mente otra isla conocida con el nombre de ''Isla
o Vega de Miraflores", la cual estaba separada de 
la primera por un brazuelo del Magdalena, el 
que, 'por razón de modificacipnes naturales del 
curso de las aguas, quedó posteriormente cegado, 
y de esa manera l;¡1s dos islas- vinieron 8. unirse 
constituyendo actualmente una sola extensión tP.
rritorial. "La Isla de Miraflores" comenzó a for
marse al norte 'de ·la "Isla del Baurá" concluyó 
su .formación contra el brazuelo que la separaba 
de ésta. Este conjunto de circunstancias se des
prenden de los hechos 79 a 12'? de la demanda; 
de la diligencia de inspección ocular practicada 
por el Tribunal en asocio de peritos; del dicta
men de éstos y de la prueba testifical rendida al 
momento en que aquélla se practicaba (cuaderno 
número 4, fls. 40 a 44). 

E;n los dos cargos que antes quedaron resumi
dos afirma el recurrente -en contrario de lo que 
sostiene el Tribunal__: que ya sea que se consi
dere el problema planteado en autos con:orme a 
las reglas' de accesión por aluvión o de fo:~mación 
de nuevas islas, el dominio de "Miraflores", co
rresponde a la sucesión reivindicante, por lo cual 
afirma que el sentenciador al no acceder a las 
súplicas de. la demanda quebrantó las disposicio
nes sustantivas que cita relativas a esos fenóme
nos y a la acción reivindicatoria. Esta es la cues
tión que pasa en seguida a esclarecerse. 

El artículo 713 del Código Civil defin~~ la ac
cesión di'ciendo que "es un modo .de adquirir por 
el cual el dueño de una cosa pasa a serlo de lo 
que ella produce o de lo que se junta a ella. Los 
productos de las cosas son frutos naturales o ci
viles". En las disposiciones siguientes del Libr0 
2Q, Título 5° el Código reglamenta los distintos 
cásos o diferentes maneras como se adquiere por 
ese modo la propiedad de las cosas, y er.. el Ca
pítulo 2'? del mismo Título da las reglas referen
tes a las ''accesiones del suelo", que son las per
tinentes en el caso de autos. 

Los artículos 719 y 720 de ese capítulo estable
cen en su, orden que "se llama· aluvión el au
mento que recibe la ribera de un río o lago por 
el lento e imperceptible retiro de las aguas" y 
que "el terreno de aluvión accede a las hereda
des riberanas dentro de sus respectivas lineas de. 
demarcación prolongadas directamente hasta el 
agua". 



De esos textos legales •se desprende ,que para 
que e,l citado fenómeno jurídico se cumpla es me
nester que la ribera se aumente por razón del 
lento e imperceptible retiro de las aguas y que ese 
retiro sea definiÜvo, como lo requiere el 29 miem
bro del artículo 720. Es decir., se necesita com'o 
condición esencial que el acrecentamiento de la 
ribera provenga del imperceptible· retiro de las 
aguas~ ' 

Salta a la vista que en el caso de autos en que 
se trata de dos islás independientes que estaban 
separadas por un brazuelo del río, con individua
lidad física anterior a su unión, no pueden apli
caFse esas reglas, so pretexto de que el brazuelo 
del río quedó en seco y las dos islas se juntaron, 
pürque el retiro de lp.s aguas TIQ:> descubrió el te
rreno de ''Miraflores", que y~ existía con ante
rioridad a ese retiro, sino el simple cauce del bra
zuelo que s~paraba las dos jslas. 

En este caso habría lugar a accesión con apli
cación de la regla· final del inciso 19 del artículo 
724 ibídem, pero sólo en lo relativo a parte del 
cauce que quedó en seco; mas ésta no es la cues
tión que oo autos se debate. 

De consiguiente, al estimar el Tribunal que el 
terreno de 'Mirafrores no puede considerarse como 
un aluvión que accediera·~ la Isla de Baurá, por· 
el solo hecho de que ambas heredades se hubie
ran juntado, ~o incurrió en los errores que le 
imputa el recurrente ni en el quebranto de las 
disposiciones que se citan. Y careCiendo la parte 
actora por ese concepto del derecho de dominio 
sobre esas ,nuevas tierras, no han podido violarse 
las disposiciones sobre la acción reivindicatoria, 
desde luego que ellas requieren como una de las 
condiciones ineludibles para su prosperidad que 
el actor s~a dueño de lo que pretende reivindicar. 

Y si se examil:1a la acusación por el otro aspec
to en que se plantea, se ve que tampoco ella está 
llamada a tener éxito. 

Conforme a la prímera parte de la regla 311- del 
artículo 726 del Código Civil, "la nueva isla que 
se forme en el cauce de un río accederá a las he
redades de aquellas dos riberas a que estuviere 
más cercana toda· la isla; correspondiendo a cada 
heredad la parte comprendida entre sus respec
tivas líneas de demarcación prolongadas directéf. 
mente hasta la isla y sobre la superficie de ella". 

El Tribunal sostuvo y el recurrente acepta como 
cuestión que no puede discutirse -ya que apa
rece plenamente establecido en autos- que la 
"Isla 'de Miraflores" está toda ella ·más cercana 
del 'predio firme y riberano llamado "Burgos" y 
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"Dormilón" que de los terrenos firmes del "Bau
rá", como que de aquél sólo la separa un brc; .. 
zuelo del río Magdalena, mientras que de éste la 
separan las mayores aguas del mismo río. 

Y siendo ello así no cabe duda alguna que el 
dominio de dicha isla correspondería por acc<;.
sión, con aplicación de la copiada regla, a los 
propietarios de "Burgos" y "Dormilón" y no a la 
sucesión reivindicante, que es la propietaria de 
las tierras firmes del Baurá. 

Pero el. recurrente arguye que el presente plei
to no se ha trabado con aquellos0 sino con los de
mandaáos y que entonces la cuestión litigiosa 
quedaba reducida a una sencilla comparación de 
tí~ul.os. entre las partes; mas esta réplica carece 
de eficacia, pues mientras el actor en esta clase 
de juicios no pruebe plenamente el dominio que 
invoca el demandado, a quien 'se le asigna la, coil
dición de poseedor, tiene que ser absuelto, ya qu·~ 
entre otras razones se le presume dueño mien
tras otra persona no demuestre serlo. 

Sólo en el caso de q1,1e Já- demandante hubiere 
demostrado ser la propietaria de "Burgos" y 
''Dormilón" y ·~ue la demanqa tuviese este fun
damento -que no lo tiene- podría atribuírsele 
por accesión el dominio de la nueva isla. A este 
respecto no le basta ni frente a los demandados 
demostrar su dominio sobre 'El Baurá', puesto que 
la nueva isla accede a la propiedad riberana a 
que estuviere más cercana toda ella y no a la 
más distante. o 

Argumenta también el recurrente que el Tri
bunal lo que ha debido tomar en cuenta para atri
buir el dominio alegado, es el hecho· demostrado 
de que la "Isla de Miraflcires" está más cercana 
de la "Isla de Baurá", como que· forma Gori ésta 
una sola extensión territorial, y ,no la ribera más 
distante de las tierras firmes de ''El Baurá". 

Empero olvida el recurrente la perentoria re
gla 411- del artículo 726, según la cual "para !?
distribución de una nueva. isla, se prescindirá en
teramente ·de la isla o islas que hayan preexistido 
a ella; y la nueva isla accederá a las heredades 
riberanas, como si ella sola existiese". 

Refiriéndose a la regla 411- del artículo 656 del 
Código Civil de Chile, que en este punto es exac
tamente igual a la antes transcrita del Código 
Colombiano, dice el autorizado comentador chile
no Luis Claro Solar, lo siguiente, que l¡1 Corte 
acoge: 

"Si con posterioridad a la formación de una 
isla, aparece otra entre ésta y una de las riberas, 
la accesión se verifica siempre con.,relación a las 
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riberas, como si aquella isla no existiera". ''Por 
consiguiente aunque la nueva isla se f-orma muy 
próxima a la anteriormente formada, pertenece
rá toda ella a los propietarios de las riberas de 
que la nueva isla quecia más cercana toda ella y 

no tendrán parte alguna los propietarios de la 
ribera .opuesta aunque la isla preexistente les per
tenezca a ellos exclusivamente. En otros térmi
nos, la isla antigua no se toma como ribera, ni 
aproxima la ribera a las nuevas islas para los 
efectos cj.e la repartición de la accesión". (Expli
caciGmes de Derecho Civil Chileno y Comparado, 
Tomo VII, pág. 192). 

Finalmente ningún objetivo práctico tiene pan 
los efectos del recurso el que se estudie la acu
sación referente a que el terreno de "Miraflores'" 
está comprendido dentro de las respectivas líneas 
de demarcación de la .hacienda "El Baurá", pues
to que la regla del inciso 2<? del numeral 3<? del 
artículo 726 citado, que a ese extremo se refiere, 
sólo se aplica -como allí mismo se dispone- en 
el caso de que ''toda la isla no estuviere más cer
cana a una de las dos riberas que a la otra", y ya 
se ha visto que las razones principales en que el' 
fallo se funda para dilucidar el pleito conforme 
al inciso 19 de la citada regla 311- del mismo ar
tículo, son jurídicas, quedaron en firme y ellas 
son por sí solas suficientes para mantenerlo. 

Consecuencia de lo expuesto es que la "Isla de 
Miraflores" no accede como isla nueva -tal como 
lo estimó el sentenciador-0 a los terrenos firmes 
del "Baurá" ni a la isla del mismo nombre, y que 
no teniendo tampoco por este aspecto derecho de 
dominip sobre aquélla la sucesión reivindicante, 
el Tribunal al no acceder a las peticiones de la 
demanda no quebrantó las disposiciones que como 
violadas se señalaron. 

No se admiten, por tanto, los dos cargos pre
cedentes. 

'Jl'eli"eeJr eaJrgo.-Aquí el recurrente ·sostiene, en 
resumen, que el Tribunal incurrió en errov de 
hecho al interpretar la demanda cuando dice quE: 
el demandante no invocó más derecho que el de
rivado de la accesión por aluvión, puesto que el 
libelo es claro en el sentido de que se invocan 
dos títulos: aluvión y título inscrito, de los cua
les el se,ntenciador estudió el primero pero no el 
segundo; que ese error se destaca al leer exacta
mente el contenido de los hechos 1°, 29, 3<?, 49, 59, 
6<? y 7<? del libelo: conforme a los cuales se ve que 
el demandante alega el título inscritp sobre la 
hacienda El Baurá, como causa de la acción rei
vindicatoria ''de todos los nuevos terrenos que se 
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formaron dentro de las dos desembocaduras del 
río C'henche y la queb.rada del Guarapo en el río 
Magdalena", y que leyendo el contenido de todo 
el alegato de segunda instancia, se ve que allí 
también se alegó sobre la misma cuestión. 

Añade que es "contrario a la realidad de los 
hechos procesales" afirmar que los terrenos liti
giosos no se encuentran situados dentro , de l.a 
prolongación de aquellos dos pu,ntos; que esa es 
una cuestión técnica que resulta demostrada con 
el dictamen pericial y con el propio título, en el 
cual consta que el demandante, como titular de 
la haeienda "El Baurá", es propietario de las is
las que se encuentran dentro de esas demarca-
ciones. , 

Finalmente dice que esos errores condujeron al. 
sentenciador a quebrantar los artículos 593, 601, 
603, 597, 722, 723, 724, 730, 630, 632, 635 del C. J. 
y 1758, 1759, 1760, 665, 669, 946, 947, 950, 952 del 
C. C. y 471 y 473 del C. J. 

Se considera: 
Aún dando por sentado que los errores que se 

alegan cünsten de modo manifiesto en ·los autos 
y que la acción reivindicatoria se haya pi·Clpuesto 
también con fundamento en los títulos inscritos 
que se acompañaron a )a demanda, el cargo no 
puede prosperar por las siguientes razones: 

De esüs' títulos· el más antiguo es el que consta 
en Ia· Escritura Pública número 92 de 15 de abril 
de 1886 (fs. 37 a 43, cuaderno número 1), y allí 
al describirse uno de los linderos del bien que se 
adjudica, se lee: "de este paso, Chenche aguas 
abajo, hasta su desembocadura en el río Magda· 
lena; este do ,aguas abajo, hasta la boca de la 
quebrada de Guarapo, comprendiendo por este 
lado las islas que hace el Magdalena entre las 
dos desembocaduras mencionadas". En los títulos 
posteriores que de ése se derivan, se repite la misma 
descripción o advertencia, de lo cual hay necesi
dad de deducir que "las islas" a que en abstracto 
ellos se refieren debían cuando menos existir 
cuandü el primero se otorgó, pues sobre las que 
en el futuro se formaran ni ia tradición ni la su
cesión por causa de muerte podían conferir do
minio. En tal caso, el título sería la ley, en cuan
to consagra y reglamenta la a.ccesión e como un 
modo de adquirir el dominio. · 

De otro lado, .es un hecho indiscutido e indis
cutible que surge con deslumbrante claridad de 
todo el proceso; que se deduce de los hechos 10 
y 11 de la demanda; que lo asevera el recurrente 
al relatar los antecedentes del litigio y al formu
lar el' cargo primero, ·cuando dice que está corri-



probado ''que la formación de esos terrenos nue
vos (se refiere a los de Miraflores), había sido 
paulatina y no violenta constituyendo en un prin
cipio una pequeña porción aumentada luégo con
siderablemente; que la ribera de la Isla de Bau
rá se aumentó paulatinamente a medida que el 
cauce del río iba quedando en seco, y que la zona 
litigiosa era una zona nueva, sin dueño conoci
do"; que resulta comprobado con las declaracio
nes de Dárru1so Bocanegra, Carlos Pacheco, José 
Cifuentes (fs. 13 v. a 17, cuaderno número 4), 
rendidas en el juicio de lanzamiento surtido con 
intervención de las mismas partes del actual y 
traídas a éste en copias a petición del propio de
mandante; que la Vega ü Isla de Miraflores es de 
reciente formación, como que -según ·lo dicen 
los testigos- tiene alrededor de doce a quince 
años de form'ada. 

Entonces hay que concluir que ella no tenía · 
existencia para la época en que datan los títulos 
en que se basa la demanda y que no pudo de· 
consiguiente, quedar incluida en las tradiciones 
de dominio á que ellos se refieren. 

Y siendo ello así, es evidente que no estaba lla-· 
. mada a prosperar ra acción reivindicatoria fun
dada en tales títulos inscritos, desde luego que 
éstos no áer:editan el dominio que alega el de
mandante sobre los nuevos terrenos que integran 
la "Isla de Miraflores". 
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De allí el que de los errores de hecho y de de
recho que al sentenciador se le imputan -aun
que estuviesen demostrados- no se deduzca el 
quebrantü de las disposiciones sustantivas sobre 
reivindicación que en el cargo se citan, ni la con
secuencial invalidación del fallo reC'urrido, pues 
el error -conío es sabido- ni aún apareciendo 
comprobado da lugar por sí solo a casación. 

N o prospera el cargo. 

En mérito de las consideraciones precedentes, 
la Corte Suprema de Justieia, 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 nueve (9) de diciem
bre de mil novecientos cuarenta y ocho (1948), 
proferída por el Tribunal Superior de !bagué en 
el presente negocio. 

'Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAJ. y ·devuélvase el expediente 
a la oficina de procedencia. 

lP'edro Castillo lP'ineda:'- Gerardo Arias Mejía . 

Alfonso Bonilla Gutiérrez-Alberto llllolguín '!Llo-

reda-JEmilio lP'rieto llll;, Ofl. Mayor en ppdad. 

·' 



EJL NOMJBIRE O JFJIRMA SOCKAJL NO . ES ESENCliAlL AJL IRECONCCJIMJIEN'll'O JiliE 
lLA PlEIRSONAJLl!JiliAJili JUIRITJiliiTCA Jili~ JLAS SOCliEJiliAJililES CIVITJLES 

lilie acue:rdo con el aR"tímlllo 2079 del C. C., 
''lLa SOCl!lEliJIAlD o CI[JilWIP'A~liA es un con
t:rato poR" eJ «nune dos o .m:íis pe:rsonas estipu
lan poner l.l!U capital y. ot.ros efectos en co
mún con ell objeto de repadh'se entR"e sí las 
péR"dñdas o gana.."ll.cias que :resunlten de 1\a es
peculación. · lLa socñedall! fon:na unna pell\Sona 
ju:rídica distinta de los socios indivhllual
mente cmisiderados". lilie esta sueli'te, resulta 
que; po:r defini.ción, llos li'il:lqlllli.si&os esellllciales_ 
a la formación del con~l.1Zlto elle sociedad ci
vil se :reducen: :nll apoxie de dos o más per
sonas; fondo c0:mún constituñdo con dicho 
apo:rte; objeto o fñn de especunlación, distri
bución de gan~nci.as y de pérdidas, y vol un -
tad de asodaci.ón. Respecto de ias compa
ñias comercial.es son necésiums además otras 
fo:rmalidades, ya intrinsecas del contrato, 
como nas p:revell!Jñdas en eX artículo 467 del c. 
de Comerdo, ya también extR"ñnsecas o de 
forma, como ell otorgami.ento de escritura 

. piiÍbli.ca debi.damente :regfstrad'a, y entrega, 
registR"o y publicación· opó:rtunna de los ex
tJractos, de que t:ratan- nos a:rtñculos 467, 470 
y 472 den mismo Có:Ilhigo. 

lEn consecuencia, el nombre o firma so
cial, q¡ue po:r la natUiraleza y fi.nes del con
trato es requeri.do en la oR"ganización de las 
soc'iedades mercanti.lles, constituye apenas 
un· medio de conveniam.te i.dentifi.cación para 
las civHes, y, como pa:ra las personas físft
cas, no ~s esen.GJñall ~~ reconocimiooto de su 
personalidad ;ju:rídi.ca. 'J!'ales sociedades, pues, 
tfenen e:xis~encia ante el liJierecillo desde que, 
sUllpuestas las condi.ciiones genell'alles de ca
pacidadl, consentimiento, causa y objeto lÍ
citos, que son comunes a toda cnase de con
tratos, concm.-ren en su fo:rmación llos espe
cíficos de I!JlUlle irata el mdíi.culo 207S del C. 
C. antes t:ransCJri.to, i.ndepenlllientemente de 
la forma ve:rball o escll'i.ta como se haya pac
tado la es~i¡pulación. §ólo en ell caso de que 
poli' faJita de Mna de talles Coml!.i.ci.ones ell con-_ 
t111ato "no pueda subsi.stir lega!mente ni co
mo socñedaldl, m 1nomo donación, nti como l!lOllll-

trato alguno", se tendr:íi como foR"mada una 
sociedad. de hecho, y "cada socio tendR"á la 
facultad de pédir que se liquiden las opera
ciones a11ter.iores, y de sacall' no qu'e hubi.e:re 
'aportado". (Artículo 2C33 i!llen C. C.). 

2.-Como lo tiene de1i.nhllo i.nvariabllemen
te la jurisprudencia, el senti.llllo del artñcudo 
208:D. del C. C., según el cual "no R:tay socie
dad si cada uno de los socños no plllne alguna 
cosa en c·omún", se refiere, no a la efecti.vi.
dad o pago del apcrte, cuyo ñn~umpl!.imiiento 
originla ot:ras cons~cWie:rnci.as (~utic'mllos 2].09 
y 2127 ibídem), sino al hecho rl:e Jla estipu
lación por la cual ·cada uno de nos socios s~ 
obligue a llevar alguna cosa d fondo de la 
sociedad, "ya consista en dinero o efedos, 

"ya -en una industria, servido o tR"aba,jo apre-
• ciable en dinero". 

3.-IEl precepto dell artficunlo 2088 eren Có
digo Civil, según en cual "se p:roh.ibe a los 
soc,ios comandita:rios incluir sus nombres en 
la firma o razón social. _ _. ", no ¡me de en
tenderse como la exigenci.a de unn requisito 
q¡ue, a la manera de los comp:remlli.dos _en 
la definición, saa neces:llll'iio paR'a conformar 
la validez del pacto, sino como simple me
dida precautelativa en favor ll:e nos ~erceros 
que contratan con la sociedal!!l, a efecto de 
que ellos conozcan exactamente en alcance 
de la responsabili.dad de los sceños el!l la ~o~ 
ciedad, cuando ·espontáneamente hayan op
tado por dar!e una r:r.zón o fñrma, paR"a ei 
desarrollo de SUlS o~e:raclicnes. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b)-Bogotá, marzo seis de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rodríguez .Peña) 

El día treinta de .abril de mil novecientos trein
ta y cinco suscribieron los señores Luis Felipe 
Campo y Tulio· Reyes, vecinos de la ciudad de 
Palmira, un contrato por medio del cual el pri
mero suministraba un lote de unas trescientas 
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plazas de extensión, parte de la hacienda dé "La 
Herradura" y deslindado como aparece en el res
pectivo insrumento, "para que el segundo lo pre
pare y siembre arroz en él, empleando para ello 
los mejüres métodos que se conocen· aquí para el. 
cultivo de esa planta, y con tal fin erogará el 
dinero necesario para los gastos que se originen · 
y pondrá sus conocimientos en la materia para 
la dirección de las operaciones que sea preciso 

. ejecutar". El cultivo debía hacerse de manera 
que no haya solución de continuidad en las dis
tintas plazas, ni interrupción en Íos .trabajos, de-. 
hiendo al efecto numerar las porciones que se 
.fueran cultivando para saber el costo de cada una 
y lo que rindan como utilidad para su reparto. 
'~El agua para los riegos de los arrozales será la 
que el señür Reyes ha puesto en. el predio de 
Santa Bárbara del doctor Rivera Escobar, y que 
por solicitud del doctor Campo, el Ministerio de 
Industrias se le concedió tomar del río Palmira". 
Recogid~ la, c:osecha de cáda arrozal, se haría la 
liquidación de los gastos, ·y sobre los precios co
rrientes se distribuiría en· dinero o en especie las .. 
·respectivas utilidades.· Se acordó además, que 
cualquier desacuerdo entre las partes sería diri
mido por rriedio de árbitros, y· que· el cóntrato 
terminaría por muerte de cualquiera de los con
tratantes, a menos que los herederos del extinto 
quisieran continuarlo, o porque "la tierra no 
produzca ya el arroz en cantidad que pague los 
gastos y quede alguna utilidad". 

Este acuerdo tuvo una normal ejecución hasta 
principios de 1942 en que se presentaron algunas 
diferencias entre los dos,contratantes de un lado, 
y entre el señor Reyes o la compañía que, éste 
administraba y el doctor Rivera Escobar, de otro. 
Con este motivo, le dirigió el doctor Rivera al 
doctor Campo una carta fechada el 17 de febre
ro, en que le dice lo -siguiente: 

"Como de una parte sé que a ti no te interesa 
·el negocio de los arrozales que cultiva don Tulio 
Reyes dentro de la hacienda de 'La Her:radura', 
sino qué antes bien deseas y te interesa que las 
aguas vayan por el cauce del río para beneficio 
de tus ganados, y de otro ·lado a mí me interesa 
hacer cesar los litigios de aguas promovidos· por 
don Tulio Reyes y evitar que de aquí a mañana, 
faltando nosotros, alguien. venga a pretender que 
la hacienda ·de Santa Bárbara ha quedado gra
·vada, por prescripción causada por un uso con
tinuo de más de ocho años, eon servidumbre de 
acueducto, he querido sugerirte· la conveniencia 
de que, de común acuerdo y por medio de una 

escritura pública, ·de~laremos cancelado el per
miso que te concedí para derivar aguas del ríü 
de Palmira,, dentro de mi hacienda de Santa Bár
bara, para el servicio de tu hacienda de La He
rradura. 

"Espero que me<iites el asunto y que me hagas 
conocer tu opinión, en la seguridad, desde luego, 
que con mi propuesta solamente busco que nos 
beneficiemos recíprocamente y que acabemos con 
los litigios de aguas que, sin tener ni tú ni yo 
interés directo en ellos, J1.0S causan mortificacio
nes y' pérdida de. tiempo. Mientras. nosotros viva· 
mos estoy seguro de que nü "tendremos diferen
cias y de que tú no necesitarás de permisos es
critos ni de 'Resoluciones Ministeriales para ar
monizar tus intereses con los míos en relación 
con el uso de las aguas dei río Palmira". 

En tal virtud, el doctor Campo .·entró en con
versaciones con Reyes a fin de buscarle una so
lución amistosa a las dificultades que se presen. 
taban; pero como no llegaran a ningún acuerdo, 
le hizo saber en carta de 17 de marzo, lo si
guiente: 

"Hace algún tiempo. le dirigí a usted una carta 
para decirle que en presencia de las 'dificultades 
que se presentaban para el riego opürtuno de los 
ar;ozales que usted y yo tenemos en compañía, 
en terrenos de mi finca de La Herradura, sería 
mejor que prescindiéramos de· ellos para que los 
arrozales que usted cultiva en Santa Bárbara no 
padecieran detrimento, pues para mí era muy pe
noso estar todos los días con diligencias condu
centes a obtener agua, desde luego que en el a
sunto tenía yo que· evitar cualquier contrariedad 
para mi cuñado y amigo doctor Fr.ancisco Rive-

. ra E., ya que él se prestó con tan buena voiunfad 
· a dejar pasar por su predio el agua de que usted 

y yo nos ~ervimos; y acontece ·ahora que usted 
no me ha dado respuesta alguna sobre el. parti
cular, lo que me ha extrañado, puesto que ust,ed 
es persona q:Ue no desconoce el deber de contes
tar las cartas que se reciben y además está usted 
haciendo arar nuevamente l:os arrozales recién 
cortádos, de los cuales no conozco tpdavía su pro
ducto, porque usted no. me ha pasado la cuenta 
respectiva, la que ojalá me haga ·conocer, por~ 
que si ·hay dividendo para mí, me vendría muy 
bien el integro de él. , 

"Como los arrozales mencionados no dan ya por 
su propia producción utilidad ninguna y hay que 
ararlos y sembrarlos de nuevü, ·creo llega'do el 
tiempo de· darlos por terminados, de acuerdo con 
el documento que sobre el particular firmamo5 
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usted y yo, pues los cultivos sucesivos, renován- firmado por Luna Tello, las partes llegaron a un 
dolos del. todo, no tendrían· ·cuándo terminarse. acuerdo que debía luégo consignarse por escrito, 
De suerte ·que a este respecto tendremos que en- y mediante el cual "Reyes tomaría para sí, por 
tendernos, porque yo estoy sufriendo graves per- una sola vez, el producto de los arrozales que es
juicios con la continuación de tales plantacione». taban sembrados én mis tierras y que en seguí
Además: he sembrado por tercera vez unas pla- da se suspenderían las resiembras y tomaría yo 
zas de pasto en el terreno de arrozales que ya mis terrenos, para terminar el negocio de expln
no existen, y estoy a punto de volver a perder tación de arrozales". 
el trabajo y dinero empleados en ellos, por. ca- Con todo, este acuerdo no tuvo ejecución, por 
rencia de un poco de agua como regarlos mien- lo cual mediante escritura pública número 627 
tras prenden, la que sus empleados no dejan pa- . de 28 de septiembre del mismo año otorgada ante 
sar hacia abajo, con algún pretexto que no tiene . el Notario 19 de Palmira por los señores Riven: 
justificación, ~notivo por el cual me veo en la ·Escobar y Campo, declaró el primero, con la pie
necesidad de poner ese hecho en conocimiento na. aceptación del segundo, que "siendo potesta
de usted para que se se sirva hacerlo ·remediar". tivo para el exponente ·retirar el permiso aludí-

Esta comunicación fue contestada por Reyes, el do _en cualquier tiempo, y no conviniéndole ya 
24 del mismo mes de marzo, en los siguientes a sus intereses, de su libre y espontánea volun
términos: tad, viene hoy por 'medio del presente instrumen-

"Gustosamente doy contestación a su aprecia- to a retirarle el permiso concedido (a Camp',) 
ble carta de fecha 17 de los corrientes, por medio de una manera absoluta, y espera que en lo su
de la ·cual me hace saber usted la necesidad que· cesivo no volverá a correr el agua por el cauce 
tiene de liquidar o terminar el contrato que te- que para el efecto se abrió, ni por ning·.mo otro". 
nemas celebrado sobre explotación de terrenos .Y en carta de 8 de octubre le participa el pro
de su propiedad en c;ultivos de arroz, Y me ex- pio doctor Rivera Escobar a Reyes, que "en guar· 
presa la urgencia que tiene de saber el estado de da de la buena amistad que llevamos, me permi-
las cuentas relacionadas con la mencionada ex- to manifestarle -para lo de su gobierno- qu~ 
plotación. por haber cancelado el permiso que le dí al doc-

"A pesar de los muy respetables argumentos tor Luis Felipe Campo, para que por mi propie
consignados en su carta, considero que el contra- dad de Santa Bárbara pasara el agua necesaria 
to no está terminado porque el plazo para los cul- para unos cultivos de arroz en su haeienda 'La 
tivos no se encuentra determinado por la dura- Herradura' ubicadas ambas propiedade>:. en juris
ción de éstos sino p-or la voluntad de l.as dos par- dicción de este Municipio, procederé a cegar el 
tes contratantes. Existiendo la posibilidad de cul- cauce por donde ha estado corriendo el agua que 
tivar -en los meses próximos- con beneficio beneficiaba los terrenos del nombrado doctür 
para los socios, no puede prescindirse de las plan-. Campo y en donde tiene los arrozales". 
taciones existentes. Sin embargo, sólo un año después se llevó a 

"En cuanto a los dineros que pertenecen a }a cabo el cierre del cauce de las aguas, por lo que 
asociación nuestra, me permito comunicarle que con fecha 11 de febrero de 1944, decidió el señor 
confprme al detalle de cuenta de fecha 22 de fe- Reyes demandar a Campo ante el Juzgado del 
brero del presente año, la asociación de 'La He- Circuito de Palmira, "en mi propio nombre Y 
tradura' muestra un saldo a cargo de los arro- como partícipe en la compañía sobre siembra de 
zales por valor de un mil doscientos veinte pesos ar~ozales celebrada entre el doctor Luis Fe1i.pe 
con cincuenta centavos ($ 1.220.50) moneda. co- Campo y el suscrito ... , para que previos los trá
rriente, valor que habrá de deducirse del corte mites de un juicio ordinario de mayor cuantía, 
que ha de venir. Esta la causa para no haberle se sirva hacer usted a favor de la sociedad o 
pasado el dividendo respectico". compañía arrocera. . . las siguientes declara cíe-

El trece de junio siguiente le hizo saber Reyes nes: 
a Campo que ''para el efecto de la -conversación "a) Que el socio o partícipe doctor Luis Felipe 
con usted he designado al doctor Carlos Luna Campo es civilmente responsable del :necho ma
Tello a quien he autorizado para oír sus exposi- terial del cegamientü del cauce que conducía a
ciones, analizar sus conceptos y apreciar las di- guas del río Palmira a los arrozales plantados en 
ferencias que usted ha planteado". En tales con- la hacienda de 'La Herradura', mencionada en 
versaciones, según lo sostenido por Campo y con- los hechos de esta demanda, por haber aceptado 



la cancelación del permiso que el doctor Francis
co Rivera Escobar le diera para cruzar tal cauce 
la hacienda de 'Santa Bárbara' de propiedad del 
citado doctor Rivera Escobar, aceptación con la 
cual perjudicó la empresa arrocera constituida 
por documento de fecha treinta (30) de abril de 
mil novecientos treinta y cinco (1935), firm3do
en esta ci4dad entre el doctor Luis Felipe Cam
po y mi persona, documento protocolizado en la 
Notaría Segunda de este Circuito, por escritura 
pública número quinientos treinta y nueve (539) 
de cuatro (4) de agosto de mil novecientos cua-
renta y u~o (1941). · ·" 

"b) Que se condene al doctor Luis Felipe Ca.rp
po a pagar, dentrO del t~rmino legal, a la com
pañía arrocera formada por el documento men
éionado anteriormente, la suma de veinte mp no
vecientos nueve pesos _con ·setenta y seis centa
vos ($ 20.909.76), como indemnización por los da-

. ños y perjuicios ocasionados en las plantaciones 
de arroz ex'istentes el veintinueve (29) de no
viembre de mil novec:ientos cuarenta y tres (1943), 
época en que se verificó el cegamiento del caut;e 
y hubo la consig~üente falta de agua para el rfe
go de los arrozales mencionados, los que tenían 
una extensión de novent~ y dos (92) plazas, divi
didas en cinco (5) arrozales numerados, y ha
bían producido, como utilidad, la suma de cin
cue.nta y ¡;eis pesos ochenta y dos centavos ($ 56.82) 
por plaza, faltándoles cuatro ( 4) cortes para su 
r ompleta renovación; · 11 ~,~-

"e) Que se condene al doctor Luis Felipe Cam
po a pagar, dentro del término legal, a la com
pañür arrocera constituida por el documento an ... 
teiiormente mencionado, la suma de ciento se
tenta mil ochocientos pesos moneda corriente 
($ 170.800.00), por concepto de las utilidades que 
han debido· percibirse durante siete (7) años, a 

_partir del año de mil novecientos cuarenta y dos 
(1942),. con el cultivo de doscienta-s plazas (200 
plazas) de arroz en los terrenos mencionados de 
la hac:ienda dé 'Lá Herradura', con un producido 
neto por plaza de ciento veintidós pesos moneda 
legal ($ 122.00 anuales); . 

''d) Que en caso de no hacer~e condenación por 
perjuicios, en cantidad líquida, como se ha soE
citado en las anteriores peticiones, la indemniza
ción se ordenará pagar en la cuantía que llegue 
a apreciarse y fijarse en el juicio en forma l~!i;'.I 

y obligatoria para las partes; y ' 
"e) Que se condene ~n costas al demandado 

doctor Luis Felipe Campo, si tiene la temeridad 
de afrontar la litis". 
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El día 6 de marzo siguiente adicionó el senor 
Reyes la anterior demanda, 'formulando "en mi 
';iropiü nombre" las siguientes declaraciones subsL 
diarias: · 

1 !!- Que el doctor. Campo, al aceptar la cance
l.ación del permiso que le había c_oncedido Rivera 
_)ara conducir las aguas, y solicitar luégo al Mi- · 
nisterio la caducidad de la mencionada c.once-

. sión, "ha incumplido el contrato sobre siembra 
de· arroz celebrado conmigo"; 

2~ Que se declare resuelto el contrato mencin
nado; 

3~ Que se declare civilmente responsable al 
doctor Campo ''de los perjuicios que me ha cau
sado cqn el. incumplimiento .... ", y que por lo 
tanto está obligado a la correspon_diente indem-
nización ... "; · ' 

41!-· Que se le condene a pagar al actor la suma 
de diez mil cuatrocientos cincuenta y cuatro pe

·sos. con ochenta y ocho centavos ($ 10.454.88) mo
neda corriente, por concepto de los perjuicios ·re
cibidos en las plantacione~ existentes el 29 ele 
noviembre de 1943; 

5~ Que se le condene asimismo a pagarle la 
cantidad de ochenta y cinco mil cuatroci~n tc•s 
pesos ($ 85.400.00) moneda corriente, "valor del 
producido de las plantaciones de arroz en exten
sión de 200 plazas que dejaré de percibir a par
tir de 1942, en cuantq a la mitad de frutos que a 
mí pertenecen según el contrato"; · 

6¡¡. Que, en subsidio, se le. condene a pagar la 
cantidad de dinero que pericialmente se establez
ca en el juicio como valor de los perjuicios 3 que 
se refieren los pedimentos anteriores; Y 

7~ Que se le condene al. pago de las costas del 
juicio. . 

Al día siguiente, 7 de marzo, el doctor Cdmpo 
dio respuesta a la demanda original, oponiéT'ldose 
a sus pretensipnes Y· formulando a la vez deman
da de reconvención contra Reyes para que se de
clare: 

''1 ¡¡. Que el señor Tulio Reyes ha faltado al cum-
plimiento de las obligaciones que contraj? conmi;o 
por medio del documento de 30 de abnl de ]"Üu5, 
contenidas en las cláusulas distinguidas con las 
letras e), d), g), h), i), y j) y el primer otrosí 
del mismo documento; 

"2~ Que como consecuenc:ia de esa falta de 
cumplimiento se decrete la resolución de dicho 

contrato ;o 
"3~ Que en razón de tal res()lución, el señor 

Reyes está obligado a hacerme entrega material 
de los terrenos de 'La Herradura' que aún man-



tiene en su poder, entrega que deberá efe,'tuarse 
dentro de los cinco días primeros posterlo;.·es a 
la ejecutoria del fallo; 

·"41!- Que asimismo está obligado a pagarme la 
indemnización correlativa al incumplimiento del 
contrato y los perjuicios que me ha dca,ionad-o 
con ello, una y otros mediante el proced:n:iento 
eotaf:uído en el artículo 553 del C. Judicial, si no 
se fijaren en el present!'l juicio; y, 

"5".\ Que debe sufragar las costas pro::esales si 
afronta esta litis, por ser temeraria su contradic
ción". 

Posteriormente, al contestar el escrit0 aclara· 
torio de la demanda principal, manifest.J el doc
tor Campo, por conducto de su apoderado, que tal 
wlif':itud "no ha debido admitirse", porque eJ de
recho de variar la demanda no puede llegar has
ta el extremo de convertir una acción en otra 
cerno aquí se hizo; y porque propuesta la prill'i
tiva demanda a nombre de la sociedad y· 1<' se
gul1da por el señor Reyes, desaparece la Jélenti
dad de demandante que es requisito indispen~a
ble a la acumulación de acciones. 

Trabada así esta doble rontroversia, el Juzgado 
del conocimiento la decidió en sentencia de 14 de 
agosto de 1945, en el sentido de negar las accio
nes de que trata el libelo nrimitivo, accedel' a las 
subsidiarías de la demanda adicional y rech;:;zar 
!:s propuestas en la de reconvención. 

lLa selllteucña deU 'll'ribunan 

Apelada aquella providencia por las dos partes, 
el Tribunal Superior de Cali, en fallo de 23 de 
mayo de 1949, revocó ~1 de primera instancia ''y 
en su Jugar declara probada Ja excepción peren
tori<J de petición de modo indebido, en relación 
con las demandas propuestas en este juicio". Para 
llel'(ar a dicho resultado, tuvo en cuenta las si-

1 
guientes consideraciones: 

''El señor Juez de la instancia, para <hsechar 
las tesis pre~entad;;s p<Ji" eí ckm?nds.do en Jo que 
concierne a la corrección de la demanda instau
rada y a la acumulación de acciones, estin~a que 
el señor Reyes no se ha presentado como repre
sentante de persona jurídica alguna, pues que él 
f'omparece como persona natural, y obra en am
bos escritos como copartícipe de una simple so
ciedad d~ hecho o c~mpañía constituída sin las. 
solemnidades requeridas para las sociedades de 
oue habla el C. de Comercio. 

"De manera que para la solución de las cues
tiones propuestas en este juicio, corresponde en 
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primer término ver si el contrato celebrado con 
el señor Reyes y el doctor Campo, constituyó una 
sociedad en debida forma o quedó redueida a un¡:¡ 
simple sociedad de hecho, como la considera la 
sentencia recurrida. 

"Ahora bien, sabido es que conforme a la re
glamentación de la materia· que hace el Código 
Civil, el contrato de sociedad, exige además de 
las condiciones de todo ·contrato, la reunión de 
los siguientes elementos esenciales: 19 Dos o· más 
personas: 29 Un aporte de cada una de ellas para 
la co¡;¡stitución de un fondo común; 31' Reparti
ción entre los socios, de ganancias o perjuicie>s 
(sic); 49 Determinación del negocio constltutivo 
del objeto social; y 5o Animo de asociarse". 
· Analiza luégo la manera como concurrieron es

tos requisitos en el pacto que ha dado or\gen a 
este juicio, para concluir que "en lo que hace a 
la naturaleza del contrato examinado es en rigor 
de compañía colectiva civil y no comercial, por
que el negocio para el que se formó, no es de los 
que la ley 'califica de actos de ~omercio, y antes 
bien, el artículo 22 sobre la materia expresa que 

. no son actos de comercio, las ventas que hacen 
los labradores y ganaderos de los frutos de sus 
cosechas y ganados. 

''La sociedad civil es un contrato con3ensual 
porque se perfecciona con el solo consentimiento, 
puesto que no existe disposición alguna qu·~ exi
ja formalidades especiales para celebra::-lo, Y por 
lo mismo menos puede considerarse como de he
cho, la compañía sobre explotación de los arro
zales, puesto que fue formalizada por escrito". 

Procede, a continuación, a examinar las cues
tiones relacionadas con la corrección de la de
manda, acumulación de acciones y petición de · 
modo indebido en los siguientes términos: 

''El fenómeiw de acumulación de aceiones, de 
que trata el artículo 209 del Código J·..tdicial se 
informa en principios. diferentes al de la acumu
lación de autos, regulada en los, artículos 396 Y 
siguientes del mismo Código, en cuanto se refie · 
re a la oportunidad del momento inicial de su pre
sencia en . .la actuación procesal. 

"Por otra parte, la aplicación literal del artíeu
lo 209 del Código de Procedimiento Civil, condu
ciría a confundir una y otra clase de acumulación, 
de tal manera que ~e per-dería la diferencia que 
existe¡entre la acumulación de acciones y la ac~
mulación de autos". 

Trae, po~ último, los conceptos que sobre la 
materia expuso la Corte en su sentencia de 30 de 
marzo de 1936, y concluye así: 
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"De acuerdo con las anteriores nociones, se pa
sa a examinar el problema sobre acumulación 
que ha sido propuesto. 

"En el libelo primitivo, el señor Tulio Reyes, 
diciendo hablar en su propio ncmbre y como par
tícipe de la empresa arrocera que ha detallado, 
pide que sea condenado el doctor Luis Felipe 
Campo a pagar a la éompañía arrocera formada 
por medio del documento de fecha 30 de abril de 
1935, los perjuicios que afirma le ha ocasionado a 
dicha compañía por la causa expresada en la de
manda. 

''En la de ccrrección, en forma subsidiaria, el 
señor Tulio Reyes, hablando en su propiü nom
·bre, pide que se declare resuelto el referido con
trato, y que se condene al demandado do'2tor 
Campo a pagar al señor Reyes, y no ya a la nom
brada compañía, los perjuicios exigidos. 
. "De manera que las personas que figuran en el 
libelo con el carácter de demandant0s, no fcr
man una sola parte, puesto que lo que 'se suphca 
en nombre de la compñía arrocera, excluye las 
súplicas demandadas subsidiariamente por el se-
ñor Reyes, y viceversa. · 

"La acumulación objetiva y subjetiva así for
mulada, no está sujeta a las reglas que normali
zan ese fenómeno jurídico. Pues si bien es cierto, 
que de acuerdo con el artículo 209 del Código 
Judicial, en una misma demanda se plteden ejer
citar varias acciones, pien en forma a'lternativa, o 
y á en forma sucesiva, o de manera eventual· o su
bordinada, no es permitido lo mismo en el caso de 
acumulación subjetiva. Es decir, en una misma de
manda procede la concurrencia de varias personas, 
como demandantes o como demandadas, cuando 
uno y ütro grupo de esos litigantes, forman una 
sola parte, o sea, sostienen unas mismas prPten-. 
siones. 

"Pero será improcedente esa acumulaei{;n, ~i 

los resultados de la petición de uno de los acto
res, están sujetos a lo que se decida en relación con 
lo demandado !)Or alguno de los otros litigantes, 
y entonces lo que habría sería una pluraHdad 
de partes, y se estaría en presencia, no de una 
acumulación de acciones, al tenor del citado ar
tículo 209 del Código Judicial, sino de una ·3cu
mulación de procesos, o de autos, sih que contra 
ellos obste el carácter ~e subsidiario de una de 
las demandas, según la doctrina de la Corte. 

''Quiere decir lo expresado, que en el libelo con 
' que se inició este juicio, se hizo una acumulación 

inadecuada de accipnes, tanto porque sus pedi
mentos se refieren a personas diferentes, como 
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porque tales acciones no tienen la misma finali
dad puesto que, la resolución del contrato se sü
licita únicamente por una de las personas que 
intervinieron en el juicio. , 

"La demanda ha de desestimarse por lo tanto, 
por haberse pedido en ella de modo indebido, y 

la sentencia ha de ser revücada para declarar 
La excepción perentoria enunciada. 

"En cuanto a la demanda de reconvención, 
tampoco puede prosperar, porque en ella, ai ignal 
que en la subsidiaria, el reconviniente pide· pa
ra sí mismo, no pudiendo hacerlo, puesto que tra
tándose de un contrato de sociedad, no hay lugar 
a exigir prestaciones por sí mismo por incumpli
miento de ese contrato, sin antes haber quedado 
·definida, medianté la correspondiente Iiquida
.ción, la situación en que se encuentran los socios 
para -con esa sociedad y entre ellos mismos". 

ILa i!llemanda de casación 

Contra la anterior sentencia del Tribunal re
currió en casación el señor apoderado de la par
te demandante, y con base en la causal primera 
del artículo 520 del C. J., la acusa "por violación 
de leyes sustantivas como consecuencia cle la 
errónea apreciación que hizo el Tribunal de las 
pruebas decisivas de la controversia", conforme 
a lo~. düs cargos siguientes:· 

Primer cargo: 

El sentenciador incurrió en er'ror de hecho y de 
derecho al apreciar el contrato celebrado entre 
los señores Campo y Reyes el día 30 de abril' de 
1935; porque lo consideró ~como constitutivo é!e 
una sociedad colectiva civil perfecta, cuandü por 
falta del nombre o razón social con que dentro 
de nuestra legislación· se. caracteriza su persona
lidad como distinta de la de los socios individua!
mente considerados, formó apenas una simple 
compañía de hecho. "El artículo 2088, dice el re
currente, hace referencia a ese requisito esencial 
aÍ prohibir a los socios comanditarios, indui~ sus 
nombres en la firma o razón sociaL Y es pm eso 
también que la doctrina científicamente cimenta
da en la legislación colombiana, es la que apare
ce luminosamente expuesta en la sentencia de 
casación que definió el pleito promovido por Al
fonso Vallejo contra ·Ezequiel Hoyos .... 

"No sobrcf observar que de haberse formado re
. gularmen4e la sociedad· civil Campo y Reyes, 
aquél habría tenido que transferirle el' usufruc
to de las 300 plazas ae su finca por escritura pú-
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blica, de conformidad con los artículos 756, in
ciso 2<? y 2577 del Código Civil. 

"El error en la apreciación de la prueba del 
contrato es de hecho, si se considera que en el 
documento de 30 de abril de 1935, no se mencio
na para nada la razón social con que debía de
signarse la persona jurídica, pasando por ·alto el 
Tribunal esa omisión, y de derechq¡¡, porque le dio 
al documento un valor que no tiene a la luz de 
las disposiciones que regulan el contrato· de so
ciedad e civil. 

"Como consecuencia de los errores que dejo 
demostrados, el sentenciador violó, por no hater
los· aplic.ado en su verdadera significación y al .. 
e anrc. Jos crtkulos 2079, inciso 2<?, 2083 y 2088 
del Código Civil": 

La Sala , considera: 
De acuerdo con el artículo 2079 del C. C. "La 

sodedal!jl o compañfia es un contrato por el que 
dos o más personas estipulan pon~r un capi.tal 
y otros efectos en común con el objeto de repar
tirse entre sí las pércÍídas o ganancias que re
sulten de la especulación. "La sociedad forma 
una persona jurídica distinta de los socios indi
vidualmente considerados". De esta suerte resul
ta que, por definición, los requisitos esenciales 
a la formación del contrato de sociedad ~ivil se 
reducen: al aporte de dos o más personas; fondo 
común constituído con dicho aporte; objeto o. fin 

él e especulaci&r;¡., distribución de g'1manci:1s y 
de pérdidas, y voluntad de asociación. Respedo 
de las compañías comerciales son ncesarias ade
más otras formalidades, ya intrínsecas del con
trato, como las prevenidas en el artículo 467 
del C. de Co., ya también 'extrínsecas o de forma, 
como el otorgamiento de escritura pública debi
é!amente registrada, y. entrega, registro y publi
cación oportuna de los extractos, de que tratan 
los artículos 467, 470 y 472 del mismo Código. 

En consecuencia, el nombre o firma social, que 
por la naturaleza y fines del contrato es requerido 
en la organizáción de las sociedades mercantiles, 
constituye apenas un medio de conveniente iden
tificación para las civiles, y que, como para las 
personas físicas, no es esencial al reconocimiento 
de su personalidad jurídica. Tales sociedade<; pues 
tienen existencia ante el Derecho, desde que, su
puestas las condiciones generales de capacidad, 
consentimiento, causa y objetos lícitos, que son 
comunes a toda clase de contrato, concurren en 
su formación los específicos de que trata el ar
tículo 2079 del C. C. antes transcrito, indepen- _ 
dientemente de la forma verbal o escrita como se 
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haya pactado la estipulación. Sólo en el C3.SO de 
que por falta de una de tales condiciones el con
trato ''no pueda subsistir legalmente ni eomc so
ciedad, ni como donación, ni como contrato al
guno", se· tendrá eomo formada una sociedad de 
hecho, y "cada socio tendrá la facultad de pedir 
que se liquiden las operaciones anteriores, y de 
sacar lo que hubiere aportado". (Art. 2083 del C. 
C.). 

·El precepto de que trata el artículo 2088 que 
el recurrente estirría quebrantado por el Tribunal 
sentenciador, y según el cual "se prohibe a Jos 
socios comanditarios incluir sus nombr·~s en la 
firma o razón social ... ", no puede er.tenderse 

·como la exigencia de un requisito que, a la ma
nera de los comprendidos en la definieión, ~ea 

necesario para conformar la validez legal del 
pacto, sino como simple medida precautelativa 
en favor de los terceros que contratan con la so
ciedad, a efecto de que ellos conozcan exacta
mente el alcance de la responsabilidad é.e los so
cios en la sociedad, cuando espontáneamente ha
yan optado por da:rle una razón o firma para el 
desarrollo de sus operaciones. 

Pero si el nombre o firma no es, sino por excep
ción, requisito indispensable al reconocimiento le
gal de 'la persona como sujeto capaz de adquirir de
rechos y ?e contraer obligaciones civile3, mal 
puede entonces aceptarse que una compañía co
mo .la constituída por los señores Campo y Reyés, 
en cuya formación aparecen cumplidas las for
malidades que le son propias, carezca de perso
nalidad jurídica para actuar en la vida civil, por 
el solo hecho de no habérsela identificado con una 
razón o firma social, ni que el Tribunal senten
dador hubiera incurrido en violación de la ley 
sustantiva, por dicho motivo. 

Ni puede válidamente sostenerse que "de ha
berse formado regularmente la soC'ied.aq civil 

. Campo y Reyes, aquél habría tenido que trans
ferirle a éste el usufructo de las 300 plazas de su 
finca por medio de escritura pública, de confor
midad con los artículos 756, inciso 2? y 2577 del 
Código Civil". Porque aún siendo exac-to que en 
el caso de aporte de inmuebles e de derechos 
reales constituídos en ellos, éste debe; hacerse a 
la sociedad por el medio solemne de la csct'itura, 
no le es menos que en el caso de la estipulación 
Campo-Reyes, aquél no se obligó a llevar ni lle
vó al patrimonio social el derecho de usufructo, 
''facultad de gozar de una cosa con cargo de con
servar su forma y sustancia, y de rest'tuirla a su 
dueño", sino un simple derecho de explotación 



específica del inmueble, sobre la baqe dPl cultivo 
del arroz,. a cuyo objeto se dirigían los fines eco
nómicos de la sociedad. Ni, en el supuesto contra
rio, el hecho de no haberse verWcado el aporte 
del usufructo podía determinar la inexistencia 
de la sociedad pues que, como lo tiene definido 
invariablemente la Jurisprudencia, ei sentido del 
artículo 2081 'del C. C., según el cual "no hay so
ciedad si cada uno de los socios no pone alguna 
cosa en común" se refiere, no a la "!fectlvidad o 
pago del aporte, cuyo incumplimiento origina 
otras consecuencias (arts. 2109 y 2127 ibídem), 
sino el· hecho de la estipulación por la cual ca
da uno de los socios se obligue a llevar alguna 
cosa al fondo de la sociedad, "ya consista en di
nero o efectos, ya en una industria, servicio o 
trabajo apreciable en dinero". . 

El cargo, por consiguiente, debe rechazarse. 
Segundo cargo: 
Incurrió el sentenciador "en error de hecho en 

la apreciación tanto de la demanda principal co
mo en la subsidiaria", por las siguientes razones: 
a) Porque en ambos libelos el actor compareció 
en su propio nombre, en ejercicio de la acción 
pro socio, y no en el de la sociedad: b) Porque 
no habiéndose constituído una sociedad regular, 
la de hecho que resultó, carecía de personalidad 
para ser demandada: e) Porque la demanda ori
ginal y la subsidiaria, sólo difieren respecto de 
la cuantía del perjuicio, que en la segunda se 
redujo al que recibió directamente el actor; d) 
Porque en el caso de autos, no podía darse acu
mulación subjetiva de acciones, que por lo de
más no envuelve una cuestión de fondo, sino 
sim~le materia de excepciones dilatorias: e) 
Porque tampoco aparece una inadecuada acurr:~
lación objetiva de las mismas, ya que la accwn 
resolutoria es legalmente acumulable con la in
demnizatoria d~l perjuicio originado por el incum
plimiento (art. 209 del C. J.); y la constituída 
en la demanda. principal es de entenderse como 
de terminación o liquidación de la sociedad de 
hecho (art. 2083 del C. C.) pues que, como lo tie
ne advertido la jurisprudencia, poco import-a: la 
calificación que dé el demandante a la acci_ón 
ejercida ''porque es cuestión de derecho que m
cumbe al juzgador"; y f) Porque por ser de he
cho la sociedad no queda ·relevado uno de los so
cios de la responsabilidad en que incurre para 
con el otro, por la violación de sus obligaciones 

contractuales. 
''Como consecuencia del error de hecho mani

fiesto que dejo puntualizado en. e~te ~¡;gundo Y úl-
3-Gaceta 
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timo cargo infringió el sentenciador, por no ha
berlos aplicado; los artículos 1602, 1603, 2079, 
inciso 29, 2083, 2088, 2341, 2142 y 2143 del Código 
Civil, y por errónea interpretación los artículos 
209 y 397' del Código Judicial", 

Se observa lo siguiente: 
N o es conforme con el exacto contenido de los 

escritos de la demanda, que en uno y otro el ac
tor se presentara démandando ''en su propio nom
bre, en ejercicio de la acción pro socio, no en el 
de la sociedad". En la demanda original dice el 
señor Reyes, como se vio en 'otro lugar que "en 
mi propio nombre y <o como partícipe en la com
pañía sobre siembra. de arrozales", demanda af 
doctor Campo, para que se hagan "a favor de la 
sociedad o compañía arrocera" las siguientes de
claraciones: 

a) Que el doctor Campo es civilmente respon
sable ''del hecho material del cegamiento del 
cauce que conducía aguas del río Palmira ... , 
por haber aceptado la cancelacíóri del permiso .. . 
con la eual perjudicó a la empresa arrocera"; 

b) Que se le condene a pagar "a la compañia 
arrocera formada por el documento mencionado 
anteriormente" la suma de $ 20.909.76 por con
cepto de perjuicios; y 

e) Que se le condene a pagar "a la compañía 
arrocera", la suma de $ 170.800.00 por c-oncepto 
de las utilidades que ésta dejó de percibir du
rante siete años. 

En cambio en la demanda adicional subsidia
ria, comparece a demandar "en propio nombre" 
para que se declare: 

1 o-Que con la aceptación de la cancelación del 
permiso para conducir las aguas de regadío, el 
doctor Campo incumplió el contrato sobre siem
bra de arroz: 

2o-Que en consecuencia, queda resuelto di-
cho contrato; 

39-Que el doctor Campo· es civilmente res-
ponsable ''de los perjuicios que me han causado 
con el incumplimiento"; y 

49-Que está obligado por lo tanto a pagarle 
al demandante distintas sumas por razón de los 
perjuicios que le ocasionó con la infracción del 

contrato. ' 
Con lo cual se evidencia, contra lo sostenido 

por el recurrente, que las acciones principales de 
la demanda original, a diferencia de las de la 
subsidiaria, no fueron propuestas en interés di
recto. y personal del actor, sino que se ejercita
ron en nombre y para la sociedad arrocera, per
sona jurídica distinta de los s-ocios individual·· 



mente considerados; y que 21 procederse de esta 
manera, se produjo una evidente acumu:ación 
mixta de acciones que legalmente es inaceptable, 
porque siendo independiente el interés social de 
que trata la demanda primitiva, del personal del 
actor a que se dirige el escrito aclaratorio, no 
puede hablarse de una parte formada por dos P 

más personas que sostienen una misma preten
sión, sino de personas distintas que a través de 
acciones también diversas, aspiran a que les sean 
decididas dentro de un mismo proceso, lo cual 
es inadmisible. 

Esta consideración sinem bargo, no justificaba 
la conclusión a que llegó el Tribunal, de desechar 
la demanda primitiva con base . en la excepcir1n 
perentoria temporal de ''petición de modo inde
bido", que el fallo declara; porque siendo prin
cipio de elemental interpretación, el de que lo 
útil no se vicia por lo inútil, los efectos de la 
indebida acumulación no podían ir más allá de 
las acciones subsidiarias que eran las indebida
mente acumuladas, para tocar también con las 
principales que habían sido correctamente pro
puestas. Sólo que, por no haberse atacado el f:l
llo con base en el cargo que le correspondía, o 
sea, como violatorio de la ley sustantiva ''por in
fracción directa ·o aplicación indebida o interpre--

tación errónea", sino indirectamente a través de 
un "error de hecho tanto de la demanda princi
pal como de la subsidiaria" y que, se ha dicho 
resulta claramente desvirtuado por el contenido 
mismo de tales piezas, aquella decisión no P'4ede 
in validarse. 

En consecuencia, se rechaza el cargo. 

A mérito de la anteriores consideraciones la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil y administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de veintitrés de may) de 
mil novecientos cuarenta y nueve (1949) pronun
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Cali en este juicio. 

Las costas del recurso a cargo del recu:~rente. 

Publíquese, cópiese, notifíql!ese e insértes0 en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase al tribunal 
de origen. 

Ar~uro Silva JJ.teboniecllo - lP'a'blo JEmñli:<D Mano
tas ·_ Gü·ünertn Rodríguez Peña - MamueR .Vosé 
Vargas-l!J[ern:~ndo JLizanalde, Secretario. 
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ACCWN RlEIVINliHCATOllUA lEN CASACWN SON INADMliSHli.lES JLOS MEDWS 
NUJEVOS - AlLCANCJE DJEJL AR'lrliCULO 34 DJE lLA lLlEY 63 DJE 1936 - lLA ES'Jl.'][
JP>UlLACION PARA OTRO EXCLUYE POR JESlENCliA TODA IDJEA DlE RlEPRlESJEN
'lrACION - lLAS PRJESTACWNES MUTUAS EN lLA .REIVINDICACWN Y lLAS 
lRESTliTUCIONJBlS RECIPROCAS EN LA NUUDAD, SON COMPJLEMENTO OBU
GAIDO DE lLA ACCWN MISMA - CUAJLES MEJORAS DEBEN SER ABONADAS 
AlL POSEEDOR VENCIDO :__ CeANDO PUEDE PROSPERAR ElL RECURSO IDE 
CASACWN POR INCONGRUENCIA ENTRE lLO DEMANDADO Y LO DECIDIDO 

EN lLA SENTENCIA 

Jl.-JI..a acción reivindicatoria o de dmnin.io 
está configurada por estos factores: a) cosa 
singular o cuota determinada de co;;;a s~n

gular; 'b) derecho de düminic del. deman
dante; e) posesión material en el deman
dado, y d) identificación de la cosa materia 
de la reivindioación, o ~ea, que lo que se 
reivindica por el demandante, sea lo mismo 
que pcsee el demandado. 

lEn tratándose de reivindjcaciún de bie
nes raíces, la acción la tiene el verdadero 
propietario de la finca que se trata de rei
vindicar. 

lLa \acción de dominio, según l:t propia de
finición que da la ley, se ejerce sobre cosas 
singulares, expresión que equivale a decir 
que el bien que se trata de reivindicar de
be determinarse con absoluta precisión, pa
ra que no haya lugar a confusiones, ni a 
víollaciones de derecho ajeno. IEl título en 
que apoya su derecho el re\vindicador debe 
ser claro, preciso y ajustado a las exigen
cias de la ley. 

En esta clase de juicios, como lo tiene es
tablecido la Corte, se investiga quién ti~n~ 
mejor derecho para poseer; purque el ca
ri.c~r de dueño, exigido por el artículo 946 
del C. C., y !a nodón de propiedai!, prescrita 
por el artículo 950 de !a misma obra, son fi
gW'as esencialmente relativas. 

2-lP'or perfecta que sea una titulación, de 
nada vale en juicios de reivindic,ación, si 
quien la presenta como actor no' demuestra 
que ella cobija o que dentro de ella se ha
Ha aquello que señala como poseído por 
otll'o. 

3-lEs doctrina jurídica que se deriva de 
na. naturaleza e8pecial del recurso de casa
ción y que ha sido esta"t,lq;cida por esta Cor-

te en innumerables fallos, la de que n~ 
pueden ser objeto de tal recurso cuestiones 
que no se hayan debatido en las instancias 
del juicio, y que en este recurso no pueden 
introducirse m.edios nuevos, 0° sea traer a 
discusión extremos que no hayan sido obje
to del debate. 

4-lEl artículo 34. de la JI..ey 63 de 1936 
reputa donaciones .las operaciones entre pa
rientes dentro de cierto grado, para los efec
tos allí señalados, lo cual no tiene alcance 
distinto de la defensa del impuesto. 

5-JI..a estipulación para otro, a que alude 
el artículo 1506 del C. ~., excluye por esen
cia toda idea de representación. Conforme 
a ese artículo, hay estipuh\c;ión para otro 
cuando en un contrato una parte promete 
a la otra dar o hacer cualquier cosa a favor 
de un tercero extraño a la convención. 

6-ll..as prestaciones mutuas en la reivin
dicación y las restituciones · reC/Íprocas en 
la nulidad, son complemento obligado de la 
acción misma, y así las cosas, pertenecien
do, como pretenecen, de suyo a lo deman
dado, o debiéndose, por mandato expreso 
de la ley, reconocer las correspondientes al 
demandado, no requie1ren pedimento ex
preso o especiaLpara que la sentencia, cuan
do decreta la acc~ón, decida sobre ésas, 
que són sus consecuencias. 

7-ll..os artículos 965 y 967 del C. C., al 
reglamentar el pago de las mejoras J:_lechas 
por el demandado en el bien que se le de
manda, las considera según su importancia 
y naturaleza,- de bes clases: necesarias, úti
les y vnluptuarias. 

L'as expensas necesarias ·son aquellas que 
hayan sido exigidas para la conservación del 



ftlllmlllleblla. i!-Jablt"!Ím de Jresmui~rse integral
mente al. pasee!ltoll", aún a~ de mala fe, en 
todo case ir:dependñentemente de que sub
sista ventaja allgur..a por el!as. lEi propñeta
Jrii.c hubiera estad~ c1Mñgado a hacerlias. 

lEll ¡¡wseedall" vencido t~ene, pues, derecho 
a l!JlUe se le abonen fras expensas necesa
rias invertñruas e:r.: la conse¡;ovacñón de las co
sas (art. 965í del IC. IC.). lEn este caso, la ley 
no tiene en cuen~a la llmena e mala fe con 
que lltaya procerl!l.dc el demandado. Easta 
acredñtall" na necesidaru que exñstiera de pro
ceder a su construcción. 

lE! poseedor de malla fe nc tendrá derecho 
· a que se le abonen las mejoras útiles he

cll!as antes de contestaJr la demanda, con
foll"me ·al ú~timo inciso del ,articulo S66 del 
IC. IC. IP'ad~rá llevarse nos materiales de di
chas mejoras, siempre que pueda separar
los sñn det::-imeTI:to de la cosa reivindicada, 
y q¡ue el p~ropietario relltuse pagade el pre
do que tengan ruchos mate~riales después 
de separlaO!os. 

8-De manera. Ullniforme viene sosteniendo 
na !Corte en su jmris¡mmdenda, que la 
causan de i.nco:r.grUllencia, disonancia o fal
ta de cmm!ci1lllllW.ad. ent~re lo pedido y le fa
llado, tan sólio puede consistir en haberse 
resuellto sob~re ll:ll.llD.tcs ajenos a la controver. 
sia (ultra peti1d; G haberse dejado de re
solver sobll"e algunos de los que han sido 
objeto del litigio (extra petftta); o' por no 
faHarse sobrl!!\ al~una de las ~xcepciones 

oportUllnamen~e alegadas como medio defen
sivo (rei.llti.ma petita). ;[Jnii.1!'amente en tales 
c:ill"ctnnstancias, hay verdadera incongruen
cia entre la ¡parte petitoll"ia de la demanda 
y la sl.llstz.::~.tftva de Da sentencia. 

lEi lltech3 de haberse demostrado en el 
juñcio ~ue el actor es dueño de mcn,...:. de io 
perliéi.o, no configtnra tan causal. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo seis de mU novecientos 
cincuenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Varg::¡.s l 

Por apelación interpuesta por la parte deman
dada, fueron enviados estos autos al Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Popayán, den-

de con fecha quince de marzo de mil novecien
tos cuarenta y ocho se dictó sentencia, por la 
cual se cQnfirma la proferida por el Juez Cívll 
del Circuito de allí mismo, en el ordinario sobre 
reivindicación de un predio urbano, situado en 
aquella ciudad, propuesto por Ernesto Amézqui. 
ta M. en su propio nombre y como representante 
de sus menores hijos, contra Jesús María Plaza. 

El Tribunal considera que por los actore~ se 
llenaron a cabalidad las condiciones requeridas 
para la viabilidad de la acción de dom::nio ins
taurada, pues demostraron ser propieta::-iof. ins-· 
critos de la finca que reclaman, la cual posee el 
demandado, y establecieron con toda certidum
bre la identidad del predio de que pret<:)nden ser 
dueños. 

Considera el Tribunal, que ei señm· Plaza ad
quirió para su hija Ernestina, que luego casó con 
Amézquita, a virtud de un mandato secreto o 
tácito, el bien que se discute y que a su falle
cimiento, en la mortuoria respectiva, se adjudicó 
el inmueble al cónyuge sobreviviente señor Améz• 
quita y a sus hijos. Sostiene que el mandato pue
de ser un contrato de consentimiento tácito, en 
que una persona confía o encarga por su aquies
cencia tácita, la gestión de un negocio a otra, qu" 
acepta de igual manera el encargo. 

Textualmente dice: 

''Dar dinero para que con il se comp::-e alguna 
cosa es una manera clara e inteligible de cons
tituir el mandato, y si a ello se agrega el ánimo 
evidente del señor Plaza de adquirir Ja casa PB·· 
ra w hija Ernestina, consignado en la propia es
critura y ratificado más tarde bajo jura::nento, no 
puede dudarse de que la declaración estudiada 
contiene no una estipulación por otro si:no la rea
lización de un mandato para comprar". 

Encuentra el juzgador que se trata de una cosa 
singular, suceptible de ser reivindicada, lo cual 
aparece, ya de los títulos escriturarios invoca
dos por el demandante, que sirven para indivi
dualizarla y determinarla, como porque en la di
ligencia de inspección ocular practicada por el 
Juez de primera instancia, los peritos y el Juz
gado tuvieron ocasión de confrontar los linderos 
de lo poseído por el demandado, con los señalados 
en el título de propiedad de los demandantes, 
llegando a la convicción de la identidad del bien 
que se reivindica, con el señalado en los títulos 
y en la demanda. 

lEll recm;no 

En desacuerdo con la decisión de segunda ins-



tancia, el demandado recurrió 'en casación y sien
do la oportunidad legal, se pasa al estudio de los 
,cargos propuestos, con apoyo en las causales pri
mera y segunda del artículo,..520 del C. J. 

Cargo primero. Ataca el recurrente la senten· 
cia, por violación de los artículos 946, 947, 948, 
950 y 952 del C. C., por infracción directa. Sos
tiene que la acción reivindicatoria debe concre
tarse a la cosa singular de que el reivindicador 
es dueño y no está en posesión, y en la demanda % 

no se procedió de esta manera, porque se incor
poró también en lo demandado un bien raiz per
teneciente a una tercera persona, a quien no se 
citó en el pleito . 

. Que los inmuebles que se reivindican, se ban 
de determinar por su situación y linderos, y el 
que 'lo fue en la demanda, no -corresponde al que 
la sentencia dispuso entregar a los demandantes. 

Para resolver, 

Se considera: 

La acción reivindicatoria o de dominio está 
configurada por estos factores: a) cosa singular 
reivindicable o cuota determinada de cosa singu
lar; b) d'erecho de dominio del demandante; e) 
posesión material en el demandado, y d) identi
ficación de la cosa materia de la reivindicación, 
o sea, que lo que se reivindica por el demandante, 
sea lo mismo que posee el demandado. 

·En tratándose de reivindicación de bienes raí· 
ces, la acción la tiene el verdadero propietario de 
la finca que se trata de reivindicar. 

l¡a acción de dominio, según la propia defini
ción que da la ley, se ejerce sobre cosas singula
res, expresión que equivale a decir que el bien 
que se trata de reivindicar .debe determinarse 
con absoluta precisión, para que no haya lugar 
a confusiones, ni a violaciones de derecho ajeno. 
El título en que apoya su derecho el reivindica
dar debe ser claro, preciso y ajustado a las exi
gencias de la ley. 

En esta clase de juicios, como lo tiene esta
blecido la Corte, se investiga quién tiene/ mejor 
derecho para poseer; "el carácter de dueño exi
gido por el artículo 946 del C. C. y la noción de 
propiedad prescrita por el artículo 950 de la mis
ma obra, son figuras esencialmente relativas". 

En sentencia de bcho de junio de mil nove
cientos cuarenta y cinco, dijo esta Sala: "Por per
fecta que sea una titulación, de nada vale en 
'uicios de reivindicación si quien la presenta co-

o actor no demuestra que ella cobija, o que 
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dentro de ella se halla aquello que señala como 
poseído por otro". (G. J. Nos. 2019 a 2021, Tome 
59, pág. 158). 

Y esto fué precisamente lo realizado en el pre
sente proceso por los demandantes. No sólo de
mostraron que tenían títulos suficientes sobre el 
bien qu~ reclaman, originados en la cartilla de 
adjudicación en la mortuoria de la señora Ernes
tina Plaza, sino que prol;>aron que a virtud de 
un mandato, el señor Plaza había adquirido pa
ra doña Ernestina el bien en disputa, y en el jui
cio, por medio de una inspección ocular practi
cada por el Juez del conocimiento, asesorado de 
peritos, se est~bleció que la titu•lación en referen
cia cobija, o que dentro de ella se encuentrr~ 
aquello que se señala-como poseído por el deman
dado. 

''La casa que se identifica, cuyos linderos se 
dieron, -dice la sentencia- es la misma a que 
se refiere la escritura número 748 de 5 de agos
to de 1942 de la Notaría 1 ~ del Circuito de Popa
yán que obra en los autos, teniendo en cuenta la 
exclusión que en esa misma escritura se hizo de 
una tienda, etc.". 

No obsta, para que la identidad subsista, el 
~que el demandante no haya excluido en la deli
mitación, una pieza o tienda de la casa, que no 
entró en lo adquirido por Ia señora Ernestina, 
pero que tampoco posee el demandado;· y que 
claramente se detalla en la escritura de compra 
número 748. 

Siendo esencialmente relativas las nociones de 
propiedad prescritas ·por el artículo 950 del C. C. 
y el carácter de dueño exigido por el artículo 946 
del mismo Código, no obsta para los efectos del 
fallo pronunciado en este juicio entre el señor 
Amézquita, en su carácter dicho, contra Plaza, 
el que se hubiera establecido que en los lím~tes 
señalados ai inmueble que se reivindica y que 
se probó posee el demandado, que se hubiera in
cluido algo más, que pertenece a una tercera per
son_a, no citada al -litigio, cuyo derecho fue cla
ramente excluido en la sentencia. Lo esencial 
era establecer que en la titulación presentada co
mo fundamento del derecho de dominio que invo
can los demandantes, se comprende, o que den
tro de ella se halla aquello que se señala como 
poseído por el demandado. Sobre el inmueble de
limitado se le reconoce el derecho al actor, segúri 
lo que haya demostrado. 

En el caso en estudio, -los demandantes proba
ron que su demandado poseía parte del bien que 
reclaman, es decir, que se encontraba poseyendo 
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todo el inmueble que se reivindica, con excepción 
de un local de tienda, claramente determinado 
en la escritura número 748 de 1924 y en la res
pectiva inspección ocular, y que en la sentencia 
quedó excluído, como ya se indicó. 

Por lo expuesto, se declara sin fundamento el 
cargo. 

CaJrgo segll!ndo. Considera el recurrente, que el 
contrato que aparece en la escritura número 748, 
varias veces citada; pl,lede tomarse, ya como una 
donación, por presumirlo así el artículo 34 de la 
ley 63 de 1936, al tener como donaciones los tras
pasos de bienes entre padres e hijos, la cual ha 
de tenerse por revocada por el señor Plaza, pero 
que ,si se toma por una estipulación para doña 
Ernestina, también ésta debe considerarse igual
mente revocada, ·como consta de la escritura pú
blica número 885 de 3 de octubre de 1945, de la 
Notaría Primera de Popayán. 

Es decir, ya se considere aquel acto una do
nación, o una estipulación, en todo caso fue re
vocado por el dicho instrumento, careciendo, por 
consiguiente, de derecho los herederos de doñ::J. 
Ernestina para ejerc.itar acciones, apoyados en 
el contrato en referencia. 

Que no puede tomarse como aceptación t-ácita, 
el pago hecho por doña Ernestina de algunas 
anualidades del imP\Iesto predial, puesto que el 
pago de una deuda puede hacers1 por cualquier 
persona. 

Termina sosteniendo que hay enor de derecho 
en la apreciación de 'la escritura número 748, "en 
cuanto se tiene como prueba de un mandato, (o 
de un contrato por tercera persona si acaso)"; Y 
error de derecho en haberle dado a los compro
bantes de pago del Catastro, un alcance mayor 
del que la ley les reconoce. 

Para resolver, 

§e consadera: 

La alegación que por primera vez se hace ante 
la Corte en este proceso de que, de acuerdo con 
la ley 63 de 1936, la declaración hecha por el pa
dre de adquirir la finca materia de la litis para 
la hija, debe tenerse por donación, a virtud de 
la presunción establecida en el artículo 34 de la 
mencionada ley 63, es un medio nuevo, no admi
sible en casación. 

''Es doctrina jurídica que se deriva de la na
turaleza especial de~l recurso de casación Y que 
ha sido establecida por esta Corte en innumera
bles fallos, la de que no pueden ser objeto de tal 

recurso cuestiones que no se hayan debatido en 
las instancias del juicio, y que en este recurso 
no pueden · introducirse medios nuevos, o .. sea 
traer a discusión extremos que no hayan sido 
objeto del debate". (Casación, Tomo XXII, pág. 
266). 

Por- lo demás, el artículo 34 de la ley 63 de 
,1 936, reputa donaciones las operaciones entre 
parientes dentro de cierto grado, para los efectos 
-allí señalados, lo cual no tiene alcance distinto de 
la defensa del impuesto. (G. J. Tomo 45, pág. 
290). 

Resta estudiar lo pertinente a la indebida es
timación de la prueba, eri cuanto el Tribunal vio 
en la compra del inmueble hecha por el señor 
Plaza para su hija, el desarrollo de un mandato, 
que aparece suficientemente establecido de los 
términos de la escritura número 748, así como 
de la confesión del mismo demandado. 

.Entiende el recurrente, que el señor Plaza no 
nizo otra cosa que estipular para su hija, estipu· 
]ación que no fue aceptada por ésta y que luego, 
los estipulantes, vendedor y comprador, revoca
ron por escritura número 885 de 3 de octubre de 
1945. 

El Tribunal hizo un examen muy detenido de 
los documentos allegados al proceso y encontró' 
que, al adquirir el señor Plaza la finca en litigio, 
obró como mandatario, pagando el precio de lo 
adquirido -con dinero de su hija. En declaración 
re.ndida ante el Juez Primero del Circuito, dijo 
bajo juram,ento el demandado: ''Es verdad, como 
se me pregunta, que yo compré al señor Samuel 
Bolaños Jurado y para mi hija Ernestina Plaza. 
ya viuda de Leonardo García, una casa cubierta 
de tejas, situada en esta ciudad de Popayán en 
la carrera 4!J., entre calles 10 y 11, marcada hoy 
con el número 10-13 de la nomenclatura urba
na, lo que consta en la escritura número 748 de 
5 de agosto de 1924, de la Notaría de este Circui
to, no recuerdo si . por seiscientos o setecientos 
pesos, pero sí me consta que ese dinero lo dio ex
presamente mi citada hija· Ernestina Plaza de 
García Rengifo para esta compra para ella". 

La estipulación para otro; a que alude el .art. 
1506 del C. C., excluye por esencia, como lo ha 
dicho esta Sala, toda idea de representación. 
"Conforme al artículo 1506 del C. C., hay estipu
lación para otro cuando en un contrato una parte 
promete a la otra dar o hacer cualquier cosa a 
favor de un tercero extraño a la convención". 

El Tribunal, luégo de comentar las pruebas .que 
en su sentir establecen el mandato conferido al 
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señor Plaza por su hija, para adquirir para e1Ia 
la casa en litigio, observa que, ni aún dado po:c 
sentado que se tratara de una estipulación, ésta 
no pudo ser revocada por Plaza y el vendedor 
Bolaño Jurado, porque ·el hecho de haber dado en 
arrendamiento el inmueble y percibido los cáno
nes de arrendamiento,. y el haber denunciado ese 
inmueble como bie11 propio en la declaración de 
renta, pagar los impuestos, constituyen una acep
tación tácita de la estipulación verificada por su 
padre don Jesús María a su favor. 

El error en la. apreciación de esta prueba, si 
acaso pudo existir, no influiría en el fallo, pues 
éste se apoya en otros soportes que, examinados, 
se han encontrado ajustados a la ley, como es la 
existencia de un mandato, demostrado por la de
claración del seño:~; Plaza en la escritura de cpm
pra de la: casa, o sea la número 748 de 1924, y en 
la declaración de que se habló atrás. 

Por lo demás, la Sala no observa ningún error 
en la consideración de tales elementos· de con
vicción. 

Por lo expuesto, se rec_haza el cargo. 
Cargo tercero.-Se acusa también la sentenci::J 

por violación dir~cta de los artículos 9~4, 965, 
966, 970 y 968 del C. C. 

Dice el recurrente, que el fallo ordena la res
titución del bien demandado, sin disponer lo co
rrespcindientE:f al pago de las mejoras puestas por 
él y demostradas en el juicio con la inspección 
ocular, según las constanéias dejadas allí por el 
Juez, mejoras que reconocieron también los pe
ritos, que éstos avaluaron y de las cuales hablan 
varios testigos. Acusa por violación de tales pre
ceptos, por violación direda, o por indirecta, por 
la falta de apreciación de las pruebas que de
talla. 

Se considera: 

El Tribunal debió proveer al respecto. No cabe 
pensar que deliberada!flente se abstuviese de a
tender a tan importantes detalle,s, por no estar 
expresamente planteados en la demanda, o no 
haber sido propuestos en reconvención, y que por 
ello lo detuviera el temor de fallar ultra petita, 
porque las prestaciones mutuas en la reivindica
ción y las restituciones recíprocas en la nulidad, 
son complemento obligado de la acción misma, Y 
así las cosas, perteneciendo, como pertenecen dP 
suyo a lo demandado, o debiéndose <{)or mandat.) 
expreso· de la ley, reconocer las correspondientes 
al demandado, no requieren pedimento expreso o 
esp'ecial para que la sentencia, cuando decreta 
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la acción, decida sobre esas que son sus con~e
cuencias. 

Por consiguiente, la sentencia habrá de c'l.sar
se parcialmente, para el solo efecto de ordenar 
lo pertinente a las mejoras demostradas y quP 
fueron puestas en la casa por el señor P1az8. 

Ya en instancia se· observa: 
El Tribunal tuvo a :plaza como po~eedor d<? 

mala fe a partir de la fecha del falledrniento de 
doña Ernestina, causante de los actores en el plei
to, por considerar que la señora estuvu en pose· 
sión del predio que adquirió por su mandato y 
para ella el señor PÍaza, inmueble que é~te entró 
a poseer a la muerte de su hija,- no obstante cons
~é.rle que ella era la propietaria, por· haberlo ad
quirido con dinero de la misma, s~gún su propil' 
confesión y por lo que consta en ía escritura pú
blica número 748 de 5 de agostó de 1924. No es 
posible, por lo.· tanto, variar en instancia la cali-
ficación de mala fe atribuida por el Tribunal a! 
demandado. 

Los artículos 965 y 967 del C. C., al r<>glomep 
tar el pago de las mejoras hechas por el deman· 
dado en el bien que se le demanda, las c:onsiclera 
según su importancia y natural2za, de tres cla
ses: necesarias, útiles y voluptuarias. De estas úl
timas no se trata en este juicio. 

Las expensas neces·arias son aquellas que ha
yan sido exigidas para la conservadón del inmue
ble. Habrán de restituírse íntegn.mente al po
seedor, aún al de mala fe, en todo caso indepen
dientemente de que subsista ventaja alguna por 
ellas. El propietario hubiera est:tdo obligado a 
hacerlas. 

El poseedor vencido tiene derech0, pues, a que 
se le abonen las expensas necesarias invertidas 
en la conservación de la casa (artículo 965 del C. 
C.)_ Estas fueron estimadas por los peritos en 
la suma de doscientos cincuenta y siete pesos 
($ 257). En este caso, la ley no tiene en cuenta 
la buena o mala fe con que haya procedido el 
demandado. Basta acreditar la necesidad que 
existiera para proceder a su construcción.' 

El poseedor dé mala fe no tendrá derecho a que 
se le abonen las mejoras útiles hecha~ a.ntes de 
contestar la demanda, conforme al último inciSo 
del artículo 966 del C. C. Podrá llevarse los ,ma
teriales de dichas mejoras, siempre que pueda se
pararlos sin detrimento de la cosa reivin"'ic?.da, 
y que el propietario rehuse pagarle el precio que 
t~ngan dichos materiales después de separad?s·. 

Estas mejoras fueron justipreciadas en el pleJ
to, en la suma de cuarenta y dos peses ($ 42 '!, 



mas sucede que se trata de obra::; ~omo un pavi
mento, enlucimiento de paredes, arreglo de dos 
mojinetes, entablado de una piez~. cuyos mate
riales no podrían separarse sin detrim<>nto del 
inmueble, por lo cual es el caso de declarar que 
los demandantes no están obligados a reconocer
los y tampoco pueden ser separados del bien que 
se reivindica. 

CaJrgo cuarto.-Por último, se acusa el fallo por 
incongruencia. 

Se hace depender el reparo, en que la sentencia 
reconoce a los demandantes como dueños de un 
bien distinto del poseíd.o por el demandado. 

§e consideu: 
Bastarían, para rechazar el cargo, l'l.S conside

raciones hechas al estudiar el primero ele los pro
puestos, donde claramente se establece que el in
mueble poseído por el demandado, está incluído, 
o mejor, comprendido dentro de los linderos del 
inmueble que se reivindica, y que tal bien se 
singularizó y determinó en la inspección ocular 
practicada. 

''Si el demandante pide más de lo que se le 
debe, dice el artículo 210 del C. J., el Jue?. sólo 
le declara el derecho a lo que pruebe que se le 
adeuda, etc." 'Esto prueba que no es inconvenien
te, para los efectos de considerar la demanda, el 
haber demandado más de lo que se adeuda. 

De manera uniforme vi,ene sosteniendo la Corte 
en su jurisprudencia, que la causal de incongruen
cia disonancia o falta de conformidad entre lo 
pedido y lo fallado, tan sólo puede consistir en 
haberse resuelto sobre puntos ajenos a la contro
versia (ultra peti.ta); o haberse dejado de resolver 
sobre algunos de los que han sido objeto del li
tigio (exirja petiia); o por no fallarse sobre algu
na de las excepciones oportunamente alegadas 
como medio defensivo (mínima peti.ta). Unica
mente en tales circunstancias, hay verdadera in
congruencia entre la parte petitoria de la deman
da y la sustantiva de la sentencia. 

El hecho de haberse demostrado en el juicio 
que el actor es dueño de menos de lo pedido, no 
configura tal causal. 

.JTUJliDIICll&IL 

En el juicio se estableció de una manera plena, 
que el bien ocupado por el demandado, estaba 
incluído en la demanda y en los títulos de pro
piedad en que los actores fundaron el derecho de 
dominio, que han querido hacer efectivo con la 
demanda propuesta. No impcrta que se hubiera 
demandado más, si lo poseído por el demandado 
está incluído en la reivindicación que se estudia. 
(Casación del .. de agosto de 1937, G. J. Tomo 
45, pág. 308). 

Sentencia 

Por las consideraciones expuestas, 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, CASA 
parciaJmente la sentencia proferida por el Tribu
·nal Superior del Distrito Judicial de Popayán, de 
fecha quince de marzo de mil novecientos cua
renta y ocho, y reformando la de primera instan
cia, para el solo efecto de disponer, además de 
lo ordenado en los apartes a), b), e), d), e) y f), 
lo que a continuación se señala como aparte. 

g) El demandado tiene derecho a que se le abo
ne antes de ordenar la entrega del inmueble que 
se reivindica, las expensas necesarias hechas en 
la casa, cuyo valor se estimó en la suma de dos
cientos cincuenta y siete pesos ( $ 257). 

En lo demás, queda vigente la sentencia de pri
mer grado, c-onfirmada por el Superior. 

Sin costas, por haberse casado parcialmente el 
fallo. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en la 
GACETA ,TUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Arturo Silva Rebol!edo-lP'ablo IEmi.lio Manotas. 
Güalberto Rodríguez lP'eña-MamneU Jesé Vargas. 
El Secretario, JH!ernando JLizanaldill. 
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SKMUJLACWN DE PERSONA Y MANDATO SKN.JRJEPRJESJENTACION .-lEJL ESTADO 
CIVIJL DE JLAS PERSONAS QUEDA SOMETIDO A JLA JLJEY COLOMBIANA AUN
QUJE JLOS ACTOS CONSTITUTIVOS DlElL MISMO SE RJEAUCJEN lEN EJL EXTRAN
JERO, PARA JLOS lElFJECTOS QUE SE HAN DE PRODUCIR lEN COJLOMl!UA.
JLA DJECLARACWN OJF!C][OSA DE NUUDAD <IDE UN MATRIMONIO SOlLO PRO
DUCE lElFJECTOS INTER PARTES; JLA DlECJLARACWN HECHA A CONSJECUJENCKA 
DE DEMANDA EXPRESA DE NUUDAD, PRODUJE JEJFJECTOS "JERGA OMNE§". -
ESTO NO SIGNIFICA QUE JLOS lElFJECTOS DE JLA DJECJLAJRACWN OFICIOSA SE U
MUEN AL JUICW lEN QUE AQUELLA SE HAGA . ...,..... JLA ACCWN DE SKMPJLJE 
SlEPAJRACION DE lBIIENlES ES JUJRIDICAMENTJE IMPOSIBJLJE CUANDO JEJL MA
TJRIMONW lES AlBSOJLUTAMlENTJE NUJLO.-JLA CONJFJESKON DEJL GERENTE O AD
MINKSTJRADOJR DE UNA SOCIEDAD SOLO PRUEBA CONTRA ESTA, PERO NO CON-

'fRA lLOS SOCIOS, PERSONAS DKSTINTAS DE JLA SOCIEDAD 

1.-ILa simulación de persona en los con
tratos no se concibe sin que sea fragúada 
por todos los que en ellos intervienen CGmo 
partes. lDe lo contrario, obedecerá a un con
venio- aislado, independiente del contrato, 
en que nada tendrán que ver !()S otros con
tratantes y que en nada podrá afectar la 
!l'ealidad del contrato mismo. lEs cierto que 
en el mandato sin representación puede ha
ber una especie de simulación, en cuanto el 
mandante se oculta ~ hace que el mandata
rio se presente personalmente a contratar 
con terceros, pero esa simulación se realiza 
en el mandato, no en el contrato que el 
m¡andatall.'io ·celebra en su propio nombre. 
IP'or consiguiente, el tercero que contrata con 
el mandatario que obra por sí, no en repre
sentación de otro, es ajeno en absoluto a lo 
convenido privadamente entre mandante y 
mandatario. Si éste fue un testaferro, una 
interpuesta persona, la ficción, ignorada por 
el tercero, está ausente del contrato que el 
tercero celebró con quien presentóse en su 
propio nombre. 

2.-ILa acción para hacer efectivo el dere
cho del mandante en el caso de que el man
datario haya estipulado y adquirido en su 
propio nombre y se niegue a transmitirle 
el derecho adquirido, la concede el artículo 
2ll77 del e, C., al permitir el mandato ocul
to; nace de la celebración misma del con
~rato y es una acción personal contra ei 
apoderado para que se declare, a través de 
un adecuado establecimiento probatorio del 
mandato, 41ne los efectGS del contrato co-

e 

'· rresponden al mandante y a él lo benefician 
exclusivamente. IP'ero en nada afecta esta 
posibilidad -de acreditar la existencia de un 
contl'iato de mandato oculto entre quien apa
rece como comprador y un tercero que en 
ningu_ na forma intervino en el contrato, la 
eficacia y validez de éste, si ha sido cele-
brado con la obsell'Vancia de }()S requisitos 
y solemnidades 4!Ue la ley exige. JEI manda
tario que contrata en nombre propio y así 
-obtiene la tradición con la inscripción de su 
título, adquiere plU'a sí mientras no se esta
blezca plenamente que obró en ejercicio de 
un mandato. !La acción del mandante en este 
caso, ¡nara bendiciarse de los efectos del 
contrato "celebr~do, se ejercita naturalmente 
sobre la completa validez de la convención. 

3.-JEI estado civil puede ser resultado de 
un acto voluntario de la persona humana o 
provenir de un hecho ajeno por completo 
a su voluntad, pero aún en el primer caso 
es la ley, no el individuo, la que reglamenta 

'todos los efectos jurídicos de la institución 
que el estado civil supone, sin dejarle a la 
persona ninguna libertad de acción para 
modificar en nada los derechos y obligacio
nes inherentes a la situación que ha surgi
do, según los haya la misma ley establecido 
obligatoriamente. lEs el orden público en 
función imperativa, como que de cuestiones 
fundamentales de !a familia, base de la so
ciedad, se trata. lDe ahí que el estado civil 
no pueda ser negociable, ni prestarse a tran
sacciones, ni seli" objeto de renuncias o de
sistimientos, y ru !liquiera de libertad pro-
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batoJria pru-:t ac!i'edbibrllo. ][])e ahi también 
que, en cuanto a ia capacidad y a sus ele
mentos esenciales, lileve ep síi, pallpitante1 la 
nocñón de soberanía de Clall!a !Estado, en ac
cic)n ñntJransigente, ñnll!ñspensab!e palra la de
fensa llle sus instñhrci.ones tutelall"es. §e com
prende así que para tales extJremos suJrja la 
necesidad dell estat1.1to persmnaU, ·como único 
medio de poneJr el país a ~llvo de extJrañas 
im,tromisiones y de liQS caprñchos de la libre 
d'etermñl!llación del ciudadano. 1l como el in
dilviduo, ¡¡or actos volll.mtarios, podría crear 
es~ados cñvHes contrarios a las instituciones 
básicas de lia nación a que peJrtenece, el le
g!sliador vése oblig1ado, en defensa de eUas, 
a coartar su llibedad, imponiéndole limita
dones cuando actlÍ!a amparado por leyes ex
tJ~anjeras, del mñsmo modo qul!l se las impo
ID.e cuando obra dentro de su pll"opio país. 

No es otro el fundamento juriqllico del ar
fdcu!lo .19 del C. C., seglÍin el cunad "!os colom
bianos residentes o dC>miciliados l!lJ!Il país ex
tranjeJro permanecell'án sujetos a las dispo· 
s.icñones illle este Cólllñgo y demás leyes na
donales que regllan los derechos y ob~~ga

c:iones civ!les: 
"]_9 !En no .i'elatñvo al. estado de las perso· 

nas y stn capacidad pa:r:a efectuar ciertos ac
tos que ltl.ayan de teneJr efe!Cto en alguno de 
los terr!t.orios adminñstJrarl!os por el Gobierno 
,g-eneJral, o en asnu1.tos de lla competencia de 
la 1!Jnñóm. 

"29 lEn Ras ol!lll.í.gacüones y dell'ecl!ws que 
nacen i!lle las Jrellmciormes de familia; pero 
sólo respl!cto dle sus U!Ónyuges y parientes 
en Ros casos i.ndñcados en en irmciso anterior". 

Atendiendo a nos principios que acaban 
de exponerse, delllñó el legislador preocupar
se por la suene de Das únstituncñones funda
mentales den !Estado en los casos en que el 
colombiano actúe, no ya allentro de su. pro
pio teuitorio, en en cual. está1rn. sometidos na. 
cionales y edranjell'os a la Bey colombiana 
(artí:cunlo :1.3 del C. C. y 57 del C. de ~· IP'. y 
M.), sino fuérm «lle sus fronteras. §entó para 
eHo na norma transcrñta, q\Ule liga a su ley 
illacional al colombiano residente o domici· 
liado en en extnnjerGll, parm todo Ro relativo 
al estado ci.vill y a su U!aJil'acidad de efectualt' 
actos que hayan ulle 'leneJr efecto en Colom· 
bia, lo mismo QUie en llas obligaciones y de
Jrechos «¡¡J.ne nacen i!lle las Jrellaciones de fami
Bña, en U!ll!anto ll'. sun U!Ónyuge y parñentes se 

¡refiera. IDe este modo y en ias materias in
dicadas, el estatuto personal. sigue ali colom
biano a todas partes. IP'or consiguiente, el 
modo de adquirir y extinguñrse en estado 
civil, los derechos y obligaciones inherentes 
al mismo, la capacidalll pa1ra efectuar ciertos 
actos, •se rigen necesariamente )]li{J>Jr nllllesb'a 
ley en todo aquello ·que haya de ~ener e!l'ec
tp en Colombia, aunque el n.acionlal. obJre en 
país extranjero. Y se entiende, según lo dice 
Claro Solar comentando el artñculo ].5 del 
Código Civil chileno, cuyo ordinal Jl9 es 
igual al de nuestro aTtiCl!Ilo .19, q11:e el acto 
ha de tener efecto en Colombia cuamiro lC>s 
derechos que de él naeen han i!lle ejercitarse 
y Thas obligaciones que produce !han de cum
plill'Se en Colombia. 

4.-IP'odría pensaJrse que según l!ll artñmnlio 
15 de la JLey 57 de 1837, na lllecllaJración ofi
ciosa de nulidad de un matrimonio deberia 
hacerse en' tod{J) caso en que el juez encuellll
tre plenamente probada la existl!lllllcña de l!RJ!Il 
impedimento insubsanable, a1l!llllllllURe ll:n. dl!lcll:JJ.
ración no haya sido demandada; pe'i.'{J) l!'esuli
ta que de acuerdo con eU código i!lle plrocedi
miento civil, en juicio de nulidad elle! matl!'i
monio civil se .s.igue por los trám.ñtes dell oJr
dinariiY de mayor cuantía, y q"llle la deman
da debe notificarse al Agente dei Mi.nis~mo 
!P'úblico para que intervenga en ixdeJrés de 
na moral y de la ley, y, es¡¡pecñallmellllt~ el!ll 
defensa de los intereses de nos llnijos. 

Según esto, ¿cómo podri:n. ell ~lllla:.z, sfum lln:n.
berse cumplido esa úlitima lorm:n.iñdad y sñn 
que medie una ·súplica expJresa de amda
ción, decretar oficiosamente la nulhllad? 
IP'ero, de otro la'lio, ¿cómo pretendeJr que 
cuando la demanda, no versa sobre nullilllacll 
del matrimonio sino sobre efectos deU mis
mo, no pueda el juez descom~cer Sllll vallñdez, 
para deducir de ese desconocimiento las 
consecuencias legales, si encuentra plena
mente demostrada la nulñdalll absoluta del 
contrato matrimonial y sil un texto expJresO 
de la ley le ordena declararla de oficio? 

lUa soll\ción de este aparente conmcto es, 
en concepto de la Sala, la siguiente: na nu
lidad declarada mediante demanda expJresa 
al respecto, con interven~ilón del Ministerño 
IP'úblico, por los trámites del Ca]l)Úi'!lllo IT, '!rú
tulo Xl!X del C . .V., produce efectos JERGA 
IOMNJE§, al paso que la nulii!llalll qune se de
clara de oficio, sin nas formalidades expl!'e-



sa«l!as, Jll!i'Oduce efectos l!N'll'lER IP' A.JR.'.Il'lE§ so
llamente,, lo que no significa que tales efec
tos se limiten al juicio en que aquélla ha 
sido. declarada, pues racionalmente operan 
ellll no Sl!cesivo ·sin limitación alguna, para 
l!'egun!ali' los efectos que del contrato anul~do 
emanen para las partes contratantes. 

l!)e · este modo se armonizan los artículos 
ll.5 de na !Ley 57 de 1887 .y 782 y 783 del c. 
i!lle IP'. C., sñ es que estos últimos no fijaron 
en sentido y alcance del primero. 

1Una sollución distinta conduciría al absmr. 
do de IQlune un matrimonio viciado por algún 
!impedimento dirimente, insubsanab1e, con
d~enallllo por la mol!'al y las buenas costum
bli'es y contrai'io al orden público, tendría 
¡Q¡un<e Sleli' li'espetado por 1~ justicia mientras 

· mm l!lllllllllllación· no fuera declal!'ada en senten
eliin liill'me, pli'evia la acción directa corres
JPIOXllcllliente, con intervención del Ministerio 
IfllibRico y pol!' el procedimiento del juicio 
oli'illlmali'lio, no qbstante existir disposición le
!&'&ll exjplli'II!Sa que ordena al juez desconocel!' 
de oflicño la validez de ese contrato. 

5.-!La simple sepancióh de bienes; que 
se ell~ect11Íla sin divorcio, presupone la sub
sñsllenci.a den matll'imonio, de tal manera que 
m vili'!md de ella no terminan, no se suspena 
dellll sñiQlwera, las obligaciones y derechos 
IQlURiil, <allll <Cllllall.to a Uas personas, son inheren
~lil$ .mn cas~do de matli'ñmonio. !La separació~ 
1\lÓllo llllllllli'a a nas li'elacliones patrimonialles en
t!i'ca Roo collll!lo!i'11:es, ]as «malles quedan sujetas, 
ellll sm ellectos y aún respecto de la capaci
clln<51 c6l<a U2.\ mmunjeli', a la reglamentación que 
ll2!. lley estabnece en en estado de separación. 

lll>e donde se ñn:fliere rectamente que cuan
do en matrimonio II!S absolutamente nulo y 
msñ se dedal!'a poli' el juez, \aunque la decla
li'acñón sólo se haga l!N'll'lEJR. IP' A.JR.'.Il'lE§, la ac
ciÓIID. de simple separación es juridicamente 
imposible, poll.'que con la anulación se ex
ttingue el vinculo matrimonial y sólo quedan 
'URVOO aquellos efectos del matrimonio que lla 
lley seiiaRa expl!'esamente. 

~. - lEll gerente o administrador de una 
eomJlllaiñia que· ll.'econoce, en los términos de 
na ley, hechos qu.e la afectan u-obligaciones 
IQlune a ella se atribuyen, confiesa. Y esta 
lllOllllfl!lsñón probará pleiDamente CON'll'RA. !LA. 
SOClllElll>A.lll>, si es judicial, y también sñ, 

· · sicalll.do extli'ajudiei.al, no queda duda alguna, 
m ~un!cfio dil9ll jucaz, acerca de na confesión mñs-
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ma; IP'ero ésta no prueba· contra terceros, a 
quienes aquél no representa, y terceros son 
los socios o accionistas, personas distintas 
de la jurídica (artículos 604, .606, 608 y 607 
del C . .lf. y 1769 y 20.79 del C. C.). 

Y si . el administrador de la sociedad es a 
un mismo tiempo socio de ella, que como 
tal. intervino en su constitución y en su li
quidación, sus declaraciones, en cuanto a
fecten a sus consocios, ni tienen valor de 
confesión contra ellos, ni pueden considerar
se como contllaescrituras, las cuales han de 
emanar de todos· los contratantes (artícu'o 
ll766 C. C.). 

Corte Sup_rema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo siete de mil novecientos 

·cincuenta y dos; · 

(Magistrado ponente: Dr. Alberto Holguín 
Lloreda) 

Por la escritura 1814. de 31 de octubre de 1940, 
de la Notaría 5~ -de Bogotá, Isidro Venegas y M:~
ría del Carmen Saccone de Neira constituyeron 
la sociedad colectiva de .''Venegas & Saccone", con 
domicilio en esa dudad y capital] de diez mil 
pesos, aportados por partes iguales. 

Venegas pagó su aporte con el lote de terreno 
número 13-A-48 de la calle 24 de la misma ciu
dad, y •la señora Saccone en dinero efectivo. 

'El objeto de la sociedad fue la construcción de 
una casa en el lote de terreno ·expresado, y esti
pulóse que, una vez terminada la edificación, el 
dominio de todo el inmueble 'pasaría al socio que 
pagara al otro· seis mil pesos, a menos que ambos 
estuvieran dispuestos a ello, -pues entonces se ven
dería la finca a un tercero, para repartir el pre
cio por partes iguales· entre los socios. 

Liquidóse la sociedad por la escritura 154 de 
27 de enero de 1943, de la citada Notaría, adju
dicándose el dominio pleno del predio a la seño
ra Saccone, quien, de acuerdo con lo convenido, 
pagó a Venegas seis mil pesos. 

En rp.arzo de 1944, el ·doctor César Neira Borda 
demandó, ante el Juez del Circuito de Armenia, 
a María del Carmen Saccone de Neira, para que 
se declarara, en síntesis, lo siguiente: · 

- JP'rimero.-Que el demandante es dueño de 1a 
finca ~eferida, por haber pagado tanto el aporte 
de la derp.andada a la sociedad de "Venegas & 
Saccone" como los seis mil pesos a Venegas que 

~· - ---- -- - -- -----
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determinaron la adjudicación del predio a la se
ñora Saccone en la liquidación de la sociedad. 

§egundo.-Que, en consecuencia, se condene a 
la demandada a restituir la finca, con sus frutos. 

'.IL'ercero.-Que, en subsidio, se le condene a pa
garle la suma de once mil doscientos cincuenta 
pesos, con sus intereses. 

Cmu-to.-Que se decrete la separación de bie
nes entre demandante y demandada, con la con
siguiente división de gananciales y entrega a cada 
uno de lo que le corresponda. 

Fundáronse estas acciones en los siguientes he
chos principales, que se compendian: El doctor 
Neira y María del Carmen Saccone contrajeron 
matrimonio civil el 9 de noviembre de 1938, ante 
un funcionario del Cantón de Guayaquil, Repú
blica del Ecuador. El doctor Neira y su mujer 
convinieron en que ésta figurara como socio de 
la compañía "Venegas & Saccone", suministran
do aqUél tanto el dinero que aportó la señora 
Saccone como los seis mil pesos que ella pagó a 
Venegas para quedar dueña exclusiva de la fin
ca, al liquidarse tal sociedad. La señora Sacco
ne, sin consentimiento de· su marido y sin causa 
justa, abandonó el hogar y sus deberes de esposa 
y madre, pues del matrimonio había nacido Ed
gar del Carmen, quien siguió en Armenia al lado 
de su padre. Durante la sociedad conyugal Neira
Saccone se adquirió el inmueble referido, por los 
medios ya indicados, y de él está en posesión la 
demandada, quien lo disfruta desde el 27' de ene
ro de 1943, con exclusión del demandante. 

Sin oposición de la señora Saccone, quien no 
contestó la demanda, terminó la primera instan
cia con la sentencia de 26 de septiembre de 1946, 
que negó las tres primeras sú,plicas y acogió la 
cuarta, decretando la separación de bienes allí 
solicitada. 

Por apelación concedida a ambas partes, el Tri
bunal Superior de Pereira, en sentencia de 22 de 
agosto de 1947, revocó la de primer grado y ab
solvió a la demandada de todos los cargos, sin 
costas en las instancias. 

lLa casacñón. - Procede la Corte a decidir este 
recurso, otorgado a la parte actora y legalmente 
sustanciado. 

''Impugno el fallo recurrido --dice el deman
dante en casación- por la causal lq. del artículo 
520 del C. J., por ser la sentencia violatoria de 
la ley sustantiva por infracción directa, por erró
nea interpretación, por aplicación indebida y por 
falta de aplicación. 

"Es asimismo, violatorio el fallo de la misma 
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ley sustantiva por mala apreciacwn de las prue
bas, por no tenerlas en cuenta, todo lo cual llevó 
al Tribunal a cometer errores de derecho y de 
hecho que aparecen de manifiesto •m los autos". 

Antes de analizar los distintos cargos que for
mula el recurrente en desarrollo del preámbulo 
que 'acaba de transcribirse, conviene conocer }a!;; 
razones en que se funda la sentencia atacada, 
pues de este modo se facilita la co::npresión y el 
alcance de aquéllos. 

Acción reivindicatoria-Para rechazarla, el Tri
bunal parte de la base de que el actor apoya su 
dominio en el solo hecho de haber sido él quien 
suministró tanto el dinero que aparece aportado 
por la señora Saccone a la sociedad de "Venegas 
& Saccone" (escritura 1814 de 1940, Notaría 5" efe 
Bogotá) como los seis mil pesos que dicha se
ñora pagó al socio Venegas para que la 'finca en
tera se le adjudicara a ella en la liquidación de 
la misma sociedad (escritura 154 de 1943, de la 
citada Notaría). 

Tal afirmación del demandante descansa en 
esta otra: que hubo simulación al hacer figurar 
como socio de la compañía expresada a la señora 
Saccone en vez del actor Neira Borda. Y el Tri
bunal o'bserva que ''si el demandante pr.etende 
derivar la acción reivindicatoria cómo ~ons~cuen
cia de la simulación en los contratos mediante 
los cuales la señora Saccone obtuvo la: posesión 
inscrita del inmueble de que se ·;rata, debió el 
actor pedirlo así en la demanda y dirigir ésta, 
como es obvio, no solamente contra la señqra Sac
cone sino también contra el señor Isidro Venegas 
como parte que fue· en ambos contratos". 

Pero el Tribunal va más lejos. Estudia las prue
bas del proceso y llega· a la conclusión· cie que 
ellas "no inducen al convencimiet:to de la ·vera
cidad del hecho sostenido por el actor como base 
de la acción reivindicatoria". . 

Acción de pago.-Desechola el 'I'ríbunal por no 
encontrarla probada, pu~s ''se funda en los mis. 
mos hechos básicos de la acción reivindicatoria 
o de dominio". 

Acción de separación de b.ienes.--Según el Tri· 
buna:l, esta acción supone necesa:~iamente socie
dad conyugal, la cual sólo surge del hecho del 
matrimonio. Pero el celebrado entre demandan
te y demandada en el Ecuador es absolutamente 
nulo, por haberl'O sido en contravención a nues
tras leyes, ya que el doctor Neira estaba ligado 
por el vínculo de un matrimonio válidamente 
contraído en Colombia, de suerte que esa segun
da unión no puede producir aquí ningúr. efecto 



civil, ni, por tanto, dar origen a sociedad conyu
gp.l, .indispensable é;;ta para la acción de separa
ción. de bienes, 

·' Complementa su tesis el sentenciador con el 
rechazo de la pretensión del actor de que su di
_\iorcio de Mary Pavolini, decretado por la Curia 
Primada 'cie Bogotá, disolvió el vínculo de su ma
trimonio con dicha señora, .por lo cual podía él 
casar válidamente con la señora Saccone. 

!Los cargos.-La impugnación por violación de 
ley sustantiva ·_comprende, según el recurrente: 

. a) Quebranto. directo de los artículos 1766, 1759 
y 1769 del C. C., por no haberlos aplicado el Tri
bunal, siendo el caso de hacerlo, ya que el de
mandante es un tercero en los contratos de so
ciedad y liquidación que constan en las escritu
ras públicas mencionadas, los cuales sólo hacen 
fe entre las partes contratantes, ''pero en ningún 
~~so contra el demandante quien' no aparece de 
máneta directa en el otorgamiento y firma de 
las. escrituras citadas". 

b) Infracción de tales disposiciones "por erró
nea interpretación, al considerar al demandante 
Neira Borda como parte" en aquellos contratos, 
"no. colocándolo e~ la situación favorable de ter
cero y a quien tales contratos, como tal, perjudi
can, para efectos de la. prueba, ya que los terce
ros, .no están obligados a presentar el acto oculto 
que se quiere hacer prevalecer sobre la (sic) apa
r~nte, en forma escrita o literal sino que están 
amparados para establecer la simulación, con to
dds los medios de prueba que la ley establece, lo 
que llevó al fallador de segunda instanci~. a re
solver desfavorablemente las peticiones del ac
tor". 

e) Violadón de las mismas disposiciones por 
inqebida interpretación P.e ellas, "al tomar al se
flor Isidro Venegas como tercero y no como con
s'ocio de ''Vénegas & Saccone" y como causante 
y tradente de la demandada Saccone de Neira en 
dichos contratos y por tanto que las cartas y re
c-ibos firmados por Venegas, dice el Tribunal, n:o 
tienen valor probatorio ni hacen fe contra la cau
sahabiente señora Saccone, no obstante que ésta 
derfva sus de~echos en el inmueble de aquél y 
de' la sociedad de la cual formaba parte, interpre
táción"errónea que salta a la vista y que llevó al 
juzgador a no darle a tales car.tas el valor nroba
torio qué· la misma ley le señala". 
· · ·d)' :Violación directa de los artículos 1761 y 1762 
oel c.· c., "poi: no haberlos tenido en cuenta en 
este' caso, síendo de estricta aplicación sus textos, 
y por errónea interpretación de ellos, en cuanto 
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no dio valor probatorio, de plena prueba, a dichas 
cartas y recibos del mentado señor Isidro Vene
gas dirigidas al actor César N~ira Borda, íntima
mente relacionado con el negocio de la construc
ción de la casa objeto de esta controversia, como 
causante de la demandada, y contra la cual ha .. 
cen fe y tienen fecha .cierta desde su otorga
·niento". 

e) Quebranto del artículo 91 de la ley 153 de 
.887, por no haberlo aplicado, siendo el caso de 
1acerlo, y por errónea ínterpretación, ''al no· a
~eptar al demandante la prueba de testigos en 
cuanto con ellos se destruía en tales contratos el 
nombre ostensible o aparente de la señora Sac
cone, para sustituirlo por el. del actor como ver. 
c;ladero y oculto. Error que consiste en no consi
derar al doctor Neira Borda, como ya se vio, 
como tercero en los prenombrados contratos, y 
quien en tales condiciones de tercero tiene pleno 
derecho a hacer valer la prueba de testigos, in
dicios, etc.". 

f) Violación de los ~rtículos 92 y 93 (sic), ''por 
los mismos motivos y causas contemplados en el 
punto anterior". 

g) ''Como consecuencia de las anteriores in
fracciones y por la errónea interpretación que de 
los textos legales hizo el Tribunal, infringió de 
manera directa por no aplicarlos en esta litis, los 
artículos 669, 741, 946, 950 y 952 del C. C., al des
conocer el derecho de dominio que sobre el cita
do inmueble tiene el demandante, como conse

·cuencia de la simulación que se ha demostrado 
y de que me he venido ocupando anteriormente, 
la cual quedó demostrada· con las cartas recibos 
reconocidos en forma legal por el señor Vene
gas ... , y por las declaraciones recibidas en las 
instancias del juicio con las que se acredita con
fesiones extrajudiciales de la demandada, y la ca
rencia de recursos de ésta y de su incapacidad 
económica para sufragar el aporte social y adqui
rir el inmueble, cuyo costo total fue de once mil 
pesos ($ 11.000.00)". 

hl Violación directa, por no haberlos tenido en 
cuenta, de los artículos 1505 y 2177 del C. C., "al 
no considerar la intervención de la señora María 
del Carmen Saccone de Neira en los contratos de 
sociedad y de liquidación de ella con el señor 
Isidro Venegas, como que ésta obraba aparecien
do contratar en nombre propio y ·como un man
dato sin representación. Pues es evidente que la 
señora Saccone quien aparentemente obró en ta
les contratos en ncimbre p'ropio, a la· luz de los 
textos antes citados actuó como una verdadera 
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mandataria de Neira Borda, callando u ocultando 
el nombre de éste, su mandante. 

''Esta postura del mandato sin representación, 
cuando el mandatario en ejercicio de su cargo 
contrata a nombre propio, no se opone a la simu
h~dón, ni en el presente caso, tampoco es un pun
to nuevo no debatido en el curso del juicio, como 
que estas disposiciones se invocaron como funda
mento del derecho en el libelo materia de este 
juicio": 

En relación con la acción de pago, el ~ecurren
te estima que la sentencia viola directamente, por 
no haberlos aplicado, como ha debido hacerlo, los 
artículos 2310, 2317 y 2450 del C. C., pues está 
probado, según él, un enriquecÚniento sin causa, 
que da derecho al actor para exigir la devolución 
de lo recibido. 1 

Finalmente, respecto de la acción de separación 
de bienes, ataca la sentencia: 

lo Por infracción de los artíc~los 180, 197, 203, 
1781, 1820, 1821, 113, 115, 347 y 382 del C. C. y 

2° de la Ley 8~ de 1922, "por no haberlos aplica
do al caso de este litigio siendo el caso de hacer
lo y por errada interpretación de ellos, todo lo 
cual llevó al Tribunal a desconocer la existencia 
de la sociedad conyugal y la del matrimcnio ci. 
vil que la constituyó ... ". 

29 Por violación de Jos artículos 19 de la Ley 
39 de 1933 y 382 del C. C., lo de las leyes 13 de 
1905 y 40 de 1933, "por los cuales se aprobaron 
el tratado sobre derecho internacional privado 
entre las repúblicas de Colombia y el Ecuador, 
celebrado en Quito a 18 de junio de 1903;· y por 
el cual se autorizó al Gobierno de Colombia para 
que adhiera en nombre de la República, de ma. 
11fra definitiva, al tratado sobre. derecho civil in
ternacional firmado en el Congreso Internacional 
Suramericano de Montevideo, en 12 de febrero 
de 1889 respectivamente, cuyas disposiciones en
traron a formar parte de nuestro derecho civil, 
derogando, refo'rmando y modificando todas aque
llas leyes que sean contrarias a las disposiciones 
de dichos tratados, violación en que incurrió el 
Tribunal por no haber aplicado tales disposicio
nes al caso de este litigio, y por haberlas inter
pretado erróneamente; lo primero por no haber
le reconocido el valor. de plena prueba al acta. 
del matrimonio civil celebrado ·en el Ecuador el 
9 de noviembre de 1938, pos ·el demandante y la 
demandada, acta que debidamente autenticada 
probó el estado de matrimonio entre. éstos y de 
haberse celebrado en el Ecuador conforme a las 
leyes de ese país, lo que se presume mientras no 
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se demuestre lo contrario; y lo segundo por ha
berse interpretado indebidamente tales t1~xtos le
gales, en .cuanto a la validez de ese matrimonio 
Y su prueba, de acuerdo con las normas jurídicas 
del derecho internacional civil acordado entre los 
diferentes Estados, norma jurídiea obligatoria de 
manera definitiva y para siemp:re mientras esos 
tratados no sean denunciados por Colombia en 
los términos estipulados en tales tratados". 

39 Violación directa de los artículos Hl y 21 del 
C. C., por indebida aplicación y por errónea in
terpretación, "si tenemos en cuenta que el ar
tículo 19 citado, fue modificado por los tratados 
ya mencionados; p,or cuanto de acuerdo con és
tos los actos y contratos celebrados por los colom
bianos en el extranjero están so:netidos a las le
yes del país en que se celebren o sean del domi
cilio matrimonial, y por cuanto las forn:as y re
quisitos de los documentos púb!.icos se determi
nan por la ley del país en que hayan sido otorga
dos. Rigiendo en este caso para el matrimonio 
Neira Borda los requisitos y formas y solemnida
des de las leyes de la República del Ecuador". 

Y ampliando el concepto, sostiene el recurren
te que tales artículos quedaron reformad.:>s por el 
1 Q de la ley 40 de 1933, y que el Tribunal dio al 
artículo 19 un alcance que no tiene, tanto por ha
ber sido reformado por los tratados como porque 
tal disposición ''sólo se refiere en lo relativo al 
estado de las personas y su capacidad para efec
tuar ciertos actos que hayan de ~ellllelí' d<Cc~@ <Clln 

algunos de los territoJrños illaciollllalles, o en asuntos 
de la competencia de la unión". 

Y agrega que el matrimonio :~eira-Saccone en 
el Ecuador ''no se celebró para tener efectos en 
Colombia solamente, ya que ese dependía de la 
residencia permanente de los esposos en el Ecua
dor, o en otro país, o del retorno de ellos a Co
lombia. Es decir, solamente sería aplicable tal 
artículo cuando el acto o contrato tuviera por fi¡: 
exclusivo ten~r efectós en la nación, ya por su 
misma naturaleza, por el fin o destinación o por
que necesariamente tuviera que cumplirse en el 
territorio colombiano". 

49 Quebranto de los artículos 140, 1746 del C. 
C., 2Q d~ la Ley 50· de 1936, 471, 472, 732, 783 y 
734 del C. J., por errónea interpretación, ''ya que 
de acuerdo con estas disposiciones para invalidar 
un contrato de matrimonio deben seguirse las re
glas trazadas por estas disposiciones, y por no 
haberlas .aplicado el Tribunal sentenciado¡- ya 
que si en su sentir el segundo matrimonio Neira 
Borda-Saccone era nulo por existir otro a~terior 

L_ ______________________ __ 
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sin disolverse, estaba obligado o ha debido resol. ción en este caso al no darles a tales cartas el 
ver sobre la nulicl.ad y decretarla, como lo soli- carácter c'e un principio de prueba por escrito, al 
citó el apoderado de la demandada en el alegato menos, y para el . caso de que no se tome como 
de conclusión de segunda instancia, como lo or- una contraescritura para alterar 0 modificar lo 
dena el artículo 2" de la Ley 50 de 1936, caso en pactado en las tantas· veces citada escritura de 
el cual, vendría como consecuencia la disolución constitución de la sociedad ''Venegas & Saccone". 
de la sociedad conyugal de acuerdo con el nume- si tenemos en cuenta que esas cartas fueron sus~ 
ral 4<? del artículo 1820 del C. C.". critas por el representante legal de ésta"; d) "No 

lErrores de hecho Y de dere<'ho-Por este aspec- haberle reconocido valor a la confesión extraju
to, formula el recurrente varios cargos contra la dicial hecha po~ la demandada a los testigos Ber
sentencia, imputándole al Tribunal errores de ta Acevedo de Venegas, Josefina Cué11ar de Ló
falta de apreciación y de apreciación indebida de pez y las testigos Iregui Sánchez, y con lo cual 
ciertas pruebas, en relación con las distintas ac- violó el Tribunal los ar~ículos 604 y 608 del C. J. 
ciones deducidas en el juicio. que reconocen a esta clase de prueba, el mérito 

Tacha de errores de hecho manifiestos: no ha- de plena, dada la honorabiiidad, sinceridad de las 
ber tenido en cuenta el sentenciador determina. declarantes y sencillez de las declaraciones. El 
das cartas que obran en el proceso, dirigidas al no. tomar en cuenta el Tribunal estas confesiones 
demandante por Isidro Venegas; ni los testimo- extrajudiciales y relacionadas íntimamente con 
nios de Berta Acevedo de Venegas, J()sefina Cué- los demás elementos probatorios; que tienden a 
llar de Lopez, Julio. Roberto Venegas, Víctor M. demostrar la simulación y que forman indic.ios 
Solano, Emigdio Liévano y Eduardo Ga:rda, Isa- más o menos fuertes y graves, íntimamente co
bel Iregui de Sánchez, y Cecilia Iregui de Sán- nexionados entre sí para demostrar el hecho bá
chez; ni el memorial que la demandada dirigió, sico, llevó al Tribunal a violar también los ar
el 23 de mayo de 1944, al Juez de Cali, en vís- tículos 696, 697, 662 y 565 del C. J., por no reco
peras de absolver posiciones; no haber tomado nocer el valor probatorio,. que esta·s disposiciones 
en cuenta ta.~es testimonios "como graves indi- señalan a las pruebas antes mencionadas, y que 
cios, 'suficientes para dernostrar los hechos de la unidas entre sí tienen el carácter de.plena, lo que 
demanda, por la relación íntima entre unos y indujo al Tribunal a negar las súplicas de la de
otros"; no reconocer la existencia del matrimo. manda y a absolver a la demandada"; e) "Sos
nio que contrajeron las partes el 9 de noviembre tener que no era admisible la prueba de testigos 
de 1938, según el acta respectiva". · en cuanto adicione o altere lo que se expresa en 

Como errores de derecho el recurrente imputa el acto o ,contrato, ni admisible tampoco, par-1 
al Tribunal: a) Afirmar que las cartas menciona- demostrar la entrega o promesa que valga más 
das, no obstante estar reconocidas por Venegas v ~de $ 500.00, error de derecho con lo cual violó 
haber sido presentadas en el término de prueb~, el artículo 91 de la ley 153 'd.e 1887, porque como 
"no tienen el valor probatorio correspondiente a ya vimos, las cartas suscritas por Venegas son 
la confesión judicial, con lo cual violó los artícu- contraescrituras para demostrar modificaciones 
los 1761, 1.762, 1765, 1766 y 1767 del C. C., que en los contratos escriturarías, y por consiguiente 
dan el valor de plena prueba a tales documen- la prueba de testigos sólo vjene a complementa:· 
tos"; b) "no reconocer· el carácter de plena prue- esa prueba, y a darle más fuerza y eficacia, aún 
ba a las declaraciones en tales cartas, si tenemos aceptándolas como un simple principio de prue
en cuenta que las confesiones hecha~ por Vene- ba por escrito, tales cartas"; f) "No reconocer al 
gas, en ellas, para modificar lo expresado en las acta·de matrimonio, el valor de plena prueba que 
escrituras, lo· hizo como representante de dicha tiene tal documento para demostrar la existencia 
sociedad, en uso de la razón social y· por consi- del contrato de matrimonio de acuerdo con el 
guiente esa confesión tiene plena _eficacia contra artículo 19 de la Ley 39 de 1933 y artículos 347, 
la demandada, de conformidad con los artículos 346 y 382 del C.- C., todo lo cual llevó al Tribu-
607 del C. J. en armonía con los artículos 2097, nal a desconocer la validez, tanto del matrimo-
2101, 2105 del C. C. y 597, 601, 603, 606, 637 y nio como de la sociedad conyugal formada por 
645 del C. J., cuyos textos violó por no aplicar. éste, y el derecho del demandante para deman
los en este caso"; e) "Violó el Tribunal el ar- dar la ·acción de separa,ción de bienes, la liqui
tículo 93 de la ley 153 de 1887, por error de dere.- dación ·de la sociedad conyugal y la distribución 
cho, por ~ndebida interpretación y mala aplica-. de gananciales"; g) "Desconocer la existencia de 
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la sociedad conyugal Neira Borda-Saccone, que 
aparece demostrada con el acta de matrimonio, y 
con lo cual violó el fallador los artículos 180, 197, 
203, 1820 y 1821 del C. C., por no aplicarlos al 
caso de este litigio, siendo el caso de hacerlo". 

ICol!lsidera Ra Cmrta¡: 

]_Q IC:u:-gos de violacñón. ae ley sustantiva por in
fracción directa, o aplicación indebida 1? mter. 

pretación enónea 

A) En relación con la acción de dominio y con 
la acción de cobro de sumas de dinero. 

Toda la argumentación del recurrente, en pun
to a violaciones de la ley sustantiva, gira sobre 
el eje de la simulación de la peTsona de una de 
las partes en los contratos de constitución de la 
sociedad de ''Venegas & Saccone" y de su liqui
dación, por estimar que el verdadero contratante 
no fue la señora Saccone sino el señor Neira Bor
da, y que fue éste quien realmente hizo el apor.te 
de dinero a esa compañía y quien, para liqui
darla, pagó a Venegas el valor de su interés so
cial, a fin de que la finca pudiera adjudicarse 
íntegramente a la señora Saccone, adjudicación 
que lógicaménte correspondía al verdadero socio, 
que era Neira Borda. 

Pero al mismo tiempo alega el recurrente que 
la señora Saccone obró en tales contratos como 
mandataria sin representación de Neira Borda, lo 
cual se opone a la simulación de persona, como 
es obvio. Quien así actúa lo hace en su propio 
nombre, y como tal se presenta ante el otro con
tratante, quien, por tanto, no está interviniendo 
en nada fingido o simulado. El recurrente des
truye, pues, su propio argumento. Sitúase en un 
terreno deleznable. La simulación de persona en 
los contratos no s~ concibe sin que sea fraguada 
por todos los que en ellos intervienen como par
tes. De lo contrario, obedecerá a un convenio ais
lado, independiente del contrato, en que nada 
tendrán que ver los otros contratantes y que en 
nada podrá afectar la realidad del contrato mis
mo. Es cierto que en el mandato sin representa
ción puede haber una especie de simulación, en 
cuanto el mandante se oculta y hace que el man
datario se presente personalmente a contratar con 
terceros, pero esa simulación se realiza en el man
dato, no en el contrato que el mandatario cele
bra en su propio nombre. Por consiguiente, el 
tercero que contrata con el mand.atario que obra 
por sí, no en representación de otro, es ajeno en 
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absoluto a lo convenido privadamente entre man
dante y mandatario. Si éste fue un testaferro, 
una interpuesta persona, la ficción, ignorada por 
el tercero, está ausente del cont:;:-ato que el ter
cero celebró con quien presentóse en su propio 
nombre. 

El demandante, al alegar simulación en el con
trato de sociedad "Venegas & Saccone" y en el 
de liquidación de esa compañía, ha debido no 
sólo demandar la declaración de simulación sino 
dirigir también dicha acción contra el señor Ve. 
negas, quien fue parte en esos contratos. Y en 
concepto de la Sala el Tribunal no erró al de
clarar que la omisión de ambos presupuestos ha
cía imposible la prosperidad de la acción de do
minio y de la acción de pago, básicamente deri
vadas de la simulación. Porque procedimental
mente no puede -sin súplica expresa y sin oír a 
Venegas- cambiarse la persona con quien él con
trató. Venegas y la Saccone son, recíprocamente, 
sujetos activos y pasivos de los derechos y obli
gaciones que surgieron de tales convenios, y sin 
audiencia de ambos no es posible eliminar a nin
guno de los dos, para reemplazar:o por otro. Nada 
autoriza a la justicia para presumir que el cam
bio no afectaría al contratante que no ha inter
venido en el juicio. Esta presunción, aún supo
niéndola evidente, no justificaría que se menos
cabara a Venegas, sin haber sido oído y vencido, 
en el derecho que tiene de considerar que con
trató sociedad con la Saccone personalmente, que 
con ella liquidó esa ccmpañía, que a dicha seño-

-;.ra, no a persona distinta, vendió su interés so
cial, que contra ella habrá de dirigir cualquier 
acción que la ley le otorgue como consecuencia 
de aquellos contratos. 

Y cuando el recurrente, contradiciéni:J.ose, invo-

ca el. mandato sin representación, para que la 
contratante Saceone quede sustituída por Neira 
Borda, lo cual, como es claro, supone la existen
cia y realidad jurídica de las expresadas conven
ciones, olvida que para obtener una declaración 
judicial al respecto es indispensable haberla pe
dido en la demanda y haber acreditado plena
mente el mandato. Por eso ha dicho la Corte que 
"la acción para hacer efectivo el derecho del 
mandante en el caso de que el mandatario haya 
estipulado y adquirido en su propio nombre y se 
niegue a transmitirle el derecho adquirido, la 
concede. el artículo 2177 del C. C. al permitir el 
mandato üculto, nace de la celebración misma del 
contrato y es una acción personal contra su apo. 
derado para que se declare, a través ele un ade-
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cuado establecimiento probatorio del mandato, 
que los efectos del contrato le corresponden a él 
y a él lo benefician exclusivamente. Pero en nada 
afecta esta. posibilidad de acreditar la existencia 
de un contrato de mandato ocultb entre· quien 
aparece como comprador y un tercero que en 
ninguna forma intervino en el contrato, la efica
cia y validez de éste, si ha sido celebrado con la 
observancia de los requisitos y solemnidades que 
la ley exige. El mandatario que contrata en nom
bre propio y así obtiene la tradición con la ins
cripción de su título, adquie:::e para sí mientras 
no se establezca plenamente que obró en ejerci
cio de un mandato. La acción del mandante en 
este caso, para beneficiarse de los efectos del 
contrato celebrado, se ejercita naturalmente sobre 
la completa validez de la c::mvención ... ". (G. J. 
número 1932, pág. 48.). 

El recurrente parece atribuir al Tribunal el re
conocimiento de la simulación, cuando dice en su 
demanda: '' ... de suerte pues, que en el último 
caso, al reconocerse en el fallo, que hubo simu
lación en cuanto el nombre de la persona que 
aparece como adquirente, por haberse ocultado el 
verdadero nombre, de éste, surge como conse
cuencia el reconocimienfo del dominio en cabeza 
del actor". 

Pero nada más inexacto. · El Tribunal rechaza 
1 

la acción de dominio, lo mismo que la de pago, 
con dos razones, a saber: 1'!- Que el, actor no ha 
exhibido título alguno de 'dominio, ni ha fundado 
su pretensión en una posesión anterior al título 
de la demandada, y que si la reivindicación la 
deriva "de la ¡;imulación en los contratos me
diante los cuales la señora Saccone obtuvo la po
s.esión inscrita del inmueble de que se trata, de
bió el actor pedirlo así en la demanda y dirigii· 
ésta, como es obvio, no solamente contra la se
ñora Saccone sino· también contra el señor Isidro 
Venegas como parte que fue en ambos contratos". 
21!- Que de las pruebas del proceso, que el Tri
bunal analiza, no resulta acreditada la simula
ción, única base de la acción reivindicatoria. 

Para la Sala, como ya se dijo, ese primer fun
damento ,del fallo es perfectamente jurídico. En . 
cuanto al segundo, relacionado como está con las 
probanzas, no podría implicar sino violaciones in
directas de ley sustantiva, que son materia de 
otros cargos. 

No tenía, pues, por qué aplicar el Tribunal 1as 
disposiciones que definen lo que es dominio y lo 
que es tradente, ni aquellas que con la reivindi
cación se relacionan, desde luego que no encon-
4-Gaceta 

tró probado el derecho de propiedad en el actor; 
ni el artículo 1505 del c. c., puesto que tampoco 
halló prueba de que la señora Saccone hubiera 
obrado, en los referidos contratos, en represen
tación del señor N e ira Borda. 

En cuanto a .los artículos 1759 1765, 1766 y 
1769 ibídem, no es exacto que el Tribunal no 
haya aplicado los dos primeros, pues él dio plena 
fe a las declaraciones hechas por los contratantes 
en las escrituras públicas en que constan el con
trato de sociedad y su liquidación, pero es claro 
que no podía dársela en favor ni en contra del 
demandante, quien efectivamente es un tercero, 
extrañ.o en absoluto a tales convenciones. Y que 
no era el c.aso de aplicar el 1766 lo demuestra el 
simple hecho <;le que ninguna contraescritura, 
pública o privada, está en juego en este litigio. 
Las contraescrituras, para ser tales, han de pro
venir de los mismos contratantes. El Tribunal, 
por lo demás, no ha desconocido la fuerza pro
batoria de la confesión judicial (artículo 1769). 
Simplemente, no encontró confesión de la de
mandada. 

E~ sentenciador no ha considerado a 'Neira Bor
da como parte en los contratos de sociedad y li
quidación, según lo afirma el recurrente en el 
aparte b), página 16 de la demanda, para dedu
cir de ese falso sup).lesto que fueron. infringidas 
tales disposiciones por errónea interpretación, lo 
cual es contrario también a la afirmación de que 

. ellas no fueron aplicadas, contradicción en que 
incurre a cada paso el recurrente, al formular sus 
cargos de violación de ley sustantiva. 

El cargo de indebida interpretación de las mis
mas disposiciones, sintetizado en el aparte e) de 
la citada página, dice relación a violación indi
recta, comoquiera que se refiere al valor proba
torio de cartas y recibos, desconocido en la' sen
tencia. Cuando se estudian los errores de hecho 
y de derecho en )a apreciación de pruebas, impu
tados al juzgador, será la ocasión de examinarlo. 

Otro tanto ocurre con el cargo d), calificado de 
violación directa de los artículos 1761 y 1762 d'el 
C. C., "por no haberlos tenido en .cuenta en este 
caso, siendo, de estricta aplicación sus textos,. y 
por errónea interpretación de ellos, en cuanto 
(el Tribunal) no dio valor probatorio, de plena 
prueba, a dichas cartas y recibos ... ", frase esta 
última que claramente está indicando que la vio
lación, de haberla, sería indirecta. 

Acúsase también la sentencia por violación de 
los artículos 91, 92 y 93 de ·Ja ley 153 de 1887, 
por no haberlos aplicado y por errónea interpre-
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tación, ''al no aceptar al demandante la prueba 
de testigos en cuanto con ellos se destruía en ta
les contratos el nombre ostensible o aparente de 
la señora Saccone, para sustituirlo por el de el 
actor como verdadero y oculto". 

El cargo es innocuo, pues aunque se hubiera 
aceptado .]a prueba testimonial para acreditar la 
simulacié:c~, y aunque ésta resultara así plenamente 
comprobada, no habría podido declararse, por no 
haberse deducido esta acción en la demanda, ni 
haberse dirigido ésta contra el otro contratante. 
Pero el Tribunal, innecesariamente, sí analizó los· 
testimonios, e~ los cuales no encontró prueba de 
la interposición de persona que con ellos se pre
tendió acreditar. Si aplicó, correctamente en con
cepto de la Sala, el artículo 91, lo hiw para abun
dar en razones. El hecho de que los terceros, se
gún está admitido por la jurisprudencia, pue
dan recurrir a todos los medios probatorios reco
nocidos por la ley, en orden a proba!' Slmulacio
nes contractuales que los 'perjudiquen, no signifi
ca que puedan hacerlo sin sujeción a las reglas 
que la misma ley establece. Así, ello no quiere de
cir que el tercero esté eximido de prueba solem
ne, cuando la ley la exige, o de prueba escrita, 
cuando de entrega o promesa de ·cosa qJ,le valga 
más de quinientos pesos se trata; o que se le ad
mitan testimonios para probar alteraciones o adi
ciones de lo estipulado en una convención. 

Los cargos que en los apartes g), h) de la pá
gina 17 de su demanda concreta el recurrente, va 
fueron examinados. 

Finalm~nte, está mal formulado el cargo de 
vio~ación directa de los artículos 2310, 2317 y 

2450 del C. C., pues el recurrente deduce la in
fracción de las pruebas, como puede verse trans
cribiendo los siguientes apartes de la exposición 
que hace en las páginas 19 y 22 de su demanda, 
donde se lee: 

''Impugno el fallo de segunda instancia, en 
cuanto se refiere a esta súplica (acción de pago), 
al·considerar el Tribunal que no estaba probad·) 
']Ue la demandada debiera al demandante, la ex
presada cantidad de$ 11.250.00 m/c y·con lo cual 
violó el fallador varios textos legales que a con
tinuación expreso". 

"El haber desestimado el Tribunal este acervo 
probatorio (cartas, recibos, testimonios); lo llevó 
a la violación de las leyes sustantivas antes men
cionadas como consecuencia de ello, y por no ha
berlas aplicado, a no hacer la declaración solici
tada y, como consecuencia, a absolver a la de
mandada de este cargo ... ". 
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B) En relación con la acción de simple separa
ción de bienes. 

Todas las violaciones de ley sustantiva de que 
se queja el recurrente en esta sección de su de
manda tienen como cimiento la afirmación de 
que el matrimonio civil que en el Ecuador con
trajeron, ante funcionario de ese país, el deman
dante y la demandada, es válido y produce ple
nos efectos civiles en Colombia, uno de los cua
les es haber dado origen a sDciedad conyugal en
tre los contratantes, quie.nes tienen, por tanto, en 
los casos de la ley, la acción de simple separación 
de bienes. 

1 
Sostiene la sentencia, como ya se ha dicho, la 

tesis contraria. En ella se lee: "Estima, en sínte
sis, este Tribunal que el matrimonio celebrado 
por el doctor César Neyra Borda ·con J.Vlaría ·del 
Carmen Saccone en la República del Ecuador, lo 
fue en contravención de las leyes colombianas, 
que en tratándose del estado civil de las perso~ 
nas, como ya se dijo, rigen para los nacionales 
colombianos aún residentes o domiciliados en país 
extranjero. En consecuencia, no puede pretender 
el doctor Neira Borda que por los Tribunales co
lombianos se reconozcan efectos civiles a aquella 
unión o contrato 'matrimonial, por ser éste entre 
nosotros ilícito y contrario al orden público, aun
cuando en el Ecuador se le reconozca plena vali
dez. Se trata, pues, '<le uno de aquellos casos en 
que la Iex fori, es decir, la ley nacional del Juez, 
prevalece en absoluto sobre la ley extranjera, 
ya que un Juez que administra justicia en nom-. 
bre de la República de Colombia no puede per
mitir que su propia ley, en materia de estado ci
vil de personas co'lombianas, ceda ante una ley 
contraria extranjera acerca de ese mimso punto. 
Y como uno de los efectos civiles del matrimonio 
válido en Colombia es la formación de una socie
dad de bienes entre los cónyuges (art. 180 del 
C. C.), no puede reconocerse la existencia de esa 
sociedad conyugal entre César Neira Borda y Ma-

·ría del Carmen Saccone, precis2.mente por no po
derse aceptar como matrimonio válido en Colom
bia el celebrado por ellos en el Ecuador. 

''Ahora bien, como la acción de separación de 
bienes presupone necesariamente, cerno se dijo 
atrás, la existencia de la sociedad conyugal, no pue
de arrederse en el caso de autos, por sustracción de 
materia, a la ~úplir.a contenida en el punto 4Q de la 
parte petitoria de la demanda. Es decir, que el 
fallo de primera instancia es injurídico en ~cuanto 
por él se decretó 'la separación de bienes entre 
los esposos señores César N eira Borda y María 
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del Carmen Saccone", por lo cual dicho fallo 
habrá de r~vocarse". . 

Vuelve el recurrente a quejarse de violación 
de unas mismas disposiciones sustantivas tanto 
por no haber sido aplicadas como por haber sid0 
erróneamente interpretadas por el Tribunal. Pa
sando por alto, con criterio de amplitud, la con
tradicción palmaria que ello implica, entra la 
Sala a examinar el problema de fondo, para ver 
si prospera uno de esos dos postuladós, que se ex
cluyen. 

El demandante, sefí,or Néyra Borda, casó cató
licamente, el 4 de enero de 1927 y en la parro
quia de Santa Bárbara de Bogot~, con Mary Pa
volini, matrimonio respecto del cual la Curia Pri
mada de la misma ciudad decretó el divorcio per
petuo y temporal, quoad thorum et cohabitationem, 
en sentencia de 9 de septiembre de 1933. 

Estando vigente el vínculo de dicho matrimonio, 
el doctor Neyra Borda casó civilmente, el 9- de 
noviembre de 1938, ante el Jefe de Registro Ci
vil del <:;:antón de Guayaquil, República del Ecua
dor, con María del Carmen Saccone, colombianos 
ambos ·contrayentes. . 

La Corte está de acuerdo con el Tnbunal en 
que este segundo matrimonio . es absolutamente 
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ja la necesidad del estatuto personal, como único 
medio de poner el país a salvo de extrañas intro
misiones y de los ·caprichos de la libre determina. 
ción del ciudadano. Y como el individuo, por ac
tos voluntarios, podría crear estados civiles con
trarios a las instituciones básicas de la nación a 
que pertenece, el legislador vése obligado, en de
fensa de ellas a coartar su libertad, imponiéndo
le limitaciones cuando actúa amparado por leyes 
extranjeras, del mismo modo que se las impone 
cuando obra dentro de su pr~¡pio país. 

No es otro el fundamento jurídico del articulo 
19 del C. C.; según el cual ''los colombianos resi
dentes o domiciliados en país extranjero perma
necerán sujetos a las disposiciones de este Código 
Y demás leyes nacionales que reglan los derechos 
y obligaciones civiles: 

"1 '?-En lo rel.ativo al estado de las personas 
Y su capacidad para efectuar ciertos actos que 
hayan de tener efecto en alguno de los territo
rios administradüs por el Gobierno general, o en 
asuntos de la competencia de la Unión. 

"2Q-En las obligaciones y derechos que nacen 
de las relaciones de familia; pero sólo respecto 
de sus cónyuges y parientes en los casos indica
dos en el il'lcis.o anterior". 

nulo ·en Colombia. Atendiendo a los principios que acaban de ex-
''El estado civil es la calidad de. un individuo, pon~rse, debió el legislador preocuparse por Ú:t 

en cuanto le habilita para ejercer ciertos dere- suerte de las instituciones fundamentales del Es
chos o contraer ciertas· obligeciones civiles", di- tado en los casos en que el colombiano actúe, no 
ce el artículo 346 de nuestro código civil. ya den~ro de su propio territorio, en el cual es-

Puede ese estado ser resultado de un: acto vo- tán sometidos nacionales y extranjeros a la ley 
luntario de la persona hum<:na o provenir de un colombiana (artículos 18 del C. C. y 57 del C. R. 
hecho ajeno por completo a su voluntad, per•J P. y M.), sino fuera de sus fronteras. Sentó para 
aún en el primer caso es la ley, no el individuo, ello la norma transcrita, que liga a su ley nacio
la que reglamenta todos los efectos jurídicos de nal a colombiano residente o domiciliado en el 
la· institución que el estadJ civil supone, sin de- extranjero, para todo lo relativo al estado civil 
jarle a la p~rsona ninguna libertad de acción pa- y a su capacidad de efectuar actos que hayan de 
ra modificar en nada los derechos y obligaciones tener efecto en Colombia, lo mismo que en las 

1 inherentes a la situa'tión que ha surgido, según obligaciones y derechos que nacen de las rela
los haya la misma ley establecido obligatoria- ciones de familia, en cuanto a su cónyuge y pa
mente. Es el orden público en función imperativa.. rientes se refiera. De este Ipodo y en las mate
como que de cuestiones fundamentales de la fa rías indicadas, el estatuto personal sigue al colom
milia, base de la sociedad, se trata. De ahí que el biano a todas partes. Por consiguiente, el modo 
estado civil no pueda ~er negociable, ni prestarse de adquirir y extinguirse el estado civil, los de
a transacciones, ni ser· objeto de renuncias o' de- rechos ·y obligaciones inherentes. al mismo, la 
sistimientos, y ni siquiera -de libertad probatoria capacidad para efectuar "ciertos actos, se rigen 
para acreditarlo. De ahí también que, en cuanto : necesariamente por nuestra ley en todo aquello 
a la capacidad y a sus elementos esenciales, llev~~~ 'que haya de tener efecto en Colombia, aunque 
en sí, palpitante, la nociór. de wberanía de cada ' .,. él nacional obre en país extranjero. Y se entien
Estado, en acción intransigente, indispensable 1 

•• ; de, según lo dice Claro Solar comentando el ar
para , la defensa de sus instituciones tutelares ... ~,o tí culo 15 ·del Códigü Civil chileno, cuyo ordinal 

Se comprende así que para tí'\le$ extremos sur- ~ ¡o es igüal al de nuestro artículo 19, que el acto 
''~'''""''''' . 
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ha de tener efecto en Colombia cuando los dere
chos que de él nacen han de ejercitarse y las . 
obligacione.s que produce han de cumplirse en 
Colombia (Explicaciones de derecho civil chileno 
y comparado. Tomo 1 !?, pág. 95). 

Pero alega el recurrente que el citado artículo 
19 ''fue modificado por los tratados ya menciona
dos". Se refiere al de Derecho Internacional Pri
vado entre Colombia y el Ecuador, celebrado en 
Quito el 18 de juio de 1903 y aprobado por nues
tra J.ey 13 de 1905, y al que tuvo -origen en el Con. 
greso Internacional Suramericano de Montevideo, 
en 1889. 

Respecto del primero, no indica el recurrente 
cuál sea la disposición que modificó el artículo 19. 
A la Corte le basta advertir lo contrario, es de
cir, que el principio consagrado en el artículo 19 
de nueJtro C. C. conservó su plena integridad en 
ese tratado, como puede verse en su artículo II, 
según el cual ''el estado y la capacidad jurídica 
de las personas se juzgarán por su ley nacional, 
aunque se trate de actos ejecutados o de bienes 
existentes en el otro paiis; el artículo IV (trans
crito sólo en parte por el recurrente), que sujeta 
el juzgamiento de los contratos celebrados en el 
otro país, en cuanto a su validez y efectos jurí
dicos, a la ley del lugar de su celebración, pero 
agregando que si ellos, por su naturaleza o por 
convenio de las partes, hubieren de cumplirse en 
ia. I&~púi!JTI.ioa, se sujetarán a las leyes de ésta; el 
~rtícu!o VII, que atribuye al matrimonio celebra
do en el país extranjero, en conformidad a sus 
leyes o a las leyes de la otra nación signataria, 
los mismos efectos civiles que si se hubiere cele
brado en ella, pero con la salvedad de que "si 
un nacional contrajere matrimonio en la otra na
ción, wntravlin.ien<tllo de allgún modo a las leyes de 
su pais, Ba contravención surtirá e¡n <éste los mis
mos efectos I!J!Ulle sñ se hubiere cometido en <él; el 
artículo IX, según el cual "la capacidad jurídica 
para contraer matrimonio se' juzgará por la ley 
nacf<!mal de !os co~~:~.traye11:1.Ces"; y el artículo LIII, 
que estab'ece: "Las leyes, sentencias, contratos y 
a]ernás actos jwrídicos que hayan tenido origen 
en el país extranjero, s6lo se oi:Jsenarán en la Re
públlica en cuanto no sean incompatibles con su 
Constitución política, t!Olll las neyes de orden pú
Mica o con las buenas constumbres". (Subraya 
la Sala). 

De manera que, según el artículo VII de ese 
tratado, si el matrimonio ce!ebrado aquí por co
lombianos es nulo por cualquier causa legal ,-sub
sistencia en alguno de los contrayentes del·víncu-

lo de un matrimonio anterior, por ejemplo- lo 
será también si lo contraen en el Ecuador, pues 
la contravención surte en Colom,bia los mismos 
efectos que si aquí se hubiera cometido. 

Y respecto del tratado de Montevideo, es su 
ficiente observar, como lo hace el opositor al con
testar la demanda de casación, que el recurren
te no ha probado que el Ecuador haya adherido 
a ese tratado, sin lo cual no es posible aplicar 
sus normas a las relaciones de ese país con Co~ 
lombia. Pero, aunque así fuera, el artículo 11<? de 
dicho pacto resolvería en contra la validez del 
matrimonio Neyra-Saccone, pues aunque de con
formidad con el primer miembro de tal disposi
ción se. rigen por la lex llocñ la capacidad de las 
personas para contraer matrimonio, la forma del 
acto y la existencia y validez del mismo, su se
gunda parte es de este tenor: ''Sin embargo, los 
estados signatarios no quedan obligados a reco
nocer el matrimonio que se hubiere celebrado en 
uno de ellos cuando se halle afectado. de alguno 
de los siguientes impedimentos ... 

e) El matrimonio anterior no <l;isuelto legal
mente". 

Y no se diga que dicha estipulación es simple
mente potestativa, como lo cree el recurrente, 
pues la salvedad anotada obedece a un principio 
de orden público, exigido por el interés social 
y p-or las buenas costumbres, que hace obligato
rio para los jueces colombianos el desconocimien
to absoluto de la validez de matrimonios a cuyd 
celebración se oponía algún impedimento diri
mente, según sus propias leyes; ni se argum,ente 
que en el Ecuador el divorcio disuelve el víncu
lo, pues, aunque así estuviera probado, en Colom
bia no es así, y la disolución se rige, respecto de 
matrimonios contraídos en Colo::nbia, por la ley 
colombiana. 

··, 

No considera necesario la Sala entrar a demos
trar que el matrimonio canónico -carácter que 
tuvo el celebrado por el demandante con Mary 
Pavolini--'- no admite divorcio vincular. El Tri
bunal hace al respecto una expqsición completa 
y documentada, que la Corte acoge sin restric
ciones. Bástale anotar que, aunque independiente 

''de la civil, la legislación canónica ''será solemne
mente respetada por las autoridades de la Repú
blica", según el mandato del artículo 16 de la ley 
153 de 1887. Los jueces colombianos han de respe
tar pues el principio de la indisolubilidad del 
ma,trimo~io eclesiástico, que es canon de la le
gislación de la Iglesia católica, como lo es ta:(ll
bién de nuestra legislación civil, en la cual el 
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_matrimonio sólo se disuelve por la muerte de uno 
de los cónyuges (artículo 152 del C. C.). 

Estando, pues, vigente el vínculo matrimonial 
del demandante, señor Neyra Borda, resultante 
de su unión con Mary Pavolini en Bogotá, en d 
año de 1927, por los ritos católicos, el matrimonio 
que dicho señor contrajo en el Ecuador con la de
mandada María del Carmen · Saccone, en 1938, 
es, absolutamente nulo (numeral 12 del articulo 
110 del C. G.). 

Pero alega el recurrente que el Tribunal debió 
decretar la nulidad del matrimonio Neyra-Sacco
ne, si lo consideró nulo, y que no habiéndolo he
cho asi, dicho matrimonio debió reputarse legíti
mo, mientras no sea anulado en sentencia judi
cial· y con aplicación del procedimiento corres
pondiente. 

No está de acuerdo la Sala con este razona
miento, que, en su opinión, combate el opositor 
con decisivas razones. En efecto, el artículo 15 de 
la ley 57 de 1887 dice: "las nulidades a que se 
contraen los· números 79, 89, 99, 11 y 12 del ar
tí~lo 140 del Código y el número 29 del artículo 
13 de esta ley, no son subsanables, y el juez de
berá declarar,' aún de oficio, nulos los matrimo
nios que se hayan celebrado en. contravención a 
aquellas disposiciones prohibitivas". 

Podría pensarse que la declaración oficiosa de 
nulidad debería hacer~e, según dicho texto legal, 
en todo caso en que el juez encuentre plenamente 
probada la existencia de un impedimento insub-¡ 
sanable, aunque la declaración no haya sido de
mandada; pero resulta que de acuerdo con el có- · 
digo de procedimiento civil el juicio de nulidad 
del matrimonio civil se sigue por los trámites 
del ordinario de mayor cuantía, y que la deman- } 
da debe notificarse al Agente del Ministerio Pú
blico para que intervenga en interés de la moral/ 
y de la ley, y, especialmente, en defensa de los 
intereses de los hijos. ' 

Según esto, ¿cómo podría el juez, sin haberse 
, cumpÚdo esa última formalidad y sin que medie 

una súplica expresa de anulación, decretar la nu
lidad oficiosamente? Pero, de otro lado, ¿cómo 1 
pretender que cuando la demanda no versa so
bre nulidad del matrimonio sino sobre efectos del, 
mismo, no pueda el juez desconocer su validez, 

1 

para deducir de ese desconocimiento las conse
cuencias legales, si encuentra plenamente demos
trada la nulidad. absoluta del contrato matrimo
nial y si un texto expreso de la ley le ordena de-\ 
clararla de oficio? · 

La solución de este aparente conflicto es, en 

concepto de la Sala, la siguiente: la nulidad de
clarada mediante demanda expresa al respecto, 
con intervención del Ministerio Público y por los 
trámites del capítulo I, Título XIX del C. J., 
produce efectos erga omnes, al paso que la nuli
dad que se declara de oficio, sin las formalidades 
expresadas, produce efectos inter partes sola
mente, lo que no significa que tales efectos .se li
miten al juicio en que aquélla ha sido declarada, 
pues racionalmente operan en lo sucesivo sil). li
mitación alguna, para regular los efectos que del 
contrato anulado emanen para las partes con
tratantes. 

De este modo, como muy bien lo observa el 
opositor, se armonizan los artículos 15 de la ley 
57 de 1887 y 782 y 783 del· C. de P. C., si es que 
estos últimos no fijaron el sentido y alcance del 
primero. 

Una solución distinta condU<;iría al absurdo de 
que un matrimonio viciado por algún impedi
mento dirimente, insubsanable, condenado por 
la moral y las buenas costumbres y contrario al 
orden público, tendría que ser respetado por la 
justicia mientras su anulación no fuere declara
da en sentencia firme, previa la acción directa 
cor~espondiente, con intervención del Ministerio 
Público y por el procedimiento del juicio ordina
rio, no obstante existir disposición legal expresa 
que ordena al juez desconocer de oficio la validez 
de ese contrato. 

Además, según el artículo 151 del C: C., ''en la 
sentencia misma en que se declare 1a nulidad de 
un matrimonio se ordenará lo concerniente al en
juiciamiento y pronto castigo de los que resulten 
culpados, y se determinarán con toda precisión 
los derechos que correspondan al cónyuge inocen
te y a sus hijos, en los bienes del otro consorte, 
la cuota con que cada cónyuge debe contribuir 
para la educación y alimentos de los hijos, la res
titución de los bienes traídos al matrimonio, Y 
se decidirá sobre los .demás incidentes que se ha
yan ventilado por las partes". 

'Se comprende que, como ocurre en el presen
te litigio, las ordenaciones que prescribe el ar
tículo 151 no pueden hacerse, en el caso de anu
lación oficiosa, cuando en el proceso no encuen
tra el juzgador los elementos indispensables pa
ra ello, que le permitan pronunciarse sobre aqué
llas con equidad y f17ndaniento, lo cual sucederá 
de ordinario en los juicios en que la invalidación 
del matrimonio y la regulación de los efectos 
indicados no hayan sido materia de acciones di-
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rectas, respaldadas en el proceso por las pruebas 
correspondientes. 

Pero el Tribunal no debió conformarse con 
desconocer, en la motivación de su sentencia la 
validez del matrimonio Neyra-Saccone sino ~{¡e 
ha debido declararla en la parte resolutiva, apli
cando el texto expreso del artículo 15 de la ley 
57 de 1887, disposición sustantiva que el recu
rrente, con razón, considera violada directamen
te, por no haber sido aplicada. La sentencia. ha
brá de casarse, pues, parcialmente, para el solo 
efecto de decretar la nulidad referida. 

La ley concede efectos al matrimonio nulo, tan
to en relación con los consortes y con los hijos 
como respecto de los bienes. Tales efectos están 
reglamentados en el título 5Q del libro 1° del C. 
C. Es natural que algunos de ellos, como los de
rechos y obligaciones recíprocas que del matri
monio resultan para los ·cónyuges, ·cesen auto
máticamente a partir de la declaración de nuli
dad (artículo 148), pero no ocurre lo mismo con 
aquellos que miran a la prole y al patrimonio 
común. Los hijos son legítimos y quedan bajo la 
potestad del padre, con todos sus derechos de ta-· 
les (artículo 149) ; las donaciones y promesas he
chas al que casó de buena fe subsisten, a pesar de 
la anulación (artículo 150); y los cónyuges tie
nen dere-cho a que se les restituyan sus bienes 
propios y se les reconozcan y paguen sus ganan· 
ciales (artículo 151). 

Uno de los efectos civiles del matrimonio es 
dar origen a sociedad de bienes entre los cónynges 
(art. 180 C. C.), disposición que no ha pe"dido 
su vigencia por la implantación del nuevo régi. 
men de la ley 28 de 1932, según la cual (artículo 
19) ''a la disolución del matrimonio o en cual
quier otro evento en que conforme al Código Ci
vil deba liquidarse la sociedad conyugal, se con
siderará que los cónyuges han tenido esta socie
dad desde la celebración del matrimonio". De 
suerte que siempre es el hecho del matrimonio _el 
que determina el nacimiento de la sociedad, aun-· 
que ésta sólo opera, retroactivamente, al llegar 
el evento de su liquidación. 

Y que la sociedad de bienes surge aún del ma
trimonio nulo es cosa muy clara en presencia del 
artículo 1820 del C. C., que entre las causas de 
disolución de aquélla establece, de modo expre
sn, la declaración de nulidad del matrimonio. 
· No estuvo, pues, acertado ,el Tribunal cuando, 

en la sentencia recurrida, dijo: ''Y como uno de 
los efectos civiles del matrimonio válido en Co
lombia es la formación de una sociedad de bie-
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nes entre los cónyuges (art. 180 del C. C.), no 
puede reconocerse la existencia de esa sociedad con
yugal entre César Neira Borda y María del Car·· 
men Saccone, precisamente por no poderse acep
tar como matrimonio válido en Colombia el ce
lebrado ·por ellos en el Ecuador". Tiene razón el 
recurrente al atacar el concepto transcrito y al 
acusar de violación, por infracción directa, la 
indicada norma del artículo 1820 del C. C. 

Sólo que esta violación no incide en lo resuelto 
por el Tribunal, pues aunque es innegable que 
del matrimonio Neyra-Borda-Saccone surgió so
ciedad de bienes entre los contrayentes, por más 
que sea absolutamente nulo, es lo cierto que la 
acción subsidiaria instaurada en la demanda no 
es la de liquidación de la sociedad conyugal sino 
la de simple separación de bienes, que no proce
de, por estas razones: 

''Simple separación de bienes es la que se efec
túa sin divorcio, en virtud de decreto Judicial o 
por disposición de la ley", dice el artículo 197 del 
c. c. 

La insolvencia o la administración fraudulenta 
del marido; el mal estado de sus negocios, por 
¡i:onsecuencia de especulaciones 1avenlturadas o 
de una administración errónea o descuidada; la 
disipación y el juego y la embriaguez habituales 
del marido; su absoluto abandono de los deberes 
de esposo y padre y los ultrajes, el trato cruel 

. y los maltratamientos de obra contra la mujer, 
si con ellos peligra la vida de ésta o hacen impo
sible la paz y el sosiego domésticos, son, en el 
sistema del código, las causas que justifican la 
separación de bienes (artículos 200 del C. C. y 
29 de la ley 8!!- de 1922). 

Pero la simple separación de bienes, que se 
efectúa sin divorcio, presupone la subsistencia del 
matrimonio, de tal manera que a virtud de ella 
no terminan, no se suspenden ¡=;iquiera, las obliga
ciones y derechos que, en cuanto a las personas, 
son inherentes al estado de matrimonio. La se
paración sólo mira a las relaciones patrimoniales 
entre los consortes, las cuales quedan sujetas, en 
sus efectos y aún respecto de la capacidad de la 
mujer, a la reglamentación que la ley. establece 
en el estado de separación. 

Y que el matrimonio subsiste es tan claro que 
no es necesario entrar a argumentar sobre este 
punto. Be donde se infiere rectamente que cuan
do el matrimonio es abs-olutamente nulo y así se 
declara por el juez, aun~ue la declaración sólo 
se haga inter partes, la acción de simple separa
ción es jurídicamente imposible, porque con la 



anulación se extingue el vínculo matrimonial y 
sólo quedan vivos aquellos efectos del matrimo-. 
nio que la ley señala· expresamente. 

. De manera que, aunque la acusación del re
currente, por el aspecto ya indicado, sea fundada, 
no hay lugar a casar la sentencia por ese motivo, 
desde luego que a la absolución de la demanda~ 
da, en lo relativo a la acción subsidiaria de sepa
ración de bienes, se llega por otro camino. 

Con la salvedad expresada, que -se repite
no incide en la sentencia, todos l:os cargos de vio
lación de ley sustantiva, por infracción directa, 
aplicación indebida e interpretación errónea son 
infundados y, por tanto, inadmisibles, desde lue
go que han quedado en pie todas las bases que 
sirvieron al Tribunal para declarar no pr·obadas. 
las distintas acciones deducidas por el actor. 

!Errores de hecho y de derecho. Resta por exa
minar los cargos relativos a ;violación de ley sus
tantiva por apreciación errónea o falta de apre
ciación de determinadas pruebas, que el recurren
te presenta con pluralidad de aspectos. 

Todos los errores que el recurrente imputa al 
sentencia<;ior, tanto de derecho como de hecho, se 
encaminan ·a sostener que, a no haberse incurrido 
en ·ellos, resultaría probada la simulación, por 
interposición de personas, o el acto del mandata- , 
rio sin representación, tanto en el contrato de so
ciedad ''Venegas & Saccone" como en el de li
quidación de esa compañía, en lo que a las ac
ciones de dominio y de pago se refiere, y que re
sultaría probada la validez del matrimonio y los 
plenos efectos civiles del mismo, en lo que se 
relaciona con la acción de simple separación de 
bienes. 

,. 
No es. del caso entrar a considerar los errores 

del primer g~upo, es decir los que se relacionan 
con las pruebas de la simulación, porque ellos ~o 
incidirían en la parte resolutiva de la sentencia. 
En efecto, admitiendo que estuvieran plenamen
te demostrados y que los de hecho fueran _ma
nifiestos, el fallo recurrido se sos.tendría en tas 
razones principales que dió el sentenciador para 
negar la acción reivindicatoria: no haberse de
mandado la simulación, ni haberse dirigido la 
demanda contra el contratante Venegas. Estos 
fundamentos de la sentencia, según se ha visto 
ya, están en pie y son suficientes para sostenerla, 
en 1o que se refiere a la acción de dominio. A 
nada conduciría, pues, el estudio de- errores que, 
aunque existieran, dejarían incólumes esos otros 
cimientos de lo resuelto por el Tribunal. 

En cuanto a las pruebas de la acción de ~c~ro, 
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no es tarea fácil precisar cuáles errores se refie
ren a ellas, pues el recurrente, ''por estar ínti
mamente ligadas las_ súplicas primera y segunda 
con la tercera ... deja la acusación de la senten
cia en cuanto a los errores de derecho y de hecho, 
para estudiarlos posteriormente y en forma con
junta en cuanto a las tres peticiones primeras". 
Y efectivamente, expone, sin discriminación pre
cisa, catorce errores de hecho y cinco de derecho, 
relativos a las pruebas con que ha pretendido 
p,robar las tres primeras súplicas de la demanda. 

La acción de cobro persigu€ el pago de la sum::' 
de once mil doscientos cincuenta pesos, y se ::'u;J.-· 
da en el hecho de que el demandante entr::~ :; , 
socio Venegas, por cuenta de la demandnda,-i::!rc. 
to cinco mil doscientos cincuenta pesu~ por :razón 
.del aporte de la señora Saccone r, la sociedad co
mo seis mil pesos, valor del iri.térás social de Ve
negas, cuyo pago determinó la adjudicación de 
toda la finca a dicha señora, en ia liquidación de 
la compañía. 

Como, esta acción se propone como subsidiaria, 
es claro que ya en ella el actor abandona la posi
ción de simulación, en que se sitúa para sostener 
la reivindicatoria, y, por tanto, considera la Sala 
que de los errores que el recurrente expone en 
con'junto sólo se refieren a las pruebas de la ac
ción de cobro los que no están conexionados con 
la ·simulación. · 

Respecto de la acción de pago, el Tribunal se 
expresó así: "Como esta acción se funda en los 
mismos hechos básicos de la acción reivindicato
ria o .de dominio, no puede tampoco prosperar la 
sú'.;>lica contenida en el punto tercero de la parte 
petitoria de la demanda, puesto que no ~stá pro
bado que la señora María del Carmen Saccone 
deba al doctor César Neira Borda la suma de once 
mil doscientos cincuenta pesos, a que se refiet·E. 
dicha súplica". 

Coru;idera el recurrente que de las cartas que 
figuran en el proceso, dirigidas por el socio Isi
dro Venegas al doctor Neyra Borda, resulta que 
aquella cantidad de dinero fue girada y suminis
trada por este último y no por la demandada, 
como se hizo constar en la escritura social, y que 
al no apreciarlo así incurrió el Tribunal en evi
dente error de hecho, y también en error de dere
cho; por cuanto desconoció que de tales cartas re
sulte la plena prueba de ·la confesión judicial, 
siendo así que están reconocidas por quien las 
suscribe, que era representante de la sociedad, 
por 1-o cual su confesión prueba contra la deman
dada, a lo cual se agrega que aquél no les dio si-



quiera el carácter de un principio de prueba por 
escrito. 

El Tribunal observa a este respecto que "co
mo tales cartas no se han presentado al juicio 
para que sirvan de prueba contra su signatario 
Venegas, quien además no es parte en el, juicio, 
no puede aceptarse que ellas tengan algún valor 
probatorio en contra de la señora Saccone, y me
nos aún en contra de las declaraciones hechas 
por los otorgantes en los inst.rumentos públicos 
mediante los cuales se constituyó y disolvió la 
sociedad colectiva "Venegas y Saccone". No se 
nic~(a, pues, que las cartas hacen parte de la Ha
mue: .. ~ p;:ueba documental, pero sí se afirma que 
el c'e:s·:i · atc.J:"io de ellas sólo puede presentar las 
en ju:cic lJ<-'"·a probar en contra de aquél qu~ se 
las dirigió y nu · 2D contra de terceras personas". 

Pero hay mús: d Tribunal transcribe apartes 
conducentes de la d;e:-!a··ución de Venegas ren
dida el 3 de abril de ~9·i:5 ante el Juzgado 5<? Ci
vil de Bogotá, de la cual resulta que él recibió de 
la socia señora de Neira, ''err diferentes giros", 
cinco mil pesos tres centavos; q1.1e ''respecto del 
saldo de lo gastado, yo recibí orden (de la mis
ma señora) de cubrirme el mayor valor del costo 
de la construcción, con los arrendarr..·.entos de la 
misma casa, una vez que yo prese11té a la socie
dad las cuentas de la construcción"; CJ.U<: "la es
critura de disolución de la sociedad la hicimos 
con la señora María del Carmen Saccone de Nei
ra directamente y de ella recibí el dine~·o re:Pre
sentativo de mi aporte o sean seis mil pesos 
($ 6.000.00), como consta de la misma escr'tma; 
pero yo no sé si ese dinero fuera de ella o éle f-\U 

esposo César N e ira Borda ... ". ' 
Y hay más todavía: Se refiere el Tribunal a .Ja 

declaración que el mismo Venegas rindió en ·la 
segunda instancia, para deducir . que contradice 
lo que ya había declarado en la primera, afirman
do ahora que el dinero no lo recibió de la señora 
Saccone sino del doctor Neira, por lo cual' es 
aplicable el artículo 701 del C. J., que no da fe 
al dicho de un testigo que se contradice notable
mente en una o varias declaraciones en cuanto al 
hecho mismo o sus circunstancias importantes. 

En vista de declaraciones tan contradictorias, 
¿cómo podía el sentenciador ver en ellas el he
cho de que los dineros recibidos por Venegas ha
bían sido pagados por Neyra y no por la Saccone, 
como aparece en las escrituras públicas de socie
dad y liquidación? ¿y cómo se pretende que las 
afirmaciones de las cartas mencionadas, que en 
nada perjudican a Venegas, impliquen una con-
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fesión extrajudicial, más aún: una confesión que 
afecta a la señora Saccone? ;.Acaso Venegas, por 
ser el administrador de la sociedad, puede afec
tar a su consocia con afirmaciones contrarias a 
lo que expresamente consta en esas escrituras? 

Sea éste el lugar de rectificar ~a tesis del re
currente. El gerente o administrador de una com
pañía que reconoce, en los términos de la ley, he
chos que la efectan u obligaciones que a ella se 
atr1ibuyen,' confiesa. Y esta confesión probará 

plenamente ·~ontra la socñedad, si es judicial, y 
también .;>i, siendo extrajudicial, no queda duda 
alguna, a juicio del juez, acerca de la confes1ón 
misma. 'Pero ésta no prueba contra terceros, a· 
quienes aquél no representa, y terceros son los 
socios o accionistas, personas distintas de la jurí
dica (artículos 604, 606, 608 y 607 del C. J. y 1769 
y· 2079 del C. C.). 

De la confesión ex-trajudicial ha dicho la Cor
te que la ley deja al juez la potestad de valori
zarla, por lo cual no es posible corregir en casa
ción la apreciación que él haya hecho, a menos 
que el ataque se refiere a los hechcs fundamenta
les de la prueba, que, si se han anal~zado con error 
de hecho evidente, pueden determinar una recti
ficación del criterio del juzgador (G. J., XLVII, 
121 y 446; LVIII, 121, y LXI, 428). 

Y si el administrador de la sociedad, como ocu
rre en el caso sub judiee, es a un mismo tiempo 
socio de ella, que como tal intervino en su consti
tución y en su liquidación, sus declaraciones, en 
cuanto afecten a sus consocios, ni tienen valor de 
confesión contra ellos, ni pueden cor.siderarse co
mo contraescrituras, las cu~les, como ya quedó 
atrás anotado, han de emanar de todos le contra
tantes (artículo 1766 C. C.). 

Otro error de hecho manifiesto, según el recu
rrente: " ... no tener dichas cartas, al menos como 
principio de prueba por escrito par~ demostrar ... 
la no entrega del aporte por la señera Saccone en· 
la fecha del otorgamiento de la escritura de so
ciedad, y de que dicho aporte o dinero fue sumi
nis:trado por el demandante en la forma y tiem
po en que anuncia Venegas el giro de los dine
ros y el recibo de ellos, ya que dichas cartas fue
rc.n dirigidas por el representante y gerente de 
la ~xpresada sociedad y por ende hacen fe contra 
la sociedad y sus socios, valor que les desconoció 
el ?ribunal. 

A las observaciones que se han hecho acerca de 
la confesión extrajudicial, puede agregarse, para 
descartar este cargo, que el principio de prueba 
por ,escrito que justifica que se prueben pOi"""'re's-



tigos obligaciones o promesas de entregar cosas 
que valgan más de quinientos pesos, o adiciones o 
aHeraciones de lo expresado eri el acto o ccn
trato, o lo que se alegue hab~rse dicho antes o al 
tiempo o después de su otorgamiento, ha de pro
venir, como muy claramente lo dice e.l arÜculo 
93 de la ley 153 de 1887, del demandado o de su ll"e
p!l'esenbl1te. Y l~s cartas expresadas ni aparecen 
firmadas por la Saccone, ni el señor Venegas, 
quien las suscribe, tenía la representación de di
cha señora. 

Aplicó, pues, el Tribunal correctamente el ar
tículo 91 de la citada ley al rechazar la prueba 
testimonial para probar entregas mayores de la 
cuantía expresada, e hizo bien en no aplicar el 
artículo 93, si no podía ver en aquellas cartas'un 
principio de prueba escrita .. 

Tampoco son procedentes los errores de dere
cho que, con relación a las mismas cartas, se de- · 
ducen de no haberles dado el Tribunal valor pro
batorio de confesión judicial, de acuerdo con los 
artículos 1761, 1762, 1764, 1766, y 1767 del C. C., 
que se estiman violados, como también 'los 2097, 
2101, 2105 ibídem. Para formular estas acusacio
nes insiste el recurrente en ver en aquéllas prue
ba de confesión "contra la sociedad Venegas & 
Saccone y sus socios contra los sucesores o causa
habientes de ésta, por cuanto el .signatario Ve
negas era el administrador y representante de 
dicha sociedad, con capacidad para obligarla", 
alegaciones que ya fueron desechadas por injurí
dicas, Pero no sobra agregar que los textos le
gales que se estiman infringidos nada tienen• que 
ver con el caso en estudio, pues el primero se 
refiere al instrumento privado, x-econocido po:r b · 
parle a quien se opone, para darle valor de es
critura púplica x-especto de los· que a¡r!ax-ecen o se 
l!'eputan habei'lo suscx-ito, y de las personas a quie
nes se han transferido las obligaciones y derechos 
de éstos; el segundo a la fecha de tales instru
mentos respecto de terceros, y el siguie~te a que 
''el instrumento público o privadq hace fe entre 
las partes aún en lo meramente enunciativo, con 
tal que tenga relación directa con lo dispositivo 
del acto o contrato. El 1766 habla de las contraes
crituras, y el 1767 no admite prueba de testigos 
respecto de obligaciones que hayan debido con
signarse por escrito. Y los artículos 2097, 2101 Y 
2105 establecen reglas de administración de. la so-
ciedad colectiva. ' 

Encuentra también el recurrente errores de he
cho evidentes en no haber tomado en cuenta el 
Tribunal o haber apreciado indebidamente los 
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testimonios de Isabel Iregui de Sánchez y Ceci
lia Iregui de Sánchez, en cuanto aquélla afirma 
haber visto cuando, en sitio y fecha determina
dos, el doctor Neira entregó a Isidro Venegas, en 
presencia del doctor Leandro Medina, tres mil 
pesos, que correspondían a parte del precio de la 
mitad de la finca, y que "les entregó también, en 
la misma fecha y lugar, tres mil pesos más, que 
la declarante prestó sobre hipoteca, para comple
tarle a Venegas dicho precio; y en cuanto la se
gunda presenció, indicando las circunstancias de 
tiempo, lugar y modo, cuando el doctor Leandro 
Medina -que estaba haciendo la póliza de una es
critura- preguntó al doctor Neyra por qué no 
hacían "la escritura para- ambos, es decir, para él 
y la señora Saccone, a lo cual contestó Neyra 
que no, porque tenía plena confianza en Carmen. 

El Tribunal observa, con razón, que el testi
monio de doña Isabel es único respecto de los 
hechos que afirma, por lo cual no puede por sí 
solo formar plena prueba, a lo que se agreg_a que 
es contrario a lo declarado por Venegas en la 
primera instancia; y que el de doña Cecilia tam
poco tiene mérito probatorio respecto de los !:¡e
chos, pues se refiere sólo a palabras oídas por l:J. 
declarante. 

No es posible calificar de erróneas est.as apre
ciaciones del sentenciador, en presencia de los ar
tículos 697 y 699 del C. C?, y mucho menos ver en 
ellas errores de hecho manifiestos. · 

En la apreciación de las posiciones, absoluta
mente negativas, que la demandada absolvió el 24 
de mayo de 1944, encuentra el recurrente otro 
error evidente de hecho, porque el Tribunal no 
tuvo en cuenta la manifestación que en merno!'ial 
de ·Ia víspera, dirigido al Juez que debía intP.rro
garla, hizo aquélla en el. sentid9 de que contesta
ría negativamente todas las preguntas, por esti
mar que el juez de Armenia, comitente, carecía 
de competenciaC-para decretar la absolución. 

El Tribunal limitóse a observar que la señora 
Saccone negó todo lo que se le había preguntado. 
Para nada tuvo en consideración el anuncio pre
vio de la negativa, el cual no es parte de la prue
ba acusada. Por indebido que se suponga tal anun
cio, es lo cierto que de las posiciones referidas 
no resufta la menor confesión, y en' afirn1ar esto 
no hay, no puede haber un error evidente del 
Tribunal. El Tribunal estaba en la imposibilidad 
absoluta de encontrar prueba alguna en las ex
presadas posiciones, por más que se hubiera de
ttnido a condenar las intenciones y propósitos de 
la absolvente consignados en su citado e>scrito. 
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Por último, no encuentra la Sala error de de
recho en la apreciación que el juzgador hizo de 
las declaraciones de Berta Acevedo de Venegas 
.J Josefina Cuéllar de López, quienes no sólo 
deponen sobre cosas distintas sino que lo hacen, 
como aquél lo anota, sin dar razón de sus dichos, 
la primera, y sobre palabras, la segunda. 

En relación con las pruebas de la acción de se
paración de bienes, el recurrente Wl.,'~i<.: al sen-
1enciador un error de hecho manifies·:.: y dos ck 
oerecho. Aquél, porque pasó por alto el acta del 
matrimonio civil celebrado po; las partes en el 
Ecuador, que lo llevó a desconocer la existencia 
de dicho acto y de la sociedad conyugal que de 
él surgió; y éstos, por no haberle da•:i > a la mis
ma acta el valor de plena prueba, ~un ~o cual des
conoció la validez del matrimonio y de la socie
dad, y el derecho del actor para ,Jernanoar la se
paración de bienes, violando así Las diSposiciones 
\:;ga!es sustantivas que cita. 

El Tribunal no ha desconocido el valor proba
torio del acta del matrimonio civil. Muy al con
trario, partió de la base de que ese contrato se 
había celebrado, para llegar a la conclusión . de 
que es absolutamente nulo por causa de un im
pedimento insubsanable en el contrayente Neyra. 

Dice al respecto: ''Estima, en síntesis, este Tri
bunal que el matrimonio celebrado por el doctor 
César Neira Borda con María del Carmen Sacco
ne en la República del Ecuador, lo fue en contra
vención de las leyes colombianas, que en tratán
dose del estado civ).l de las personas, como ya se 
dijo, rigen para los nacionales colombianos aún 
residentes o d-omiciliados en país extranjero. En 
consecuencia, no puede pretender el doctor Neira 
Borda que por los Tribunales colombianos se re-· 
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conoz-can efectos civiles a aquella umon o contra
to matrim-onial, por ser éste entre nosotros iH
cito y contrario al orden público, auncuando en 
el Ecuador se le reconozca plena validez" . 

Lo expuesto es suficiente para concluir que no 
ha incurrido el . Tribunal en ninguno de los erro
res que le imputa el recurrente -con la salvedad 
ya anotada respecto de la existencia de la socie
dad conyugal-'- y que, por. tanto, los cargos res
pectivos son infundados, 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia .y por autoridad de la Ley, CASA la sen
tencia. recurrida, dictada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Pereira con fecha 
veintidos de ·agosto de mil novecientos cuarenta 
y siete, para el solo efecto de adicionarla en el 
sentido de declarar, como declara, absolutamen
te nulo el matrimonio civil que el doctor César 
Neira Borda contrajo con María del Carmen Sac
cone el día nueve (9) de noviem":Jre de mil no: 
vecientos treinta y ocho ( 1938), ante el Jefe de 
Registro Civil. del Cantón de Guayaquil, Repúbli
ca del Ecuador. 

Las costas ·del recurso a cargo de la parte re
currente. 

Publíquese, -cópiese, notifíquese y oportunamen
te devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias Mejía - Allfonso JBomliUa Gutié
rrez-lP'edro Castillo _Pineda - Adbe!l'to I!llollguxúll11 
lLloreda-Hernando lLizarralde, Secretario. 
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.ACCJION DE SliMUlLACliON. - .APIRECIA CWN DE JINDICJIOS.-PRUEBA 
P.EJRJI CliAlL 

ll-IEl~artículo 665 del <D. JI., disposición re
guladora del mérito probatorio de los he
chos indiciall."ios, deja al juicio del .lfuez la 
ponderación del alc'ance que en cada caso 
puedan tener las pruebas incompletas se
gún !a certidumbre o duda que dejen en su 
ánimo; norma que introduce pautas y limi· 
taciones a la persuasión judicial generada 
en indicios, ya mediante la referencia a la 
necesaria conexión entll."e el hecho indicio Y 
el que se investiga, bien al exigir plurali
dad, gmvedad, pll.'ecisión y correspondencia 
entre los no necesarios; cuando el .lfuzgador, 
lejos de tunsgredill.' esos mandamientos, des
echa el conjunto indiciario como fundamen
to de convicción, no los vulnera, porque la 
opell.'ancia afirmativa de esa norma está con
fiada exclusivamente a su criterio y sólo 
puede lesionada cuando incurre en ell."li.'Oll.' de 
hecho evidente, o cuando dando por cierto 
el indicio necesario, no extll.'ae de él su obli
gada consecuencia, o cuando teniendo poli.' 
demostrados los hechos indicativos; por es
tablecida su gll.'avedad, precisión, conexidad 
e indudable incidencia sobre los hechos con- . 
trovertidos, se abstiene de otorgarles la re
levancia jiuídica que el art. 665 del <D . .lf. 
prevé pall.'a ellos. v 

&sí lo dijo también la <Corte en sentencia 
de li.O de junio de 1948, G. JI. 'll'omo lLXH'. 

2-<Domo lo ha dicho la <Corte en senten
cia d~ casación de 10 de junio de 1948 (.G. 
JT., 'll'omo JLXl!V): "Si el deponente al abs~l
ver el interrog¡atoll.'io del caso mezcla la ll.'e
lación de sus percepciones con las de sus 
nociones, la tall.'ea del JTuez radica precisa
mente en separar el material que, de acnell'
do con la ley, es aprovechable desde el 
punto de vista probatorio, para ll.'echal!lali" el 
que no lo sea, por carecell.' de toda entidad 
juli.'Ídica en nuestro sistema legal. 

3-No es constitutivo de erroll." el que el 
sentenciadoll.' hubiell.'e escogido entre los dos 
«llicM.menes periciales pll.'oducidos en este 
pleito, el practicado en la segunda instancia 
pOli" estima.!" que tenía una fundamentación 

más acepta!Jle, pues, por el contrario, era 
su deber escoger entre los dos y decidirse 
por el que a su juicio estuviera más ce
ñido a las prescripciones legales. ~i el juz
gador tuviera necesariamente que acoger el 
de primera instancia por las circunstancias 
de contener un concepto uniforme de los 
peritos y poli." no haber sido objetado, care
cería de sentido en gran número de casos el 
art. 718 del C . .lf., que concede a las partes 
el derecho de pedir sobre un mismo punto 
el dictamen de peritos "una vez en cada 
ins\lancia" y se le otorgaría al silencio, asen
tiÍniento tá~ito o inactivo ideal de los 'litigan
tes, la facultad de determinar el valor proba
torio del peritlazgo, conclusión ésta claramen
te inadmisible, pues sabido es que la doctri
na de los expositores y la jurisprudencia de 
la Corte están conformes al sostener que la 
prueba pericial no obliga en sí misma y por 
sí sola, sino a través de la apreciación fun
dada y de la avaluación jurídica del juet, 
ill[Ue es a quien en definitiva corresponde 
asignaile la fuerza probatoria del peritaz
go. (G . .lf. n. 2050 Casación de 27 de agos
to de 1947>. 

4-lLos peritos pueden hacer sus apreda
ciones no solamente "de visu", sino refi
r·iéndose también a datos de terceros, siem
pre que en este caso los hechos base de la 
estimación estén debidamente comprobados 
en eU juicio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo siete de mil novecientns 
cincuenta y d~s. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

&ntecedentes 

La señora Dora Soler de Quimbayo, por medio 
de representante legal, presentó demanda ante 
el Juzgado Civil del Circuito del Espinal, para 
que previos los trámites de un juicio o~dinario 
de mayor cuantía, con . audiencia de la señora 



3'6® 

Gertrudis Soler de Morales, y en sentencia defi
nitiva se hicieran las siguientes declaraciones: 
"1~-Que pertenecen a la sucesión áe Concep

ción Villalobos de Soler, en propiedad y posesión 
los bienes y sus mejoras anexidades y· aditamen
tos" que aparecen determinados en la demanda. 

''2~-Que la escritura No 370 de fecha 28 de 
diciembre de 1940 de la Notaría del Espinal y la 
cual se halla registrada en dicho C1reuito con fe
cha 31 de diciembre de 1940 en el Libro I, Tomo 
39, partida 148, folios 324 a 326, y :na~riculada ba
jo el número 83, tomo correspondiente a Chico
ral, consigna el contrato aparente o simulado de 
eompraventa, por el cual Concepción Villalobos 
de Soler. aparece vendiendo a Genruc!is Soler 
Villalobos hoy de Morales, los detena11·ados in
r··uebles y bienes anteriores; 
''3~-Que e! contrato real celebrado entre Con

cepción Villalobos de Soler y Gertrudi3 Soler hoy 
de Morales, fue una donación, la ::ual. solamente 
e" válida, por no haber sido legal y judicialmen
te insinuada, hasta la suma de ''dos mil pesos 
m/c" ($ 2.000.00) siendo en el excedente nula e 
ineficaz, y correspondiendo en consecuencia los 
bienes referidos y determinados en la petición 
primera, no a la señora Gertrudis Süler Villalobos 
hoy de Morales, según el contrato simulado, sino a 
la sucesión de Concepción Villalobos de Soler, de 
cuyo patrimonio rea'lmente no se han desprendido 
válida y legalmente; 
"4~-Que los registros anotados de la mentada 

escritura deben ser cancelados; · 
''5~-Que la demandada Gertrudis Soler Villa

lobos hoy de Mora~es debe pagar a la sucesión de 
Concepción Villalobos de Soler, la suma de CIN
CO MIL PESOS M /C ($ 5.000.00) o la que por 
peritos se determinare, por razón de los perjui
cios que, con motivo qe la escritura que contie
ne el contrato simulado se ha causado a dicha su
cesión en general y a los legítimos herederos en 
particular con el menoscabo que se les ha he
cho en sus legítimas rigurosas; 
''6~-Que toda clase de beneficios por ventas 

parciales, arrendamientos, etc., que la demandada 
hubiere percibido, se deducirán de los "dos mil 
pesos m/ e" ($ 2.000.00) valor o cuantía de la do
nación que la ley' autoriza sin insinuación, a efec
to luego de determinar dentro del juicio de suce
sión de la donante, la posición de los bienes re
lictos en donde se radicarán los derechos o valores 
donados; y 
"7~-Que si la demandada se opone, se le con

dene en costas". 
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Como hechos _principales en los cuales se apo
yan aquellas pretensiones de la parte demandan
te, se presentan los siguientes: 

Que tanto la actora Dora Soler como la deman
dada Gertrudis s'oler, son hermanas legítimas, 
hijas de Joaquín Soler y Concep(:ión Villalobos 
de Soler. 

"La señora Concepción Villalobo_s de Soler, si
muló un contrato de compraventa en favor de 
Gertrudis Soler Villalobos, tal como aparece con
signado en la escritura 370 de 28 de diciembre 
de 1940 de la Notaría del Espinal, y por la cual 
aparece disponiendo de todos sus bienes, en be
neficio de Gertrudis, y fingiendo haber recibido 
de ésta, el precio que reza la escritura y en lo::l 
contados y. condiciones que la misma expresa". 

''El ·contrato de compraventa que consigna la 
escritura 370 de 1940 otorgada meses antes de la 
defunción de Concepción Villalobos de Soler, cons
tituye e implica un acto, simulando una compra ven
ta, verificada en fraude de los derechos de herencia 
que a Dora Soler correspondían, como hija legí
tima de la vendedora, y que Dora en nombre pro
pio y no como representante de la sucesión de su 
madre, impugna y tacha de simülado por menos
cabar sus derechos de legítima. 

El contrato aparente lo es de compraventa; el 
real, lo es de donación, y, ésta es nula o ineficaz 
en cuanto asciende su valor de dos mil pesos, no 
teniendo valor alguno más allá de esta suma, por 
la razón de no haber sido insinuada. 

La señora Gertrudis Soler Villalobos no pagó 
dinero ni servicio alguno como precio o valor de 
la compraventa que consigna la escritura 370 ci
tada. 

"La parte de los biené's que aparece adquirien
do la demandada que se demostrare haber sido 
dispuestos o vendidos por élla, deben ellos o su 
valor, adjudicárseles .a la demandada por razón 
y hasta la concurrencia de dos mil pesos ($ 2.000.-
00) cuantía ésta, hasta donde la insinuación es 
válida; ,los bienes deducido el valor de dos mil 
pesos ($ 2.000.00) los cuales se cargarán .a los 
que Gertrudis Soler haya vendido, pertenecen a 
la sucesión de Concepción Villalobos de Soler y, 
a· dicho patrimonio deben. volver debiéndose can
celar el registro de la escritura 370 de 1940 de la 
Notaría del Espinal". 

La demandada contestó la dema:<da oponién
dose a sus peticiones y negando los hechos en que 
ellas se apoyan. Propuso además, la excepc10n 
perentoria de carencia de personería sustantiva 
para promoverla. 
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El Juzgado Civil del Circuito del conocimiento, 
decidió la primera instancia en sentencia de oc
tubre 17 de 1947, accediendo a lo pedido en la de
manda, y sin costas; apelada por las partes ésta 
para ante ei Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de !bagué, y surtida la tramitación corres
pond{ente ante esa Corporaci8n, decidido el liti
gio en resolución de 25 de febrero de 1949, re
vocando la apelada y en su lugar absolvien.do a 
la demandada de los cargos de la demanda, y sin 
costas. 

Para llegar a aquella decisión final, el Tribu
nal adujo las razones que se consignan en segui
da, particularmente,. las que guardan relación 
con la demanda de casación, así: 

''La actora ha señalado una donación, como el 
verdadero contrato que quisieron celebrar Ger
trudis Soler y. Concepción Villalobos y pide se 
declare nulo en cuanto exceda de dos mil pesos". 
En seguida considera y estudia la sentencia, los 
indicios que el Juez ae primera instancia tuvo -en 
cuenta para dictar su fallo, así: 

''Los indicios relativos a la falta de capacidad 
económica de la compradora y su incapacidad 
para adquirir el dinero con que dícese pagó. se 
·hallan desvirtuados, especialmente con los testi
monios de Florencia y Pablo Mahecha y Epami.
nondas Rubio, quienes se refieren a la donación 
que le hiciera a Ge:¡:ttudis su padre Joaquín So
ler, de la suma de P,os mil ochocientos pesos 
($ · 2.800.00). También concurren a producir el 
mismo resultado los testimonios tanto de la parte 
actora como de la. parte demandada que hablan 
de las actividades comerciales a que se dedicó 
Gertrudis a. su llegada a Bogotá, y de las utilida
des que le producían tales actividades. Los tes
tigos que conceptúan que la demandada en 1940 
no poseía dinero para el pago ni medios suficien
tes de adquirirlo, no basan su conclusión en he
chos conocidos que les permitieran hacer esa 
afirmación sin temor a errar -como sería el que 
hubieral} conocido en detalle las entradas que 
tuvo Gertrudis por concepto de sus actividades 
comerciales-, sino en deducciones de lo que pue
de producir un establecimiento de Hotel y el tra
ba]o de una mujer. Es lógico que esas afirma
ciones así fundamentadas, no tienen más valor 
que el de débiles indicios tendientes a demostrar 
los hechos indiciarios ya anotados. que no podía:1 
probarse por este medio. 

. "Las personas que han declarado en este jui
cio, no h;m afirmado que el contrato que con ti e' 
ne la citada escritura 370, sea simulado, ni que 

Jl!JJDJ[Cl!AL 371 

sea fama o rumor público tal circunstancia, ni 
que les conste• que lo que quiso celebrarse fue 
una donación. Algunos se limitan a conside.rc.r 
justo que a la muerte de Concepción Villalobos 
sus bienes fueran repartidos entre todos su·> 'lü
jOs.". 

''La gravedad o vehemenci~ de un indicio se 
mide por la manera como el hecho en que se fun
da traiga consigo la consecuencia del hecho qw.:" 
se indaga, de manera que un indicio es tanto más 
grave o vehemente cuanto más necesaria sea la 
~orrespondencia entre el hecho conocido y el que 
se investiga. 

"La precisión se refiere . a la distancia de toda 
ambigüedad, que haga aplicable la presunción a 
otras circunstancias y ·conclusiones; y la concoc. 
dancia a la vigorización de las presunciones rle 
manera que se entrelacen unas a las otras y no 
haya oposición entre éllas". 

''Aconsejan los expositores que al dar el Juz
gador aplicación a estos principios, debe oponer 
a la presunción todas las circunstancias infirma
tivas que puedan de~truirla o delimitarla, y que 
así llegará a la conclusión de que del hecho co
nocido solamente puede-" sacarse una conclusión 
relacionada más o menos íntimamente ~on el he
cho indicio, o varias no relacionadas con dicho 
hecho, .Y que· por lo tánto· dejan duda acerca de 
la verdad del hecho controvertidoll. 

-"Es verdad que la simulación tiene su mayor 
campo de acción en }os contratos que se· celebran 
entre pariente·¡¡ próximos, pero no por eso debe 

'estimarse que toda enajenación hecha por una 
persona'. a favor· de un pariente sea simulada, 
porque la ley no prohibe que entre personas li · 
gadas por vínculos de consanguinidad 'O afinidad, 
cualquiera que sea el grado, se celebren nego
cios". 

''De los. certificados expedidos por el Recauda
dor del Espinal -con prohibición de la ley por
que las denuncias . de rentas son reservadas-, 
se deduce que la vendedora no denunció la en
trada que .tuvo por concepto de la venta, pero 
de esta circunstancia no se deduce que en reali· 
dad no hubiera recibido el valor". 

.''Algunas de las per:sonas que intervinieron... en 
la prueba pericial avaluaron los bienes en diez y 
nueve mil pesos ($ 19.00,0.00) pero otras -exper· 
tas en negocios de propiedad raíz-, lo justipre
ciaron en siete mil pesos ($ 7.000.00). Esta últi
ma estimación está .más acorde con los avalúos 
catastrales. Si se acepta el justiprecio de las pri
meras naturalmente el precio fijado resultaría ín-
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fimo en relación con el valor real, pero si se tie
ne en cuenta el de las segundas, y el avalúo ca-
tastral, desaparecería la falta de relación entre el 
valor de compra y el valor real". 

''Las personas a quienes aqueja alguna enter
medad, generalmente se ven obligadas a vender 
parte o la totalidad de sus bienes, para poder 
sufragar los gastos que todo insuceso de esa ín
dole acarrea, y si el patrimonio no es cuantioso, 
nada de raro tiene que a su madre no queden bie
nes qué repartir". 

''El que se paga constar en un instrumento pú
blico que ya se recibió el valor del precio y que 
fue pagado en varios contados, no constituye reac
ción maliciosa ni fórmula usual de simulación. 
porque si así se pagó, así tenía que hacerse cons
tar. 

"La ley ha querido dar respetabilidad y fuerza 
a las escrituras públicas, y para destruir las de
claraciones hechas por los contratantes, es nece
sario atacarlas con un acervo probatorio tal, que 
no llegue solamente a suscitar incertidumbre o 
dud2. acerca del contrato escriturario, sino que 
posea un vigor y claridad capaces de producir 
certeza de que fue simulado. 

''De lo visto se deduce que los hechos indi
ciarios presentados como prueba, no son ner:e
' nrir.s, y que ni siquiera son graves, precisos y 
conexos porqu~ no demuestran sin lugar a du
das la simulación que se alega. Tomados aisla-' 
damente o en conjunto -los que no están des
virtuados o aminorada su fuerza demostrativa
no llevan a la convicción judicial de que entre 
Gertrudis Soler y Concepción Villalobos se pac
fó ::na dcn2-:ión con el d1sfraz de una compra
,-enta. Puede que susciten duda acerca de la ver
dadera intención de los contratantes, pero no de
muestran en forma incontrovertible la simula
ción". 

Del fallo cuestionado, recurrw en casación la 
párte demandante, y el recurso se encuerltra de
bidamente tramitado, por lo que la Sala pronun·· 
cía 'a correspondiente decisión, como sigue: 

Con invocación de la causal primera de casa
ción artículo 520 del C. J., el recurrente formula 
los cargos siguientes: 

A) Capítulo !.-Se imputa a la sentencia, el 
cargo de error· de derecho en la estimación de los 
indicios, por haberlos analizado uno a uno, ne
gándoles todo poder demostrativo, sin buscar su 
;:::-r.·.o:1izacw:1 y conexwn y buscando, en cam
bio, una injurídica relación directa entre cada 

uno ae aquellos h~chos y la simulación mi.sma 
sub-judice. 

El recurrente hace algunas consideraciones so
bre. la apreciación probatoria del Tribunal de 
aquella prueba, y concluye: 

''De suerte que cualquiera que sea· el aspecto 
por donde se analice la estimación de los indicios 
hecha por el Tribunal, ella resul'";a afectada de 
error, tanto en cuanto a la prueba en si como 
en cuanto a todos y cada uno de sus elementos. 
Y error de derecho principal y manifiestamente. 
·. ''Como consecuencia se han infringido así es-

tas disposiciones: artículos 593 del C. J., en cuan
to consagra nuestra tarifa legal de pruebas y en 
armonía con los arts. 594 y 665 de la misma 0bra 
y 1768 del C. C., que autoriza la prueba por in
dicios o presunciones y que al mismo tiempo dan 
reglas sobre su apreciación y condiciones en que 
le corresponde el carácter de plena prueba". 

§e considle¡-a; 

El error a que se acoge el recurrente, es el de 
que en definitiva a la probanza indiciaria se le 
niega toda operancia probatoria consistente en los 
indicios relativos a las relaciones de parentesco 
existentes entre los contratantes; en la forma co
mo se declaró recibido el precio de la -compra
venta; en el hecho de no ser la compradora per
sona conocida como dueña de patrimonio o ren
ta y en de no haber aparecido en el pat::-imonio 
de la. vendedora parte alguna siquiera del pro
ducto de la venta; en la circunstancia da apare
cer la última transfiriendo todo &u patrimonio y 
encontrarse enferma y en el hecho de no encon
trar el Tribunal desproporción entre el precio 
consignado en e~ instrumento de compraventa y 
el avalúo pericial, aún tomando como base de la 
estimación la más baja, indicios que fueron anali
zados y rechazados por el Tribunal separadamen
te, sin coordinación. 

La forma como viene planteado el cargo, da la 
impresión de que está enderezado a sustentar un 
error de hecho, pero hay que deseartar esta posi
bilidad por la cita de disposiciones que regulan 
el mérito probatorio, lo -cual constituye ''un vicio 
de valoración que no radica en 'e-l hecho sino en 
'eU derecho"', y además, porque el recurre'Ilte 
acude en el desenvolvimiento del cargo, a la im
pugnación expresa por error de derecho. 

Se intenta relacionar la cita de los A-rts. 593, 
594 y 665 ·del C. J. y 1768 del C. C. con los he
chos· que se señalan como indicios demostrado;; 



en el proceso, olvidándose el recurrente: ''que la 
prueba indiciaria, es incompleta o deficiente, y 

que _su mayor o menor poder demostrativo se-ra .. 
dica exclusi:vamnte en el que el Juez le otorgue; 
de esta sueÚe no· puede invocarse el error de de
recho cuando se hace en él, uso, por parte del 
sentenciador, de una amplia potestad legal cuyo 
resultado objetivo escapa, por otra parte, a cual
quier rectificación originada en persona diferen· 
te del propio Juzgador". 

Por otra parte, esta Sala ha dicho, que el Art. 
665 del C. J., disposición reguladora del 'mérito 
p'robatorio de los hechos indiciarios, "deja al jui
cio del Juez la ponderación del alcance que en ca
da caso puedan tener las pruebas incompletas se
gún la certidumbre o duda que dejen en su áni
mo; norma que introduce pautas y limitaciones a 
la persuación judicial generada en indicios, ya me
diante la referencia a la necesaria conexión entre 
el hecho indicio y el que se investiga, bien al exi
gir pluralidad, gravedad, precisión y correspon
dencia entre los no necesarios; cuando el Juzga
dor lejos de transgredir esos mandamientos des
echa el conjunto indiciario como fundamento de 
convicción, no los vulnera, porque la operancia 
afirmativa de esa norma está confiada exclusiva
mente a su criterio y sólo puede .Jesionarla cuan
do incurre en error de hecho evidente, o cuand•.) 
dando por cierto el indicio necesario, no extrae 
de él su obligada cqnsecuencia, o cuando tenien
do por demostrados los hechos indicativos por es· 
tablecida su gravedad, ·precisión, conexidad e in
dudable incidencia sobre los hechos controverti
dos se abstiene de otorgarles la relevancia jurí
dica que el Art. 665 del C. J. prevé para ellos". 
(G. J. Tomo LXIV 10 de junio de 1948). Estas 
circunstanc-ias de· gravedad, precisión, conexidad 
e indud¡:¡ble incidencia sobre el hecho controver
tido fueron las gue no. h2.lló PI' sentenciador en 
la probanza indiciaria que apreciaba y por ello 
no le otorgó la importancia jurídica que le asig
na el recurrente. 

En s.egundo término se anota, que r{inguna de las 
disposiciones que cita el recurrente como violadas 
tiene la condición de sustantiva e11 el sentido que 
asigna el Art. 520 inciso 19-·~esto es, que otor
ga derechos e impone obligaciones a las personas, 
y· cuya violación es el motivo de casación allí .es
tablecido y definido. En efecto, el Art. 1768 del 
C.· C., determina la naturaleza de las presuncio
nes -legales· o judiciales- y las condiciones de 
las que deduce el Juez; el 593 del C. J., es según 
concepto ya expresado por esta Sala en varias 
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ocasiones, una norma de -carácter general o abs
tracto que enseña en qué debe fundarse toda dE:
cisión judicial y cómo y por qué medios deben 
demostrarse los he'chos de la d~manda y la de
fensa; el 594 establece en qué condiciones una 
prueba incompleta puede tener el valor de plena 
prueba, y el 665, cuyo. alcance ha quedado estu
diado antes. 

Todo lo anterior induce al rechazo del cargo, 
como en efecto se rechaza. 

B) Capítulo !l.-Critica el recurrente, la esti
mación que en la sentencia se hizo de la prueba 
testifical -declaraciones de Florencia y Pablo 
Mahecha y Epaminondas Rubio- por cuanto no 
se tuvo en cuenta por el Tribunal, que estos tes
tigos no precisan el día y hora en que se verifi
có la entrega del dinero por don Joaquín Soler 
con destino a su hija Gertrudis Soler. Afirma el 
recurrente que: ''en sí mismos los tres testigos 
analizados no merecen ninguna credibilidad", por 
una parte, y por otra que "el pretendido acto 
de liberalidad a que se refieren estos testimonios 
no es s1,1sceptible de prueba por testigos". 

Que en efecto: "La donación o promesa que 
se perfeccione o deba tener efecto solamente des
pués de la muerte del donJnte o promisor, "es 
un testamento y debe sujetarse a las mismas so
lemnidades que el testamento", dice el Art. 1056 
del C. C. 

'''Por otro aspecto· el Art. 91 de la ley 153 de 
1887 estatuye que "Deberán constar por escrito 
los actos o contratos que contienen la entrega o 
prümesa de una cosa que v'alga más de quinien
tos pesos"; y el Art. 1767 del C. C. previene que 
"No se admitirá prueba de testigos respecto de 
una obligación que haya debido consignarse por 
escrito". 

~'Luego ha de -concluirse -agrega el recurren
te- que la pretensa donación y entrega de dos 
mil ochocientos .pes-os mal podría resultar de la 
prueba testimonial; y que como faltan no sólo P.1 
testamento sino aún prueba escrita en que esos 
actos eonsten, éstos deben tenerse como absoluta
mente inexistentes dentro del· proceso, en armo
nía con lo que es también la realidad. Admitir 
otra cosa, como lo hace el Tribunal dándole aco· 
gida a la prueba de testigos y con-manifiesto error 
de hecho consistente en dar por establecido un. 
extremo procesal que no lo está; y un doble error 
de derecho, porque ni el testimonio es admisible 
en este caso, ni los de Florencia y Pablo Mahe
cha .y Epami'nondas Rubio. pueden t~nerse como 
plena prueba". 
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En este mismo cargo, pero bajo el aspecto de 
la estimación de las actividades comerciales de 
la demandada, en relación con las declaraciones de 
los testigos que cita el recurrente, se ataca la sen
tencia por e'l desconocimiento de los varios extre
mos que aparecen demostrados con esa copiosa 
información testimonial, lo cual ''comporta una 
nueva apreciación errónea ,de dicha prueba, con 
violación consecuencia! de los Art::;. 696 y 697 del 
c. J.". 

§e cornsi.dera: 

El elemento impugnado por errónea apreciación 
fue producido debidamente; discutido por las 
partes oportunamente en el juicio en su ve:rdade
ro sentido y alcance probatorio, en una forma que 
implicaba su aceptación como prueba tendiente 
a acreditar el hecho general de la capacidad eco
nómica de la demandada. En efecto, en las ins
tancias se discutió y fueron aducidas las decla
raciones comentadas, con el objetivo de demos
trar el hecho de que la señora Gertrudis Soler, 
hoy de Morales, tuvo ingresos de dinero a su pa. 
trimcnio por varios conceptos, entre ellos, el re
cibo de la suma de dos mil ochocientos pesos de 
parte de su padre Joaquín Soler; en ningún caso, 
con el fin de acreditar la existencia de una obli
gación emanada de una relación jurídica entre 
éste y aquélla, entre otras cosas, porque no era 
ni es cuestión sub-judice, como se desprende ní
tidamente del texto de la demanda, su contesta
ción y del resto de la actuación. 

De ahí, que el Tribunal al apreciar esa proban- · 
za no tuviera en cuenta las reglas que formulan 
los Arts. 1056, 1767 del C. C. y 91 de la ley 153 
de 1887. Como no estaba planteada la cuestión 
sobre existencia o invalidez de la situación jurí
dica de la cual emanaba la entrega de aquella 
suma de di~ero, sino de establecer el hecho de si 
Certrudis Soler la h2bía reribido y entrad,o a su 
patrimonio, mal podía tenerse en cuenta aqueJlas 
disposiciones que río eran aplicables al caso." 

El Art. 1767 del C. C., previene: "No se admi
tirá prueba de testigo respecto de una obligación 
que haya debido c:onsignarse por escrito". Y el 
91 de la ley 153 de 1887, determina cuáles son las 
rh1i~radones que deben constar en esa forma: ''los 
actos y contratos que contienen la entrega o pro
mesa de una cosa que valga más de quinientos 
nesos". Actos y contratos -dice la ley- en cuyo 
caso se irata de. pw\Jar un uclo jtwídieo y no un 
simple hecho, y "cuandoquiera que se trata de 
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la fuente de obligaciones que emana de un acto 
jurídico, no de un simple hecho, se requie~re prue
ba preconstituída por escrito". 

Estas reflexiones hacen ver ·Ja sinrazón del car
go en su fondo, y su naturaleza de medio nuevo 
en casación, que viene a presentarse ante la Sala, 
por primera vez, ''ex post facto-", sin reparo, ob
jeción ni contienda anterior, esto es, en instan
cia". Para tales fines, basta anotar que en el pre
sente juicio no ha sido motivo ce debate• en ins
tancia, ni en esta decisión, se ha considerado el 
aspecto relativo a la prueba de la existencia d.e 
la posible obligación que originó la entrega de los 
dos mi'l ochocientos pesos,· por parte de Joaquín 
Soler a su hija Gertrudis Soler, sino que el cargo 
por este medio nuevo, consiste en que: "el Tribu
nal debió abstenerse de tener er_ cuenta esas de
claraciones por inadmisibles en este caso, y mu· 
cho menos como plena prueba o suficiente al fin 
propuesto", motivo que lo indujo por error de 
hecho manifiesto y de derecho a la violación de 
las disposiciones citadas. 

En este caso, no se trata de una acusación que 
comprende el aspecto jurídico abstracto de la 
cuestión, en razón de no haberse discutido en las 
instancias o de no haberse presentado el proble
ma netamente jurídico en ellas, sino que el fallo 
es impugnado por error en la apreciación en la 
prueba. Entonces: ''en estos cargos de orden mix
to la situación es diferente, porque ya no se está 
en el amplio y aún ilimitado campo jur:[dico, en 
el cual en defensa de ·Ja ley violada no hay po
sibles recortes a esta acción tutelar,· ni temor de 
sorpresas o asechanzas de una de las partes liti
gantes para con la otra, sino que se está en te
rreno distinto en que la intervención del elemen
to de hecho carr¡.bia la faz procesal fundamental
mente, ya que él levantamiento de pruebas y su 
estudio sí es a'lgo circunscrito dentro de cada li
tigio por la calidad y marcha del mismo, de suer
te que todo lo atañedero a ellas tiene su ciclo 
preciso dentro de las instancias y naturalmente 
en períodos anteriores a la sentencia del Tribu
n.a!. (G. J. números 1911 a 1912. Tomo XLIII. Ca
sación 12 de marzo de 1926). Por este ptro aspec
to, tampoco es viable el cargo. 

En lo relativo a la segunda parte del cargo, 
transgresión de los artículos 696 y 697 del C. J. 
por el Tribunal, por no reconocerle poder proba
torio pleno al dicho de los testigos Caicedo, Mar
tínez, Villanue·;a y Castro, deb~ anotarse que el 
sentenciador al pr·oceder así no desconoció el con
tenido de aque1las normas, sino que tuvo en cuen-
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ta que la naturaleza de la prueba testifical eli

~ni_n~ la posibilidad de que se tengan como tal los 
JUICl~s, conceptos u opiniones de los testigos. 

Asl, a este respecto la Corte ha dicho: "Si el 
deponente al absolver el interrogatorio del caso 
mezcla ~a relación de sus percepciones con las de 
sus nocwnes, la tarea del Juez radica precisa
mente en separar el material que, de acuerd"O con 
la ley, es aprovechable desde el punto de vista 
probatorio para rechazar el. que no lo. sea por .ca
recer de toda entidad jurídica en nuestro sistema 
leg~~- (G. J. números 2062-2063. Tomo LXIV. Ca
sacwn 10 de junio de 1948). En consecuencia, des
de este punto de vista no es fundado el cargo. 

C) Capítulo III.-Se acusa al fallo por violación 
de los artículos 721, 665 y 697 del C. J., por erro
res de derecho y de hecho manifiestos en los au
tos, en la apreciación de la prueba pericial, los 
cuales se hacen consistir: · 

a) En que de "las dos estimaciones periciales" 
la de la primera instancia y la surtida ante el 
Tribunal, éste escogió el segundo dictamen por
que ''está más acorde con los avalúos catastrales" 
desechando de este modo el indicio resultante d~ 
la desproporción entre los extremos, y concedien
do mayor mérito al segundo avalúo que al pri
mero .. 

Que no solamente es incompleto el dictamen de 
los peritos que actuaron ante el Tribunal sino 
que además está rendido por personas no' resi
dentes en la localidad del Chicora"', y que por lo 
tanto, no entendidas directamente del movimiento 
de los precios de la finca raíz en dicho lugar, de 
1940 hasta la época del avalúo. Que este dicta
men se diferencia del ampliamente fundado de 
los peritos de la primera i~stancia, que compren
dió Jos tres inmuebles y rendido por personas co
nocedoras de las fincas de la jurisdicción de aquel 
lugar. 

''Por manera que en estas circunstancias -dice 
el recurrente- dar prelación, como lo hace el 
fallo, al dictamen de los señores Zuluaga y Rubio, 
frente al concepto uniforme de los tres peritos 
Hernández, González y Marín que reúne las con
diciones probatorias expuestas, implica un nuevo 
error de hecho manifiesto y error de derecho, 
con violación consiguiente no sólo del artículo 721 
del C. J., sobre mérito de la prueba de peritos 
sino asimismo d~l artículo 665 de la misma obra, 
por haberse desestimado el hecho palmario de la 
desproporción ''entre el valor de compra y el va
lor real" de los ~muebles. 

Se considera: 
5-Gaceta 

Los reparos que contiene esta acusación, ya han 
sido materia de estudio y decisión por parte de 
la Corte en otras ocasiones. 

Así, el cargo es inadmisible por las razones si
guientes: 

a) ''No es constitutivo de error el que el sen
tenciador hubiere escogido entre los dos dictáme
nes periciales producidos en este pleito, el prac
ticado en la segunda instancia por estimar que 
tenía una fundamentación más aceptable, pues 
por el contrario, era su deber escoger entre los 
dos y decidirse por el que a su juicio estuviera · 
más ceñido a las prescripciones legales. Si el Juz
gador tuviera necesariamente que acoger el de 
primera instancia por las circunstancias de con
tener un concepto uniforme de los peritos y por 
no haber sido objetado, carecería de sentido en 
gran número de casos el artícu'lo 718 del C. J., 
que concede a las partes el derecho de pedir so
bre un mismo punto el dictamen de peritos ''una 
vez en cada instancia" y se le otorgaría al silen
cio, asentimiento tácito o inactividad de los liti
gantes, la facultad de determinar el valor proba
torio del peritazgo, conclusión ésta c"laramente 
inadmisible, pues sabido es que la doctrina de 
los expositores y la jurisprudencia de la Corte, 
están conformes al sostener que la prueba peri
cial no obliga en sí misma y por sí sola, sino a 
través de la apreciación fundada y de la avalua
ción jurídica del juez, que es a quien en defini
tiva corresponde asignarle la fuerza probatoria 
del peritazgo". (G. J. número 2050. Casación 27 
de agosto de 1947). 

''Los peritos pueden hacer sus apreciaciones no 
solamente "de visu", sino refiriéndose también a 
datos de terceros, siempre que en este caso, los 
hechos base de la estimación, estén debidamente 
comprobados en el juicio". (G. J. número 2017. Ca
sación 6 de marzo de 1945). En el caso de autos 
los peritos no se atuvieron a lo que apareciera 
del proceso, sino como lo dice el mismo recurren
te, se trasladaron al lugar donde están situadas 
las fincas, con el fin de reconocerlas y llenar a3Í 
su cometido. 

E~. cuanto a que no se tuviera en cuenta el di
cho de los testigos que corroboraban el dictamen 
rendido en primera instancia, no es objeción que . 
pueda tenerse en cuenta, desde el momento en 
que, en todo caso, que la ley requiera la inter
vención de peritos o expertos, el concepto de és
tos debe prevalecer sobre el dicho de los testi
gos, máxime cuando los expertos hayan practi
cado la diligencia "de visu" y sin atenerse a los 
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hechos que pudieran estar comprobados en el 
juicio. 

Por todo lo dicho se rechaza el cargo. 

d) En el Capítulo IV y último de la demanda 
de casación se dice: 

''Contiene el fallo la negativa de que 'las per
sonas que declararon en este juicio hayan afir
mado que el contrato contenido en la escritura 
número 730 de que se trata sea simulado o que 
ello sea fama pública. Básteme anotar en con
trario: 

. 19 El concepto de donación que el testigo plan
tea como remuneratorio -y el concepto de acto
en todo caso simulado, es palmario en la decla
ración de Jorge E. Caicedo- traído por la deman-· 
dada, f. 8 de sus pruebas, cuando dice que al otor-
garle doña Concepción dicha escritura a Gertru
dis Soler ''debió tener en cuenta no sola~ente los 
gastos hechos por doña Gertrudis, et~. ''29 Los 
testigos José Vte. Caicedo y Santiago Castro ya 
citados, dicen expresamente que en el vecind~rio 
de Chicoral se estima de una manera general que 
los bienes transferidos en dicho instrumento por 
doña Concepción a su hija, son bienes de la su
cesión de aquélla y que corresponden y deben 
corresponder a todos los hijos. Y sin contar ca'n 
que al f. 38 e'l testigo Castro anota muy signifi
cativamente que según le informaron "doña· Con
cepción era fiadora ante el comercio de Girardot 
de Pablo Sánchez, quien debido a su mala situa
ción no estaba en condiciones de pagar y enton
ces· doña Concepción, temerosa de que la ejecu
taran a ella, le hizo donación de sus bienes a 
doña Gertrudis como hija mayor que era". Di
ciendo más adelante: ''Es un hecho cierto que en 
el vecindario de Chicoral se considera que los bie
nes que simuló venderle doña Concepción a Ger
trudis son bienes de ·la sucesión de doña Concep
ción que como tales les corresponden por igual 
a todos sus hijos". En este último concepto abun
da también el testigo Benjamín Gil (f. 45, cua
derno de pruebas Actor). 

"Ahora bien: si, como el propio fallador lo a
cepta y es un hecho que afirman los anteriores y 
muchos otros testigos, éstos "se limitaron a con
siderar justo que a la muerte de Concepción Vi
lla1obos sus bienes fueran repartidos entre todos 
sus hijos", pues los más están de acuerdo en aue 
doña Gertrudis co1;1serva en su poder esos bie~es 

arbitrariamente, ¿qué otra cosa pregunto, es la 
que resulta de todos esto~ testimonios, sino el 
concepto general sobre la ninguna realidad obje
tiva de la compraventa de autos? ¿No es en esto 
acaso en lo que radica la fama o rumor público 
sobre simulación? 

"Por manera que al desconoce:- el Tribunal los 
aludidos testimonios ha violado por este nuevo 
aspecto los artículos 696 y 697 del C. J.". 

Se considera: 

Al estudiarse la segunda parte, aspecto o cues
tión planteada con la apreciaciór. que de este ele
mento probatorio hizo el sente:tciador --prueba 
testifical- del cargo contenido en el Capítulo III 
de la demanda de casación, relativa a la trans
gresión de los artículos 696 y 697 del C . .;., por no 
haberse reconocido valor demostrativo suficiente 
al dicho de los testigos, a que el recurrente se 
refiere, se dijo: que el Tribunal a·l obrar así no 
desconoció el contenido de las normas citadas, 
sino que tuvo en cuenta que la naturaleza de esta 
prueba no permite que se tengan eomo tal, los 
juicios, conceptos u opiniones ele los testigos. A 
lo que hay que agregar que: ''éstos deben limi
tarse a narrar los hechos que hayan herido sus 
<entidos, no a pretender que la justicia acoja in
ferencias, deducciones, o asociaeiones que los he
chos susciten en la mente o en '1a imaginación del 
testigo, aunque éste sea persona de ir..teligencia 
sana y cuyos juicios pudieren revestir ordinaria
mente interés". Así ocurri,ó en el caso de autos, 
por tanto, el c:argo es infundado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema d.e Justicia 
-Sala de Casación Civil- adrnnisitrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de 25 
de febrero de 1949, proferida por el Tr:.bunal Su
perior del Distrito Judicial de !bagué, en este li
tigio. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
en la debida oportunidad, al Tribunal de origen. 

lLuis !Enrique Cuervo -lP'abllo IEmEño J.Wall:lotas. 
Gualberto Rodrñguez lP'eña-Thfanl!!ell JJosé Wugas. 
!Hrernando lLizarralde, Secretario. 
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JEJL QUJE lEJL COMPRADOR NO lHIA YA RJE CKJB][DO TODO lLO QUJE ADQUIRIO NO 
S!GN][JF][CA QUJE NO SJE lHIA Y A PERlFJEC CWN ADO JEJL CONTRA 'fO DJE COMPRA

VJEN'fA 

Se halla ·establecido en el expediente que 
los demandados formularon a los deman
dantes' unos pedidos de mercancías, y aqué
llos aceptan que . recibieron parte de éstas. 
!El contrato de compraventa quedó perfec
cionado, aunque no todo lo pedido hubiera 
sido recibido, porque una cosa es la ejecu
ción o consumación del contrato, y otra cosa 
muy distinta es »a celebración del mismo: 
el contrato entre el actor y el opositor que
dó aquí celebrado, aunque pudo no quedar 
ejecutado en parte. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, diez de marzo de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

D. W. Onan & Sons, una sociedad de Estados 
Unidos de Norte América, demandó por medio de 
apoderado a Francesconi Hermanos, una socie
dad colombiana, y a Adán y Francisco Frances
coni, únicos socios de ésta, para que se declare, 
principalmente: 

1 <? Que la Sociedad Colombiana debe a la de 
Estados Unidos, de plazo vencido, la suma de mil 
novecientos veintidós dólares con ochenta y siete 
centésimos (US. $ 1.922.87) o su equivalente en 
moneda legal, valor de los elementos, incluído el 
transporte, suministrados. por la parte demandan
te a la demandada, de acuerdo con el pedido por 
mayor valor hecho el día cuatro de agosto de mil 
novecientos treinta Y. nueve. 

2<? Que 'la citada sociedad colombiana debe 
igualmente a la otra sociedad mil ciento noventa 
y tres dólares con noventa y tres centésimos 
(US. $ 1.193.93) valor de los artículos y t,·ans
porte recibidos por la sociedad demandada, de 
acuerdo con el pedido por mayor valor hecho a 
la parte demandante el veinticinc.o de agosto dt~ 

mil novecientns treinta y nueve. 
3<? Que en subsidio, Adán y Francisco Frances

coni deben las sumas de que 'tratari los puntu5 
anteriores. 

En oportunidad 1os demandados presentaron 
contra la parte actora una demanda de reconven
ción, la cual no hay necesidad de historiar. 

Se clausuró la primera etapa del pleito con la 
sentencia de veintiocho de marzo de mil nove
cientos cuarenta y seis, pronunciada por el Juez 
.Segundo Civil de Bogotá, por la cual se negaron 
las peticiones de las dos demandas, y se condenó 
a ·Jos contrademandantes a pagar las costas res
pectivas. 

En la segunda instancia el Tribunal Superior 
de Bogotá, por sentencia de diez y nueve de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y siete, con
firmó la del Juzgado, absolviendo a los deman
dados. 

El apoderado de la Compañía de Estados Uni
dos interpuso el recurso de casación contra esta 
sentencia, que concedido y tramitado en debida 
forma, se entra a estudiar. 

Recurso de casación 

Según su demanda, sólo una causal de casación, 
la primera del artículo 520 del C. Judicial, invo
ca el recurrente, dividida en varios apartes, el 
primero de lns cuales se enuncia así: 

Violación de los artículos 1849, 1857, inciso 19 
del Código Civil, y 182 y 190 del Código de Co
mercio, por infracción directa. 

Dice el recurrente: que el Tribunal encontró 
acreditado que ~a sociedad demandada hizo dos 
pedidos a la sociedad demandante, fechadns el 4 
y el 25 de· agosto de 1939, el uno por valor de 
US. $ 2.535.40, y el otro por valor de US. $ 1.542.50, 
en los cuales aparecen claramente determinadas 
las mercancías pedidas, así como' el precio; que 
admite también el Tribunal, en vista de las posi
ciones absue'ltas por Adán Francesconi Y de la 
contestación de la demanda, que de los elementos 
pedidos no se recibió la totalidad sino una parte; 
y que sin 'embargo de esto, el Tribunal concluye 
que la demanda no puede prosperar por falta de 
determinación de las cosas vendidas, lo que es 
erróneo a la luz de los artícu'los citados, toda vez 
que el contrato· de compraventa de bienes mue-



bles se perfecciona por el solo consentimiento, de 
manera que si el demandado formuló los pedidos, 
y el demandante los aceptó, a lo menos de la ma
nera tácita de que trata el artícu'lo 190 citado, la 
conclusión correcta no podía ser otra sino la de 
que el contrato de compraventa mercantil versó 
sobre los elementos especificados en los pedidos 
y por los precios en ellos fijados. 

Y termina el recurrente: El Tribunal incurrió 
en violación de'l artículo 1849 del C. Civil, por 
infracción directa, por errónea interpretación de 
las pruebas en relación con los pedidos, pues con
fidera que el contrato no se perfeccionó por falta 
de determinación de todas las cosas vendidas y 
de su precio, cuando esas pruebas están prego
nando cuáles fueron las mercaderías objeto del 
negocio, y cuáles fueron sus precios. Además, por 
la misma errónea apreciación del Tribunal violó 
los artículos 1857 del C. C. y 182 y 190 del C. de 
Co., ya que ha debido reputar perfecta la venta 
desde que las partes convinieron en la cosa y el 
precio, principio éste, como el del artículo 1849, 
también aplicable a operaciones mercantiles de 
acuerdo con el artículo 192 del C. de Co. 

Ciertamente, la sentencia expresa lo siguiente: 
Según la manifestación hecha por la parte de
mandada al contestar la demanda, Francesconi 
Hermanos efectuaron varios pedidos a la casa de
dandante, entre los cuales se encuentran los in
dicados en el libelo, y de ellos se despacharon 
a:gunos elementos a los compradores, sin que es
tén determinados cuáles. Lo mismo aparece de 
las posiciones absueltas extrajuicio por Adán 
Francesconi a quien se le preguntó: Del anterior 
pedido recibieron artículos por un valor de US. 
$ 1.735.71, ¿sí o no? y col}testó: ''No es cierto pues 
en parte llegó y en parte no llegó". Se le pre
guntó de nuevo sobre el otro pedido si había re
cibido los e·~ementos de él, y contestó: ''No es 
cierto y aclaro: ha llegado tan sólo una parte de 
la maquinaria y la otra no ha llegado". 

De esto que la sentencia relaciona como base 
para sus conclusiones, se desprende: 

Que Francesconi Hermanos hicieron a la casa 
actora los dos pedidos de que hab'a la demanda; 

Que de esos pedidos se despacharon algunos de 
sus elementos a los solicitantes; y 

Que los demandados recibieron parte de los pe
didos, pues éstos dicen sobre el primer pedido: 
en parte llegó: y sobre el segundo pedido dicen: 
''ha llegado tan sólo parte de la maquinaria". 

Lo que se sintetiza así: a virtud de un contrato 
de c.ompraventa, los demandantes enviaron a los 
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demandados unas mercancías,· que éstos recibie
ron sólo en parte. 

Pero la sentencia,, después de examinar el ar
tículo 1849 sobre compraventa, y de expresar que 
en tal contrato debe establecerse la existencia y 
determinación de la cosa vendida y del precio, 
expresa: "Estaría perfecta la demostración del 
contrato y establecida la obligación de pagar el 
precio, si se hubiera establecido ct:.áles fueron los 
elementos recibidos, aun cuando no hubiesen sido 
la totalidad de los pedidos, en virtud del inciso 
29 del artículo 249 del Código de Comercio que 
dice: Pero si el comprador aceptare las entregas 
parciales, la venta se tendrá por consumada en 
cuanto a las porciones recibidas, aun cuando el 
vendedor no le entregue los resta.ntes". 

Es éste el caso actual: los demandados com
pradores recibieron 'parte de las mercancías, de 
manera que la venta hay que considerar};;¡ como 
consumada. 

Se halla establecido en el expediente que los 
demandados formularon a los demandantes urios 
pedidos de mercancías, y aquéllos aceptan que 
recibieron parte de éstas. El contrato de compra
venta quedó perfeccionado, aunc:¡ue no todo lo 
pedido hubiera sido recibido, porque una cosa es 
'la ejecución o consumación del eontrato, y otra 
cosa n1uy distinta es la celebración del mismo: 
el contrato entre el actor y el opositor quedó 
squí celebrado, aunque pudo no quedar ej·~cutado 
en parte. No tiene razón entonces el Tritunal al 
afirmar que estaría perfecta la demostración del 
contrato si se hubiera establecido cuáles fueron 
1os elementos recibidos por los demandados, ya 
que la indeterminación de estos elementos no in
cide en el contrato en sí, es decir, en el vínculo 
contractual, y es cuestión que se estudiará en otra 
parte. 

Desde este punto de vista el motivo de casación 
debe prosperar, y se entra a dictar la sentencia 
correspondiente. 

Sentencia 

Según lo ya visto, no queda duda de que entn~ 
la casa extranjera y la colombiar..a se celebró un 
contrato de compraventa, con condiciones esta
blecidas en "las dos notas de pedido de que se ha
bla en la demanda, y que firmadas por los com-· 
pradores Francesconi Hermanos y aceptadas por 
los vendedor~s. se encuentran en el expediente. 
E'n tales notas se especifican los efectos comer
ciales a que se refiere el contrato, y el precio de 



cada uno de ellos. Bien que los demandados com
pradores no hayan aceptado que deban todo lo 
cobrado por los vendedores en su demanda, pero 
sí se ha establecido que recibieron parte de lo 
pedido, y que por lo tanto deben el valor de esa 
parte; y cuando en la demanda se pide más de 
lo debido, no se invalida ésta sino que se declara 
el derecho sobre lo que se pruebe que se adeuda 
(artículo 210 del C. J.). 

En e'l presente caso, no hay elementos en el 
juicio pa~a decidir qué es lo debido por Frances
coni Hermanos, y entonces es preciso. pronunciar 
una condenación en abstracto, dejando la fijación 
de aquéllo a lo que se pruebe en el incidente so
bre ejecución de la sentencia. 

Dijo, con razón, el Tribunal: "Las diversas cir
cunstancias que se presenta;n "en los juicios hacen 
necesaria la llamada condenación en abstracto, la 
que debe hacerse cua'ndo rea'lmente en el juicio 
que se agite faltan elementos para especificar su 
monto, pues ·esta contingencia . no puede echar a 
perder la obligación que resulta de ~utos". (Sub
raya la Sala). 

La doctrina aquí expuesta, fuéra de jurídica, 
tiene un hondo sentido de justicia. Si se estable
ce, como se estableció en los autos según lo ya 
anvtado, que los demandados ~ecibieron una mer
cancía, deben pagarla, y la 'ley señala las normas 
para que la contingencia de que habla el Tribu
nal (la falta de algunos elementos para determi
nar lo debido) "no eche a perder la obligación 
que resulta de autos". 

De'l expediente aparece: 
a) Que en agosto cuatro de mil novecientos 

treinta y nueve, los demandados hicieron a los 
demandantes un pedido de efectos de comercio, 
número 136-39, en el cual, bajo la firma de aqué
llos y con la aceptación de éstos, se señalan los 
elementos pedidos y ·el precio de cada uno de és
tos, lo mismo que e'l precio total tenida en cuenta 
la cantidad facturada, pedido que monta a la suma 
de US. $ 2.533.40. Aquí quedaron definidos el pre
cio de cada artículo, en dólares, y el precio total 
en cada renglón, lo cual da una base fija para la 
liquidación. 

b) De la misma manera y bajo 'la aceptación 
de demandantes y demandados, figura el pedido 
141-39, de veinticinco de agosto de mil novecien
tos treinta y n·ueve, en el cual también se señalan 
los precios de los artículos allí detallados, con un 
total en dó'lares de US. $ 1.542.50. 

Acerca de estos dos pedidos, los demandados, 
como se vio, no los niegan,. y sólo dicen que no 
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recibieron el total de los elementos que en tales 
pedidvs figuran. A lo ·cual podía observarse que 
en la demanda no se hace cobro de todos los 
efectos que figuran en esos dos pedidos. 

e) Con respecto al pedido de cuatro de agosto 
de mrl novecientos treinta y nueve, que es el pri
mero de los enunciados, la demanda cobra sola
mente la cantidad de US. $ 1.922.87, incluído el 
transporte, lo que indica o que ya una parte del 
pedido había sido pagada, o que no fueron remi
tidos los artículos de que el pedido habla; lo que 
quiere decir que en una liquidación no puede te
nerse en cuenta sino 'lo solicitado en la demanda. 

d) También sobre el pedido de que se trata en 
la letra b) sólo se cobra en la demanda la suma 
de US. $ 1.193.93, inferior al valor total de ese 
pedido; y de la misma manera, en la liquidación 
hay que tener en cuenta la demanda. 

e) En ambos casos se incluye en 'las sumas CO·· 

bradas el valor del transporte, acerca de lo cual 
no hay prueba ninguna en los autos, de manera 
que en una liquidación se debe hacer deducción 
de los cobros hechos en la demanda por concepto 
de transporte. 

f) El pago debe hacerse en Bogotá, según con
diciones de los pedidos; y debe hacerse en dóla
res, o en moneda colombiana a'l cambio en el día 
de la liquidación. 

g) Como ya se dijo, los demandados presenta
ron demanda de reconvención contra la casa ex
tranjera, la cual fue decidida por el Juzgado ne
gando las peticiones de ella. El Tribunal confir
mó esto que resolvió e'l Juzgado, absolviendo a la 
casa extranjera, Y como Francesconi Hermanos 
se conformaron con lo resuelto por el Tribunal, 
pues no interpusieron el recurso extraordinario 
de casación, en una liquidación no Be podrá tener 
en cuenta lo que aquéllos han alegado en el jui
cio como cargos contra la casa demandante. 

h) De los artícu'los o efectos detallados en las 
letras a) y b) de atrás, la Sociedad demandada 
sólo debe el valor de aquellos que se pruebe que 
le fueron despachados y que ella recibió, a los 
precios estipulados en esos mismos pedidos. 

Se ha establecido que Francesconi Hermanos 
recibieron parte de las mercancías a que se refie
ren los pedidos que se dejaron vistos atrás, de 

·manera que el precio debe resultar de los com
probantes que sobre el recibo de esas mercancías 
se presenten en el incidente del artículo 553 del 
c. Judicial que se refiere a ejecución de la sen
tencia sobre condena en abstracto. 

Este artículo 553 es amplio en su contenido y 



se refiere a cantidades ilíquidas por concepto d~ 
frutos, p<erjuii~ños ''u otra cosa semejante". De 
suerte que dicho artícu'lo no solamente se refiere 
a prestaciones accesorias, como son frutos e inte
reses, sino que en él quedan comprendidas tam
bién cosas que pueden ser principales, como por 
ejemplo los perjuicios que se reclaman en una ac
ción indemnizatoria, o también en el caso sub
j-uadice en que el precio de los artículos recibidos 
no es cuestión accesoria. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
en nombre de la Repúb'lica de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia del Tri
bunal Superior de Bogotá de fecha septiembre 
diez y nueve de mil novecientos cuarenta y siete, 
REVOCA la del Juzgado Segundo Civil del Cir
cuito de Bogotá, de fecha veintiocho de marzo de 
mil novecientos cuarenta y seis, y 

DECIDE: 

19 De acuerdo con las pruebas del expediente, 
Francesconi Hermanos, sociedad demandada en 
este juicio, debe a la sociedad demandante D. W. 
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Onan & Sons de Minesota, Estados Unidos de 
Norte América, el valor de parte de los artículos 
a que se refieren los pedidos número 136-39 de 
4 de agosto de 1939, y número 141-39 de 25 de 
agosto del mismo año, de que trata la de:Tianda, 
a los precios establecidos en tales pedidos. 

29 La determinación de ese precio se hará en 
armonía con lo que dispone el arCculo 553 del C. 
Judicia'l, teniéndose en cuenta la> basP.s señal¡¡.
das en las letras de a) hasta h) de la parte ex
positiva de esta sentencia. 

39 Francesconi Hermanos pagarán a los acto
res los intereses legales dé la suma debida, des
de el día en que las mercancías fueron recibidas 
por aquéllos. ' 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso JBoni.ll.a Gultié

rrez -JP'edro !Castillo JP'ineda - Alberto llllolguñn 

IT..loreda-lHlernando IT..izarralde, Secretario. 
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ACCJION DlE NUlLJIDAD DlE UN TlEST AMJE NTO-LA CAJP ACXDAD lP AJRA CJE.LJE.JBJRAR . 
UN CONTRATO o' lEJJECUTAR UN ACTO JURliDICO NO NJECJESKTA SlEJR DEMOS
TRADA CONCRETAMENTE POR MlEDIO DE PRUEBAS, POJRQUE LA LlEY LA lPRE
SUME-lEL JUZGADOJR NO ESTA OJBUGA DO A FUAR §][N DISCJR][MliNACWN AL
GUNA lEL VALOR DE lPLlENA lPlRUlEJBA A UN lPJE.R!'fAZGO, AUNQUJE APAREZ-

CA lEXlP'lLJICADO Y DEJBXDA MENTJE FUNDAMENTADO 

1.-!La capacidad para. celebrar un contra
to o ejecutar un acto jurídico no necesita 
ser demostrada concretamente por medio de 
pruebas: la ley la presume. lEl artículo 1503 
del Código Civil enseña que "toda persona 
es legalmente e;apaz, excepto aquellas que 
la ley declara incapaces". De allí que con 
toda propiedad pueda decirse que la capad
dad es la regla general y que la incapacidad 
es la excepción. lEste principio lo consagra 
también la ·ley, como es lógico y obvio, en 
materia de testamento, como puede verse 
en el artículo 1061 ibidem. 

JEsta presunción sólo puede caer bajo· el 
peso de la prueba contraria, y para desvir
tuarla en casación, es necesario que el recu
rrente alegue y demuestre que el sentencia
dor incurrió en error de hecho evidente o 
en error de derecho en la apreciación de la 
prueba que se produjo con el objeto de de
mostrar la incapacidad de uno de .Jos con- · 
tratantes, o del testador, cuando de testa
mento se trata. 

2.-Ni el artículo 722 del C . .JT. ni el 723 
ibidem constriñen al juzgador a fijarle sin 
discriminación alguna el valor de plena 
prueba al dictamen pericial, aunque apa
rezca explicado y debidamente fundamenta
do; _por el contrario, aquél disfruta de gran 
amplitud de criterio para anali:nar estas cir
cunstancias· y para determinarle su fuerza 
probatoria, según que en su concepto lo en
cuentre o no suficientemente explicado Y 
fundamentado. lEn este sentido se ha pro
nunciado reiteradamente ~a jurisprudencia 
de la Corte. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo diez de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(MagistradÓ ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 
Juan Ignacio, Carmen y María Antonia Andra

de propusieron ante e'l Juez Primero Civil del 
Circuito de Neiva juicio ordinario contra Carlos 
Leonidas y Antonio María Andrade, y contra Jor
ge Andrade Rivera, la Iglesia Parroquial y el Nue
vo Templo de Neiva, el Seminario de Garzón y 
la Comunidad de Siervas de la Sagrada Familia, 
representadas por el Excelentísimo Obispo de 
Neiva y la Superiora de la Comunidad de Sier
vas, en su. ·ca'lidad de legatarios de la nombrada 
testadora, para que se declare: 

''a) Que es nulo de nulidad absoluta el testa
mento cerrado otorgado por la señorita Magda
lena Andrade Charry el 22 de diciembr~ de 1942 
pasado ante el Notario Primero de este Circuita 
y protocolizado por la escritura' número 1175 de 
16 de diciembre de 1943, registrado bajo el nú
mero 519 y la número 1093 pasada ante el mismo 
Notario, sobre protocdlización de las diligencias 
puestas en la cubierta del testamento cerrado, 
registrada bajo el número 113, por no encontrar
se en el uso de sus facultades la testadora; y por
que en el ~cto del otorgamiento no se cumplieron 
con las formalidades esenciales de que trata el 
articulo 1080 de1 C. Civil; \ 

"b) Que son igualmente nulas y no tienen por 
lo tanto ningún valor ni efecto las providencias 
dictadas por el señor Juez Primero de este Cir
cuito Civil, de fecha 8 de noviembre de 1943 Y 
10 de diciembre 'del mismo año; 

''e) Que como una consecuencia de 'la nulidad 
del testamento, es también nulo el juicio de su
cesión de 'la señorita Magdalena Andrade Cha
rry; 

"d) Que, como resultado de las declaraciones 
anteriores es intestada la sucesión de la señorita 
Magdalena Andrade Charry y por lo tanto, la he
rencia tienen que recibirla los herederos abintes
tato; y 
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"e) Que deben pagar las costas de este juicio 
si se oponen". 

Como fundamentos de esas súplicas se invocan, 
entre otros, los siguientes hechos: 

"IP'ximero.-Que la señorita Magda'lena Andra
de, cuando otorgó su testamento, a la edad de 
ochenta y dos años, no gozaba del pleno uso de 
sus facultades intelectuales; 

''§egwMllo.-Que en el acto de la entrega del 
testamento, la señorita Magdalena Andrade, no 
declaró de viva voz y de manera que el Notario 
y los testigos lo hubieran visto, oído y entendi
do, que en dicha escritura cerrada se contenía su 
testamento; 

cual aseveró ''no ha sido desvirtuada por ningún 
medio probatorio". 

Pasó en seguida a examinar la prueba traída 
en relación con el otro extremo de la demanda, 
o sea aquel en que se afirma que la testadora no 
se hallaba en el goce de sus facultades en el mo
mento de otorgar el testamento, y con este fin 
extractó las· declaraciones de loE testigos aduci
dos por el actor y por los demanc-:ados. Igual pro
cedimiento empleó con el dictamen pericial ren
dido en el proceso por los doctores Luis A. Gon
zález y Jorge Ramírez S., apoyándose en los di
chos de aquéllos. Observa que los a·ludidos testi
monios son contradictorios, pues de un lado los de 
los demandados afirman el estado normal de la 

'''.IT'c!'ce:ro.-Que la señorita Magdalena Andra- testadora y los del actor aseveran que ésta no 
de, por su extremada ignorancia, su afección a se hallaba en el goce de sus facultades a'l mo
los órganos de los sentidos Y su total falta de dis- mento de testar; hace la crítica de estos testimD
cernimiento, nunca pudo manejar ni todo ni par- nios; dice que de ellos ''no encuentra la :Sala fa
te de sus bienes, los cuales estuvieron siempre a lladora la demostración que la ·Jl~ve a la certeza 
cargo de terceras personas, entre ellas el señor de cuál era la anormalidad mental que incapaci
Carlos Andrade; taba a la señorita M·agola para otorgar su testa-

''IDécimoquinto. - Que la señorita Magdalena mento", y luego -cuando estudia el dictamen 
At1drade, por su extremada ignorancia, fa:lta de pericial- expresa que en los heehos de que dan 
conocimiento, desconocimiento del valor de las cuenta los testigos del actor no encuentra base 
cd.Jas y hasta de sus mismos intereses y su estado o fundamento revelador de que la testadora se 
de demencia senil, la colocaban en un estado de encuentre en "un estado mental anóma:1o". Hace 
absoluta incapacidad para todo acto de la vida tema de especial consideración las declaraciones 
civil; l';.---·· de los facultativos TrujiUo Falla, Perdomo C., y 

''IDécimosex~o.-Que el testamento de la seño- Luis F. Cabrera y exponen las razones por las 
rita Magdalena Andrade no fue obra de ella sino cuales no acoge sus afirmaciones sobre demen
de sus fami'liares y especialmente de los que fi- cia de 'la testadora. Después analiza detenida
guran como herederos universales, señores Car- ""mente el dictamen pericial y critica, combate y 
los L. Andrade y Antonio Andrade, quienes bus- desecha con variados razonamientos los funda
caron el abogado, lo instruyeron en el asunto y mentos que le sirvieron de base para pro:~unciar
prepararon el testamento, cuya nulidad se de- se sobre la incapacidad mental de la testadora 
manda por varios conceptos". y le contrapone las declaracione::: de los médicos 

Surtido el juicio con oposición de los deman- doctores Duque Gómez, Azuero y Perdomo, de 
dados el Juez del conocimiento lo decidió en sen- quienes dice que ''han declaradc uniformemente 
tencia del 9 de agosto de 1948, por la que los ab- que no encontraron en la testadnra anomalía al
solvió de los cargos que les fueron formulados. guna reveladora de trastornos mentales" después 
Apeladü ese fallo por los actores, el Tribunal de haber conversado largamente con ella. en va
Superior de Neiva lo confirmó por el suyo de tre- rias ocasiones. 
ce (13) de junio de mil novecientos cuarenta Y Finalmente expuso: 
nueve (1949). "Existe una presunción legal de que toda per-

En esa sentencia el Tribunal sostiene en primer wna es sana de mente y para que esa presunción 
término que en el otorgamiento del testamento· se destruya, es preciso que se demuestre~ plena
de Magdalena Andrade se cumplieron a cabali- mente que se halla privada de sus facultades 
dad las formalidades externas que prescribe el mentales. 
artículo 1080 del Código Civil. Este punto lo en- ''En el caso que se estudia hay un cú::nulo de 
contró plenamente demostrado con la declara- declaraciones en las cuales se afirma que doña 
ción notarial que sobre el particular ·consta de la Magola era sorda, que conversaba con las pare
Escritura N<? 1093 de 22 de diciembre de 1942, la des y los muros, que siempre vivió al lado de sus 



allegados, quienes le administraron sus bienes, y 
existe también el testimonio del doctor Luis· Fe
lipe Cabrera, médico- de la señorita, quien afir
ma que la testadora era una cretina hipütiroi
diana. Sobre esos testimonios los peritos han 
concluido que doña Magola era una insuficiente 
hipofisiaria, una imbécil cretinüsa, una oligofré
nica, incapaz civilmente para otorgar testamento. 

''Pero de otro lado, existe también un número 
considerable de testigos, de honorabilidad reco
nocida, que afirman que doña Magola era persona 
perfectamente cuerda en el trato con los demás. 
Y esos testimonios se hallan corroborados p~r 
los tres distinguidos facultativos, quienes afir
man, después de conversar largamente con la 
paciente, que no le encontraron p~turbación 
mental alguna. 

''En tales condiciones, no encuentra el Tribu
nal la prueba suficiente para destruir la presun
ción que favorece a doña Magdalena, según la 
cual es preciso considerarla como civilmente há
bil para ·otorgar su testamento". 

A los demandantes se les concedió contra esa 
sentencia recurso de casación, el que hoy, al ca
bo de su tramitación legal, se procede a decidir. 

En el introito del "Capítulo único" de la de
manda de casación, que el recurrente subdivide 
en ''Parágrafos", invoca éste la causal primera 
del artículo 520 del C. J. y dice que "la sentencia 
es violatoria por infracción directa de los artícu
los 1061, numeral 3o, 1062, 1118, 1504, 1509 y sus 
concordantes del Código Civil; l037, 1040 (ley 153 
de 1887, art. 85) 1041, 1042, 1043 ibídem; y 1740, 
1741, 16 y todos sus concordantes del mismo Có
digo Civil"; que ''la violación directa de todas 
esas disposiciones consistió en no habedas apli
cado, siendo el caso de aplicarlas" y que "el Tri

. bunal incurrió en las expresadas violaciones de 
la Ley sustantiva, como resultado de errores de 
hecho y de derecho en la apreciación de algunas 
pruebas, y por haber dejado de apreciar otras". 

En seguida el recurrente fundamenta su acu
sación en variQs cargos, que se sintetizan y es
tudian siguiendo el orden en que se proponen. 

IP'rimeli." cargo. Aquí se alega, en resumen, que 
~1 Tribunal incurrió en error de derecho al dar 
a la prueba testimonial aducida por los deman
dados con el propósito de establecer la normali
dad mental de la testadora, un alcance que no 
·les ·concede la ley, pues basta leer las declara
ciones de los testigos que cita para ver que se re
ducen a enunciaciones puramente negativas y a 
conceptos; que según el artículo 595 del C. J. las 
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negaciones no se demuestran por medio de prue
bas; que el fallador erró al estimar estos testi
monio~ negativos y al oponerlos a la plural y cate
górica prueba testimonial aducida por la parte 
demandante para demostrar hechos positivos so
bre la si,tuación personal de la testadora, puesto 
que a~UI no se trata del caso contemplado por 
el articulo 702 del C. J., según el cual el juzga
dor goza de autonomía para apreciar testimonios 
contradictorios, desde luego que aquéllos decla
ran sobre negaciones que no son susceptibles de 
ser demostradas y los últimos sobre hechos posi
tivos Y tienen el valor de plena prueba conforme 
al artículo 697 y concordantes del C. J. Agrega 
que el Tribunal incurrió en error de hecho en la 
apreciación de los testimonios por él aducidos, en 
cuanto ''consideró que se encaminaban a demos
trar la incapacidad civil" de la testadora, pues 
ellos se. limitan o concretan a establecer hechos 
externos en. relación con ésta, que sí quedarr.n 
demostrados de manera plena por esos testimo
nios. Finalmente dice que el Tribunal incurrió 
en violación del numeral 69 del artículo 669 del 
C. J. al acoger ·Jos testimonios de algunos ecle
siásticos, que no son testigos hábiles para decla
rar en causas en que tenga interés la Iglesia Ca
tólica. 

Se considera: 

La capacidad para celebrar un contrato o eje
cutar un acto jurídico no necesita ser demostrada 
concretamente por medio de pruebas:' la ley la 
presume. El artículo 1503 del Código Civil ense
ña que ''toda persona es lega·Jmente capaz, excep
to aquellas que la ley declara incapaces". De allí 
que con toda propiedad pueda decirse que la ca
pacidad es la regla general y que la incapacidad 
es la excepción. Este principio ·Jo consagra tam
brén la ley, como es lógico y obvio, en materia de. 
otorgamiento de testamento, como puede verse 
en el artículo 1061 ibídem. 

Si esto es una verdad jurídica indiscutible 
-que como así lo admitió el sentenciador para 
el caso de autos- ninguna finalidad práctica en 
orden a la prosperidad del ·cargo tendría el que 
se encontrase que el Tribunal incurrió en error 
de derecho en la apreciación de las pruebas que 
cita el recurrente, pue's éstas apenas fueron uti
lizadas como elementos corroborantes de la pre
sunción de sanidad o capacidad mental de la tes
tadora, que no requería demostración probato
ria alguna. Esta presunción sólo podría caer ba
jo el pe~;o de la prueba contraria, y para desvir-
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tuarla en casación habría sido necesario que el 
recurrente alegase y demüstrase que el senten
ciador incurrió en error de hecho evidente o en 
error de derecho en la apreciación de al prueba 
testimonial y del dictamen pericial que se pro
dujeron por el demandante para establecer la in
capacidad de la testadora, y sobre esos temas no 
versa la acusación, desde luego que ésta no se 
refiere a'l dictamen pericial ni a la apreciación 
que en cüncreto hizo el Tribunal de la prueba 

· testimonial, en cuanto consideró que de los he
chos que dan cuenta los declarantes no puede 
deducirse la inhabilidad de aquélla al momento 
de otorgar el testamento. 

Lo dicho es suficiente para rechazar, como se 
rechaza, el cargü. 

§egundo cargo. En éste., ordenándo'lo, dice el 
recurrente: 

a) Que el dictamen pericial a que alude es 
uniforme y en él los peritos exponen, sin lugar 
a duda, las conclusiones que según su profesión y 
ciencia se desprenden de hechos plenamente es
tablecidos, por lo cual constituye plena prueba 
al tenor de lo estatuido en el artículo 722 del e·. 
J., y que al negarle ese valor el Tribunal incu
rrió en error de derecho; 

b) Que el dictamen pericial es uniforme, só
lidamente fundamentado y es uno de los referi
dos en el artículo 722 del C. J. que hace plena 
prueba por disposición de ·la ley, que no puede ser 
negada por el fallador, pues la ley no le ha deja
do campo para su apreciación autónoma, sino 
que le ha . asignado mérito probatorio que no le 
puede ser desconocido; 

e) Que aún admitiendo que se tratase de uno 
de los dictámenes previstos en el artículü 723 
ibídem, resulta también que el Tribunal 'lo apre
ció con evidente error de hecho y de derecho, 
pues sin que las partes ni el Tribunal hubiesen 
pedido aclaración o explicaciones ni aquéllas lo 
hubiesen objetado, el fallador lo desestima, cün 
violación de esas disposiciones, invadiendo un 
campo extraño a su función, cuando entra a re
batir sus fundamentos, situándose en un terreno 
exclusivamente científico, dejando así sin objeto 
la función auxiliar y especializada de los peritos, 
que les asigna el artículo 705 ibídem. 

d) Agrega el recurrente, que por virtud de 
esas erradas apreciaciones, el juzgador quebrantó 
las disposiciones sustantivas citadas arriba; que 
''incurrió en error de hecho y de derecho el Tri
bunal, a·l despreciar la relación íntima entre las 
pruebas testimoniales y la pericial, máxime si se 
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tiene en cuenta, como debe tenerse, que muchos 
de los testigüs son medicas graduados y entre ello~ 
el médico de cabecera de la ext:.nta, cuya auto
ridad científica y moral no se h<. atrevido nadie 
a socavar en esta controversia (c~octor Cabrera). 

Sobre los apartes a), b) y e), del cargo ante
rior, considera la Sala: 

E'l artículo 722 del Código Judicial se refiere 
al caso en que el perito examina hechos que es
tán sujetos a sus sentidos y dicta;nina sobre ellos 

·Y sus consecuencias sin lugar a dudas, siguiendo 
·Jas reglas que gobiernan su arte, profesión u 
oficio. Esa norma no es aplicable al caso del ex
perticio producido en este pleito, como que se 
trata de un dictamen que por ha':Jer sido rendido 
mucho tiempo después de ocurrida la muerte de 
la testadüra, no fue fruto o resultado de obser
vaciones directas de los dos perit:Js en la persona 
de aquélla. De consiguiente, la disposici5n apli
cable para determinar su fuerza probatoria, es 
la del artículo 723 ibídem y no la del 722. Empe
ro ni Ia una ni la otra disposición constriñen al 
juzgador -como lo entiende el recurrente- a 
fijarle sin discriminación alguna el valor de ple
na prueba al dictamen pericial, aunque aparezca 
explicado y debidamente fundamentado; por el 
contrario, aquél disfruta . de gran amp:Litud de 
criterio para analizar estas circunstancias y para 
determinarle su fuerza probatoria, según que en 
su concepto lo encuentre o no suficientemente 
explicado y fundamentado. En este sentido se ha 
¡pr'onu.nciado reiteradame!hte ls ju,Tisprudencia 
de la Corte, como se ve de las siguientes senten
cias: 

"La fuerza vinculante de un experticio, en to
do caso, y que 'Obligue al juzgador a someterse 
a aquél sin discriminación de ninguna especie, 
no ha sido nunca aceptada por los expositores ni 
por nuestra legislación. De ahí en ésta la existen
cia de los- artículos 722 y 723 del C. J., que no sólo 
permiten sino autorizan el análisis y valor-ación 
de los fundamentos de un dictamen; esas normas 
dan al juzgador amplitud de juicio y de criterio 
para fijar en cada caso el valor de un peritazgo, 
sin estar forzado nunca a admitirlo o rechazarlo 
mecánica~ o ciegamente. El texto e interpretación 
del artículo 722 del C. J. no cohiben al juez para 
analizar y apreciar los fundamentos del dictamen 
pericia·!, porque, como se ha dicho, ese texto no 
es ni puede ser de aplicación mecánica, sino que 
su alcance y eficacia dependen no sólo del dicta
men en sí mismo considerado sino de los fun
damentüs de· éste. El artículo 723 coloca al juez. 



en un plano de apreciación muy amplia, para es
tudiar la fuerza probatoria del dictamen pericial, 
de acuerdo con las reglas generales sobre valo
ración de pruebas. En. tratándose de un dictamen, 
en cualesquiera de los dos casos en que se refie
ren las normas que acaban de citarse, el juzgador 
p.uede aceptarlo o no, dando las razones para eUo, 
sm que puda nunca modificarlo, porque entonces 
su misión sería la de perito y no la de juez". 
(Casación, 17 de agosto de 1944, LVII, 532). 
En esa sentencia se reproduce lo resuelto en otras 

en idéntico sentido y al rechazar un cargo por 
error de hecho fundado en que el juzgador deses
timó un dictamen pericial sobre cuestiones de 
Psiquiatría forense, se concluyó: 

''De modo que a juicio de la Corte y ante los 
términos de los ai'tículos 722 y 723 del Código 
Judicial, el juzgador no quebranta esas normas 
al estudiar los fundamentos del dictamen médico 
producido en este juicio". 

Y en sentencia de 27 de agosto de 1947, se dijo 
lo siguiente que hoy se reproduce y acoge para 
rebatir otra de las observaciones del recurrente: 

"Las circunstancias de .que el dictamen sea uni
forme, aparezca fundamentado y no haya sido 
objetado, no le confiere necesaria y obligatoria
mente la calidad de plena prueba, porque al si
lencio, asentimiento· tácito o inactividad de las 
partes no puede otorgársele la facultad de confe
rirle al exparticio esa calidad, suplantando así 
al juez en la función que exclusivamente le co
rresponde, de esclarecer si en verdad él es uni
forme y está debidamente fundamentado, para 
reconocerle o no el valor de plena prueba'!.. (G. 
J. 2050, pág. 722). 

En la val~ración de la prueba pericial el sen
tenciador no incurrió, pues, en el error de derecho 
que Ie imputa el recurrente al desestimarla me
diante el análisis que hizo sobre los fundamentos 
en que descansa, ni tampoco ·en el error de he
cho que se anota en el aparte ''d" de la acusa
ción, pues el sentenciador no ignoró ni omitió 
considerar la circunstancia de que el experticio 
se apoya en los hechos de que da cuenta la prue
ba testimonial apo'rtada al expediente, y partien
do de la base de la concomitencia entre ambos 
elementos de convicción precisamente dijo -como 
se apuntó arriba al hacer la síntesis del fallo
que esos hechos por él analizados ampliamente, 
no eran reveladores de que la testadora se en
contrase en "estado mental anómalo". De allí que. 
esa acusación para que siquiera fuese formal
mente acertada ha debido proponerse, y así no se 
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propuso, alegando y demostrando que el Tribu
nal incurrió en error de hecho manifiesto al des
echar mediante las razones que al efecto expuso 
tanto la prueba testimonial como el dictamen pe
ricial. 

N o prospera el cargo. 

'li'ercer cargo. Afirma que el Tribunal no apre
ció los siguientes indicios y presunciones plena·
mente establecidos: 

"a) Está acreditado que antes del pretendido 
testamento ya se le habia hecho otorgar a la de 
cujus "una escritura de confianza" para pasar 
sus bienes a los presuntos herederos Carlos Leo
nidas y Antonio María Andrade, por medio del 
señor Hermógenes Trujillo. Es de notar que ac
tuó C'Dmo Notario en ta'l acto simulado el mismo 
señor Quintero, que aparece autorizando en tal 
carácter el supuesto testamento. 

''El señor Trujillo al enterarse de los propósi
tos torticeros de los interesados en ese acto, "de
volvió la Escritura de confianza a la señorita An
drade". 

''b) Está acreditado que la señorita Magdalena 
vivía en la casa de Carlos Leonidas Andrade, que 
es el beneficiado en el testamento. 

"e) Está acreditado que ella nunca manejó sus 
bienes y carecía de la noción relativa al valor de 
las cosas y de las monedas. 

''d) Está acreditado que era sorda, que para 
que entendiera había que hablarle muy recio y por 
señas. Esto unido a su pequeñez corporal, a su 
falta de nociones, y a su hábito inveterado de 
obedecer, hace comprender que ella debería sen
tir un intenso temor al oir que se le vociferaba y 
se 'le manoteaba por personas grandes, que siem
pre la mandaTon, a fin de que hiciera algo. Esto 
configura una fuerza inminente, al menos desde 
el punto de vista subjetivo de ella. 

"e) Está acreditado que los médicos firman
tes del certificado anexo al testamento se enten .. 
dieron con Carlos Leonidas Andrade para expe
dirlo "con carácter de certificación familiar". 

"f) Es evidente el interés de dicho Carlos Leo
nidas en el testamento tal como quedó escrito. 

''g) Está acreditado que fue él mismo quien se 
entendió con el abogado para que redactara, como 
redactó, el testamento. 

"h) Está acredi~ado que el doctor Luis Felipe 
Cabrera, médico de cabecera de la ancianita en
ferma, se negó a firmar e'l certificado de que ella 
era capaz, cuando se lo solicitaron así los fa
miliares interesados, que era con quienes él se en-



tendía. La autoridad moral y científica de este 
galeno es tal que ambas partes la respetaban. 

''i) Preguntados bajo juramento los médicos 
que suscribieron tal certificado, manifiestan que 
lo expidieron con carácter puramente familiár y 
no para servir a la justicia, y que para ello obra
ron mediante exámenes simplemente psicológi
cos, y no somáticos ni clínicos". 

Añade que esos graves indicios y presunciones, 
dejó de considerarlos el Tribunal; que ellos son 
de tal importancia que si los hubiese tenido en 
cuenta necesariamente habría llegado a una con
clusión contraria a la que inspira la sentencia, y 
que al no considerarlos el fallo "lesiona en su de
cisión, los derechos sustantivos de la parte que 
represento". 

Para rechazar el cargo anterior son suficientes 
las observaciones que siguen: 

1 ") Los hechos que se anotan en los apartes e),· 
d) e i) fueron tomados en cuenta y analizados 
por el Tribunal en su decisión. Entonces, es ob
vio que no ha podido el.sentenciador incurrir en 
el error de hecho que se alega y que se hace 
consistir en que esos llamados indicios no fueron 
por él apreciados; 

21J.) No son para la Sala hechos que lógicamen
te induzcan a aceptar que la testadora no estaba 
en su sano juicio en el momento en que otorgó 
su testamento, los que el recurrente puntua'liza 
en los apartes a), b), e), f), g), y h) de la acusa
ción que se considera, y aun cuando algunos de 
ellos pudieran estimarse como indicios, ninguno 
tiene a juicio de la Sala la calidad de grave ni 
mucho menos la de necesario (arts. 663 y 665 del 
C. J.), por lo cual ni aún en ese supuesto se ten .. 
dría la plena prueba que destruya la presunción 
de capacidad que amparaba y favorecía a la tes
tadora cuando hizo su testamento y que el Tri·· 
bunal le reconoce. 

No se admite el cargo. 

ICuaJrto cali"gG. Expresa el recurrente que el Tri .. 
bunal ''no consideró en su p·leno valor legal las 
declaraciones de los testigos instrumentales del 
acto testamentario", señores Trujillo Falla, Ornar 
Perdomo y Tomás Ramos (fs. 10, 13, 14 y 30 C. 
de pruebas del demandante), las cuales ''no han 
sido contradichas por nadie se refieren precisa·· 
mente al momento del otorgamiento (art. 1061 
numeral 3Q del C. C.) y C?sián conformes 0n que! 

la señorita Andrade daba muestras de que no tu
vo pleno conocimiento ni actuó con libertad en el 
acto de testar" y agrega que ''huelga todo co
mentario". 

Al final de la demanda de casación dice el re
currente que "la errónea apreciación de algunas 
pruebas y la no apreciación de otras, llevó al 
Tribunal a la conclusión de absolver a la parte 
demandada, con . violación directa de los citados 
preceptos de carácter sustantivo y con evidente 
perjuicio para los derechos del recurrente". 

Se conside!1'a: 

El cargo adolece de tan notorias y graves defi
ciencias, que lo hacen plenamente ineficaz. En 
efecto: 

El art. 531 del Código Judicial perentoriamente 
ordena que todo recurrente al .invocar una cau-. 
sal de casación indique ''en forma clara y preci
sa los fundamentos de ella" y en el caso presente 
no se cumplió ese deber, tal ve;: porque el recu· 
rrente entendió equivocadamente que "huelg:1 
todo comentario", cuando precisamente éste se 
requería, conforme al mandato del artículo cita
do y ya que -como es sabido-- la casación es 
un recurso extraordinario que se diferencia ra
dicalmente de las instancias en !CJs juicios. 

De otro lado, el Tribunal tomó en cuenta las 
declaraciones a que se refiere el recurrente e hi
zo tema de especial consideración las de los mé
dicos Trujillo Falla y Perdomo C., y llegó a con
cluir· en síntesis que con sus afirmaciones no ,<~e 

desvirtuaba la presunción de capacidad de la tes
tadora. En esas condiciones para que a la Corte 
le fuera dable entrar a rectificar si es que a el'lo 
había lugar, las apreciaciones del juzgador de 
instancia sobre tales pruebas, no basta que el re
currente diga que aquél "no cor.sideró en su ple
no valor legal las declaraciones" citadas, sino que 
ha debido como lo manda el numeral 19 del art. 
520 del C. J. alegar y demostrar que en esa apre· 
ciación se incurrió en error de derecho o error 
de hecho manifiesto. 

Además, no dice expresamente el recurrente qué 
disposiciones sustantivas fueron violadas por el sen
tenciador, y la obligación de hacerlo así se la 
impone el art. 531 ibídem. Empero sí hubiera que 
entender la parte final de lá demanda de casa
ción como un complemento de este cargo, enton
ces se tendría que se alega ''vio:.ación directa" de 
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los textos legales citados al principio, la cual no 
ha podido producin:e en tal concepto, sino en ra
zón de una errada apreciación de' las pruebas, 
dadas las ya vistas consideraciones que sustentan 
el fallo. Y sabido es que la Corte en casación, no 
puede variar oficiosamente los fundamentos y el 
concepto en que una acusación se apoya. 

Se rechaza el cargo. 

Por iJ.o expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de trece (13) de ju-

ni o de mil novecientos cuarenta y nueve ( 1949), 
proferida por el Tribunal Superior de Neiva en 
el presente negocio. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

Pedro Castillo Pineda-Alberto llllolguín lLlo
reda-Gerardo Arias Mejía-Alfonso Gutiérrez
lEmilio Prieto llll., Ofl. Mayor en ppdad. 

\ 
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ACCWN ]!)lE JrNJI)lEMNIZACRON ]!)lE lPEJRJ UKCROS N OC RON ]!)lE CUJLP A CPllilL
CUANJI)lO HAY lRESPONSABJilLJIJI)lA¡]D> Jl)ll JREC'l'A ]!)lE lLAS JPJEJR§ONAS JUJRliDliCA§ 

ll-Culpa, en sentido lato, es la conducta 
contiraria a la q¡ue debiera haberse obsenra
do, conducta desvílada, bien JIUl>Jr torpeza, por 
ignorancia, por im:¡J::-evfsión o por otro mo·· 
Hvo semejante. Le que nuestr& C. Civil de .. 
f"ne sol:JJrc cuipa rabe dentro de aquel con-· 
cepto, pl!es la hay: cuando no se manejan 
]os negocios ajenos con el cuidado I!J.Ue aún 
personas negligentes o de poca prudencia 
suelem empleal!"" en sus 'negodios propios; 
cuando falta la dilñgencia y cuidado que los 
hv:mbres emplean oJrdinairiamente en sus: 
negocies propios; cuando falta ia diligencia 
esmerada que un hombre juicioso emplea 
en la adw.inistración de sus negocios im
portantes (art. 53 C. C.). 

Son sujetos de culpa ianto las personas 
natlll.rales como las jurídicas. §i no fuera 
asi, habJría que admitir que las personas ju
IrÍ.dil.las no ron civilmente responsables, lo 
que resulta absurdo; habria que admitir 
que una pell.'sona natural, individualmente 
cons:dleJ:ada, podria ser responsable, pero ya 
vaJrias personas naturales, unidas en asocia
ción, no serían responsables, Uo cual peca 
cc!"tra la lógica y la justicia. 

§e incull're en cullpa cuando se causa un 
perjuftcio, concientemente, o pill' impruden
da, o negligencia o ignorancia, lo que quie
ll.'e decill' q¡ue hay culpa por comisión ·o por 
omisión. 

Cuando se tirata de culpa del gerente de 
una compañia poir acto realizado al obrar 
en esa cmndición, como éste representa a la 
compañia, lla culpa es de la institución y no 
de! :representante, porque de lo contrario se 
:¡;J{l'rlrí.a negar a ta totall irresponsabilidad de 
la persona juirídica en todos los campos. 

2-lEl simp!e hecho de !haber sido decre
tado y aún ccmunkado un embargo, no pue
de tenerse aisladamente como un daño, si 
por mnahll.uiell.' motivo el embal!'go no se ha 
realizado, sino cuando está asociado a otro 
u otras .hechos q¡u.e den razón de un perjui
cio d metes probable. 

Cvrte Suprema de Justicia. - Sala P.e Casación 
Civil.-Bogotá, once de marzo de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Obligándose solidariamente, Eduardo López 
Pumarejo y Calixto Torres Ur.:1aña firmaron a 
favvr del Banco Hipotecario de Colombia un do
cumento por la suma de $ 10.000 que éste prestó 
a aquéllos, a una fecha y un interés determina
dos. 

Después de algunas dificultades e incidencias, 
el documento fue cancelado al Banco, y el mismo 
día ·de su cancelación éste lo ced:ó a Félix Castillo 
Marifto "por valor recibido". 

Una vez que el documento estuvo en manvs 
de Castillo Mariño, éste pidió ante Juez compe
tente que se librara mandamiento de pago a su 
favor y a cargo de López Pumarejo, ''por la can
tidad de $ 10.000 más sus intereses a la rata de 
uno y cuarto por ciento mensual desde el 29 de 
octubre de 1927 hasta el día en que se verifique 
el pago, y las costas del juicio". 

El mandamiento de· pago fue dictado por auto 
de diez y siete de agosto de mil novecientos vein
tiocho, y al ser notificado, el ejecutado manifestó 
que no pagaba por tener excepciones para hacer 
valer; y ciertamente, propuso, 2ntre otras, la de 
pago de la obligación, que fue encontrada pro
bada según proveído del Juzgado Cua.rto Civil 
de Bogotá, de quince de junio é.e mil novecientos 
treinta y siete, por lo cual se ordenó cesar la 
ejecución y desembargar los bienes; proveído 
éste que fue confirmado por el Tribunal Superior 
de Bogotá eon modificaciones c~e poca ':mportan
cia. 

Ocurrido este insuceso, Torres Umañc. volvió a 
su posición de ca-deudor, y en mayo de 1938 en
tabló juicio ordinario contra López Pun:arejo por 
la cantidad de $ 5.000, fundado en que deman
dante y demandado se obligaron solidariamente 
a favor del Banco Hipotecario de Colombia por 
la cantidad de $ 10.000.00; en que el demandadú 
nunca pagó al Banco ni pagó al demandante la 



mitad del pagaré, ni los intereses (hechos 29 y 39 
de la demanda) ; y en que "el día 19 de marzo de 
1928 tuve que pagar al Banco acreedor -dice To
rres Umaña- el total de la deuda e intereses 
moratorias vencidos, sin que el demandado hu
biera erogado para ello dinero alguno (hecho 49). 
Y en la misma demanda dice Torres Umaña: 
"Como la obligación que contrajimos el deman
dado y yo con el Banco fue mancomunada y so
lidaria, con el pago que hire al Banco acreedor de 
la tota'lidad de la obligación me subrogué, por mi
nisterio de la ley, en la mitad de su valor, con 
acción contra el codeudor solidario señor López 
Pumarejo ... ". (La Sala ·subraya). 

Torres Umaña alcanzó éxito en su demanda 
pues el Juzgado condenó a López Pumarejo ~ 
pagar los $ 5.000 cuestionados, y el Tribunal con_ 
firmó esa condenación, según sentencia de diez 
Y siete de marzo de mil novecientos cuarenta v 
dos, que ·llevada ante la Corte, no fue casada. · 

lEI juicio a estudio 

López Pumarejo presentó demanda ordinaria 
contra el Banco Central Hipotecario para que se 
declare, entre otras cosas, que éste es civilmente 
responsable de los perjuicios materiales y mora·· 
les que se le ocasionaron "por haber endosado si
muladamente, y en todo c:aso por descuido o ne
gligencia de su parte, a favor de Félix Castillo 
·Mariño, en primero de marzo de mil novecientos 
veintiocho, el pagaré a la orden número 1859, 
instrumento negociable que por $ 10.000 suscri
bieron a favqr de este .establecimiento, el vein
tinueve de abril de mil novecientos veintisiete, 
los señores Calixto Torres Umaña y Eduardo Ló
pez Pumarejo"; y que el Banco debe pagar al de
mandante los perjuicios exigidos, tasados por pe
ritos en el término probatorio. 

El Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Bo
gotá, por sentencia de mayo de mil novecientos 
cuarenta y cinco, decidió el pleito aceptando la 
responsabilidad del Banco y ordenando a éste a 
pagar los perjuicios materiales y morales ocasio
nados a López Pumarejo. Los morales fueron fi
jad-os en $ 500; y sobre los materiales se dispuso 
que fueran liquidados de acuerdo con el artículo 
553 del C. J. 

Apelado este fallo, el Tribunal Superior de Bo
gotá decidió el negocio por sentencia de quince 
de julio de mil novecientos cuarenta y seis, en la 
cual ·se declara, como cosa principal: 

IPrimero.-No probadas las excepciones de falta 
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de personería sustantiva de la parte demandada 
y de prescripción; Segundo.-El Banco Hipoteca~ 
rio de Colombia es civilmente responsable de 
los perjuicios materiales y morales que causó a 
Eduardo López Pumarejo por el hecho culposo de 
haber endosado a favor de Félix Castillo Mariño, 
"sin derecho alguno y en forma descuidada y 
negligente", el pagaré por $ 10.000 que a favor de 
ese establecimiento suscribieron Torres Umaña y 
López Pumarejo; '['ercero.-Se condena al Banco 
2. pagar al demandante el valor de los perjuicios 
morales subjetivos, el cual se fija en $ 1.500, y el 
de los per:iuicios simplemente materiales "por 
causa del hecho culposo enunciado". El montü de 
estos perjuicios será fijado al pedir la ejecución 
del" fallo, por los trámites del artíCulo 553 del C. 
.J., ''y teniendo en cuenta las bases de liquidación 
señalad~s en la parte motiva de esta providencia". 

Las bases de que aquí se trata son, según ex
presión literal· de la sentencia: "el tiempo que 
duró la acción ejecutiva y los distintos embargos 
que en ella se decretaron; 1a clase de los bienes 
que fueron embargados para deducir de ella las 
·posibilidades de ganancia o utilidad al no estar 
colocados fuéra del comercio; el hecho de que la 
parte ejecutada fue condenada en costas, las cua
les, por consiguiente, deberán ser descontadas del 
monto de la indemnización en el caso de haber 
sido pagadas". 

Casación 

Contra esta sentencia "interpuso el Banco el re
curso de casación, que fue sostenido en demanda 
de veinticuatro de enero de mil nover:ientos cua
renta y siete, en la cual se acusa esa sentencia del 
Tribunal "por violación de leyes sustantivas y por 
errores de hecho y de derecho en la apreciación 
de las pruebas del proceso"; y desarrolla el Ban
co su acusación en los siguientes capítulos que 
corresponden a otros tantos cargos contra lo re
suelto por el Tribunal: 

El daño. 
La culpa. 
Relación de causalidad. 
Prescripción. 
La Sala tratará cada uno de estos temas, aun

que variando el orden para estudiar primeramen
te el segundo de ellos, pues parece esto más ló
gieo, si se tiene en cuenta que la culpa es el ele
mento canital de la responsabilidad, en 18 cual 
del:>en conf1uir tres factores: culpa, daño y vínculo 
de causalidad entre aquélla y éste. 

\ 



1 
JT. lLa cl!lllpa.- E's general el concepto de que 

culpa, en sentido lato, es la conducta contraria a 
la que debiera haberse observado, conducta des
viada, bien por torpeza, por ignQrancia, por im
previsión o por otro motivo semejante. Lo que 
nuestro Código Civil define sobre culpa cabe den
tro de aquel concepto, pues la hay: cuando nQ se 
manejan los negocios ajenos con el cuidado que 
aún personas negligentes o de poca prudencia 
mclen emplear en sus negocios propios; cuandú 
falta la diligencia y cuidado que los hombres em
plean ordinariamente en sus negocios propios; 
cuando falta la diligencia esmerada que un hom. 
bre juicioso emplea en la administración de sus 
negocios importantes (artículo 63 C. C.). 

Son sujetos de culpa tanto las personas natu
rales como las jurídicas. Si no fuera así, habría 
que admitir que las personas jurídicas no son ci
vilmente responsables, lo que resulta absurdo; 
habría que admitir que una persona natural, in
dividualmente considerada, podría ser responsa
ble, pero ya varias personas naturales, unidas en 
asociación, no serían responsables, lo cual peca 
contra la lógica y la justicia. 

Se incurre en culpa cuando se causa un per
juicio, concientemente, o POJ/ imprudencia, o ne
gligencia o ignorancia, lo que quiere decir que 
hay culpa por comisión o por omisión. 

Aplicando estos principios a un Banco, persona 
jurídica que está representada por su gerente o 
mandatario, es preciso afirmar que éste obliga en 
todo campo a la institución, y que sus desvíos, des
cuidos, omisiones, etc., refluyen en la entidad que 
gerencia. Un gerente está obligado a prever los 
actos u omisiones0 que puedan responsabilizar a 
la institución que sirve. Un gerente debe tener 
aptitudes y cualidades que libren a la sociedad 
que dirige de peligros culpables, pues ante todo 
es un profesional de negocios, obligado por lo 
mismo a poner en el desarrollo de éstos todo el 
cuidado, la previsión, la diligencia y el tino que 
las circunstancias exijan. ' 

Los anteriores principios inspiran toda la argu
mentación del Tribunal, la cual se mueve alrede
dor de la siguiente tesis: Descargado el documen
to por $ 10.000, por pago que se hizo al Banco, 
éste no podía endosarlo a favor de Castillo Ma
riño, ya que el pago lo hizo Torres Umaña, y Ca~>
tillo Mariño era para el caso un extraño. El Ban
co debía saber . esto, y no ha debido, por tanto, 
hacer traspaso del doc..umento en esa forma. Lo 
1,·= ', :: bc;.¡:·r~ó ei1 culpa, pues no era el casQ de 

subrogación. Acerca de esto dice textualmente el 
Tribunal: 

"Si, de acuerdo con las consideraciones expues
tas en favor de Castillo Mariño :1o se operó n~ 
una subrogación legal, ni una convencional que 
justificaran la cesión en su favor del pagaré nú
mero 1859; y si dicho pagaré no ::>odía se:~ nego
ciado por virtud de su descargo, necesariamente 
se concluye que la cesión de él hecha por el Ban
co a Castillo Mariño carece de causa, se cumplió 
fuéra de todo derecho, y que al hacerlo incurrió 
en inexplicable falta porque, no se escapa que el 
Banco sabía o debía saber que e1 pagaré estaba 
extinguido, y que no podía prestarse a n~vivirlo 
mediante el endoso. . . Castillo Mariño, en su ca
lidad de cesionario del Banco Hipotecario de Co
lombia, obtuvo de derecho la posibilidad :urídica 
de hacer efectivo el crédito materia de la cesión, 
con el ejercicio de las acciones precautelativas 
y coercitivas que autoriza la ley. De suerte que 
el efecto dañoso que éstas pudieron producir, y 
que concretamente lo produjeron, dada su. caren
cia de causa, tuvo como fuente directa y eficaz, 
el acto culposo verificado por el Banco, porque 
sin la cesión hecha por éste a Castillo Mariño~ las 
acciones por él propuestas contra Eduardo López 
por el pago de la totalidad del pagaré -como las 
demandó- y las accesorias consiguientes, hubie. 
ran sido legalmente inadmisibles". 

El recurrente ataca las conclusiones expuestas, 
con una serie de objeciones en que se sostiene que 
López Pumarejo no fue lesiopado por un acto cul
pable del Banco, y que el fallador incurrió en 
error de derecho en la apreciación de la.s prue
bas a que esas objeciones se refieren, las cuales 
se van a examinar: 

A) El certificado de la Superbtendencia.- El 
Tribunal no apreció mal esta prueba, eomo lo 
sostiene el recurrente, ya que del certifieado re
sulta sin lugar a duda que fue Torres Umaña 
quien canceló el documento, pues dice el Super
intendente Bancario: "De los libros y compro
bantes se desprende que el pago lo hizo el señor 
Calixto Torres Umaña." Y esto, de que habla un 
documento público, está corroboradQ por lo que 
expresó el citado Torres Umaña en su c~emanda 
ordinaria, como se anotó atrás, en la cual dice Y 
repite: Yo pagué al Banco. 

El recurrente hace esfuerzos ¡:or trata:r de es
tablecer que no fue Torres Umaíí.a quien descar
gó el documento, porque esto se hizo con dineros 
de Castillo Mariño; pero ante aquella prueba, 
toda argumentación sobra; y nada interesa saber 



de dónde se sacó el dinero con que el crédito se 
solucionó. 
El Tribuna]· afirmó que Torres Umaña fue quien 

pagó al Ban<;;o, lo cual está de acuerdo con lo 
que expresó la Superintendencia; luego no apre
ció mal el certificado de esta entidad, ni violó, 
por tanto, ningún texto legal. 

B) En una declaración dice Castillo Mariño 
que él suministró el din~ro para cancelar el cré
dito, y que por eso se le hizo endoso de éste, por 
un acuerdo entre Torres Umaña, el Banco y el 
declarante. 

No puede servir esto como un cargo contra la 
sentencia, ya porque la procedencia· del dinero 
para cancelar el crédito ningún interés tiene para 
el caso, ya porque si el codeudor era Torres Uma
ña y fue éste quien canceló el crédito, sólo él po
día subrogarse en la cuota correspondiente como 
se estudiará en otra parte. 

C) La declaración ren.dida por Torres Umaña 
en el mismo sentido que la anterior. Y por las 
razones ya expuestas, esto no puede constituir 
cargo contr.a la sentencia. 

CH) Una carta c1e Torres Umaña al Banco en 
que )e dice: " ... tengo el recuerdo de que habién .. 
dome urgido a mí personalmente el Banco para 
que cancelara esa obligación, la cancelé con di
nero que me prestó, no recuerdo si en totalidad 
o en parte, mi cuñado Félix Castillo Mariño, por 
lo que se hizo la cesión a dicho señor de la obli-
gación". (La SaJa subraya). . 

Esto nada expresa distinto a lo ya expuesto. 
Sólo que Torres Umaña dice nuevamente que fue 
él quien canceló el documento, y que no recuerda 
si el dinero para la cancelación se lo prestó su 
cuñado, todo o una parte. 

No puede haber aquí, 'pues, un cargo contra la 
sentencia. 

D) Se pretende establecer acusación contra la 
sentencia con la cita de una nueva declaración 
de Torres U maña, y con otras de Juan B. Castaño 
y Roberto Franco, pero en ellas se trata de cues
tiones que no tienen relación con los puntos con
cretos que se estudian, y no está en las funciones 
de la Corte hacer examen de testimonios sobre 
los cuales ni siquiera se fundó argumeiltación en 
las instancias del juicio. 

E) Se trae el recuerdo de una diligencia de po
siciones absueltas por un Gerente del Banco, en 
la cual se lee lo siguiente: 'El Banco apremió a 
los codeudores del instrumento para que pagaran, 
mediante correspondencia cuya copia existe en 
lós archivos del Banco, Como López Pumarejo no 
6-Gaceta 
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atendiera a los cobros que repetidamente le hacía 
el Baz:¡.co, el doctor Torres Umaña resolvió buscar 
la manera de satisfacer esta deuda y procedió de 
la manera siguiente: el doctor Castillo Mariño le 
ofreció prestarle la suma total de ·la a creencia del 
Banco, habiéndole entregado primero dos mil qui
nientos pesos, quedando comprometido Castillo 
con Torres de entregarle ·posteriormente el resto 
de la acreencia. Mientras tanto, ei Banco le fa
cilitó a Torres Umaña suscribir un pagaré con el 
señor José Antonio Umaña Quijano, el cual fue 
pagado al Banco poco tiempü después. Este últi
mo pagaré fue suscrito el primero de marzo de 
mil novecientos veintiocho y con este valor y la 
suma anteriormente consignada, se canceló la 
obligación a favur del Banco y a cargo de Torres 
Umaña y López Pumarejo". 

Lo más que esto prueba es que fue Torres Urna
fía quien canceló la deuda. Pero esto no constitu
ye cargo contra la sentencia. 

F) Se llama la atención .sobre una diligencia 
de inspección ocular practicada en los libros del 
Banco ''que confirma los datos que suministra la 
certificación de la Superintendencia". Ya se vio 
que de esta certificación aparece que fue Torres 
Umaña quien pagó la deuda, afirmación que se 
hace en la sentencia. Entonces, ¿qué cargo resul
ta contra esta sentencia? Ninguno. 

G) Se llama confesión a lo expuesto en otro 
juicio, no en el actual, por el apoderado de López 
Pumarejo, en el sentido de que el crédito se can
celó con dineros de Castillo Mariñó "y con áni-· 
mo de subrogar a éste en la concti'ción del acreG>
dor o beneficiario del instrumento;,. Mas ya se 
dijo que la procedencia del dinero nada significa 
en el presente caso, fuéra de que se invoca, sobre 
subrogación, un simple concepto jurídiéo en re
lación con tema que se estudiará en otro lugar. 

H) Se traen en argumentación, a manera de 
cargos contra la sentencia, los fallos dictadqs por 
el Juzgado y por el Tribunal de Bogotá en los 
cuales se condenó a López Pumarejo a pagar a 
Torres Umaña $ 5.000, mitad del crédito, y tam
bién la sentencia de la Corte, por la cual no se 
casó la del Tribunal. Y se pregunta: ¿qué obje
ción contra la sentencia que se examina resulta 
de esos fallos? Ninguna. No los desconoció el Tri
bunal, no obró en desacuerdo con ellos. Y se debe 
recordar que López Pumarejo fue condenado al 
pago de la mitad del crédito, mientras que contra 
él se pidió. ejecución por la totalidad de ese cré
dito. 

Y hecha esta enunciación de hechos, concluye 



el recurrente diciendo que el estudio de ellos lle
va a la conclusión de que el Banco "no es el au
tor del acto perjudicial de que sin razón se queja 
el señor López Pumarejo", por estas tres razones 
que expone: 1!!- Porque está plenamente demos
trado que el único que derivó provecho con la 
operación hecha. con el Banco, fue López Pum 'l.
rejo, y la justicia hacía a éste responsable "por 
lo menos, de la totalidad de la deuda". A lo cual 
se puede contestar que esto no constituye un car·
go contra la sentencia, y es cuestión ajena al 
punto en discusión. 2!!- Porque López Pumarejo 
se desentendió por completo de la deuda contraí
da con el Banco. A lo que se expresa que la afir
mación en nada afecta las conclusiones del Tri
bunal. 3!!- Se refiere a la manera como se obtu
vieron los dineros con que se hizo el pagü al Ban
co, lo cual, como ya se expresó, nada tiene que 
ver en el presente caso. Se refiere también a la 
tesis que viene sosteniendo el recurrente de que 
el pagodel crédito, hecho con dineros de Castillo 
Mariño fue realizado prüpiamente por éste, tesis 
cuya ineficacia ya fue examinada. Y se refiere 
por último al concepto del recurrente de que el 
demandado pudo haber ~ometido un error ''que 
obedeció a una noble actitud del Banco"; a lo 
cual se puede expresar que el error no libra de 
responsabilidad al Banco, según los principios 
enunciados atrás. 

Y termina el recurrente este cargo de la ma
nera siguiente: Como el pago se hizo con dineros 
de Castillo Mariño, la cesión hecha por .el Banco 
a éste no carece de causa y está ceñida al artículo 
1669 del C. C. A lo cual objeta la Sala: Castillo 
Mariño no canceló el documento. Lo canceló To
rres U maña. Cancelado, el Banco perdió todo in
terés en ·el pagaré, y sólo Torres U maña quedaba 
con un derecho sobre ese pagaré, derecho por la 
mitad de su valor que se le reconoció precisa
mente en el juicio ordinario, en el cual se decla
ró que López Pumarejo debía pagar a aquél la 
cantidad de $ 5.000. A este respecto se lee en el 
alegato del recurrente ante el Tribunal: "Ahora 
pregunto: ¿cuál es el :O.echo ilícito que el deman
dante le imputa al Banco Hipotecario de .Colom
bia? El de haber cedido el 19 de marzo de 1928, 
al señor Félix Castillo Mariño, un pagaré de va
lor de d-iez mil pesos en oro acuñado, que en la 
fecha de la cesión estaba cancelado, o pertenecía 
al doctor C'alixto Torres Umaña". Recuérdese que 
atrás se dejó visto esto que expresó Torres Uma
ña al demandar a López Pumarejo: ''Como la 
obligación que <;ontrajimos el demandado y yo 

con el Banco fue mancomunada y solidaria, con 
el pago que hice al Banco acreedor de la totali
dad de la obligación me subrogUllé, ]J):Or mi.ni.sterio 
de la ley, en la mitad de su valür, con acción con
tra el codeudor señor López Pumarejo". Y pre
cisamente por esto alcanzó exito en la acción. 

Si pues la cesión no sé hizo a Torres · Umaña 
sino a Castillo Mariño, el Banco obró mal e in
currió en culpa por descuido, imprevisión, inadver
tencia, falta de estudiü o cualquiera otra circunstan
cia, en todo caso exenta de mala fe. En síntesis: la 
subrogación que se alega a favor de Castillo Mariño, 
y que por cierto éste no reclama, ni ha ejercitado 
en juicio, no cabe ni dentro del artículo 11368, in
ciso 6°, ni dentro del artículo 1669, porque el Ban
co no recibió el pago de un tercero sino del mis
mo deudor solidario Torres U maña. Y si se ale
ga, como se ha alegado, que por conveniü verbal 
entre éste, el Banco y Castillo Mariño, el docu
mento le fue cedido al último, hay que expresar 
que el Banco no ha debido prestarse a ese con
venio, y que también en este caso obró mal. 

Ya la Corte, en un caso semejante, había sos
tenido las tesis aquí expuestas (G. J. número 2022 
a 2024, págs. 408 y 409). 

Ningún texto legal violó, pues, el Tribunal en 
sus conclusiones sobre culpa. · 

El cargo no puede prosperar. 
II. lEI daño.-Sobre el daño dice el Tribunai: 

"El dañü que sirve de base a la· indemnización 
demandada lo hace consistir el actor' en 'las me
didas vejatorias de orden judicial libradas y con
sumadas' en su contra en virtud de la acción eje
cutiva que le promovió Castillo Mariño en uno 
de los Juzgados de este Circuito,. con base en el 
pagaré número 1859 indebida o simuladamente 
endosado a su favor por el Banco Hipotecario de 
Colombia, en la lesión que sufrió su crédito a 
consecuencia de los embargos decretados en ese 
juicio, que lo colocaron en situación desventajosa 
en el mundo de los negocios y en imposibilidad 
de efectuar valiosos negocios que le habrían pro
ducido pingües rendimientos, y en los desembol
sos y gast:os de diversa índole que se vio obligado 
a satisfacer en defensa de la misma· acción judi
cial (hechos 14, 19, 20 y 21)". 

Y continúa el Tribunal: Consta de autos:. Que 
con base en el pagaré que le fue endosado por el 
B'anco, Castillo Mariño promovió juicio ejecutivo 
contra López Pumarejo por $ 10.000; que la orden 
de pago fue librada; que dentro del ejecutivo se 
decretó embargo, primero de las dietas de López 
Pumarejo como Senador, luégo de los derechos y 



acciones que correspondían a éste en la sucesión 
de su padre, y más tarde de las sumas de dinero 
que López Pumarejo tuviera en el Banco Francés 
e Italiano, y de 165 acciones de lu compañía ur· 
banizadora La Urbana; que la acción ejecutiva 
fue iniciada el diez y siete de agosto de mil no
vecientos veintiocho y sÓlo cesó el veintiuno de 
de enero de mil novecientos treinta y ocho; que 
Torres, con base en el mismo pagaré, entabló de
manda ordinaria contra López Pumarejo; y que 
éste fue condenado al pago de la mitad del cré
dito según sentencias de primero y segundo gra
do, sin que ésta hubiera sido casada. 

Y después de hacer esta enunciación de ocu
rrencias, que en concepto del Tribunal son gene
radoras del daño, dice la sentencia: 

"Es indudable, considerada la cuestión desde 
un punto de vista abstracto, que quien es deman
dado por virtud del ejercicio de· las acciones ju
diciales que consagra la ley, queda sujeto perso
nalmente y en su patrimonio a sufrir las moles
tias y gravámenes inherentes a esa calidad y a 

· las medidas de prevención o coercitivas instituí·· 
das en la ley para regular o h:J:lcer efectivos en 
cada caso los derechos u obligaciones que se re
claman por medio de las autoridades judiciales. 
Tales molestias o gravámenes, están representa
dos en cierta clase de .juicios, principalmente en 
aquellos en que se ejercitan ·aeciones ejecutivas u 
otras análogas, en la privación por tiempo inde
terminado del ejercicio y goce legítimos de los 
derechos de administración, uso o disposición de 
los bienes del demandado; y generalmente en lo<; 
gastos que deben sufragarse en la defensa, y en 
la mortificación, intranquilidad y sufrimiento du
rante los trámites del juicio, todo lo cual se tr'J.
duce en' un perjuicio que tiene la -condición dP 
ser cierto. Pero ese efecto dañoso ocasionado· de 
modo abstracto y general en todo pleito o liti
gio, no podrá concretarse en cada caso especial 
ni podrá dar base para que sea indemnizado, sino 
en cuanto aparezca que el pleito se propuso, o 
tuvo como causa un hecho doloso_ o culposo, que 
es lo que la ley tiende a reprimir, porque repre
senta el uso anormal, mal intencionado o impru
dente de las normas establecidas para regular los 
modos como deben ventilarse y resolverse las 
cuestiones de derecho que se susciten entre par
ticulares. Así pues, en un c.aso como el presente, 
en que el derecho a indemnización es efectó da
ñoso de las actuaciones judiciales promovidas por 
el referido actor contra el demandante, no podrá 
hacerse la definición independiente de la existen-
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cia de ese factor básico de la acción, sin la pre
via determinación de la culpa o dolo que inspiró 
o fue base del litigio, y de la circunstancia de 
que entre ésta y aquél existe el necesario vínculo 
de causalidad. En tal virtud se procede a la con
sideración de estos extremos". 

Refiriéndose a estas argumentaciones y puntos 
de vista del Tribunal, dice el recurrente que el 
demandante no acreditó haber sufrido daño al
guno por causa del Banco Hipotecario de Colom
bia, y que como el Tribunal da por acreditados 
los perjuicios que alega ·el actor, "incurrió en 
errores de hecho y de derecho en la apreciación 
de las pruebas decisivas de la controversia". Y 
entra el recurrente a enunciar los casos de em· 
bargo, para exprsear, a manera de carios contra 
la sentencia, que ellos no pusieron a López Pu
marejo en imposibilidad de efectuar valiosos ne
gocios que le habríim producido pingües rendi
mientos, enunciación que el recurrente desarrolla 
en varios apartes, a saber: 

a) Se dice que el mandamiento de pago le fue 
notificado a López Pumarejo el 6 de noviembre 
de 1928; y que en ese estado, sin que éste hubie
ra presentado bienes para el pago, quedó el jui
cio hasta el ~1 de julio de 1936, fecha en que se 
denunció la quinta parte de las dietas de López 
Pumarejo; y que se incurrió entonces en error de 
hecho al apreciar estas pruebas, ''error manifiesto 
que llevó al Tribunal a fijar entre las bases de la 
liquidación de lós perjuicios todo el tiempo que 
duró la acción ejecutiva; como si el juicio no hu
biese estado paralizado durante ocho años ... ". 

El Tribunal fijó como una d\.! las bases de li
quidación el tiemp-o que duró la ejecución; pero 
ningún texto ·legal se viola con esto, .ni esa f:'ase 
le está diciendo a los peritos que deben avaluar 
día a día. El tie,mpo de duración del juicio se ha 
s~ñalado como una razón de perjuicios, aunque 
no sea sino considerando que durante ese térmi
no López Pumarejo necesitó mantener sobre el 
juicio una vigilancia constante por sí o por medio 
de su apoderado, lo que se traduce en un perjui
cio cierto. 

No se encuentra aquí un cargo fundamental 
contra la sentencia del Tribunal. 

B), C) y CH). Frente a estas letras se queja el 
recurrente de que los embargos sobre una parte 
del sueldo que el actual demandante devengaba 
en el Senado, sobre sus derechos herenciales en 
la sucesión de su padre, y sobre un dinero y una~ 
acciones en la Urba_nizadora La Urbana, no se 
hicieron efectivos por varias circunstancias: y 



que no ·obstante esto, la sentencia ha fijado estos 
embargos como una de las bases de liquidación 
de los perjuicios, considerando tales embargos 
como efectivos, lo que quiere decir que el Tribu
nal incurrió en error de derecho al apreciar esas 
pruebas. 

La redacción de las bases de líquidacion, en lo 
que se refiere a los embargos, no está suficiente .. 
mente clara en la sentencia, y se puede entender 
por ella que el Tribunal afirma la efectividad de 
tales embargo<;, lo que no es así: los embargos no 
se hicieron efectivos. 

Simplemente decretado un embargo, y aún co
municado, sin que por cualquier circunstancia el 
embargo no se haya realizado, ese hecho, aisla
damente, no se puede t¡yner como un daño, sino 
cuando está asüciado a otro u otros hechos que 
den razón de un perjuicio al menos probable. Por 
ejemplo: tenía el actor López Pumarejo un nego
cio pendiente, negocio que se frustró por el de
creto de embargo. Entonces sí el embargo sería 
causa de un perjuicio, como habría perjuicio evi
dente si los embargos se hubieran hecho efecti
vos, pues de. esta ~uerte los bienes habrían sido 
colocados fuéra del comercio. 

Mas resulta que el actor citado en parte alguna 
probó que un negocio u operación se le hubiera 
frustrado, ni hay motivo alguno cierto que per
mita presumir que se le frustró por el decreto de 
embargo; por lo cual, con razón, sostiene el recu
rrente que no ha habido prueba del daño, y se 
queja de que el Tribunal, al señalar los embargos 
como una de las bases de liquidación de los per
juicios, incurrió en error. 

Lo dicho quiere decir que tiene razón el recu
rrente, y que esta base de liquidación, fundada 
simplemente en unos embargos que no· tuvie-:on 
eficacia, no puede subsistir, y el fallo del Tribu
nal debe casarse parcialmente con el fin de su
primir esa base. 

D) Se habla en este aparte de un certificado 
de The National City Bank, ·en que se dice que 
la cuenta bancaria a favor de López Pumarejo 
montaba en diciembre de mil novecientos cua
renta y cuatro a la suma de $ 379.250.70; y que 
como ~l Tribunal dejó de apreciar esta prueba, 
"incidio en error de hecho evidente en los auto~". 

El Tribunal no tenfu por qué considerar este 
asunto no controvertido en. las instancias. Fuéra 
de que se habla de una situación pecuniaria de 
López Pumarejo muy posterior a lá fecha en que 
el juicio ejecutivo terminó. Nada, pues, dice e¡;te 
cargo en relación con la c1,1estión a estudio. 

Y éstas son las razones del recurrente contra 
lo resuelto por el Tribunal en orden al daño, ra
zones' que no descartan unos perjuicios en el pre
sente juicio. 

Tampoco este lcargo puede prosperar en su to
talidad. 

III . .l!telación de causalñdad.-Sobre esto dice la 
sentencia: 

"Castillo Mariño, en su calidad de cesionario 
del Banco Hipotecario de Colombia, obtuvo de 
derecho la posibilidad jurídica de hacer efec
tivo el crédito materia de la cesión, con el ejer
cido de las acciones precaute:.ativas y coerci
tivas que autoriza la ley. De suerte que el efecto 
dañoso que éstas pudieron producir, y que con
cretamente lo produjeron, dada su carencia de 
causa, tuvo como fuente directa y eficaz, el acto 
culposo verificado por el Banco, porque sin la 
cesión hecha por éste a Castillo Mariño, las ac
ciones por .él propuestas contra Eduardo López 
por el pago de la totalidad del pagaré --comó las 
demandó- y las accesorias cor.siguientes, hub:e
ran sido legalmente inadmisibles". 

El recurrente estima que para estudiar las cau
sas de los perjuicios habría que considerar unos 
hechos ocurridos antes de mil novecientos veinti
seis, que dieron ocasión . a debates en la Cámara, 
y originaron la publicación de un informe en cua
derno impreso, que figura en el expediente, y 
otros hechos narrados por varios testigos; y que 
"como el sentenciador no tuvo en cuenta esos ele
mentos probatorios, incurrió e~1. error de hecho, 
que aparece de modo manifiesto en los autos". 

A lo que se observa: La relación de ~ausalidad 
hay que buscarla después de la fecha en que se ' 
entregó por el Banco a Castillo Mariñc un docu
mento, ya cancelado, esto es, del lC? de marzo de 
1928 en adelante. Aquello que expresa el recu
rrente es extraño al asunto, y no tenía el Banco 
por qué tenerlo en cuenta. El Tribunal ha dicho 
que la cesión .hecha a Castillo Mariño constituyó 
un::t cu 'pa; hágase 1 examen de ahí en adelante 
para ver si se encuentra la relación de causali
dad, que es lo que se está estudiando. 

Dice también el recurrente "que si el Banco no 
le endosa a Castillo Mariño el pagaré, también se 
habría producido la ejecución contra López Pu
marejo, porque en ese caso la acción ejecu~iva 

habría quedado radicada' eri cabeza de Tor.ees 
Umaña, pcr subrogación legal". 

Posiblemente sí, pero es una. suposición, que no 
constituye un cargo contra la Eentencia. Fuéra de 
que Torres Umaña no habría podido pedir eje-



cucwn por todo el crédito, como lo hizo Castillo 
Mariño, sino por la mitad, como ocurrió en el jui
cio ordinario. 

Por úJtimo, expresa el recurrente que el en
doso más bien favorece al demandante porque la 
ejecución le dio motivo para dilatar por más 
tiempo el pago de lo que debía por concepto del 
documento. 

Esta cuestión no debiera traerse a·debate, pues 
en la sentencia acusada nada se habló de tal cosa, 
que ni podía ser controvertida en instancias, ni 
lo fue. 

Sobre esto del elemento causalida!i hay que te>
ner presente que él no deja duda cuando se en
cuentra que el daño no se habrh producido sin la 
presencia de la culpa, lo que quiere decir que el 
daño debe ser una lógica y natural consecuencia 
de esa culpa en función. Que el' eslabón que debe 
unir la culpa y el daño sea de simple percepdón, 
sin que se pueda oscurecer por 'la discriminac;_:)n 
de los perjuicios directos e indirectos. 

Sobre la causalidad, es célebre la pregunta de 
los franceses para establecerla, ante la cadena sin 
fin de perjuicio~ que algunos autores proclaman 
y que el recurrente quiso plantear con la exigen-. 
cia de que se· estudien hechos anteriores a mil 
novecientos veintiseis, pregunta que se enuncia 
así: Sin 'la -c.ulpa ya definida, ¿se hubiera o .no 
producido el daño? Contestada afirmativamente, 
queda establecido el eslabón de causalidad. Aquí 
la culpa está consÚtuída por el traspaso que del . 
documento s~ hizo a Castillo Mariño, traspaso 
que éste aprovechó para ejecutar a López Puma
rejo. Sin ese traspaso, se habría podido adelan
tar esa ejecución y se habría realizado el dañe"? 
N ó. Con el traspaso el daño ocurrió, de manera 
que está a la vista de la inteligencia la relación 
entre la causa y el efecto. · 

Esta es la conclusión a que llegó el Tribunal, 
conclusión jurídica en que no pudieron violarse, 
y no se violaron, los mismos artículos invocados 
en los dos cargos anteriores. 

IV. JJ.>rescripción.-Sobre prescripción de la ac
ción dice la sentenciá: ''Como en el caso de c:ste 
pleito, no se tra.ta de la reparación del daño que 
pueda ejercitarse contra terceros responsables, si
no que se trata de la responsabilidad directa, aue 
es la del Banco; y como la base fundamental de 
la acción incoada no es la comisión de un hecho 
para el cual existe responsabilidad penal, ni ésta 
podría deducirse contra una persona jurídica, co
mo es la demandada, en virtud de la personalidad 
de la pena que en nuestra legislación tiene como 
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ba~e la imputabilidad psico física del agente, no 
hay lugar ~ declarar que es. aplicable el artículo 
2358 del C. Civil lo, en cuanto señala en su inciso 
29 tres años para la prescripción de la acción, si
no que rige al respecto la norma general que es 
la consagrada por· el artículo 2356 ibídem, o sea 
que el lapso para la prescripción es el de vei;1te 
años, el cual no aparece cumplido. No hay lugar, 
por consiguiente, a declarar la excepción de pre~
cripción alegada'f. 

Contra esto alega el recurrente que el act Jr ha 
presentado como delincuente a la institución de
mandada, imputándole que por mala voluntad 
enajenó una cosa como propia a sabiendas de q1•.e 
era ajena, lo que' el Código Penal tiene COIDO un 
delito y ,castiga en su artículo 409. Se refiere el 
recurrente, según lo expresa, a la solicitud que 
hizo el actor. acerca de que se comunique a la 
Superintendencia Bancaria la sentencia que ó:ea 
dictada en .el juicio, "a efecto de que tome o 
adopte . en relación con el Banco las medidas 
que al efecto prescribe la Ley 45 de 1923 en sus 
artículos 19 y siguientes, y especialmente en el 
numeral 5° del art. 48". Y dice además que el Tri
bunal, por no haber estimado aplicable el artícul•J 
2358 del C. Civil, "incurrió en error de hecho en 
la apreciación de la demanda", en la cual se pi
dió lo transcrito arriba. 

Y más adelanté dice el actor, después de anotar 
que la cesión del crédito se hizo el primero de 
marzo de 1928 y que la demanda de perjuicios 
fue presentada el veintidos de febrero de 1944: 
''Al no tener en cuenta las dos fechas mencio
nadas, incurrió el Tribunal en errores de hecho 
y de derecho al apreciar la prueba de la cesión 
y la demanda". 

No es claro el cargo, pues allá se refier~ a ma
la apreciación de la demanda, y aquí ·al haber 
olvidado el Tribunal dos fechas; y dice el recu
rrente que por omisión violó el Tribunal el ar
tículo 2358 del C. Civil. 

En. todo ca·so, no hubo tal violación. Dice este 
artículo que las acciones para ]a reparaciC.n liel 
daño proveniente de un delito o culpa que pue
dan ejercitarse contra los que sean punibles por 
ese delito o culpa, se prescriben dentro de los 
términos señalados en el Código Pehal para la 
prescripción de la pena principal (Sub1·aya la 
Sala). Y que las acciones para la reparación del 
daño contra terceros responsables prescriben en 
tres años contados desde la perpetración del acto. 

El Tribunal decide que no se trata de una cul
pa de carácter penal, lo que es así. Además, las 



personas jurídicas no pueden delinquir. L:1 cul
pa aquí está atribuída al Banco, por acto de su 
Gerente. Este fue el instrumento de la culpa, pe
ro como el Gerente representa al Banco, la cul
pa es de la institución y no del representante. Si 
no f!Rra así, se podría llegar a la total irrespon
sabilidad del Banco en todos los campos. 

Además, lo que el actor ha pedido contra el 
Banco con solicitud de que se le comunique la 
sentencia al Sup.erintendente, no es una sanción 
penal. No son sanciones de carácter penal las 
prescritas en la ley 45 de 1923, citada por el re
currente. El campo penal no ha sido invadido en 
ningún momento. Fuera de que el artíc1,1lo 2358 
se refiere a daños originados por delitos o cul
pas que castiga el Código Penal, como se deduce 
de esta frase del mismo artículo: "se pre3r:riben 
dentro de los términos señalados en el Código 
Penal para la prescripción de la pena prineipal". 
Esta materia, con las conclusiones expuestas, ha 
sido tratada por la Corte en varios fallos, que la 
sentencia cita para respaldar sus puntos de vista. 

No prospera el cargo. 

JJ!!JWJICliA.IL 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Saia de Casación Civil- administrando justi
cia en nombre de la Repúblic<. de Colombia y 
por autoridad de la .Jey, CASA PARCIALMEN
TE la sentencia del Tribunal Superior de Bogotá, 
de fecha quince de julio de mil novecientos cua
rénte y seis, para el solo efecto de suprimir de 
las bases de liquidación de los perjuicics, Ja que 
se relaciona con los embargos, y que la sentencia 
enuncia así: "La clase de los l::ienes que fueron 
embargados para deducir de e~la las posiLilida
des de ganancia o utilidad al n.o estar colo.::ados 
fuera del comercio". 

Queda en firme todo lo demás de la sentencia 
del Tribunal mencionada. 

Sin' costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutñé
rrez--ll"edro Castillo ll."ñneda - JLñborrño JEscallRón 
Conjuez.-IH!ernando !Lizarralde, Secretario. 
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ACCJION IDJE liNIDJEMNliZACliON IDJE PlElfU lHCliOS OCASKONAIDOS CON UNA DJE-
NUNCKA PlEN AJL liNFUNIDAIDA . 

Ni aún partiendo de la base imposible de 
que todos los cill)dadanos sean penalistas 
consumados, podría exigirse al denunciante la 
calificación exacta del delito configurado por 
los hechos que denuncia, o la garantía de 
que ellos implican realmente un ilícito. lll[e
chos que en un principio tienen todas las 
apariencias de delictuosos, resultan de<;pués, 
m.ediante la investigación, desprovistos én 
absoluto de esa ·calidad, del mismo modo 
que la responsabilidad del agente, que se 
presenta a veces con caracteres que pare
cen fudiscutibles, desaparece plenamente al 
conocerse las circunstancias en que obró. 
lP'or eso ha dicho la jurisprudencia que lo 
único que la ·ley exige al denunciante es no 
faltar a la verdad en su información y dar 
todos los datos de que tenga conocimiento 
y que puedan servir a la justicia para com
probar el hecho y descubrir a los responsa
bles. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo trece de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alberto Holguí.n 
Lloreda) 

Demandó el señor Hernán Vélez Lalinde, en 
octubre de 1942 y ante el Juez 2Q Civil del Cir
cuito de Medellín, a la señora Luisa Sánchez de 
Pérez, para que se la declarara responsable ci
vilmente y se la condenara a pagarle los perjui
cios de toda índole que le ocasionó con su ~ulpa 
o abusando de sus derechos ü violando sus debe
res, perjuicios tanto morales como materiales que· 
se fijarían en el juicio o en alguno de los térmi
nos de que· trata el artículo 480 del Código Ju-
dicial. " 

Dio origen a esta acción el denuncio que di
cha señora, sobrina del actor, formuló, el 14 de 
febrero de aquel año, ante la sección de detecti
vismo de la Policía Departamental de Antioquia, 
por haber desaparecido de su residencia, hallán-

dose ausente, un bastón-estoque, que tenía para 
ella gran significación, ·como que se lü había ob
sequiado en 1915 su bisabuelo, doctor Juan La
linde. 

Antes de presentar el denuncio, en el cual re
produjo la información de una empleada suya de 
que tal objeto "s.e lo había llevado" el actual de
mandante, doña Luisa cablegrafió a éste, a Bo
gotá, cün fecha 18 de enero, rogándole "remitir 
intacto vía aérea bastón- marfil de mi propiedad 
si no recíbolo antes miércoles informaré policía 
extrañadísima proceder". 

ILa investigación, adelantada activamente por 
el funcionario instructor, ocasionó requisas en la 
residencia del sindicadü, indagatoria de éste, ava
lúo pericial de la prenda, rigiéndose los expertos 
por los datos del sumario, pues no la tuvieron 
presente;_ auto de detención del señor Vélez, sin 
derecho a fianza, orden de captura, recepción de 
testimonios, etc., a culminar el sumario con sen
tencia del Juez competente, quien ordenó, con 
aplicación del artículo 1li3 del C. de P. P. y con
siderando "que' no se ha cometido el delito de 
hurto en contra de los intereses de la señor& 
Luisa Sánchez de Pérez", cesar tüdo procedimien
to contra el señor Hernán Vélez Lalinde, senten
cia que fue confirmada por el Tribunal respectlvo. 

Sentencia de primer grado. Con oposición de la 
demandada, siguióse el juicio, cuya primera instan
cia terminó con la sentencia de 24 de noviembre 
de 1944, en que se condena a la demandada a pa
gar al demandante las sumas de seiscientos cua
renta y ocho pesüs con ochenta y cinco centavos, 
y dos mil pesos, por concepto de daños materiales 
y morales subjetivos, respectivamente, y lo que 
por daños morales objetivados se fije de acuerdo 
cün el artículo 553 del C. J. 

Sentencia recurrida. Apelada por la demanda
da el fallo de primera instancia, el Tribunal Su
perior de Medellín lo revocó y ·absolvió a la de
mandada totalmente·, en sentencia de tres de ju
lio de mil novecientos cuarenta y siete, la cual 
va a revisar la Corte a virtud del recurso de ca
sación concedido ·al actor, que fue admitido y que 
ha sidü legalmente sustanciado. 



El recurrente acusa la sentencia por violación 
de ley sustantiva, en su triple aspecto de infrac
ción directa, interpretación errónea y aplicación 
indebida, y formula al respecto cinco cargos, que 
la Sala pasa a examinar: 

lP'll"i.mu cargo. Dice el Tribunal: "Quien quiera 
que pretenda dar cumplimiento al deber sagra
do que le impone el art. 12 del C. de P. P., debe 
estar eximido de entrar en investigaciones pro
fundas sobre la juridicidad o antijuridicidad del 
acto que revela, pues esta tarea ha sido confiada a 
funcionarios especializados, en quienes el denun
ciante está autorizado para depositar plena con
fianza, en el sentido de que no darán curso ~1 

denuncio sino en los casos en que ello se justifi
que. De otra manera nadie se atrevería a cum
plir el aludido precepto legal, pudiendo amparar
se impunemente con su silencio, con lo cual se 
privaría a la sociedad del concurso de los ciuda
<;ianos, supeditando los fines superiores de la co
lectividad al afán imposible de eliminar todos 
los riesgos que puede presentar para el individuo 
el ejercicio de la jurisdicción represiva. 

''La señora Luisa Sánchez de Pérez tenía per
fecto derecho de noticiar a las autoridades el su
ceso que motivó la investigación. Sin duda, :m 
parentesco, con el posible sindicado la exima del 
deber que hubiera debido cumplir a ese respecto 
como simple miembro de la comunidad política; 
pero no la inhibía para ejecutar un acto no pro
hibido por las leyes, y, erigido, además, eri d'.:!ber 
primordial de los asociados. 
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"E1 legislador prohibió la recepción de testimc7 

nios de los consortes, ascendientes, descendiente·s 
o hermanos del acusado; pero no de los demás 
parientes (Art. 226 del C. de P. P.), sin duda por
que consideró que no existía ningún obstáculo 
moral para que éstos declararan, haciendo pre
valecer en este caso los intereses de la justicia 
sobre los sentimientos familiares". 

Sobre los conceptos transcritos descansa -se
gún el recurrente- "toda la arquitectura jurídi
ca" del fallo, y en ellos encuentra: violación di
recta de los artículos 13 del C. de P. P. y 25 rle la 
Constitución, "por haberlos dejado de aplicar al 
sentar la base ele que la señora Luisa Sánchez de 
Pérez podía ejercitar, en términos generales el 
derecho que se consagra para todo ciudadano, y 
aún el deber de denunciar los hechos ilícitos dP. 
que tenga conocimiento. Si en concepto del Tri
bunal el señor HERNAN VELEZ LALINDE ce-

metió una infracción de aquellas cuya investiga_ 
ción deba iniciarse de oficio, debió tener en cuen-

. ta el vínculo de cünsanguinidad que une las per
sonas de la denunciante y denunciado, y, e::1 con
secuencia, ubicar ese caso, dentro de los, precep
tos de los artículos 25 de la Cons·;itución Nacio
nal y 13 del Código de Procedimiento Penal"; 
violación del artículo 226 de este último Código 
"por aplicación indebida", porque esta disposi
ción "se refiere al testimonio de una persona lla
mada a declarar en un proceso determinado, y no 
a la denuncia criminal con que se inicia este pro
cesü", y porque dicha norma "cobija al cónyuge, 
a Jos ascendientes, descendientes,· o a los herma
nos; ,Y se ha dejado establecido que entre don 
HERNAN VELEZ y la señora LUISA SANCHEZ 
DE PEREZ existía el vínculo de tío carnal con 
respecto de la denunciante"; infracción de los ar
tículos 12 del C. de P. P. y 397 del C. P., éste por 
interpretación . errónea y aquél por esta misma 
causa y por aplicación indebida, "al considerar 
el Tribunal que la señora Sánchez de Pérez ejer
citaba un derecho cuando formuló denuncia pe
nal. . . Y como al hacer esa consideración debió 
partir de la base de que don Hernán Vélez La
linde había incurrido en una infracción penal, en 
el delito de hutto, violó por errónea interpreta
ción el art. 397 del C. P. y violó asímisrno, con 
violación directa, por no haberlo aplicad:> o te
nido en cuenta el artículo 99 del Códigc Civil" 
y el 56 del C. de R. P. y M., pues dicha señora 
"no podía escudarse en la ignorar..cia de' las leyes 
para luego tratar de disculpar su co'nducta al for
mular un denuncio sin fundamento legal. Ella no 
podía decir: no sé qué elementos configuran P.l 
delito, y menos el delito de hurto; ni podía ale
gar, para disculparse que no conoce las condi
ciones o elementos que estructuran el dominio, 
para sostener como lo ha sostenido que el bastón
estoque era de su propiedad". 

· Se considera: 

E'n el primer aparte transcrito de la sentencia 
recurrida nada encuentra la Sala que no esté ce
ñido a la interpretación legal más exigente. Ni 
aún par.tiendo de la base imposible de que todos 
los ciudadanos sean pena!istas consumados, podría 
exigirse al denunciante la cillificación exacta del de
lito configurado por los hechos que denuncia, o 
la gar;antía de que ellos implican realmente un 
ilícito. Hechos que en un principio tienen todas 
las apariencias de delictuosos, resultan después, 



mediante la investigación, desprovistos en ab
soluto de esa calidad, del mismo modo que la res
ponsabilidad del agente, que se presenta a veces 
con caracteres que parecen indiscutibles,. desapa
rece plenamente al conocerse las circunstancia~ 
en que obró. Por eso ha dicho la jurisprudencia 
que lo único que la ley exige al denunciante es 
no faltar a la . verdad en su información y dar 
todos los datos de que tenga conocimiento y que 
puedan servir a la justicia .para comprobar el 
hecho y descubrir a los responsables. 

Reconoce el Tribunal que el parentesco eximía 
a la señora Sánchez de Pérez de la obligación 
que impone el artículo 12 del C. de P. P., con lo 
cual dejó a salvo la excepción que consagra el 
artículó 13 ibídem. Pero anda descaminado el 
recurrente cuando considera que esta última nor
ma es prohibitiva para los parientes a que se rf>
fiere, único modo de estimarla violada por hll
ber dicho el sentenciador que la señora de Pé
rez tenía el derecho de noticiar a la autoridad el 
suceso que motivó la investigación: Una cosa es 
que el legislador, en atención a los vínculos de 
familia, limite la regla general del artículo 12, y 
otra, muy distinta, que deje a las personas a mer
ced de sus parientes inescrupulosos, impidiéndc
les que los denuncien por hechos que revisten 
todas las apariencias de delictuosos, aunque las 
afer.• en en forma directa. Establecer esta prohi
bición acusaría falta de lógica, pues si el sindica
do viola la consider,ación familiar no puede es
cudarse en ella para quedar impune. y éste seríél 
en muchos casos el resultado de prohibir a los 
parientes provocar la investigación de hechos 
que atentan contra sus propios derechos. 

La cita que del artículo 226 del. C. de P. P. 
hace el Tribt.mal no tiene más objeto q\le refor-' 
zar su tesis de que el denuncio es permitido a lm . 
parientes, pues aunque el artículo 13 se refier'\ · 
a denuncios y el 226 (hoy declarado inexequi
ble por la Corte, como contrario al 25 de la Cons
titución) a testimonios, es lo cierto que el prin
cipio que informa ambos preceptos es uno mis
mo, y que el denunciante no es ·otra cosa que un 

1testigo. Por eso declara bajo juramento. 
El Tribunal reconoce que ''está fuera de dis· 

cudón que el distinguido caballero Hernán Vé
lez Lalinde, hijo de don Fernando Vélez, no 
cometió ningún delito ...... ", de suerte que no 
partió, como supone el recurrente, de una base 
contraria, de hi cual deduce la violación de los 
artículos 397 del C. P., 9° del C. C. 56 del C. de 
R. P. y M., violaciones que quedan por tanto des-
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provistas de fundamento. Pero no sobra agreg:rr 
que la presunción de derecho establecida en el 
artículo 99, sustituído por el 56 citado, que se ex
plica por el interés social de que la vigencia de 
las leyes no quede al arbitrio de la ignorancia o 
del capricho de quienes están ·obligados a ;,'Uffi 

plirlas, no está en juego en este proceso, en d 
cual nadie pa .pretendido prevalerse del descono
cimiento de· alguna norma legal para dejar de 
obedecerla. Lo que ocurre es que, para el recu
rrente, el denunciante de un hurto ha de sah,·r 
precisamente cuáles son los elementos constitu
tivos de este delito, y si los hechos que revela 
lo informan o no técnicamente, con lo cual haría 
decir al artícu1o 12 del C. de P. P. lo que no di
ce, lo que él ni ninguna otra disposición kgal 
exigen al denunciante, es decir, que' descubre en 
la demanda, apoy~da por el sentenciador, la ne
gación de vna ley que no existe, que el recu. 
rrente paree~ haber forjado para hacer la impu-
tación. No de otro rpodo se explica el argumento 
derivado de que la ignorancia de la ley no sirve 
de e¿¡:cusa. 

Por encima de todas estas consideraciünes está 
una que por sí sola hab~ía sido suficiente para 
rechazar no sólo este cargo sino también los tres 
que le siguen. En efecto, de las disposiciones le
gales sustantivas que en ellos señala como infrin
gidas el recurrente, ninguna dice relación a la 
respons¡¡bilidad civil por la culpa, que se imputa 
a la demandada, que es la cuestión que negativa
mente de¡;ide la. sentencia recurrida, al revocar 
e] fallo de pri111er grado y absolver a aquélla 
de esa imputación: 
D~ suerte que, aún admitiendo 'que se hubie

ran realizado las violaciones de que se quej<:: el 
recurrente, ellas no incidirían en lo resuelto por 
el juzgador. · 

A pesar de ésto, la Sala para abundar en razo
nes, se ha detenido, en éste y en los cargos segun
do, tercero y cuarto, a estudiar los razonamientos 
qel recurrente aún por esos aspectos de infr2.c
ciones inconducentes de la Ley. 

No sucede lo mismo en el cargo quintq, en el 
cual, como se verá a su tiempo, sí se invocan 
quebranto~ de ley sustantiva directamente conec
tados con la culpa civil y con la obligación de in
demnizar que ella apareja.' 

No se han violado, pues, las disposiciones que 
invoca el recurrente, y, por tanto, se rechaza el 
cargo. 

Segundo cargo. El recurrente deduce. la viola
ción de varios textos legales (artículos 397 C. P., 



669, 762, 775, 974 y 1757 del C. C. y 593 y 697 del 
C. J.) de los siguientes conceptos del TriLunal: 
''Pero en ningún momento se ha puesto en duda 
la afirmación hecha por la denunciante en cuanto 
a la preexistencia en su poder y consiguiente des
aparición de la prenda, ni siquiera en cuanto a la 
simple sugerencia de que el demandante la tenía 
en sus manos o bajo su control. De suerte que, 
respecto a la exactitud y veracidad de los hechos 
relatados no puede formularse a la demandada 
ningún reparo ... ". "¿Tenía la señora Sánchez al
g~n fundamento racional para supo~er-que se tra
taba de la ejecución de un delito? La· simple des
aparición de un objeto de algún valor da base pa
ra hacer conjeturas sobre la posible intervención 
de una actividad criminosa. Los testimonios adu
cidos en el juicio y que la denunciante tuvo en 
cuenta, justificaban la sospecha exteriorizada en 
el denuncio respecto del autor del acto ... ". "De 
los elementos "que configuran el delito, el de ses
tracción podía ser apreciado fáciimente por la de
nunciante, pues todo indicaba que aquélla había 
tenido lugar en su propia casa de La Cabañita, 
al decir de varios testigos. Los otros dos elemen
tos, el de la falta de un título de dominio en la 
persona que llevó a cabo la sustracción, y el áni
mo de aprovechamiento, son factores cuya signi
ficación y alcance no podían ser precisados sino 
en el desarrollo posterior de la investigación ... ". 
''La señora Sánchez ha afirmado en forma termi
nante y categórica que adquirió el objeto del pre
sunto delito de hurto por donación que le hizo 
su bisabuelo don Juan Lalinde y, por otra parte, 
demostró el hecho de su posesión material en la 
época en que constató la pérdida. No se puede 
dar por establecido que incurrió en error al des
conocer la propiedad del sindicado, mientras no 
se acredite de modo irrefragable que éste era el 
verdadero propietario y, aún así, podría suponer
se la buena fe de la poseedora tratándose de una 
cuestión de dominio no definida aún por medio 
de sentencia pasada en autoridad de cosa juz
gada". 

Para la Sala, en todos estos conceptos del Tri
bunal, en todas su deducciones campean la pre
cisión y la lógica. Está él analizando, dentro de las 
exigencias legales, las condiciones del denuncio, 
las circunstancias en que se produjo, la actitud 
de la denunciante, la preexistencia del objeto sus
traído etc., todo en orden a establecer si puede o 
no imputársele a aquélla descuido o negligencia, 
imprudencia o ligereza, desviación abusiva, algo 
que se traduzca en culpa. Y todo esto sin deseo-
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nocer lo que fallado está en el juicio penal, sin 
pretender definir el dominio del bastón, que no 
interesa, sin negar que, en tesis general, hay ca
sos en que el denuncio, por su temeridad, por la 
falsedad de sus hechos, por la patente inexisten
cia del ilícito, por su dañada intención, sólo revela 
ánimo de perjudicar o de satisfacer escondidos 
rencores, que lo convierten -er_tonces sí- en un 
acto culpable, fuente de respom;abilidad civil pa
ra su autor. 

Y, sin embargo, el recurren·;e, contradiciendo 
esas conclusiones del sentenciador, sostiene que 
la señora Sánchez· de Pérez, al formular la de
nuncia, partió de la base afirmativa de su domi
nio exclusivo del bastón, afirmación que debía 
demostrar; que el Tribunal pretende generar el 
hurto de la süla preexistencia del objeto sustraí
do; que desde que se denuncia, bajo la gravedad 
del juramento, un hecho punible, el denunciante 
debe estar cierto de que ese hecho se ha cometi
do; que el Tribunal, al sentar la tesis de que bas
ta la preexistencia deE objeto, implicitamente 
afirma que no se requiere el dominio; que no de
bi"ó él reconocer que la denunciante ha-oía proba
do su posesión de la prenda, y que si lo hizo ba
sado en algunas declaraciones que obran en el 
expediente, erró en la apreciación de ellas. De 
todo lo cual deduce la violación de los textos le_
gales que definen el hurto, el dQminio, la posesión 
y la tenencia, y los artículos 974 y 1'757, inciso 
29, del C. C. y 593 y 697 del Judicial: 

Se consideJra: 

N o está de acuerdo la Sala eon las alegaciones · 
del recurrente, quien, al hacerlas, no interpreta 
fielmente el pensamiento del sentenciador o atri
buye_ a éste modalidades que no responden a la 
verdadera expresión de sus conceptos. 

El Tribunal ha hablado de la preexistencia del 
bastón en poder de Ía señora Sánchez de Pérez 
y de la sugerencia de ésta de que el demandante, 
después de la desaparición de tal prenda, la te
nía en sus manos o bajo su control, solamente 
para relievar la exactitud de esos hechos, que 
aparecen manifiestos en el proceso, pero en ma
nera alguna ha pretendido desconocer que la 
prueba del dominio de un tercero sea indispensa
ble para que resulte probada la noción de ajeno, 
que dice relación al sindicado y. que es elemento 
necesario del delito de hurto. Anota aquél que 
la sustracción podía ser fácilmente apreciada por 
la denunciante, al paso que el dominio y el áni-



mo de aprovechamiento son factores que, para 
comprobarse, requieren o pueden requerir el au
xilio de la investigación, lo cual está demostrando 
que el Tribunal no deriva el hurto de la sola pre
existencia, como lo afirma el recurrente. Y en 
cuanto al dominio, la afirmación de la demandada 
de pertenecerle el objeto sustraído, del cual te
nía la posesión material, no empaña siquiera su 
buena fe, ni aún en. el· supuesto de que sólo hu
biera tenido la simple tenencia, pues ésta habría 
bastado para justificar el denuncio, ya que por 
vías de hecho a nadie se le puede privar de aque
llo de que es tenedor. Por lo demás, ya se ha di
cho que la responsabilidad civil del denunciante 
no es resultado ineludible de no haberse probado 
el delito o de que, en definitiva, aparezca que 
el hecho denunciado no tiene la calidad de tal, 
si circunstancias fundadas y verdaderas justifican 
en principio la apreciación de que se trata de un 
hecho ilícito. 

Sugiere el recurrente que el sentenciador, al 
hablar •de la posesión de la demandada, lo hizo ba
sado en algunas declaraciones que obran en el 
expediente, y que erró en la apreciación de ellas, 
violando así determinadas normas legales pero 
este aspecto del cargo no puede atenderse. La in
fracción seda entonces consecuencia de error 
de hecho manifiesto o· de error de derecho en la 
estimación de esa pru~ba, y el recurrente ni ha 
indicado cuáles de esos testimonios han sido mal. 
apreciados, ni ha precisado en qué consisten los 
errores, ni la calidad de éstos. 

'Jl'ercer i]lllrgo. En éste, como en el anterior, el 
recurrente imputa al Tribunal una afirmación 
que éste no ha emitido: que dá por cierto que el 
bastón le fue donado a la demandada por su bis
abuelo, con lo cual viola varios textos civiles 
sobre la donación. 

El cargo es injusto, pues lo que J1a dicho el 
Tribunal es que "la señora Sánchez ha afirmado 
en forma terminante y categórica que adquirió 
el objeto del presunto delito de hurto por dona

.ción que le hizo su bisabuelo don Juan Lalinde, 
y, por otra parte, demostró el hecho de su pose.
sión material en la época en . que se constató la 
pérdida. No se puede dar por establecido que in- · 
currió en error al desconocer 

1
la propiedad del · 

sindicado, mientras no se acredite de modo irre
fragable que éste era el verdadero propietario 
y, aún así, podría suponerse la buena fe de la po
seedora tratándose de una cuestión de dominio no 
definida aún por medio de sentencia pasada· en 
autoridad de cosa juzgada". 
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Y más adelante: "Parece, por tanto, inexplica
ble que, en la sentencia de la instancia y en las 
alegaciones del distinguido apoderado de la parte 
actora, se hable de arrogación de un derecho por 
parte de la demandada, partiendo de la base de 
que ésta no era dueña del bastón, cuando es in
dudable que para formular un denuncio no se 
necesita demostrar la propiedad, ni invocar el tí
tulo de propietario. Basta tener conocimiento del 
hecho y la convicción razonable de su posible fi
sünomía delictuosa ... ". "Empero, en este p_roceso 
no sería necesario decidir tampoco sobre la propie
dad del bastón en referencia, porque para juzgar 
de la 'rectitud del procedimiento de la demanda
da, 'basta ronsiderar que obró de buena fe, en la 
creencia razonable de que le pertenecía o de que, 
al menos, no era de propiedad del señor V élez''. 

Estas transcripciones, en las cuales no encuen
tra la Sala nada que puéda tacharse de injurídi
co, son suficientes para desvirtuar la· imputación 
referida con lo cual quedan sin base las violacio
nes de que se acusa la sentencia. 

El recurrente agrega que doña Luisa "no pudo 
obrar de buena fe ... , porque incurrió al preten- . 
derse dueña del bastón,. en error de derecho, que 
implica una presunción de mala fe, que no admi
te prueba en contrario; luego, viola la sentencia, 
el inciso 1 Q del artículo 768 del C. C., aplicado por 
el Tribunal, por indebida aplicación, y el último 
inciso del mismo artículo, porque dejó de apli
carlo, incurriendo con ello en su violación di~ec
ta. Y si doña Luisa no incurrió en error de dere· 
cho ro hizo a sabiendas, es decir con dolo". 

Este aspecto de la acusación ya quedó elimina
do al analizar el primer cargo. Pero no estaría de 
más observar que si en el proceso penal, en que 
la. autoridad debía investigar lo relacionado con 
el dominio del bastón, no pudo llegarse a una 
conclusión definitiva al respecto, pues allí se te
jió un~ serie de suposiciones, no siempre funda
das ni lógicas -como l_o anota el Tribunal en 'la 
sentencia recurrida- ningún reparo formal puede 
deducirse contra la buena fe de la denunciante al 
titularse dueña de aquel objeto y desconocer, con.' 
secuencialmente, el dominio del sindicado, que no 
se ha establecido. 

Por último, en ni!lguna parte de la sentencia 
ha aseverado el Tribunal, como lo sostiene el re
currente que a don Hernán Vélez le correspon
día probar su. propiedad de la prenda, supuesto 
falso, de que se pretende deducir la violación del 
artículo 1757 del C. C., en su inciso lo, "que im
pone la carga de la prueba al actor, y en la de-

------------~---C~--------------------------
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nuncia la denunciante es actora", concepto este 
último que tampoco es aceptable, porque en los 
delitos que dan lugar a procedimiento de oficio 
es a la investigación, a la ar.ción pública, al E's
tado, a quien le corresponde demostrar el delito y 

la responsabilidad de su autor, sin lo cual éste 
deberá ser absuelto. 

!Ouarto cargo-Se formula en forma simple: "la 
sentencia del H. Tribunal de Medellín, desconoce 
la fuerza de verdad o de cosa juzgada de la de
cisión del H. Tribunal, Sala Penal, que puso tér
mino a las diligencias adelantadas con ocasión 
del denuncio formulado por doña Luisa Sánchez 
de Pérez contra don Hernán Vélez Lalinde, su tío 
carnal", y se la acusa por tanto, de infringir di
rectamente los artículos 466, 473 y 474 del C. J., 
28 y 437 Y. 153 del C. de P. P. 

Pero observa la Sala que la premisa de este 
cargo es absolutamente inexacta. El Tribunal, 
como ya se ha anotado, reconoce que ''está fuéra 
de discus!ón que el distinguido caballero Hernán 
Vé1ez Lalinde, hi.io de don Fernando Vélez, no 
cometió ningún delito, y, parece, por tanto, que 
la actuación del señor Jefe del Detectivismo hu
biera adolecido de una lamentable falta de técni
ca, que originó ~eríos perjuicios para el deman
dante. Pero los errores del funcionario de instruc
ción no se pueden imputar de ningún modo a la 
denunciante, como lo demostró el Abogado de la 
parte demandada en su alegato de conclusión." 

¿En dónde encuentra el recurrente el descono
'cimiento de la cosa juzgada? Dice que en el pro
ceso penal tanto el Juez como el Tribunal tuvie
ron que entrar al estudio de los componentes del 
delito de hurto: sustracción, cosa ajena y ánimo 
de lucro. Y es claro que el presupuesto de cosa 
ajena implica el estudio juicioso de la propiedad 
o pertenencia. De ese análisis concluyeron que la 
comisión del delito está muy lejos de aparecer 
en el proceso, conclusión que supone necesaria
mente esta otra: Que la denunciante no es, ni era 
propietaria del objeto que se decía sustraído de 
su patrimonio particular. Luego, según lo sen
tenciado, "no hubo la comisión de ese ilícito de
nunciado por la señora de Péréz, lo que quiere 
der;ir también que ni era la propietaria de la 
prenda ni hubo sustracción de cosa ajena, ni hubo 
ánimo de lucro". 

Todo esto es ihdiscutible, pues efectivamente, 
en el jui.cio penal, el Tribunal declaró: "Dicen 
referirse estas diligencias a un delito de hurto, y 
es lo cierto que tal hecho no se comprobó:. Ni· el 
sindicado de autos ejercitó una actividad sobre 
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una cosa ajena ni, mucho menos, proced:.ó ani
mus Iucrandi". 

¿Pero en la sentencia recurrida ha dicho acaso 
el sentenciador algo contrario? ¿Se sostiene en 
ella que el bastón es ajeno? ¿Se afirma allí po1· 
ventura, que el señor Vélez Lalinde lo sustraje
ra y que lo hiciera con ánimo de aprovecharse de 
él? Y si no és posible contestar afirmativamente 
estas preguntas, el cargo resulta irÍ1procedente en 

. absoluto. Debió el recurrente -y no lo hizo
indicar cuáles eran. los conceptos del Tribun:ü 
contrarios a la cosa juzgada. 

Quinto oargo.-"Sienta, pues el Tribunal, la te
sis terminante de que no ha sido demostrada la 
culpa; es decir, que al denunciar doña Luisa a su 
tío carnal, señor don Hernán Vélez, no procedió 
con culpa y, que, en consecuencia, no es el r::";~SO 

de declararla resopnsable de los ~:>erjuicios sufri
dos por el señor Hernán Vélez Lalinde, con oca
sión de aquella denuncia criminal. Con lo cual, 
el H. Tribunal Superior de Medellín incurre en 
violación de ios arts. 63, 2341, 2343, inciso 19, 768 
en sus incisos 1° y último, del C. Civil y artículo 
34 de la Ley 57 de 1887; tambib incide la sen
tencia en el quebrantamiento de los artículos 99 
del C. Civil y 56 del C. P. y M.". 

Y el recurrente, a quien pertenece el párraf0 
transcrito, entra en seguida a referirse a tüdos 
los perjuicios morales y materiales que a partir 
del denuncio sufrió el señor Vélez, y reconocien
do que del informativo sólo se d.esprend!~ objeti- · 
vamente la denuncia criminal y el poder confe
rido por la denunciante al doctor Humberto Cu
rrasquilla para la constitución de parte civil (que 
no se ejercitó), agrega: '' .... es lo cierto qw~ la 
forma como obraron quienes tuvieron á :m cargo 
la investigación, no puede revelar otra cosa ::ino 
que existía una fuerza que im¡; ulsaba la actua
ción hacia el propósito definido, determinado de 
castigar o de inflingir un castigo a don Hernán ~ 
Vélez; de conducirlo hasta la privación de su li
bertad. Francamente, en esa persecuciór:. se des
cubre una pasión, un ávido emp'2ño de venganza. 

· Esta conclusión, más que conjetura, se robustece 
con los términos del auto de detención proferido 
por el Jefe del Detectivismo de Medellín. "El ne
gocio, pues que se ventila, hace referencia a per
sonas de elevada posición social,. que llevadas del 
cariño hacia un objeto materia ele recuerdo fami
liar, se han arrimado hasta las puertas de la au
,toridad en tenaz demanda por su reco~qt.üsta". 
Si sólo hubiera sido la denuncia o el :lenuncio, 
rrial podrÍa consignarse en el c.uto de :letención 
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que la denunciante comprometíase y actuaba con 
tenacidad en la dc:r.anda o en lucha por recon
quistar la prenda del pleito". 

Pero -insistiendo en w tesis ya combatida- y 
"sea que la denunciante hubiera luchado tenaz
mente por logr<J.r su propósito, o sólo se huLiera 
limitado a la presentación de su denuncio fo:·mal 
contra don Hernán Vélez Lalinde por el delito .de 
hurto", vuelve con aquel1o de que "ella '(la de
nunciante) no podía desconocer cuáles requisitos 
comportaba el delito de hurto, o el delito en ge
neral. Estaba ouligada a saberlo, o por lo menos 
no podía ignorarlo conforme a los preceptos ya 
estudiados al analizar el primer cargo de esta de
manda, de los artículos 99 del C. Civil y 56 del 
C. de R. P. y M.", para concluir, en vista de que 
la justicia pe::1al declaró que don Hernán no ha
bía cometido ningún delito, "que la señora Luisa 
Sánchez de Pércz obró en la creencia de que tal 
he"ho e-ra un delito, u obró sabiendo que tal hecho 
no era delito. No hay r:ledio. Si lo primero, es decir, 
si procedió creyendo que era delito, incurrió en 
error de derecho, porque tuvo la noción equivoé' 
cada del hecho a la luz de las "disposiciones le
gales que no podía ignorar. Si obró o procedió a 
sabiendas, o sabiendo que no era delito, quiere 
decir que ul:iró con dañada intención, y ep este 
caso, incurrió en un delito. 

1 

"Si lo primer·o incurrió en ·mala fe, obró de 
mala fe o con mala fe, puesto que el error de de-· 
recho entraña -como lo hemos dejado estable
cido-- una presunción de mala fe que no admite 
prueba en contrario (artículo 768, inciso fiñal)". 

> 
Se ha detenido la Sala en estas transcripciones 

de los razonamientos del recurrente para que 
mejor resalte la 'inconsistencia del cargo, que va 
y viene, ondulante e impreciso, hasta hacerse casi 
inasible. 

Suponiendo plenamente probados los per]mcw.s 
de todo orden sufridos por el señor V élez, de ello 
no se deduce la responsabilidad civil de la de
mandada, si no lo están la culpa y la relación de 
causalidad. Ni 'a ella pueden imputarse los exce
sqs, errores o apasionamientos del funcionarb 
i{¡structor, no habiéndose acreditado que ellos tu
vieran por causa instigaciones o abusivas influen
cias de la señora Sánchez de Pérez. Y en cuanto 
a la mala 'fe, por error de qerer;ho, que a ésta se 
imputa, argumentándose tercamente que debía 
conocer las características del hurto y responder 
de su existencia ·y probar que la· cosa era ajena, 

tesis es que ya quedó atrás rebatida y acerca de 
la cual son muy claros y muy precisos los expo
sitores y la jurisprudencia, que sólo exigen al de
nunc'iante que sea verídico en su relato, que no 
abu~e, mediante una excesiva, desviada o ma
lévola intención, del deber que la ley le impone o 
del derecho que le otorga. 

. El Tribunal _:_hay que repetirlo- no niega que 
en ciertas circunstancias pueda el denuncio apa
rejar responsabilidad a quien lo hace; tampo~o 
que la ignorancia de la ley no valga para excusar 
su cumplimiento, ni que su desconocimiento im
plique un error de derecho, que hace presumir 
mala fe, y menos aún que, sin que pueda revo
carse a duda, el señor Vélez ~o haya cometido 
delito alguno; pero no ha encontrado probada 
culpa en la denunciante, quien, rigiéndose por la 
preexistencia del objeto en su poder, por su des
aparición cuando ella se hallaba ausente de su 
residencia, por los informes que se le dieron acer .. 
ca de lo ocurrido, que resultaron verdaderos, por 
todas las apariencias, en fin, de que habíase rea
lizado un hecho ilícito, lo denunció a la autori
dad para que ésta, por los medios legales, inves
tigara las cosas; ni ha podido el sentenCiador de
ducir responsabilidad _del hecho de que la inves
tigación llegara a la conclusión de que no se ha
bía cometido ningún delito y de que el sindicado 
era, por tanto, inocente. 

Son, pues, in2.dmisibles tedas los cargos formu
lados por el recurrente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, administrándola en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 1ey, NO 
CASA la sentenc.ia recurrida, dictada por el Tribu
·nal Superior del Distrito Judicial de Medellín co!l 
fecha tres (3) de julio de mil novecientos cua
renta y siete (1947). 

Las costas del recurso a cargo del recurrentE:. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y oportunamente devuél~ 

vase el expediente a la oficina· de origen. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso Bonilla Gutié

rrez - Pedro Castillo Pineda - Alberto lH!olguín . 

Lloreda-:-Hernando !Lizarralde, Secretario en pro

piédad. 
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ACCWN DE INDEMNKZACKON DE PERJUICIOS OCASIONADOS COK UNA IDE~ 
NUNCKA CRIR'HNAL.-E"L SOLO JHIECJHIO DE QUE SE JHIAYA DICTAIDO SOJBRE§EK
MJIJENTO IDEFKNUKVO EN FAVOR DEL DENUNCIADO, NO ES SUFKCKENTE PA
RA .ACJ!.lEDKTAR R~SPONSABJUDAD C,IVIL DEL IDENUNCIANTE POR IDAÑ.O§ 

OCASY.ONAIDOS AL FORMULAR LA IDENUNCKA 

Cerno lo dije la Cor~e: "lEi sobreseimiento, 
aun cuando sea definitivo, no acredita la 
inocencia den sindicado, sino tan sólo ia in
capacidad! de lla investigación para demos
trar la existencia dell deuto. Illle ahi que el 
sobreseimiento, aun «mando sea definitivo, 
absuelve de la instancia, pero no del delito. 
ILa justicia civñl no punede abriir mu~ amplña 
puerta al crecido mfumero Ole ]as supuestas o 
reales víctimas de los denunciantes; porque 
entonces éstos, an~es de comprometeir su pa
trimonio en al'!as de bn ingrato dleber legal, 
por lo menos se absiendríían de denunciar 
los delitos". (G . .V: númeJt"c :l.S2"1, pág. 4119). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, catorce de marzo de mil nove·· 
cientos cii1cuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Sabas Figueroa, en nombre de ''Sabas y Enri
que Figueroa G. Limitada", sociedad de Barran
quilla, presentó un denuncio criminal contra su 
ex-contabilista Domingo Casalins, por varios he
chos que consideró merecedores de sanción, entre 
ellos haber desprendido, valiéndose de una nava
ja, varias hojas de un libro borrador de comer
cio; y el Juez Superior de aquella ciudad dictó 
auto de sobreseimiento definitivo a favor de Ca
salins. 

Este entonces, por medio de apoderado, pre
sentó demanda ordinaria contra la sociedad men
cionada, en que pide al Juez 4Q Civil de Barran
quilla que se declare que aquélla es responsable 
civilmente de los daños patrimoniales y morales 
que se le han causado, los cuales avalúa en 
$ 3.000 los primeros y en $ 2.000 los 'Otros. 

El Juzgallo pronunció sentencia con fecha ca
torce de octubre de mil novecientos cuarenta y 
seis, absolviendo a la sociedad demandada, y ape
lada esa sentencia por el actor, fue confirmada 

por la de dos de diciembre de mil noveeientos 
cuarenta y siete. 

El actor interpuso el recurso de casación con
tra esa sentencia del Tribunal Superior de Ba
rranquilla, el cual ha llegado a punto de decidi'r, 
y se entra a ello. 

La sentencia del Tribunal, después de analizar 
el denuncio que se enderezó contra Casalins, en
cuentra razonable la absolución pronunciada por 
el Juzgado, en esta forma: El proceder del de
r,unciante, señalado como fundamento de la ac
ción que contra él se ha incoado, :e acarrearía la 
consiguiente obligación de indemnizar perjuicios, 
si apareciera demostrado que al dar noticia anb 
las autoridades penales del hecho imputad'() al 
sindicado en la acción penal, hubiera procedido 
con temeridad o malicia, o por imprudencia o fal
ta de cuidado, casos en los cuales habría respon
sabilidad por parte del denuncian·:e. Empero, no 
sólo del hecho denunciado no aparece acreditada 
la malicia o imprudencia, sino que la ausencia de 
la una y de la otra se dedUce. de los autos, sobre 
todo, del texto literal del denuncio. En éste se 
afirma que Casalins ejecutó un hecho del cual se 
dio noticia a la autoridad, pidiéndose su investi
gación; "y el hecho imputado fue acreditado ple
namente en el informativo correspondiente por 
medio de la propia confesión del sindicado con
tenida en su indagatoria, la cual confesión apa
rece corroborada por las otras piezas probatorias 
obrantes en ·el proceso penal traído en copla a es
tos autos". 

Hasta aquí el razonamiento del Tribunal; y pa
ra afianzarlo, hace examen' del denuncio su.scrito 
por Figueroa, después de copiarlo en el fallo y 
de acompañarlo de este párrafo: "El seííor Fi·· 
gueroa, al proceder penalmente, no tuvo en cuen
ta hacer un cargo directo como responsable de los 
hechos delictuosos cometidos al se:ñór Casalins en 
esa denuncia". 

En el examen del denuncio, dice el Tribunal, 
que el señor Figueroa obró "con incuestionable 



buena fe", y que "es un deber que impone nues
tra constitución y las leyes a todo ciudadano para 
que denuncie los delitos, y mal puede comprome
ter la responsabilidad de quien cumple corí bue
na fe y sin temeridad y sin fines torcidos, aun
que concluya la investigación con la declaración 
de la inexistencia del delito". 

Dentro de esta tesis, el Tribunal entra a hacer 
examen del artículo 12 de la ley de P-rocedimien
to Penal, y dice, citando doctrina de la Corte, que 
si por el hecho del denuncio, el denunciante que
dara amenazado de responsabilidad civil, nadie 
presentaría denuncios criminales. 

Por último, para justificar el denuncio, la se'(l
tencia dice: "El hecho de haber entrado el señor 
Casalins al almacén, y haber destruido unos mee 
morandums con una n'avaja que prestó a un em
pleado de allí, aunque para entrar hubiera te
nido permiso; tuvo necesariamente que · sobresal
tar el ánimo del señor Figue~oá, que conociendo 
los hechos los llevó ante las autoridades para su 
investigación". 

De esta suerte, la sentencia se concretó a hacer 
examen sobre dos puntos: el denuncio de Figue
roa en sí, y los alcances del artículo 12 del Có
digo de Procedimiento Penal. Nada más. 

Casación 

El recurrente acusa la sentencia del Tribunal 
por el primer motivo de casación de que trata el 
artículo 520 del C. Judicial, y desarrolla esa acu
sación así: 

I. Dice que fueron violados los artículos 2341 
y 2356, inciso 19 del C. Civil, por falta de aplica
ción al caso, artículos que versan sobre la obliga
ción de indemnizar. 

Para sostener sus puntos de vista en relación 
con esta violación, ,el recurrente plantea estas 
cuestiones: 

a) Sobreseimiento--El simple examen qué hace 
el Juez en el auto de sobreseiminto, ''demuestra 
con absoluta claridad que el denunciante proce
dió temerariamente". Se acusó a Casalins de fal
sedad en el denuncio; "y lo que resultó a la pos
tre fa1sedad fueron !os 'hechos denunciados, co
mo lo evidencia el sobreseimiento". Dice ade
más: "Todos los autores están de acuerdo en que 
el sobreseimiento, según los hechos que ·le han 
servido de fundamento, tiene el valor absoluto 
de la sentencia, y· esa autoridad del sobreseimien
to tiene relievada importancia en la acción de 
responsabilidad por perjuicios". 
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b) I!Jienuncio.- El recurrente entra a1 rebatir, 
como si se estuviera en una polécima jurídica, 
las tesis del Juzgado y del Tribunal sobre este 
tópico, y dice: "Como puede apreciarse por los 
elementos transcritos, fue por lo 'que afirmamos 
que la sentenCia del Tribunal, en lo que respecta 
a -este extremo es aberrante"; y 

e) Artículo 12 de la JLey de Procedimiento Pe
naL-Dice el recurrente que "la sentencia ~nc:u
rre en gravísimo error al considerar que todo ciu
dadano está en la obligación de denunciar a las 
autoridades no sólo los delitos que realmente '3e 
hayan cometido, sino los imaginarios, o los que 
el denunciante imagine". . . . "Lo que dispone el 
artículo 12 citado no da derecho, como lo entien
de el Tribunal, a denunciar a un ciudadano por 
hecho de cualquier naturaleza". . . ''Tan patente 
es el error del Tribunal en la interpretación Clel 
artíc:ulo 12 invocado, que bastará considerar ·que 
ya el Código Penal anterior erigía eJ;J. delito la 
denuncia de hechos falsos ante las autoridades". 

Una gran parte de su demanda la destina el 
recurrente a tratar este tema, que. con el del rle-· 
nuncio y el del auto de sobreseimiento, cub;en 
toda la· demanda de casación. 

Sobre este último tema, en que el recurrente 
sostiene una mala interpretación del artículo 12 
del Código de Procedimiento Penal, es preciso 
decir que tal artículo no fue presentado inicial

,mente como violado dentro del motivo que se 
está estudiando, en el cual, como se vio, sólo se 
citaron los artículos del Código sobre responsabi
lidad civil. En todo caso, el Tribuhal no inter
pretó mal el artículo en mención, como se exa
minará con detenimiento más adelante. Dijo qu~ 
del hecho del denuncio no se puede deducir res
ponsabilidad centra Figuer'oa, porque éste no hizo 
otra cosa que cumplir con un ·deber ciudadano, 
sin extralimitaciones, sin abuso, sin la menor im
prudencia, lo. que es así, en concepto de la Sala. 
El artíc:ulo que se cita impone a los colombianos 
la obligación de poner en conocimiento de las au
toridades los hechos que en su concepto sean san
cionables, y fue eso lo que hizo Figueroa, con 
moderada actitud. 

En cua!).to a los otros dos puntos -denuncio y 
auto de sobreseimiento- es de anotar que la ra
z(m de la queja contra la sentencia consiste en 
un desconocimiento del significado y alcance de 
esas pruebas; lo que quiere decir que la violació11 
se ha debido enunciar a través de un error de he
cho evidente o de .derecho, lo cual no resulta de 
la acusación. 
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No obstante, se va a hacer examen 
dos documentos, a fin de patentizar 
del recurrente. 

de aquellos 
la sinrazón 

Ciertamente, como ya se dijo, el denuncio no 
mvestra que el señor Figueroa hubiera extrali
mitado la función social que le impone la ley de 
procedimiento penal. El denunciante no abusó al 
exponer ante las autoridades los hechos que en 
su concepto debían ser investigados. No hizo otra 
co~a que cumplir con un deber legal. Dice la 
Corte: "Quien cumple con ese deber (el de de
nunciar los delitos) en condiciones normales y de 
buena fe, presta un concurso necesario y útil a 
los fines sociales del Estado, y no se ve cómo pu
diera el Legislador hacerlo civilmente responsa
ble ele daños que se causen 'en el desarrollo fun-· 
cicnal de la misión punitiva de la cual es ajeno 
el denunciante". (G. J., 1927, pág. 419). 

El denunciante se presentó ante las autorida
des "con el fin de llevar a su conocimiento" uno;; 
hechos que podían ser delictuosos; los enuncia y 
dice: estos hechos, por delicadeza personal, quise 
considerarlos como simples errores o faltas de 
cuidado, y sólo dieron motivo pa:·a prescindir de 
los servicios del señor Casalins; lo que quiere 
decir que de parte de los denunciantes hubo to
lerancia, fueron ellos bondadosos con Casalins, y 
la sanción a esos hechos fue el despido de éste . 
Y continúa el denuncio: cuando ya Casalins ha
bía perdido todo derecho sobre los libros de la 
casa, se presentó a las oficinas de ésta "alegando 
razones de orden particular que no tuvimos por 
qué poner en duda pues oe trataba de rerso
na de reconocida honorabilidad, y después de 
prestar a un empleado de la casa una navaja, 
mutiló uno de los libros borradores". 

Después de exponer este hecho, verdaderamen
te grave, los denunciantes, con gran discreción y 
ánimo sereno, dicen en su denuncio: "Con fun
damento en lo anterior, respetuosamente pedi
mos al señor Inspector la averiguación de estos 
hechos que, en nuestro concepto, prueban plena
mente la existencia de un hecho delictuoso y pu
nible". Y es éste el cargo del denuncio que pue-
de tener alguna gravedad. 

tes, ni a un acto de mala voluntad contra él, ni <1 

cargo alguno infundado o ligero. Los denuncian
tes, lejos de haber obrado temerariamente, cum
plieron su obligación ciudadana con mpreado tino 
y eon madura reflexión. 

Y demuestra esto la circunstancia de que den
tro. del proceso penal se estableció qÚe sí hubo 
desprendimiento de varias hojas de un libro bo
rrador, usándose para ello una herramienta cor
tante; que el testigo que prestó la herramienta 
declara que el desprendimiento lo ocasionó Ca-· 
salins; que en tal proceso figura una carta su~
crita por éste, dirigida al denunciante, en que 
habla de "las hojas inútiles del borrador que yo 
destruí"; que en ese mismo pro:::eso hay pruebas 
en que tienen fundamento los otros hechos ex-

. pu·estos en el denuncio. 
Todo esto quiere decir que del denuneio no se 

puede deducir una responsabilidad Cúntra los de
mandados en este juicio, como lo pretende el re· 
curren te. 

En cuanto al auto de sobreseimiento, menos aún 
resulta de él esa responsabilided. El Fiscal del 
Juzgado; en lacónica vista, exaoinó simplemente 
el hecho del desprendimiento de las hojas de un 

, libro, calificándolo, sin mínima razón, como "una 
denuncia por falsedad contra Domingo Casalins", 
hecho "que ha sido corroborado por la afirma
·ción de varios testigos", según expresa el Fiscal; 
y en esa vista se pide al Juez que dicte auto de 
sobreseimiento porque el libro borrador no es de 
los que necesitan registro ni hay obligación de 
llevarlo por parte de los comereiantes, porque se 
puede en él hacer enmendaturas, y porque Ca
salins no penetró a las oficinas contra la volun
tad de los representantes de lE. casa, ni tomó el 
libro a espaldas de ellos. El Juez Superior nada 
agregó a la vista fiscal, la copió en su auto, y so
breseyó así en favor de Casalir. s. Y ese auto no 
fue consultado, sino que el expediente fue archi
vado porque, dice el auto, "el Tribunal ha soste
nido en diversos fallos que carece de jurisdicción 
para revisar los sobreseimientos definitivos". Y 
quiere el recurrente que a esto se le tenga como 

Mayor prudencia en el ejercicio de up derecho ' 
no puede concebirse. No se ve por parte alguna 
del denuncio una intención maliciosa, y ni si
quiera una !eve desviación en el ejen:icio del de
recho. Las palabras están medidas y bien medi
tadas en el denuncio, y no hay una sola de ellas 
que se pueda atribuir a un sentimiento rencoro
so co~:tra cpier.: fue emphado de los denuncian-

acto "con valor absoluto de sentencia", para re
lievar que "de los razonamientos expuestos por el 
Juez Superior en virtud de los hechos examina-
dos, se desprende con absoluta nitidez que no 
sólo hubo imprudencia y error de conducta de 
los denunciantes, sino que huto ma.lici.a; a mu
cho conc.ederles sobresale la falta de prudencia". 

Del sobreseimiento no resulta cargo alguno con
tra los denunciantes. La conducta de éstos como 



tales no fue examinada en el auto de sobresei
miento, ni directa ni indirectamente y sus tér
minos y expresiones no dan el mínimo motivo 
para deducir responsabilidad alguna contra los 
autores .del denuncio. "El sobreseimiento aun
cuando sea definitivo -ha dicho la Corte- no 
acredita la inoce:p.cia del sindicado sino tan sólo 
la incapacidad de la investigación para demos
trar la existencia del delito. De ahí que el sobre
seimiento aun cuando sea definitivo absuelve de 
la instancia pero no del delito. La justicia civil 
no puede abrir muy amplia puerta al crecido nú
mero de las supuestas o reales víctimas de los 
denunciantes, porque entonces éstos, antes de 
comprometer .su patrimonio en aras de tan in
grato deber legal, por lo menos se abstendrán de 
denunciar los delitos". (G. J. número 1927, pá
gina 419). 

Es en vano que se pretenda establecer culpa 
contra los denunciantes del simple auto de sobre
seimiento, del cual ni siquiera se trató en la sen
tencia del Tribunal, y el cargo del primer capí
tulo de acusación no aparece fundado, pues los 
artículos que se tienen como violados no lo fue
ron. 

II. Acusa también el recurrente la sentencia 
del Tribunal por violación del artículo 632 del C. 
·Judicial, que él considera texto sustantivo y la 
acusa porque según su concepto dejó de apreciar 
el instrumento público llamado auto de sobresei
miento definitivo, por lo cual se violó aquel ar
tículo. 

A lo cual se objeta: el artículo 632 mencionado 
no se puede tener como sustantivo, porque se con
creta él a hacer una simple enunciación o enu
meración de las pruebas que tienen fuerza de 
plenas. Además, sobre la responsabilidad que del 
auto de sobreseimiento resulta para Figueroa, se
gún la opinión del recurrente, ya se hizo atrás 
un minucioso examen, llegando a la conclusión 
contraria. 

III. Considera el recurrente como violados los 
artículos 593 y 697, de un lado, y de otro, los ar
tículos 705 y 723, todos del Código Judicial. 

Dice el recurrente que si el Tribunal no se hu
biera abstenido de apreciar la prueba testimo
nial sobre las condiciones de vida arreglada de 
Casalins, y sobre los perjuicios de todo género 
por éste recibidos, testimonios que dieron base 
para un concepto pericial sobre esos perjuicios, 
la sentencia habría sido condenatoria y no se hu
bieran violado los artículos 593 y 697. Y sobre 
los artículos 705 y 723, dice el recurrente que 
acusa la sentencia po'r violación de estos textos 
"en concepto de haber el Tribunal dejado de a. 
preciar la prueba pericial que se produjo en el 
juicio, prueba de incuestionable valor", que ver
sa sobre los perjuicios sufridos por Casalins. 

Ya se ha visto que el Tribunal, después de un. 
examen completo de los elementos del juicio, lle
gó a la conclusión de que por parte del denun
ciánte no hubo ni imprudencia, ni abuso, ni mala 
fe, ni hecho alguno que configure una culpa. Y 
si a esa conclusión Ilegó el fallador, mal se le 
puede acusar por violación de textos relacionados 
con una inspección ocular sobre perjuicios, extra
ños éstos a las conclusiones a que llegó el Tri
bunal. 

No pueden prosperar, pues, los cargos contra 
la sentencia que se ha examinado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casaci6n Civil- administran
do justicia en nombre de la República de Colom
Bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia del Tribunal Superior de Barranquilla, de 
fecha diciembre dos de mil novecientos cuarenta 
y siete. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso llllonilla Gutié
:rrez.-lP'edro (()astHlo. lP'ineda - Alberto llllolguín 
JLloreda.-El Secretario, llllernando JLizarralde. 



ACCTION ~JE§OJLU'['I[}l!UA IDJE UN CONT~A '['0 IDJE JP~OMJE§A lilllE CONT~A TO.- lLA 
lP~OMJE§A lillJE CJEJLJEJB~A~ UN CONT~A TO lES, CUANDO JLA§ lP A~'['JE§ SE OJBU
GAN ~JECITJP~OCAMJENTJE, UNA VlE~lillA IDJE~A CONVJENCTION JBITJLA'['JE~AlL, Y A 
ElLlLA JE§ AlP;ILITCAJBJLJE JEJL A~'['ITCUJLO 1546 lilllElL COlilliiGO CIIVIIJL.-lLA§ lillO§ AC
CTIONJE§ QUJE CONFIIJE~JE JE§'['JE A~'['ITCU lLO SON lillO§ ACCTIONJE§ lPllUNCIIlP AJLJE§ 
JfU~ITlilliTCAMJEN'['JE ITNCONCITJLITAJBJLJE§ Y, JPO~ CONSITGUITJENTJE, NO JPUJElilllEN JEJfE~-

CJEIR:§E AMJBA§ A JLA VJEZ 

:1..-IEI artículo :ll.MS del! IC'Mligo Civil con
fiei"e an i!:O!lltratante que llua 11:unmplido sus 
obnñgacñones frem~IE! aU otro que llD.O b:a cum
plido ll.as suyas en ![Jlell"IE!cillo antematñvo ![Jle JPIE!· 
![Jlir a su arlllñt:riio o na resohncñilnn o el cum
pll.ñmñenntlll> ldlell com~raio, con ñnallemnización 
i[J!IE! pex-juicios; pex-o mo ambas cosas a la vez. 
lEsas son dos ac~:ñomes pli'fincipalles ;jmidica
meniiE! incomcillHalbllles: en cunmpnimñento de un 
11:ontx-aito se l!l>ponne y IE!S oonntli'arño a na des
irll!ccñiln i[J!IE!ll mñsmiiJI. 

2. - ILa JIJli"OililliE!sa i!l!IE! cenebli'ar um contx-ato, 
11:un:mdo nas parliE!s se -o!Ollñgallll recíiprocamen
te, es una ve~ri!l!ai!l!ell'a col!llvemcñón bilateral, 
poll"que en obliigali"SIE! nos ¡¡:ontra~ntes recíiplW· 
camente, es condiicñónn que fum.pli"i.nnne carácter 
de lbñnateJrall a unllll pado (ariíic'!lllilll l1Al9S del 
IO<I'i:rlligo IOiivñll). 

§i na px-omesa ![Jle I!:IE!nebrlllli' ll!Xll. contx-ato 
consW;uye unnm connvenciiln lblilateran, a esa 
convención llu~ de apllioorse en artnculo :ll.54S, 
IQ!Il!e es ,ney para todos nos contratos bilate
Jranes, sin IQ!Ue puneiilla consideJrarse na px-ome
sa de cellebx-ar 1llll!l!. contrato, como ll!na ex
cepciiln all ordennamñenito giE!lll.eli'all. de aquell. 
adnclllllo, poriJ)llliE! esa excepción tendria que 
tener como base unmm eJrpresa IIllñsposición diE! 
la ney civill, qune l!nasta lllll presemte lll.o existe. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo catorce (14) de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

El Presbítero Teodoro Sánchez propuso juicio 
ordinario contra Isaías Camacho para que en sen
tencia definitiva se hagan los siguientes pronun
ciamientos y condenas: 

''IP'dmteYa,~Que se declare resuelto, por incum-

plimiento del promitente comprador, el contrato 
de promesa de venta de que trata el hecho pri
mero de la demanda. 

"Segunda.- Que en virtud de la declaración 
anterior se decrete la restitución de la finca ru
ral denominada 'La Secreta', con todos los ele· 
mentos determinados en ese contrato, con todas 
las mejoras y anexidades y por los linderos tam
bién detallados en ese mismo contrato, restitu
ción total que debe hacer el señor Isaías Cama
cho al demandante dentro de los seis días siguien
tes al de la ejecutoria del fallo. 

"Tercera.-Que se condene al demandado, como 
poseedor de mala fe, a la restitución de los fru
tos civiles y naturales que hubiere percibido o lo;; 
que hubiera podido percibir el demandante con 
mediana inteligencia y actividad teniendo la fin
ca en su poder. Esos frutos deben comprender 
todo el tiempo en que el demandado ha tenido 
la finca en su poder. 

· "IOwax-ta.-Que se reconozca o declare que por 
el incumplimiento el demandado ha causado per
juicios al demandante, los cuales pueden ser co
brados en juicio separado. 

''Quinta.:__Que se condene en las costas de este 
juicio al demandado". 

En los hechos fundamentales de la demanda se 
aseveró: 

Que por medio de eontrato contenido en docu
mento privado de fecha 20 de agosto de 1942, el 
demandante prometió vender al demandado y 
éste prometió comprar los bienes que en ese do
cumento se particularizan, entre los cuales está 
la finca de mejoras nombrada ''La Secreta", cu
yos linderos en ese mismo instrumento se descri
ben; que el precio acordado fue de $ 2.500.00, de 
los cuales el promitente comprador quedó de
biendo $ 1.900.00 que se comprometió a entregar 
en contados sucesivos hasta el 20 de enero de 
1943; que la promesa de contrato sería elevada 



a escritura pública tan pronto como el promiten
te comprador pagase el saldo del precio; que el 
promitente vendedor hizo entrega de la finca re
ferida al promitente comprador el mismo día en 
que se celebró la promesa; que éste no ha cum
plido con sus obligaciones, por lo cual lo requi
rió judicialmente por dos veces para que las cum
pliera y lo demandó con el mismo fin y así lo 
ordenó el respectico juez, en auto de 30 de agosto 
de 1943, que le señaló al efecto el término de 30 
días; qu,!:) ese plazo transcurrió sin que el deman
dado haya cumplido. 

Admitida la demanda, Camacho la contestó 
aceptando la celebración de la promesa, la cual 
dice ha estado cumpliendo, pues con posteriori
dad a los requerimientos ha abonado $ 1.250, im
putables a capital, según consta en los recibos 
que acompañó; expresando que en las pruebas 
acompañadas por el propio actor al libelo, consta 
que lo tiene demandado para el cumplimiento 
del contrato de promesa, por lo cual aduce las 
excepciones de renuncia y pérdida de la acción 
resolutoria y de petición indebida o antes de 
tiempo. Se opuso, en consecuencia, a que se ha
gan las declaraciones solicitadas. 

Surtida la tramitación de la primera instancia, 
el Juez del conocimiento, que lo fue el 29 Civil 
del Circuito de !bagué, decidió el pleito en sen
tencia de 12 de noviembre de 1948, por la cual 
declaró probada la excepción de renuncia de la 
acción resolutoria y absolvió, en consecuencia, al 
demandado de los cargos que se le formularon. 

La apelación concedida a ambas partes llevó el 
negocio al Tribunal Superior de !bagué, el que 
en sentencia de 21 de marzo de 1949,' revocó la 
apelada, declaró no probadas las excepciones ale
gadas y resuelto, por incumplimiento del deman
dado,. el contrato de promesa, decretó la restitu
ción del inmueble junto con sus frutos y recono
ció al demandado derecho a que se le abonen ex
pensas y mejoras. No accedió a los demás pedi
mentos de la demanda. 

Ese fallo se apoya en las siguientes .considera
ciones principales que se resumen: 

Que la promesa de celebrar un contrato es una 
obligación de hacer, la que en caso de incumpli
miento sólo da lugar a la indemnización de per
juicios prevista en el numeral 3° del artículo 1610 
del C. C., "comoquiera que a nadie puede obli
gársele a celebrar un contrato; que por tal mo
tivo la acción ejecutiva entablada por Sánchez 
contra Camacho y de que dan cuenta las copias 
acompañadas a la demanda1 l?Ü:ve para constituir 
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en mora a Camacho, como se le constituyó y para 
"exigirle el pago de los perjuiCios compensato
rios consiguientes por la infracción del contrato. 
que es lo que legalmente se vent,ila mediante 
aquella accción especial ejecutiva"; que ·el ejer
cicio de esta acción, derivada de. la infracción del 
contrato de promesa no puede impedir la ·restitu
ción de la finca 'La Secreta', mediante los trámi
tes de un juicio ordinario "porque sabido es que 
al tenor del artículo 971 del C. C., las reglas del 
Título 12, Libro 29 del Código Civil (De la Rei
vindicación) se aplicarán contra el que, poseyen
do a nombre ajeno, retenga indebidamente una 
cosa raíz o mueble, aunque lo haga sin ánimo de 
señor". 

Al demandado se le concedió recurso de casa
ción, el que en su oportunidad legal ha sustenta
do invocando contra el fallo las causales primera 
y segunda del artículo 520 del C. J., y como la 
Corte encuentra debidamente fundado uno de los 
cargos que propone con apoyo en la primera, a él 
concreta su estudio con prescindencia de los res
tantes, de acuerdo con lo estatuído en el artículo 
538 ibídem. · 

En ese cargo sostiene el recurrente que el Tri
bunal quebrantó los artículos 1610, 971 y 1546 del 
Código Civil, a consecuencia de dos errores de 
hecho manifiestos en que incurrió. 

El primer error lo hace consistir en que el sen
tenciador parte de la base de que la. acción eje
cutiva propuesta por Sánchez contra Camacho 
tiene por objeto exigir a éste los perjuicios com
pensatorios consiguientes a la infracción del con .. 
frato de promesa de compraventa, cuando ade
más de esto el principal objetivo de la acción es
cogida es ---como se ve de las confesiones del ac
tor contenidas en los hechos 69, 7Q y 99 de la de
manda y de las piezas que cita y cuyas copias se 
acompañaron al libelo- constreñir al promitente 
comprador al cumplimiento de todas las vbliga
ciones que a su cargo le resultan del contrato de 
promesa, tales como la de. comprar la finca "La 
Secreta", recibir la escritura respectiva y pagar 
el saldo del precio que quedó debiendo. 

El segundo error consiste en que el Tribunal 
incurrió en apreciación o interpretación equivo
cada de la ,demanda, al tener como independiente 
la petición segunda sobre restitución del inmue
ble y no como una consecuencia de la primera 
sobre resolución del contrato y al decidir sobre 
aquélla aisladamente, tomando como fundamento 
las disposiciones legales sobre ·reivindicación, 



4lll® 

cuando apenas se propuso como una mera deri
vación de la resolución del contrato. 

A consecuencia de esos errores -añade el re
currente- el sentenciador quebrantó por aplica
ción indebida los artículos 1610; ordinal 39 y 971 
del Código Civil, y por falta de aplicación el ar
tículo 1546 del C. C., que establece que en caso 
de incumplimiento por uno de los contratantes 
de las obligaciones que le resultan de un contrato 
bilateral, el otro contratante puede ''pedir a su 
arbitrio o la resolución o el cumplimiento del 
contrato, con indemnización de perjuicios". 

Consi.i!lleYa l.a §alla: 
Según está probado plenamente con las copias 

auténticas que el actor acompañó al libelo de de
manda (fls. 10 a 13, c. principal), el Presbítero 
Teodoro Sánchez propuso juicio ejecutivo contra 
Isaías Camacho para que se le condene a ejecu
tar "las obligaciones que contrajo en la promesa 
de venta susc:¡:ita" por ambos y a pagar "el valor 
de los perjuicios sufridos" por el ejecutante, cuyo 
monto éste calculó en doscientos pesos mensuales 
contados ''desde el día en que Camacho se puso 
en mora de pagar íntegramente el precio y de 
recibir la escritura de venta, o sea desde el 20 de 
enero de 1943", y en el mandamiento ejecutivo 
que profirió el Juez Primero del Circuito de !ba
gué con fecha 30 de agosto del mismo año, se 
condenó a Camacho a cumplir "las obligaciones 
contraídas por él en el documento en que consta 
el contrato de promesa de venta" y libró además 
orden de pago en su contra por ''la suma de $ 200 
por cada mes de mora en el cumplimiento de las 
obligaciones refer:das o sea desde el 20 de enero 
de ese año hasta cuando ellas sean cumplidas". 
Ese auto se notificó a las partes en forma legal. 
Y como las obligaciones que a Camacho le resul
tan de ese contrato son las de comprar la finca 
"La Secreta", pagar el resto del precio y recibir 
la correspondiente escritura de compraventa, es 
evidente que el sentenciador incurrió en error de 
hecho manifiesto en la apreciación de las aludi
das pruebas cuando estimó que ''lo que legalmen
te se ventila mediante aquella acción especial 
ejecutiva" es "el pago de los perjuicios compen
satorios consiguientes por la infracción del con
trato", cuando además de esto -como está vis
to- se persigue el cumplimiento mismo de todas 
las obligaciones contractuales de Camacho. 

Ante esa situación plenamente probada y sien
do como es bilateral el contrato de promesa, el 
sentenciador debió aplicar -y al no aplicarlo lo 
quebrantó- el artículo 1546 del Código Civil, 
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que confiere al contratante que ha cumplido sus 
obligaciones frente al otro que no ha cumplido 
las suyas el derecho alternativo de pedir a su ar
bitrio o la resolución o el cumplimiento del con
trato, con indemnización de perjuicios; pero no 
ambas cosas a la vez, comn está ocurriendo .en el 
presente caso, pues de un lado el actor tiene de
mandado ejecutivamente al recurrente para que 
cumpla las obligaciones que le resultan del con
trato de promesa y de otro, en este pleito ordi
nario está con posterioridad pidiendo la resolu
ción de ese contrato. Esas son dos acciones prin-· 
cipales jurídicamente inconciliables: el cumpli
miento de un contrato se opone y es contrario a 
la destrucción del mismo. 

En otro error de hecho no menos grave y ma
nifiesto incurre el sentenciador: la súplica se
gunda de la demanda, sobre restitución del in
mueble ''La Secreta", se propuso como meramen
te consecuencia! de la primera, sobre resolución 
del contrato. El Tribunal la acogió como si fuese 
una acción principal y en la motivación del fallo 
la analizó independientemente y con prescinden
cia de la primera, pues le buscó y encontró fun
damento y raíz para su prosperidad en lo esta
tuí~o en el artículo 971 del C. C., con lo cual in
currió en el apuntado error en relación con la 
demanda, y aplicó indebidamente -como lo afir
ma el recurrente-- el texto legal que acaba de 
citarse, pues lo hizo operar y producir efectos so
bre una situación no contemplada en el pleito y 
al cual, no era en consecuencia aplicable. 

Las razones expuestas conducen a la casación 
~el fallo recurrido y sirven a la vez como moti
vación del que en instancia debe proferir la Cor
te para absolver al demandado, puesto que -se 
repite- habiendo pedido el. actor el cumplimien
to por parte de aquél de las obligaciones que 'le 
impone el contrato ya mencionado y habiéndose 
decretado jurídicamente lo solicitado en una ac
ción ejecutiva que está en curso, al demandante 
no le era legalmente posible establecer el pre
sente pleito en que se impetra la resolución del 
mismo contrato, pues la ley (artículo 1546 del C. 
C.), sólo le confiere el derecho de optar por una 
de esas dos acciones y ya había escogido la de 
cumplimiento de la promesa de venta. 

Y para rectificar el concepto del fallador de 
segundo grado sobre las consecuencias que un 
contrato de la naturaleza del indicado está lla
mado a producir, es pertinente reproducir la si
guiente jurisprudencia sentada por la Corte al 
respeCto: 



"La promesa de celebrar un contrato cuando 
las partes se obligan recíprocamente, es una ver
dadera convención bilateral, porque el obligarse 
los contratantes recíprocamente, es condición que 
imprime carácter de bilateral a un pacto. (Ar
tículo 1496 del Código Civil). 

''Si la promesa de celebrar un contrato consti
tuye una convención bilateral, a esa convención 
ha de aplicarse el artículo 1546 que es ley para 
todos los contratos bilaterales, sin que pueda con
siderarse la promesa de celebrar un contrato, 
como una excepción al ordenamiento general de 
aquel artículo, porque esa excepción tendría. que 
tener como base, una expresa disposición de la 
ley civil, que hasta el presente no existe. 

"El artículo 1610 invocado por el Tribunal y 
según el cual a juicio del fallador, cuando la . 
obligación es de hacer, no le queda al acreedor 
más que los tres medios que allí se señalan, ex
cluyendo el de resolución, es un texto que r.o 
comporta la interpretación que le ha dado el Tri
bunal de Bogotá. 

''El artículo 1610 hace parte del Título 12 del 
Código que trata del efecto de las obligaciones, 
ya procedan ellas del concurso real de volunta
des de dos o más personas; ya de un hecho vo
luntario de la persona que se obliga; ora a con
secuencia de un hecho que ha causado injuria o 
daño a otra persona; o bien por disposición de 
la ley. 

"Se entiende por efectos de las obligaciones 
los derechos que la ley confiere al acreedor para 
exigir y asegurar el cumplimiento Opürtuno y to
tal de la obligación por parte del deudor. Para 
cumplir estos fines, o sea los efectos de las obli
gaciones fue para lo que se dictó el artículo 1610 
del Código Civil, es decir, para obligar coerciti
vamente al deudor al cumplimiento de su obli
gación, lo que vale decir que esa disposición se 
refiere al cumplimiento forzado de la obligación 
que tiene su cumplimiento en alguna de las cuatro 
condiciones ya enumeradas en el artículo 1194. 

''De estas premisas se desprende que lo<> casos 
señalados en los numerales 19, 2° y 39 del ar
tículo 1610, son los medios que la justicia pone 
en manos del acreedor, a su elección para la eje
cución forzada de la obligación, pero sólo para 
ese cumplimiento, lo que no excluye ni podía ex
cluir que el acreedor optara, no por hacer cum
plir la obligación sino por resolverla; pues sería 
insólitü que éste quedara permanentemente ligado 
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por un vínculo jurídico indisoluble a pesar de 
que el deudor estuviera constituido en mora, y 
que en esta mora no le quedara más vía legal que 
la de la ejecución forzada cuando el acreedor no 
desea el cumplimiento de la obligación sino su 
extinción, contrariando el principio general de 
que los contratos bilaterales pueden resolverse 
por incumplimiento de una de las partes, cuando 
no optan por su ejecución. Esta doctrina ha sido 
asentada ya por la Sala de Casación en fallo de 
28 de septiembre de 1938, G. J. número 1741, pá
gina 241. (Casación, 11 de mayo de 1942, G. J. 
número 1989, pág. 46)". 

Además, y para hacer referencia a otro tema 
considerado por el actor y el Tribunal, conviene 
observar que cuando el hecho debido consiste en 
la suscripción de un instrumento, el artículo 19 
de la Ley 66 de 1945, señala la manera de pro
ceder, ante la renuencia del deudor en ejecutarlo. 

Por último, como el demandante por las razo
nes ya dichas, no es actual titular de las acciones 
que ejercita, ésta consécuencialmente no está lla
mada a prosperar, y por lo mismo no hay lug;lr 
al estudio de las excepciones propuestas. De allí 
que la sentencia de primera instancia en cuanto 
declaró probada alguna de ellas deba ser revoca
da, para reemplazarla con una simple absolución 
del reo. 

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, CASA la sentencia de veinte y 
uno de marzo de mil novecientos cuarenta y nue
ve, proferida por el Tribunal de !bagué en el pre
sente negocio, y revocando la de primera instan
cia, citada al comienzo de este falio, absuelve al 
demandado de los cargos que le fueron formu-
lados. ~ 

Sin costas en el recurso de casación. Las de pri
mera y segunda instancia son de cargo del de
mandante y serán tasadas y liquidadas por el Tri
bunal y Juzgado, en su oportunidad. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese. ~n la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
oportunamente a la oficina de procedencia. 

<Gerardo li\rias Mejia - Alfonso Bonilla <Gutié
rrez-lP'edro Castillo lP'ineda-Ji\lberto llliolguin lLlo
reda-El Secretario, llliernando lLizlarralde. 
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CUANIDO lEN CA§ACITON PUJEIDJE V Al!UA lR§lE LA AJPJRJECITACITON QUJE LO§ .JUZ
GAIDOJRJE§ IDJE ITN§'ll' ANCITA IHIITCITJEJRON IDJE LA JPJRUJEJBA 'll'ES'll'ITMONITAL lEN JLA 

IHIITJPO'!I'JE§IT§ JRJEGULAIDA JPOJR JEL AJR'll'. 702 IDEL CODITGO .JUDITCITAL 

§eguítn en artiíoono '4®2 deU C • .lf., "cUllan«llo 
sobre un mismo punto se pR'esentan expo
siciones ID!e vaTios ~estigos contradictorias en
~re síi, en junez ateni!lliiemllo a nas condiciones 
de aqué!Has y a na canñdad, ni!Í!mero, fama o 
HustYaciólllt de nos testigos, deduce, confo¡·me 
a los principios genem:liJls de sana crítica, sñ 
hay plena pruneba testiimoniian colllt relación a 
de~erminados hechos, o si sólio aparece de 
nos testimollllios adunciid<!ls algwna presumción 
o indicio, o si, para el faillo, ID!IIlbe pYescindh· 
ellll esl!l caso d~l bYI!lS exposñciionl!ls". 

!Es éste UllllllO i!lle nos evelllltOS elllt que l!lll pro
cediimien~O deja all juzgador apreciall." nibi"e
mente el médto de na pneba, paTa que, 
apli.cando sun lJIYOJll'iG crHeri.o y nos principios 
de na sana critica, dl!ldtnzca i!lle nas modanida
des indñl:<idas conviicciión dl!l certeza o sim
pnes presunciionl!lS, o na comrelllliil!lncia llll.e pres
cindir en absonunto den mei!llio probatorio. 

§e comprl!lnc:le, siin mayor l!lsfuerzo, que la 
a]!lln-eciacliólllt que d® llia pruneba haga en ~all 
caso en sentqmcñai!llor, debe sell." respetallla, 
desi!lle llunego que 'l!lSttaba am nibertad de dedu
ciwla seglllllll sua pro)lDio junJicio, y para atacar
na con ll:mellll éxi~o en casaci®n, sell'ía indis
pelllSabUe i!ll<emostrriall' lll!Uilill aqunén ñncurdó en 
ell'ror i!lle llnoob.o ewi.i!llellllte, poi!' no haber te
nido en cunenf;m, poi!' ejemplo, na calidad, nuú
mero, fama o inUl!Stll'aci.ón de los testigo¡;;. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, marzo catorce de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. A-lberto Holguín 
Lloreda) 

Desde abril de 1928 hasta marzo de 1942, Ma
nuel S. Toro y Lucila Vélez, sin estar casados, hi
cieron vida marital, bajo un mismo techo. Du
rante ese tiempo -y mediante su tácito consen
timiento- explotaron en común, con el ánimo de 
obtener beneficios y de distribuírselos a prorrata 

de los aportes y esfuerzos de cada uno, primero 
un pequeño negocio comercial en la plaza de mer
cado de Tuluá, y después una finca rural llama
da El Placer, en jurisdicción del municipio de 
Buga, la cual compraron por la escritura 361 de 
8 de septiembre de 1933, de la Notaría de esa ciu
dad, compraventa que, por circunstancias del 
momento, sólo fue aceptada por Toro. Dicha fin
ca, cuyo precio fue de mil' quinientos pesos, fue 
mejorada considerablemente por el trabajo de 
ambos, hasta llegar a valer, después de nu·eve 
años, setenta y cinco mil pesos. 

Durante la existencia de la sociedad de hecho, 
aquéllos compraron también una casa en Tu~uá, 
en cabeza de Toro, y otra en Cali, en cabeza de 
ambos, esta última por la escritura 253 de 25 de 
febrero de 1~42, de la Notaría 311- de Cali. 

Fuéra de los ganados de la sociedad, en El Pla
cer había, de la exclusiva propiedad de Lucila, 
setenta reses hembras y cincuenta y qcho machos, 
casi todos marcados con su ''fierro quemador". 

Después. de catorce años, vino el rompimiento 
de los concubinos, sin que se hubiera liquidado 
la asociación, y Toro no sólo negóse a reconocer 
a Lucila participación alguna en los haberes co
munes y en las utilidades obtenidas sino que le 
desconoció todo derecho a los semovientes men
cionados y a siete vacas más que ella había apor
tado. 

En estos hechos o antecedentes, que la Sala ha 
extractado del libelo respectivo, fundóse Lucila 
Vélez para demandar, en octubre de 1942 y ante 
el Juez Civil del Circuito de Buga, a Manuel Sal
vador Toro, solicitando, en resumen, que se liqui
de la sociedad de hecho referida, que se restitu
yan .a los socios sus aportes y se dividan entre 
ellos los bienes adquiridos durante su vigencia, y 
que el demandado le restituya los ganados que no 
fueron aportados y que pertenecen a la actora. 

Negó Toro enfáticamente todos los hechos sus
tanciales Y se opuso a las pretensiones de la de
mandante, reconociendo la vida marital durante 
el lapso expresado, pero negando, como se afir
ma en la demanda, que hubiera mediado acuerdo 



sobre explotación económica de ningún negocio, 
ni que la sociedad de hecho hubiera tenido ex;.s
tencia, pues él montó la tienda de granos en Tu-

- luá dos años antes de unirse a. Lucila, y para su 
administración tuvo siempre dependientes, y la 
finca de El Placer la compró por sí solo y con 
dineros propios, mucho antes de vender la tien
da, y del mismo modo la mejoró, y lo mismo 
ocurrió con la casa de Tuluá, que adquirió tam
bién mucho antes de iniciar convivencia con la 
actora, quien, por lo demás, sólo llegó a tener 
diez vacas y ocho novi_!!onas, que él le regaló y 
que después compróle por mil doscientos pesos, 
suma que la invirtió en un derecho en la casa 
de Cali, comprada para ambos por la citada es
critura 253. ' 

Sentencia de primera instancia.-Profirióla el 
Juzgado con fecha 9 de junio de 1945; absolvien
do al demandado de todos los cargos; sin costas. 

Sentencia Jrecurrida.-Apelado ese fallo por la 
actora, el Tribunal Superior de Buga, en el suyo 
de 30 de septiembre de 1947, lo confirmó, pero 
con la modificación de que el demandado "sí 
debe restituir a la demandante Lucila Vélez las 
seis vacas paridas, cuatro horras y ocho novillas 
de que habla el recibo de 8 de febrero de 1942, 
u otros de su mismo género, o pagar su valor · 
dentro de los ocho días siguientes a la ejecutoria 
de esta sentencia". 

ILa casación.-:- Admitido este recurso, que fue 
otorgado a ambas partes y que ha sido sustancia
do legalmente, la Sala procede a decidirlo, prin
cipiando por estudiar la demanda de la actora, 
que ataca la sentencia en toda su integridad. al 
paso que la acusación del demandado dirígese so
lamente a la infirmación de la reforma o modi
ficación expresada. 

JR.ec1llrso de la demandante.-El Tribunal, para 
el efecto de analizar las pruebas del proceso, di
vide en dos etapas la supuesta s9ciedad de hecho 
entre demandante y demandado. La primera, que 
principia en 1928, se caracteriza por la explota
ción de la tienda de granos en Tuluá, y la se
gunda, que se inicia en 1933, comprende la explo
tación de la finca rural de El Placer. 

Estudia el sentenciador las distintas pruebas 
(testimonios producidos por ambas partes, ins
pecciones oculares, posiciones, etc.), deteniéndo
se especialmente en la comparación de los dos 
grupos de declaraciones aducidas por la actora y 
por el demandado, desacordes en absoluto res
pecto de la modalidad y carácter de la colabora
ción de Lucila V élez en tales negocios, pues al 
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paso que los testigos de ésta la revelan como efi
caz, importante y en un mismo pie de igualdad 
con la de Toro, los de este señor la califican de 
simples servicios domé~ticos, que se extendían a 
veces a intervención en las faenas comerciales, 
agrícolas y ganaderas, pero siempre subordinada 
dicha señora a las órdenes e instrucciones del de
mandado. 

Ahora bien, para el recurrente, quien critica 
la ~preciación del Tribunal, "es inexacto que la:; 
pruebas relativas a la colaboración de la señora 
Vélez en los negocios de Tuluá, no demuestren 
que tal colaboración no fuera una contribución 
paralela a la del señor Toro y encaminada, con
juntamente con la de éste, a la explotación del 
comercio establecido eq dicha ciudad. Lo contra
rio, o sea que la colaboración de dicha señora no 
sólo fue equiparable a la de Toro, sino eficaz pa
ra la prosperidad del negocio, es lo que aparece 
demostrado". Y .a igual conclusión llega respecto 
de la explotación de la finca, pues después de 
balancear las dos series de testimonios, termma 
diciendo: "Tampoco, pues, en cuanto a las activi
dades desarrolladas por la demandante en los ne
gocios de agricultura en el predio de El Placer, 
apreció el Tribunal acertadamente las pruebas 
especialmente relacionadas con. tales actividades 
y a las cuales acabo de referirme". 

Y más adelante, concretando el cargo, se expre. 
sa de este inÓdo: "En conclusión y fundándome 
en' las anteriores consideraciones, invoco la pri
mera de las causales enunciadas en el artículo 520 
del C. J., para acusar la sentencia recurrida; pues 
en ésta incurrió el sentenciador en las siguientes 
irregularidades: 

"liJo-Apreció mal las pruebas relativas, tanto 
a las actividades que, en cooperación del señor 
Manuel Salvador Toro, realizó la señora LucHa 
V élez en la empresa de comercio desarrollad:1 en 
Tuluá, como en las labores cumplidas en la P.m
presa agrícola y ganadera establecida en el pre
dio de El Placer; pruebas cuyo análisis queda 
hecho y que demuestran cómo aquellas activtda
des no fueron únicamente el resultado propio de 
la común vivienda del señor Toro y la señora V é
lez, sino también la colaboración eficaz que ésta 
prestó a aquél para obtener la prosperidad de di
chas empresas, y 21!- Omitió apreciar como prue
bas de la misma colaboración, encaminada al fln 
ya indicado los actos ejecutados por .la señora 
Vélez al contratar el cultivo de pastos en parte de 
El Placer y al pactar la aparcería de ganados an-



tes reseñadas, así corr.o también la adquisición en 
común con el señor Toro, de una casa en Cali. 

''Y por aquella errónea apreciación de pruebas 
y por esta omisión en apreciar otras, incidió el 
Tribunal en error de hecho manifiesto en los au
tos; lo que lo condujo a violar directamente los 
artículos 2079, 2083 y 2094 del C. C. e indirecta
mente el artículo 1524 del mismo Código; así co
mo también fue violado el artículo 475 del C. de 
Co.". 

Cuando la violación de la ley proviene de apre
ciación errónea o de falta de apreciación de de
termñnada prueba, es necesario que se alegue por 
el recurrente sobre este punto, demostrando ha
berse incurrido por el Tribunal en error de dere
cho, o en error de hecho que aparezca de mani
fiesto en los autos. 

Ya se ha dicho que en el proceso obran dos se
ries de testimonios: los producidos por la actora 
y los presentados por el demandado. El desacu~r
do entre las afirmaciones de los dos grupos es 
completo. El Tribunal los analizó todos (Ricardo 
Blandón Abadía, Joaquín Emilio Rentería Daza, 
Roberto Peláez Pérez, Carlos Concha, Mario Perei
ra, Manuel W. Bonilla, Antonio José Hernández, de 
los primeros; y Abelardo Escobar, Remando Bor
ja, Delfín y Antohio Castaño, Pedro Antonio Ro
dríguez y Pedro Antonio Reyes, de los segundos, 
unos yotros en cuanto al negocio de Tuluá. Y en 
cuanto a la explotación de El Placer, Blandón 
Abadía, Manuel Antonio Obando Marín, Peláez 
Pérez, Ruperto Campo, Luis Ernesto Hernández, 
Mario Pereira, Antonio José Hernández y José 
Dolores Marín, de la demandante, y el dor.:tor 
Luis Zabala Lince, Marino Fina, Alfredo Buriti
cá, Pedro A. Carmona, Justiniano y Félix Pérez, 
Roso Salgado y Antonio Aldana, del demandado). 

Ahora bien, en cuanto al negocio de Tuluá, el 
recurrente parangona todos los testimonios men
cionados; y respecto de las actividades en la fin
ca balancea los ocho de la actora y sólo cuatro del 
demandado, pues no se refiere a los cuatro últi
mos. 

Según el artículo '702 del C. J., "cuando sobre un 
mismo punto se presentan exposiciones de varios 
testigos contradictorias entre sí, el juez atendien
do a las condiciones de aquéllas y a la calidad, 
número, fama o ilustración de los testigos, dedu
ce, conforme a los principios generales de sana 
crítica, si hay plena prueba testimonial con rela-

ción a determinados hechos, o si sólo aparece de 
los testimonios aducidos alguna presunción o in. 
dicio, o si, para el fallo, debe prescindir en ese 
caso de tales exposiciones". 

Es éste uno de los eventos en que el procedi
miento deja al juzgador apreciar libremente el 
mérito de la prueba, para que, aplicando su pro
pio criterio y los principios de la sana crltica, 
deduzca de las modalidades indicadas convicción 
de certeza o simples presunciones, o la convenien
cia de prescindir en absoluto del medio probato
rio. 

Se comprende, sin mayor esfuerzo, que la apre
ciación que de la prueba haga en tal caso el se,1-
tenciador, debe ser respetada, desde luego que 
estaba en libertad de deducirla según su propio 
juicio, y para atacarla con buen éxito en casación 
sería indispensable demostrar que aquél incurrió 
en error de hecho evidente, por no haber ten ;do 
en cuenta, por ejemplo, la calidad, número, fama 
o ilustración de los testigos. 

La jurisprudencia de :.a Corte ha sido consté'.n
te y uniforme al respecto (G. J. XLI bis, 109, 263; 
XLV, 431; XLVIII, 728; 72). 

Y el Tribunal, en el caso sl!llb judice, y median
te la recta comparación de las dos series de tes
timonios, llegó a la conclusión de que con ellos 
no se había acreditado la existencia de una so
ciedad de hecho entre las partes, en lo cual no 
puede verse ningún error manifiesto. Que el re
currente balanceando a su modo tales testimo
nios, llegue a una conclusión distinta, sólo demos
traría una diferencia de criterios. 

Y en cuanto al error que se hace consistir en 
no haber apreciado el Tribunal "la prueba cons
tituída por las actuaciones de la señma Vélez al 
contratar_ el desmonte y pactar la aparcería a que 
se refería el documento aquel a que aluden los 
testigos Pereira, Girón y la señora Gordillo ... " 
Y no haber tenido en cuenta, para dar por demos
trada la sociedad de hecho, "que la compra de la 
casa ubicada en Cali, efectuada por escritura NQ 
253, otorgada en la Notaría 3~ de dicha ciudad el 
25 de febrero de 1942, la hicieron para ambos el 
señor Toro y la señora Vélez, lo que confluye a 
demostrar, teniendo en cuenta la intimidad de 
vida que llevaban, que ·entre eHos existió comu
nidad de intereses", sería un error que, suponiér.. 
dolo existente y manifiesto, no incidiría en lo 
resuelto y fallado por el sentenciador, quien se 
apoya en otras pruebas que no han sido desvir
tuadas, a lo cual puede agregarse que el contrato 
sobre desmonte y aparcería mencionado se refe-



ría a una finca que, según la demandante, era 
de su propiedad, por lo cual no era posible con
siderarlo como prueba de la explotación conjun
ta de El Placer: y en cuanto a la casa de Cali, 
comprada, según aparece de la escritura respec
tiva, por Toro y Lucila, es un acto aislado que 
por sí solo no demuestra la existencia de la S0-

ciedad de hecho que se pretende haber existido 
entre las partes. 

Se rechaza, pues, la acusación de la parte ac
tora. 

Recurso del demandlado. Ya se ha dicho que la 
acusación de éste está limitada a la modificación 
que el Tribunal introdujo a la sentencia de pri
mer grado, consistente en condenar a Toro a la 
restitución de los ganados de que habla el recibo 
de 8 de febrero de 1942, u otros del mismo géne
ro, o a pagar el ·valor de tales semovientes. 

Quéjase· el recurrente de violación de ley sus
tantiva por "apreciación errónea de la prueba de 
confesión, por lo cual incurr:ió el Tribunal en error 
de derecho ... ", pues, ''el demandado Toro al con
testar la demanda y en lo referente al ganado 
materia de la condena por parte del Tribunal, 
manifestó que la Vélez se lo vendió y que P.l di
nero se lo pagó al adquirir una casa en Cali pa
ra ambos, adquisición hecha con escritura 253 de 
25 de febrero de 1942", confesión indivisible, sec 
gún el recurrente, calidad que le desconoció el 
Tribunal, por lo cual no admitió el hecho del pa
go, aunque sí la deuda por el precio del ganado. 

Se queja también de error de derecho del Tri
bunal "al estimar y desestimar a la vez coiDo 
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prueba el recibo suscrito por Lucila Vélez con 
fecha 8 de febrero de 1942, y con el cual se de
muestra que ésta le vendió a Toro el ganado y 
que éste le pagó con el aporte del dinero para la 
adquisición del inmueble situado en Cali". 

Estos cargos están mal formulados, pues el 
recurrente ha debido señalar las disposiciones 
sustantivas infringidas por consecuencia de los 
errores que imputa al sentenciador, pero sólo in
vocó las de los artículos 609 y 601 del C. J., que 
son adjetivas. Ellas, por sí solas, no amparan nin
gún derecho sustantivo. Se limitan a dar reg1.as 
sobre apreciación de las pruebas en general y 
sobre la especial de la confesión. 

Estos cargos, son, por tanto, infundados. 
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 infinna la senten
cia del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Buga, dP fecha treinta (30) de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y siete (1947). 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedien
te al Tribunal expresado. 

Gerardo Airias J.WejWl-Alfonso Bonilla Gntié
rrez-IP'edro Castillo IP'ineda - Alberto IHiolguín 
lLloreda-lEmilio JP'rieto ll!I., Oficial Mayor. 



ILA ACCITON QUJE 'JI'ITlENJE JEIL lDUlE~O DE UNA COSA OCUlP'AlDA lP'OJR O'JI'JRO QUlE 
NO §lE ILA JEN'JI'JRJEGA lP'lEJRO IQUJE NO lDlE SCONOCJE lEL lDOMITNITO lDlE AQlUlEIL, NO 

lE§ lUNA VlEJRlDAlDlEJRA AC CITON JRlEITVITNlDITCA'li'OlRITA 

JLa ley pli"ecisa ill!Uien puede reivindicali", 
qué cosas pueden reivind.icaR"se y contra 
l!lliJien se debe dill'igi.ll' lla acción !i"ei.vindica
tmria; hace ll'illSJionsalMe all poseedoli" actual, 
como sujeto pasivo de esa acción, y hace 
pesa!i" la carga de na prueba sobR'e ei actor. 
Al presentarse un litigio' de esta naturaleza, 
p1lllede afiill'mall'se illJ.1llle conlleva o implica una 
coii.si.ón de dell'e~lil~ "entre en den ocupante 
que a su tenencia matell'i.all agirega ánimo 
de seií.or -CI[]IRlP'lU§ JE'll' ANIIMlU§- y que 
:¡p:oli" eso es ¡Mlsee«llol!" y cuenta con el favoll" 
llegan de ]l)resum.ñrllo dueñio, y en del que 
sostiene sell"lo y qille, si. llo demuestra, des
truirá esa presumsión Y. no dejall'á vencido". 
lP'ero c1ll!ando el demandado no es tal -po'
seedol!'- o el demandante no pruebe que 
no sea, na acci.ól11. de dominio no sell"ía apli
cablle, no opera j¡IOll' auseillclia de aqueUa si
tuación jil!rndica e imposi.billidad de la ll:'es
tituci.ón por en condenado. 

N o es concebible lla colisión de aquellos 
deR'eclb!.os, si.n la pl!'esencia de las situaciones 
O]]lUHlS1las de llos ICOntll'ftncanies en J.a forma 
alllotadl.a a¡¡;¡tes; nas allisti.nbs a las contempla
das, dan origen o nadmi~mto a acciones di
feli"entes a llm ll'eivilllldiic'atoria para el dueño 
y con el objetivo de que pueda ll'ecuperar 
lo suyo, ocUllj¡lalllo por otll:'o, si.n áni.mo de se
ñiol!' y dueño. IDe aquñ I!H1llle no pueda estimall'
se na reg~m del ali"t sn den C. C., como un 
pl'ñncñpio exce¡¡pii.vo an genel!'al que se ha ve
nñ«llo eomentani!lo, en e] sentido de hacer 
responsable como s1ll!jdo pasñvo de ~a acción 
da dominio, siin diiscl!'iminación alguna, arl 
~eneil!ol1'. 

§e trata, como lbm entendido im jull:'ispru
dencfta la doctl!'ina dell art. S7ll, de Wla ex
tensión dell ]¡)l!'iíncñ¡piio, o mejoli", de la aplica
<Ciíón dell pli"ocedimien~o asignado a lla acción 
ll'ei.viinil!icaioll'fta a loo CaSOS annfi contemplados, 
y de ahl, na necesia:llaall req¡uerida poli' la mis
ma jull'isprudencfta de distinguir las diversas 
situaciones JIIOll' las cwanes se llega a la de 

mera tenencia, pall:'a determinar a cuáles ]e 
so.ti aplicables las reglas del mendona«llo ar
tículo 97Jl del C. C. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casac·ión 
Civil.-Bogotá, marzo .catorce de mil novecien
tos cincuenta y dos. · 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

Serafín Riaño demandó a Marcelino Téllez y 
Josefina Riaño de Téllez, en vía ordinaria de ma
yor cuantía y en ejercicio de la acción reivindi
catoria, para que se le declare dueño de los bie
nes inmuebles ubicados en jurisdicción de Qui.pi
le, los ·cuales aparecen determinados en el libelo; 
se condene a los demandados a restituírselos con 
sus mejoras y frutos, y también al pago de los 
perjuicios ocasionados con la destrucción de va
rias anexidades y mejoras de los precitados in
muebles. 

Conoció de este asunto el Juez Segundo Civil 
del Circuito de Facatativá y lo decidió en senten
cia de 7 de abril de 1947, por la cual declaró no 
probadas las excepciones perentorias propuestas; 
reconoció al demandante la calidad de dueño de 
los inmuebles objeto de la demanda, y condenó 
a los demandados a restituirlos junto con sus ane
xidades, además, al pagc de los frutos naturales 
y civiles y al de las costas; al demandante al de 
las mejoras útiles puestas por los demandados 
antes de la contestación de la demanda y negó 
las demás peticiones del libelo. 

Apelado este fallo por las partes, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá decidió 
la segunda instancia en resolución de 15 de sep
tiembre de 1949, revocando la del Juez y llegan
do a la conclusión absolutoria, declarando que 
desestima las peticio11es formuladas por el de
mandante, por· hallar probada la excepción· pe
rentoria de falta de personería sustantiva de la 
p~rte demandada, y, sin costas. 



El fundamento principal del fallo del Tribu
nal, consiste en la situación jurídico-procesal de 
no estar acreditado el hecho de que los deman
dados tengan la posesión material con ánimo de 
señor y dueño de los inmuebles sobre gue versa 
la acción de dominio y que, PO!' consiguiente, re
sulta ilegítima su personería sustantiva, y no 
procedente la acción ·reivindicatoria, que sólo se 
dirige contra el poseedor. · 

Este proceso fue reconstruído, ante el Tribunal 
de Bogotá, con base en lo dispuesto por el De
creto No 1683 de 1948. !• 

Contra la sentencia del Tribunal, interpuso el 
demandante recurso de casación, que se decide 
por estar legalmente tramitado. 

Estima el recurrente que el fallo del Tribunal 
viola la ley sustantiva por aplicación indebija, 
por errores de derecho y de hecho en la aprecia~ 
ción de la prueba, lo que induce a considerar 
que invoca la causal primera del Art. 520 del C. 
J., pues en· la demanda de casación no señala 
causal alguna. 

Tres. cargos contra el fallo de segundo grado, 
contiene la acusación y ésta se encamina a de. 
mostrar, que el sentenciador infringió los precep
tos legales indicados en cada reparo y con el ar
gumento cardinal de que· al reputar a los deman
dados como simples tenedores y desconocerles 
la calidad de poseedores, incurrió en error de 
derecho y de hecho que lo indujo a considerar 
probada la excepción perentoria de ilegitimidad 
de la personería sustantiva de aquéllos. 

Los cargos pueden sintetizarse así: 
19-Al no apreciar el Tribunal la contestación 

de la demanda, en el sentido de que los deman
dados se opusieron a la acción de dominio a tí
tulo de poseedores con ánimo de señor y dueño. 
sino de simples tenedores, incurrió en un erro~ 
de derecho en su apreciación, error que lo indu
jo a infringir el Art. 775 del C. C., por aplicaci6r. 
indebida; el 762 al no darle aplicación debiendo 
dársela, error que incidió en el fal-lo a infringir 
los Arts. 946, 947, 950, 952, 961, 962, 964 y 971 ibí
dem, al no darles aplicación siendo 'el caso de 
hacerlo. 

29-Error de hecho y de derecho al no conside
rar la prueba de la parte demandante; prueba que 
consiste en las declaraciones de los testigos Car
pintero, Cárdenas y Cabra, quienes afirman uni
formemente que los demandados -según la co. 
pia de la sentencia de primer grado- están en po
sesión de los bienes materia de la reivindicación 
desde hace varios años, teniendo esa copia el ca-

rácter de auténtica y el de plena prueba. Al no 
.ser considerada así por el Tribunal determinó po:: 
parte de éste un error de derecho en la aprecia
ción de esta prueba, que dejó de considerar, error 
que lo indujo a violar el Art. 697 del C. J. y que 
por tal respecto lo llevó a infringir el 7,75 del 
C. C., por indebida aplicación y los Arts, citados 
en el primer cargo, también por falta de aplica
ción al caso del litigio. 

3°-Error de derecho en la apreciación de la 
prueba de la parte demandada, testimonios de 
los señores García, Mendieta y Cabra, al afir
mar el Tribunal que el dicho de los testigos con
curre a darle verosimilidad a las alegaciones 
de la parte demandada, cuando ellos afirman 
otra cosa. Incurriendo así el sentenciador, al te
ner sus declaraciones como elemento de prueba, 
en error de derecho en su aprec.iación, que lo 
llevó a infringir los Arts. 697 del C. J. y 775 del 
C. C., por indebida aplicación, el 762 del C. C. 
por no haberlo aplicado y las demás disposicio
nes citadas en los cargos anteriores, también por 

falta de aplicación. 

Se considera: 

Los tres reparos tienen un solo objetivo, des· 
truir la situación afirmada en la sentencia re
currida de que los demandados tienen la calidad 
de simples tenedores de los bienes que se preten
de reivindicar, sin ánimo de señor y dueño, no la 
de poseedores, con todos los efectos legales que 
aquella situación jurídica implica en relación cor, 
la acción de dominio o reivindicatoria en nuestra 
legislación positiva. Dilucidar esta cuestión, aoi 
presentada, equivale a resolver todo el problema 
planteado en casaciqn, a través de los cargos for
mulados contra la sentencia de segundo grado, b 
que permite su estudio en conjunto, tal como 
procede la Sala a considerarlos. 

Los preceptos del Título XII del Libro 29 del 
Código Civil, gobiernan lo relativo a la protec
ción del derecho de propiedad, por medio de la 
acción de dominio o reivindicatoria, en cuanto 
allí se señala la finalidad de ésta, definiéndola 
como la "que tiene el dueño de una cosa singu
lar de que no está en posesión para que el pose
edor de ella sea condenado a restituirla" Art. 946; 
en cuanto que los Arts. 950, 951 y 952, exigen 
propiedad plena o nuda en el actor, o que se ha
lle en estado o vía de usucapir; y que "la acción 
de dominio se dirige contra el actual poseedor. 

Incidentalmente, los Arts. 953 y 954, se refie-
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ren al mero tenedor, no para señalarlo como pre
sunto demandado, sino más bien, para imponerle 
la obligación de denunciar a nombre de quién 
tiene la cosa, so pena de incurrir en la sanción 
de indemnizar perjuicios, si de mala fe se da por 
poseedor de ella sin serlo. 

La ley, pues, precisa quien puede reivindicar, 
qué cosas pueden reivindicarse y contra quien 
se debe dirigir la acción reivindicatoria; hace res
ponsable al poseedor actual, como sujeto pasivo 
de esa acción, y hace pesar la carga de la prueba 
sobre el actor. Al presentarse un litigio de esta 
naturaleza, puede afirmarse que conlleva o im
plica una colisión de derechos "entre el del ocu
pante que a su ténencia material agrega ánimo 
de señor -"corpus et animus"- y que por eso 
es poseedor y cuenta con el favor legal de pre
sumirlo dueño, y el del que sostiene serlo y que, 
si lo demuestra, destruirá esa presunción y lo de
jará vencido". Pero cuando el demandado no sea 
tal -poseedor- o el demandante no pruebe que 
lo sea, la ·acción de dominio no sería aplicable, 
no opera por ausencia de aquella situación jurí
dica e imposibilidad de la restitución por el con
denado. 

No es concebible la colisión de aquellos dere
chos, sin la presencia de las situaciones opuestas 
de los contrincantes en la forma anotada antes; 
las distintas a las contempladas, dan origen o na
cimiento a acciones diferentes a la reivindicato
ria para el dueño y con el objetivo de que pueda 
recuperar lo suyo, ocupado por otro, sin ánimo 
de señor y dueño. De aquí, que no pueda esti
marse la regla del Art. 971 del C. C., como un 
principio exceptivo al general, que se ha venido 
comentando, en el sentido de hacer responsable 
como sujeto pasivo de la acción de dominio, sin 
discriminación alguna, al tenedor. 

Se trata -como ha entendido la jurispruden
cia, la doctrina del Art. 971- de una extensión 
del principio, o mejor, de la aplicación del pro
cedimiento asignado a la acción reivindicato:da 
a los casos allí contemplados, y de ahí, la nece
sidad requerida por la misma jurisprudencia, de 
distinguir las diversas situaciones por las cuales 
se llega a la de mera tenencia, para determinar 
a cuáles le son aplicables las reglas del mencio
nado Art. 971 del C. C. Así, la Corte ha dicho: 

"El poseedor material de una cosa en que está 
vinculado un derecho o cuota de otro, que no des
conoce, pero que se niega a entregársela; el pro
pietario de la cosa cuyo usufructo en mano ajena 
terminó y a quien no se le entrega porque el usu-

fructario se niega a hacerlo: el dueño de una CO·· 

sa ocupada por otro como administrador que, 
sin negarle ese dominio, no se le entrega, están 
autorizados para acudir a ese procedimiento -el 
de la acción reivindicatoria- y obtener la apli
cación de estas reglas a fin de recuperar, apro
vechando la mencionada extensión concedida por 
aquella disposición legal-971 del C. C.- sin que 
por ello pueda decirse que en rigor de verdad 
es un reivindicante que está ajerciendo precisa
mente la acción de dominio, tál como si éste le 
fuese desconocido por el respectivo condueño, 
usufructuario o administrador que para entregar 
adujera ánimo de señor". (G. J. N9 2016 Tomo 
LVIII sentencia 8 de diciembre de 1944). 

En el caso de autos, acontece que los deman
dados desde el principio del litigio han manifes
tado no ser poseedores de los inmuebles, sino me
ros tenedores de ellos, por entrega voluntaria y 
espontánea del demandante, con el objetivo de 
que los disfrutaran como posible compensación 
de los frutos percibidos por el último, como pro
ductos de los bienes del haber sucesora! de su 
esposa y madre de uno -de ellos: que consideran 
no estimada aquella situación de disfrute de esos 
bienes y que conservan esa calidad, pero sin des
conocer el dominio del actor sobre ellos. Situa
ción que, por otra parte, está comprobada en el 
proceso con las expresas manifestaciones hechas 
en la contestación de la demanda, con los alega
tos de conclusión en las instancias y confirmada 
por el actor en el pliego de posiciones que se le 
hizo absolver con tal fin. Probanza suficiente, 
por lo menos, de la situación de hecho creada, no 
de la constitución legal ele usufructo, por cuanto 
ésta necesitaba del otorgamiento de la escritura 
pública respectiva, conforme· al texto del Art. 826 
del C. C. Pero este último aspecto, no ha sido 
alegado en casación y mal puede la Sala, oficio
samente, considerarlo. 

El demandante, en cambio, ha insistido en su 
posición adoptada en la dema.nda, o sea la de 
señalar como poseedores a los demandados. Esta 
situación afirmada en el libelo, no ha tenido com
probación en el proceso, pues, el actor se ha li
mitado a alegar el simple hecho de que sus de
mandados hubieran excepcionado compensación 
por los frutos percibidos por él, como productos 
de los bienes que componían el haber sucesora! 
de su esposa y madre de uno de ellos, y el dere
cho para continuar disfrutando de los inmuebles 
que se pretende reivindicar, implicaba el desco
nocimiento del de dominio cuya declaración im-
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petraba. Alegación ineficaz para producir los efec
tos buscados, pues, con ella no se acreditaba la 
condición legal de poseedores que se imputa a 
los demandados; la excepción presentada tiende 
a sostener la situación de disfrute de los bienes, 
a que simplemente no se les prive, por ahora, de 
ese disfrute, sin desconocer la propiedad del de
mandante, sin ánimo de señor y dueño, como me
ros tenedores. 

Por otra parte, la apreciación de la prueba tes
tifical por el sentenciador, contra la cual se re
bela el recurrente, no· da margen para modificar 
la situación de hecho de que se viene hablando, 
porque evidentemente pudo haberse demostrado 
que los demandados han ejecutado actos consti
tutivos de su posesión material, pero como por 
otro, se acreditó que esos actos fueron ejecuta
dos sin ánimo de señor y dueño, reconociendo 
dominio ajeno, no es posible variar aquella apre
ciación hecha por el Tribunal. 

Todo lo anterior significa, que los demandados 
no son sino meros tenedores de los bienes que f'e 
pretende reivíndicar, no poseedores, y que son 
las personas contra quienes pueda prosperar la 
acción reivindicatoria promovida. Esto es, que no 
estuvo errado el Tribunal de Bogotá en el con
cepto que le sirvió de resorte único y fundamen
tal a su fallo declaratorio de .carencia de perso
nería sustantiva necesaria o indispensable par~ 

1 
ser parte demandada en esta clase de litigios; 
que lo expresado sobre tenencia y posesión res
pecto de tal personería, hace inoficioso· el estu
dio en detalle de los cargos formulados, pues con 
ello no se llegaría a otra conclusión distinta de 
la de poner de relieve, nuevamente, la discre
pancia entre los conceptos del recurrente y los 
del sentenciador, sobre lo que constituye la ca
lidad de poseedor, y la de mero tenedor. 

En consecuencia, se declaran infundados los 
cargos. 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte SupFema de Justicia .,-Sala de Casac~ón 

Civil- administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por .autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, fecha
da en 15 de septiembre de 1949. 

Con costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, pub1íquese., notifíquese, cúmplase e 
insértese en la GACETA JUDICIAL y en la de
bida oportunidad, devuélvase el expediente 'll 
Tribunal de origen. 

Gualberto Rodríguez lP'eña-lLuis JEnrique Cuer
V(}-lP'ablo JEmilio Manotas-~uel Jlosé Var
gas...,...llllernando lLizarralde, Secretario. 
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§OCITJEl!lAIDlE§ IDJE lH!lECllliO - lRlE§'rlRl!CC :mN IDJE LA JPJRUJEBA 'll'lES'rl!MONl!AL JPA
JRA LOS ACTO§ O CON'li'JRA'li'O§ IQUJE CO N'rl!JENJEN LA JEN'li'JRJEGA O JPIROMJE§A 
IDJE UNA CO§A QUJE VALGA MAS IDJE Q Ul!N~lEN'li'OS l?lE§OS -- lES'li'A JRJE§'li'JRJIC-

Cl!ON §lE JR.lEJFl!lEJRJE A LO§ lHIJECllliOS .lfU Rl!IDJICOS - CAUSAL SJEGUNIDA IDJE 
CASA Cl!ON 

ll-§egfun no ~iene J?e]lletñdo na .1Jusll'ispll'U
dencia, las sociedades de hech.o se dividen 
en il!os cllases, así.: lP'rimeli."a. lLas I!JlUe se foli."
rnan poli." vili"tudl de un consentimiento ex
p.-eso y 4:J!Ulle, ]!W)ll' fanta de 1!IllffiO o varios o de 
\todos ios li."equi.sitos o de las sonemnidades 
que la ney exñge )1Pali"a •las socñeil!ades de. de
Ji"<echo, mo mnemnzan na categoll'í.a de tales. 
§egunda. lLms I!JlUe se o:riginan ·en na colabo
¡¡omcñón de doo o más personas en una mis
ma explotación y J1"<es1.tltm de Ulln oonjunto 
o de nma sell'ie cooll"dinmda de operaciones 
que efectúmJm en común esas peJrsonas y de 
nms cu:anes se imllnce UllD consentimiento im
pRíiciio. 

Contra el Jl"ecolllccñmiento de nas socieda
des de hecho «lle la segundm clase -que Ros 
expositores Umman §I[J)CliJE]])A.JIDlE§ CRJEA
JIDA.§ JIDJE JHIJECJHII[J)_ o poll" nos hechos no pue
de alegarse que na sociedad es un contrato 
que llll} se forma sino JI!>Oli" mMifestaciones 
Jrecíprocas y concoli"a:llantes de la voluntad de 
las pall"tes y que ese enemento fullllllamental 
JmO exi.ste en esas llllenominadas sociedades 
creadas de hecho: en éstas tan acueli"do no 
falta; lo qMe acon\tece es a¡¡ue se acli"ecllita poli' 
medi.o de una pli"esnnción. 

2-JLa l."esbicci<Íiln de na Jl)Ji"Ueba testimo
nial pali"a "nos ac~os o contli"aios I!JlUe contie
nen la entli"ega o JPll'Omesa a:lle Ullna eosa que 
'Uialga más de I[]!Uinientos pesos .. , se refiere 
a nos hechos jmrña:llicos, o sea, a aquellos que 
poli" pli"Oil!Mcirse con en concurso ajeno, son 
capaces po:r sñ mismos id!<a cli"eal!" ll"ellaciones 
pel."sonalles, o <!ll<a n:mn<!lllificali' o exUnguili" las 
4:Jltlle ya existGn; en con~Jra~osici6n a llos s!m
¡¡vles hednos matell'liales <!lle 1ll!na peli"Sona y 
l!lll!B.e, aunmrt.lnmiOI.«~> S'lXscep'llibRGs <!lle Jlllt"OOucir 
·consecuencia§ junri<!lliclll§, ¡;on a:llell todo ajenos 
a na acclión <!llell ~eli'cG!i'O a ill!1ll!fien ai?edan. 

A.sñ las coí>M, n@ cmbe 01lll~onces sostener 
l!llil!IO R<!!3 ac~ ~!i' llllll~O <ill® n~ CUllM~ ha ldl<a 

conformarse un conb:'ato cuall!lluliell"a, pue
dan nunca considerrarse cnmo simples he
chos materiales a cuya compJro'iDación ll"eSUllll
ta extraña por :razón deU valo:r, b Ji"estri.c
ción de la prueba testifican; como enemenros 
constitutivos del contrato, tienen siempl!"e 
la exacta condición de actas juridkos, suje
tos como tanes a adJjuelBa Umlitaclión. 

3-lLa causal de casación que consagJra ell 
numeral 29 dd articu~o 52() den C • .1J., no 
puede tener cabida sino cuando en jUllzgador 
ha deducido una acción distinta a:lle Ra ejer
citada, variando los téJrrninos de lia llleman
da, o cuando ha faflado en más de no pedñ
do o cuando no ha desatado allguno dG nos 
puntos sobre que versa lia controversia. 

JEsta causal no es, poi." tanto, procedente 
contt~a una sentencña que es tctanmente ab
solutoria de la pade demallldaa:lla. 

Corte Suprema de· J.usticia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo diez y siete de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Ramiri
quí demandó el señor Rosendo López Espitia a 
Ana Gil de Bernal y Gregario Bernal, para que 
previa la tramitación correspondiente al juicio 
ordinario de mayor cuantía, se hagan las siguien
tes declaraciones: 

Primera. Que a fines de enero y principios de 
febrero de mil novecientos cuarenta y cwitro, de
mandante y demandados acordaron en el Munici
pio de Umbita un contrato de sociedad de hecho, 
con el fin de comprar a Gustavo Escobar y Dora 
Hernández de Escobar un lote de terreno ubica
do en la vereda de "Altamizal" de dicha juris
dicción, y por la suma de mil P.esos ($ 1.000.00) 
de los cuales los demandados suministraron tres
cientos cuarenta, y el actor los seiscientos sesenta 



pesos restantes, debiendo ser la venta aceptada 
por aquellos en su nombre y en el de López, pa
ra luego hacerle a éste la escritura de la parte 
correspondiente al precio por ~l aportado; 

Segunda. Que en desarrollo de dicho pacto Ló
pez recibió de la señora Gil de Bernal, como ti
tular del dominio que Escobar le transmitiera 
por escritura número 607 de 14 de febrero de 
1944 de la Notaría 4~ de Bogotá, una parte del 
inmueble, delimitada como allí mismo se expresa; 

Tercera. Que en consecuencia, pertenece (sic) 
a López la posesión material de este lote; 

Cuarta. Que los demandados, y en particular 
la señora Gil de Bernal como titular del dominio 
están obligados a transmitir al actor la propie
dad de dicha parte, r11ediante el otorgamiento 
de la correspondiente escritura; 

Quinta. Que asím.ismo están obligados a indem
nizarle la suma de $ 1.000.00, o la que pericial
mente se fije en el juicio, por concepto de los 
perjuicios que le han ocasionado con la perturba
ción en el goce pacífico del inmueble; y 

Sexta.-Que se -les condene al pago de las costas 
procesales. 

En subsidio de estas súplicas, demandó las si
guientes: 

1 l!o Que los demandados le deben solidariamen
te, la suma de $ 660.00, junto con los intereses le
gales correspondientes desde el mes de enero de 
1944 hasta cuando el pago se verifique; 

2l!o Que se les condene a pagarle la suma de 
$ 300.00 o la que pericialmente se fije en el jui
cio, por concepto de los perjuicios que recibió con 
la perturbación en la posesión del inmueble y 

con el incumplimiento de la 'Obligación de otor
garle la correspondiente escritura; y 

31!o Que se les condene al pago de las costas 
del juicio. 

Como antecedentes de esta demanda se invoca
ron los siguientes: 

"a) Antes de enero de mil novecientos cua
renta y cuatro, Jenaro Moreno, Gregorio Berna! 
y Ana Gil de Berna! habían prometido comprar 
a Gustavo Escobar y a su esposa Dora Hernán
dez de Escobar el terreno especificado y delimi
tado en la súplica primera de la demanda; pero 
como hubiesen transcurrido tres años, poco más 
o menos, y Gregorio Berna! y Ana Gil de Bernal 
no hubiesen completado el precio del inmueble 
-que era de mil pesos- resolvieron proponerle 
a mi püderdante, Rosendo López, · que diera los 
seiscientos pesos ($ 600.00) que les hacían falta, 
que una vez que Gustavo Escobar y señora les 
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hubiesen hecho la escritura en Bogotá, vendrían, 
amojonarían, delimitarían y le entregarían un 
lote de terreno equivalente a esta suma, sin per
juicio también de otorgarle la escritura corres
pondiente; 

"b) Esta propuesta fue aceptada por mi poder
dante por ahí en el mes de enero del año próxi
mo pasado, y evidentemente, en· los últimos días 
de este mes o en los primeros de febrero del mis
mo año, Ana Gil de Bernal y Gregorio Bernal 
recibieron de Rosendü López la suma de seiscien
tos sesenta pesos ($ 660.00) convenida; 

"e) Completada en esta forma la suma de mil 
pesos ($ 1.000.00) que valía el predio delimitado 
en la súplica primera, Ana Gil y Gregorio Bernal 
fueron a Bogotá, pagaron este precio a los espo
sos Escobar y Ana Gil recibió la escritura núme
ro 607 del 14 de febrero de 1944, en que consta 
que Gustavo Escobar vende a aquélla el inmueble 
aludido; 

''d) Al r,egreso de Bogotá, Ana Gil fuese al pre
dio, y en asocio de Rosendo. López, demarcó, amo
jonó y entregó a éste el lote delimitado o especi
ficado en el numeral segundo de las súplicas 
principales, entrega que le hizo ante testigos, en 
los primeros días del mes de marzo de mil nove
cientos cuarenta y cuatro; 

''e) Una vez posesionado mi poderdante del lote 
que le corresponde y que le fue entregado como 
resultado de la sociedad pactada con Ana Gil y 
su esposo, entró a poseerlo materialmente, con 
ánimo de señorío, directamente en parte, e indi
rectainente en el resto, hasta que, en el mes de 
julio del mismo año, la propia Ana .Gil resolvió 
arrepentirse de su buena fe, y, en efecto, le per
turbó de hecho la posesión, lo hizo caucionar a 
él y a sus familiares y arrendatarios, y le privó 
en definitiva de la propia posesión material que 
le había dado en el aludido lote. 

''f) Al recibir el lote mi poderdante de Ana 
Gil le prometió que inmediatamente procedería a 
hacerle la escritura del caso, obligación que no ha 
cumplido hasta el presente; 

"g) Mi poderdante se desprendió de su dinero 
desde enero o febrero del año próximo pasado; 
no se ha utilizado de la posesión del lote que le 
fue entregado por Ana Gil; ha tenido que hacer 
frente a juicios de policía y a otros, aquí en su 
Despacho, para defender su dinero o su lote, para 
lo cual ha ten.ido que pagar abogado, papel y de
rechos procesales, y se ha visto obligado a viajar, 
cada ocho . días, desde julio a ·esta parte, a este 
Municipio para atender la marcha de los litigios; 



ha dejado de percibir intereses correspondientes 
a la suma erogada; todo lo cual constituye el daño 
emergente y el lucro cesante que conforma el 
concepto de los "perjuicios", recibidos por mi po
derdante". 

Previa la correspondiente tramitación del jui
cio, el Juzgado del conocimiento lo decidió por 
sentencia de 24 de marzo de 1947, negando las 
pretensiones del actor, y absolviendo como con
secuencia a los demandados de los cargos que se 
les propusieron. 

De la anterior providencia apeló la parte actora 
para ante el Tribunal Superior de Tunja, el cual 
desató el recurso en sentencia de 31 de agosto de 
1948, confirmatoria de la de primera instancia, y 
con base en los considerandos que siguen: 

"Parece inadecuado hablar de celebi'ación en 
una sociedad de hecho (sic); pudiera pensarse 
que esta clase de sociedades viven y se actúan 
pero que en ellas no tiene cabida la celebración 
del contrato en el sentido del previo acuerdo de 
voluntades expresado por las partes; pero inda
gando las formas de origen de tal cuasi contrato 
se llega a otra conclusión, ya que la sociedad de 
hecho puede ser no sólo el resultado de un com
portamiento, de un estado de cosas que crea efec
tos jurídicos sino también el resultado de un con
venio no expresado con las regularidades que la 
ley exige. 

''De dos maneras surge la sociedad de hecho: 
"Primero.-Cuando los socios tuvieron la inten

ción y la expresaron en un convenio' de consti
tuirla legal y formalmente, pero no cumpliendo 
(sic) todos los requisitos exigidos por la ley, vie
ne la nulidad del acto. 

''Segundo.-Cuando varias personas se condu
cen de hecho, como si fueran socios, sin que ha·-' 
yan estipulado en forma alguna las condiciones 
del contrato, la sociedad es creada de hecho. 

''En el caso de este litigio, tal como lo relata la 
demanda se afirma que los presuntos asociados 
convinieron en constituir la sociedad, esto es ce
lebraron el contrato, pero no se aduce el documen · 
to en que ~e hubiera estipulado ese acuerdo aun
que adoleciera de vicios y de irregularidades en 
su otorgamiento. Lo que se ha pretendido es de
mostrar con testigos la celebración del convenio 
de comprar la cosa conjuntamente entre los lla
mados aportantes y los hechos de la compra y la 
entrega de parte del inmueble al demandante en
tendiendo que tales hechos configuran la existen
cia de la sociedad. 

·'si esto es así, es lo que corresponde averiguar 

ante todo, esto es si los hechos enu:'lciados, acep
tando que estén demostrados, constituyen el es
tado social. 

"Para ello debemos acudir al texto del artículo 
2079 del C. C. inspirado en el 1832 del Código Ci
vil Francés y en el 2053 del Chileno. 

''La sociedad o compañía es un contrato por el 
que dos o más personas estipulan poner un capi
tal y otros efectos en común con el objeto de re
partirse entre sí las ganancias o pérdidas que re
sulten de la especulación. ''La sociedad forma 
una persona jurídica distinta de los socios in
dividualmente considerados". Esta definición de 
nuestro Código resulta más rigurosa de la que 
formuló uno de los principales inspiradores del 
Código Francés, Pothier. Según él ''La sociedad 
es un contrato por el cual dos o varias personas 
ponen en común ya sea sus bienes, sea su indus
tria, para obtener un beneficio común". Nuestro 
Código agrega el concepto de especulación y el 
propósit'o de constituir una persona jurídica dis
tinta. La sociedad requiere, pues, estos elementos: 

"19-Agrupación de dos o más personas; 
"29-Aportación por parte de cada uno de los 

socios al patrimonio social; 
"39-Intención de realizar un beneficio común 

mediante la especulación; 
"4°-Participación de cada uno de los socios en 

los beneficios y pérdidas; 
"59-La intención de que la sociedad forme una 

persona jurídica distinta". 
Procede luégo a considerar la forma como los 

anteriores requisitos pudieron llenarse en el caso 
sub-judice, llegando hasta aceptar los de agrupa
ción de personas y aporte de cada una de ellas a 
un fondo común. En cuanto a los restantes, agre
ga lo siguiente: 

"¿Qué dicen las pruebas allegadas con relación 
al propósito que animc.ra a los demandados y al 
demandante para realizar un beneficio común 
mediante las especulaciones a que iba a dedicarse 
la sociedad? Jamás los testigos les oyeron a los 
contratantes ni esos propósitos pero tampoco los 
fines propios de la sociedad. Ni siquiera pueden 
deducirse de los hechos que atestiguan. Simple
mente se refieren a la compra del lote que de
bían hacer y al compromiso de escriturarle una 
parte a Rosen do López. Ahí en ese solo acto ter
minaba todo acuerdo. En adelante ni los contra
tantes iban a especular con el bien adquirido, ni 
había otras operaciones que constituyeran el giro 
de la sociedad. 

"Tan clara apa-rece la ausencia de estos elemen-
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tos .que si ·el contrato se hubiera realizado tal 
como dice el demandante que se acordó, una vez 
hecha la escritura por la Gil o Rosendo, no ha
bría tenido más que hacer la pretendida sociedad, 
ni habría habido nada que liquidarse. Cada socio 
habría tenido desde antes ,la propiedad individual 
en las porciones del inmueble. 

"Trátase aquí del solo acto de la compra del 
lote y es evidente que ~sa única y delimitada ac
t.uación configura un fenómeno distinto a lo q~e 
la definición legal entiende por contrato de so
ciedad o compañía. 

"De la compra de la cosa litigada ·habría resul
tado una comunidad entre los ·condómines pero 
no una sociedad. 

''La 'affectio Societatis' o 'animus contrahendi 
Societatis' se expresa propiamente en la intención 
de que la sociedad forme una persona jurídica 
distinta de los .socios 'cuyas actuaciones y cuyos 
derechos y obligaciones no pueden confundirse 
con los de cada una de las personas que se aso
cian'. 

''La sociedad, dice Planiol, 'es una persona ju
rídicamente distinta de los socios individualmen
te considerados, un nuevo . . . . . . . . . de derechos 
Y obligaciones, con vida, patrimonio y voluntad 
propios; la sociedad no es una simple reunión d0 
personas sino un ser jurídico'. 

''En el caso de autos resalta la carencia de este 
elemento. Tan no hubo intención de crear la per
sona social que debía ser en adelante la dueña 
de su propio patrimonio, que el lote, según el con
venio que relatan los testigos, debía escriturarse 
una vez adquirido por la Gil no a la sociedad sino 
a los a-portantes de su precio y en proporción de 
lo que habían dado. 

"No hubo, pues, intención de crear sociedad. 
No habrá, por tanto, de despacharse favorable
mente la petición primera principal de la deman
da Y consecuencialmente fracasarán las demás 
principales que ·le son subordinadas". ' 

Por lo que hace a las petidones subsidiarias 
dice el fallo lo siguiente: - ' 

''La primera persigue que se condene. a los de
mandados a pagarle al demandante la suma de 
$ 660.00 que se dice recibieron de éste y los inte
reses devengados desde la fecha del recibo. 

''Como premisa indispensable para poder exi
gir tal prestación se requiere demostrar plena
mente .el hecho que la genera, esto es; la entrega 

. de los $ 660.00 hecha por Rosendo López a. Ana 
Gil y su esposo.- · ... _,_::-- · 
8-Gaceta 

"Ante todo hay que determinar si tal hecho 
puede ser demostrado por testigos. 

''Dispone el artículo 1767 del Código Civil que 
no es admisible la prueba de testigos respecto de 
una obligación que ha debido ·constar por escrito 
y el artículo 91 de la ley 153 de 1887 ordena que 
deben constar por escrito los actos o contratos . . 
que contienen la entrega o promesa de cosa que 
valga más de $ 500.00. El artículo 93 de la ley ci
tada exceptúa el caso en que haya un principio 
de prueba po.r escrito. 

"Es incuestionable que los preceptos citados al 
hablar de ''Obligación" y "contratos" se refieren 
a manifestaciones de la voluntad hechas con la 
intención de crear, mo,dificar o extinguir un de
recl'lo, esto es, a 'actos jurídicos' ya sean éstos 
unilaterales, como el testamento o la aceptación 
de .la herencia, :o bilaterales, como en la genera
lidad de los contratos. 

''Pero esas disposiciones no dicen relación a los 
'hechos jurídicos', en los cuales, si bien pueden 
originarse derechos o extinguirse obligaciones, al 
ejecutarlos no medió la intención de crear los 
unos o extinguir las otras. 
, ''Tal ocurre en el nacimiento o la muerte que 

determina el principio y el fin de la persona hu
mana como sujetos de derechos y de obligaciones, 
o un accidente de trabajo, en los cuales no inter
viene la voluntad de constituir el vínculo jurídico. 

''A los 'hechos jurídicos' no le son aplicables 
los mandatos de los artículos 1767 del c. c. y 91 
de la ley 153. 

"Pero la entrega que se dice haber hecho Ro
senda López y Ana Gil de los $ 660.0Q, fuera con 
el fin indicado en la demanda o con cualquie¡;a 
otro que impusiera· la restitución, es un 'acto ju
rídico', ejecutado con el propósito y la intención 
de crear derechos y obligaciones y por tanto cae 
bajo la regla de los preceptos citados. 
· ''Por eso el- precepto sustantivo exige expresa
mente que conste por escrito la entrega de cosa 
que valga más de quinientos pesos ($ 500.00). 

"El único documento escrito que ·se ha aducido 
.en este caso es la escritura número 607 pero ella 
-no puede tenerse como principio de prueba por 
escrito de la entrega porque coma lo exige el 
propio texto del artículo 93 de la ley 153, el acto 
escrito· debe emanar del. demandado o su repre-

. sentante y hacer verosímil el hecho litigioso, pero 
, e_n este negocio el contenido de la escritura citada 
·nada dice en relación con la· entrega hecha por 
Rosendo ni constituye un indicio directo de don-

.. d_e pueda .deducirse aquélla. 



"Conclúyese que nv prospera la primera peti
ción subsidiaria. 

"En la segunda se pide condenar a los deman
dados a ·pagar los perjuicios causados al deman
dante por haberlo perturbado en la posesión ma
terial de un lote, impetración propia de un inter
dicto posesorio pero completamente extraña al 
juicio de que aqui se trata, y lo que es más inad
misible por exigir ·la ley un procedimiento espe
cial para tales" ocurrencias. Sabido es que cuando 
la ley ha creado una .acción especial no puede 
.acudirse a la vía ordinaria. 

''No habiendo quedadv demostrada la existen
cia de la sociedad ni habiendo siquiera intentado 
probar que hubo una promesa de contrato no es 
dable condenar por los perjuicios causados por nv 
otorgamiento de una escritura que los demanda
dos no aparecen en la obligación de otorgar". 

lLa demrunllllm i!lle cmsacñóllll 
f 

Contra este fallo recurrió en casación el señor 
apoderado del demandante, y sin cumplir con la 
prevención de que trata el artículo 531 del C. J. 
sobre resumen de los hechos que son materia de 
la controversia, cuyo defecto, de haber sido ad
vertido en su tiempo hubiera determinado el re
chazo .de la demanda, lo hizo objeto de ;~~us.1ción 
por los siguientes causales y motivos: 
. "Primero.-Por la falta de apreciación de las 

pruebas aducidas en las instancias, hecho que de
terminó la falta de aplicación de los artíC'ulos 
2079 y 2083 del C. C., pues, al consumarse un au
ténticv error de hecho en la apreciad Sn de las 

.mencionadas pruebas, se interpretaron mal estas· 
disposiciones sustantivas, lo cual im-plica, :ncluso, 
un patente error de derecho (artículo 52C. nume
ral 19); 

"Segundo.-Por apreciación erróne.J o error de 
hecho en la apreciación de las aludidas pruebas, 
error que llevó al Tribunal a interpretar errónea
mente, y en derecho, el significado l.:!gal o jurí
dico de lo~ artículos 2079 y 2083 del C. C., y por 
consiguiente, a dejar de aplicarlos cabalmente al 
caso de autos,· es decir, por la primera causal del 
artículo 520 del C .• T.; 

"Tercero.-Por interpretación errónea, 'O error 
de derecho, en la apreciación legal o jurídica de 
los artículos 1767 del C. C., 91 y 93 de la ley 153 
de 1887,' es decir, por la primera causal prevista 
en el numeral primero del artículo 520 del C. 
J.; y 

''Cuarto.~Por n.o ~s~ar la ~entencia en conso-
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nancia con la petición segunda subi;idiaria de la 
demanda, esto es, por :haberse incurrido en la 
causal segunda prevista en el numeral 29 del ci
tado artículo 520 del C. J.". 

La Sala considera: 
Ant~ todo se hace necesario adve>:tir, que· los 

dos primeros cargos, tal como han ·sido ~)repues
tos, "falta de apreciación. de las pruebas aduci
das en las instancias", y "euor de heclll~J> en na 
apreciación de las aludidas pll'llHebas", conllevan 
en sus propios términos dos conceptos contradic
torios; porque si el sentenciador dej4Í> de a¡pll'ecñarr 
la prueba, por el mismo hecho se cvlocó en la im
posibilidad absoluta de acell'tai' o eqmvoca\*51?. res
pecto del mérito que ella hubiera podido ofre. 
cerle para fundar su :iuicio. Por esto, e inter
pretando la Sala el propósito del recurrente, en 
el sentido de asignarle al segundo el carácter de 
subsidiario del primero, procede a considerarlos
en los términos que a continuación se expresan. 

a) JFalta dl.e 1axn.-eciaci.ón. dl.e la pnnebm. 
Refiere este cargo el recurrente al hecho de ha· 

ber omitido el Tribunal "el análisis y estudio del 
acta de las diligencias de 4 de juliv de 1944 en 
donde consta, que ante la querella interpuesta por 
la Gil, el señor Alcalde de Umbita despojó. a Ló
pez de la posesión que le había dado de un lote 
proporcional al aporte para la asociación y cuyo 
dominio transfería posteriormente", y de C\.1YD 
contenido aparece demostrado "un lllecho de com
portamiento, constitutivo o indicativo de la real 
existencia de la asociación"; el estudio, análi
sis y apreciación del dicho de Marcos Rubio, Je
naro Moreno, Eufrasia Moreno, Jesús Casallas, 
Bernardo Moreno, etc., cuando declaran, "que 
en uno de los primeros días del mes de mar
zo de mil novecientos cuarenta y cuatro la Gil, 
después de medir, amojonar y alinderar un lote 
de terreno comprado con los aportes en asocio 
de López, le entregó materialmente éste en una 
parte prop-orcional a su aporte de seisciento~ 

sesenta pesos, y que en el acto de esa entrega, 
aquélla prometió a éste que posteriormente ·le 
otorgaría la correspondiente escritura ..... ; que 
en uno de los primeros días de enero de 1944 
el demandante y los demandados convinieron, 
o acordaron, o p&ctaron que comprarían un te
rreno al señor Gustavo Escobar en la suma de 
mil pesos, contribuyendo el primero cun $ 660.00 
y los segundos con $ 340 que luégo iría la Gil a 
Bogotá a recibir la correspondiente escritur.a; que 
a su regreso y después de medir, amojonar y de· 
limitar· los lotes que ,habían de corresponder a es-· 
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tos asociados, la Gil entregaría a López un lote 
proporcional a su aporte y le otorgaría la escri
tura, debiendo liquidarse la sociedad; y cuando 
atestiguan "sobre la confesión que hicieron los 
demandados de haber ~ecibido de Rosendo López 
la suma de $ 660.00 para .comprar el predio a Gus
tavo Escobar, recibir la· Gil la escritura en Bogo
tá, regresar de allí y entregar y escriturar el lote 
proporcional al mencionado López". Y finalmen
te la· misma escritura número 607 de 14 de febre
ro de Hi44 por medio de la cual la Gil, en cum
plimiento del contrato adquirió .de Escobar el in
mueble referido. Todo lo cual, estima el recu
rrente, comprueba la auténtica conformación de 
la sociedad o asociación, o al menos, hechos de 
comportamiento de que claramente se deduce su 

· existencia. 
La Sala observa: 

·Según lo tiene repetido la Jurisprudencia y lo 
recuerda el Tribunal· sentenciador, ''Las socieda
des de hecho se dividen en dos clases, así: 'Pri
mera.-Las que se forman por virtud de un con
sentimiento expreso y que, por falta de uno o 
varios o de .todos los requisitos o de las solem
nidades que la ley exige para las sociedades de 
derecho, no alcanzan la categoría de tales. Se
gunda.- Las que se originan en la colaboración 
de dos o más personas en una qtisma explotación 
y resultan de un conjunto o dé una serie coor
dinada de operaciones que efectúan en común 
esas personas y de las cuales se induce un con

sentimiento implícito. 
"Contra e1 reconocimiento de las sociedades de 

hecho de la segunda clase -que los expositores 
llaman sociedades creadas de b~cho o por los he
chos- no puede alegarse que la sociedad es un 
contrato que no se for\na sino por manifestacio
nes recíprocas y concordantes de la voluntad .de 
las partes y que este elemento fundamental no 
existe en esas denominadas sociedades creadas de 
hecho: en éstas tal acuerdo no falta; lo que acon
tece es que se acredita por medio de una pre
sunción". 

Ahora bien. En el caso de que trata este pleito, 
la controversia se halla dirigida a que se declare 
formalizada la primera de estas dos sociedades, 
en razón del acuerdo expreso a que en el mes de 
enero de 1944 llegaron demandante y demanda
do, y el que, por falta del lleno de los requisitos 
que la ley exige, no alcanzó a la categoría de 
persona jurídica distinta de la de los socios in
dividualmente considerados, sino la de simple so
ciedad de hecho, tal como lo propop.E; la primera 

y principal petición de la demanda, de la cual las 
restantes son simples consecuencias. Luego al 
pretenderse ahora que la existencia social se re
conozca, no ya con base en el acuerdo expreso de 
las partes, sino en el ¡¡imple estado de comporta
miento del . que ha· de deducirse un acuerdo im
plícito, 1o que se plantea en el fondo es una mo
dificación o cambio sustancia.! en los términos de 
la demanda, que el fallador no pdía ni puede le
galmente admitir. 

De otra parte, de los elementos probatorios por 
cuya falta de apreciación se acusa la sentencia, 
su texto solamente omite la· resultante del acta de 
entrega efectuada por el Alcalde de Umbita el 
día 4 de julio de 1944. Pues que, como aparece 
de la transcripción· que de lo pertinente del fallo 
se hizo en otro lugar, el Tribunal encontró que 
"jamás los teMigos le oyeron a los contratantes 
ni .eso¡; propósitos (los de asociación) pero tam
poco los fines propios de la sociedad. Ni siquiera 
pueden deducirse de los hechos que atestiguan. 
Simplemente se refieren a la compra del lote que 
debían hacer y al compromiso de escriturarle una 
parte. a Rosendo López". 

Como encontró, respecto de la escritura, que 
allí se trata "del solo acto de la. compra del lote 
y es evidente que esa única y delimitada actua
ción configura un fenómeno distinto a lo que la 
definición legal entiende por contrato de sociedad 

·o compañía". 
Y esa acta .de entrega, no sólo no comprueba el 

acuerdo expreso demandado, sino que tampoco 
demuestra el pretendido c~mportamiento, de que 
pudiera deducirse· aquel acuerdo. De ella sola
mente aparece: 'que se identificó el inmueble por 
los linderos que describe la escritura a virtud de 
la cual Gustavo Escobar se lo vendió a la se
ñora de :¡;3ernal; que requeridos los señores An
tonio López, Bernardo Molina y Antonia Casallas, 
esposa de Rosendo López, para que exhibieran 
los· comprobantes legales del derecho de propie- · 
dad que tuvieran sobre dicho inmueble, manifes
taron los dos primeros estar en posesión de la 
parte que allí mismo se delimita, "por contrato 
que hicimos. . . con el señor Rosen do López, cuyo 
documento,no presentamos porque está en el Juz
gado Primero Municipal"; ·que lo adquirieron de 
éste, "en' vista de que presenciaron la compra que. 
él hizo a la señora Anita Gil y Gregorio Bernal 
por la suma de seiscientos sesenta pesos m. 1.; 
que la señora C~sallas de López manifestó haber 
adquirido junto con su esposo Rosendo "por la 
suma de sete(!ientos pesos m. l. .... pero nuestros 



vendedores no nos qursreron hacer promesa de 
contrato legal ni menos estcritura; y que la Al
caldía teniendo en cuenta el título presentado por 
la señora Gil de Berna!, y que los señores Ro
senda y Antonio López y Bernardo Molina "no. 
presentaron título alguno que los acreditara te
ner derecho a la posesión del lote de terreno que 
alinderan (sic) de lo cual se desprende lógi~a
mente, que penetraron por vías de hecho a tal 
fundo", decidió lanzarlos, conminándolos con mul
ta de 10 a 50 pesos a fin de que en lo sucesivo se 
abstengan de volver a interrumpir en la posesión 
a la señora Gil de Bernal. 

Nada de lo cual establece siquiera, como lo pre
tende el recurrente, hecho alguno de comporta
miento constitutivo o indicativo de la existencia 
de la sociedad, puesto que no lo es ni puede ser¡o 
la presentación de la escritura de compra con 
que la señora de Berna! acreditó su derecho al 
inmueble, único acto personal suyo en el curso de 
aquella diligencia. 

El cargo es, por consiguiente, infundado. 

b) !Ell'ror dle hecho y dle dlereclhi.o en ia ap:recia
ciónn dle la pir1Uleba. 

Sobre la base de no ser necesaria la prueba es
crita para la comprobación de las sociedades ci
viles y de hecho, sostiene el recurrente hallarse 
establecido con las pruebas de que trata el cargo 
anterior y que el Tribunal consideró superficial
mente; 

a) Que en los primeros días de enero de 1944, 
las partes convinieron en asociar su capital en la 
empresa de adquirir un predio, para repartírselo 
después en partes proporcionales a sus aportes; 

b) Que asimismo se acordó, que el aporte de 
$ 660.00 que pagaba López sería percibido por los 
esposos Bernal.Gil para completar cop. los $ 340.00 
que éstos debían suministrar, el precio de la com
pra; 

e) Que en poder de la señora Gil esta sum~, 
viajaría ella con su esposo a Bogotá, a solemnizar 
el negocio con Escobar; 

d) Que perfeccionado así el contrato, los inÚ!
resados procederían a partir el predio "o utilidad 
común" en los lotes proporcionales haciéndole 
luégo a López la escritura que a éste le corres
pondía, y de la que lu'égo fue injustam~nte, lan
zado, negándose además a otorgar la respectiva 
escritura. 

Por no haberle dado a la prueba de tales he
chos el significado jurídico que les c;orresppndía, 

JI IDlll> TI <O TI AlLr: 

concluye el recurrente, incurrió el Tribunal "en 
grave error de hecho, o en grave error de dere
cho,. errores que comportan falta de aplicación de 
ios artículos 2079, 2081 y 2083 del C. C.". 

Se observa: 
De las anteriores pruebas que el recurrente es

tima como erróneamente apreciadas por el Tri
bunal, la Sala se limita a considerar las declara
ciones de Visitación y Jesús Casallas, Jenaro Y 
Eufrasia Moreno, porque destinadas las restantes 
a demostrar un simple estado de comportamiento 
extrafio a los término¡; como se planteó la deman
d~, son ellas las únicas de que podría deducirse 
directamente la formalización del acuerdo social 
que el Tribunal desechó, según lo sostenido en el 
recurso: 

Visitación Casallas dice: "Presencié y oí que en 
uno de los primeros días de enero de mil nove
cientos cuarenta y cuatro, cuya fecha precisa no 
recuerdo, Gregario Berna! y Anita Gil estaban 
acordando un contrato de compraventa de un te
rreno de Altamisa! de jurisdicción de Umbita, 
pero no me cercioré del alcance del negocio". 

J en aro Moreno, después de manifestar no cons
tar le cosa alguna sobre la celebración del contra
to, :agrega: "Es verdad y me consta por haberlo 
oído entre sus conversaciones entre Rosendo Ló
pez y Ana Gil fJ Gregorio Berna!, que López le 
había dado a Ana Gil la suma de seiscientos se
senta pesos por concepto de dicho contrato, pero 
no ví entregar la mencionada suma. . . Que Ana , 
Gil y Gregorio Berna! se comprometieron a que 
inmediatamente que Ana Gil recibiera la escri
tura de Gustavo Escobar, le otorgaría a López la 
escritura correspondiente y a señalarle con sus 
r.espectivos mojones el lote proporcional de los 
seiscientos sesenta pesos"; que en uno de los pri
meros días de marzo siguiente, se hizo la delimi
tación de este lote que la Gil entregó a López, y 
que luégo éste arrendó al declarante, a Bernardo 
Malina y a Antonio López, declarando en aquel 
acto la señora de Berna!, que dicho lote e_ra de 
propiedad de Rosendo López y sólo faltaba el 
otorgamiento de la correspondiente escritura. ' 

A Eufrasia Moreno y Jesús Casallas les consta 
por haberlo visto y oído, que en uno de los pri
meros días de enero de mil novecientos cuarenta 
y cuatro, López y los esposos Gil-Berna! celebra
ron un contrato "que consistió en que Berna! y 
Gil contratarían con don Gustavo Escobar la com
pra para todos tres de un predio ubicado en. la 
vereda de Altamisa] . . . por la suma de mil pesos 
moneda corriente, precio que convinieron pagar 



así: trescientos cuarenta pesos ($ 340.00) Grega
rio Bernal y Ana Gil y seiscientos sesenta pesos 
($ 660.00) Rosendo López"; no le consta al prime
ro aun cuando sí al segundo, que López hubie
ra entregado esta última suma, pero "oí decir 
que don Rosendo entregó ese dinero Jí que Gil y 
Bernal la declararon recibida"; que éstos se obli
garon a que una vez que la Gil recibiera la es
critura de Escobar, le demarcarían, entregarían y 
escriturarían a López una parte proporcional a 
la suma suministrada por éste, como al efecto lo 
hicieron luégo, quedando apenas pendiente la es.. 
critura; y que fue a virtud de dicha entrega como 
López procedió posteriormente a arrendar la par
te recibida por él. 

Como se ve, del contenido de estas declaracio
nes no aparece, conforme a lo sostenido por el 
Tribunal; que en el ánimo de las parte~ hubiera 
estado la formalización de un contrato de socie-' 
dad; para el cu~l, se ha di_c)lo, son requisitos esen
ciales la voluntad de asociarse y un fin concreto 
de especulación en común, que por parte alguna 
aparecen comprobados a través de estos testimo
nios. Más exactamente podría deducirse del dicho 
de estos declarantes, la conformación o acuerdo 
de un mandato sin representación, a· virtud del 
cual los ·esposos Gíl-Bernal se obligaron para con 
López a adquirir en propio nombre el inmueble 
y a transmitirle luégo el dominio de una parte 
proporcional a la suma que éste había suminis-

. trado para adquirirlo, supuesto el deber en que 
se encontraban de hacerle el traspaso .antes de 
que la comunidad así formada pudiera adelantar 
ninguna explotación, pero ni enajenarlo siquiera 
a un tercero, para distribuirse entonces las pér
didas o ganancias resultantes de· una cualquiera 
de aquellas operaciones. 

No es, pór consiguiente, fun?ado este cargo. 

'l!'ercer cargo 

''Interpretación errónea, y por consiguiente,. a
. plicacíón indebida de los artículos 176'7. del C. C. 
y 91 y 93 de la ley 153 de 1887". 

Para. SJ,.lstentarlo dice el recurrente: "La entre
ga del aporte, o el suministro · del aporte, o· la 
prestación moral, industrial o intelectual en una 
sociedad, no es un acto jurídico, sino ·un hecho 
jurídico, que, por consiguiente, no debe, no puede 
estar normado por estas disposiciones. Con todo, 
el Tribunal, interpretando erróneamente estas 
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disposiciones, ha regido el fallo por ellas, con lo 
cual la sentencia las ha violado directamente, in
curriendo en la causal prevista en el numeral pri
mero del artículo 520 del C. J. 

''Al prescribir el artículo 1767 · del C. C. que 
"No se admitirá prueba de testigos respecto de 
una obligación que haya debido consignarse por 
escritu"; al ordenar el artícufo 91 de la ley 153 
de 1887 que 'Deberán constar por escrito los actos 
o contratos (subrayo) que contienen la entrega 
o promesa de entrega de una cosa que valga más 
de quinientos pesos' y al decir el artículo 92, ibí
dem, que 'Al que demanda una cosa que valga 
m~s de quiniehtos pesos de valor no se admitirá 
prueba de testigos, aunque limite a este valor la 
demanda', han querido referirse -como lo esta
tuye expresa y claramente- a los actos jurídicos, 
mas no a los hechos jurídicos, que son los funda
mentos de la demanda de autos. De aquí que la 
propia sentencia acusada afirme que a los "he
·chos jurídicos no les son aplicables los mandatos 
de los artículos 1767 del C. C. y 91 de la ley 153 
de 1887"; para concluir, en la parte resolutiva, 
en consonancia con lá violación ct'e esta interpre
tación y de estos mandatos positivos y claros ... ". 

La Sala considera: 

La restri<:ción de la prueba testimonial para 
''los· actos o contratos que contienen la entrega 
o promesa de una cosa que valga más de quinien
tos pesos" Se refiere, COmQ muy bien lo anota el 
recurrente, a los hechos jurídicos o sea, a aque
llos que por producirse con el concurso ajeno, 
son capaces - por sí mismos, de crear relaciones 
personales, o de modificar o extinguir las que ya 
existen; en contraposiCión a ·Jos simples hechos 
materiales de una persona, y que aun cuando sus
ceptibles de producir consecuencias jurídicas, son 
del todo ajenos a la acc~ón del tercero a quien 
afectan·. 

"El Legislador -{].ice el profesor Francisco Ric
ci- 'quiere inducir a los ciudadanos a procurar
<Se la prueba es'crita de sus negocios u a~untos que 
excedan en valor de 500 liras y para ello es ante 
todo necesario, que al procurarse tal prueba sea 
posible no pudiendo razonablemente suponerse 
que· el legislador quiera un imposible.- Ahora esta 
posibilidad no sólo existe cuando se trata de ver
dadero y propio contrato, sino también cuando se 
está a presencia de un hecho jurídico que, aun-



que no constituye en rigor una convención, sin 
-embargo, por haber consentido en él las partes, 
puede crear una relación jurídica o modificar o 
extinguir una preexistente . Así, pues, todos los 
hechos jurídicos capaces por sí mismos de dar 
vida o relaciones personales o modificar las exis
tentes se comprenden entre las convenciones de 
que habla el artículo 1341, por lo que tales hechos 
siempre que su objetivo tenga un valor superior 
a 500 liras, no pueden probarse por medio de tes
tigos. 

"Existen otros hechos puramente materiales 
que si pueden prociucir cualquier relación jurí
dica, no pueden, sin embargo, revestir el carácter 
de hechos jurídicos, en cuanto son obra de una 
sola de las partes, quedando la otra extraña a 
ellos; con referencia a estos hechos no puede 
aplicarse la prohibición, por no ser posible que 
yo me procure la prueba escrita de un hecho de 
otro, respecto del cual soy extraño por completo. 
A veces el hecho puede presentarse como el com
plemento de otro hecho jurídico, y en tal caso no 
puede ser considerado independientemente de este 
último. Trátase, por ejemplo, ·de demostrar si el 
marido ha autorizado a su mujer para un. con
trato dado; ¿puede semejante hecho comprender
se en la categoría de los simples, respecto de los 
cuales es siempre admisible la prueba por testi
gos? No, toda vez que la autorizaci6n del marido 
es exigida para completar la capacidad jurídica 
de la mujer contratante; así, el hecho de habér
sele concedido o no, se liga de tal manera con la 
convención, que no puede separarse, como no 
puede separarse de ella el hecho de haber pres
tado una de las partes contratantes el consenti
miento". (Tratado de las Pruebas. Tomo I, nú
mero 177). 

Así las cosas, no cabe entonces sostenerse que 
los actos por medio de los cuales ha de confor
marse un contrato cualquiera, como sucede en 
este caso con el de la entrega de la parte del pre
cio con que el demandante señor López contri
buía a la compra del lote, para que se le restitu
yera luégo mediante una cuota proporcional en 
el mismo, puedan nunca considerarse como sim
ples hechos materiales a cuya comprobación re
sulta extraña por razón del valor, la restricción 
de la prueba testifical; como elementos constitu
tivos del contrato, tienen siempre la exacta con
dición de actos jurídicos, sujetos corrio tales a 

aquella limitación, seg(.n lo entendió rectamente 
el sentenciador de instancia. 

El cargo, es por consiguiente infundado y debe 
rechazarse. 

Inconsonancia del fallo con la petición segunda 
subsidiaria de la demanda. 

. Se funda en que demandada la condena al pago 
de perjuicios y a la devolución del aporte, como 
consecuencia de la perturbación que sufrió López 
en la posesión o tenencia del lote que le fue en
tregado, el sentenciador la negó dándole a dich:l 
solicitud el carácter de una acción posesoria que 
no tiene, con lo cual vino a decidir "en discor
dancia con las pretensiones .oportunamente dedu
cidas por los litigantes". 

Se considera: 

"La caus~l .alegada que es la que consagra el 
numeral segundo del artículo 520 del C. J., ha 
dicho la Corte, no puede tener cabida sino cuando 
el•juzgador ha deducido una acción distinta de la 

·ejercitada, variando los términos de la demanda 
o cuando ha fallado en más de lo pedido, o 
cuando no ha desatado alguno de los puntos 
sobre que versa la controversia. En el presente 
caso el Tribunal se expresa así en la parte reso
lutoria de la sentencia: ''Segundo: Se absuelve 
a la parte · demandada de los cargos contra ella 
formulados, así en la demanda principal como en 
la subsidiaria". Por esta transcripción se ve que 
el Tribunal desató la litis, no sólo respecto de la 
acción principal, sino también de la subsidiaria, 
y es sabldo que es la parte resolutiva de una 
sentencia la que obliga, la que fija las relaciones 
jurídicas, emanadas ·de la sentencia, entre las 
partes. La parte mqtiva es la base de la resolu
tiva y sirve para su interpretación. Quiere esto 
decir que si en la parte motiva ha habido erró
nea apreciación de los hechos o falta ·de estima
ci(¡n de las pruebas, con lo cual se haya produ
cido la violación de la ley sustantiva, la causal de 
casación por este motivo no es la consagrada por 
el numeral segundo del artículo 520 citado, sino 
otra muy distinta". (Casación de 30 de noviem
bre de 1935). 

En el ·Caso de autos, se ha dicho, el Tribunal 
confirmó en todas sus partes la ¡¡entencia de pri-
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mer grado que absolvió a los demanP,ados de los 
cargos de la demanda; lo ct}al quiere decir que 
su decisión, no 'Obstante hallarse en desacuerdo 
con las pretensiones del actor, guarda absoluta 
consonancia "con las pretensiones oportunamente 
deducidas por los litigantes", lo cual la hace in
susceptible de ser atacaqa con fundamento en la 
-causal segunda que se examina. 

En mérito de las anteriores consideraciones, hl 
Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad d~ la ley, 
NIEGA LA CASACION de la sentencia de trein-. 

o 
ta y uno (31) de agosto d~ mil novecientos cua-
renta y ocho (1948) dictada por e~ Tribunal Su
perior de Tunja €n este negocio. 

, Las costas del recurso a cargo del recurrente. 

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

lLuis JEnrique Cuervo - lP'ablo lEmillo Manotas. 
Guwlberto lltodríguez ll"eña-Manuel .JI'osé Vargas, 
El Secretario, lliiernando ·JLizarralde. 
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DJE LA LlEY 28 de 19321 

ll-§i ell objeto dell juni<Cio no es ll.a exis-· 
tencia o nmlidad del matrimonio, acerca de 
lla cuaR no existe cont!i'oveli"Sia ·entre las par. 
tes, sino ]a vallidez o nul.ñdad del contrato 
]}01i' el cuan se Uevó a <CI!n.bo lla lliquidación 
pn-ovñsñonall de la sociedad conyugal, o la 
lesión enorme ~¡ue tal contn-ato implica, la 
falta de prueba legal den. matJtimonio, no 
lll!ebe corulevan- la desestimación. de la de
m!anda poJt aunsenciia de llllllllO de sus pltesu
pnestos fundamentaRes. 

lEn efecto, ell arlficlljllo qj,'42 dell C . .JT. orde
ma a llos ;iuneces temer en cuenta ''que el ob
jeto de_ llos pJtocediimientos es lla efectividad 
de llos dell'echos li'~onociidos por la ley sus
tantiva", y I!Jlune poli' consiguiemte "con este 
uiiterio han de imterpJteiali"Se y apiicali"Se llas 
dñsposiiciones procediimentalles y nas relaM
vas 1a llas pruebas 4lle ios hechos I!JlUe se aduz
cmn como fmullamento del den-echo". Signi
fica esto que no se debe smcrificu ell d&echo 
reconocido polt ¡Ja ]ey sustamtivm a forma
lidades qne la lley ]}:rocesall mo lh!.a ICOnsiiilllell'a
do como esencfialles, y también que el ejer
!Cicio de la acdóm n.o debe desestiimarse por 
falta de ]}ll'll!ebas lille hechos ~ll!e no van a 
ser objeto dell pronuncfamiiento ni ,Jo han 
sido de contll'ove:rsia entre lias pali'll;es. 

2-ILa ll'ecta interp:retación i!lleli artícullo '4Q 
de lia ILey 28 i!lle llS32 Ueva a eon.clluiin- que n·a 
f:ncultacll lille lliquiirllall' provisionalmente Ras 
sociedades Jllli'eexistentes a la vigencia de esa 
lley, se ll'efiell'e e:xclll!silvamente a ia distri
buciórn de bienes sod~nes a:lte los ~Cónyuges 
y de ganadalles existente en en ll1lll.Ísmo mo
mento de entnn· en vigoll'. JP'Qll'IQJ.Ill!e el! articÚR
lio ll9 de la lLey es terminante ~Cuamdo dispo
ne qune llos bienes «nune se adquniel!'an a Jlllartil." 
de ll;ali momento, se someten all l!'égimen de 
admimistraiClión y lillfSJlliOSición eonsag:ra.do JlliOli.' 
ell n111evo estat111to; es lilleci~r, llll1ll<2l !Calilla eónylll!
ge mdministli'a y i!llispone llñbll'elll!Mmte alle es-

tos bienes. ILa liquidacfiim pll'oviisiomll tñeme . 
por objeto permitir que cmi.Ra ICÓ!lllyuge !i'G· 

ciba su p:lll'te para sobre eiHa ejje!l'IC<Zlli" nas· 
facultades independientes «J!Ue lie oll;q¡,Jrga ell 
artículo 1° de la ILey, luego mali ]}lll!ede a]}liii
carse a bienes que poli' manrllato i!lle lia mñs
ma ley, necesariamente eshñn sl!llje\tos all ¡¡o¡§. 

gimen de dicho al:ti)lljullQ. Tall lii.«nnñallui®ml 
sería innecesall'ia y redundante, y en eli fon
do signifAcaría Ja pretensión lll!e ]}JNWJ[un!Cfui' 
por medio de un contl!'ato efectos ya eallllsa· 
dos a virtud de mandato liegali, en eR IC&Sq¡¡ 
de q¡iue la liquidación se limitall'a a allistll'ibuniir 
-~os bienes ¡n·opios de cada cónyllllge; y si eollll 
tal contrato se pretendiese trannsfe~rill'lie a 
uno de los eónyuges bienes aóll!l!Wirñldlos ]}Oll' 

el otro a título oneroso, como talles biemesf 
no están sujetos ai régimem lllle sociei!llai!ll coím
yugal anterior, desde ,Juego que ]}eli'renecem 
al ofi!ónyuge adquirente, en. na Jllld.dñca Ml 

estaría realizando una operación ~Completa

mente distinta a la prevista y WlUitoll'iizai!lla ellll 
el artículo 79 de la ILey. 

IEll legislador de 1932 no preten.ruó lllntoirñ· 
·zar la distribución ·de posibles ganam!Cialies 
respecto de bienes adquill'ill!os cQn ]}Osll;eriq¡¡
ridad, sino apenas faciiiUan- lia m.aneli'a i!lle 
ponerle té:rmino a ]a situación junll'fiillliica llllilllél 
el régimen ante:rior establecía ]l)all'a Roo bie. 
nes adquiridos bajo su vigencia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo diez y ocho de mil nove-
cientos cincuenta y dos. ' 

(Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
· Gutiérrez) 

Por medio de apoderado Dolores Montoya ins
tauró acción ordinaria ante el Juez del Circuito 
Civil de Armenia para que por sentencia firme 
se hagan en contra de Ciro Cañón y Pedro Pablo 
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Gómez, las siguientes. declaraciones: "a) Que es 
nulo, de nulidad absoluta, por falta de causa Y 

. falsa causa el contrato contenido en la ·escritura 
número cuatrocientos cincuenta y tres de trece 
de abril de mil novecientos cuarenta y cuatro, 
pasada en la Notaría Segunda de este Circuito, 
y que no existiendo hecho jurídico o título sufi
ciente para acreditar la comunidad o sociedad 
de bienes respecto a los que fueron divididos, in
divisibles provisoriamente de cünformidad con 
la letra y el espíritu de la Ley 28 de 1932, el tal 
acto carece de validez jurídica para transmitir 
el dominio de los que dÍce poseer hoy el deman
dado. b) Que es nulo, de nulidad absoluta, el 
contrato de que da cuenta la supracitada escri
tura, pür objeto ilícito, ya que al estar dicho acto 
expresamente prohibido por la ley, su validez y 
legalidad están implícitamente viciados; e) Que 
como consecuencia, de la nulidad, declarada por 
uno u otro motivo de los ya solicitados, se con-

. dene al demandado Ciro Cañón, a restituir a mi 
mandante, Dolores Montoya, los bienes relacio
nados en el punto segundo de este libelo, a los 
numerales a) y b), libres de todo gravamen cons
tituído por la demanda, dentro del términü .Preci
so que le fije la sentencia. d) Que en consecuen
cia, es nulo, el gravamen real hipotecario consti
tuido por medio de la escritura número 2004 de 
19 de diciembre de 1944, de la Notaría Segunda 
de Armenia. e) Que se condene en costas al de
mandado. 

"En subsidio, de las anteriores solicitudes, aten
tamente, solicito de usted hacer las siguientes 
declaratorias: a) Que es rescindible· por lesión 
enorme, el contrato de liquidación de bienes so
ciales entre los esposos, Ciro Cañón y Dolores 
Montoya, contrato otorgado por medio de la es
critura número 453 de 13 de abril de 1944, otor
gada en la Notaría Segunda de Armenia. b) Que 
en consecuencia, el señor Ciro Cañón, está obli
gado a restituir a mi mandante, dentro del tér
mino preciso que se fije en la sentencia, y en el 
evento de no allanarse a efectuar las compensa
ciones que prescribe la Ley, los inmuebles alin
derados a las letras a) y b) del numeral segundo 
de los· hechos del libelo, libertados del gravamen 
real hipotecario de que da cuenta la escritura 
riúmero 2004 de Í9 de diciembre de 1944, otorgado 
en la Notaría Segunda de Armenia, cuya nulidad 
'oonsecuencial, deberá declarar usted. c)1 Que: 
se condene en ·Costas a los demandados. Que co
mo cónsecuencia de la nulidad, declarada por uno 
u otro motivo de los ya solicitados, se declare 

que el dominiü de los inmuebles alindados a las 
letras a) y b) del numeral segundó de la parte 
motiva, pertenece a la actora, Dolores Montoya; 
Adiciono la acción subsidiaria, así: Que como 
consecuencia de la rescisión solicitada, se decla
re que el dominio de los inmuebles ·alindados 
a las letras a) y b) del numeral segundo de la[~' 
parte motiva, pertenece a la actora, Dolores Mon-
tóya". · 

Los hechos en que fundamenta la demanda se 
resumen así: Dolores Montoy~ y Ciro Cañón con
trajeron matrimonio católico en el año de 1927, 
aproximadamente. De 1938 en adelante la actora 
adquirió a título oneroso- varios inmuebles. En 
abril de 1944 los esposos Cañón'-Montoya hicieron 
liquidación provisional del patrimonio de la so
ciedad conyugal, por medio de. escritura pública 
otorgada en la Notaría Segunda de Armenia. Se
gún consta ·en dícho instrumento, dos de los tres 
bienes raíces adquiridos ·por la mujer fueron ad
judicados al marido, habiéndose fijado un valor 
de $ 1.000 a la cuota que Cürrespondió a cada uno 
de los contratantes. A juicio de la actora, el con
trato de liquidación citado carece de causa y tie
ne objeto ilídto, porque los .bienes materia de la 
liquidación fueron comprados por ella con poste
rioridad al 1 Q de enero de 1933, y de conformidad 
con lo preceptuado en la Ley 28 de 1932 "no son 
susceptibles de liquidación proviSional sino de Ji~ 
quidación definitiva, bien dentro de la acción 
simple de separación de bienes, o por disolución 
del vínculo· matrimonial". De otra parte, como 
a la fecha de la celebración del contrato el in
mueble ·adjudicado a la esposa valía menos de la 
mitad del valor de todos los bienes comprendi
dos en la hquidación, y además éstos no tenían 
el cará~ter de· gananciales por cuanto la cónyuge 
los adquirió con posterioridad a la vigencia de 
la Ley 28, "se echa de menos en el contrato la 
existencia de contraprestación por parte del otor
gante Cañón". El señor Pedro Pablo Gómez otor
gó al demandado un préstamo hipotecario por 

¡Yalor de $ 4.000, que grava uno de los inmuebles 
adjudicados -a éste en la liquidación provisional· 
por tal motivo y para que no quede >Oblig~da ~ 
cancelar el crédito, considera la demandante que 
el acreedor hipotecario debe figurar en el pleito. 

A la demanda se acompañaron las declaracio
nes, -recibidas extra juicio- de Sinforoso Mu
ñoz Y Ana Julia Calderón de Muñoz,;:, quienes di
cen que fueron los padrinos del matrimonio que 
in artículo mortis contrajeron Ciro Cañón y Do
lores Montoya, bend.ecido por un sacerdote cató-
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lico que ~e llevó para el efecto de la población 
de Montenegro a uno de los campamentos del Fe
rrocarril de Caldas, situado entre las estaciones 
de Quimbaya y Alcalá, hace unos diez y ocho 
años aproximadamente. Agreg<m los testigos que 
Cañón y la Montoya se han tratado como marido 
y mujer en sus relaciones domésticas y sociales, 
habiendo sido la Montoya .recibida en ese carác.
ter por los deudos y amigos de su marido y por 
el vecindario de su domicilio en general, lo que 

· les consta por haberlo presenciado durante un 
lapso mayor de diez años. Estas declaraciones se 
trajeren en calidad de prueba supletoria, puesto 
que la partida correspondiente al matrimonio n,o 
fue hallada, según. los certificados de los Curas 
Párrocos de Alcalá, Quimbaya y Montenegro, 
acompañados también a la demanda. 

El demandado Cañón contestó el libelo por me
dio de apoderado "aceptando algunos hechos, ne
gando otros, oponiéndose a las pretensiones de la 
actora tanto en sus peticiones principales como 
en las subsidiarias, solicitando condenación en 
costas, y proponiendo las excepciones de "Caren
cia de personería sustantiva o falta de titula
¡ridad para demanclar''l,¡ ·'.'Improcedencia de la 
acción por tratarse de un contrato bilateral que 
sólo es anulable por la voluntad unánime 'de las 
partes", y ''La que resultare del hecho de h'aber 
manifest¡¡.do La demandante en forma espontánea 
y expresa, extrajudicialmente ante funcionario 
público, todv lo contrario á lo que alega ahora, 
teniendo en. cuenta para ello que lo expuesto por 
ella no fue ocasionado ni por violencia, ni por 
despojo jurídico". Agregó además el demandado 
que como tiene mejoras de gr.an valor hechas li 
sus expensas y es poseedor de buena fe, reclama 
en,_ su favor el derecho de retención y el mayor 
valor del terreno por razón de esas mejoras y 
del tiempo transcurrido, "para el evento increí
ble de una sentencia desfavorable, o mejor, para 
el caso de que prosperase la acción". El primer 
hecho de la demanda lo respondió: ''Así aparece 
de la prueba acompañada, por lo tanto es cierto". 
Es decir, el matrimonio. 

Pedro Pablo Gómez, por su parte, se opuso 
a toqas las pretensiones de la demandante, negó 
el derecho invocado por ella y propuso como ex
cepción ser un tercero con título legal, haber 
.contratado con el poseedor inscrito y tener causa 
la obligación" hipotecaria correspondiente. 

Al absvlver un pliego de posicio~es durante el 
término probatorio de la primera instancia, Ciro 
Cañón fue preguntado así: "¿Cómo es verdad, sí 

o no, que hace aproximadamente unos diez y 
ocho años, le fue administrado a usted y a mi 
mandante el sacramento del matrimonio, por un 
sacerdote católico de la Parroquia de Montene
gro, administración que fue hecha en el campo, 
a inmediaciones de Quimbaya y Alcalá? Contes
tó: Es cierto, aunque el sacerdote no fue de Mon
tenegro sino de Alcalá" (Fl. 4, cuaderno NQ 2). 
Por su parte, ~l apoderado de Ciro Cañó~ hizo a 
Dolores Montoya las siguientes preguntas en un 
pliego de posiciones que ésta debía absolver y 
que envuelven la aceptación de dicho matrimonio: 
''Diga la absolvente, bajo la gravedad del jura
mento, ¿cómo es cierto, sí ó no, que usted no 
aportó bienes al matrimonio existente con el se
ñor Ciro Cañón? Diga la absolvente, bajo la gra-

. verdad del juramento, ¿cómo es cierto, sí 6 no, 
que usted no ha heredado bienes después del 
matrimonio celebrado con el señor Ciro Cañón?" 
(FL 1 v. y 2, cuaderno N9 3). 

Practicadas las demás pruebas que las partes 
solicitaron, el Juez del conocimiento consideró 
que no era el caso de hacer ninguna de las decla
raciones solicitadas, y así lo expresó en la parte 
resolutiva del fallo. 

liJa sentencia recmrrilllla 

Apelada la decisión anterior, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Pereira puso tér
mino a la instancia con el fallo fechado el 14 de 
noviembre de 1947, por medio del cual confirmó 
la sentencia proferida por el Juez a qun41>, adicio
nándola para absolver expresamente a los de
mandados de los cargos que contra ellos se for
mularon. 

La parte motiva· de la providencia contiene las 
siguientes. tesis: "Es verdad que el estado civil 

·de las personas es asunto ajeno a este pleito, en 
donde solamente se está pidiendo la nulidad ·o 
la resolución por lesión enorme de una partición 
celebrada entre cónyuges con posterioridad al 
año de 1933 y sobre bienes adquiridos también 
posteriormente a este año, pero no puede negar
se que la prueba vital o esencial para el éxito 
de la acción que se e:iercita en el libelo consiste 
precisamente en acreditar plenamente la existen
cia de la sociedad conyugal de los señores Ciro 
Cañón y Dolores Montoya. Porque no puede per
derse de vista que el acto jurídico cuya invalidez 
se pide fue celebrado sobre la única base y ante 
la consideración única de la existencia de esa so
ciedad conyugal, y para regular relaciones entre 
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cónyuges. Por eso esta entidad es lo primero que 
salta a la vista en la consideración del fallador, 
como puerta de entrada al fondo de la litis pro
puesta". ''La prueba supletoria traída al juicio 
sería de recibo y· demostraría el matrimonio ecle
siástico de los señores Ciro Cañón y Dorares Mon
toya, si esas _declaraciones se hubieran hecho ra
tificar dentro del término probatorio de la pri
mera o de la segunda instancia de este juicio, 

"pues si bien fue pedida en la primera, y decreta-
da en tiempo, no se practicó (Véase fs. 1 vto. 
cuad. 2) ". "Pero podría argumentarse que por 
el hecho de haber aceptado el demandado, al con
testar el libelo, que el matrimonio sí se celebró 
y que de otro lado nó impugnó la prueba' acom
pañada por el actor para estabiecer el estado ei
vil de casados entre él y la demandante, debe 
tenerse como plenamente demostrada la existen
cia de la sociedad conyugal Cañón-Montoya". "Es
tima la Sala que la existencia de un matrimonio 
no depende en su validez y eficacia probatoria 
de la confesión de uno de los miembros de la pre
sunta S'Ociedad conyugal, porque la Léy establece 
de manera taxativa los medios de prueba nece
sarios para demostrar el matrimonio legítimo co
mo acto jurídico generador del estado civil de las 
personas, y los dos testimoni'Os de nudo hecho 
acompañados con la demanda serían suficientes, 
dada la <:alidad de los deponentes y su unidad 
en cuanto a tiempo, modo y lugar, si se hubiera 
llenado el requisitÓ legal consignado en el artícu
lo 693 del C. Judicial, sin el cual no pueden apr~
ciarse en un juicio de la categoría del presente. 
Si se aceptara que cuando el demandado no im-

.vpugne la pru~ba testimonial extrajuicio que el 
demandante acompañe con la demanda, no se 
hace necesaria ya su ratificación, se violaría la 
norma señalada por la doctrina y la jurispruden
cia nacional". 

Uno de los Magistrados (el doctor Agustín San
tacoloma) fue de parecer que el Tribunal debía 
entrar en el estudio de fondo de la demanda, y 
en su salvamento" de voto se encuentran los si .. 
guientes conceptos: Debe dejarse de lado "la cues
tión del estado civil de las partes, la cual no so
lamente no ha sido objeto de controversia, sino 
que fue reiteradamente aceptada por ellas". 
''Acepto con la mayoría de la Sala que "la 'exis
tencia de un matrimonio no depende en su vali
dez y eficacia probatoria de la confesión de uno 
de los miembros de la presunta sociedad conyu
gal". Pero mi inconformidad con el concepto de 
la mayoría no se funda· en que yo considere su-

ficiente la confesión como prueba sobre el esta
do civil de las pers'Onas, sino en que,_ por no refe
rirse la controversia suscitada en este pleito a 
la existencia o inexistencia de la sociedad conyu
gal, la aceptación reiterada de Ciro Cañón de 
que entre él y la demandante existe esa socie
dad, excluye lógicamente del debate tal cuestión". 
Pero, aún suponienqo cierta la tesis expuesta en 
la sentencia de que la prueba vital o esencial pa
ra ''el éxito de la acción" consiste en acreditar 
la existencia de la sociedad conyugal, opina el 
suscrito Magistrado, y así hubo. de manifestarlo 
en los debates, que en el caso de autos sobraba o 
era innecesaria la ratificación de las declaracio
nes de quienes dicen haber presenciado como pa
drinos el matrimonio de Cañón con la Montoya, 
precisamente por haber sido aceptadas de manera 
expresa tales declaraciones por la contraparte en 
la contestación de la demanda. Porque si el obje
to de la ratificación de declaraciones . recibidas 
e;>etrajuicio es el de que la parte contra quien se 
presentan pueda tacharlas 'o desvirtuarlas por me. 
dio de repreguntas a los testigos, no se ve la ra
zón para que se haga indispensable la ratifica
ción cuando la contraparte acepta ab initio y en 
forma incondicional tales declaraciones. En casos 
excepcionales como el de autos, me par~ce que 
no hay inconveniente en estimar el mérito de las 

·declaraciones, sin que pueda entonces decirse que 
se convierten ellas en prueba de confesión, puesto 
que su intrínseco valor probatorio no dependería 
de la previa aceptación de la contraparte, sino 
de la forma en que se acomodaran a los requisi
tos legales de la prueba oral. Entonces, auncuan
do los hechos narrados por los testigos no sean 
susceptiples de prueba P,Or confesión, opino que 
deben tomarse en cuenta las declaraciones, en 
virtud €le la renuncia lícita de la contraparte al 
derecho de controvertirlas". 

IEI recurso 

De la sentencia del Tribunal ha recurrido la 
demandante en casación. Después de agotado el 
trámite legal corresponde a la Sala decidir·, previo 
el estudio de los cargos que se sintetizan a conti
nuación. 

lP'_rimer cal!'go. 'El Tribunal violó la ley sustanti
va por aplicación indebida y falta de aplicación 
al caso sub ~udice. "La personería sustantiva pa
ra actuar en este juicio, la derivan Dolores Mon
toya Y Ciro Cañón, del hecho de haber sido ellas 
las personas que dándose la calidad recíproca de 



mujer y marido, celebraron el contrato de liqui
dación de que da cuenta la escritura NQ 453 cita
da. Lo que ellos discuten es el contrato de liqui
dación no su calidad o estado civil de cónyuges 
entre sí, ya que fue precisamente, por el he
cho de saberse unidos con dicho vínculo, que efec
tuaron la predicha liquidación. Si es verdad, que 
el actor en los hechos de la parte motiva del li
belo, se refirió al hecho de haber celebrado las 
partes matrimonio católico, y que a la deman
da fueron acompañadas las declaraciones extra
juicio de Sinforoso Muñoz y Ana Julia Calderón 
de Muñoz padrinos de dicho acto, como prueba 
supletoria del mismo, por no haberse encontrado 
la partida original de estado civil, ello no impli
ca, ni fuerza a concluir que el actor haya someti
ao a la decisión judicial, la calidad o estado ci
vil de matrimonio entre las partes; porque ella 
no era menester para el éxito de la acción, la cual 
partía del hecho de haber celebrado las partes un 
contrato -sobre cuya validez discrepaban- pe
ro otorgado sobre la base libre y voluntariamen
te manifestada, de ser los contratantes, marido y 
mujer. . .. El demandado aceptó implícitamente 
la existencia del vínculo conyugal al dar contes
tación al numeral 1 Q de la parte motiva del li
belo de demanda; lo mismo que al dar contesta
ción a la pregunta en que tal cosa se le pregunta
ba en el pliego de posiciones que le fueron formu
ladas por la parte actora. Y, a su vez, dio por 
aceptado dicho hecho, al formular las preguntas 
del cuadro de posiciones que a solicitud de su 
apoderado fueron absueltas por la actor a .... Sien
do, pues, la existencia del estado civil del matri
monio, cuestión en un todo ajena al debate, y no 
discrepando el recurrente de la interpretación 
dada por el Tribunal a los artículos 395, 396, 397, 
398 y 399 del C. Civil, que son a manera de re
glamentación y desarrollo del precepto contenido 
en el artícÚlo 346 del mismo Código, es sí noto
rio deducir, que tanto este último precepto, que 
define el estado civil en nuestro derecho, como 
los otros artículos citados, fueron aplicados inde" 
bidamente por el Tribunal al presente litigio". 

El fallo recurrido viola los artículos 346, 395, 
396, 397, 398 y 399 del Código Civil por aplica
ción indebida. La aplicación indebida de los pre
ceptos anteriores produjo como consecuencia in
mediata la violación, por falta de aplicación, de 
las normas que sí regulaban el caso litigioso, la 
verdadera cuestión sub-jmllice, como son los arts. 
762, 946, 947, 950, 1494, 1495, 1500, 1501, 1502, 1523", 
1602, 1603, 1740, 1741, 1759, 1946, 1947, 1948, 2432, 
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2439, 1618 ·a 1625 del C. Civil, Ley 50 de 1936, 
Ley 28 de 1932; arts. 142, 143, 205, 209, 231, 471 y 
472 del C. J. 

Segundo cargo. "La sentencia del Tribunal es 
violatoria de la ley sustantiva, como consecuen-

. cia de haber incurrido en error evidente de he
cho en la interpretación del libelo de demanda, 
consistente dicho error, en haber condicionado 
el estudio de las causales de nulidad y de resci
sión del contrato relacionado en la escritura N9 
453 citada, al estudio de si las partes contratan
tes tenían o no la calidad de cónyuges entre sí; 
siendo así, que ni en la parte motiva ni en la pe
titoria del libelo, se estableció acción personal al
guna para debatir dicho estado, como condición 
previa para que el fallador entrara a resolver lo 
solicitado sobre la nulidad 'O rescisión del contra
to". Este error en la interpretación del libelo ''con
dujo a la violación de la ley sustantiva por apli
cación indebida al caso debatido de las disposi
cion~s que en nuestro derecho reglamentan y de~ 
finen o consagran el estado civil de las pers~mas, 
motivando en esta forma el que no fuesen aplica
dos los· pr'eceptos que reglan los contra ros, deter
minan su validez, establecen o limitan su campo 
de acción, etc., etc." " ... Al fallar, absolviendo n 
la parte demandada, partiendo de una hipótesis 
falsa, com? es .la exigencia de la demostración 
con la prueba pertinente, de una acción que no 
ha sido establecida, la sE~ntencia ha sido pronun
ciada con violación por ·ro menos del derecho de 
defensa, puesto que las solicitudes de mi man
dante fueron rechazadas, sin que el órgano juris
diccional hubiese entrado siquiera a estudiar y 
resolver las causales que fundaron su petición". 
Comü consecuencia, el Tribunal violó por apli
cación indebida al litigio "lo preceptuado en los 
artículos 346, 395, 396, 397, 398 y 399 del C. Civil, 
603, 605, 593 del C. J., dejando de aplicar siendo 

·del caso haberlo hecho, los artículos 762 946 947 
950, 1494, Í495, 1496, 1497, 1500, 1501, 1'502, ,1523: 
1524, 1602, 1603, 1740, 1741, 1759, 1946, 1947, 1948, 
2432, 2439, 1618 a 1625 del C. Civil, Ley 50 de 
1936, ley 28 de 1932; artículos 142, 143, 205, 209, 
231, 471 y 472 del C. J. Artículos 15 y 22 de la 
Constitución. 

Tercer cargo. "La sentencia es violatoria de la 
ley sustantiva por infracción directa y aplicación 
indebida, como consecuencia de error de derecho 
en la interpretación del libelo de la demanda. 
El fallador incurrió en error de derecho al juzgar 
necesaria la demostración del estado civil de ma
trimonio entre las partes, como si la demanda 
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comprendiera una acumulación de acciones, per
sonales y reales; condicionada la resolución de 
las segundas, a la demostración plena, conforme 
a los elementos probatotios de .ley, de las pri
meras". El error de derecho en la interpretación 
de la demanda indujo al Tribunal a absolver a 
1¡¡. parte demandada de todos los cargos que le 
fuer'on formulados por el actor. 

De tal modo violó, por aplicación indebida, los 
artículos "346, 395, 396, 397, 398 y 399 del C. Ci
vil, 205, 209, 593, 603, 605, del C. J., dejando de 
aplicar siendo del caso haberlo hecho, los artícu
los 762, 946. 947, 950, 1494, 1495, 1500, 1501, 1502, 
1523, 1524, 1602, 1603, 1740, 1741, 1759, 1946, 1947, 
1948, 2432, 2439, 1618 a 1625 del C. Civil, Ley 50 
de 1936, Ley 28 de 1932, artículos 142, 143, 205, 

.209, 231, 471 y 472 del C. J.". 
. Se han ¡:eproducido todos los cargos porque 

dacia su estrecha conexión entre sí bien poarian 
formar uno solo, y porque atenida la Sala a las 
conclusiones a que ha de llegar con el solo estu
dio de_l primero, cree conveniente presentar en 
su totalidad el pensamiento del recurrente. 

Se considera: 

Como de la simple lectura del primer cargo se 
concluye, lo sustancial de la cuestión en él plan
teada consiste en decir si en el presente juicio 
era indispensable probar plenamente la celebra
ción del matrimonio por el rito católico entre la 
demandante y el demandado. El Tribunal estimó 
que tal prueba sí era necesaria y que a falta de · 
ella no era posible el pronunciamiento sobre el 
fondo de .Ja demanda. El recurrente, acorde con 
lo sostenido por E:l Magistt;ado disidente en· su 
salvamento de voto, considera que ía exigencia 
de dicha prueba constituye una aplicación inde-· 
bida de los artcíulos 395 a 399 del Código Civil, 
porque el matrimonio no es cuestión discutida en 
el juicio y, no siéndolo, su demostración resulta 
innecesaria para resolver sobre las peticiones de 
Ja demanda. 

En primer término observa la Sala que evi
dentemente en el juicio no aparece probado el 
matrimonio por los medios legales, pues si bien 
es cierto que la prueba subsidiaria era admisible 
en vista de la::: certificaciones expedidas por los 
¡¡#rrocos de Quimbaya., Ailcalá y Monten¡2gro, 
acerca de que la partida no fue hallada, ·también 
lo . .es que las declaraciones extrajuicio rendidas 
por quienes dicen haber sido padrinos de tal ac
to Y por tanto haberlo presenciado, no fueron 

ratificadas dentro del juicio como erá de rigor 
hacerlo. Sabido es que las normas sobre pruebas 
judiciales son de derecho público y por ende de 
riguroso cumplimiento, y que en virtud de lo 
dispuesto por el artículo 693 d·el Código de Pro
cedimiento Civil para que en juicios contencio
sos tenga. valor la prueba testimonial se requiere 
que esté solicitada, decretada y practicada opor
tunamente en el juicio con el fin de darle cum
plimiento al principio fundamental de la contra
dicción. Pero cuando se trata de demostrar el es
tado civil de las personas, esa prueba, además, 
debe ser precisamente la que .para el caso exija 
la ley. De ahí que no pueda admitirse como prue
ba de un matrimonio la confesión expresa o tá
cita de una de las partes o de ambas; aceptarla 
equivaldría a otorgar a los particulares la facul
ta! de darse sus propias condiciones de estado ci
vil por tales medios, e implicaría la adopción de 
un procedimiento arbitrario, reñido fundamental
mente con el carácter de orden público de que 

· está provisto_ todo lo relacionado con esta mate
ria del estado civil de las personas. 

Por lo dicho estima la Sa.la que son correctos 
los concetpos expuestos por el Tribunal en este 
particular, y acertada su conclusión al estimar 
como no probado en el juicio el matrimonio que 
ambas partes aceptan haber contraído. 

Sin embargo, cosa distinta es el punto referente 
a si la falta de dicha prueba debe conllevar la 
desestimación de la demanda por ausencia de 
uno de sus presupuetos fundamentales. Natural
mente, si en este juicio se estuviera controvirtien
do el vínculo matrimonial, bien sea porque de
biera pronunciarse sobre su existencia el falla
dar, o porque el demandado lo hubiese negado, 
la conclusión tendría que ser en forma ineludi
ble la misma a que llegó el Tribunal. Pero como 
ninguna de estas dos hipótesis se presenta, por
que el pronunciamiento, de conformidad con las 
peticiones de la demanda, se refiere 'simplemen
te a la validez o nulidad del contrato contenido 
en la escritura pública número 453 de 13 de abril 
de 1944 de la Notaría Segunda de Armenia, o so
bre la lesión ~morme que éste implica, y no sobre 
la exister¡cia o validez del- matrimonio respecto 
a lo cual no ha existido desacuerdo o controversia 
no cree la Sala que pueda adoptarse el criteri~ 
que sirvió de base al Tribunal para proferir su 
sentencia. 

En efecto, el artículo 472 del Código Júdicial 
ordena a los jueces tener en cuenta "que el obje~ 
to de los procedimientos es la efectividad de los 



derechos reconocidos por la ley sustantiva", y 
que por consiguiente "con este criterio han de 
interpretarse y aplicarse las disposiciones proce
dimentales y las relativas a Jas pruebas de los 
hechos que se aduzcan como fundamento del de
recho". Significa ésto que no se debe sacrificar 
el derecho reconocido por la ley sustantiva a for
malidades ·que la ley procesal no ha considerado 
como esenciales, y también que el ejercicio de la 
acción no debe desestimarse por la faJta de prue
bas de hechos que no van a ser objeto del pro
nunciamiento ni lo han sido de controversia en
tre las partes. 

A propósito, en el caso de autos estamos en pre
sencia de un requisito innecesariamente exigido por 
el Tribunal como consecuencia de no haber tenido 
en cuenta la norma que se acaba de exponer. Si 
no existe duda alguna respecto a la celebración 
del contrato, y si tal contrato se limita a liqui
dar .la sociedad conyugal que existía entre las · 
partes por virtud de matrimonio celebrado con 
anterioridad a la Ley 28 de 1932, no puede el 
juzgador alegar la falta de prueba de tal matri
monio para excusarse de resolver ·respecto a la 
invalidez de dicho contrato y a la pretendida le
sión enorme por él provocada. 

Más .lógica y más jurídica resulta la tesis ex
puesta sobre este particular en el salvamento de 
voto del Magistrado Agustín Santacoloma, que 
esta Sala acoge. . 

Y a la Corte Suprema ha tenido ocasión de pro
nunciarse en el mismo sentido, como se ve de las 
sentencias publicadas en las GACETAS números 
1925, 1966 y 1977. En aquellos fallos la Corte con
sideró innecesaria la prueba del. estado civil, pues 
si bien en el primero de los juicios se alegaba 
la calidad de hermano legítimo, la muerte de un 
pasajero de empresa de 'transportes en el segun
do, y la condición de madre legítima en el últi
mo, la ausencia de su prueba no afectaba la cue~
tión debatida que era, respectivamente, la simu
lación de un contrato, la responsabilidad del trans
portador y la indemnización de perjuicios por la 
Nación a causa de la muerte del hijo en el trá
gico suceso de Santa Ana. 

Por consiguiente, al estimar el Tribunal como 
indispensable la prueba del matrimonio, tal como 
la ,exlgP.n los artículos 395 a 399 del Código Civil, 
le dio indebida aplicación a dichos textos lega
les por cuanto en razón de e1los se abstuvo de 
estudiarlas en su fondo. 

Como el cargo debe, pues, prosperar, la Sala 
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decide CASAR la sentencia y dictar el fallo de 
instancia correspondiente. 

Sentencia de instancia 

La primera petición princ.Ípal· de la dema~da 
trata de "Obtener que se declare "nulo, de nulidad 
absoluta, por falta de causa y falsa causa el con
trato contenido en la escritura número 453 de 13 
de abril de 1944, pasada en la Notaría Segunaa 
de este circuito, ya que no existiendo hecho ju. 
rídico o título suficiente para acreditar la co
munidad ü sociedad de bienes respecto a los que 
fueron divididos, indivisibles provisoriamente de 
conformidad con la letra y el espíritu de la Ley 
28 de 1932, el tal acto carece de validez jurídica 
para transmitir el dominio de los que dice poseer 
hoy el demandado" .. 

Observa en primer término la Sala que la pe
tición está redactada de manera confusa, esP.e
cialmente en su propos~eión final. Parece que en 
esta parte de la petición quiso decir el deman
dante que por tratarse de bienes sociales indivi
sibles provisoriamente de conformidad con la Ley 
28 de 1932, el contrato aludido carece de validez 
jurídica y no transmitió dominio al demandado 
sobre los bienes que se le adjudicaron en él. 

El fundamento básico que presenta el deman
dante es, en resumen, que la Ley 28 de 1932 no 
autoriza la liquidación provisional de sociedades 
conyuga.les respecto a bienes adquiridos con pos
terioridad a su vigencia. 

Se pasa a estudiar la tesis anterior. 
El ártículo 7° de la Ley 28 de 1932 autorizó a 

los cónyuges de matrimonios celebrados con an. 
terioridad a su vigencia, para que procedieran a 
liquidar provisionalmente la sociedad conyugal 
·con el ·objeto de ponerle fin a la administración 
exclusiva del marido, tanto de ,Jos bienes sociales 
como de l.os propios de la mujer, y de separar 

, patrimonios mediante la -adjudicación a cada uno 
de sus bienes propios y de la parte que le corres
pondiera en los sociales. Por consiguiente, esta 
liquidación provisional es pertinente, al tenor de 
dicho texto, siempre que se reúnan los siguientes 
requisitos: a) Que se trate de matrimonio ante
l"ior a la Ley 28 de 1932; y b) Que existan bienes 
sociales por repartir. Debe entenderse que exis
ten bienes soCiales no solamente cuando su ad
quisic-ión ha sido hecha por la sociedad conyugal 
sino también cuando se han obtenido frutos o 
productos por la administración de los bienes pro
pios de los cónyuges. 
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De manera que en el fondo, el problema plan
teado por la petición que se estudia, se reduce a 
saber si los bienes adquiridos por Dolores Mon
toya a título oneroso con posterioridad a la Ley 
28 de 1932, y los frutos y productos de ellos per
cibidos hasta la fecha de la mencionada escritu
ra, eran o no bienes sociales distribuíbles provi
sionalmente. Dicho de otra manera, se trata de 
resolver si la liquidación provisional permitida 
por el artículo 79 de la Ley 28 de 1932, no es pro
cedente sino en los casos en que al comenzar su 
vigencia el patrimonio social estaba ya formado 
y había por consiguiente entonces gananciales qué 
repartir; o si también puede tener lugar con re
lación a matrimonios· antiguos cuyos bienes socia
les hayan sido adquiridos después del 1 <:> de ene
ro de 1933. Para mayor claridad 'Y precisión, la 
cuestión por dilucidar puede plantearse tratando 
de inquirir si la facultad consagrada por el ar~ 
tículo 7Q de la Ley 28 de 1932 exige simplemente 
que en el momento de irse a liquidar provisio
nalmente la sociedad conyugal formada antes de 
su vige!lcia, existan gananciales por repartir; o 
si, al contrario, tal artículo se refirió de manera 
exclusiva a los casos en que en el momento de 
empezar a regir existieran bienes sociales o ga-

. nanciales distribuíbles. 
Podría decirse en favor de la primera proposi

ción que el1egislador de 1932 tuvo en mientes el 
permitir la liquidación provisional de las socie
dades conyugales ya formadas, siempre que al 
momento de hacerse tal liquidación tuviesen ga
nanciales por distribuir, ya provinieran ellos de 
bienes incorporados al patrimonio social antes· de 
regir la citada Ley 28, o después. Partiendo de 
este supuesto, y habida consideración de que las 
dichas sociedades no se extinguieron por virtud 
de la ley, forzoso sería deducir que los bienes ad
quiridos a título oneroso por cualquiera de los 
cónyuges con posterioridad a la vigencia de tal 
ley, constituyen bienes ,sociales o gananciales dis
tribuíbles. 

Sin embargo, considera.la Sala que la recta in
terpretación del texto legal en examen lleva a 
concluir, sin la menor duda, que la facultad de 
liquidar provisionalmente las sociedades preexis
tentes a la vigencia de la ley 28 de 1932, se refie
re exclusivamente a la distribución de bienes so
ciales de los cónyuges y de gananciales existen
tes en el mismo momento de entrar en vigor. Por
que el artículo 1 <? de la Ley es terminante cuando 
dispone que los bienes que se adquieran a partir 
de tal momento, se someten al régimen de admi-

c, 

nistración y disposición consagrado por el nuevo 
estatuto; es decir, que cada cónyuge administra 
y dispone libremente de estos bienes. La liqui
dación provisional tiene por objeto permitir que 
cada cónyuge reciba su parte para sobre ella ejer
cer las facultades· independientes que le otorga el 
artículo 1 Q de la Ley, luego mal puede aplicarse 
a bienes que por mandato de la misma ley nece
sariamente están sujetos al régimen de dicho ar
tículo 1 <:>. Tal liquidación sería innecesaria y re
dundante, y en el fondo· significaría .Ja pretensión 
de producir por medio de un contrato efectos 
ya causados a virtud de mandato legal, en el caso 
de que la liquidación se !imitara a d~stribuír los 

- bienes propios de cada cónyuge; y si con tal con
trato se pretendiese transferirle a uno de los cón
yuges bienes adquiridos por el otro a título one
roso, como tales bienes no están sujetos al régi
men de sociedad conyugal anterior, desde luego 
que pertenecen al cónyuge adquirente, en la prác
tica se estaría realizando una operación comple
tamente distinta a la prevista y autorizada en el 
artículo 7<? de la Ley. 

Como lo dijo la Corte ·en Casación de 30 de ju
lio de 1943, no es posible admitir que los bienes 
adquiridüs por un .c6nyuge a título oneroso a par
tir de la vigencia de la Ley 28, entren a formar 
parte del haber de la sociedad conyugal y no al 
d~l cónyuge adquirente, en 'razón de que a la li
quidación definitiva los haberes de ambos han de 
formar part!! de la masa distribuíble. Sería tanto 
como sostener que los bienes de un presunto cau
sante son de quienes han de sucederle, por la 
simple razón de que a la época de su sucesión 
deberán ser repartidos entre ellos. (G. J. número 
1998, pág. 615). . 

Por último, la Ley 68 de 1946 se encargó de 
despejar cualquiera duda que pudiera presentarse 
sobre esta cuestión, al decir claramente que tan 
sólo los bienes adquiridos dentro del matrimonio 
con anterioridad a la Ley 28 de 1932, seguirían 
bajo el régimen civil antiguo. Norma ésta que 
por tener el ca.rácter de interpretativa, según ex
presa manifestación del inciso final del artículo 
1°, se considera incorporada· al texto de la Ley 28 
de 1932. 

El legislador de 1932 no pretendía autorizar la 
distribución de posibles gananciales respecto a 
bienes adquiridos con posterioridad, sino apenas 
facilitar la manera de ponerle término a la situa
ción jurídica que el régimen anteri-or establecía 
para los bienes adquiridos bajo su vigencia. 

Por otra parte, en la misma Ley 28 de 1932 se 
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encuentra el artículo 3<> según el cual son nulos 
absolutamente los contratos entre cónyuges, re
lativos a inmuebles. De tal manera que la pre
tendida distribución de gananciales constituídos 
por bienes que los cónyuges hayan adquirido o 
adquieran bajo el amparo del nuevo estatuto, vie
ne a ser sencillamente forma disimulada de rea
lizar un contrato dispositivo de bienes inmuebles, 
con fraude a la prohibición terminante de la ley. 
Y en estas condiciones tal contrato es nulo en 
forma absoluta. 

En casos como el presente en que no ha habido 
disolución del matrimonio ni divorcio, y los bie
nes han sido adquiridos del 1 Q de enero de 1933 
en adelante, para liquidar la sociedad conyugal, 
la acción procedente es la de separación de bie
nes, una vez que al efecto concurran las circuns
tancias previstas por la ley. 

De las anteriores consideraciones se deduce que 
tiene razón el demandante al considerar que es 
nulo el contrato celebrado entre los esposos Ca
ñón y Montoya según escritura pública 45;3, de 13 
de abril de 1944, pasada en la Notaría Segunda 
de Armenia, por el cual pretendieron liquidar 
provisionalmente la sociedad conyugal careciendo 
para ello de autorización legal. La petición prin
cipal comprendida en el ordinal b) de la deman
da, en la cual se impetra la declaración de nuli
dad absoluta por objeto ilícito, debe pues, pros
perar, ya que conforme al artículo 1523 del Có
digo Civil existe objeto ilícito en todo contrato 
prohibido por la ley. 

En cuanto a la principal e) hay que tener en 
cuenta lo siguiente: 

La consecuencia natural de la declaración de 
nulidad del contrato en que se hizo la liquidación 
provisional de la sociedad conyugal, es la resti
tución de las cosas al estado anterior a dicho con
trato. Sin embargo, en el caso presente se obser
va que aparece plenamente demostrado que los 
inmuebles sobre los cuales versa el mencionado 
contrato fueron adqtiiridos conjuntamente por los 
cónyuges, pues en absolución de posiciones Dolo
res Montoya confesó en forma terminante que 
Ciro Cañón fue quien pagó .los precios pero con 
dinero proveniente de los negocios que ambos te
nían, es decir, que pertenecían en común a ellos. 
Esta confesión constituye plena prueba de tal he
cho, y a ella debe sumarse: la manifestación que 
los cónyuges hicieron al otorgar la escritura 453 
de 13 de abril de 1944, relativa a la liquidación 
provisional de la sociedad conyugal, de que los 
bienes los habían adquirido los dos °COmparecien-
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tes. En efecto, en el encabezamiento de la cláu. 
sula primera se dice: "Que durante la sociedad 
conyugal que ellos tienen formada, han adquiri
do los siguientes bienes, a saber: " .... De estas 
pruebas se concluye que el dinero con que se ad
quirieron los inmuebles fue suministrado por 
iguales partes entre los cónyuges y que la adqui
sición se hizo para ambos. En vista de esta prue
ba plena, cuya evidencia la Sala no puede desco
nocer, no es posible acceder a la petición que se 
comenta, es decir, a declarar que la demandante 
es dueña exclusiva de los inmuebles que se ad
judicaron al demandado en tal liquidación pro
visional, ni ordenar su restitución, como se soli
cita. Esto sería ir contra la realidad de los hechos 
probados en el juicio. 

Es cierto que el demandado no reconvino para 
que se le declarara condueño de tales inmuebles; 
pero como él es el acbal poseedor de los mismos, 
y su dominio total aparece radicado en su cabeza, 
al reconocer la Sala a la demandante la calidad 
de dueña de la mitad indivisa de esos inmuebles 
únicamente, se produce en forma necesaria la co
munidad con el demandado Cañón, quien conser
va el carácter de dueño de la otra mifad en vir
tud de la plena prueba de que se acaba de hablar. 
Es decir, la petición principal e) de la demanda 
prospera parcialmente puesto que sólo es posible 
reconocer a Dolores Montoya como dueña de lá 
mitad de los inmuebles objeto de la citada parti
ción, y por tanto, en la misma proporción se debe 
decretar la restitución de esos bienes a sun favor, 

Las mismas consideraciones sirven para resol
ver en la. forma parcialmente favorable que se 
acaba de explicar, .la petición final de la deman
da encaminada a obtener que se declare a Do~o
res Montoya dueña de los inmuebles adjudicados 
a su marido en la liquidación provisional de la 
sociedad conyugal. 

Respecto al inmueble que en la liquidación de 
la sociedad conyugal se le adjudicó a la deman
dante y que figuraba como de propiedad de ésta 
conforme al título de adquisición, nada puede 
decirse en el presente fallo debido a que ningu
na de las partes ha solicitado declaración relativa 
a su dominio. Otra cosa sería si el demandado 
hubiese reconvenido para que de prosperar la pe
tición de nulidad se resolviera sobre dicho inmue_ 
ble y se reconocieran sus derechos en él. Natu
ralmente, al demandado le quedan libres las ac
ciones judiciales para reclamar tales derechos. 

En cuanto a la petición d) principal, para que 
se declare la nulidad del gravamen real hipote-
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cario constituído por la escritura 2004 del 19 de 
-diciembre de 1944, de la Notaría Segunda de Ar
menia, se considera: 

Al tenor del artículo 2441 del C. C. se extingue 
la hipoteca por la rescisión del derecho que sobre 
la cosa hipotecada tenía quien hipotecó. Esto es 
consecuencia del principio gerieral de que siendo 
la hipoteca un gravamen real que implica limita
ción al donlinio y disposición del bien, solamente 
se puede constituir sobre los derechos que se ten
gan en la cosa, de tal modo que la resolución e 
rescisión del derecho del hipotecante conileva la 
de la misma hipoteca, pues se entiende que ésta 
ha quedado con las condiciones y Íimitaciones que 
afectan tales derechos. 

Por consiguiente, al declarar a la demandante 
dueña de .la mitad indivisa de este inmueble, se 
impone la necesidad de decretar la nulidad de 
dicho gravamen hipotecario en cuanto lesioné los 
derechos que se .reconocen a la demandante. La 
verdadera propietaria que mediante este fallo se 
reconoce en cuanto a esa mitad, no puede ser a
fectada por el mencionado contrato. Cosas distin
tas son la obligación personal del señor Cañón 
para con el acreedor hipotecario, y ·el valor de la 
hipoteca sobre }a mitad que queda de propiedad 
·del demandado, los cuales no se·· afectan por esta 
sentencia. 

<Oancelación del registro de escritura de liquida· 
c?ón y de hipoteca 

Nada pide el demandante en cuanto a la conse
cuente cancelación del registro de las escrituras 
de liquidación provisional de la sociedad con
yugal y de la hipoteca, hecho en la Oficina de 
Registro de Instrumentos Públicos y Privados de 
Armei1ia. No obstante, considera la Sala que para 
estos-' efectos no es indispensable que se consigne 
expresa solicitud en la demanda, ya que se tr¡¡,ta, 
como lo observa el Profesor Francisco Carnelutti 
(Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo 1'?, nú
mero 103), de simples consecuencias externas de 
la cosa juzgada, que se cumplen fuéra del.proce
so por IF.andato legal, pues la sentencia viene a 
ser la condición para que tales ·efectos se produz
can. Necesariamente de las nulid~des que se de
claran debe tomarse nota en la respectiva oficina · 
de registro para que se realice la cancelación de 
las ·anteriores inscripciones. Al ordenar estas Can
celaciones no se incurre en' extr¿petitio, porque 
están implícitamente solicitadas por el actor en 
la demanda de nulidad de lo~ cqq·espondientes 
~aceta 

contratos. Lo dicho se aplica también a la ates
tación que de este fallo debe hacerse al pie de 
la escritura de hipoteca en la Notaría Segunda de 
Armenia. 

J.Wejoras 

No es el caso de hacer declaración ninguna res
pecto a mejoras, en vista de que no existe la 
prueba suficiente de que se hayan efectuado en 
forma exclusiva por el demandado, pues, por el 
contrario, aparece que ellas se llevaron a cabo 
con fondos comunes. Por tanto, c:omo los inmue
bles quedan sujetos a comunidad entre los espo. 
sos Cañón-Montoya,. tales mejoras adquieren la 
misma calidad de comunes. 

' 
JFrutos 

En cuanto a la restitución de frutos, el posee
dor de buena fe debe restituirlos o pagar el valor 
respectivo, conforme a l¡:¡s reglas del citado ar
tículo 964 del C. C., pero solamente a partir de 
la notificación de la demanda En cambio, el po
seedor de mala fe debe restituir los frutos natu
rales y civiles percibidos y los que el demandan
te hubiera podido percibir con mediana inteligen
cia y actividad teniendo la cosa en su poder, o 
pagar su valor, por todo el tiempo de la posesión. 

En el caso presente no se hizo en la demanda 
expresa solicitud sobre frutos, pero como el cita
do artículo 964 impone la obligación de pagarlos 
a todo poseedor vencido, es ésta una consecuencia 
de la petición de restitución de los inmuebles y 
por tanto corresponde disponer lo conducente te
niendo en cuenta la condición de !)oseedor de 
mala fe del demandado soóre la mitad de los in
muebles, en vista de que su posesión en esa parte 
se produjo como consecue~cia del error de dere
cho que, <al tenor del articulo 778 del Código Ci
vil, ha'ce pr~sumir la mala fe sin que pueda ad
mitirse prueba en contrario. 

En atención a las razones expuestas, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil A, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli. 
cá de Colombia y por autoridad de la Ley CASA 

· la sentencia del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pereira proferida el 14 de noviembre 
de 1947, revpca la sentencia dictada por el Juez 
del Circuito de. Armenia con fecha .7 de marzo de 
1947, y en su-lugar falla: 

JP>rim~ro.-Es nulo, de nulidad absoluta, el con
trato celebrado entre Dolores Montoya y Ciro Ca-



ñón, contenido en la escritura número 453 de 13 
de abril de 1944, pasada en la Notaría Segunda 
de Armenia; 

§egundo.-La señora Dolores Montoya de Ca
ñón es dueña de la mitad indivisa de los siguien
tes inmuebles: "Un solar ubicado en la :urbani
zación del 'Jazmín' de esta jurisdicción, constante 
de seis varas de frente,- por cuarenta varas de cen
tro, y que linda: 'Por el frente, con la carrera ter
cera; por un costado, con predio de Julio Velás
quez; por el centro con predio de Tulio Cardona, 
y por el otro costado, con predio de Tiberio Agu
delo'. El derecho herencia! que a los señores 
Amelía Domínguez v. de Salazar, Miguel A. Sa
lazar D., Luis Delio Salazar D., Julia, Margarita y 
Enrique Salazar D. feS corresponden o pueden 
corresponder en la sucesión del señor Jenaro Sa
lazar, esposo de la-primera y padre de los demás, 
radicados dichos derechos en un solar con casa 
de habitación, ubicado en el punto denominado 
'Barrio Boyacá', hoy Brumas, del área urbana de 
esta ciudad de Armenia, .constante de doce varas 
de frente, por cuarenta de centro, y alindado así: 
'Por el frente con calle proyectada que va a una 
curva, hoy calle treinta y seis; por un costado 
con una calle paralela al camino del Cauca, hoy 
carrera diez y ocho; y por el otro costado y el 
centro con predio de los vendedores (sic) Jara
millos; hoy Tonia Chaves y Miguel Arango". 

'li'er~ell.'o,-Condénase al demandado Ciro Cañón 
a restituir a la demandante Dolores Montoya, 
dentro de los sesenta días siguientes a la ejecuto
ria de este fallo, la posesión sobre la mitad indi
visa de los inmuebles que se relacionan en el pun
to anterior, libres de todo gravamen. 

IGunarlo. - Condénase al demandado Ciro Cañón 
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o productos percibidos o que se hubieran podido 
percibir durante todo el tiempo de la posesión Y 
hasta la fecha en que se dé cumplimiento al pun
to anterior, de conformidad eon el artículo 964 
del Código Civil, y teniendo en cuenta su condi
ción de poseedor de mala fe. 

Quinto.-Es nulo el contrato accesorio de hipo
teca a que' se refiere la escritura número 2004 de 
19 de diciembre de 1944, pasada en la Notaría Se
gunda de Armenia, en cuanto· grava la mitad in
divisa del inmueble cuyo dominio se reconoce a 
la demandante Dolores Montoya .. 

Sexto.-Cancélese la inscripcwn de la escritu
ra número 453 de 13 de abril de 1944, pasada en 
lá Notaría Segunda de Armenia. Refórmese la 
inscripción de la escritura de hipoteca número 
2004 de la misma Notaría, fechada el 19 de di
ciembre de 1944, de conformidad con lo resueltÓ 
en el punto anterior, y tómese nota por el señor 
~otario respectivo de lo dispuesto, al pie' del ins
trumento. 

§éptimo.-No es el caso de hacer las demás d'e
claraciones solicitadas en la demanda. 

i()lctavo.--Sin costas en las instancias. 

No hay lugar a costas en casación. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Gerardo Arias l'Vilejia - Alfonso Bonina Gut~é-

nez -.lP'edro ![)astillo lP'iineda - Albell'to IH!olglllÍ.ill 

a la restitución o pago de la mitad de los fru.tos 1Lloreda-El Secretario, JH!ernando n..ñzal!'rallde, 

,. ~:... . -~' ·- .. 
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ACCliON JRJEliVliNDliCA 'l!'OJRliA.-~lR1UlEJBA IDlElL DOMliNliO SOBJRJE liNM1UlEBlLlES 

· l.-lEn el juicio de sucesión hay dos ac
ws, que son decisivos para fijar el dominio 
sobre bienes que antes eran del causante y 

. que pasan a ser de sus herederos: la parti
ción, que pueden hacer los coasignatarios 
por sí mismos cuando hay acuerdo entre 
ellos y todos son mayores de edad, o por me
dio de un partidor; y la aprobación del Juez 
al trabajo de partición. 

Son cosas distintas, pues, la partición en 
sí y la sentencia que la aprueba, y a cada 
una corresponden textos legales sustantivos 
sobre registro; el artículo 2662 del Código 
Civil detalla las condiciones de la inscrip
ción de un :acto legal de partición, y el ar
tículo 2645 del mismo Código expresa la 
Oficina donde el registro debe hacerse; el 
artículo 2652 de aqUel Código establece que 
están sujetas a registro las sentencias o a· 
probaciones judiciales de la partición de la 
lh.erencia. lP'rincipio cc-rroborado por el ar
tículo 2661, que versa sobre las ·condiciones 
que debe llenar el registro de una sentencia. 

· Y porque de estas disposiciones se hacía 
confusión antes de h expedición del actual 
Código Judicial, vino éste y dijo en su ar
tículo 967: "lEl Juez, en la misma sentencia 
aprobatoria de la partición, debe mandar 
que fSta y aquélla se inscriban en el JLibró 
de Causas Mortuorias del Circuito en donde 
se siguió el juicio y en el mismo libro de 
111quellos circuitos en que están ubicados los 
inmuebles adjudicados". 

2.-Demostrar la concatenación de una ti
tulación; es llevar al juicio, por los medio~ 
legales y en l!ebida oportunidad, Ios títulos 
que formen la cadena respectiva desde el 
actu~l hasth el que se Sl}ñala como primer 
eslabón. De la confrontación de tal cadena 
de títulos C?lll la que. exhiba, la contraparte, 
también_ en legal y debida fonrna, resultad 
a ·cuál de ellos corresponde el mejor del!'e-' 
cho: si :al actor, prosperará la acción reivin
llllicatoria y si a'l demandado, aquélla deberá 
·ser 'desestimada. 

lP'or otra parte, la prueba del domi.niQ if~· 

inmuebles es rigurosamente solemne; te
niendo ·este carácter; no puede suplirse por 
otra, ni al Juez le es dable admitir ninguna 
en su reemplazo,· ásí sea plenamente ver'!-z 
y lleve a su ánimo la certidumbre de que el 
acto debió celebrarse u ocurrir y de cuál fue 
su contenido. Como lo ha dicho la Corte, en 
tal caso el juzgador "tiene que mirar como 
no ejecutado o como no celebrado el acto o 

• contrato respecto del <mal no figura en jui
cio la prueba solemne exigida por la ley". 
(Casación de 31 de agosto de 1910, G. J. 'll'o
mo Xl!X, pág. 50). Doctrina repetida en in
numerables ocasiones. 

¿Y cuál es esa prueba'? Sin la menor duda, 
la solemnidad ireemplazablé consiste en la 
copia :auténtica de los títulos con su nota de 

· haberse inscrito adecuadamente en la res
pectiva Oficina de Registro de linstrumentos 
Públicos y lP'rivados. 

3.-ILa partición y sentencia aprobatoria 
en juicio de sucesión, constituyen un título 
sujeto al registro, pues sin esa formalidad 
no se operaría la tradición del ~ominio o 
usufructo o servidumbre, etc:, sobre inmue
bles que se hayan adjudicado a un herede
ro o legatario. lP'or consiguiente, para de
mostrar que el dominio de un _inmueble pasó 
del causante al heredero o al 'legatario, o al 
cónyuge supérstite por ·razón de ganancia
les, etc., es indispensable llevar al juicio el 
título registrado, al tenor del artículo 2652 
del Código Civil. Y esa prueba solemne no 
.puede sustituirse con otra alguna, a no ser 
. que se esté en el caso contemplado por. el 
artículo 2675 del mismo Código, es decir, 
que se ~ompruebe la pérdida del protocolo 
o d~l expediente en que estaba consignado 
el título original registrado y que 'la copia 

.legalizada no se halla en poder del intere
S!J.d~, .ni d~ ella exista constancia plena en 
_expedi~t:~tes :que se gparden en alguna ofi
cinla· pública. !En este evento, dice el mismo 

.. artículo '.'se _admitirá como prueba supleto
-ria· de. diCho 'títünlo 1a"certificación que expi
da el Registrador acerea def punto o de 'los 



puntGs <ille que l!taym <!lOnsh.neia ellll el regñs
iro, relatlivamellllte a 10\S contenidos en el ti
tulo original peJrdliallo: esia. <!lertlificación no 
la <illará el nteg:istndoir siHlo Jlffilr Oli'den de 
autoridad competellllte". 

4.-1Una cosa es plrobar IIJlU!e 1lllll tí.tulo re
gistra«llo existe, y otira mllly di.sUnta probal" 
d]l'llle ese tíí1unio se ll"egi.sill"ó opol!"tunnamente y 
cuná! es su contenÍI!llo al ~ellllO!i' alle la l!"espec
tliva inscll"ñ]!M!i.ón en lla l[]lficina <ille Registro. 
lLo úll~imo se demlil!esira ~ollll eX cell"tñficado 
~el lltegl.stra<illol" o con unna linspec<!lión ocular; 
pero llo otll"o sólo se pJruneba con la copia 
Jrespectiva del titulo, acompañada de la nota 
de ¡registro. 1l pal"a suxplñlr d iíitulo con el 
ceJrtifica{]lo {]lell !FtegistJrador, es necesario aco
moi'R:use m lo <illisJIJIIj!esto en en :adí.culo 2G75 
del ICódligo ICñvñl. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviÍ ,A.-Bogotá, marzo veinte (20) de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

José Vergel vendió dos veces un mismo inmue
ble situado en Bogotá, barrio de Las Cruces. La 
primera vez lo. enajenó a Alberto Pedraza, en el 
año de 1934, por escritura número 622 de 23 de 
abril, Notaría Primera de la ciudad citada; y la 
segunda a Blanca Cuberos de González, en el año 
de 1942, según escrit:lra 1308 de 8 de mayo de la 
Notaría en mención. 

Muerto Pedraza, sus bienes pasaron por heren
cia a su esposa Elena Parra de Pedraza, entre 
ellos el inmueble de Las Cruces; y esta señora 
vendió el mismo inmueble a Carlos Julio Rubia
no, según escritura 336 de 31 de enero de 1944, 
de la Notaría Primera de Bogotá varias veces ci
tada. 
o 

Por circunstancias que no hay para qué exami-
nar, entre ellas unas providencias de policía dictadas 
a favor de la demandada Cuberos de González, 
ésta entró en posesión del inmueble, por lo cual 
Carlos Julio Rubiano presentó demanda ordina
ria contra ella ante el Juzgado 79 del Circuito de 
Bogotá, el 5 de marz·o de 1945. En este)ibefo, por 
medio de apederado pidió la§ sig~ientés ,declara
ciones: 

19 Que mi mandante Rubiano ~s p~seedo~ ins
crito del inm1,1eble. 

29 Que la inscripción en el Registro sobre el 
mismo inmueble hecha a favor de la demandada, 
no tiene valor legal porque el vendedor Vergel, 
a tiempo de vender ésta, ya no tenía el derecho 
de dominio sobre la cosa vendida; 

39 Que mi mandatne Rubiano· tiene mejor de
recho que la demandada Cuberos de González so
bre el inmueble en mención, porque sti derecho 
lo deriva de Alberto Pedraza, legítimo comprador 
de Vergel; 

4° Que la demandada sea condenada a resti. 
tuir el,inmueble al demandante, junto con los fru
tos naturales y civiles que cupieren dentro de la 
restitución; 

59 Que se ordene cancelar el registro a favor 
de la demandada sobre el mismo inmueble; 

69 Que las decisiones proferidas por las auto
ridades de polieía a favor de la demandada sobre 
amparo de posesión queden sin valor. 

Esta demanda fue. decidida por el Juzgado, se
gún sentencia de 15 de octubre de 1946, en la cual· 
se despachan favorablemente todas las peticiones 
de ella. Y apelada por la parte demandada, el 
Tribunal de Bogotá la revocó en proveído de 6 
de noviembre de 1947, qu& absuelve a la deman
dada. 

La parte actora, así defraudada en. sus preten
siónes, invocó el recurso de casación contra esa ( 
sentencia de segundo grado, recurso que se va 3 

·decidir, no sin tomar razón de alguna tesis que 
previamente plantea el apoderado de la deman
dada bajo el título de ''Falta de Jurisdi~ción de 
la Corte". Dice que originalmente el demandante 
estimó la cuantía en $ 1.000.00 no obstante que se 
tra.ta de un lote vendido una . vez por $ 200.00 y 

otra. por $ 500.00; que como la cuantía se objetó, 
a última hora, con aplicación ·del artículo 206 del 
Código Judicial, el Juez hizo avaluar esa cuantía 
y fue estimada en $ 1.603.08; que esta cuantía 
así señalada dentro del juicio por medio de un 
peritazgo,_ era definitiva, y que sin embargo, el 
Tribunal, a petición del demandante y para efeC
tos "c;l.el recurso de casación, ordenó un nuevo ava
lúo <;landa aplicación al artículo 524 del Código 
J:udicial que lq autoriza sólo cuando haya vudla
dero motivo de duda. 

Con estas consideraciones, se estima que ·la 
Corte no ha adquirido jurisdicción para decidir el 
recurso. 
· A lo cual, se e;xpresa que de acuerdo con el ar·· 

t,~cula 529 del Código Judicial, la Corte no ·puede 
declarar inadmisible el recurso de -casación por 
razón_ de la cuantía .. 



!EH cal:'go 

El Tribunal no aceptó la sentE;!ncia del Juez ab
solviendo al demandado, porque no halló com
pleta la cadena titularía del· actor., El Tribunal 
argumenta de 'la siguiente manera: "Pretende el 
actor que su derecho sobre el inmueble se re
monta al veintitrés de mayo de mil novecientos 
treinta y cuatro, fecha en que Vergel le vendió a 
Pedraz~ según escritura número 622, ·en tanto que 
la posesión de su contraparte data solamente del 
17 de julio de 1942, que señala la venta que el 
mismo· Vergel le hizo a la demandada Cuberos 
de González por escritura 1308; pero esa tesis es 
equivocada en el hecho, expresa el Tribunal "por 
cuanto no existe una titulación perfecta en el de
mandante, toda vez que no acompañó la hijuela 
de adjudicación a favor de Élena Parra v. de Pe
dvaza, es decir, el eslabón que una las escrituras 
633 y 336, no apareciendo demostrada la cadena 
constitutiva de la titulación del demandante. Es 
verdad que el certificado del Registrador alude 
al registro de la sticesión, pero es indudable que 
una certificación del Registrador no constituye 
un· título según lo tiene decidido la jurispruden
cia, como tampoco puede suplirlo. No existiendo 
la prueba de la referida cadena de títulos, se im
pone fallar el presente negocio comparando la.~ 

escrituras 336 y .1308. Y en este cotejo prevalece 
el registro más antiguo, o sea, el del tltimo tí
tulo". 

Co:nviene recordar que la cadena de que se ha
bla está enunci<!da así: Título por el cual Pedra
za compró, o sea escritura 622 de 1934; adquisi
ción hecha por la esposa de Pedraza, en la suce
sión de su marido; y último eslabón, la venta que 
hizo la viuda de Pedraza al demandante Rubia
no, según escritura pública número 336 de 1944. 
Es ésta la escritura que la sentencia pone frente 
a la escritura 1308 de 1942, por la cual compró 
Blanca Cuberos de González a Vergel, el inmue
ble que éste ya había vendido a Pedraza. 

Sobre estas cosas dice el recurrente: "El Tri
bunal incurrió en error manifiestp de hecho al 
dejar de estimar como prueba la inspección ocu
lar practicada por el mismo Tribunal, muy espe
cialmente en lo que dice relación a la inscripción 
en el libro de Causas Mortuorias y en el Libro 
Primero de la adjudicación que se le hizo a Ele
na Parra vda. de Pedraza, del inmueble cuestio
nado; en el sucesorio de su marido. Ese error de 
hecho lo llevó al consiguiente error de derecho, 
por lo ~ual violó ostensiblemente el artículo 730 

del Código Judicial, error consistente en no re
conocer al documento citado la fuerza probatoria 
que él tiene; e indirectamente se violó también 
el artículo 724 del mismo Código por el menos
precio que se hizo de la inspección ocular. Re
sulta equivocada la apreciación del Tribunal -
continúa el recurrente- al considerar que la ca
dena probatoria no existe, por no aparecer en el 
juicio la hijuela de la viuda de Pedraza, y equi
voca,da la conclusi~n de que ,hay que comparar 
los títulos 336 y 1308. Por último, dice el recu
rrente que cuando el Tribunal exige la hijuela 
haciendo caso omiso de otras pruebas, .entre ellas 
el certificado del Registrador porque éste no cons
tituye un Íítulo, violó el artículo número 2637 del 
Código Civil, violación consistente en desconocer
le a la inscripción de la adjudicación hecha a fa
vor de la viuda de Pedraza el valo¡ que ella tiene 
como medio de tradición del dominio". 

:p recurrente hace algunas otras consideracio
nes alrededor de la tesis central expuesta. 

Se considera: . 
El panoramá legal, del cual surge l{5la adjudi-

cación herencia!, es el siguiente: · 
Entre los modos de adquirir el üominio de las 

cosas está la sucesión pm; causa de muerte, de 
acuerdo con el artículo 673 det Código Civil. 

Muerta una persona, sus bienes pasan a los he
rederos, de acuerdo con reglas sustantivas que se 
hallan en el Libro Tercero del Código Civil. 

Mas la herencia, que· es una comunidad de ca
rácter especial, es preciso liquidarla siguiendo las 
normas del Código Judicial en su Título XXX, 
relativas al juicio de sucesión,_ 

El proceso de este juicio se inicia con un inven
tario de bienes y cargas de la sucesión, y termi
na con la ejecutoria de la sentencia en que se 
aprueba lá partición (artículo 893 C. J.). 

De esta suerte, en el juicio mencionado hay dos 
actos, que son decisivos para fijar el dominio so
bre bienes que antes eran del causante, y que pa
san a ser de sus herederos: la partición que pue
den hacer los coasignatarios por sí mismos cuan
do hay acuerdo entre ellos y todos son mayores 
de edad, o por medio de un partidor; y la apro
bación del Juez al trabajo de partición. 

Son cosas distintas, pues, la partición en sí y 
la sentencia que la aprueba, y a cada una corres
pünden textos legales sustantivos sobre registro; 
el artículo 2662 del Código Civil detalla las con
diciones de la inscripción de un acto legal de 
partición, y el artículo 2645 del mismo Código 
expresa la Oficina donde el registro dehe hacer-



se: el artículo 2652 de aquel Código establece 
que están sujetas a registro las sentencias o apro
baciones judiciales de la partición de la heren
cia. Principio corroborado por el artículo 2661, 
que versa sobre las condiciones que debe llenar 
el registro de una sentencia. 

Y porque de estas disposiciones se hacía con
fusión antes de la expedición del actual Código 
Judicial, vino éste y dijo en su artículo 967: "El 
J1..ez, en la misma sentencia aprobatoria de la 
partición, debe mandar que ésta y aquélla se ins
criban en el Libro de Causas Mortuorias dei Cir
cuito en donde se siguió el juicio y en el mismo 
libro de aquellos circuitos en que están ubicados 
los inmuebles adjudicados". 

Como ya se vio, por la escritura 336, debida
mente registrada y con la cual se inicia este pro
ceso ante el Juzgado vendió la viuda de Pedraza 
el inmueb!e en litigio al demandante Rubiano. 
En tal escritura se lee: "Que este lote. de terreno 
lo adquirió la exponente vendedora por adjudi
cación que se le l).izo en la partición de los bienes 
de la sucesión de su finado esposo Alberto Pedra
za, la <IJ.UC ·fue regi.strarlla, juntq} con Ha sentencia 
aprobatoria de. tal partición, en la Oficina de Re
gistro de este Circuito en el año próximo pasado 
de 1943. (Se subraya). 

C'on la demanda fue presentado un certificado 
del Registrador de Bogotá (fl. 18, cuaderno lo),, 
en que después de enunciar en el numeral 1Q que 
Rubiano compró a la viuda el inmueble del plei
to, se lee: "Que Elena Parra viuda de Pedraza lo 
adquirió en el juicio de sucesión de su finado es
poso Alberto Pedraza, registrado el 2 de septiem
bre de 1943, bajo el número 9958". 

Hasta aquí, no hay una prueba legal sobre la 
adjudicación que del inmueble disputado se hizo 
a la viuda de Pedraza. En ·la segunda instancia 
se practicó una inspección ocular sobre los libros 
de la Oficina de Registro de Bogotá, a petición 
del actor, la cual estuvo presidida por el señor 
Magistrado sustanciador. En el acta respectiva se 
lee lo seiguiente, copiado de los libros: "1943. 
Septiembre 2, Libro 1°, pág. 541, número 9958 y' 
C. Mortuorias, pág. ·~63, número 1496. Por sen
tencia del Juzgado Segundo Civil del Circuito de 
Bogotá en el sucesorio de Alberto Pedraza, eje
'cutoriada y aprobada por auto de 30 de marzo de 
1943, se adjudi.có a Elena Parra v. de Pedraza por 
$ 978.22 ·junto con otra finca el inmueble descrito 
y que adquirió el causante de José Vergel por 
escritura 622 de 23 de abril de 1934, Notaría 1~ 
de Bogotá". Y más adelante se lee en el acta de 

inspecciOn ocular, tomada también de los libros 
de la Oficina d.e Registro~ "Registro del juicio de 
sucesión de Alberto Pedraza. La partición de los 
bienes de la sucesión de Alberto Pedraza está re
gistrada en el Libro número Primero, con fecha 
2 de septiembre de 1943, al folio 541, y bajo el 
número 1958 (no 4958 como dice el memorial de 
pruebas). Aparece allí que en la adjudicación he
cha a Elena Parra figura el lote de terreno de 
que se viene hablando, que junto con otros bie
nes le fue adjudicado en pago de su hijuela. Tam- · 
bién aparece registrada la partición y adjudica
ción de los bienes de la sucesión de Alberto Pe
draza en el Libro de Causas Mortuorias el 9 de 
septiembre de 1943, página 463, número 1496". 

Al tenor del artículo 1873 del Código Civil si 
alguien vende separadamente una misma cosa a 
dos personas, se· aplic'an las siguientes reglas: Ef 
comprador que haya entrado en posesión será 
preferido al otro; si se hizo Ja entrega a los dos, 
aquél a quien se hizo p':imero será preferido; si 
no se ha entregado a ninguno, el título más an
tiguo prevalecerá. En el caso de autos la prime
ra venta se hizo el 23 de abril de 1934 y desde 
entonces el comprador recibió el inmueble, del 
cual estuvo en posesión hasta cuando el segundo 
comprador -cuyo título está fechado el 8 de ma
yo de 1942, es decir ocho años después- obtuvo 
por procedimiento de policía que no es el caso 

·de calificélr, el desalojamiento de aquél y la en
trega del inmueble. 

Por tanto, se está en presencia de la segunda 
hipótesis contemplada er. el artículo 1873, ya que 
la entrega a favor del segundo comprador se hizo 
mucho tiempo después que el demandante había ·. 
entrado en posesión del inmueble. Siendo esto 
así, no ·hay duda alguna de que éste tendría de• 
recho a ser preferido si hubiera demsotrado que 
su título proviene del primer comprador, sin so
lución de continuidad. 

¿Pero quiere aecir lo anterior, que el deman
dante haya probado una cadena de títulos más 
antigua y por tanto de mej-or derecho, que la ex
hibida por el demandado? 

Demostrar la concatenación de una titulación, 
es llevar al juicio, por los medios legales y en 
debida ·-oportunidad, los títulos que formen la ca
dena respectiva desde el actual hasta el que se 
señala como primer eslabón. De la confrontación 
de tal cadena de títulos eon la que exhiba la con
traparte, también en legal y debida forma, re
sultará a cuál de ellos corresponde el mejor de
reclio: si al. actor, prosperará la acción reivindi-



catoria, y si al demandado, aquélla deberá ser 
desestimada. 

Por otra parte, la prueba del dominio de in
muebles es rigurosamente solemne, .teniendo este 
carácter, no puede suplirse por otra, ni al Juez le 
es dable admitir ninguna en su reemplazo así sea · 
plenamente veraz y lleve a su ánimo la certi- · 
dumbre de que el acto debió celebrarse u ocurrir 
y de cuál fue ·su contenido. Como ha dicho la 
Cort.e, en tal caso el juzgador ''tiene que mirar 
como no ejecutado o como no celebrado el acto o 
contrato respecto del cual no figura en juicio la 
prüeba solemne, exigida por la Ley". (Ortega, pá
gina 689). (Casación 31 de ·agosto 1910, Tomo 
XIX, pág. 50). :Poctrina repetida en innumerables 
ocasiones posteriores (Casación 23 julio de 1929, 
G. J. 1851, pág. 9l, G. J. 1920, febrero 17 de 1937, 
págs. 695 y siguientes l.· (Ortega, pág. 644). 

¿Y cuál es la pru_!'!ba? Sin la menor duda, la 
solemnidad irreemplazable consiste en la copia 
auténtica ·de los títulos con su nota de haberse 
inscrito adecuadamente en la ·respectiva Oficina 
de Registro de Instrumentos Públicos y Privados. 

El artículo 2652 del Código Civil dice: "Están 
sujetos al registro o inscripción los títulos, actos 
y documentos ·siguientes: .... 2Q Toda sentencia 
de'fiiliiiva ejecutoriada que recayere en negocios 
civiles, bien hayá sido pronunciada por un juez 
o Tribunal de derecho, o por árbitros, y las de
cisiones protocolizadas de los arbitradores, espe
cialmente las sentencias y decisiones que causen 
traslación o mutación de la· propiedad de bienes 
raíces, o que declaren algún derecho en tales bie
nes raíces. No es obligatorio el registro de las 
sentencias definitivas por los corregidores en ne-

. gocios civiles de su competencia, sino cuando en 
virtud de .ellas hay mutación o cambio del domi
nio de bienes raíces o de derechos reales consti
ttiídos en: ellos. . .. 69 Las sentencias o aproba
ciones judiciales de la partición de la herencia, 
especialmente las que versaren sobre bienes in-
muebles". 

Por otra parte, el artículo 765 del mismo Có
digo dice que son· justo título traslaticio de domi
nio, entre otros, las sentenc~as ·de adjudicación en 
juicios divisorios y los actos legales de partición. 

Tanto del ·artículo 2652 como del 765 citado, se 
cohclt¡ye ihcuestionablemehte que las hijuelas de 
adjudicación de bienes son los títulos traslaticios 
en los juicios sucesorios, sujetos a registro para 
los efectos de la tradición del dominio. 

Igualmente, el artículo 635 del Código Judicial 
dice que para acreditar la suficiencia de un título 
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registrado, se debe presentar el título mismo con 
la' correspondiente nota de registro, y además el 
certificado del respectivo Registrador con los re
quisitos que allí se determinan. Se ve de esta 
disposición que el certificado del Registrador 
complementa el título pero no lo sustituye, cuan
do se discute su· suficiencia. En el presente caso 
no se trata de demostrar la suficiencia del título 
y por e~o no era necesario el referido certificado. 
Pero del texto del a'rticulo 635 se deduce, en todo 
caso, que s,on cosas distintas el título mismo y el 
certificado del Registrador sob-re su inscripción, 
fecha y vigencia. De manera que en situaciones 
como 'la presente si bien no se necesita, se repite, 
el certificado de la ·Oficina de Registro, sí· es in
dispensabfe la presentación del título mismo con 
su nota de inscripción. 

De manera que no es solamente cuando se trata 
de esérituras de compraventa,· servidumbres, tes
tamentos, donaciones, 'capitulaciones matrimonia
les, que el rigor legal exige la presentación del 
título mismo, sino que,· en forma clara y termi
nante· se exige siempre que se trate de títulos re
gistrados. 

La partición y· sentencia aprobatoria en juicio 
de sucesión, constituye un título sujeto al regis
tro, pues sin esta formalidad no· se operaría la 
tradición del dominio o usufructo o servidumbre, 
etc., sobre inmuebles que se hayan adjudicado a 
un heredero o legatario. Por consiguiente, para 
demostrar que el dominio de un fnmueble pasó 
del causante al heredero o al legatario, o al cón
yuge supérstite por razón de gananciales, etc., es 
indispensable llevar al juicio el títulü registrado, 
al timor del citado artículo 2652 del Código Civil. 
Y esa prueba solemne · no puede susútuírse con 
otra alguna, a no ser que se esté en _el caso con
templado por el artículo 2675 del Código Civil, es 
decir: que se compruebe la pérdida del protocolo 
o del expediente en que estaba éónsignado el tí
tulo original 'registrado y que la copia legalizada 
no se halla en poder del interesado, ni de ella 
exista . constancia plena en expedientes. que se 
guarden en alguna ofícina pública. En este even
to, dice el mismo artículo, "se admitirá como 
prueba supletoria de dicho título ·la certificación 
que expida el Registra~or acerca del punto o de 
los _Puntos de que haya constancia en el registro, 
relativamente a los contenidos en el título origi
nal perdido: esta certificación no la dará el Re
gistrador sino por orden de autoridad compe
tente". 

Este artículo 2675 del Código Civil viene taro-



bién a dilucidar claramente el punto, porque se 
refiere expresamente a la pérdida no sólo del 
protocolo sino también del exjpellllieJmte que conten
ga el título, con lo cual le da completa cabida aJ 
las hijuelas formadas en los trabajos de partición 
que sean parte de expedientes relativos a juicios 
sucesorios. De esta manera se ve :ma completa 
armonía entre los artículos 2652 y 2675 del Códi
go Civil: uno y otro comprenden todo título su
jeto a registro. 

No es en todo caso, como nítidamente se deduce 
del artículo 2675 del Código Civil, ¡;ue puede su
plirse la copia del .título sujeto a registro con el 1 

certificado del Registrador. Por el contrario, est0 
artículo es terminante al exigir la prueba de la 
pérdida y demás circunstancias que en él se se
ñalan, para que tal modó supletorio de demostra-
ción sea admisible. 1: 

La regla general es que la prueba: del título es 
distinta de la certificación de la Oficina de Re
gistro sobre su inscripción en los libros pertinen
tes. Y de la misma manera como no puede su
plirse la escritura de compraventa con su nota de 
registro, tampoco puede admitirse lá sustitución 
de la copia de la hijuela de adjudicación en juicio 
sucesorio, con el certificado del Registrador sobre 
su registro y contenido (salvo el caso del artículo 
2675 del CÓdigo Civil) porque la una y la otra 
constituyen títulos registrados y son pruebas so
lemnes. 

Una cosa es probar que un título registrado 
existe y otra muy distinta probar que ese título 
se registró oportunamente y cuál es su contenido 
al tenor de la respectiva inscripción en la Ofici
na de Registro. Lo último se. demuestra con el 
certificado del Registrador o con una inspección 
ocular, tal como la practicada en este juicio y 
que conduce a lo mismo; pero lo otro sólo se 
prueba con la copia respectiva del título acom
pañada de la nota de registro. Y :para suplir el 
título con el certificado del Registrador, es ne
cesario acomodarse a lo dispuesto por el comen. 
tado artículo 2675 del Código Civil. Así, en sen
tencia de 23 de julio de 1929, dijo la Corte: ''No 
se arguya, como lo pretende el opositor, que ei 

certificado del Registrador respecto de la compra 
de Hurtado a Martínez Saavedra, es prueba del 
contrato, porque la escritura pública en los con
tratos solemnes no puede suplirse por otra prue-

. ba sino en el caso del artículo 2675 del Código 
Civil, y ese evento no se contempla en el caso 
cuestionado". (G. J. 1851, pág. 91). 

Y lo que se dice del contrato de venta de in
muebles vale para la prueba de cualquier título 
registrado sobre transferencia del dominio de esta 
clase de bienes, sea que exista en protocoloco o 
en expediente, como lo disponen los artículos 2652 
y 2675 del Código Civil. Y por tanto también se 
aplica para la hijuela en juicio de sucesión que 
es prueba solemne, única admisible para demos
trar la adquisición del dominio de un inmueble 
en sucesión por causa de muerte. 

Por las razones anteriores, concluye la Sala que 
el Tribunal obró correctamente al estimar como 
no probado el título por el cual la viuda del se
ñor Alberto Pedraza debió adquirir el dominio 
del inmueble en la sucesión de su esposo, y, con. 
siguientemente, al considerar como no probada 
la cadena de títulos hasta el tronco inicial que en 
la demanda se señala, o sea la venta de José Ver
gel al mencionado Pedraza. Sobre estas bases, el 
fallo del Tribunal al negar las peticiones de la 
demanda se ajusta a la ley, pues el actor no de
mostró una cadena de títulos ininterrumpida que 
le diera derecho preferencial al inmueble. 

No prospera el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil A, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá, fecha
da el 6 de noviembre de 1947. 

Publíqüese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Gerardo Arias Mejía- Alfonso IEorrnma Gm(¡i.<á
rrez -lP'edro Castillo lP'ineda - Aliber~ I!:!Iollguunrrn 
lLloreda-I!:!Iernamdo lLizarll"allllle, Secretario. 
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IRE§CKSWN DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA POR LESliON ENORMJE.-LA 
JRESCliSWN DE LA VENTA POR CAUSA DE LESWN ENOIRME NO TliENE LUGAR 
EN LA§ COMPRAVENTAS ALEATORIAS-EN JL:A IRESCliSllON DE UN CONTRATO 
POIR ESTE MOTKVO, EL UNliCO FACTOR QUE ES MATERllA DE ·DISPUTA Y QUE. 
V"l!ENE A SER ESENCl!AL EN LA UTJI§ Y EN EL FALLO DE LA CONTROVEJR
§liA, ES §li, EFECTKV AMENTE LA COSA FUE VENDl!DA POIR UN PRECJIO lilRRliTO, 
QUE IHIA VENl!DO A IRROGAR UN PER.JJUliC~O MANl!FliESTO EN EL PATIRliMO
NW DEL .CONTRAYENTE QUE LA IHIA P ADECJIDO.-NO PUEDE, PUES, TENER~ 
SE EN CUENTA Sli LOS TliTULO§ SON DEFECTUOSOS, EN EL MOMENTO DE 
LA VENTA, CON RESPECTO AL INMUEBLE MATERllA DE LA ENA.JJENACliON. 
POR REGLA GENERAL, EN LA ACCliON DE RESCliSliON POR LESliON ENORME 
NO JUEGA LA DEBIDA COMPROBACJION DEL DERECIHIO DE DOMINIO QUE TEN
GA EL VENDEDOR SOBRE EL INMUEBLE QUE FUE MAT,EIRliA DE LA CON-

VENCJION 

lLos contratos onerosos son aquellos que 
tienen por objeto la utilidad de ambos con
tratantes, gravándose cada uno en beneficio 
de otro (artículo 1497 del C. C.). !Ejemplo: 
la CQmpraventa, el arrendamiento, etc. 'll'a
les contratos se subdividen en CONMU'll'A
'll'l!-'VOS y AlL!EA'll'ORlli()S. lLos primeros son 
aquellos en que cada una de las partes se 
obliga a dar o hacer alguna cosa, que se 
mira como equivalente de lo que la otra 
¡!!arte debe dar o hacer a su vez. !En los se- . 
gundos, ese equivalente consiste en una con
tingencia incierta de ganancia o pérdida 
(artículo ll4191l del C. C.). 

lEn los contratos conmutativos, la exten
sión de las prestaciones que se deben las 
partes es inmediata y cierta. !En ·los aleato
rios, por el eontrario, la prestación debida 

· por una de ellas, depende de un aconteci
miento incierto, que hace imposible dicha 
avaluación mientras el acontecimiento no se 
realice. (lP'Janiol, 'll'omo 29, número 9541). 

Ahora bien: la lLIE§l!ON es el perjuicio que 
·una parte experimenta cuando en un con
trato conmutativ:o recibe de la otra un va
lor inferior al de la prestación que sumi
nistra. o 

!El perjuicio nace, pues, de la desigualdad 
de los valores de las prestaciones de uno y 
'otro contratante. lLa lesión, cuando reviste 
caracteres graves, es denominada IENOJR.lVJIIE 
y reclama una sanción en bien de la equi
dad, que conforme a la etimología de la pa-

labra; consistl!l· en la igualdad de trato. lLa 
ley ha oonsidell'ado m~~esario proteger, en 
caso de lesión enorme, a. los perjudicados, 
en conti'a de los. que fueron más hábiles en 
sus estipulaciones (artículos 1946 y 1947 del 
c. C.). . 

. lLa i'escisión· ,de la venta. por causa de le
sión enoi'me no tiene lugar en las compra
ventas aleatorias,· o sea en las que se pre
sentan en foi'il!la de probabilidades. de ga
naneias o· péi'didas, en ·razón . de la incerti
dumbi'e que existiría, sea sobi'e el valor de 
la· cosa matell'ia del contrato, sea sobre el 
monto del precio .. Asú, la acción rescisoria 
no cabi'ía cuando el contrato apareciera ce
. lebrado en condiciones que hacen aleatoria 
la venlla, vel:'bi gracia, de un usufructo vi
talicio, ·de una nuda propiedad sujeta a la 
consolidación con el usufructo que radica en 
la cabeza de un tercero, casos en los cuales 
no· es ·dable ·controve~rtir el justo precio de 
la cosa vendida. 

lLos exp4)Sitores concuerdian al considerar 
que el riesgo o eontingencia puede correrse 
por ambas partes o por una de ellas, y como 
se presume que en la mayoría de ·los casos, 
quien efectúa una o~eración de compraven
ta, tiene en mira un lucro, la ventaja que 
ha de derivar del negocio, cuando esa ven
taja depende de un acontecimiento incierto, 
como seria la muerte, en el caso del usu-

. fructuario, para que se consolide la propie
dad, el contrato es alleatorio, porque la ga. 



nanciá o vam0ajlC dllepemlle del mayor o me
nor tiempo que en unsunfJrutuario viva; el ries
go es elemento imllispensabie de la conven
ción, y no se concibe un contrato aleatorio 
sin que 11l!ilO u otro alle los contratantes tome 
a su cargo li'iesgos y ~nigros. 

Según no ha expunesto na Corte, en la res
cisión por causa de lesión, en único factor 
a:¡¡ue es materia de dispu~m y que viene a ser 
esencial en na litis y en eR faUllo de la contro
versia, es si efectivamente na cosa fue ven
dhllm pm· un precio nll'rito a:¡¡ue ha venido a 
inogar un perjuido manifiesto en el patri
monio del contuyente l!llune lo haya padeci
do. ll"or este aspecto, :l.o l!llllle viene a ser ~on
ducente en el debate juulliidal y lo que cons
tituye en 'esencia la cosa subjudice, es la 
debida confrontación y . examen den precio 
de la venta y del justo vanor de la cosa ven
dida en lh fecha de la convención, para de 
esa manera dedundll' ;i1llllllñcialmenJ.te si en efec
to, entre esos dos p;recios o elementos de es
timación ~xiste ma .difell'encia substancial, 
que ésta se eleve a- na miitaall llllel justo pre
cio de la cosa, o a más den alluble del precio 
estipulado. (Véase Casación dlle 241 de agosto 
de Jl933, G . .JT., núme!l'o llS~3, ]llág. 413S). 

No puede, pues, teneli'se en euenta si nos 
títulos son 4llefec~1lllasos, en en momento de la 
venta, con respecto an. ñnmu.eble materia de 
la enajenación. ·'JI'ales ñllllco~ve:nienÍes. pueden 
daJr nll!gall' a otra <Cllase .de ac:t:iones. lEn la de 
rescisión poJr Jesióllll enoll'llllle, no jueg'a la de
bida connpll'obación del i!lleJrecho de. dominio 
que. tenga en venllled<DJr sobre en inmueble 
a:¡¡ue fue materia i!lle lla eonve~ción, a menos 
que el negocio reaHzado f1!llell'a el. evento in
cierto de 1lllllla mfts en la cua] eS~UR1(iera en
vuelta la plropiei!lladll inmueble l!lllle ·se ad
I!J.E:iere, dreunnstancilll. l!lll.!.e, . naecesariamente, 
ha de aparecer llle los t<énruimos den contrato. 
(W. G . .JT., 'JI'omo 4!'4, pág. 413S). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala ·de Casación 
Civil.- Bogotá, marzo veintidós d,e mil nove-
cientos cincuenta y dos. · 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Por medio de la escritura· pública número 2187 
de 17 de noviembre de 1944, de la Notaría Se-
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gunda del Circuito de Cali, debidamente registra
da, la señora Ernestina Valencia, mujer soltera, 
mayor de edad y vecina de allí mismo, vendió al 
señor Vicente Arbeláez, también mayor y de igual 
vecindad, un lote de terreno de una superficie· de 
diez mil setecientos setenta y ocho metros cua
drados, cmi sesenta y un centímetros (10.778.61 
m2.-61 cmts.), situado en el costado Sur-occi-

. dental de la ciudad de Cali, en una de las curvas 
de la carretera de circunvalación en el contra
fuerte vecino hacia el Sur de la planta del Acue
ducto Municipal y circunscrito por los linderos 
que allí se designan. 

El precio estipulado fue la suma de tres mil 
pesos ($ 3.000.00), que la vendedora declaró re
cibidos a satisfacción. Expresa la misma que no 
tiene título escrituraría del inmueble que vende, 
pero que lo ha poseído por más de cuarenta años 
y que sobr~ él jamás ha reconocido derechos de 
terceras personas. . 

El comprador, señor Arbeláez, declara que a
cepta la venta que por medio de tal instrumento 
se le hace, por estar de acuerdo con lo convenido. 

Ya al final del instrumento y después de ha
ber hecho constar el Notario que se leyó y apro
bó lo estipulado, se encuentra la siguiente cons
tancia: "En este estado agrega el señor Arbeláez: 
que reconoce a la señora Ernestina Valencia como 
dueña exclusiva del lote que dicha señora se ha 
reservado, o sea el distinguido en el plano con 
las letras A, B, C, D, C y A, . que tiene un área 
superficiaria de siete mil doscientos veintiún me
tros con setenta y un centímetros cuadrados (me
tros 7.221,71) y asimismo cede el exponente a la 
señora Ernestina Valencia cualquier derecho, que 
a cualquier título, tenga o pueda tener, bien so
bre el precitado lote de terreno o bien 'sobre la 
casa allí existente, y que es de cargo del expo
nente el valor de düs copias de esta escritura .... ". 

Con base en las estipulaciones contractuales que 
se acaban de detallar y por .medio de apoderado, 
la señora E'rnestina Valencia demanda al señor 
Vicente Arbeláez, _para que se declare resuelto el 
contrato de compraventa por falta de pago del 
precio, ü para que se sentencie que es simulado, 
por tratarse de una escritura de confianza, en que 
se buscó hacer aparecer al comprador como due
ño de aquellas tierras para parcelarfas, y en sub
sidio, pide se sentencie que hubo lesión enorme 
en el precio acordado como valor dé lo vendido, 
por lo cual suplica se declare la rescisión de la 
venta. 

Como hec:hos se indican: que· siendo la señori-l 
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Valencia dueña de dos lotes de terreno· en el sitio 
de Santa Bárbara, en la "Loma de los Cristales", 
o "Bellavista", de la ciudad de Cali, transfirió en 
venta al demandado uno de ellos con un área de 
mts.2 10.778,61 cm.2, por la suma de tres1mil peso~ 
($ 3.000.00), que el comprador no ha cubierto; 
que la venta en tales condiciones, se proyectó 
para poner al frente de esas propiedades a una 
persona de la sagacidad comercial del pretendido 
comprador, para valorizarlas y para corresponder 
a atenciones y a algunos pequeños préstamos que 
le había hecho el señor Arbeláez a la vendedora. 
Que si en gracia de discusión, se acepta que la 
venta fu~ real, el precio de la operación, dadas 
las condiciones de la zona vendida, su posición 
como terreno urbanizable, su valor en el momen
to de la transacción era mayor de diez mil pesos, 
por lo cual sostiene que hubo lesión enorme en 
el negocio. 

El señor Arbeláez, al dar respuesta a la deman
da, manifiesta que el contrato fue real, que no 
existe pretendida venta de confianza para valo
rizar las tierras, que entregó la suma de tres mil 
pesos ($ 3·.000.00), señalados en la escritura como 
precio de lo adquirido, en el cual debe incluírse 
la ce¡;ión de sus derechos en el lote y casa de 
habitación que se reservó la vendedora, y por' lo 
mismo, no hubo lesión enorme en la negociación. 

Sentencia de primera instancia 

Con fecha veintinueve de octubre de mil nove
cientos cuarenta y seis, se decidió la primera ins
tancia del pleito, con la absolución del demanda
do, por carencia de pruebas. 

!La providencia recurrida 

Por apelación concedida ae la sentencia de 
primer grado, los autos fueron enviados al Tri
bunal Superior de Cali, donde al final de la ac
tuación sorrespondiente, se pronunció fallo,· en 
que se declara re)cindido ppr causa de lesión 
enorme, el contrato de compraventa en cuestión, 
disponiéndose lo concerniepte sobre completo del 
precio o cancelación de las inscripciones para que 
la rescisión se opere, si el demandante no opta 
por lo primero. Se ordenó también, para este úl
timo evento, la ·devolución del precio al señor 

. Arbeláez, con intereses, desde la fecha de la de
manda (artículo. 1948 del C. C.). 

Encuentra el fallador de segundo grado, que no 
se demostró por la demandante la simulación ale-

gada, pero que en su defecto, se estableció que 
entre el precio de venta y el valor de lo traspa
sado para el día en que se celebró el contrato 
había una diferencia suficiente para demostrar la 
lesión enorme sufrida por la señora Valencia, con 
la transmisión de su propiedad en la suma de tres 
mil pesos ($ 3.000.00), y cuyo justo precio fija
ron los peritos en treinta y dos mil trescientos 
treinta y cinco pesos con ochenta y tres centavos 
($ 32.335.83), a razón de tres pesos metro cua
drado. 

Que la falta de título en la vendedo'r·a no pue
de tenerse en cuenta, puesto que la posesión era 
demostrativa de su carácter de dueña, carácter 
legalizado más adelante con el reconocimiento de 
su· pertenencia :;¡egún se estableció mediante la 
copia del fallo respectivo, traída a los autos por 
el demandado. Que claramente · se hizo constar 
en la escritura de venta del predio, que la seño
ra Valencia no tenía título, pero sí posesión como 
dueña por más de cuarenta años, sin oposición 
de ninuna persona. Que la falta de entrega de lo 
vendido, que alega el comprador, daría motivo 
a otras acciones, pero no justifica el precio pa
gado, con lesión de la vendedora. 

En desacuerdo con el proveído del Tribunal, el 
señor Arbeláez ocúrrió en casación. Ante la Cor .. 
te, se ha hecho uso por las partes de los términos 
correspondientes y siendo la oportunidad legal, 
se pasa a fallar. 

!Los motivos de casación 

Con fundamento én el artículo 520 del C. J., se 
aducen contra la sentencia los cargos que a con
tinuación se estudian: 

Cargo primero.-Error. de hecho al apreciar la 
escritura pública número 2187 de 17 de noviem
bre de 1944, de la Notaría Segunda de Cali, por 
haber visto en ella un contrato conmutativo de 
transferencia del derecho real de dominio sobre 
el inmueble que describe el mismo instrumento 
público, cuando en realidad lo que contiene es 
una convención aleatoria, puesto que el objeto de 
la compraventa fueron los derechos contingentes, 
por inciertos e inseguros, de una posesión irregu
lar y, por consiguiente, sospechosa. 

Que la inseguridad del derecho que se trans
mitía al comprador, era tanto más patente, cuan
to que la misma señora Valencia hizo que su ven
dedor la declarara dueña de lo que se reservaba, 
viniendo en la práctica a renunciar su posesión 



tácitamente, con el reconocimiento que le hace 
Arbeláez. 

Que dado que en materia jurídica, el tema. de 
la posesión "es uno de los más espinosos e in
trincados", se justifica que el Tribunal se haya 
equivocado al darle el valor de plena propiedad 
a la situación inestable que mantenía la vende
dora sobre su fundo. 

Que la ley confiere al poseedor ciertos derechos, 
que resaltan de la presunción establecida en favor 
del poseedor, con base en la cual se le reputa pro
pietario, mientras su posesión no sea contradicha 
por quien justifique su legítimo dominio sobre la 
cosa, lo que hace inestable tal propiedad pre
sunta. 

Que los derechos eventuales que se derivan del 
estado de posesión; pueden ser enajenados, al te
nor del artículo 1866 del C. C. 

Que cuando esos derechos constituyen el obje
to de una venta, el adquirente corre una contin
gencia incierta de gananéia o pérdida, porque en
tonces los derechos relativos a esa propiedad pre
sunta o en formación, o como quiera llamársele, 
representan un riesgo, un azar, una cosa contin
gente, una álea,. y que en contratos de esa na tu~ 
raleza no cabe la lesión enorme. · 

Que en tales contratos no se vende la cosa ma
teria de la operación, sino los dere!!hos en· ella. 
Que si la posesión es contradicha por quien jus
tifique ser el legítimo dueño del bien poseído, el 
adquirente pierde lo que haya pagado por tales 
derechos, sin que le quede alguna acción contra 
el vendedor, porque aquél adquirió con· plena 
conciencia del riesgo de no llegar a ser el dueño 
y señor de lo comprado, si el vendedor empieza 
por declarar que carece de título, como en el ca
so de autos. 

"Como consecuencia del error que dejo demos
trado -dice el recurrente- el sentenciador in
fringió los siguientes artículos del Código Civil: 
Por no haberlos aplicado, siendo el caso, el 669, 
que define el derecho real de dominio, el 673, que 
enumera los modos de adquirir el dominio; el 762, 
que fija los elementos integrantes de la posesión; el 
764, que enseña cuándo es regular la posesión; 
el 770, que habla de la posesión irregular; el 1498, 
que da las normas para distinguir los contratos 
onerosos conmutaHvos de los alea~ori.os; el 1618, 
que prescribe atender más a la intención de las 
partes que· a lo literal de las palabras; el 1759, 
que expresa sobre qué y entre quiénes hace plena· 
fe el instrumento público; el 1866, que determina 
que las cosas corporales, o lillllCOll"¡p:oraRes, como los 
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derechos, pueden ser objeto de la venta; el 2514, 
sobre renuncia tácita de la posesión; Y por inde
bida aplicación, los artículos 1874 y 1875, que se 
refieren a la venta de cosa ajena, que no es el 
caso contemplado en el proceso; 1946, 1947 y 1948, 
referentes a la lesión enorme y que no tienen 
aplicación en las convenciones aleatorias Y que 
por otras razones no eran aplicables al caso del 
pleito". 

Para resolver se consideTa: 

Los contratos onerosos son aquellos que tienen 
por objeto la utilidad de ambos contratantes, gra., 
vándose cada uno en beneficio de otro (art. 1497 
del C. C.) Ejemplo: la compraventa, el arrenda
miento, etc. Tales contratos se subdividen en con
mutativos y aleatori.os. Los primeros son aque
llos en que cada una de las partes se obliga a dar 
o hacer a·lguna cosa, que se mira como equivalen
te de lo que la otra parte debe dar o hacer a su 
vez. En los segundos ese equivalente consiste en 
una cont~ngencia incierta de ganancia o pérdida 
(art. 1498 del C. C.). 

En los contratos conmutativos, la extensión de 
las prestaciones que se deben las partes, es inme
diatamente cierta. E'n los aleatorios, por el contra
rio, la prestación debida por una de las partes, de
pende de un acontecimiento incierto, que hace 
imposible dicha avaluación mientras el aconteci
miento no se realice. (Planiol Tomo 2, N9 954). 

Ahora bien: la lesión es el perjuicio que una 
parte experimenta cuando en un contrato conmu
tativo recibe de la otra un valor inferior al de la 
prestación que suministra. 

El perjuicio nace, pues, de la desigualdad de 
los valores de las prestaciones de uno y otro con
tratante. La lesión, cuando reviste caracteres gra
ves, es denominada enorme reclama una sanción 
en bien de la equidad, que conforme a la etimo
logía de. la palabra, consiste en· la igualdad de 
trato. La ley ha considerado necesario proteger, 
en caso de lesión enorme, a los perjudicados, en 
coritra de los que fueron más hábiles en sus esti
pulaciones (arts. 1946 y 1947 del C. C). 

Aplicando estos principios al caso en estudio, 
se encuentra que se trata de un contrato a título 
oneroso, conmutativo, como quiera que al esti
pularse, se consideró que lo que la vendedora se 
obligó a entregar, se miró como equivalente del 1: 

precio obtenido, aun cuando, luego, en el presen-
te proceso se demostró que existía lesión enorme. 

Ahora bien: la rescisión de la venta por cau-



sa le lesión enorme no tiene lugar en las compra
ventas aleatorias, o sea en las que se presentan 
en forma de probabilidades de ganancias o pérdi
das, en razón de la incertidumbre que existiría, 
sea sobre el valor de la cosa materia del contrato, 
sea sobre el monto definitivo del precio. Así, la 
acción rescisoria no cabría cuando el contrato 
aparece celebrado en condiciones que hacen alea
toria la venta, verbi gracia, de un usufructo vi
talicio, de una nuda propiedad sujeta a la conso
lidación con el usufructo que radica en la cabeza 
de un tercero, casos en los cuales no es dable con
trovertir el justo precio de la cosa vendida. 

Los expositores concuerdan al considerar que 
el riesgo o contingencia puede correrse por am
bas partes, o por una de ellas, y como se presu
me que en la mayoría de los casos, quien efectúa 

umi operación de compraventa, tiene en mira un 
lucro, la ventaja que ha de derivar del negocio, 
cuando esa ventaja depende de un acmitecimien
to incierto, como sería la muerte, en el caso del 
usufructuario, para que se consolide la propiedad, 
el contrato es aleatorio, porque la ganancia o ven
taja depende del mayor o menor tiempo que el 
usufructario viva; el riesgo es elemento indispen
sable de la convención, y no se concibe un contra
to "aleatorio sin que uno u otro de los contratan
tes tome a su cargo ·riesgos y peligros. 

Según lo ha expuesto la Corte, en la rescisión 
por causa de lesión, el único factor que es mate
ria de disputa y que viene a ser esencial en la 
litis y en el fallo de la controversia, es si efecti
vamente la cosa fue vendida por un precio írrito, 
que ha ,venido a irrogar un perjuicio manifiesto 
en el patrimonio del contrayente que la haya pa
decido. Por este aspecto, lo que viene a ser con
ducente en el debate judicial y lo que constituye 
en esencia la cosa subjudice, es la debida con
frontación y examen del precio estipulado en la 
venta, y del justo valor de la cosa vendida en la 
fecha de la convención, para de esa manera de
ducir judicialmente, si en efecto, entre esüs dos 
precios o elementos de estimación, existe una di
ferencia tan substancial, que· ésta se eleve a la 
mitad del justo precio de la cosa, o a más del do
ble del precio estipulado. (Véase Casación de 24 
de agosto de 1938, G. J. Nc;> 1943, pág. 489) .. 

. No puede, pues, tenerse en cuenta si los títulos 
son defectuosos, en el momento de la venta, con 
respecto al inmueble materia de la enajenación. 
Tales inconvenientes pueden dar lugar a otra cla
se de acciones. En la rescisión por lesión enorme, 
no ju~ga la debida comprobación del derecho de 
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dominio que tenga el vendedor sobre el inmue
ble que fue materia de la convención, a menos 
que el negocio realizado, fuera el evento incierto 
de una litis en la cual estuviera envuelta la pro
piedad inmueble que se adquiera, circunstancia 
que, necesariamente, ha de aparecer de los tér
minos del contrato. (Véase GACETA JUDICIAL, 
Tomo 47, pág. 489). 

En el caso sub-judice, fue materia del contrato 
un lote de terreno, debidamente delimitado y me
dido, con úna extensión de 10.778. 61 metros cua
drados, por la suma de tres mil pesos ($ 3.000.00) 
lote que fue estihlado _por los peritos designados 
en el presente juicio, para la: fecha de la venta, 
en la suma de treinta y do&, mil trescientos treinta 
y cinco pesos y ochenta y tres centavos ($ 32.335.-
83). . 

Verdad es que la vendedora expresó que no 
tenía título éscriturario, pero hizo constar que 
poseía aquel bien raíz materia de la transacción, 
hacía más de cuarenta años; y treinta bastan pa
ra declararla dueño, como en realidad· se le re
conoció; según aparece en el proceso. La venta 
fue, pues, pura y simple, y no el ~vento incierto 
de una litis que no existía, ni de simples derechos 
en la cosa vendida. 

El comprador tenía en su favor la ·acción de sa
neamiento, para el caso de qu~ la posesión que 
declaraba la vendedora que· le permitía conside
rarse como dueña, no fuera efectiva, y se viese 
pr~vado de la cosa por el verdadero dueño. 

Cosa muy diversa sería, si para los efectos de 
la obligación del vendedor de sanear, se estuvie
ra en el caso del inciso 3<? del artículo 1909 del 
C. C., o sea, si el que compró "tomó sobre sí <·l 
peligro de la evicdón especificándolo"; p·orque 
tal estipulación entrañaría un contrato aleD.torio 
independiente, lo cual está permi·tido por aquel 
texto. (Dr. Fernando Vélez Tomo VII No 311 
pág. 240). ' ' ' 

Al final de la escritura otorgada por la señorn. 
Valencia a ·Arbeláez, sobre enajenación del lote 
materia del litigio, después que se aprobó el con
trato en todas sus partes por los comparecientes 
Y en el momento. de firmar, aparece el compra
dor Arbeláez haciendo la manifestación de que 
reconoce a su vendedora como· dueña exclusiva 
del lote que ·se reserva, como si la .adquisición 
que acababa de hacer, no ·fuera la manifestación. 
más explícita de· tal·carácter. La referida cons- · 
tanc.ia, que 110 t~vo ninguna estimación en dinero 
o .expresión. de su· v~Ior, no podría· aceptarse co
mo· elemepto . que formó. parte de la ·compraven;. 
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ta y que debía tenerse como elemento integran
te del precio de lo negociado, porque los contra
tantes no lo dijéron, ni estipularon nada al re<s
pecto. En la compraventa allí realizada, se deter
minaron las cláusu:as requeridas para su· cele
bración: la cosa vendida y el precio, y éste apa
rece recibido por la vendeQ.ora. Hay en la mani
festación que se cámenta, consignada al final de! 
instrumento, una declaración extraña al contrato, 
cuyos alcances no son materia del litigio: Allí nc: 
se dice que la renuncia que la cláusula comporta, 
se deba considerar como precio o parte del precio 
de la venta del inrr..ueble vendido. 

En consecuencia, ninguna de las circunstancias 
que caracterizan el contrato aleatorio, existe en 
la venta pura y simple de una zona de terreno, 
hecha por la señora Valencia al señor Arbeláez, 
de que da cuenta la escritura número .2187, y al 
decidirlo así, el Tribunal no violó ninguno de los 
preceptos que señala el recurrente, por errónea 
apreciación del referido contrato. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
Cargo segundo. Sostiene que el error en la apre

ciación del contrato celebrado el diez y siete de 
noviembre de mil noveéientos cuarenta y cu~tro, 
llevó al Tribunal a "incurrir co¡no incurrió en 
error de hecho, evidente en los autos, al apreciar 
el dictamen pericial porque los peritos avaluaron 
el lote de 10.778.61 metros éuadrados, corno si se 
tratara de la tradición del dominio. pleno de tal 
bien, Y no tuvieron en cuenta que la vendedora 
''sólo pretendía ser poseedora irregular del fun
do"; porcju Q• lo vendido no fue el terreno, sino 
los derechos 'contingentes que podrían derivarse 
de la poE"esión irregular que mantenía la vende
dora. no respaldada por título, que la hace insegu
ra. desprovista de t'Oda certidumbre; porque no 
habiendo sido avaluado el objeto del contrato, el 
sentenciador carecía de base cierta para saber si 
existía la lesión alegada; que si se estudia. el pro
ceso a fondo, se ve que el contrato "es todo de 
utilidad y beneficio" para la demandante, porque 
el precio de los derechos sospechosos cÍe la Va
lencia, que di.io transferir1e· a Arbeláez, no está 
representado únicamente en el lote vendido, sino 
también en la cesión de los derechos de dominio 
que Arbeláez le hizo a doña Ernestina sobre el 
globo de terreno que ella se reservó: que aún 
cuando los títulos de propiedad de Arbeláez no 
figuran en el expediente, constando sólo su exis
tencia del certificado del Registrador de Instru
mentos Públicos, el reconocimiento que la Va
lencia efectúa en la escritura- de corttrato, "hace 
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Jlena fe entre los otorgantes al tenor del artículo 
1759 del C. C.". 

Por último,· dice que el dictamen pericial se 
contrae exclusivamente al valor de la tierra; por 
consiguiente, la estimación en referencia, "se re
fiere a cosa distinta de la incorporal vendida". 
Agr~ga que, si el Tribunal le dio a ese dicta

men un valor distinto del que la ley le asigna, 
surgiría entonces un error de derecho, por el cual 
también acusa. 

Señala como violados, el artículo 721 del C. J., 
por aplicación indebida, y los artículos 1874, 1875, 
1946, 1947 y 1948 del C. C., y por no haberlos apli
cado, siendo el caso, los artículos 669, 673, 762, 
764, 770, 1948 y 1866 del C. C. 

Se considera: 

Sería suficiente, para desechar el reparo, la so
la consideración de que los peritos avaluaron lo 
que se les pidió y ordenó avaluar, que fue la cosa 
materia del contrato de compraventa, deterrni
·nada y singularizada en la cláusula cuarta de la 
escritura número 2187 de 1944, que se lee: "Cuar
to. Que por el presente instrumento transfien'! a 

. 'título de compraventa al señor Vicente Arbeláez, 
'el lote de terreno señalado con 'las letras A - C -
H - G - F - A en el plano protocolizado por medio 

·,cte esta escritura, lote de terreno que tiene una 
'área superficiaria de diez mil setecientos c;etenta 
y ocho metros cuadrados con sesenta y un centí
metros cuadrados (10.7'78.61) y se halla compren
dido por los siguientes linderos": (que se seña
lan). 

·. Por otra parte, corno se expresó al hacer ei es
tudio del cargo anterior, la cosa o el bien m'ate
ria de la venta, no fue otro que el lote en cues
tión, por el precio de tres mil pesos ($ 3.000.00), 
desechándose, en consecuencia, la alegación del 
recurrente, de que en éste debía comprenderse 
el valor de la renuncia de ciertos derecho<;;, ex
presada por el comprador al final del instrumen
to público que recoge el contrato realizado entre 
el señor Arbe1áez y la señora Valencia. 

Luego, si como consecuencia de lo ya dicbo al 
declarar infundado el cargo primero, el objet:J de 
la negociación fue el lote avaluado por los ocri
tos, y no se han atacado, por otra parte, los f'ln
darnentos del dictamen que aceptó el Tribunal, 
si no pudo demostrarse que hubo error de hecho 
en la ·apreciación del contrato que recoge la es" 
critura 2187, necesario EJ!S concluir que tampoco 
hubo error en la apreciación del dictamen que, 
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como ya se dijo y se repite, no fue atacado por 
sus fundamentos, sino porque el justipreCio no 
abarcó la renuncia de ciertos derechos, que con
Sidera el recurrente como elementos integrantes 
del precio. 

Como del examen de los antecedentes del peri
tazgo, y de los motivos que movieron al Tribunal 
para aceptar el avalúo practicado del bien mate
ria de la compraventa, no se desprende el error 
evidente de hecho en la .apreciación de la prueba, 
se declar~ que no hay fundamento para aéeptar 
el cargo. 

ICargo tercero. Dice el recurrente.:_ 

"Incidió el Sentenciador en error de hecho y 
de derecho en la apreciación de la sentencia de 
fecha siete de abril de 1947, sobre declaraciÓn rle 
pertenencia en favor de Ernestina Valencia, pro
nunciada por el Juez 59 Civil del Circuito de Cali, 
que se lee a los folios 10 a b del Cuaderno NQ " 
89"; por no estar registrada la copia de la re~eri
da providencia; porque ni aún llenada tal forma
lidad, ningún influjo favorable podría tener ese 
c:J.ocumento en favór de las pretensiones de la d~
mandante, ya que un examen de tal instrumento 
revela su mala fe, por. cuanto el juicio de decla
ración de pertenencia se ~iguió con la simple au
diencia del Personero Municipal, no obstante que 
el dueño del predio era el señor Arbeláez; que 
como aparece de un certificado del señor Regis
trador de Instrumentos Públicos, que corre en los 
autqs, el mismo Arbe~áez es.dueño de una ex1en
sióh de 6.442 metros cuadrados, por adjudicación 
que se le hizo en el juicio de división material 
seguido con la señora Teresa Aparicio de Piñeres. · 

Porque habiendo sido los derechos contingen
tes de poseedora, el objeto de la venta en 194:4, 
y no el predio propiamente dicho, no podría con
siderarse el contrato como venta· de cosa ajena, 
ni aplicarse, por consiguiente, los artículos 1874 y 
1875 del C. C., para sostener, con error de hech0 
y de derecho, que la inscripción de la sentencia 
sobre declaración de pertenencia a favor de do
ña Ernestina, había ratificado la tradic;ión y el do
minio del inmueble en cabeza dél señor Arbeláez, 
porque éste, jurídicamente, nv compró la cosa 
que decía poseer la Valencia, sino los dere~hos 
que como poseedora alegaba ésta tener, "y éstos 
y no el predio fue lo tansferid~ y a ellos se re
fiere la venta". 

Que la complacencia del · señvr Arbeláez para 
comprar esos derechos -dudosos, tuvo como objeti
vo no tener que promover un juicio de reivindica
ción. 

Por último, sostiene que, al tenvr del artírulo 
29 de la ley 120 de 1928, la declaración judicial 
de pertenencia, en· tratándose de inmuebles,_ pa
ra que surta sus .efectos, ha de ser inscrita. 

· Sefiala como vi~ lados, I~s ·artícUlos 669, 673, 
2534, 762, 764; 770, 1948, 1618, 1759, 1866,' 2514, 
2652 y 2673 del C. C., y. por indebida aplicarión, 
los artículos 1874, 1875, ··1946, 1947 y 1948 del mis
mo Código. 

· Se· cónsidera: 

En la sentencia en estudio, se encuentra et si
guiente concepto del Tribunal, como fundamento 
del fallo: 

"De la exposición pericial transcrita en lo per
tinente, se deduce que la demandante sufrió le
sión enorme al recibir la cantidad de $ 3.000.00 
como precio de la compraventa dé que se trata: 

· de tal suerte que la petición subsidiaria de-J,a de
manda, debe prosperar ya que por vtra parte el 
di'ctamen pericial está debidamente explicado y 
fundamentado y las objeciones que le formuló la 
parte demandada, dentro del término correspon
diente no prosperaron, según puede verse de los 
a u tos de fechas ... " etc. 

De tal manera, que el soporte primordial de 
la providencia en estudio, no es otro que la de
mostración hech¡¡¡ en el juicio, por medio de un 
perítazgo rendido en debida forma, de que el pre
cio de lo vendido fue inferior en el momento en 
que se celebró el contrato, en más de un cincuen
ta por ciento, del justo valor de la cosa. 

. A mayor abundancia de razones y contestando 
el argumento del demandado sobre la inseg¡;_ri
dad' del derecho de propiedad adquirido sobre el 
inmueble, el Tribunal expresa. --que, según se de
muestra con la copia del fallo, .con la declaración 
de pertenencia materia de la objeción, se ;;aneó 
el título del comprador. Pero, a continuación, el 
mis;mo sentenciador observa que en la escritura 
de venta 'se hizo constar la posesión pqr más de 
c;uarenta años; con ánimo cle señor y dueño y sin 
reconocer dominio de otra persona. 

Es de advertir, que la' copia de la providencia 
aludida la trajo al juicio sin registro el deman-
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dado señor Arbeláez y que es extraño, por lo me
nos, que quiera alegar a su favor su propia falta. 

Entre los hechos de la demanda, tampoco fi
gura tal declaración como pertinente de los fines 
de la acción. ' 

Así pues, necesario es coneluir que la senten
cia tiene otros sopo:-tes que la sustentan debida
mente, que aun cuando atacados, qued¡¡.,n en pie, 
y que hacen inefica<! el cargo aducido. 

Por las raz6nes expuestas, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis-

trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, NO CASA la 
sentencia proferida .por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali, de fecha once de junio 
de mil novecientos cuarenta y ocho. 

Costas a cargo del recurrente. 

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

lLuis lEnrique Cuervo A.-l!"ablo lEmiilio Mwotas. 
Gualberto JR.odríguez JP>eiíia - ManUll.el .ITosé Var
gas-!Hlerq¡mdo Lizarralde, Secretario. 

o 
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lEn ti-atándose de bienes inmuebles, el art. 
ll!l73 del C. C. no toma en cuentl!, para esta
blecer la preferencia de que habla, la pose
sión material, s.ino la inscrita y la entrega o 
tradición que se efectúa mediante el regis
tro del respectivo título. 

A este respecto ha dicho la Corte: 

. . "!El artículo 1873 del C. C., al hablar de 
comprador que haya entrado en posesión 
se refiere, tratándose de inmuebles a aquéU 
a quien se haya transferido el dominio me
diante la tradición, efectuada por el regis-
tro" 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, veinticuatr¿ de marzo de r'nn 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Luis Felipe Medina le vendió a Juan Bauti.sta 
Hoyos un inmueble llamado Sacha; Hoyos no 
pagó en su totalidad el precio, y fue demandado 
por Medina pidiendo a las autoridades judiciales 
que se declarara resuelto el contrato y se arde
mira a Hoyos restituirle el inmueble cuestionado, 
lo cual fue declarado judicialmente. 

Hoyos entonces, por demanda de once dE abril 
de mil novecientos cuarenta y siete, pide ante el 
Juzgado Segundo Civil.del Circuito de Pasto que 
se dedare que Medina "está' en la obligación de 
reconocerle y pagarle las mejoras puestas en la 
hacienda Sacha". 

En primera instancia se dictó sentencia de vein
ticuatro de septiembre de mil novecientos c·ua
renta y siete ~n la cual se. condena a Medina a 

1 

pagar al demandante Hoyos "el valor a que as-
cienden las mejoras puestas por el demándante. 
en la hacienda Sacha, de propiedad del deman
dado, valor que se reduce a las mejoras que se 
señalan, de modo exclusivo, en el último apar'te 
de la exposición de motivos de esta sentencia, 
cantidad que se determinará en la forma· estah1e
cida por el artículo 553 del C. J.". 

El Tribunal Superior de Pasto, 'según· fallo· de · 
diez de junio de mil novecientos cuarenta. y~ <who 
10-Gacl¡!ta · 

~,--_;:'<·:::--.., 
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confirmó el del Juzgado, aespues de observar que 
en la sentencia de primer gradü se ha debido prin
cipiar por estudiar la acción, pues solo cuando és
ta no aparece establecida se entra a decidir sobre 
las excepciones. 

El demandante Hoyos, ·favorecido en la senten
cia del Tribunal, interpuso el recurso de casp.eión, 
y a decidir lo se procede. 

De acuerdo con la sentencia de primer grado . 
las mejoras que debe pagar Medina a Hoyos, son: 
construcción del cimiento para ensa~char el pa
tio de la casa; construcción de una pieza pequeña 
en el co'rredor de la misma; construcción del pa
samano en el corredor; construcción de entabla
dos en las piezas donde se verificó esta mejora; 
colocación de pilares nuevos en la misma casa; 
colocación de puertas nuevas en ésta, y cons'r.ruc
ción de una casa pajiza en el punto de la ha cien-. 
da llamado La Mesa. 

Estimó el recurrente que en la enumeración an
terior faltaron mejoras relacionadas con los po
treros, y por eso se queja contra la sentencia del 
Tribunal, que aceptó sólo las fijadas por el Juz
gado; y se dice en la demanda de casación que se 
invoca la primera causal del· artículo 520 del C. 
Judicial con un solo ·cargo, a saber: "Violación 
de los artículos 965 y 966 del C. C. por violación 
directa· proveniente de su no aplicación, debien
do haber sido aplicados, ya que así lo requerían 
los supuestos·· de hechos". 

Desenvuelve el· recurr.ente su acusación así: En 
la segunda instancia se produjeron los testimo7 
nios de Carlos Agudelo, Gil Larraneaga, Clímaco 
Gabrera y Lucio Velascü, los cuales fueron deses
timados por el Tribunal, no obstante que de esos 
testimonios resulta qüe el 'actor realizó en el in-· 
mueble estas otras mejoras: apertura y siembra 
de· potreros; cerramiento de los mismos con zan
jas y céreas de'mf\dera y alambre; cultivo de se
menteras; hechura de zanjas y drénajes pm·a la 
desecacióh.::tte ,los· te~rrénbs pantanosos. 

Ante· esta' ~tleg·ación del recurrente, es préciso 
dejar ~stáblecH:io de una vez, que conforme a la 
demanda, hecho 6c,>, 'las mejoras a cuyo pago as
pirab'a.·n .. asptr-a:.:él-actor son: "La reparación com
pleta. de' .ia (iá'Sa ':d(diab~tación, la limpieza de los 
potreros y' su empradización y conservaCión total· . 



de la propiedad para hacerla apta para la agri
cultura y la ganadería". 

Sobre las declaraciones a que el recurrente se 
refiere dice el Tribunal que "son vagas, sin llegar 
a aumentar la prueba que se analizó en primera 
instancia, o mejor dicho, en materia de mejoras 
en nada cambió la situación de hecho fijada en la 
primera instancia",. 

Y sobre esto agrega el recurrente: ·Por no ha
berle dado el Tribunal el pleno valor probatorio 
que la ley asigna al testimonio, se incidió en error 
de derecho que aparece de manifiesto en los au
tos. 

Sobre esas mejora~; relacionadas con los po
treros, dice la sentencia del Tribunal que son 
necesarias "las que exige la misma conservaci6n 
de la cosa, o sea, que si no las efectuase, se de
precia el mismo valor de la cosa, pues que se de
teriora o perjudica, ya materialmente o en cuan
to a la defensa de su derecho". Y agrega: "No se 
tienen corno mejoras el cuidado de los potreros, 
pues que n~ tienen el carácter de permanente, 
ya que si los descuida nuevamente llegan a per
jvdicarse. Anotándose que los declarantes no ma
nifiestan ni concretan el hecho de haberse for
mado nuevos potreros y que existan hasta la ac
tualidad; lo mismo ocurre respecto de los cierros, 
pues que si es verdad que se afirma qúe en un 
tiempo los hubo, igualmente se dice que hoy no 
existen y que los potreros se hallan con malezas; 
por lo tanto estas actividades y labores de orden 
transitorio, no llegan a {:Onstituir mejoras que 
puedan ser apreciadas en la actualidad". 

Conviene examinar si las declaraciones de Agu
delo, Larreneaga, Cabrera y Velasco, que invoca 
el recurrente, sí modificaban la situación expues
ta por el Tribunal, por no ser imprecisas y vagas, 
como se calificaron en la sentencia, por lo cual 
no se les consideró; no obstante que si el Tribu· 
nal prescindió de estas declaraciones, el error 
sería de hecho y no de derecho como lo enuncia 
el recurrente. 

Dijo Agudelo: 
Que· conoce la hacienda, sin que pueda precisar 

los linderos, por haber ido a ella ocasionalmente 
unas tres o cuatro veces. 

Que seis años atrás que visitó la hacienda esta
ba abandonada; y que últimamente la encontró 
en muy buen estado, pues la casa había sido repa
rada, y había potreros empastados. 

Que constató que se habían realizado mejoras 
consistentes en cierres de potreros con -alambre, 
zanjas y madera. 
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Que le parece que esas mejoras son necesarias 
y que valen de veinte a veintidos mil pesos. 

Que en una ocasión pudo contar hasta cuaren
ta yuntas de bueyes diseminados por el ·campo 
limpiando :rastrojo y atrás iba la peonada regando 
semillas. 

Que no puede decir cómo le seria entregada la 
finca a Hoyos, pues cuando conoció la finca ya 
era de éste. 

Y sobre esta declaración se puede preguntar: 
si cuando la finca era de Medina el declarante 
no la conoció, ¿cómo podía saber que las mejo
ras de que él habla se debían a Hoyos? Y si sólo 
ocasionalmente conoció la finca cuando fue a ella 
a comprar ganado, ¿cómo pudo ver esa inmens."l 
éantidád de yuntas de bueyes "diseminadas por el 
campo", un, campo que él no conocía en conjun
to pues ignoraba sus linderos? 

Dijo Larraneaga: 
Que a fines de mil novec¡,ientos cuarenta y uno 

conoció ocasionalmente la finca, y Hoyos le dijo 
que . le pertenecía, sin que supiera quien había 
sido el anterior dueño. 

Que como su visita fue ligera, ni supo de sus 
linderos ni de su extensión. 

Que cuando conoció la finca era en su mayor 
parte rastrojo; y que el señor Hoyos lo contrató 
para que arara con tractor unas treinta hectáreas. 
pero no pudo realizar esto porque se ausentó. 

Que cuando visitó la finca observó que estaban 
haciendo un drenaje superficial, y. aconsejó que 
lo hicieran más profundo; pero que como no vol
vió a la finca, nada volvió a saber sobre ese dre-
naje. . 

Que no púede calcular sobre el vaior de las 
mejoras, porque no conoeía antes la finca. 

Esto sólo quiere decir que el testigo', en sínte. 
sis, nada sabe en concreto sobre las mejoras, por
que no conoció la finca cuando era de Medina, 
y porque su visita a ella fue ligera y ocasional. 

Dijo Cabrera: 
Que ·no conoce en toda su extensión la hacien

da que se dice fue comprada por Hoyos, pero 
sí conoce parte de ella. 

Que es verdad que ·Hoyos, con unos hijos, la 
señora y el mayordomo, se han dedicado ·desde 
hace seis o siete años a la agricultura, arando 
grandes extensiones y sembrando trigo, papas y 
otros artículos, tumbando montes para hacer cul
tivos, limpiando potreros, mejorando en un todo 
la ha.cienda, y poniéndola en mejores condicione., 
que cua¡¡do la recibió. 

Que Hoyos ha inontado potrer'os "en los cuales 



ha mantenido entre cientocincuenta y doscien
tas reses, constándome ésto porque en cierta oca
sión Hoyos vendió un lote de ganado de sesenta 
novillos". 

Que también le consta que Hoyos solicitó per
miso al Padre Juvenal Ortega para almacenar en 
el convento un lote de trigo cosechado en la ha

. cienda, aproximadamente de trescientas cargas. 
Que allí almacenó no menos de doscientas car·· 

gas de papa. 
Que en la hacienda se han efectuado zanjas 

para desecar el terreno pantanoso. 
Que Hoyos ha realizado numerosas mejoras en 

la hacienda. 
Que en su concepto, esas mejoras valen $ 15.000 

"aclarando que cuando la parte de la hacienda 
que conoce se encontraba bajo dominio y cuida
dos del señor' Luis Felipe Medina no daba el ren
dimiento que en la actualidad". 

Por último,. dice: ':No puedo asegurar en qué 
estado y condiciones se efectuó la entrega de la 
·hacienda Sacha por -el señor Medina al señor Ho
yos". 

Como se ve, la imprecisión de esta declaración 
es completa, sin que haya la más mínima prueba 
sobre determinadas mejoras realizadas pqr Hoyos 
dentro de la hacienda, después de que la compró 
a Meciina. 

Dijo Velasco esto, que es lo más importante 
de su declaración, pues ·lo otro es más o menos lo 
que expresó el anterior testigo: "La primera vez 
que conocí este fundo, lo ví lleno de montaña y 
apenas unas seis hectáreas con pastos cultivados; 
luego en el año de 1945 lo encontré completamen
te reformado, es decir, con mayores desmontes, 
gran extensión de potre.ros y varios cultivos, ha
blando a las claras este trabajo que el señor Ho~ 
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yos o sus peones se. habían dedicado a mejorar día 
a día esa propiedad, los cierros de zanjas, cercas 
y zanjamientos se dejaron entrever en esta oca
sión lo que no pude observar en la primera". 

Esto, como se ha dicho, ~s lo principal de la 
declaración, y nada dice en concreto sobre 1:1 

·existencia de unas mejoras debido al esfuerzo de 
Hoyos después de que compró la finca a Medina . 

Pero en orden a estos testimonios, aún se pue
de suponer que de ellos resulta alguna prueba 
sobre mejoras: mas en tales testimonios quedaría 
un vacío, a saber: no aparecería de ellos que las 
mejoras hubieran existido al momento en que la 
restitución a favor de Medina fue declarada, lo 
cual sería condición esencial. 

Este examen está mostrando 'que el Tribunal 
apreció bien esas deposiciones de los testigos, afir
mando de ellas que eran vagas y que en nada 
modificaban lo establecido' en la primera instan
cia. Lo cual quiere decir que la queja del recu
rrente contra la sentencia del Tribunal es infun
dada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicic . 
-;-Sala de Casación Civil- administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia del 
Tribunal Superior de Pasto, de fecha diez de ju. 
nio de mil noveci~ntos cuarenta y ocho. 

Las ·costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese' y devuélvase. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gutié
rrez-JPedro Castillo ll"ineda - Alberto llllolguín 
1Llor~da-1BI.ernando 1Lizarralde1 Secretario. 
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ACCJION JRJEl!Vll NDl!CA 'JrOJRl!A 

!Ellll. ilR"atállildlcse i!lle bfenes inmuebles, el al!'
~iicwo ll!l73 dlel\ 10. 10. ll1I.O toma ellll cunenfu, pa
ll"a esilablecel!' la p!l"efel!'enci.a de que habla, 
!a posesión material, :sino l!a illilsc:riía y la en
t:rega o traa:Ucióu que se efectúa mediante 
el :registro «llell ll'espectlivo titullG. 

& este respedo ha dicho lll!- IOol!'te: 
"!EH a:rtiwlo ll873 dell 10. 10., ial hablar de 

comp:rador que haya entl!'ado en posesión, 
se refiere, tratándose de innmeblles a aquel 
a quieri' se lhaya tra::Isiferi.i!l!G el dominio me
diante la tradi.ciún, efectuada pOR" el regis
b·o". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo vein:e y cuatro de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Obdulia Román de Hincapié propuso ante el 
Juez Civil del Circuito de Sevilla, V., juicio or
dinario contra Moisés Brito Arias y Ramón Brito 
para que se declare que ella es dueña de la míe 
tad de la finca determinada en el hecho primero 
de la demanda y para que se les condene a res· 
tituírsela, junto con sus frutos. SubsidiariamentF> 
solicitó que las mis¡;nas declaraciones se hicieran 
en favor de la comunidad formada por la actora 
y Tomás Román en el aludido inmueble. 

Como fundamentos de la acción se alegaron los 
que en seguida se resumen: 

IP'ri.mero. Que por Escritura Pública No 1426 de 
18 de diciembre de 1945, de la Notaría de Sevi
lla, la actora compró a Leonor Muñoz de Román 
la mitad del bien que allí se describe; ' 

§egmu'fio. Que ésta lo había adquirido de Mer
cedes Arias v. de Brito, según Escritura NC? 736 
de lo de octubre de 1938; 

'Il'ercero. Que el instrumento citado en el punto 
anterior lo otergó la viuda de Brito en~ cumpÚ-
miento del documento privado suscrito por Eva
risto Brito y Leonor Muñoz de Román en el que 
se hizo constar que el contrato de compraventa 
contenido en la Escritura N9 1245 de 26 de di
ciembre d~ 1936, qe la Notaría de Sevilla, y ce-

lebrada entre las dos personas últimamente men
cionadas, es simulado; y 

Cuarto. Que Leonor Muñoz de Román, tradente 
de la actora tuvo la posesión material del inmue
ble "hasta cuando le fue arrebatada mediante di
ligencia de secuestro practicada" en el juicio eje
cutivo simulado de Moisés Brito Arias contra Ra
món. Brito, en el 1cual se remató la finca, sin que 
llegara a registrarse ni a aprobarse el remate. 

Surtida la primera instancia con oposición de 
los demandados, el Juez del eonocimiento decidió 
el juicio en sentencia de 26 de julio de 1948, absol. 
viéndolos de los cargos que se les formularon, la 
que apelada por la actora fue confirmada por el 
Tribunal Superior de Buga, mediante la suya de 
26 de julio de 1949. 

En esa sentencia el Tribuna~ después de hacer 
un resumen sobre las pretensiones de las partes 
y de las pruebas traídas al debate, expone consi- -
derar.iones incidentales sobre a cuál de aquéllas 
podrá favorecer la prescripción ordinaria, y luego 
dice que ha llegado al convencimiento "de que. 
aun cuando en el juicio la parte demandante 
identificó como cosa cierta y determinada, el in
mueble materia de la reivindicación lo mismu 
que su ocupación, por parte de uno de los de-
mandados (Ramón Brito), en cambio, carece io. 
actora de un mejor derecho de d-ominio, o de 
mejor título que el aducido por el demandado 
Ramón Brito, como es el de su causante señor 
Evaristo Brito que se remonta al año de 1936. 
Porque confrontando los dos títulos que han traí
do las partes al juicio como fundal!;ento de sus 
opuestas pretensiones, resulta que el de la deman
dante, que no es otro que la escritura número 
1426, de 18 de diciembre de 1945, es posterior al 
del demandado Ramón Brito, siendo esta circuns
tancia razón suficiente para que él (el deman
dado) sea preferido en el dominio d~l inmueble 
que se reivindica. Confirmando así 1~ sentencia 
materia de la apelación". 

A la actora se le concedió recurso de casación 
el que debidamente sustentado y tramitado se 
procede a decidir. 

El recurrente, apoyándose en la causal primera 
del artículo 520 del C. J. propone contra la sen-



tencia los dos cargos que en seguida se resumen 
y estudian separadamente. 

!Cargo primero.- Afirma el recurrente que en 
el proceso no obra la escritura número 1245 de 
26 de diciembre de 1936, por la cual Leonor Mu
ño~~: de Román vendió a Evaristo Brito el predio 
materia de la reivindicación, en la cual se basa 
el Tribunal para sostener que el título de los de
mandados es mejor que el de la demandante, smo 
apenas la constancia de su inscripción en el re
gistro, pero que aunque existiera, no aparece la 
entrega m,aterial que la tradente le hubiera hecho 
a Evaristo Brito, pues por el contrario consta de 
las declaraciones que cita, que aquélla continuó 
en la pbsesión material del inmueble hasta 1945, 
en que transfirió su de;echo y le hizo entrega a 
la recurrente; que el justo título en materia de 
inmuebles lo constituye la escritura pública de
bidamente registrada, en que conste el contrato; 
que el Tribunal al apreciar la hijuela que a Ra
món Brito se le formó en la sucesión de Evaristo 
Brito, no tuvo en cuenta que ella no fue el título 
con el cual adquirió la posesión del inmueble li
tigioso, sino ·el acta de remate verificado en el 
juicio ejecutivo de que habla la demanda; que la 
sentencia, al apreciar indebidamente la hijuela' y 
declaraciones aludidas, dejando' de 'relacionarlas 
con el acta de remate, vulneró el derecho de con
dominio de la demandante; que al hablar la sen
tencia de que la prescripción ordinaria favorece a 
Ramón Britü, con fundamento en que la posesión 
inscrita de Evaristo Brito se cuenta desde 1936 :r 
se suma a la de aquél, incurrió en el error de de
recho de no tener en· cuenta que hoy día la pro
piedad implica una función social, y que para 
adquirir la propiedad y posesión de bienes ,raíces 
no sólo se necesita el registro, sino también la 
entrega material del,bien; que al hacer la citada 
aseveración, el fallador incurrió en otro error de 
derecho, pues sabido es que para adquirir un bien 
raíz por prescripción ordinaria es menester po
sesión regular durante el lapso de diez años y Ra
món Brito carece de justo título, p~es el acta del 
referido remate que es la verdadera causa de su 
adquisición, no fue inscrita en el registro; que 
además tampocü hay lugar a la suma o agrega
ción de posesiones de que habló el Tribunal, por 
las razones que al efecto expone; y que, por úl
timo, como Leonor Muñoz de Román vendió se
paradamente el mismo bien a Evaristü Brito y_a 
Obdulia Román de Hincapié, el Tribunal no tuvo 
en cuenta que ésta, por haber entrado en pose
sión del inmueble litigioso, debió ser preferida 
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conforme lo preceptúa. el artículo 1873 del C. C. 
El recurrente remata así su 'acusación: 
"El Tribunal fallador, al apreciar indebida

mente la constancia de la inscripción de que ha
blé en el numeral Primero, la adjudicación re
ferida a. Ramón Brito, el acta de remate relacio
nada al fin .del numeral Sexto, y las citadas de
claraciones y la inspección ocular, o mejor, el 
acta de ella que se ve a fls. 18 vto. y 19 del cua
derno número 3 y desde los distintos puntos de 
vista que dejo enunciados en esta causal, que
brantó, por interpretación errónea el inciso 49 del 
artículo 764; por violación directa el artículo 
2673; por interpretación errÓnea los artículos 2528, 
2529, 765, 3<?; 768, 769, 4<?; 1873, y por interpreta
ción errónea y aplicación indebida, los arts. 785, 
791, 980, 2652, 19, 29 hasta 8<?; 2653, 2654, 2674, to
dos del C. C. y estos últimos en relación con el 
art. 30, 2<? de' la Constitución Nacional que tam
bién estimo infringidos por interpretación erró
nea y falta de aplicación". 

Se considera: 
Tendría apenas una finalidad meramente aca

démica, que es extraña a la índole propia del re
curso de casación, 'Y que hoy día es labor incon
ciliable con la celeridad en el trabajo que a la 
Corte impone el numeral 5° del artículo 1 <:> del 
Decreto 1857 de 1951, el que la Sala se detuviese 
a considerar la integridad de las acusaciones que 
se formulan en el cargo·· cuya síntesis acaba de 
hacerse, pues sea cual fuere el resultado a que en 
el estudio abstracto de ellas se llegase, no habría 
lugar a infirmar· la decisión absolutoria de la sen
tencia por las siguientes rqzones fundamentales: 

En la demanda, que es la pauta obligada de la 
sentencia, se alega en esencia como base de la 
acción r'eivindicatoria que la señora Leonor Mu
ñoz de Román le vendió a la 'actora por la escri
tura 1426 de 18 de diciembre de· 1945, el inmue
ble materia de la reivindicación, y que a la ven
dedora la asistía el derecho de dominio que le 
transfirió, por cuanto que la venta que ella, la 
señora Muñoz de Román, había hecho anterior
mente pel mismo inmueble a Evaristo Brito, poi' 
medio de la escritura número 1245 de fecha 26 de 
diciembre de 1936, fue simulada, según así se hizo 
consta!.""e¡;l documento privado que otorgaron las 
mismas partes. 

De consiguiente, dadas las propias bases en que 
la controversia se plantea, para que en el pro
ceso puiliera aceptarse que la recurrente y de
mandante es dueña del inmueble cuestionado y 
que le asiste la acción reivindicatoria que ha in-
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coado, habría sido imprescindible que demostrase 
la simulación del primitivo contrato de compra
venta, mediante la cual su tradente le transfirió 
a otro el derecho de dominio y "no existe prueba 
de esa simulación en los autos" como textualmen
te lo confiesa el recurrente en el punto segundo 
de su de!)landa de casación. 

Y como al actor corresponde la carga de las 
pruebas de los hechos que afirma como fuente de 
su derecho, cuando no la da, su falta, omisión o 
descuido en producirla, necesariamente conlleva 
el resultado adverso para sus pretensiones. 

De otro lado, atendiendo los hechos de la de
manda y la falta de demostración de la simula
ción referida, la escritura número 1426 que in
voca la demandante, contendría una compra de 
cosa ajena, la que es válida, conforme al artículo 
1871 del C. C., pero sin perjuicio de los derechos 
del verdadero dueño, y como de la certificación 
del señor Registrador de Sevilla (f. Ii v., cuader
no número 4), consta que la escritura número 
1245 de 26 de diciembre de 1936, por la cual Leo
nor Muñoz de Román vendió el inmueble a Eva
risto Brito, fue debidamente registrada el 3 de 
mayo de 1937, y a folios 9 a 12 del cuaderno nú
mero 2 obra copia debidamente autenticada de la 
hijuela en que consta que a Ramón Brito se le 
adjudicó en la sucesión de su padre Evaristo Brito 
el inmueble materia de la reivindicación, hijuela o 

que fue registrada legalmente el 29 de julio de 
1944, quiere ello decir que a Ramón Brito, verda
dero titular del derecho de dominio, no le perju
dica ni le es oponible la venta que· contiene la 
escritura número 1426 citada. Por este concepto 
se llegaría también al insuceso de la acción. 

Mas en la demanda se afirma que el inmueble 
en cuestión no fue entregado materialmente a 
Evaristo Brito, y que la vendedora continuó en 
posesión de él, y en el cargo precedente, que por 
ese aspecto parece congruente con la demanda, 
sostiene el recurrente que se está en presencia de 
una doble venta del mismo bien a dos personas 
distintas, y que la actora tiene mejor derecho a 
él que el demandado, porque a ella se le hizo pri
mero la entrega material, de lo cual desprende el 
quebranto que alega del artículo 1873 del C. C., al 
no decretarse la reivindicación. 
Empero, a este respecto es suficiente advertir que 

en tratándose de bienes inmuebles, como es el 
caso de autos, el artículo 1873 del C. C. no toma 
en cuenta para establecer la preferencia de que 
habla, la posesión material, sino la inscrita y la 
entrega o tradición que se efectúa mediante el 

registro del respectivo título. Y la inscripción de 
la compraventa hecha a :B:varisto Brito, antecesor 
en el dominio de Ramón Brito, se efectuó según 
el ya citado certificado del Registrador, el 3 de 
m·ayo de 1937 y la hecha a la demandante, se llevó 
a cabo el 24 de diciembre de 1945. De allí se des
prende que al demandado,· no probada la simu
lación a que antes se ha hecho referencia, le asis
te- como lo estimó el Tribunal- mejor derecho 
que a la recurrente al dominio del inmueble ma
teria de la reivindicación, en conformidad con lo 
estatuído en el citado texto legal. ' 

A este respecto ha dicho la Corte: 
"El artículo 1873 del C. C., al hablar de com

prad'Or que haya entrado en posesión, se refiere, 
tratándose de inmuebles "a aquel a quien se haya 
transferido el dominio mediante la tradición, efec
tuada por ei :registro". (Casación, 4 de julio 1911, 
XX, 60; 21 febrero de 1920, XXVII, 379; 7 junio 
1920, XXVIII, 84; 30 noviembre 1920, XXVIII, 
267; 31 de octubre de 19~l2, XXIX, 279;' 15 de di· 
ciembre de 1923, XXX, 267; 2 'Octubr~ de 1930, 
XXXVIII, 97; 31 julio 1931, XXXIX, 226; 9 no
viembre 1943, LVI, 276; 29 agosto de 19~5,· LIX, 
916). 

"Se ha entendido que la posesión de que habla 
el artículo 1873 del C. C. es la inscrita';. (Casa
ción 12 diciembre 1941, tu, pág. 818). 

"En el caso de venta de una misma finca raíz 
a dos personas, el comprador que primero haya 
registrado su título será preferido al otro, de 

' acuerdo con el artículo 1873 del Código Civil. La 
entrega a que ese artículo se refiere es la tradi
ción que forma la materia del Título 69 del Libro 
2Q de este Código". (Casadón, agosto 29 de 1945, 
Tomo LIX, pág. 916). 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
Segundo grado.-Sostiene el recurrente que en 

autos está plenamente acreditado, mediante las 
pruebas que cita,· ·que la demandante Román de 
Hincapié fue poseedora regular del inmueble que 
se reivindica desde el 18 de diciembre de 1945, en 
qué se le otorgó la escritura de venta y se le hizo 
entrega real y material del mismo por la vende
dora, y que continuó siéÍ1dolo hasta el mes de 
agosto de 1947, en que taÍ inmueble le fue entre
gado al rematador :Ramón Brito, o sea durante un 
año y más de siete meses; que como la acción 
reivindicatoria se concede, como lo estatuye el 
artículo 951 del C. C., al que ha perdido la pose
sión regular de la cosa y se hallaba en el caso de 

,Poderla ganar por prescripción, y el Tribunal no 
apreció las aludidas pruebas, incurriendo así en · 



error de h'echo manifiesto, y quebrantó la citad;~ 
'disposición; que de otro lado, los demandados sólo 
han ac~editado ser poseedores irregulares en el 
lapso comprendido entre el mes de agosto de 1947 
y el 24 de enero y 14 de febrero de 1948, en que 
se les notificó la demanda, por lo cual resulta 
que la demandante es poseedora de mejor dere
cho, y tiene la acción consagrada en la citada dis
posición, y que con motivo de lo expuesto, el sen
tenciador. ''quebrantó por interpretación errónea 
y falta de aplicación los artículos 950, 951, 952, 
961, 962, 963 y 964 del C. C.". 

Se considera: 

La cuestión que se plantea en el cargo prece
dente, constituye un clásico medio nuevo, que <:!S 

inadmisible en casación. Ha sido por primera vez 
ante la Cbrte y con ocasión de este ·recurso ex
tr,aordinario, cuando la dema.ndante ha invocado 
la acción excepcional que concede el artículo 951 
del Código Civil, pues .la que propuso en el libelo, · 
inicial del pleito se funda precisamente en la que 
como regla general conceden los artículos 946 y 
950 'ibidem, es decir, alegando que le asiste <>1 
dere~ho de dominio en el inmueble materia de la 
reivindicación, por haberlo adquirido por tradi
ción; pero en parte alguna de esa demanda, y ni 
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siquiera en los alegatos de instancia qu~ no fue-
ron presentados por el recurrente, se planteó la 
reivindicación, co~ apoyo en los hechos previstos 
en el citado artículo ·951. 

De_ allí, pues, que la acusación constituya un 
medio nuevo que no es viable en casación, y que 
por lo tanto, deba ser rechazada, como en efecto 
se rechaza. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
en nombre de la República de Colorpbia y por 
autoridad de la ley, NO CA::?A la sentencia de 
veinte y seis (26) de julio de mil novecientos cua
renta y nueve ( 1949), proferida en el presente 
negocio por el Tribunal Superior de Buga. 

Condénase en costas al recurrente (artículo 29, 
ordinal 1°, Decreto 0243 de 1951). 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en lil 
GACETA JUDICIAL y devuélyase oportunamen
te el expediente al Tribunal de origen. 

ll"edro Castillo ll"ineda- Gerardo Arias M:ejía. 
Alfonso Bonilla Gutiérrez--Alberto llilolguín Uo
reda-llilernando JLizarll'alde, Secretario. 

/ 
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IEI 79 motiivo de casación no depende, co
mo es obvño, de ll!Ue en 'll'rñbunal decnare que 
es competen~e y se abstenga, no obstante, de 
comooex- deH asunto, sñtuación imposible por 
absll!rda, desde luego qll!e si na abstención 
obedece all reconccñmñento de una excepción 
pex-entoda, II:J!Ulle impi4lle Jf:11lllar sobre el fondo 
del pleito, La reallililla4ll es qlllle está aplicando 
la !ey de excepción oportunamente deduci
da o I!JlUe aparece plenamente justificada en 
el proceso. IP'odría decirse que en tal caso el 
'll'i'ibunan no se absti.ene de conocer sino que 
falla sobre na excepción. X na sentencia, si 
en meruio exceptivo no es~á suficien~emente 
probado, pOdirÚ:!l !aCUSarse par en primer mo· 
tivo, desde lluego que Ros hechos que confii. 
guuan las excepciones peréntodas -salvo 
na de incompe~enclia de jmrisdicción, que 
más quue excepnión es en presupuesto abso
lUllto y cardinal del juicio-- suponen siempre 
derechos civiles cuyo desconooimiento im
plica violación de ney sustantliva. X podría 
atacarse aquén~a también, en en mismo caso, 
por no estax- en consonrutllcia con ias preten
siones oporiumamente deducidas por nos li
tigantes. 

·JP>ero slÍ consiste na causan 7~ en I!JlUe el 
'Il'ribunalllledare sUll illJlcompetencila y prescin
da, pol1' tanto, lllle dleciirlliir sobre Ro sllllStancñan 
dd litigio, caso en en cual en único medio 
para corregiill" SUll ex-roll" en casación sería di
cha causa!, ya II:J!Ulle, JlDOll" ser las nolí'mas so
lima compeltencia de caráctel1' adjetivo, no lllla
r~mn base para unn recurso ]!H)lr vñolación de 
lley sustantiva; :n.ii ]!Wdlria ilJ.abllrurse entonces 
de incongruencia del fallio, habiéndose abs
~enido el 'll'x-iibUlllllall de conocel!' poli" carecer 
de juriisdicdiiiDl. 

Conducen es~ rázones, en concepto de 
la Sala, a na conchusión de l!l!Ulle eK 79 motivo 
de easaciiillll sóno punede rderñrse ~a lla absten
ción de conooer por illllcompetenciia de jmris
l!llliceiiiRL 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, marzo veinticuatro de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alberto Holguín 
Lloreda) 

Hipólito Londoño M. montó en Medellín, desde 
hace muchos años y en un local que tomó en 
arrendamiento a Paulo E. Vásquez, situado en el 
cruce de la ·carrera 49 con la calle 51, un esta
blecimiento para vender café molido y preparado, 
rancho, licores, etc., con la denominación de La 
Bastilla. 

El negocio referido acreditóse considerablemen
te por el esfuerzo y honorabilidad de su dueño y 
por el nombre adoptado, hasta el punto de que 
aquél resolvió ensancharlo, ocupando también el 
predio colindante por el sur, que perteneció a Ju
lio C Villa Salóm. 

Los herederos de' Paulo E. Vásquez, que vinie
ron a ser los propietarios de los dos inmuebles 
expresados, en parte por sucesión paterna y en 
parte por otros títyJos, y q~e adquirieron además 
otro lote contiguo del Municipio, construyeron allí 
un edificio de varios pisos, en cuya primera plan
ta Londoño -quien mientras se construía la edi
ficación trasladó su negocio a otro sitio de la ciu
dad- siguió, desde agosto de 1943, explotando .m 
establecimiento comercial ya indicado, como a-
rrendatario del nuevo local. ' 

Pero ocurrió que al edificio referido se le dio 
la misma denominación del establecimiento de 
Londoño, quien la tenía registrada como marca 
de fábrica y de comercio desde diciembre de 1940. 

En estos antecedentes, que se han extractado 
del respectivo libelo, fundóse Hipólito Londoño 
M. para demandar, en di&'embre de 1943, a Fe
derico, Jaime, Daría, Raúl y Pablo Vásquez Uri
be y Olga Vásquez de Moreno, propietarios del 
edificio La Bastilla, para que se les obligue a qui
tar de él dicho nombre, se les condene a pagarle 
los perjuicios consiguientes y sé le autorice para 
hacer borrar el nombre, si los demandados no 

lo hacen dentro del plazo que se les fije. 
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Aceptaron los demandados algunos hechos, pero 
se opusieron a las pretensiones del actor; invoca
ron en su defensa que el nombre de La Bastilla 
para su edificio está registrado en el Ministerio 
respectivo en favor de Federico, según certifica
do que después se trajo aL proceso, y opusieron 
las excepciones de inep~a demanda, petición an
tes de tiemp-o, carencia en el actor de personería · 
sustantiva, prescripción y petición de modo in
debido. 

El Tribunal Superior de Medellín, en sePtencia 
de 3 de septiembre de 1947, declaró probada la 
excepción de carencia de jurisdicción y, en con
secuencia, revocó la de primera instancia. que 
absolvió a los demandados y que había sido ape
lada por el actor, quien interpuso contra aquélla 
el recurso de casación, que la Corte va a decidir, 
agotada s:omo está su legal sustanciación. 

lEI recurso.-Tres cargos formula el· recurrente, 
todos por violación de ley sustantiva y con fun
damento en la primera parte del· artículo 520 del 
c. J. 

En el primero, acusa la sentencia por infrac
ción de los artículos 30, 31 y 46 de la ley 31 de 
1925 y 7Q de la 94 de 1931, en el sentido de ha
ber sido aplicados indebidamente. 

La argumentación del recurrente puede com
pendiarse así: La denominación La Bastilla fue 
registrada por Londoño "para distinguir café mo
lido o preparado, la fábrica y el almacén donde 
se vende; es decir, que se trata de una marca en 
cuanto se aplica al café, o sea, al pr-oducto, y de 
un nombre comercial en cuanto sirve para dis
tinguir la fábrica y el almacén, o sea, el estable
cimiento". En cambio, esa misma denominación, 
según el registro aducido por la parte demanda
da, no es aplicable si11o "para distinguir edificios 
para oficinas de profesionales, es decir, que no 
pasa de ser un simple nombre, que ni siquiera es 
nombre comercial". 

''Mas para desechar las principales peticiones 
de la demanda, el Tribunal le da al segundo re .. 
gistro mencionado la preeminencia de marca y 
con efecto o mérito contra Londoñ-o". 

Las marcas de fábrica, comercio y agricultura 
"se refieren a la manufactura de una fábrica o 
industria, a los objetos de un comercio y a los 
productos nacionales de las industrias agrícolas o 
extractivas, es decir, artículos que son produci
dos y materia de cqmercio (artículo 30 de la ley 
31 de 1925)", entre los cuales "no pueden clasi
ficarse edificios para oficinas de profesionales en 
general, y si se registra una denominación para 

esos edificios, el registro es una solemnidad que 
nada añade, como no tiene significación el regis
tro que se hace de las ventas de propiedades mue
bles". Por consiguiente, "el registro de los Vás
quez Uribe de· una marca para distinguir una 
cosa distinta de los objetos que pueden amparar
se con marca registrada, n-o puede plantear el 
p¡:oblema entre marcas de comercio, fábrica o 
.agricultura". 

De esto deduce el recurrente la violación de los 
citados artículos 30 y 31,· ''por indebida aplica
ción de ellos al registro aducido por. los señores 
Vásquez". 

''Además, el artículo, 79 de la ley 94 de 1931 
dice que quien alegare simplemente el uso de 
una marca, por haberla usado pública y. notoria
mente en el país con anterioridad de tres años por 
lo menos, y para artíeulo de la misma naturale
za, pero no la ha registrado, no tiene otro derecho 
que el de oporierse o el de pedir la cancelación 
del' registro, si ya se hubiere inscrito. Por consi. 
guiente, si tiene registrada la marca, tiene dere· 
cho a -oponerse a que otro la use, es decir, a algo 
más que oponerse al registro y pedir su cancela
ción; y ese es el caso del señor Londoño, porque 
tiene registrada la marca en su favor. De esto se 
saca la consecuencia 'de que la persona que logra 
el :registro de una marca que ya está registrada. 
por otro, no se coloca en las mismas condiciones 
de éste, sino qu~ sigue predominando el derecho 
del primer registrador. El artículo 46 ·de la ley 
31 dice que el registro se hace "dejándo a salvo 
los derechos de terceros". 

"Pox; consiguiente, ha habido una aplicación in
debida de los artículos 7 y 46 mencionados, en 
beneficio del Registrador Vásquez, y por tal mo
tivo acuso también la sentencia".· 

Y agrega que, considerando el caso como con
flicto de marcas, el registro obtenido por Vásquez 
no es de marca ''(aunque así se le llame) porqqe 
no se refiere a manufactur.as,. productos u obje
tos de comercio y fue hecho en 1943". Luego al 
decir el Tribunal que el nombre de La Bastilla 
registrado por Vásquez "es una marcá de comer
cio en virtud del registró ya mencionado, incu
rrió en el error de derecho de entender que la 
sola circunstancia del· registro le da, confiere u 
otorga la· calidad jurídica de. marca de fábrica o 

· comercio a la palabra, denominación, signo, etc., 
que se hayan registrado, aunque intrínsecamente 
o de por sí carezcan tales palabras, denomina
ciones o signos, de las características leales de 
marcas, por no usarlas o emplearlas el interesado 
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para distinguir manufacturas, efectos o productos 
fabriles, agrícolas o comerciales". 

Termina el recurrente diciendo que "por todo 
aspecto, tiene preferencia el registro de Londoño 
quien, para hacer valer su derecho no necesitaba 
demandar .la cancelación de marca de los Vás
quez, porque éstos no han registrado ninguna 
marca". 

En el segundo cargo se consideran violados los 
artículos 57 y 62 de la ley 31 de 1925, pues, según 
la primera de estas normas, "el nombre del co
merciante o productor, la razón social, el nombre 
de las sociE:!dades anónimas, la muestra de una 
casa o establecimiento, constituyen una propie
dad para los efectos de esta ley", caso en que se 
halla el nombre La BastiHa, empleado por Lon
doño para distinguir su establecimiento comer
cial. 

Y como de acuerdo con el artículo 62 ''no es 
necesario el registro de un nombre para usar los 
derechos acordados por esta Ley", "es evid~nte 
-dice el recurrente- que el derecho de Londoño 
a usar exclusivamente el nombre La Bastilla en 
el sitio donde ha tenido su establecimiento, lo 
tiene desde hace ~erca de treinta años, y al ne
garse el Tribunal a. darle la protección consagra
da por aquellos preceptos, los violó por mala in
terpretación y falta de aplicación, debiendo ha
berlos aplicado en favor del demandante", y, ";¡ 

la inv~rsa, violó el artículo 57 por haberlo apli
cado, a efecto de darle mérito o fuerza al regis
tro del nombre La BastiÍla hecho por los señores 
Vásquez para distinguir su edificio destinado a 
auendar Rocales paYa ofici.lllas; acto puramente 
civil. El arrendamiento no es acto de comercio 
sino cuando se trata de cosas mnnebles y "con áni
mo de subarrendarlas (artículo 20, número 4 del 
C. de C.)". 

En el tercer cargo se imputa la violación de los 
artículos 19, 5° y 9o de la. ley 94 de 1931, 59 de 
la 31 de 1925, 109, inciso 29, del C. J. y 2341 del 
C. C., por cuanto e.l Tribunal consideró que el 
demandante tiene ácción para pedir la cancela
ción del registro de la marca La Bastilla para 
edificios (artículo 37 de la Ley 31 de 1925) ante 
los jueces civiles del circuito de Bogotá, si juzga 
que el nombre "Edificio La Bastilla" lo perjudica 
por cualquier aspecto. 

En esa apreciación del sentenciador encuentra 
el recurrente indebida aplicación de los· textos 
que cita como infringidos, lo mismo que de los 
relativos al nombre comercial, porque el registro 
de los demandados no ampara ninguna marca, ni 

nombre comercial, ni patente, por lo cual el de
mandante no tenía necesidad de oponerse a tal 
registro, ni de pedir su cancelación . Y para re
clamar contra el uso indebido de un nombre re
gistrado por él como comercial_ y demandar in
demnización de perjuicios, le bastaba acudir ante 
los jueces competentes para conocer de las con
troversias de derecho común (artículo 109, ordi
nal 29, del C. J.), pues la acción instaurada no es 
la de cancelación (artículo 99, Ley 94) sino. la 
que da el inciso 29 del artículo 59 de la ley 31, 
disposición que tiene su respaldo en el artículo 
2341 del C. C. 

Agrega el recurrente que la sentencia da a la 
demanda una interpretación inexacta, al estimar 
que las ·súplicas a) y e) implican la pretensión 
de que se cancele de hecho, parcialmente, el re
gistro de la marca La Bastilla, de lo cual deduce 
el Tribunal la falta de jurisdicción, aplicando in
debidamente el citado artículo 99 y dejando de 
aplicar el ordinal 29 del artículo 109 del C. J., dis
posiciones que fueron violadas. 

Considera lla Corte: Es exacto que el Tribunal 
emite en su sentencia los conceptos que le atri
buye el recurrente. Para ello, partió aquél de la 
base de que en el proceso obra el "Certificado de 
registro de marca de comercio número 15.551", 
expedido por el Ministerio de la Economía Na
cional, con fecha 17 de julio de 1943, y en el cual 
·"se reconoce al señor Federico Vásquez Uribe ... 
como único propietario . . . de la marca de comer~ 
cio que consiste esencialmente en la denomina
ción La Bastilla, la cual marca se emplea -con
forme al modelo que se acompaña a este certifi
cado- para distinguir edificios para oficinas de 
profesionales en general, excluyendo expresamen_ 
te fábricas de café y establecimientos o salones 
de café y cantina, comprendidos en la clase 14 
del Decreto·1707 de 1931". 

Pero las razones del recurrente, que pueden ser 
muy conducentes para atacar la validez del re
gistro referido -que se hace bajo la exclusiva 
responsabilidad del interesado y dejando a salvo 
los derechos de terceros (artículo 46 de la ley 31 
de 1925 )- no sirven para demostrar que el Tri
bunal Superior de Medellín se.a competente para 
conocer del presente juicio., en que, sin que pue
da revoc:arse a duda, se persigue paladinamente 
la c'ancelación de la marca comercial registrada 
según diého certificado, pues no otra cosa signi
ficaría la orden judicial de suprimir el nombre 
de La Bastilla de la fachada del edificio de los 
demandados, nombre que está amparada" por el 



expresado registro, al menos mientra.s éste no 
sea invalidado, Y las solicitudes de cancelación 
de marcas son de competencia privativa de los 
jueces de circuito en lo civil de Bogotá, a virtud 
de la. expresa disposición del artículo go de la ley 
94 de 1931. 

Y es esto lo que el Tribunal resol.vió en la sen
tencia recurrida, la cual nada decide acerca del 
fondo del negocio. En ella se.Jee: 

''Pidiéndose en la demanda además de la in
demnización por perjuicios la eliminación del 
nombre de 'La Bastilla' del mentado edificio de 
lbs demandados, que es una marca de comercio 
en virtud del registro ya mencionado, eliminación 
que como se dejó explicado equivale a la cance
lación parcial de la reiferida marca, este Tribu
nal carece de jurisdiccional para conocer de este 
juicio ya que la ley ha atribuído el conocimiento 
de las solicitudes de cancelación de marcas y pa
tentes a autoridades del ramo de jurisdicción distin
ta a las que han conocido de este juicio. En· efec
to, 'el artículo 99 de la ley 94 de 1931 adicional-y 
reformatoria de la ley 31 de 1925 sobre protec
ción a la propiedad industrial y por la CUé\1 se 
dictan otras disposiciones, ordena: "Las solicitu
des de cancelación de marcas y patentes, se tra
mitarán en forma análoga a la de los juicios de 
oposición y serán competentes los Jueces del 
Circuito en lo Civil de Bogotá". 

Y en armoní<! con este ·concepto, la parte re
solutiva del fallo es de este tenor: "Resulta evi
dente la existencia de la excepción perentoria de 
carencia de jurisdicción la que el Tribunal decla
ra probada· administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, quedando en estos términos REVOCADA la~ 
sentencia materia de apelación". 

Por co:qsiguiente, las violaciones •de ley sustan
tiva de que se queja el recurrente, por fundadas 
que se las quiera suponer, no podrían incidir en 
lo resuelto en la sentencia. Nada se adelantaría 
con que resultara evidente, por ejemplo, que e: 
sentenciador consideró como marca de comercio 
la que, según la ley, no tiene esa calidad, o que 
confundió las marcas y los nombres, o que entre 
estos últimos no supo diferenciar los que sirven 
para distinguir establecimientos comerciales, de 
aquellos que se aplican a édificios, predios, o es
tablecimientos puramente ·civiles. Siempre que
daría en pie la cuestión de la competencia del 
juzgador, a quien -si carece de ella- nci le es 
dado entrar a desconocer o a discutir por qué el 
Ministerio de la Economía Nacional registró como 
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marca de comercio una denominación destinada 
a distinguir edificios de índole simplemente civil. 
Dicho registro, qt¡.e consta en uri instrumento pú
blico, no puede ser invalidado sino· por el funcio
nario competente. Otra cosa sería que el nombre 
del edificio no se hubiera registrado como marca 
comercial, pues entonces el propietario de ésta 
tendría acciones distintas de la de cancelación 
para impedir el uso de aquel nombre y deman
dar indemnizaciones por los perjuicios que le hu
biera ocasionado su empleo abusiv-o (artículos 59, 
66. y 67 de la ley 31 de 1925), y para conocer de 
esas acciones tendrían competencia las autorida
des ordinarias, según las regias generales. 

El motivo de casación pertinente para atacar la 
sentencia recurrida sería el 79 del artículo 520 del 
C. J.: "Haberse abstenido el Tribunal de conocer 

· de un asunto de su competencia y declarádolo así 
1 

en el fallq". 

Esa causal, idéntica a la que consagraba el ar
tículo 29 de la ley 169 de 1896, obedece a una ra
zón de or.den público, como que está vinculada a 
la alta función· de administrar justicia, que la Re
pública ejerce por, medio del Poder Judicial y 
que toma el nombre de competencia en cuanto 
faculta a los jueces para hacer efectiva tal juris
dicción ~n determinad-os 'negocios (artículos 142 
y 143 del C. J.). Su ejercicio está definido, re
glamentado y· limitado por las. leyes de procedi
miento, según la naturaleza del asunto, la cali
dad de las partes y el lugar donde el negocio 
deba ventilarse, siendo improrrogable, salvÓ ex
cepción expresa, en los dos primeros casos, en 
los cuales la pretermisión de las reglas respecti
vas origina nulidad insubsanable, según lo tiene 
aceptado la jurisprudencia (artículos 150 y 151 
ibídem). ' 

El 79 motivo de casación no depende, como es 
obvio, de que el Tribunal declare que es compe
tente y se abstenga, no ·obstante, de c-onocer del 
asunto, situación imposible por absurda, desde 
luego que si la abstención obedece al reconoci
miento de una excepción perentoria, que ·impide 
fallar sobre el fondo del pleito, la realidad es que 
se está aplicando la ley de la excepción oportu
namente. deducida o que aparece plenamente jus
tificada en el proceso. Podría decirse que en tal 
caso el Tribunal no se abstiene de conocer sino 
que falla sobre la excepción. Y la sentencia, si el 
medio exceptivo no está suficientemente probado, 
p-odría acusarse en casación por el primer moti
vo, desde luego que los hechos que configuran las 
excepciones perentorias -salvo la de incompe-



tencia de jurisdicción, que más que excepción es 
el presupuesto absoluto y cardinal del juicio
suponen siempre derechos civiles cuyo desconoci-
miento implica violación de ley sustantiva. Y 
podría atacarse aquélla también, en el mismo ca
so, por no estar en consonancia con las preten
ciones oportunamente deducidas por los litigan
tes. 

Pero sí consiste la causal 71!- en que el Tribu
nal declare su incompetencia y prescinda, por tan
to, de decidir sobre lo sustancial del litigio, caso 
en el cual el único medio para corregir su error 
en casación sería dicha causal, ya que, por ser las 
normas sobre competencia de carácter adj~tivo, 

no darían base para un recurso por violación de 
ley sustantiva; ni podría hablarse entonces de 
incongruencia del fallo, habiéndose abstenido el 
Tribunal .de conocer por carecer de jurisdicción. 

Conducen estas razones, en concepto· de la Sala, 
a la conclusión de que el 79 motivo de casación 
sólo puede referirse a la abstención de conocer 
por incompetencia de jurisdicción, que es precisa
mente lo ocurrido en el presente pleito. 

De manera, pues, que en el caso sll!b jll!dice no 
procede la causal 1 IJ., invocada por el recurrente, 
ni aún con fundamento en violación del artícuio 
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99 de la ley 94 de 1931, disposición meramente 
adjetiva, que ningún derecho sustantivo consagra, 
que se limita a designar los jueces competentes 
para que ante ellos se busque la efectividad de 
determinadas prerrogativas ·legales. 

No prosperan, por tanto, los cargos formulados 
por el recurrente. 

/ 

En mérito ae lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre deJa República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia 
recurrida, dictada por el Tribunal Superior de 
Medellín con fecha tres (3) de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y siete (194 7). 

Se condena al recurrente en las costas del re
curso. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y oportunamente devuélva
se el expediente. 

Gerardo Arias Mejía - Alfonso Bonilla Gll!tié

rrez-Pedro Castillo Pineda - Alberto llllolglllíxn. 

!Lloreda-JE"milio Prieto, Ofl. Mayor en propiedad. 
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PAJRA DESVIRTUAR ENTRE JLAS PARTES CONTRATAN')l'ES EJL CONTENIDO DE 
UN INSTRUMENTO PUBJLICO, SE REQUIERE OTRO ESCRXTO EMANADO DE JLAS 

Ml:SMAS 

1-lEs algo elemental que' si la compra en 
común no se realiza por iguales partes, la 
persona a quien debe corresponderle el ma
yor derecho es la interesada en que así cons
te expresamente en el título. lEl silencio que 
guarde a ·este respecto viene a constituir 
culpa suya, y los terceros interesados en rea
lizar cualquiera operación sobre dicho bien, 
están en lo cierto al estimar que fu comuni
dad existe en igualdad de condiciones. lEs 
decir, tal igualdad es una manifestación no• 
por tácita menos clara, contenida en la es
critura pública de compraventa. 

2-Contra ·los terceros adquirentes no hay 
acción de uno de los contratantes que pre
tenda alterar lo dicho en el instrumento pú
blico con base en un convenio oculto desco
·nocido para ellos, y mucho menos con fun
damento en pruebas distintas. 

3-JLa jurisprudencia ha sido constante en 
el sentido de que entre las partes, para des
virtuar lo ~icho en la escritura pública, se 
requiere presentar como prueba en contra
rio otro escrito emanado de ellas mismas, 
de acuerdo con los artículos 1759 y 1766 del 
Código Civil y del segundo aparte del ar
tículo 91 . de la JLey 153 de 1887. 

Corte Suprema de Justicia. -.Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo veinticinco de mil nove. 
cientos cincuenta y dos. 

'(Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Por escritura pública número 398, fechada el 
17 de febrero de 1937 y pasada ante el Notario 
Segundo de Medellín, Soledad y Tulia Vélez Pé
rez compraron mancomunadamente a J ohn Uri
be E. una casa con su correspondiente terreno, si
tuada en el barrio "Boston" o "Sucre" de Mede .. 
llín. La escritura no determina en qué proporción 
las compradoras hicieron el pago de los $ 3.000 
que les costó el inmueble, ni establece la cuota 

que en el dominio del bien. adquirido le corres
ponda ·a cada una. 

Por escritura pública número 4038, fechada el 
10 de noviembre de 1944 y·pasada ante el Nota
rio 2Q de Medellín, Soledad Vélez Pérez a la sa
zón casada con Juan Bautista Vallejo, vendió a 
Emilio Montoya Ramírez la mitad del inmueble 
que había adquirido en comunidad con su herma
na Tulia siete años atrás. 

En febrero de 1945 el apoderado de Tulia Vé
lez Pérez instauró demanda ante el Juez 4Q Civil 
del Circuito de Medellín contra Soledad Vélez 
de Vallejo y Emilio Montoya Ramírez, para que 
previos los trámites leg¡fles de rigor se hagan las 
siguientes declaraciones: "a) Que en la casa espe
cificada en la parte primera de esta demanda, 
comprada al-señor John ·uribe E. por escritura 
pública número 398 de fecha 17 de febrero de 
1937, pasada ante el Notario Segundo de este cir
cuito, tengo un derecho por valor de $ 2.643.87, 
y que la demandada Soledad Vélez de· Vallejo o 
su sucesor Emilio Moritoya R., tie~e un derechJ 
por valor de $ 356.13, en relación tales derechos 
con la cantidad de $ 3.000.00, precio en qúe fué 
comprado el inmueble mencionado. b) Que en 
consecuencia, por medio de la escritura pública 
número 4038, de fecha 10 de noviembre de 1944, 
pasada ante el Notario Segundo de este circuito, 
mi hermana Soledad Vélez de Vallejo únicamen
te transmitió al señor. Emilio Montoya R. el dere
cho que tenía en la mencionada casg y que equi .. 
vale a la suma de $ 356.13, en relación con la can
tidad de $ 3.000.00, precio total del inmueble. e)' 
Que son de mi exclusiva propiedad las mejoras 
que le hice a dicha casa, las cuales serán avalua
das por peritos dentro de este juicio. Subsidia
riamente: a) Que soy poseedora de un derecho 
por valor. de $ 2.643. 87, en relación con un precio 
de $ 3.000.00, en el inmueble descrito en ~a parte 
primera de esta demanda. b) Que el contrato de 
compraventa celebrado eritre mi hermana Sole
dad Vélez de Vallejo y el señor Emilio Montoya 
R., por medio de la escritura pública número 4038, 
de fecha 10 de noviembre de 1944, pas¡;¡da ante 



el Notario Segundo de este circuito, es simulado de propiedad de mi hermana Soledad, y con vein
y, por tanto, debe prevalecer el que privadamen- .tinueve acciones de la misma Compañía de mi 
te celebraron, es decir, que la vendedora es real- propiedad; la misma Compañía me prestó la su
mente dueña del derecho que le corresponde en ma de dos mil pesos ($ 2.000.00), cantidad que se 
la citada casa y que es el equivalente a la suma garantizó con hipoteca en el mismo inmueble, 
de $ 356.13 en relación con un precio de $ 3.000.- pues todas estas transacciones se verificaron el 
00, única suma que pagó al vendedor señor J ohn mismo día. Con el dinero conseguido en tal for
Uribe E. e) Que soy dueña exclusiva de las me- ma, se pagó el valor del inmueble o sea la suma 
jo·ras hechas a dicha casa, las cuales serán avalua- de tres mil pesos ($ 3.000.00). 4<?) Los $ 3.000.00 
das dentro de este juicio. Subsidiariamente: a) mencionados, fueron cancelados ·así: Los $ 1.120 
Que mf hermana Soledad Vélez de Vallejo me prestados por el Banco de Bogotá con el valor 
debe la suma de $ 1.143.87, parte del precio que de la ,venta de las 38 acciones de la Colombiana, 
pagué por ella, correspondiente a la casa especi- dadas en prenda, y las cua'es fueron vendidas el 
ficada en la parte motiva de esta demanda, más 27 o 28 de septiembre del año de 1938, por con
los intereses legales devengados por dicha canti- dueto de los señores Restrepo y Londoño agentes 
dad, desde la fecha de pago hasta ei día en que comerciales de esta ciudad, y a razón de un pre
me la entregue; b) Que el contrato de compra- · · cio de $ 39.57 cada una. Advierto que el precio 
venta celebrado entre ella y Emilio Montoya R., de tales acciones es mayor, pero al mismo Banco 
realizado por medio de la esritura pública número se le adeudaba otra suma que prestó posterior-
4038, de fecha 10 de no~iembre de 1944, pasada mente y la cual se invirtió en mejoras de la cita
ante el Notario Segundo de este Circuito, es si- da casa; y los $ 2.000.00, que prestó la Colombiana 
mulada y, por tanto, debe prevalecer el convenio de Tabaco los pagué yo directamente con abonos 
privado que celebraron o sea que mi hermana es mensuales tomados de mi sueldo y con la suma 
verdadera propietaria de un derecho en el inmue- que me cubrió la Compañía por concepto de an
ble especificado en la parte motiva de esta de- ticipo de cesantía. En consecuencia, mi hermana 
manda. e) Que soy dueña exclusiva de las me- únicamente contribuyó, como ya dije, con la su
joras que tiene dicha casa, las cuales serán ava- rna de $ 356.13 para la compra de la casa. 5Q} 

luadas por peritos dentro de este juicio. Los de- Además, cuando se verificó la compra de la casa 
mandados deben pagar los costos y costas del jui- se encontraba en muy mal estado y .Yo le he he
do, si se oponen a la demanda". cho, con dineros de mi exclusiva propiedad, las 

En la relación de los hechos dice la demandante siguientes mejoras: construc:dón de sala, vestíbu
lo s;guiente: "La operación se verificó en Jo si- lo, cocina moderna, poceta, lavadero, comedor, , 
guientes términos: La Compañía Colombiana de embaldosada, reparación de un muro, bañ-o, de
Taba-o, entidad donde trabajo, ofreció facilitar- coración y cambio total de los desagües. 6<? Fue 
me la manera de adql.!-irir una casa y por conduc- intención de las partes, cwmdo íbamos a comprar 
to del Gerente de Medellín, doctor Rafael Uribe dicha casa, que a cada una le correspondiera un 
Piedrahíta, >:e negoció la especificada en este me- derecho igual a la suma que aportaba y si no es
rnorial. Yo pensaba comprar la casa para mí so- pec:ificarnos de una vez en la escritura tal cir· 
la, con los pocos haberes que tenía y con el di- cunstancia, fue por haberlo creído innecesario por 
nero que me daría' en préstamo la Compañía, pe- tratarse de dos hermanas, quienes siempre había
ro entonces mi citada hermana me propuso que tnos vivido juntas y en pleno acuerdo. Pero no obs
le permitiera aportar para dicha compra ,de tal tante tal hecho, en la escritura tampoco se dijo que 
casa el valor de nueve acciones que poseía de la la casa la comprábamos por partes iguales, como 
Compañía Colombiana de Tabaco, con el fin de ahora pretende la demandada. 7Q ~ principips del 
que le correspondiera en ella un derecho equiva- mes de noviembre de 1944 mi ·nombrada herma
lente al valor en que se vendieran sus acciones, na Soledad me instauró un juicio divisorio ante 
y yo le acepté esa propuesta. Con la ayuda del el Juzgado Cuarto en lo civil del circuito, y en 
doctor Uribe Piedrahíta conseguirnos con el Ban- el libelo afirmaba que era dueña de la mitad de 
co de Bogotá, sucursal de Medellín, por medio dicho inmueble. Acepté la dernanga, pues no me· 
de pagaré NC? 2749, de fecha 17 de febrero de 1937, interesa ni conviene. la indivisión, pero advertí 
un préstamo por la suma de $ 1.120.00, préstamo que la actora únicamente tenía un derecho de 
que fue garantizado con su firma, con nueve ac-' $ 356.13 en relación con un precio de $ 3.000.00 l _____ c-io_n __ e_s_d_e_l_a_C_o_m_p_'a_ñ_í_a_C_o_l_o_rn_b __ l· a-n-'a--de_T_a_b_·a_c_o_, __ y_q_u_e_ estaba dispuesta a comprárselo y antes de 



decidirse el juicio obrando de mala fe, en con
nivencia con el :o:eñor Emilio Montoya R., mayor 
de edad y vecino de este Municipio, amigo ínti
mo de su casa, patrón o compañero de negocios 
del señor Juan Bautista Vallejo, su esposo, le hi
zo una venta simulada dizque de la mitad de la 
casa especificada en esta demanda, por medio de 
la escritura pública número 4038, de fecha 10 de 
noviembre de 1944, pasada. ante .el Not'ario Se
gundo de este Circuito. El señor Montoya R. sa
bía de antemano que mi tantas veces citada her
mana no po~eía en la casa sino un derecho míni
mo,' pues con0ció toda la negociación; así mismo 
éstaba enterado de que todas las mejoras que tie
ne y las cuales conoce, la~ hice con mi propio di
nero, que ya me había demandado para la parti
ción y yo me había opuesto respecto al derecho 
que alegaba tener y, ;:¡demás, no le ha jJagado 
ningún precio, pues como ya dije, se trata de una 
venta simulada con el fin de evitarle que tenga 
que atender a un juicio y pará tratar de burlar 
mis legítimos derechos. 89 Es lógico que si mi 
hermana quería. vender no podía sino trasmitir 
el derecho que efectivamente tenía en la casa y 

éste es el único que puede adquirir "€1 comprador". 
Admitida la demanda, Soledad Vélez de Valle

jo y Emilio Montoya R. la contestaron oponiéndo
se a que :o:e hagan las declaraciones 'Solicitadas, 
tanto en la parte principal como en la subsidiaria, 
pues a su juicio de la escritura No 398 de 1937 :>e 
desprende claramente que Soledad adquirió la 
mitad del inmueble en litigio y que en atención 
a estar plenamente establecido su derecho se ce· 
lebró la op'eración de compraventa entre los de
mandados. 

El Juez del conocimiento en sentencia de ·23 de 
noviembre de 1946 desató la controversia decla
rando "que la señora Tulia Vélez Pérez es dueña 
de un derecho por valor de $ 2.641.80 y Soledad 
Vélez de Vallejo, o. Emilio Montoya R. como su
cesor suyo en el dominio del inmueble de que se 
viene tratando, lo es de otro derecho equivalente 
a $ 358.20 en relación ta' es. derechos con un valor 
de $ 3.000.0Ó dado al tiempo de la compraventa 
que se le hizo ~1 señor John Uribe". En conse
cuencia de esta declaración el señor Juez a quo 
resolvió que por medio de la 'escritura No 4038 
mencionada atrás la señora Soledad Vélez sólo 
trasmitió al señor Emilio Montoya R. el derecho 
que en aquella casa tenía y que equivale a la su
ma de $ 358.20 en relación con un valor de $ 3.000.-
00, correspondiente a la totalidad de tal bien raíz. 
Además en el numeral 39 de dicha parte resol1,1ti-

va dijo: "Son de la exclusiva propiedad de la 
nombrada Tulia Vélez Pérez, las mejoras hechas 
a dicho inmueble (casa de habitación) después de 
la fecha de la escritura citada, (N'?' 398 de 1937), 
y que valen la c:antidad de mil ciento dos pesos 
($ 1.102.00). Se condena a la demandada SoledaJ 
Vélez de Vallejo al pago de las costas del juicio". 

De este fallo apeló la parte demandada ante el 
Tribunal Superior de. Medellín. Este analiza las 
pruebas aducidas al· juicio así: "la señorita Tulia 
Vélez trajo al proceso una prueba· nítida de mar
cada autoridad respecto a la manera como adqui
rió la casa' a que se refiere esta controversia; la 
forma en que le ~udó la Entidad empleadora o 
sea la Compañía Colombiana de Tabaco y el mo
do como adquirió el resto del dinero que le falta
ba para acabar de pagar el precio de $ 3.000.00 
que le valió la casa dicha. Sobre el particular 
hay prueba innegable 'del préstamo de dos mil pe
sos ($ 2.000.00) que la mentada Compañía le hi
zo para adquirir el referido inmueble, prueba que 
se ex.tiende también a la demostración, con el 
movimiento de la respectiva cuenta, de que fue 
Tulia con el avance de su cesantía y con cuotas 
de su sueldo la que can~.eló el préstamo que a la 
misma actora le hizo la Compañía Colombiana 
de , Tabaco. Asimismo aparece dar o el ·préstamo 
que a la demandante le hizo el Banco de Bogotá 
por $ 1.120 asegurados en acciones de la Cía. Co
Jombiana de Tabaco de las cuales 29 eran de la cita
da Tulia Vélez y 9 de la demanda9.a,préstamo que 
se hizo el mismo día de la compra del inmueble, 
acciones que fueron vendidas posteriormente en 
el año de 1938 para pagar la acreencia del Banco 
de Bogotá y con el sobrante hacerle algunas me
joras a la aludida casa. La verosimilitud de todas 
estas afirmaciones la confirma el hecho de que 
interviniera en los préstamos hechos a la deman
dante un testigo de tan excepcional valor como 
el doctor Rafael Uribe P. alto empleado de la 
Compañía Colombiana de Tabaco quien junto con 
Bernardo Gutiérrez declaran con entero conoci
miento de causa que el único aporte de la de
mandada para pagar el precio de la casa de que 
se trata fue el valor de las nueve (9) acciones 
que poseía de la Compañía Colombiana de Taba
co. Ante el Tribunal la demandada hizo algún es
fued:o tendiente a demostrar que su aporte para 
el pago del citado inmueble fue, superior al que 
le recünote la ·demandante; pe~o no logró obte
nerlo toda vez que de las declaraciones recibidas 
con tal propósito no se llega a esa conclusión. 
Realmente Luciano Atehortúa declara que por 



referencias sabe que Soledad Vélez de Vallejo 
sólo contribuyó para el pago de la casa en discusión 
con el valor de nueve (9) acciones de la Compa
ñía Colombiana de Tabaco; Samuel Echavarría, 
condueño del almacén de Calzado Ago en los años 
en que trabajó en él la demandada, da cuenta 
de que ésta ganaba $ 50 mensuales y de ello de
duce que podía pagar $ 15.00 mensuales para la 
cance'ación de cualquier obligación y agrega que 
~abe que Tulia Vélez "trabajando en la Compañía 
Colombiana de Tabaco un señor la ayudó a com
prar una casita pero no sé en qué forma la paga
ron ni cuánto fue el aporte de ellas"; Angel de 
J. Sierra obrero que ejecutó algunos trabajos en 
la casa de que se trata dice que fue pagado una 
parte por la demandante y otra por la demanda
da; que ésta le pagó la arena; (No se debe olvidar 
para apreciar este hecho que Soledad Vélez ha
bía dejado de trabajar fuera de su casa" desde 
el año de 1941 y que se dedicó a atender a los ofi
cios domésticos). Gabriel Escobar del Valle quien 
afirma que estaba muy enterado de las intimida
des del hogar de las Vélez cuando Soledad aún 
no se había casado dice que p()r lo 'mismo le cons
ta, que ésta no aportó para' la compra de la men
tada casa sino el valor de las nueve acciones ya 
dichas. Faustino Echavarría, patrón de Soledad 
Vélez cuando ésta. trabajó en el Almacén de Cal
zado Ago, asevera que por ese tiempo su emplea
da señorita Vélez estaba en condiciones económi
cas de atender al pago de la cantidad mensual de 
$ 15 Y. que en esa época varias veces le oyó decir 
que la última década de su sueldo que era de 
$ 50.00 .mensuales, la destinaba al pago del valor 
de una casa que había comprado en compañía de 
su hermana Tulia. Isabel Correa v. de Montova 
en la declaración rendida en el Juzgado Ci~il 
Primero de este Circuito dice constarle "que en 
los años comprendidos de 1937 a 1939, época en 
que estaba en aquella casa (la de las Vélez), mi 
interrogante, (Soledad Vélez) le daba cada mes 
a su hermana Tulia una cantidad de dinero, suma 
que nb sé a cuanto ascendía diciéndole expresa
mente que era para que abÓnara el crédito hi
potecario de que trata la escritura número 405 de 
17 de febrero de 1937 de la Notaría Segunda de 
este Circuito, en virtud del cual, mi interrogan
te y su hermana se habían constituido deudores 
de la Compañía Colombiana de Tabaco por la 
cantidad de $ 2.000:00", pero al ser repreguntada 
manifestó no recordar la época en que había vi
vido en casa de la~ litigantes y agregó que igno
raba las condicioñes en que hicieron las señoritas 
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Vélez la referida compra. Finalmente Resalida 
Grizales declara como sirvienta que fue de las 
señoritas Vélez que en los años comprendidos en
tre 1937 y 1939, le consta que la nombrada Sole
dad le entregaba cada mes a· su hermana Tulia 
la cantidad de quince pesos mensuales diciéndole 
que era para que abonara al crédito hipotecario 
que tenía para con la Compañía Colombiana de 
Tabaco; mas al ser repreguntada manifestó no re
cordar en qué época trabajó como sirviente con 
las señoritas Vélez y que sólo le tocó presenciar 
unas seis o siete veces que Soledad le entregar~ 
a Tulia los $ 15 mensuales de que atrás habló. Es 
manifiesto que con esta prueba tan deficiente pro
ducida en esta instancia no se puede contrarres
tar la convicción profunda que en el ánimo del 

· fallador produce la prueba de la demandante 
allegada a los autos en primera instancia". 

En el fallo con que el Tribunal puso término a 
la segunda instancia, confirmó los numerales 1 Q 

y 29 de la sentencia de primer grado, revocó el nu
meral 3o de la misma, y en lugar de éste dispuso: 
"Que las mejoras introducidas a la casa a que se 

·refiere la escritura N9 398 de 17 de febrero de 
1937, . otorgada ante el ;N otario Tercero de este 
circuito, pertenecén, de por mitad, a la deman
dante señorita. Tulia Vélez y· a la demandada se
ñora Soledaq Vélez de Vallejo, mejoras éstas que 
fueron avaluadas en la sumll de mil ciento dos pe
sos ($ 1.102.00) mil". 

lEI recull"so 

La parte demandada ha acudido a la Corte en 
recu.rso de casación para acusar la sentencia del 
Tribunal de ser violatoria de la ley sustantiva por 
infracción directa, y además, por apreciación 
errónea y falta de apreciación de las pruebas 
que hicieron incurrir al fallador en errores de 
hecho 'y de derecho. 

JP'rimer cargo. En el primer cargo dice el recu
rrente que hay "apreciación errónea de las escri
turas números 398 de 17 de febrero de 1937, pa
sada anté la Notaría Segunda de Medellín, y de 
la escritura número 4.038 de 10 de noviembre de 
1944 de la misma Notaría; y falta de apreciación 
o apreciación errón«oa del pagaré número 2749 ·de 
fecha 17 de febrero de 1937 suscrito ante el Banco 
de Bogotá (Sucursal de Medellín) por Rafael Uri
be, Tulia Vélez y Soledad Vélez; del pagaré NQ 
2614 de 21 de febrero de 1938 suscrito entre los 
mismos: de la escritura No 405 de fecha 17 de 
febrero de 1937, pasada ante la Notaría Segunda 



de Medellín; y de las declaraciones de Samuel 
Echeverría, Angel de J. Sierra, Faustino Echeve
rría, Isabel Correa v. de Montoya y Rosalinda 
Crisales". · 

Segundo cargo. El recurrente considera violado 
el artículo 1759 del Código Civil porque cuando 
Soledad Vélez vendió a Montoya la mitad de la 
casa el bien estaba en el comercio, y porque "tan
to nuestra doctrina como nuestra jurisprudencia 
han aceptado inmemorialmente que cuando se 
adquiere por escritura pública para dos, sin espe
cificar la cuota, se entiende que la adquisición es 
por mitad", y agrega: "Mientras la escritura esté 
en estas condiciones, sin haber otra escritura de
bidamente registrada que la modifique, el terce
rp que adquiera de buena fe la mitad del inmue
ble lo hace plena y legalmente y toda variación 
que se quiera hacer por los. antiguos adquirentes 
será una simulación que no pasa contra terceros 
de buena fe. ¿Cuál sería la suerte de los terceros 
causahabientes o pretensores de esos derechos si 
se aceptara la desafortunada te11is sentada por el 
señor Juez a quo y. aceptada por el H. Tribunal 
para despojar de su propiedad primero a Soledad· 
V'élez y luego al tercero, adquirente de buena fe 
señor Emilio Montoya ?". 

De lo anterior concluye el demandante en casa
ción, que el demandado señor Emilio Montoya · 
era, cuando compró, un tercero que se atuvo al tí
tulo o escritura de compra conjunta de Tulia y 
Soledad Vélez, y como del título es forzoso dedu
cir que el inmueble fue adquirido pór iguales 
partes, aquél se halla amparado por los artículos 
1759, 1766 y 1934 del Código Civil, los últimos de 
lo's cuales cita el recurrente a través de una trans
cripción de la obra "De la Prueba en Derecho" 
del doctor Antonio Rocha, señalándolos expresa
mente como violados por las sentencias recurri
das. Al desarrollar el cargo no dice el recurrente 
en qué forma se violaron los referidos textos, pe. 
ro como en el encabezamiento del capítulo sobre 
funda~entos de la casación dice que la sentencia 
es violatoria de la ley sustantiva por infracción 
directa, la Sala considera que es éste el sentido 
que ha querido darle a la violación de tales pre
ceptos. 

Como tercero y último ·cargo . presenta el si
guiente: "Habiéndose. vulnerado, como sincera_ 
mente lo creo, por la sentencia recurrida en ca
sación, materia del presente recurso, dos con
tratos de compraventa legalmente ceiebrados 
contenidos en las escrituras públicas números 398 
de 17 de febrero de 1937, y 4038 de 10 dE: poyiem~ 
U-Gaceta · 

bre de 1944, ambas de la Notaría Segunda de Me
dellín, señalo como violados por la nombrada 
sentencia del Tribunal de Medellín los artículÓs 
del Código Civil que definen los contratos, esta
blecen lo relativo a la voluntad de las partes, y 
al contrato de compraventa, a saber: Artículos 
del Código Civil 1494, 1495, 1496, 1502, 1503, 1517, 
1524, 1849, 1851, 1857, 1863, 1864, 1866, 1868, etc." 

Se considera: 

Para los efectos de este recurso entra la Sala 
a examinar el segundo cargo, o sea el de vio
lación directa de los artículos 1759, 1766 y 1934 
del Código CiviL 

Lo sustancial .del debate se encuentra en la in
terpretación de la escritura número 398, fecha
da el 17 de febrero de 1937 en la Notaría Segun
da de Medellín, por la cual John Uribe vende la 
casa objeto del litigio a las señoritas Tulia y So
ledad Vélez Pérez. El recurrente acusa al Tri·
bunal por error de derecho y de hecho en la apre
ciación de esta prueba. 

Para hablar ~on exactitud, el pr.oblema está en 
decidir si al tenor de dicha escritura debe enten
derse que el inmueble lo adquirieron las compra
doras por iguales partes y así era natural que 
lo creyera el comprador Emilio Montoya R. cuan
do contrató con la demandada Soledad de Valle
jo, o si, por el contrario, tal instrumento no per
mite entender que esa fue la forma de adquisi
ción del dominio en común por las entonces se
ñoritas Vélez. 

No existe, en verdad, disposición legal alguna 
que resuelva expresamente el caso que se contem
pla, sinembargo, no debe concluirse que exista 
falta total de legislación al respecto. 

El artículo 1618 del Código Civil dice que cono
cida claramente la intención de los contratantes 
debe estarse a ella más que a lo literal de las pala
bras; y el artículo 1621 agrega no sólo que cuan
do no aparezca voluntad contraria deberá· estar
se a la interpretación que mejor cuadre con la 
naturaleza del contrato, sino que las cláusulas de 
uso común se presumen aunque no se expresen. 

Aplicadas al caso presente las normas anterio
res, se tiene lo siguiente: 

Tanto la naturaleza del contrato como la intención 
de las·partes, reflejada ésta en el hecho de mani· 
festar simplemente que adquieren el inmueble, 
que: aceptan .la escri tuna, que el precio se ha re
cibido· por. el. vendedor y que éste les vende a 
ambas ·el.·,J)ien .correspondiente, están diciendo 



en concepto de la Sala con mucha claridad, que 
la adquisición la hacían en· iguales condiciones 
las dos compradoras. Entender de otra manera 
tal escritura sería estar contra la lógica común 
y contra las normas imperativas que regulan la 
interpretación de los contratos. No cabe, pues, 
suponer siquiera una distinta manera de inter
pretar el contrato en cuestión. Puede decirse in
clusive, sin temor a exagerar, que la adquisición 
por iguales partes, en estas circunstancias, es una 
cláusula de uso común que se presume aunq~e 
no se exprese, al tenor del artículo 1621 del Có
digo Civil. 

Es algo elemental que si la compra en común 
no se realiza por iguales partes, la persona a quien 
debe corresponderle el mayor derecho es la in te· 
resada en que así conste expresamente en el tí
tulo. El silencio que guarde a este respecto viene 
a constituir culpa suya y los terceros interesados 
en realizar cualquiera operación sobre dicho bien, 
están en lo cierto al estimar que la comunidaii 
existe en igualdad de condiciones. Es decir, tal 
igualdad es una manifestación no por tácita me
nos clara, contenida en la escritura pública de 
compraventa. 

Ahora bien. De conformidad con el artículo 
1759 del Código Civil, citado por el recurrente, 
el instrumento público hace plena fe contra los 
declarantes en cuanto a la verdad de las mani
festaciones que en él hayan hecho. Los terceros 
que obren ateniéndose a dicho instrumento no 
pueden ser perjudicados por la circunstancia de 
que el verdadero contenido del contrato sea otro. 
Por eso el artículo 1766 ibídem expresa en for
ma perentoria que no producirán efectos contra 
terceros las escrituras privadas hechas por los 
contratantes para alterar Ío pactado en la escri
tura pública ni las contra escrituras públicas 
cuando no se ha tomado razón de su contenido al 
margen de la escritura matriz cuyas disposiciones 
alteran en la contra escritura. Por tanto, contra 
los terceros adquirentes no hay acción de uno de 
los contratantes que pretenda alterar lo dicho 
en el instrumento público con base en un con
venio oculto desconocido por ellos, y mucho me
nos con fundamento en pruebas distintas como 
en este caso sucede. Así, pues, si de la escritura 
398 de 1937 resulta inqudablemente que John Uri
be vendió a Tulia y Soledad Vélez por iguale~ 
partes el inmueble, del cual el demandado Mon
toya compró a Soledad su mitad indivisa, se. de. 
duce que la demandante no tiene acción c-ontra 
éste para tratar de desv4't~r tal A.s¡:ho, y ~1 ti· 
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tulo del señor Montoya debe consecuencialmente 
mantenerse. 

Por las razones anteriores, estima la Sala que 
el Tribunal Superior de Medellín incurrió en 
error de derecho en la apreciación de la escritura 
pública mencionada. Como resultado de este error 
violó los artículos 1759 y 1766 del Código Civil 
al declarar a la demandante dueña del inmueble 
en mayor proporción que la demandada e inferir 
en consecuencia que el se:fí.or Emilio Montoya no 
adquirió la mitad indivisa que ésta le transfirió 
por la escritura pública número 4038 de 10 de 
noviembre. de 1944, pasada en la Notaría Segun
da de Medellín. 

Procede, pues,· CASAR la sentencia recurrida 
y dictar el fallo de instancia correspondiente. 

Sentencña lllle iJIUStancña 

Determinado como quedó en las consideracio
nes hechas anteriormente, que el demandado se
ñor Emilio Montoya R. adquirió la mitad indivi
sa del inmueble con pleno fundamento en el tí

'tulo de su vendedora, y que contra él no cabe la 
acción que la demandante ejercitó en este juicio, 
resta por estudiar las peticiones de la demanda 
en cuanto puedan referirse a la demandada So
ledad Vélez de Vallejo. 

La petición a) principal del libelo tiende a que 
se declare que la demandante Tulia Vélez Pérez 
tiene un derecho de $ 2.643.87 en la casa com
prada a John Uribe por ella y su hermana Sole
dad, en relación con el precio total de compra 
que es el de $ 3.000. Esta petición, de acuerdo 
con lo expuesto por la Sala al estudiar el recurso 
de casación, se propone conseguir que se altere 
lo dispuesto tácita pero claramente en la escritu
ra pública comentada, respecto a la forma de ad
quisición del inmueble entre las compradoras. Por 
consiguiente, se trata de una acción de ·simula
ción relativa, en cuanto a la forma de pago del 
precio y de adquisición de dominio por las cita
das compradoras. 

La Jurisprudencia ha sido constante en el sen. 
tido de que entre las partes, para desvirtuar lo 
dicho en la escritura pública, se requiere presen
tar como prueba en contrario otro escrito ema
nado de ellas mismas, de acuerdo con los artícu
los 1759 y 1766 del Código Civil y del 29 aparte 
del artículo 91 de la Ley 153 de 1887. 

:Por consiguiente la prueba testimonial e. indi
ciad~ traída por la d~mandante al juicio, no sirv<> 
J)~r~ . -~~syirtuar contra el tercero de buena f 
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lo dicho claramente en la escritura pública nú
mero 398 de 1937 y que, se repite, no por tácito 
resulta menos evidente. 

Además, observa la Sala que el examen cuida
doso y detallado de tales pruebas no demuestra 
tampoco en forma plena que la demandante hu
biera pagado, como pretende, la mayor parte del 
precio por su propia cuenta y no por cuenta de la 
demandada. Es decir: auncuando Tulia Vélez hu
biera pagado suma superior a la mitad del precio, 
no se ha probado que su voluntad al pagar tal 
excedente hubiera sido la de adquirir mayores 
derechos sobre el inmueble que su hermana So
ledad. Si Tulia pagó por cuenta de Soledad, de 
este hecho surge la relación puramente personal 
que tal pago por otro puede haber originado, cues-
tión que se estudiará luego. · · 

Lo dicho es suficiente para rechazar la petición 
que se analiza. 

La petición b) principal de la demanda debe 
desecharse por lo ya expresado acerca de que el 
título del demandado Emilio Montoya no puede 
afectarse por las acciones incoadas en este juicio. 

La petición e) principal de la demanda, que 
persigue se declare a la demandante ser la pro
pietaria exclusiva de las mejoras, la encuentra 
la Sala improcedente porque lo lógico es suponer 
que tanto ella como su hermana Soledad contri
buyeron a su realización exactamente como lo hi
cieron para la compra del inmueble, y no exis
ten pruebas que acrediten lo contrario. 

E! primer grupo de peticiones subsidiarias con
tiene en el punto al la misma pretensión de que 
la demandante es poseedora de un derecho de$ 2.-
643.87, en relación con el precio de $ 3.000.00, so
bre la casa. Por tanto, sirven a este respecto ~as 
consideraciones anteriores. 

La petición b) de este grupo de subsidiarias, 
tiende a que se declare la simulación del contrato 
de compraventa celebrado por Soledad Vélez de 
Vallejo con Emilio Montoya R., según escritura 
pública número 4038, de fecha 10 de noviembre 
de 1944, pasada ante el Notario Segundo de Me-

.dEülín. 
Esta petición se rechaza porque no aparece en 

autos una sola prueba de la contra estipulación 
privada que anule o altere o adicione lo conveni
do entre Soledad Vélez de Vall~jo y Emilio Mon-
toya en el instrumento público. · 

·La petición e) subsidiaria de este grupo es re
-petición de la e) principal ·sobre las mejoras .. 

El segundo grupo de peticiones subsidiarias se 
refiere a la simulación y a la propiedad ecxl1Jsiv·a 

de las mejüras, cuestiones que quedaron exami
nadas. 

Unicamente cabe estudiar el numeral a) en el 
cual la demandante pide se declare que la de
mandada Soledad Vélez de Vallejo le debe a aqué
lla la suma de $ 1.143.87, parte del precio que dice 
haber pagado por ella. 

Se dejó visto cómo de la escritura de compra 
de las hermanas Vélez al señor Uribe se deduce 
que el precio del inmueble lo pagaron por igua
les partes; y está dicho que sostener lo c-ontrario 
equivale a tratar de desvirtuar lo estipulado en 
instrumento público, para lo cual se requiere en
tre partes la presentación de documento privado 
suscrito por ellas. · 
· La adquisición por partes iguales no se opone 

a que la demandante hubiera podido pagar por 
cuenta de la demandada parte del precio. Es decir, 
podría decirse que tal pago jurídicamente lo rea
lizaba Tulia pero con dinero suministrado por 
Soledad. De esta manera, si bien en nada se alte
ra la distribución de l-os derechos sobre el inmue
ble, pues el pago del precio sería hecho por igua
les partes, podría existir un crédito personal de 
la demandante contra su hermana por las sumas 
suministradas a su cuenta. La demandada ha ne
gado· rotundamente a lo largo del juicio, tales 
pretensiones de la demandante. 

Sinembargo, Tulia demostró en el curso de la 
primera instancia que había obtenido un présta
mo por'$ 2.000 que le hizo la Compañía Colombia
na de Tabaco y que luégo ella canceló con el a
vance de su cesantía y con cuotas de su sueldo. Tam
bién aparece probado que el Banco de Bogotá les 
prestó a las dos hermanas y al señor Rafael Uri
,be la cantidad de $ 1.120.00, con garantía de 38 
acciones de la Compañía Colombiana de Tabaco, 
'Y que dicho préstamo se hizo el mismo ·día de la 
compra del inmueble. La demandante alega que 
este crédito se canceló con la venta de las accio
nes, de las cuales 29 eran suyas y las 9 restantes 
de su hermana Soledad. Así, pues, sostiene que és
ta no aportó para el pago del precio del inmueble, 
sino el valor de tales acciones ($ 356.13) y que el 
resto lo suministró. ella. De lo dicho aparecería 
que la demandante pagó a nombre de la deman
dada y por cuenta de ésta, la suma de $ 1.143.87, 
y como no puede presumirse la donación, se debe 
considerar que tal pago lo hizo en calidad de 
préstaJ11o a favor de Soledad. 

_Para aceptar la existencia de tal deuda a car
go de la demandada, no basta con la prueba de 
qt¡e los pr~stamos se realizaron y fueron canee-



lados en la forma mencionada. Es indispensable, 
además, que se haya demostrado que el dinero 
proveniente de esos préstamos se invirtió preci
samente en la compra del inmueble. Estos wun
tos se examinarán por separado. 

l. IER préstamo del lll\anco de lll\ogotá Jl10li' $ Jl.120. 
Evidentemente, la fecha del documento bancario 
traído al juicio y que lleva la firma de las dos 
hermanas y del señor Rafael Uribe, es la misma 
de la escritura, 17 de febrero de 1937. En el mis
mo documento constan los abono.s que se fueron 
naciendo hasta reducir la deuda a $ 272.50 el 18 
de febrero de 1938 (folios 2 y 3 del cuaderno 29). 
Se observa que la mayoría de los abonos corres
ponden a pequeñas cantidades de $ 24.20, $ 9.00, 
$ 173, $ 157, etc. El 21 de febrero del citado año 
los mismos codeudores firmaron al Banco otro 
documento por $ 200, y en él aparece nuevamente 
.la prenda de 38 acciones de la Compañía Colom
biana de Tabaco, que avaluadas como fueron a 
$ 10.00 cada una representaban un valor total de 
$ 380; de este segundo documento constan abo
nos hasta quedar reducida la deuda a $ 45.55 el 
16 de septiembre ·de 1938. 

Pero no está probada la afirmación de la de
mandante, aceptada por el señor Juez 11. quo, de 

' que el préstamo se pagó con la venta de las 38 
acciones dadas en prenda, como indudablemente 
lo demuestra el hecho de que aún existían cuan
do se firmó el segundo pagaré de $ 200 y la cir
cunstancia de que el valor de tales acciones era 
solamente de $ 380. Por el contrario, los abonos 
parciales y sucesivos constan en el mismo paga
ré, y como nada se dice acerca de quién los hu
biera hecho, debe presumirse que lo fueron por 
las dos deudoras solidarias. En las posiciones ab
sueltas por la demandada, aceptó que las accio
nes se vendieron para pagar el préstamo de' 
$ 1.120, mas lo cierto es que en el documento por 
$ 200 se relacionan los mismos títulos por igual 
número de acciones números 33613, 31444, 33519, 
30780 y 30775, y se dice que quedan en prenda: 
luego no podían haberse vendido antes. En la fe
cha del otorgamiento del segundo crédito, el prés
tamo de $ 1.120 estaba reducido a $ 272.50. Esta 
prueba documental que consiste en un pagaré fir
mado por ambas partes, confirma plenamente la 
existencia de tales acciones en la aludida fecha 
(21 de febrero de 1938), y en consecuencia la Sala 
la acoge de manera preferencial. 

Por otra parte, existe en el juicio un certificado 
(folio 22, cuaderno 29) del Presidente de la Com
pañía Colombiana de Tabaco, en el eual se dice 
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que las acciones referidas fueron vendidas el 26 
de septiembre de 1938, es decir, mucho después 
de que el primer docvmento a favor del Banco 
había sido cancelado, pues el 16 de los mismos 
mes y año la segunda deuda contraída para co:n 
el citado Banco se encontraba reducida a la sum3. 
de $ 45.55, según consta en el mismo documento 
(folio 69, cuaderno 2Q). Este certificado en rea
lidad carece de todo valor probatorio por prove
nir de un simple particular, pero se hace la anté
rior alusión a él en busca de la completa aclara
ción de este punto. 

Nada debe la demandada por concepto del prés
tamo hecho· al Banco de Bogotá, pues se presume 
que fpe cancelado por ambas deudoras solidarias, 
sin que conste prueba en contrario. 

II. IEI préstamo a la IOompañta l[)olombiaru¡ de 
'.ll'abaco.-En cuanto al préstamo de la Compañía 
Colombiana de Tabaco por la suma de $ 2.000 se 
observa en primer término que según la escritura 
de hipoteca contentiva de tal préstamo, cuya co
pia obra en juicio con su nota de registro, fue 
otorgado en forma solidaria a Tulia y Soledad 
Vélez Pérez. En la cláusula segunda de ese ins
trumento se advierte que los contados de $ 7.:50 
semanales serán deducidos por la Compañía del 
sueldo mensual que devengaba la demandante, y 
en el detalle de la cuenta llevada en la empresa, 
y que se, trajo al juicio con la firma de su Pre
sidente, aparece el pormenor de dichos descuen
tos. Este cuaderno no es prueba contra la deman
dada por provenir de un tercero, pero en todo 
caso corrobora lo expuesto en la citada escritura 
y está de acuerdo con lo declarado por el señor 
Bernardo Gutiérrez y por el doctor Rafael Uribe 
Piedrahita, Gerente de dicha Compañía en Me
dellín en ese entonces. 

Además, la demandada confesó en posiciones 
que el dinero de tal préstamo se invirtió en la 
comp.ra del inmueble (folios 12 a 13 del cuaderno 
29), de manera que este punto está plenamente 
comprobado. Alega la misma demandada que ella 
le suministró a su hermana demanda:B.te en for
ma continua la suma de $ 15 al mes para cubrir la 
mitad del abcmo mensual del préstamo a la Compa
ñía Colombiana de Tabaco. Sin erribargo, las únicas 
pruebas traídas al juicio por la demandada acer
ca de dicho pago, consisten en las declaraciones 
de Isa-bel Correa v. de Montoya y Rosalina Gri
sales, la primera de las cuales dice que en los 
años comprendidos de 1937 a 1939 vivió en casa 
de las Vélez y que Soledad le entregaba a su 
hermana "una cantidad de dinero, suma que no 



sé a cuánto ascendía" para que abonara a la deu
da contraída con la Compañía Colombiana de Ta
baco, pero al ser repreguntada no supo precisar 
la época en que había vivido en esa casa: y la 
la segunda dice que le consta por haber sido sir
vienta de las Vélez entre 1937 y 1939 que Soledad 
le entregaba a Tulia cada mes la suma de $ 15 
para el pago del crédito mencionado, pero al ser 
repreguntada manifestó que no recordaba la épo
ca en que trabajó allí y que sólo presenció seis 
o siete veces la dicha entrega del dinero. 

De conformidad con el artículo 1757 del Códi
go Civil, incumbe probar la extinción de las obli
gaciones a quien lo alega. Se ha demostrado que 
la demandante pagó con descuentos de sus. suel
dos la totalidad del préstamo de la Compañía Co
~ombiana ·de Tabaco por la suma de $ 2.000 y que 
dicho dinero se invirtió en la compra Q.e la casa; 
además, como de las posiciones absueltas por la 
demandada aparece que ésta debía contribuir a 
cancelar la mitad de tal préstamo, resulta eviden
te que la demandante pagó por cuenta de aquélla 
la mitad del valor de ese préstamo y que a la 
demandada le ·correspondía la prueba del reem
bolso de dicha ·suma. No se trajo esta prueba al 
juicio, y por tantü es forzoso condenar a la de. 
mandada a pagar tal cantidad, equivalente a 
$ 1.000. 

lintereses 

De conformidad con el artículo 1617 del Código 
Civil, cuando la obligación es de pagar -una can
tidad de dinero, se deben intereses únicamente 
por la mora en el pago del capital. Al tenür del 
artículo 1608 ibidem el deudor está en mora; 19 
Cuando no ha cumplido la obligación dentro del 
térmJno estipuledo y la Ley no exige requeri
miento; 2o Cuando la cosa no ha podido ser dada 
o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deu
dor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; 39 
En los demás casos, cuando el deudor ha sido ju
dicialmente reconvenido por el acreedor. 

En el presente caso si bien existe la prueba de 
que la demandante pagó la suma de $ 1.000 por 
cuenta de la demandada, no hay prueba alguna 
del término durante el cual debía reembolsarse 
ese~ dinero, ni de condición para su exigibilidad. 

Por lo tanto, para constituir en mora a la deman
dada se necesitaba el requerimiento en forma le
gal. Pero como tampoco esto se hizo, resulta evi
dente que la mora no se produjo y en consecuen
cia tampoco ha surgido la obligación de pagar in
tereses anteriores al cobro judicial adelantado por 
medio de este juicio. Solamente al quedar noti
ficada la demanda se puede admitir que se pro
dujo el requerimiento necesario para constituir 
en mora a la demandada y obligarla al pago de 
intereses. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil A- administrando jus
ticia en nombre de la República de COlombia y 
por autoridad _de la ley, CASA la sentencia pro. 
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín con fecha 15 de abril de 1948, 
revoca la del Juez Cuarto Civil del Circuito de 
Medellín dictada el 26 de noviembre de 1946, y 
en su lugar falla: 

IP'rimero.-Condénase a la demandada Soledad 
Vélez de Vallejo a pagarle a la demandante, una 
vez ejecutoriada esta $entencia, la suma de mil 
pesos ($ 1.000) más los intereses legales causados 
desde la notificación de la demanda con que <;e 
inició el presente juicio, o sea desde el 15 de mar
zo de 1944. 

Segundo. - Niéganse las restantes peticiones, 
principales y subsidiarias de la demanda; 

'lrereero.-Absuélvese a los demandados úe to
dos los cargos contenidos en la demanda, sin per
juicio de lo resuelto en el punto 1<?; 

Cuarto.-Cancélese el registro de la demanda; 

Quinto.-Sin costas en las instancias. 

N o hay lugar a costas en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquesp y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Geral?do Arias IWejí!a - Alfonso Bonilla Gutié
rrez -IP'edro Castillo IP'ineda - Alberto llllolguín 

lLioreda-JHiernando JLb:arralde, Secretario. 
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ll.-Las soli.ciiudes de ~eanceUación de marcas 
son de competencia privativa de Uos jueces 
de eircuito en lo ciiviU de lB\ogotá, por expre
sa disposi!Ción deR artic1lll.l.o ~Q de la !Ley 94 
de ll.931. 

2-ILa causan 7~ deU axtíimlllo 520 del IC. J., 
idéntica a !la que consagraba el artículo 2Q 
de la !Ley :R.S9 de ll.89S, obedece a 11l!na razón 
de orden público, ~eomo q1llle está vinculada 
a la alta función Ole administrar ;justicia, que 
la República ejerce por medio del JP'oder Ju
dicial y que toma el nombre de competen
·cia en cuanto 

0
fac1!lllta a los jlUleces para ha

~eer efectiva tal j1!llrislllicción en determina
dos negocios (artimnlos ll.42 y :R.413 del C. J.). 
§u ejercicio está defirudo, reglamentado y 
limitado por las leyes de prooedñmi.ento, se· 
gún la naturaleza del asunto, la calidad de 
Ras partes y el Uugar tllona:ll.e el negocio debe 
ventilarse, siendo improrrogable, saUvo ex. 
cepeión expresa, en Uos des primeR"os ~easos, 
en los cuales la pretermisión de las reglas 
respectivas oR"igina nutli.datll insubsanable. 
según Ro tiene aceptado la j11l!riisprudencia 
(aR"tícuUos ll.50 y ll.5ll. ilGñdem). 
.. !El 7° motivo de ~easación no depende, co. 
mo es obvio, de I[Jlue en '.Irli'ibunan llllechue ltJl1Dle 
es competente y se abstenga, no obstante, 
de conoceJr den asunto, situación imposible 
pol" absurda, desde Ruego que si 'la absten
eñón obedece aU reconocimiento de una ex
cepción perentoll'ia, que impide fa.Har so
bre el fondo allell pleito, Ua R"ealiii!llallll es que 
se está aplicando Ua ley de Ha ex~epcióllll 
oportunamente ded11l!cida o I!JllUle ap:u.-ece ple
namellltte jlUlstill'ñcai!lla en el pll"oceso. JPodría 
«llecill"se que en bli caso el 'Jl'riillnmaU no se 
abstiene de l()e>noce!1' sine> qlUle faRRa sobli'e Ua 
excepl!llión. iY lla sentencia, si en medio ex
ceptivo no es~á sullicien.temente probad&, 
podría acnsall"se en ~easación por· el pll"imer 
motivo, desde Ruego q1llle llos lllechos que con
figuran las excepciones puentori.as -salivo 
na de incompetencia de jurisdicción, que más 
que excepciólll. es .el pres1Ulp1UlestU> abso!lUlto y 

cardinal del juicio- suponen s:ñempli'e de· 
rechos civiles cuyo desconocimiento iimpUi
ca violación de ley susiaJID.tiva. iY poallll"ia. 
atacarse aquélla también, en ei misme> caso, 
por no estar en consonancia con nas pR"eten
siones oportunamente deducidas j¡IOR" nos Ui
tigantes. 

lP'ero sí consiste ia causal "J~ en I!Jlille ell 'JL'ri
bunal declare su incompetencia y pR"eSI!linltl.a, 
por tanto, de decidir sobre lo sus~nciaU dell 
litigio, caso en el cual eU único medio paE'a 
corregir su error en casación serña i!lliclha 
causal, ya que, por .sell" Uas noR"mas sobre 
competencia de cará1Jter adjetivo, ne> illlarian 
base para un ll."ecurso por viollaci.ón de Rey 
sustantiva; ni podría hablarse entonces de 
incongruencia del falRo, 'llnabiéndose absteni
do el Tribunal de conooer por careeer de 
jurisdicción. 

Conducen estas ll"azones, en con~eepto de 
la §ala, a la conclusión de que en "J9 mo\l;iivo 
de casación sólo puede referirse 11. lla abs
tención de conocer por incompetencftm de 
jurisdicción. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo veinticinco de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alberto Holguín 
Lloreda) 

Hipólito Londoño M. montó en Medellín, desde 
hace muchos años y en un local que tomó en 
arrendamiento a Paulo E. V ásquez, situado en el 
cruce de la carrera 49 con la calle 51, un estable
cimiento para vender café molido y p~eparado, 
rancho, licores etc., con la denominación de la 
Bastilla. 

El negocio referido acreditóse considerablemen
te por el esfuerzo y honorabilidad de su dueño y 
por el nombre adoptado, hasta el punto. de que 
aquél resolvió ensancharlo, ocupando también el 
predio conlindante por el sur, que perteneció a 
Julio C. Villa Salom. 



Los herederos de Paulo E. V ásquez, que vinie
ron a ser los propietarios de los dos inmuebles 
expresados, en parte por sucesión paterna y en 
parte por ütros títulos, y que. adquirieron además 
otro lote contiguo del Municipio, construyeron 
allí un edificio de varios pisos, en cuya primera 
planta Londoño -quien mientras se construía la 
edificación trasladó su negocio a otro sitio· de la 
ciudad- siguió, desde agosto de 1943, explotando 
su establecimiento comercial ya indicado, como 
arrendatario del nuevo local. 

Pero ocurrió que al edificio referido se le dio 
la misma denominación del establecimiento de 
Londoñ·o, quien la tenía registrada como marca· 
de fábrica y de comercio desde diciembre de 1940. 

En estos antecedentes, que se han extractado 
del respectivo libelo, fundóse Hipólito Londoño 
M. para demandar, en diciembre de 1943, a Federi
~o, Jaime, Darío, Raúl y Pablo Vásquez Uribe 
y Oiga Vásquez de Moreno, propietarios del edi
ficio La Bastilla, para que se les obligue a quitar 
de él dicho nombre, se les condene a pagarles 
los perjuicios consiguientes y se le autorice para 
hacer borrar el nombre, si los demandados no lo 
hacen dentro del plazo que se le's fije. 

Aceptaron los demandados algunos · hecho·s, pe
ro se opusieron a las pretensiones 'del actor; invo
caron en su defensa que el nombre de La Bastilla 
para su edificio está registrado en el Ministerio 
respectivo en favor de Federico, según certificado 
que después se trajo al proceso, y opusieron las 
excepciones de inepta demanda, petición antes de 
tiempo, carencia en el actor de personería sustan
tiva, prescripción y ·petición de modo indebido. 

El·Tribunal Superior de Medellín, en sentencia 
de .3 de septiembre de 1947; declaró probada la 
excepción de carencia de jurisdicción y, en con
secuencia, revocó la de primera instancia, que 
absolvió a los demandados y que había sido ape
lada por el actor, quien interpuso contra aquélla 
el recurso de casación, que la Corte va a decidir, 
agotada como está su legal sustanciación. 

lEl recurso 

Tre5 cargos formula el recurrente, todos por 
violación de ley sustantiva y con fundamento en 
la primE;ra parte del artículo 520 del C. J. 

En el primero, acusa la séntencia por infrac
ción de los artículos 30, 31 y 46 de la ley 31 de 
1925 y 7Q de la 94 de 1931, en el sentido de haber 
sido aplicados indebidamente. 

La argumentación del recurrente pude compen-
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diarse así: la denominación La Bastilla fue re
gistrada por Londoño "para distinguir café moli
do o preparado, la fábrica y el almacén donde se 
vende; es decir, que se trata de una marca en 
cuanto se aplica al café, o sea, al producto, y de 
un nombre comercial en cuanto sirve para distin
guir la fábrica y el almacén, o sea, el estableci
miento". En cambio, esa misma denominación, se
gún el registro aducido por la parte demandada, 
no es aplicable sino "para distinguir edificios pa
ra oficinas de profesionales, es dec:;ir, que no pasa 
de ser un simple nombre, que ni siquiera es nom
bre comercial". 

"Mas para desechar las principales peticiones 
de la demanda, el Tribunal le da al ¡:;egundo re
gistro mencionado la preeminencia de marca y 
con efecto o mérito contra Londoño". 

Las marcas de fábrica, comercio y agricultura 
"se refieren a la manufactura de una fábrica o 
industria, a los objetos de un comercio y a los 
productos nacionales de las industrias agrícolas 
o extractivas, es decir, artículos que son produ · 
cidos y materia de comercio (artículo 30 de la ley 
31 de 1925) ", entre los cuales "no pueden clasi
ficarse edificios para oficinas de profesionales en 
general, y si se registra una denominación para 
esos edificios, el registro es una solemnidad que 
nada añade; como no tiene significación el regis
tro que se hace de las ventas de propiedades 
muebles". Por consiguiente, "el registro de los 
Vásquez Uribe de una· marca para distinguir una 
cosa distinta de los objetos que pueden amparar
se con marca registrada, no puede plantear el 
problema entre marcas de comercio, fábrica o 
agricultura". 6 

De esto deduce el recurrente la violación de 
los citados· artículos 30 y 31, "por indebida apli
cación de ellos al registro aduó-do por los seño-
res Vásquez". -.! 

Además, el artículo 79 de la ley 94 de 1931 dice 
que quien alegare simplemente el uso de una 
marca, por haberla usado pública y notoriamente 
en el país con anterioridad de tres años por lo 
menos, y para artículo de la misma naturaleza, 
pero no la ha registrado, no tiene otro derecho 
que el de oponerse·-o e1 de pedir la cancelación 
del '~egistro, si ya se hubiere inscrito. Por consi
guiente, si tiene registrada la marca, tiene dere
cho a oponerse a que otro la use, es decir a algo 
más que oponerse al registro y pedir su cance
lación:. y ese es el caso del señor Londoño, por
que tiene registrada la marca en. su favor. De 
esto se saca la consecuencia de que la persona 
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que logra el registro de una marca que ya está 
registrada por otro, no se coloca en las mismas 
condiciones de éste, sino que sigue predominan
do el derecho del primer registrador. El artículo 
46 de la ley 31 dice que el registro se hace "de
jando a salvo los derechos de terceros". 

"Por consiguiente, ha habido una aplicación in
debida de los artículos 7 y 46 mencionados, en 
beneficio del Registrador Vásquez, y por tal mo
tivo acuso también la sentencia". 

Y agrega que, consicj.erando el caso como con
flicto de marcas, el registro obtenido por Vásquez 
no es de marca" (aunque así se le llame) porque 
no se refiere a manufacturas, productos u obje
tos de comercio y fue hecho en 1943". Luego al 
decir el Tribunal que el nombre de La Bastilla 
registrado por Vásquez "es una inarca de comer
cio en virtud del registro ya mencionado, incu
rrió en el error de derecho de entender que la 
sola circunstancia del registro le da, confiere u 
otorga la calidad jurídica de marca de fábrica. o 
comercio a la palabra, denominación, signo etc. 
que se hayan registrado, aunque intrínsecamente 
o de por sí carezcan tales palabras, denominacio
nes o signos, de las características legales de mar
cas, por no usarlas o emplearlas el intersado para 
distinguir manufacturas, efectos o productos fa
briles, agrícolas o comerciales". 

Termina el recurrente diciendo que "por todo 
aspecto, tiene preferencia el registro de Londo
ño quien, para hacer valer su derecho no necesi
taba demandar· la c~ncelación de marca . de los 
V ásquez, porque éstos no han registrado ninguna 
marca". 

En el segundo cargo se consideran violados los 
artículos 57 y 62 de la ley 31 de 1925, pues, según 
la primera de estas normas, "el nombre del co~ 
merciante o productor, la razón social, el nom
bre de las sociedades anónimas, la muestra de una
casa o establecimiento, constituyen una propie
dad para los efectos de esta ley", caso en que se 
halla el nombre La Bastilla, empleado por Lon
doño para distinguir su establecimiento comercial. 

Y como de acuerdo con el artículo 62 "no es ne
cesario el registro de un nombre para usar los 
derechos acordados por esta ley", "es evidente 
-dice el recurrente- que el derecho de Lóildoño 
a usar exclusivamente el nombre La Bastilla en 
el sitio donde ha tenido su establecimiento, lo 
tiene desde hace cerca de 30 años, y al negarse el 
Tribunal a darle la protección consagrada por 
aquellos preceptos, los violó por mala interpre
tación y falta de aplicación, debiendo haberlos 

aplicado en favor del demandante", y, "a la in
versa, violó el artículo 57 por haberlo aplicado, 
a efecto de darle mérito o fuerza al registro del 
nombre La Bastilla hecho por los señores Vás
quez pará distinguir su edificio destinado a &ll"R'en
dall." Bocales para ofñcinas; acto puramente civil. 
El arrendamiento no es acto de comercio sino 
cuando se trata de cosas munebles y "con ánimo 
de subarrendarlas (Art. 20 N9 4 del C. de C.)". 

En el tercer cargo se imputa la violación de los 
artículos 19, 59, y 99 de la ley 94 de 1931, 59 de la 
31 de 1925, 109, inciso 2°, del C. J. y 2341 del C. 
C., por cuanto el Tribunal consideró que el de
mandante tiene acción para pedir la cancelación 
del registro de la marca La Bastilla para edificios 
(artículos 37 de la Ley 31 de 1925) ante los jue
ces civiles del circuito de Bogotá, si juzga que ei 
nombre "Edificio La Bastilla" lo perjudica por 
cualquier aspecto, 

En esa apreciación del sentenciador encuentra 
el recurrente indebida aplicación de los textos 
que cita como infringidos, lo mismo que de los 
relativos al nombre comercial, porque el regis
tro de los demandados no ampara ninguna marca, 
ni nombre comercial, ni patente, por lo cual el 
demandante no tenía necesidad de oponerse a tal 
registro, ni de pedir su cancelación. Y para re
clamar contra el uso indebido de un nombre re
gistrado por él como comercial y demandar in
demnización de perjuicios, le bastaba acudir an

. te los jueces competentes para conocer de las 
controversias de derecho común (artículo 109, 
ordinal 2i?, del C. J.), pues la acción instaurada 
no es la de cancelación (artículo 99 Ley 94) sino 
la que da el inciso 29 del artícu~o 59 de la ley 
31, disposición que tiene su respaldo en el artícu
lo 2341 del C. C. 

Agrega el recurrente que la sentencia da a la 
demanda una interJlretación inexacta, al estimar 
que ·las súplicas a) y e) implican la pretensión 
de que se cancele de hecho, parcialmente, el re
gistro de.la,marca La Bastilla, de lo cual deduce 
el Tribunal la falta de jurisdicción, aplicando 
indebidamente el citado artículo 99 y dejando de 
aplicar el ordinal 29 del artículo 109 d~l C. J., 
disposiciones que fueron violadas. 

Considera la !Corte: 

Es exacto que el Tribunal emite en su senten
cia los conceptos que le atribuye el recurrente. 
Para ello, partió aquél de la base de que en el 
proceso obra el "Certificado de registro de mar. 



ca de comercio número 15551", expedido por el 
Ministerio de la Economía Nacional, con fecha 
17 de julio de 1943, y en el cual "se reconoce al 
señor Federico Vásquez Uribe ... como único pro
pietario. . . de la marca de comercio que consiste 
esencialmente en la denominación La Bastilla, 
la cual marca se emplea -conforme el modelo 
que se acompaña a este certificado- para distin
guir edificios para oficinas de profesionales en 
general, excluyendo expresamente fábricas de ca
fé y establecimientos o salones de café y cantina, 
comprendidos en la· clase 14 del Decreto 1707 de 
1931". 

Pero las razones del recurrente; que pueden 
ser muy conducentes para atacar la validez del 
registro referido -que se hace bajo la exclusiva 
responsabilidad del interesado y dejando a salvo 
los derechos de terceros (artículo 46 de la ley 
31 de 1925 )- no sirven para demostrar que el 
Tribunal Superior de Medellín sea competente 
para conocer del presente jt:icio, en que, sin que 
pueda revocarse a duda, se persigue paladinamen
te la cancelación de la marca comercial registra
da según dicho certificado, pues no otra cosa sig
nificaría la orden judicial de suprimir el nombre 
de La Bastilla de la fachada del edificio de los. 
demandados, nombre que está amparado por el
expresado registro, al menos mientr~s éste no 
sea invalidado. Y las solicitudes de cancelación 
de marcas son de competencia privativa de los 
jueces de circuito en lo civil de Bogotá, a virtud 
de la expresa disposición del artículo 99 de la 
ley 94 de 1931. 

Y es esto lo que el Tribunal resolvió en la sen
tencia recurrida, la cual nada decide acerca del 
fondo del negocio. En ella se lee: 

"Pidiéndose en la demanda además de la in
demnización por perjuicios dé eliminació~ del 
nombre de "La Bastilla" del mentado edificio de 
los demandados, que. es una marca de comercio 
en ·virtud del registro· ya mencionado, elimina
ción que como se dejó explicado equivale a la 
cancelación parcial de la referida marca, este 
Tribunal carece de jurisdicción para conocer de 
este juicio ya que la ley ha atribuído el conoci
miento de las solicitudes de cancelación de mar
cas y patentes a autoridades del ramo jurisdic
cional distintas a las que han conocido de este 
juicio. En efecto, el artículo 99 de la ley 94 de 
1931 adicional y reformatoria de la ley 31 de 1925 
sobre 'protección a la propiedad industrial y por 
la cual se dictan otras dispósicion~s, ordena: "Las 
solicitudes de cancelación de marcas y patentes, 
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se tramitarán en forma análoga a la de los JUI
cios de oposición y serán competentes los Jueces 
del Circuito en lo Civil de Bogotá". 

Y en armonía con este concepto, la parte reso
lutiva del fallo es de este tenor: "Resulta evi
dente la existencia de la excep.ción perentoria de 
care~éia de jurisdicción la que el Tribunal de
clara probada administrando justicia en no~bre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, quedando en estos términos REVOCADA 
la sentencia materia de apelación". 

Por consiguiente, las violaciones de ley sustan
tiva de que se queja el· recurrente, por fundadas 
que se las quier;;t suponer, no podrí'!-n incidir en 
lo resuelto en la sentencia. Nada se adelantaría 
con que resultara evidente, por ejemplo, que el 
sentenciador consideró como marca de comercio 
la que, según la ley, no tiene esa calidad, o que 
confundió las marca~ y los nombres, o que entre 
estos últimos no supo diferenciar los que sirven 
para distinguir establecimientos comerciales, de 
aquellos que se aplican a edificios, predios o es
tablecimiéptos puramente civiles. Siempre que
daría en pie ·la cuestión de la COfilpetencia del 
juzgador, a quien -si carece de ella- no le es 
dado entrar a desconocer o a discutir por qué el 
Ministerio de la Economía Nacional registró co
_mo marca de comercio una denominación desti
nada a distinguir edificios de índole simplemente 
civil. Dicho registro, que consta en un instrumen-

. to público, no puede ser invalidado sino por el 
funcionario competente. Otra cosa sería que el 
nombre del edificio no se hubiera registrado como 
marca comercia], pues entonces el propietario 
de ésta tendría acciones distintas de la de cance
lación para impedir el uso de aquel nombre y de
mandar indemnizaciones por los perjuicios que le 
hubiera ocasionado su empleo abusivo (artículos 
59, 66 y 67 de la ley 31 de 1925 ), y para conocei' 
de esas acciones tendrían competencia las autori
dades ordinarias, según las reglas generales. 

El motivo de casación pertinente para atacar 
la sentencia recurrida sería el 7° del 'artículo 520 
del C. J.: "Haberse abstenido el Tribunal de co
nocer de un asunto de su competencia y declará
dolo así en el fallo"-

Esa causal, idéntica a la que consagraba el ar
tículo 29 de la ley 169 de 1896, obedece a una ra
zón de orden público, como que está vinculada a 
la alta función de administrar justicia, que la 
República ejerce por medio del Poder Judicial 
y que toma. el nombre de competencia en cuanto 
faculta a los jueces para hacer efectiva tal juris-



dicción en determinados negocios (artículos 142 
y 143 del C. J.). Su ejercicio está definido, re
glamentado y limitado por las leyes de procedi
miento, según la natur:aleza del asunto, la calidad 
de las partes y el lugar donde el negocio deba ven
tilarse, siendo improrrogable, salvo excepción ex
presa, en los dos primeros casos, en los cuales la 
pretermisión de las reglas respectivas origina nu
lidad insubsanable, según lo tiene aceptado la 
jurisprudencia (artículos 150 y 151 ibídem). 

El 79 motivo de casación no depende, como es 
obvio, de que el Tribunal declare que es compe
tente y se abstel}ga, no obstante, de conocer de~ 
asunto, situación imposible por absurda, desde 
luego que si la abstención obedece al reconoci
miento de una excepción perentoria, que impide 
fallar sobre el fondo del pleito, la realidad es 
que se está aplicando la ley de la excepción opor
tunamente deducida o que aparece plenamente 
justificada en el proceso. Podría decirse que en 
tal caso el Tribunal no se abstiene de conoce~ 

sino que falla sobre la excepción. Y la sentencia, 
si el medio exceptivo no está suficientemente 
probado, podría acusarse en casación por el pri
mer motivo, desde luego que los hechos que con
figuran las excepciones perentorias -salvo la de 
incompetencia de jurisdicción, que más que ex
cepción es el presupuesto absolÚto y cardinal del 
juicio- suponen siempre derechos civiles cuyo 
desconocimiento implica violación de ley sustan
tiva. Y podría atacarse aquélla también, en el 
mismo caso, por no estar en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes. 

Pero sí consiste la causal 7~ en que el Tribunal 
declare su incompetencia y prescinda, por tanto, 
de deddir sobre lo sustancial del litigio, caso en 
el cual el único medio para corregir su <€rror en 
casacwn sería dicha causal, ya que, por ser las 
normas sobre competencia de carácter adjetivo, 
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no darían base para un recurso por violación de 
ley sustantiva; ni podría hablarse entonces de in
congruencia del fallo, habiéndose abstenido el 
Tribunal de conocer por carec(Br de jurisdicción. 

Conducen estas razones, en concepto de la Sa
la, a la conclusión de que el 79 motivo de casa
ción sólo puede referirse a la abstención de co
nocer por incompetencia de jurisdicción, que es 
precisamente lo ocurrido en el presente pleito. 

De manera, pues, que en el caso sub judiice no· 
procede la causal 1 ~. invocada por el recurrente, 
ni aún con fundamento en violación del artículo 
99 de la ley 94 de 1931, disposición meramente 
adjetiva, que ningún derecho sustantivo consa
gra, que se limita a designar los jueces compe
tentes para que ante ellos se busque la efectivi
dad de determinadas prerrogativas legales. 

No prosperan, por tanto, los cargos formulados 
por el recurrente. 

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 recurrida, dictada por el Tribunal Supe
rior de Medellín con fecha tres (3) de septiem
bre de mil novecientos cuarenta y siete (194?) o 

Se condena al recurrente en las ·costas del re
curso. 

Publíquese, coprese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y oportunamente devuélva
se el expediente. 

Gerardo &rias Mejía - AlfolllSo BoniiUa Gm:tiié
rrez-lP'edro Castillo lP'ineda - Alberto JH!olganin 
lLioreda-lHiernando lLizarralde, Secretario en pro
. piedad. 

o , 
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ACC~ON DJE ~NDJEMN~ZACKON DJE PJEJRJU~C~OS.- ~NJF'LUJENCKA DJEL JF'ALLO 
PENAL lEN JEL JUIC~O Cl'VH •• - SU ALCANCE 

lLa §:11la JP'lena de la Corte, al decidir de 
la constitucionalidad del artículo 29 del Có
digo de Procedimiento .lP'enal, dijo en sen
tencia de 6 de diciembre de 1951, publicada 
en los números 2107 y 2108, Tomo lLXX de 
la <GACJETA .HJDllCJIAlL: "lLas dificultades 
que se suscitan con motivo de la preemi
nencia de la justicia penal sobre la civil, 
que nuestro legislador creó en las proposi
ciones jurídic318 que forman, los artículos 
citados (el 28 y el 29 del C. de .lP' . .lP'.), pue
den solucionarse metódicamente de acuer
do con estas dos fórmulas, que son paralelas 
y recíprocamente se limitan: a) lLos Jrue<ees 
penales tienen la función privativa de de- · 
<eidir sobre la existencia del hecho constitu
"tivo de la infracción penal; si ese hecho le 
es física y legalmente imputable al sindi
<eado; y en fin, si se produjo con las carac
terísticas exigidas para motivar la aplica
ción de una determinada norma del código 
penal. b) lEn general, los .JTueces penales no 
están llamados a estatuir sobre hechos de
terminantes de simple responsabilidad civil; 
excepcionalmente lo están para decidir so
bre 1318 consecuenci318 civiles provenientes 
del ilícito penal que ellos califican. 

" ... Desde el ángulo de la exégesis del 
artículo 28 del C. de !P'rocedimiento .lP'enal, 
se ve que está fuera de su ámbito de apli

cación todo lo que no sea infracción penal, 
pues sólo comprende la acción civil que se 
funde en la infracción penal. 

"lLas diversas h~pótesis contempladas por 
esa norma pueden reducirse, paría los efec
tos que se estudian, a un solo caso: el de 
no encontrarse probada la infracción impu
tada al sindicado. JEsto es 318Í, porque cuan
do establece que la infracción no se ha rea
lizado, queda al mismo tiempo establecido 
que el sindicado no la ha cometido; y si se 
establece que el sindicado obró en cumpli
miento de un deber o en ejercicio de una fa
illUltad legítima, lo que se establece es algo 
más que la ausencb de la culpa; la exonera
ción de la responsabilidad. 

" ... Así las cosas, precisa ahora establecer 
si el elemento psicológico determinante de 
la culpabilidad civil es o no distinto del que 
configura la infracción penal. 

"lEn tratándose de infracciones intencio
nales, no puede darse tal identidad, puesto 
que la culpa excluye, por definición, el ac
to intencional de hacer daño, que es esen
cial en la infracción penal intencional . .lP'ero 
si se trata de una infracción culposa, el ele
mento psicológico viene a ser el mismo, co
mo se deduce de lo establecido por el inciso 
segundo del artículo 12 del Código JP'enal. 
lLo cual no quiere sin embargo significar 
que haya identidad entre la culpa civil y 
ia infracción culposa penal, porque, en tan
to que la última no puede producirse sin 
una norma legal previa que la haya esta
blecido, la culpa civil existe por la sola vio
lación de una norma de conducta diligente, 
extraña desde luego a toda previsión legal, 
y aún a las de" simple policía o a las que 
configuran 1318 contravenciones. 

"Resulta de lo dicho, que donde no hay 
infracción penal culposa, puede, con todo, 
existir una culpabilidad civil que determi
ne para su autor la obligación de resarcir 
el perjuicio. lP'or lo cual, la decisión favora
ble que en el campo penal se pronuncie 
respecto de la primera, no conlleva la ab
solución de la segunda, ya que aún sin una 
norma legal preestablecida puede haber un 
hecho u omisión dañinos -en el sentido pu
ramente patrimonial- determinados por ne
gligencia, descuido o falta de previsión de 
un objeto previsible y que debió preverse, 
que es exactamente lo que configura la cul
pa". 

2---JE:n el caso de que trata esta contro. 
versia, el .1fuez en lo penal sobreseyó defi
nitivamente a favor de JRenítez, como con
ductor del vehículo, no propiamente por ra
zón de una simple ausenc~a de culpa, que 
hubiera dejado el campo abierto para el exa
men y calificaéión de otros motivos de cul
pabilidad, sino porgue "el acto mate:rial que 



dio Tiugall" ai deslizllnruellllto ruen vehiculo ha
cia el Jlllr<ed]lllJiCiO fiune, mdunruablemente, el 
sueií.o que IreJlllillntimamente acometió al pi
loto, tmlla vez qune ningún obstáculo se le 
imtel:'puso en ,su marcha y que la dirección 
y les frenes del apair:üo funncionaban co
rrectamente", y ese he~ho, en su concepto, 
excluyó toda "falta de previsión en lo pre
v!sibne", porque "habiendo II'epcsado el agen
te durante Tia noche a!lltl;ell"ior y no habiendo 
ingerido ninguna sustl;ancia ~xica, le era. 
impasible pll"evel!" en momento en que el con
tll"al de sus movimiemtcs queduía paraliza .. 
do por la accióm del sueño y, por consi .. 
guiente, quedal!" en i.ncapaci.rllad lllle condu .. 
clill' por senderos de segw-illllad el vehículO> 
que viajaba con cuatro personas más". 

[JI-e donde se dedunce a:¡¡une enjuiciado por 
na justicia pen&ll, ciel!"tl;a y necesariamente, 
en caso Jl'oriuHo como eximente de respon
sabilidad en el evento, aquella calificación, 
con la que dñcho sea de paso no podria es
tar conforme el criterio de na §ala, cerró de· 
filllitivamente las ]l)Uell"tas ]l)al.'a la investiga. 
ción de toda cuRpabñlñdallll, y con el sello de 
verdad judiclian indiscutible que ella com
pol:'ta, precluyó JERGA OlWNIE§ el ejercicio 
de !a acción civin Jindemnizatona, no sólo 
ll.'especto den conductoll' del vehlculo contra 
quien aquéllla se adelalll.taba, sino también 
para el empl:'esado ¡por cunya cuenta se ha
cía en trallli.S:J~.mrte. 

IP'oll'que aumcuando en na mvestigación pe
naR no se hizo ni ¡¡DOOÍÍm hacerse objeto de 
calificación angumm Xa ll'esponsabil:idadl con
tractuall dell incullpado, y menos aún 'la del 
empresall'io a:¡¡ue m.li siqunierm llue Uevallllo al 

JPill'Oeeso, es lo cierto ql.lle fmu:llada tan ll'espon
sabHicl!ad! en lla misma causa de la extra
contli"actual, o sea, en Ea cunpa dill'ecta del 
cb.ofer, elll téll'minos de a:¡¡ue sólo Jl)Oll' razón de 
ella se ha pretendido civilmente responsa
ble an empresario, el examen qlllle elle la mis
ma se hñcñera en en ]l)resellllte, aún para fi
jarlle consecuencias distintas a las ya dedu
cidas, inevitablemente conducñll'í:a a una nue
va calificación del b.eclll~ juzgado en lo pe
nal. 

No desvill'túa esta identidad de causa en 
la ll.'es]l)onsabinñdad poll' C1lllllpa extracontrac
tuai que en este jmiicño se pell'Siigue, el li:J.e
cli:J.o de que ]l)all'm Im segumdm se b.ubiera de
jado en vigencia Ya ll'e~ol11!Sabilii.dai!ll del deu-

dor cuando el caso- fo:rtunito lit& sobll'evelll.ido 
poll' su culpa (art. ll.6114l dei C. C.), o en otll"os 
términos, que "IP'al!"a exonerai.'Se IIlle toda !l'es
ponsabilidad, el pcdeai!llor debe JPill'Obal:' l!!.llle 
el caso fol:'tuito no ha shllo pll'epall"ailllo Jl)Or 
su culpa, y que su cuidado y ex]l)eriencña 
h:an sido inef!caces pall'a impedill' o modifi
car los· efectos del accidente que ha causa
do la pérdida, la avell"ia o eR ll.'etardo". (art. 
306 del C. de Co.). JP>oll'que reconocido en el 
auto de sobreseimiento G!Ue "habiendo ll'e
posado el agente dull"ante la noche y no ha
biendo ingerido ninguna sustancia tóxica, 
le era imposible ]lrevell' el momento en que 
el contron de sus movimientos quedara pa
ralizado por la acción del sueño y JPIOii" con
siguiente, quedar en .i.ncapacñdad de conllllu
. cir por senderos de segull"iilllad en vehícl.llno 
en que viajaba con cl.llatro personas más"; 
quedó legítimamente acreditado a través del 
fallo penal la ausencia de culpa en na omn
rrencia del hechOl fortu:tito determinante 
dell daño, con la observancia de aqueiRas 
normas de prudente diligencia con que de 
ordinall'io es posibUe prevenirlo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil b).-Bogotá, marzo veintiseis de mil nove· ! 

cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rodríguez Peña) 

En las primeras· horas del día 27 de noviembre 
de 1941, el señor Antonio Ma. González, mayor 
y vecino de Calarcá, contrató con el señor Raúl 
Benítez V., su transporte a la ciudad de !bagué, 
en el camión "Studebaker" con placa N9 2240 del 
Departamento de Caldas, de propiedad del Félix 
M. Escobar, y que aquél manejaba como chau
ffer. Ya en camino, al llegar al sitio de "El Re
creo", en la carretera de !bagué a Armenia "el 
chofer se durmió, o por culpa, impericia, descuido, 
negligencia o imprevisión desvió el camión de la 
carretera, el cual se precipitó por un abismo, des
trozándose y causando graves lesiones al deman
dante en la cabeza y fracturas en la columna 
vertebral dorso-lumbar de carácter irreparable 
que lo redujeron al lecho por espacio de más de 
dos años y lo han dejado imposibilitado para tra
bajar en las labores de agricultura, que es su pro
fesión, y en todas aquellas que demandan esfuer-
zo". 

Como consecuencia de e~te acci9-ente sobrevino 



la investigación penal respectiva, la que se calificó 
por auto de 27 de agosto de 1942, dictado por el 
Juez del Circuito -de Calarcá, en el sentido de 
sobreseer definitivamente en favor de Benítez, Y 
declarar Que no existe mérito alguno para seguir 
causa criminal en contra suya. 

En tal estado las cosas, decidió González de
mandar a los señores Benítez y Escobar, para que 
previos los trámites .del juicio ordinario se decla
re lo siguiente: 

"Primero. Que se declare a los demandados Es
cobar y Benítez v:, en forma solidaria, civilmen
te responsables por culpa, negligencia, descuido, 
imprevisión e impericia del chofer Raúl Benítez 
V., del siniestro o accidente acaecido el día 27 
de noviembre de 1941 en el paraje de "E1 Re
creo", del Municipio de Calarcá, ·en la carretera 
nacional !bagué-Armenia, al rodar a un abismo 
el camión que manejaba o piloteaba el demanda
do Benítez, marca Studebaker, de 4 toneladas con 
placas de circulación de Caldas No 2240, de pro
piedad del señor Félix M. Escobar, en el cual via
jaba como pasajero el demandante González 
y a causa de tal accidente, sufrió éste lesiones 
graves en la cabeza y traumatismo en la colum
na vertebral dorso-lumbar que lo redujeron a 
cama por espacio de dos años y le dejaron lesio · 
nes orgánicas de carácter irreparable que le in
capacitan para trabajar como antes; 

"Segundo. Que como consecuencia de la decla
ración anterior, se condene a los demandados a 
pagar solidariamente ai demandante, por culpa 
contractual, dentro del término legal, la cantidad 
de veinte mil pesos ($ 20.000.00) o en subsidio la 
que se. establezca en forma legal, como indemni
zación de perjuicios materiales y morales a cau· 
sa del accidente antes mencionado y que le oca
sionaron a González las lesiones de carácter irre
parable y graves perjuicios en su patrimonio; 

"Tercero. Que en subsidio de la súplica 2!1-, se 
condene a los demandados a pagar solidaria
mente al demandante la cantidad de veinte mil 
pesos ($ 20.000.00) o en subsidio, la que se fije 
en este juicio' o al ejecutarse la sentencia, como 
valor _de los perjuicios de orden moral y mate
rial que ha sufrido el demandante González, a 
causa del siniestro o accidente determinado en la 
súplica 1 !!- de esta demanda; por culpa, negligen
cia, descuido, impericia o imprevisión del deman
dado Benítez V., en el manejo del camión en re
ferencia, en el sitio indicado, por cuya causa el 
demandante sufrió heridas graves y traumatis
mos que le dejan lesiones irreparables y que le 
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incapacitan para trabajar como antes en su pro
fesión de agricultor; 

"Cuarto. Que se condene a los demandados al 
pago de las costas procesales del presente liti
gio". 

El Juzgado CiviJ del Circuito de Armenia ante 
quien se presentó la demanda, la falló en senten
cia de diez y seis de marzo de mil novecientos 
cuarenta y ocho, declarando probada la excepción 
perentoria temporal de petición antes de tiempo. 

De este fallo apeló la parte actora para ante 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pe
reira, quien mediante providencia dé catorce de 
diciembre del mismo año, revocó la de primera 
instancia, y en su lugar "Absuelve a los deman- . 
dados Félix M. Escobar y Raúl Benítez V. de to
dos los cargos formulados en el libelo de deman
da instaurada contra ellos por el doctor Paulo E. 
Sabogal González, como apoderado de Antonio 
M. González". Para llegar a e'sta conclusión, tuvo 
en cuenta las siguientes consideraciones: 

Supuesto el fundamento de culpabilidad e.; que 
se apoya la demanda, "sería necesario analizar 
los elementos probatorios aportados al debate pa
ra definir si los daños que el demandante dice 
haber sufrido como consecuencia del accidente de 
tránsito en que recibió algunas lesiones, son el 
efecto de una culpa de Raúl. Benítez, y si éste 
como chofer del vehículo en que se produjo el 
accidente, y Félix M. Escobar como dueño del 
vehículo, son· civilmente responsables "por culpa, 
negligencia, descuido, imprevisión o impericia 
del chofer Raúl Benítez del siniestro o accidente 
.;¡caecido el 27 de noviembre de 1941", como se 
afirma en la demanda. 

"Pero resulta que durante el término probato· 
rio de esta instancia se trajo, por ambas partes la 
prueba de que ei proceso criminal adelantado 
contra Benítez por los mismos hechos que ahora 
sirven de fundamento a la acción civil, terminó 
con sobreseimiento definitivo en favor del sindi-· 
cado, proferido por el Juzgado Penal del Circuito 
de Calarcá el 27 de agosto de 1942. De dicho auto 
se transcriben a continuación fos siguientes apar .. 
tes: 

"En el momento presente, las consideraciones 
hechas por el señor abogado defensor de Benítez 
en su escrito de 7 de julio último, hacen que el 
Juzgado entre en un estudio más amplio de la 
situación jurídica. del procesad-o en este negocio: 
Nuestro Cócligo Penal expresa _que, 'Hay culpa 
cuando el agente no previó los efectos nocivos de 



su acto habiendo podido preverlos, o cuando a 
pesar de haberlos previsto, confió imprudente
mente en poder evitarlos'. (Segundo inciso, ar
tículo 12). Ahora bien: los autos nos dicen que 
Raúl Benítez, cuya pericia en el manejo de apa
ratos de tracciqn mecánica está acreditada con su 
patente respectiva, vigente cuando sucedieron los 
hechos, en las primeras horas de la tarde del 
veintisiete de noviembre próximo pasado, se diri
gía de esta ciudad a Cajamarca piloteando el ca
mión distinguido C'On la matrícula 22-40; las con
diciones físicas del piloto eran buenas, pues ha
bía dormido suficientemente la noche anterior, 
no iba embriagado, ni presentaba anormalidad al
guna; y la dirección y los frenos' del vehículo fun
cionaban correctamente. Lo que dio lugar al des
lizamiento del vehículo hacia el precipicio fue, 
indudablemente, el sueño que repentinamente 
acometió al piloto, toda vez que ningún obstácu
lo se le interpuso en su marcha y que la direc
ción y los frenos del aparato funcionaban correc
tamente. Y se pregunta: ¿Hubo por parte de Be
nítez 'falta de previsión en lo previsible'? El Juz
gado estima que no, porque habiendo reposado el 
agente durante la noche anterior y no habiendo 
ingerido ninguna sustancia tóxica, le era imposi
ble prever el momento en que el control de sus 
movimientos quedaría paralizado por la acción 
del sueño y, por consiguiente, quedar en incapa
cidad de conducir por senderos de seguridad el 
vehículo en que viajaba con cuatro personas más. 
El caso sería muy diferente, si Benítez hubiese 
acometido el manejo del camión encontrándose 
en distintas condiciones físicas, es decir, trasno
chando o después de inferir licores embriagantes, 
confiando imprudentemente en que, en un caso 
dado, podía evitar las consecuencias de la falta 
de sueño o de los naturales efectos del licor. Se 
ve pues este Juzgado, en el caso de revaluar sus 
propias consideraciones expuestas en el auto de 
proceder que se revisa, el cual será revocado. En 
su lugar se sobreseerá. definitivamente en favor 
de Raúl Benítez por los cargos que contempla 
este proceso, por ser el caso contemplado en el 
ordinal 29 del artículo 437 del Código de Proce
dimiento Penal. En mérito de lo dicho. . . resuel-

• ve: Revócase el auto dictado por este mismo Juz
gado el día dos 9-e julio último, por medio del cual 
se abre causa criminal contra Raúl Benítez -de 
las condiciones civiles allí expresadas- por el 
delito "De las lesiones personales"; y en su lugar 
sobresee definitivamente en favor de dicho señor, 
por todos y cada uno de los cargos porque fue 

indagado, y expresamente se declara que no hay 
lugar a seguimiento de causa en su contra. 

"Como se ve, el sobreseimiento definitivo pro
nunciado en favor de Benítez, se funda en la im
posibilidad de prever y en la· total ausencia de 
negligencia, descuido o impericia por parte de 
aquél. Es decir, que en dicho auto se descarta de 
manera absoluta la culpabilidad de Benítez y por 
ello 'expresamente se declara que no hay lugar a 
seguimiento de causa en su contra', dando como 
especial motivo de sobreseimiento lo dispuesto en 
el ordinal 29 del artículo 437 del C. de Procedi
miento Penal. Tal disposición ordena que el so
breseimiento será definitivo 'cuando esté clara
mente demostrada la inocencia del procesado'; y 
bien sabido es que la inocencia, según el diccio
nario de la lengua, es el estado del que no come
te el mal, la falta de inculpabilidad. 

"Ahora bien, de acuerdo con el artículo 28 de 
la ley 94 de 1938, 'La acción civil no podrá pro
ponerse ante el Juez Civil cuando en el proceso 
penal 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 legí-· 
tima'. 

"La palabra infracción significa violación, que
brantamiento de ley, orden, etc. De manera que 
en el caso de autos debe darse aplicación a la 
disposición legal últimamente transcrita, porque 
los términos y motivaciones del sobreseimiento 
definitivo pronunciado en favor de Benítez cla-

. ramente están diciendo que éste no cometió la 
infracción penal por la cual fue sindicado y que 
el accidente de tránsito .se debió exclusivamente 
a un caso fortuito. 

''La cuestión de la ausencia de culpa por parte 
de Benítez fue, pues, definitivamente resuelta por 
el Juez Penal del Circuito de Calarcá, en provL 
dencia que está ejecutoriada, lo cual quiere de
cir que el demandante Antonio M. González ca
rece de acción civil para pedir la indemnización 
de daños y perjuicios ocasionados por un hecho . 
del que ya fue absuelto el demandado Benítez por 
total ausencia del elemento culpa. 

"Si no fuera as( la sentencia en materia civil 
podría revocar una decisión ejecutoriada en ma
teria criminal, lo que constituiría un grave de
fecto de nuestras instituciones procesales y una 
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fuente segura de conflictos entre las autvridades 
de una y otra rama del Organo Judicial. 

,, 

"Podría argüirse que en el presente caso está 
plenamente demostrada la realización del hecho 
generador del daño y que el agente de él fue el 
demandado Benítez, por lo cual no sería aplica
ble a&uí el artículo 28 del C. de Prvcedimienta 
Penal. 

''Pero aún suponiendo que la palabra infrac
ción no tuviera la significación gramatical ante
riormente dicha, sino que la empleara la ley en 
la amplia aceptación de cualquier hecho realiza-
do por el agente acusado de transgresor, queda
ría siempre como cuestión irrebatible definitiva
mente resuelta y por consiguiente no ·susceptible 
de ser revivida en esta oportunidad, la referente 
a la absoluta inculpabilidad de Benítez en la rea
lización de aquel hecho. Y como la prosperidad 
de la aceión sobre indemnización de perjuicios 
supone, como ya se dijo, una culpa imputable al 
demandado, se llegaría también, a pesar de aque
lla suposición, a la conclusión de que la acción 
propuesta en este juicio es ineficaz por virtud del 
mencionado sobreseimiento definitivo". 

Y luégo, concluye así: "En el caso que ahora 
estudia el Tribunal, no cabe duda de que se cu
brieron todos los frentes de la responsabilidad de 
Benítez en el auto de sobreseimiento definitivo 
con que ·fue favorecido. Dicha providencia versó 
snbre el fondo del· asunto sometido a la jurisdic
ción del juez penal, sin dejar aspecto ni elemento 
alguno fuéra ·:le su estudio. apreciación y fa1lo, y 
no se funda por tanto en insuficiencia probatoria. 
Ese funcionario descartó de manera rotunda y 
expresa ''la imprevisión de lo previsible" en el 
agente Benítez y calificó el hecho investigado allá 
y aducido aquí como fuente de obligación civil, 
como una ocurrencia irr~sistible y casual, "por
que habiendo reposado el agente durante la no
che anterior y no habiendo ingerido ninguna sus
tancia tóxica, le era imposible prever el momento 
en que el control de sus movimientos quedaría 
paralizado por la acción del sueño y, por consi
guiente, quedar. en incapacidad de conducir por 
senderos de seguridad el vehículo en que viajaba 
con cuatro personas más". Esta ealificación del 
hecho equivale, según la Corte, a decir que fue 
un caso fortuito y como tal estéril para toda clase 
de responsabilidades. De alli que el Juzgado Pe- · 
nal fundara el sobreseimiento definitivo en Jo 
que dispone el ordinal 2<>, del artículo 437 del C. 

de Procedimiento, o sea por estar claramente de
mostrada la inocencia del procesado. 

''Por todo lo dicho estima el Tribunal que el 
fallo en que se sobreseyó definitivamente en fa
vor del demandado Benítez hace imposible ante 
la justicia civil la reconsideración · y el nuevv 
análisis de un hecho cuyo alcance y calificación 
ya fueron establecidos por el Organo Judicial. 

"En cuanto a la responsabilidad que se le pre
tende deducir en el libelo de demanda al señor 
Félix M. Escobar como dueño del camión en que 
viajaba el actor a tiempo de ocurrir el accidente, 
hasta observar que ella .no se hace consistir en 
hechos distintos de los ya analizados, sino que ex
presamente se pide la declaratoria de responsa
bilidad solidaria de ambos demandados "por cul
pa, negligencia, descuido, imprevisión e impericia 
del chofer Raúl Benítez", circunstancias éstas que 
fueron objeto del estudio y decisión del juez pe
nal, quien las .declaró inexistentes al sobreseer 
definitivamente en favor del demandado Benítez. 
Además, en esa providencia se dejó clara y ex. 
presa constancia de que el vehículo estaba en 
perfectas condiciones de servicio y de que la pe
ricia del chofer estaba acreditada con la respec
tiva patente que estaba en vigencia cuando suce
dieron los hechos". 

El fallo anterior fue demandado en casación 
por el señor apoderado del actor, en los términos 
que a continuación se expresan: 

Con fundamento ·en la causal 111- del artículo 
S20 del C. J. "por violación directa de la ley sus
tantiva, por interpretación errónea y por indebida 
aplicación en el caso litigioso, así como por falta 
de aplicación; y violación de la misma ley por 
errores de derecho en la apreciac:ión de la prue
ba y errores de derecho que llevaron al Tribunal 
a infringir la ley sustantiva, y como consecuencia 
a absolver a los demandados", le hace los siguien
tes cargos: 

l. El Tribunal ''dejó de estudiar e implícita
mente no falló sobre las súplicas 111- y 211- como 
principales, o sea la cuestión del contrato de 
transporte que celebró el demandante con los de
mandados, para c:onducir su· persona de Calarcá 
a Cajamarca o !bagué, contrato que fue violado 
al no trasladar a Antonio M. González sano y 
sano al lugar de su destino" . En consecuencia, 
"interpretó ·erróneamente la demanda al no con
siderar las súplicas principales, como culpa con
tractual, que da origen al reclamo de los perjui
cios por la vinlacíón del contrato de transporte 
por parte ·de los demandados". De esta s~erte, 



agrega el .recurrente, se violaron los artículos 471 
y 472 del C. J. y por no haberlos aplicado al caso 
del litigio, "las disposiciones del Código de Co
mercio sobre la materia y las pertinentes del C. 
Civil sobre el mismo contrato y sobre culpa con
tractual". 

II. La investigación penal levántada por el al
calde de' Calarcá, tuvo por objeto exclusivo: el de 
establecer la posible responsabilidad penal en que 
se hubiera incurrido en el accidente; por dolo o 
por simple culpa extracontractual, y no la culpa
bilidad que pudiera caberle al transportador en 
el incumplimiento del contrato. Las dos culpas co
locan al demandado dentro de una situación ju
rídica diferente, pues que mientras la primera le 
corresponde probarla al demandante, en la se
gunda la presunción de responsabilidad pesa so
bre el demandado, en términos de que para li
brarse de ella, debe mostrar que el evento obe
deció a fuerza mayor. o •caso fortuito. Por lo tan
to, al dec!arar implícitamente el fallo la excep
ción de cosa juzgada, con base en el auto de so
breseimiento definitivo pronunciado por el Juez 
Penal, se violaron, por indebida aplicación al caso 
del pleito, los artículos 473 y 474 del C. J. 

III. Conforme al artículo 306 del C. de Co., el 
porteador responde de la culpa grave y leve en el 
cumplimiento de las obligaciones que impone el 
transporte, presumiéndose que la pérdida, avería 
o retardo ocurren por culpa del porteador; para 
exonerarse de toda responsabilidad deberá pro
bar que el caso fortuito no ha sido preparado por 
su culpa y que su cuidado y experiencia han sido 
ineficaces para impedir o modific¡;tr los efectos 
del accidente que han causado la pérdida, avería 
o retardo; y según el 322 de la misma obra, los 
empresarios están obligados a indemnizar a los 
pasajeros el daño que sufrieren en sus personas 
por vid-o del carruaje, o por su culpa, la de los 
conductores o postillones. N o obstante 'estas dis
posiciones, y la forma como en los autos se acre
ditó el contrato por cuyo cumplimiento se deman
da la indemnización de que se viene hablando, 
el Tribunal se abstuvo de considerar las súplicas 
pertinentes, y como consecuencia 'Violó directa
mente y por no haberlas aplicado, dichas dispo
siciones, así como los artícu 1os 258, 259, 261, 263, 
265, 27 y 32 del C. de Co. que reglamentan las 
condiciones del contrato de transporte y fijan los 
derechos y obligaciones de las partes. 

IV. Al desestimar el sentenciador de instancia 
el contrato de transporte como fundamento de la 
ac¡::En indemnizatoria propueSta en las súplicas 
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principales, para acoger la simple culpa extra
contractual que el Juez penal desechó y vincular 
a esta decisión el sentido de su propio fallo, que
brantó directamente por haberlos dejado de apli
car, los artículos 2070 a 2074, 1494, '1546, 1602 y 
1603 del Código Civil, que imponen al acarrea
dor y al empresario de transportes la obligación 
de indemnizar al pasajero todo perjuicio en el 
curso del viaje, independientemente de toda res
ponsabilidad penal. 

"El sobreseimiento en favor de Benítez, dice el 
recurrente, sólo puede tener efectos con relación 
a él para impedir que se pueda promover nue
vamente la investigación penal y los perjuicios 
que se hayan ocasionado .con relación a dicha in
fracción, que fue lo que se investigó y dio origen 
a la providencia de sobreseimiento. 

"Pero nunca jamás ese sobreseimiento inhib~ 
la acción civil con relación a Escobar, por tratar
se de cosas diferentes, con diferente causa, como 
es el contrato de transporte, lo mismo que con 

.relación a las personas que intervinieron en una 
y otra acción. 

"Como Escobar y González, demandado y de
mandante en este juicio, no intervinieron ni se 
hicieron parte en la acción penal, no puede haber 
identidad de persoans en los dos juicios. Y menos 
puede haber identidad de objeto y de causa. La 
ley no ha eximido de responsabilidad a los em
presarios de transportes por un sobreseimiento en 
favor del conductor, porque como hemos vi:sto, la 
eulpa contractual, en este juicio, se. adelanta por 
violación de un contrato y ello es ajeno al alcan
ce de la justicia penal ... ". 

V. Estas mismas c-onsideraciones conducen a 
establecer la violación directa en que incurrió el 
Tribunal sentenciador respecto de los artículos 12 
del Código Penal y 28 del Código de Procedi
miento Penal, "por haberlos aplicado el senten
ciador al caso de esta litis, sin ser ello pertinen
te, porque como vimos, en el presente juicio en su.;; 
súplicas principales 1 !!- y 21!-, se exige el cobro de 

' perjuicios por violación del contrato de transpor
tes y no como consecuencia de la infracción penal. 

"El hecho analizado por el juez penal, prosi
gue el recurrente,· de que el accidente se produjo 
al quedar dormido Benítez sobre el timón y per
der por consiguiente el control de la dirección, 
no es causa exculpativa, ni una fuerza mayor, ni. 
un caso ~ortuito extraño a Benítez y .con fuerza 
suficiente para eximir a lm¡ demandados de la . 
obligación de indemnizar. 
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"El sueño de quetrata el señor Juez en lo penal 
y que dice sobrevino casualmente a Benítez, no 
es un hecho imprevisto e imprevisible, capaz de 
extinguir la obligación civil. 

"El fenómeno del sueño, de simple observación 
en toda pers~na consciente de sus actos, no es un 
fenómeno súbito, instantáneo e imprevisiple, no 
es un fenómeno extraño ajeno a nuestro control 
y voluntad. No. El fenómeno del sueño se pre
senta siempre como una pesadez sobr_e los pár
pados, que tiende a cerrarlos y a p,oner en estado 
inconsciente al individuo, de una manera lenta y 
progresiva, cuyos efectismos (sic) sentimos y de . 
los cuales nos damos cabal cuen'ta. 

"Y toda persona responsable de sus actos pre
vé y puede prever que en esas circunstancias 
se corre un grave peligro y un riesgo inminente 
si nos dedicamos al ejercicio de actos peligrosps 
y que demandan cuidado y diligencia. 

"Lo prudente y aconsejable a todo hombre en 
esos casos, como en este caso, es tomar las medi
das de seguridad requeridas, como lo son detener 
la marcha, estacionar él vehículo en sitio seguro 
y reposar 'O dormir un rato, o hacer ejercicios 
que contrarresten los efec~os del sueño, para man
tener la lucidez y el control sobre nosotros. 

''El chofer que confía imprudentemente y ne
gligentemente a su pericia en es~ circunstancia, 
y' se aventura a seguir conduciendo un' vehículo 
en que transporta pasajeros, no solamente. atenl:a 
contra su propia vida, sino contra las de los de-
más que conduce en el vehículo". ' 

VI. Por error de derecho en la apreciación de 
las pruebas, "infringió el Tribunal los artículos 
1757, 1758 y I759 del C. C., 604, 606, 632, y 697 del 
C. J., así: 'Al darle a las copias del auto de so
breseimiento presentadas en la segunda instancia · 
del juiciü, el valor de plena prueba como demos
trativas de fuerza mayor de cas~ fortuito de par~ 
te del señor Félix M. Escobar y como· prueba de 
la extinción de la obligación como e~presario en 
el contrato· de transporte"; al desconocer a las · 
distintas 'confesiones de los demandados, el valor 
de plena prueba que ellas tlenen eri Cllanto a.' la 
existencia del contrato y de .Íos daños sufri.dos 
por el actor en el transporte, y ál negarle al cer
tificado del Director de Circul;ción su vaÍor de-' . - . . . 
mostrativo, respecto de la calidad de propietario· 
del vehículo que tiene el demandado Escobar. · 

VII. Finalmente, se.· acusa la sentencia, c~mo 
violatoria de "las disposiciones de la pr{.¡eba en 
general'\ por error de hecho e~· la apreciación de· 
la indagatoria de Be:r;lÍt.ez. y del auto de. sobresei-
1:.:!--~Uaceta · 
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miento, al extender a la culpa contractual los 
efectos liberatorios de la extracontractual que en 
el sumario se calific~ba; al asignarle al sueño 
que 1~ sob~evino al chauffer y en razón del cual 
se produjo el accidente, la calidad de hecho im
previsto e imprevisible, "siendo así que el sueño 
se presenta en las personas de una manera lenta 
y paulatinamente, que hace comprender a éstas 
sus efectos y que es previsible tomando en opor
tunidad las precauciünes del ·caso; y particular
mente, al darle a dicho evento valor exculpativo 
respect~ a Esc~bar, ''quien como empresario de 
transportes tiene la obligación de vigilar la con
ducta de sus dependientes en el manejo de los 
vehículos destinados para tal labor". 

La Sala considera: 

Como se v~ por el resumen que de los cargos aca
ba de hacerse, todos ellos se encaminan hacia un 
mismo y único objetivo: el de establecer el des- . 
acierto con que el Tribunal sentenciador acogió 
como fundamento de la irresponsabilidad civil 
originada en el incumplimiento del. contrato, la 
calificación de . inculpabilidad· extracontractual 
que determinó el sobreseimiento definitivo a fa
vor del conductor del vehículo. Esta, por consi
guiente, la, cuestión fundamental de que debe ocu
parse este fallo. 

En relación con la doctrina contenida en los ar
tículos 28 y 29 del Código de Procedimiento Pe
nal, que hablan del influjo de la cosa juzgada 
penal dentro del prüceso civil, expuso la Sala 
Plena de la Corte en sentencia de seis de diciem
bre próximo pasádo importantes consideraciones; 
de las que para mayor ilustración del problema 
debatido, se destacan las siguientes: 

"La autoridad de la cosa juzgada en lo penal 
dentro del proceso civil descansa en el principio 
de 'orden público, que lleva al Juez a actuar en 

. función de la tutela del derecho penal, y que en 
principio no puede abandonarse a 'la actuación de 
los particulares. Por este motivo, las situaciones 
de la vida humana que son materia del pr:Oceso 
penal tienen pór obj'eto el delito, como causa pú
blica. cuyo· castigo interesá a lóda la comunidad, 
disti:r::üarriente a ló ·que sucede con el juicio civil, 
dónde ei JU:ez actúá en guarda de un simple in-

. terés particular; y és pür ello tám bién, por 1 o 
que. el failo penal hace tránsito a cosa juzgada, 
erga' omnes, nó. sólo ·en cuanto al hecho 'en que la ' 
acciÓIJ. se' tunda, su calificacióq y la párticiDac;6,t 
y responsabilidad del sindica<:J.o,. sino taml:>ién re-
pecto de 'todas ¡¡quenas acci~~es que, como la de· 



resarcimiento del dafio, tienen su fundamento en 
hechos enjuiciados por el Juez penal. 

"Las dificultades que se suscitan con motivo 
de la preeminencia de la justicia penal sobre la 
civil, que nuestro legislador creó en las proposi
ciones jurídicas que forman los artículos citados, 
pueden solucionarse metódicamente de acuerdo 
con estas dos fórmulas, que son paralelas Y recí
procamente se limitan: a) Los Jueces penales tie
nen la función privativa de decidir sobre la exis
tencia del hecho constitutivo de la infracción pe
nal; si ese hecho le es física y legalmente_..impu
table al sindicado; y, en fin, si se produjo con las 
car~cte;rísticas exigidas para motivar la aplicación 
de una determinada norma del código penal. b) 
En general, Jos jueces penales no están llamados 
a estatuir sobre hechos determinantes de simple 
responsabilidad civil; excepcionalmente lo están 
para ·decidir sobre las consecuencias civiles pro
venientes del ilícito penal que ellos califican. 

" ... Desde el ángulo de la exégesis del artículo 
28 del C. de Procedimiento Penal, se ve que está 
fuéra de su ámbito de aplicación todo lo que no 
sea infracción penal, pues sólo comprende la ac
ción civil que se funde en la infracción penal. 

''Las diversas hipótesis contempladas por esa 
norma pueden reducirse, para los efectos que se 
estudian a un solo caso: el de no encontrarse pro
bada la infracción imputada al sindicado. Esto es 
así porque cuando se establece que la infracción 
no se ha realizado queda al mismo tiempo esta
blecido que el sindicado no la ha cometido: y si 
se establece que el sindicado obró en cumplimien
to de un deber o en ejercicio de una facultad le
gítima, lo que se establece es algo más que la 
ausencia de la culpa: la exoneración de respon
sabilidad. 

" ... Así las cosas, precisa ahora establecer sL el 
elemento psicológico determinante de la culpabi· 
lidad civil es o no distinto del que configura la 
infracción penal. 

"En tratándose de infracciones intencionales no 
puede darse tal identidad, puesto que la culpa 
excluye, por definición, ~1 acto intencional de ha
cer el daño, que es esencial en la infracción pe
nal intenci-onal. Pero si se trata de una infracción 
culposa, el elemento psicológico viene a ser el 
mismo como se <;leduce de lo establecido por el 
inciso segundo del artículo 12 del Código Penal. 
Lo cual no quiere sin embargo significar que 
haya identidad entre la culpa civil y la infracción 
culposa penal, porque en tanto que la última no. 
puede producirse sin una ntjtma legal pt~'via que 
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la haya establecido, la eulpa civil existe por la 
sola violación de una norma de conducta dili
gente, extraña desde luego a toda previsión le
gal, y aún a las de simple p-olicía o a las que con
figuran las contravenciones. 

"Resulta de lo dicho, que donde no hay infrac
ción penal culposa puede con todo existir una 
culpabilidad civil que determine para su autor la 
obligación de resarcir el perjuicio. Por lo cual la 
decisión favorable que en el campo penal se pro
nuncie respecto de la primera no conlleva la ab
solución de la segunda, ya que aún sin una nor-

. roa legal preestablecida puede haber un hecho u 
omisión dañinos -en el sentido puramente patri
monial- determinados por negligencia, descuido 
o falta de previsión de ur. objeto previsible y que 
debió preverse que es exactamente lo que confi
gura la culpa. 

" ... Por lo dicho hasta aquí se comprende que . 
es justificada la n.orma contenida en el artículo 
29 del Código de Procedimiento Penal, lo' mismo 
cuando la controversia civil se suscita entre quie
nes fueron partes en el juicio penal, que cuando 
ocurre con personas extrañas a dicho procedi
miento; pues que así como los motivos de una 
disposición sirven para medir su alcance, de igual 
manera la necesidad de impedir sentencias con
tradictorias sirve para determinar el del artículo 
29 citado; por ello, cuandoquiera que el Juez no 
se aboque al peligro de dos sentencias contradic .. 
torias, goza de completa autonomía para calificar 
el fondo de la contienda que se le propone por 
las consecuencias de una culpa civil, que por no 
haber alcanzado la eategoría de infracción penal 
culposa, determinó para su autor la absolución del 
Juez Penal. 

"Otro tanto ocurre con los que, indirectamente, 
son responsables , de los daños ocasionados por 
personas que están bajo su custodia o por los he
ellos de los animales o de las cosas inanimadas. 
No pueden ellos discutir si existió o no el hecho 
o la omisión que el Juez penal declaró haber o 
no existido, sin alcanzar la categoría de infrac
ción culposa; eso está juzgado: pero sí pueden 
discutir todos los otros aspectos determinantes de 
la culpa civil no comprendidos por el fallo penal 
dentro de la órbita de las atribuciones del Juez 
que lo pronunció". · 

Y eri sentencia de 29 de noviembre de 1941, ha
bía dicho antes esta Sala: "La autoridad que tie
ne en lo civil la cosa juzgada en materia crimi
nal está condicionada y limitada en razón de su 
fundamento mismo a lo que ha sido necesaria y 



ciertamente decidido en la acción pública penal, 
a la materia o punto en que coincide el objeto 
procesal de ambas acciones, porque lo que la ra
zón de orden público adscrito a la vida del Es
tado exige es que se evite la contradicción entre 
sus órganos ju~isdiccionales. De aquí resulta que 
el Juez civil tiene libertad de apreciación e im
perio sobre todas las cuestiones que no resulten 
inconciliables con lo que ha sido juzgado crimi
nalmente. La sentencia definitiva absolutoria o 
el sobreseimiento de la misma índole en lo penal 
pueden tener su fundamento en que el hecho im
putado no es constitutivo de delito por no estar 
previsto y definido en la ley penal,· o en que el 
haz probatorio agregado al proceso criminal no 
es suficiente para demostrar la intención crimi
nal del acusado animus nocendi o en que tales 
probanzas no acreditan plenamente la comisión 
del hecho; y en todos esos casos tal sentencia o 
calificación definitiva no impide la posible pros
_peridad de la acción civil de resarcimiento, por
que el actor en ella puede probar debidamente el 
delito o culpa o complementar la prueba decla
rqda insuficiente en lo penal, para oqtener por la 
vía civil la reparación del daño que demuestre 
habérsele causado en estas especiales circunstan
cias. En ninguno de estos casos habrá colisión de 
jurisdicción porque el fallo criminal ha dejado 
un campo de acción no cubierto por la autoridad 
de la cosa juzgada, a donde los jueces. podrían 
actuar para apreciar lo que Cüncierne· a su ju
risdicción ordinaria y privativa. Pero cuando la 
providencia proferida por el juez penal, protegi
da por la presunción de verdad judicial, versó 
obre el fondo del asunto sometido a su jurisdic
ión, sin dejar aspecto ni elementü alguno fuéra 
e su estudio, apreciación y fallo, y· no se funda 
n insuficiencia probatoria, en ese caso tal fallo 
í impide por las elevadas razones de orden pú-
lico ·Ya dichas, que ante otro juez se renueve la 
onsideración y análisis de un hecho cuyo alean
e Y calificación jurídica ya fue establecido por 
1 órgano judicial. Esta debida y necesaria coor
inación 'de las dos jurisdicciones es la que pre
isamente viene a establecer el artículo 28 del 
. de P. P. cuyo alcance e interpretación ha sido 
ustrado por el artículo 29 de la misma codifi
ación. La ineludible concordancia que debe exis
r, por las razones ya dichas de orden público 
inculado a la necesidad de evitar la anarquía de 
s fallos judiciales, entre el derecho penal y el 
recho civil, impone la necesidad de acatar y 
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cuencias, la sentencia proferida por la jurisdic
ción del crimen en que se ha estatuído que de
terminado hecho, a la luz de un complejo acervo 
probatorio, carece de los elementos esenciales 
para poderlo considerar jurídicamente como cul
pa". 

En el caso de que tra.ta esta controversia, el 
Juez en lo penal sobreseyó definitivamente a fa
vor de Benítez, como conductor del vehículo, no 
propiamente por razón de una simple ausencia 
de culpa, que hubiera dejado el campo abierto 
para el examen y calificación de otros motivos 
de culpabilidad, sino porque "el acto material que 
dio lugar al deslizamiento del vehículo hacia el 
precipicio fue, indudablemente, el sueño que re
pentinamente acometió. al piloto, toda vez que 
ningún obstáculo se le interpuso en su marcha Y· 
que la direccion y los frenos del aparato funcio
naban correctamente"; y ese hecho, en su con
cepto, excluyó toda ''falta de previsión en lo pre
visible", porque "habiendo reposado el agente 
durante la noche anterior y no l:).abiendo ingerido 
ninguna sustancia tóxica, le era imposible prever 
el momento en que el control de sus movimien
tos quedaría paralizado por la acción del sueño 
y, por consiguiente, quedar en incapacidad de 
conducir por senderos de seguridad el vehículo 
que viajaba con cuatro personas más". 

De donde se deduce, que enjuiciado por la jus
ticia penal, cierta y necesariamente el caso for
tuito como eximente de responsabilidad en el 
evento, aquella calificación, con la que dicho sea 
de paso no podría estar conforme el criterio de 
la Sala, cerró definitivamente las puertas para la 
investigación de toda culpabilidad, y con el sello 
de verdad ~udicial indiscutible que ella compor
ta, precluyo erga omnes el ejercicio de la acción 
civil indemnizatoria, no sólo respecto del conduc
tor del vehículo contra qui'eri aquélla se adelan-· 
taba, sino también para el empresario por cuya 
cuenta se hacía el transporte. , · 

Porque aun cuando en la investigación penal 
no se hizo ni podía hacerse objeto de calificación 
alguna la responsabilidad · cotitractual del incul
pado, y menos aún la del empresario que ni si
quiera fue llevado al proceso, es lo cierto que 
fundada tal responsabilidad en la misma causa 
de la extracontractual, o sea, en la culpa directa 
del chofer, en términos de que sólo por razón de 
ella se ha pretendido civilmente responsable al 
empresario, el examen que de la misma se hicie
ra en el presente, aún para fijarle consecuencias 
di~tintas a las ya de4ucidas, inevitablemente con-



duciría a una nueva calificación del hecho juzga
do en lo penal. 

No desvirtúa esta identidad de causa en la res
ponsabilidad por culpa extracontractual juzgada, 
y en la contractual que en este juicio se persi
gue, el hecho de que para la segunda se hubiera 
dejado en vigencia la responsabilidad del deudor 
cuando el caso fortuito ha sobrevenido por su 
culpa (artículo 1604 del C. C.), o en otros térmi
nos, que "Para exonerarse de toda responsabili
dad, el porteador deberá probar que el caso for
tuito no ha sido preparado por su culpa, y que su 
cuidado y experiencia han sido ineficaces pan 
impedir o modificar los efectos del accidente que 
ha causado la pérdida, 18; avería o el retardo". 
(Artículo 306 del C. de Co.). Porque reconocido 
en el auto de sobreseimiento que "habiendo re
posado el agente durante la noche anter1or y no 
habiendo ingerido ninguna sustancia· tóxica, le 
era imposible prever el momento en que el con
trol de sus movimientos quedara paralizado por 
la acción del sueño y por consiguiente, quedar 
en incapacidad de conducir por senderos de se
guridad el vehículo en que viajaba con cuatro 
personas más"; quedó legítimamente acreditado 
a través del fallo penal la ausencia de culpa en 
la ocurrencia del hecho fortuito determinante del 
daño, con la observancia de aquellas normas de 
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prudente diligencia con que de ordinario es po
sible prevenirlp. 

En consecuencia, ninguno de los cargos que con 
fundamento en el supuesto de error de haberse 
el sentenciador acogido al auto de sobreseimiento 
como prueba de la inculpabilidad en la inejécu
ción del contrato, son procedentes, y deben por 
lo tanto rechazarse. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
C'orte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de catorce (14) de diciem
bre de mil novecientos cuarenta y ocho (1948), 
dictada por el Tribuna: SupP.rior del Distrito Ju
dicial de Pereira en es~e negocio. 

Las costas del recurso a costa del recurrente. , 

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

lLuis lEnrique Cuervo - lPabllo lEmilio IWano(tas. 

Gualberto Rodríguez lP'eña,-IWanuel .JTosé Vargas. 

llllernando JLizarralclle, Secretario.· 

o 

·.,; 
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CUANDO ES PROCEDENTE JLA CAUSAJL SEGUNDA IDE CASACKON. -.REQUJIS][. 
'll'OS PARA QUE PUEDA EJERCERSE JLA ACCliON DE JLANZAMliEN'll'O. - EL 
HlECHO DE HABKTAR UN liNMUEBJLE NO ES POR Sli SOlLO liNIDliCA'll'liVO IDE PO
SlESliON MA'll'ERIAJL, SALVO QUE. EL OCUPAN'll'JE OS'll'EN'll'E UN 'll'll:'ll'ULO IDE 
AQUELLOS QUE IDE SUYO JLEGli'll'liMAN LA POSESliON. - 'll'AMPOCO ES SliGNO 
IDE ES'll'A EL QUE QUlilEN RECliBliO LA COSA A 'll'li'll'UJLO DE MERA 'irENENCliA, 

SE NliEGUE LUEGO A RES'll'li'll'UliRLA 

1.-JEI segundo de los motivos de casación 
consagrado en el artículo 520 del !Código 
.Jrudicial, sólo es procedente -como lo ha 
repetido invariablemente la !Corte- cuan
do el filio decide sobre puntos ajenos a la 
controversia ·o cuando deja de resolver so
bre algunos d~ los que fueron objeto del 
pleito o ya cuando se condenare en más de 
lo pedido o se dejare de fallar sobre algunas 
de las exc.epciones oportunamente alegadas; 
pero se ha advertido también constantemen
te que c9mo la parte resolutiva de la senten
cia es la que obliga y la que fija las rela
ciones jurídicas de las partes, es en ella en 
donde debe buscarse la incongruencia con 
las pretensiones deducidas en oportunidad 
por los litigantes. 
· "lFuéra de 1a falta de .consonancia enti'e 

lo demandado y lo sentenciado, que es el 
motivo de casación autorizado en el nume
ral que invoca el recurrente en esta par .. 
te, todo lo !).emás relacionado con el fon
do mismo de la cuestión controvertida, las 
acusaciones que conduzcan a calificar legaU
mente los fundamentos o motivación jurí
dica del fallo como es la de haberse otorga
do lo pedido por un concepto de derechos 
diferentes al que ha servido de apoyo al de
mandante, son materia exclusiva del pri
mero de los motivos del artículo 520, que en
globa t.ls diversas maneras de violación de 
ley sustantiva". (!Casación de 30 de julio de 
1941 G . .Jr., n. l. 977, pág. 2_1). 

2-lLa formalidad de la licencia Judicial 
que para enajenar bienes raíces de la mu
jer- casada exig]a eU art. 18li.O del IC. IC., obe
decía a la incapacidad a que ésta estaba so-· 
metida antes de entrar en vigencia la JLey 
28 de 1932, que le reconoció. plena ca¡:Paci
dad lEra ésa una exigencia legal estableci-

da sólo en atención a 1~ calidad o estado de 
la mujer casada y en beneficio de ella. Así 
lo aceptó y pregonó siempre una constante 
jurisprudencia de la !Corte. · 

1l la omisión de ese requisito genera, en 
consecuencia, una nulidad relativa del con
trato, en atención de lo estatuído en el art. 
1741 ibídem. que puede sanearse por la rati
ficación de la parte interesada, tal como lo 
prevé el artículo ll743 de la misma obra. 

lLuego la ratificación que una mujer hizo 
cuando ya era viuda y gozaba, de consi
guiente, de plena capacidad civil, de un con
trato de compraventa celebrado sin la'men
cionada formalidad de la licencia judicial, 

. sanea la nulidad. de que adolecía el contrato. 
3-lLa obligación de restituir la cosa arren

dada o prestada que consagra el !Código !Ci
vil, se hace valer mediante el procedimien
to o juicio especial que reglamenta el Tí
tulo XXX:Vl!ll del !Código Judicial cuando el 
actor puede exhibir la prueba de la exis
tencia del contrato, tal como lo requiere' no 
sólo el inciso primero del artículo 11M del 
IC . .Jr., sino todos los demás apartes de esta 
misma disposición, pero no cuando el deman
dante carece d.e esa prueba y, por el con
trario, entre las partes _foe controvierte sobre 
la existencia misma del contrato. JEntonces 
es preciso acudir a la tramitación amplia del 

. juicio ordinario para lograr la demostración 
del cont~ato y la restitución de la cosa. 

4-!P'ara el dueño y en general para todo 
aquel que ostente y demuestre que tiene un 
título de aquellos que de suyo legitiman la 
posesión,~~ solo hecho de habitar un inmue
ble es signo de posesión material; mas eso 
no puede predicarse de todo ocupante, por
que habitan el arrendador, el comodatario, el 
usuario, etc., y en hecho tiene, de consiguien-



1le, 1Ulllla sigllnllf:icaci.iillll ell[Ullivoca y llllO podJría 
i.nvestiJrSe!e i!lle na categoJrña a:lle ac1lo posesoJrio, 
sino en iilleteJrminadas ciJrctmstandas. 

'll'ampoco es sigllllo miilli.ca1li.vo iille posesión el 
I!J[U.e «nu.i.en redbñó u.na cosa a 11.m tí.tulo de 
mera tem.encña, se m.iegUlle Ruego, ante una exi
gen<Ci.a a:lleli o11JrO> sobre eli palrti<CUlllar, a resti-
1luill'Seia, polri!Jl u e a:lle esa cilrcu,nstam.cia no 
puede lógica ni. j'i!lrfidicamen1le i!lleducirse que 
él desde entollllces se · da por a:llueño, ya que 
la negativa a Jres1li.hl.iJr no es acto posesorio 
y a cada instante se ni.egan a hacerlo el 
arrendataJrio, eli comoa:llatario, el habitador, 
etG., sin I!JlUe se pretendan dueños. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.....:.Bogotá, marzo veinte y siete de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: ~r. Pedro Castillo Pineda)· 

El Presbítero José Miguel Agudelo propuso an
te el Juez 29 Civil del Circuito de Medellín jui
cio ordinario contra Juan A. Agudelo para que 
en sentencia definitiva se declare que son lega
les los contratos de compraventa contenidos en 
las Es<;rituras números 167 de 3 de febrero de 1911 
y 364 de 6 de febrero de 1920 por las cuales Mar
co A. Uribe y Macrina Velásquez de Uribe le ven
dieron el inmueble que en tales instrumentos se 

. relaciona; que en consecuencia, es dueño de la ca
sa y solar que el demandado ocup~ con su fami
lia, que hace parte del inmueble antes menciona
do; que el demandado está obligado a restituír
selo y a pagarle la suma de $ 3.000.00, o la que 
fijen peritos como frutos por concepto de arren
damientos, etc., más el valór de los perjuicios por 
razón de indebida retención del bien junto con 
las costas del pleito. 

La demanda se apoya en los siguientes hechos: 
"lP'Jrimero. Los cónyuges Marco A. Uribe y Ma

crina Velásquez vendieron al citado presbítero 
un inmueble especificado allí por su situación y 
linderos, según escritura NQ 167 de 3 de febrero 
de 1911, registrada y acompañada. 

, "§egundo. Posteriormente, por escritura NQ 364 
de 6 de febrero de 1920, registrada y allegada, 
Macrina Velásquez, ya viuda, ratificó en todas sus 
partes la venta del bien raiz hecho por el instru
mento público primeramente citado. 

"'ll'eJrcero. Parcialmente conserva ese 'inmueb~e 
el actor, esto es, el solar que viene poseyendo 
como dueño desde el otorgamiento en la precita
da escritura. 
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"Cuarto. La otra parte del bien raíz en referen~ 
cia, o sea la casa y un pequeño pedazo de solar, en
cerrados por tapias, está ocupada por el hermano 
del actor, D. Juan Agudelo, con su familia, en ca
lidad de arrendamiento,. cuyo cánon prometió pa
garle al dueño, pero sin fijarlo; y como se tratara 
de un hermano que siempre le reconoció dominio 
al citado presbítero, éste se fue disimulando ·en 
cuanto a determinar la cuantía del cánon de 
arriendo y su cobro, no así en lo concerniente al 
cuidado y vigilancia de aquella casa, pues varias 
veces el actor suministró dinero para mejorarla 
y conservarla. 

"Quinto. El ocupante del inmueble se ha des
entendido del pago de arrendamientos al actor, 
habiéndolo podido hacer, y ésta la razón para re
clamarle la desocupación y entrega de aquella 
casa, sin consiguirlo, sino sólo repetidas prome. 
sas de hacerlo. 

"Sexto. Presenta el certificado de propiedad y 
libertad de aquel inmueble, por treinta años, se-
gún el cual es su único dueño. · 

"Séptimo. D. Juan Agudelo, demandado, está 
acopiando materiales de construcción para agran
dar aquella casa, contra expresa prohibición de 
su hermano el mencionado sacerdote. 

"Noveno. El inmueble parci<l.l ocupado por D.· 
Juan Agudelo con su familia, está comprendido 
por los linderos que allí mismo se detallan". 

Como fundamentos de derecho citó las dispo
siciones relativas a la tradición del dominio, a 
la posesión y a la acción reivindicatoria. 

El 17 de febrero de 1948, el demandado contes
tó la demanda negando algunos hechos, aceptan
do otros, oponiéndose a que se hagan las decla
raciones solicitadas y proponiendo la excepción 
de prescripción extraordinaria con fundamento 
en' que ha poseído por más de treinta años, con 
ánimo de señor y dueño, y sin reconocer dominio. 
ajeno el inmueble materia de la demanda. 

Con base en esas mismas circunstancias propu
so demanda de reconvención contra el presbítero 
Agudelo para que se declare que- adquirió por 
prescripción extraordinaria el inmueble cuestio
nado .. 

El contrademandado contesó negando los he
chos y oponiéndose a que se haga la declaración 
solicitada. 

Surtido el doble juicio por los trámites corres
pondientes, el Juez del conocimiento lo decidió en 
sentencia de 4 de agosto de 1948, por la que de
claró que el actor es dueño del inmueble que .se 
reivindica y condenó al -demandado a restituír-



selo junto con sus frutos, a partir de la contes
tación de la demanda. 

No accedió a las demás declaraciones solicita
das en ésta ni a las de la demanda de reconven
ción, declarando, de consiguiente, no probada la 
excepción de prescripción. 

La apelación concedida a ambas partes llevó el 
negocio al conocimiento del Tribunal Superior 
de Medellín el que en sentencia de 30 de marzo 
de 1949, confirmó la apelada. 

En la motivación de esa sentencia el Tribunal, 
después de hacer un resumen de lo dicho por de
mandante y demandado al contestar las posicio- · 
nes que absolvieron y· de lo que aseveran los tes
tigos producidos por los mismos, dice: 

"De lo expuesto hasta aquí se deduce: a) Que 
el señor Juan Antonio Agudelo ha vivido y vive 
con su familia en la casa a que· se refiere el pro
ceso, hace más de treinta años continuos; b) Que 
este mismo señor le ha hecho mejoras,· por su 
cuenta, al aludido inmueble, partiendo la incor
poración de esas mejoras desde hace unos cator
ce años atrás del año de 1948, y que pagaba por 
los años de 1925 y 1926 los servicios de luz; e) 
Que el demandante señor presbítero Agudelo no 
ha recibido dinero alguno del demandado, por 
concepto de pago de arrendamiento; d) "Que el 
demandado asegura haber hecho un negocio con 
el actor acerca ds; la propiedad debatida, y que 
fue entonces cuando entró a ocuparla, pero no ha 
demostrado cuál fue ese negocio; e) Que el de
mandante compró la referida casa, como consta en 
los títulos acompañados al juicio, y que, según el 
certificado de la Oficina de Registro aquéllos no 
han sido cancelados; f) Que el señor presbítero 
Agudelo a partir del año de 1925 . ha venido pa
gando la llamada contribución de caminos, por el 
apuntado inmueble, y que hizo en éste un cerco 
divismio para separar parte de lo que formaba 
la integridad del bien adquirido por la escritura 
del año de 1911 ya citada; y g) Que el actor, co
mo lo reconoce el mismo demandado y lo atesti
guan varios declarantes, ha acostumbrado sumi
nistrarles gratuitamente casas para vivir a 1os 
miembros de su familia, pobres. . 

"De las pruebas presentadas por los litigantes 
se infiere que el demandado no ha alcanzado a 
demostrar, no obstante haber es2ado viviendo con 
su familia en la casa dicha, por un período de 
más de treinta años, según lo reconoce el mismo 
actor, que tal ocupación la haya ejercitado con 
ánimo de señor y dueño, porque ha establecido en 
verdad que ha pagado, por ejemplo, el servicio de 

luz y agua, pero esos servicios entre nosotros los 
paga el inquilino o el comodatario. Ha estableci
do también que ha hecho algunas ·mejoras en el 
referido inmueble, pero el demandante alega que 
le suministró dinero para ellzcs. En todo caso, D. 
Juan Antonio no ha logrado probar que en todo 
el lapso supradicho, preciso para la prescripción 
extraordinaria adquisitiva, haya ejercitado sobre 
la casa litigada actos de dominio; y por el contra
rio, el demandante comprobó que durante ese 
lapso ha ejercitado sobre el referido inmueble al
gunos actos de señor y dueño, como son los de pa
gar contribución de caminos y hacer construir un 
cerco divisorio 'para separar del predio ocupado 
por el demandado, parte del solar. Todos estos 
hechos le permiten a la Sala llegar a la conclu
sión de que el contrato operado entre los litigan
tes fue el de comodato precario o préstamo de 
uso, teniendo de consiguiente el ·demandado la 
obligación legal de devolverle a su dueño la cosa 
prestada, y el demandante el derecho de exigir 
esa entrega en cualquier tiempo. 

Lo anterior consecuencialmente. deja sin fun
damento lo pretendido por 'el demandado en su 
demanda de reconvención, enderezada a que se 
declare en su favor la prescripción adquisitiva del 
inmueble discutido". 

Al demandado se le concedió recurso de casa
ción, el que al cabo de su tramitación legal se 
procede hoy a decidir. 

El recurrente propone contra el fallo los cargos 
que en seguida se resumen y estudian por la Sa-. 
la, principiando a hacerlo por el segundo, por 
cuanto que en él se invoca la 'causal 2'l- del art. 
520 del C. J. 

Allí dice el recurrente que como se ve de los 
hechos y peticiones que de la dem.anda cita, el 
actor ejercitó ·claramente la acción de dueño arren
dador y que como taL pidió que se condenara al 
demandado a entregar el inmueble en calidad de 
arrendatario; que así se trabó la litis; que el ac
tor no invocó la acción de comodante o presta
mista y que el Tribunal entendió qu~ era la de 
reintegro o devolución de la cosa dada en como
dato, y que como con ese criterio decidió el liti
gio, incurrió en la segunda de las causales de 
casáción. 

Se considei'a: 

No estar la sentencia en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los li
tigantes, constituye el segundo de los motivos de 



casación consagrado en el artículo 520 del Código 
Judicial, el cual sólo es P.rocedente -como lo ha 
repetido invariablemente la Corte- cuando .el 
fallo decide sobre puntos ajenos a la controversia 
o cuando deja de resolver sobre algunos de los 
que fueron objeto de: pleito o ya cuando se con
denare en más de lo pedido o se dejare de fa
llar sobre algunas de las excepciones oportuna .. 
mente alegadas; p.ero sé ha advertido también 
constantemente que como la parte resolutiva de 
la sentencia es la que obliga y la que fija las re
laciones jurídicas de las partes, es en ella en don
de debe buscarse la incongruencia con las pre
tensiones deducidas en oportunidad por los liti
gantes. 

Siguiendo ese criterio se comprende fácilmente 
que el Tribunal no ·incurrió en el motivo de ca
sación que se invoca. En efecto, la sentencia re
currida confirmó la de primera instancia, y ésta 
en su parte resolutiva contiene cinco numerales 
que guardan perfecta armonía con lo que se ha
bía demandado a la justicia. En el primer punto 
se declara que el actor es dueño del inmueble 
materia de la controversia, que corresponde pre
cisamente a la acción petitoria de dominio de 
que trata la súplica segunda de la demanda; en 
el punto segundo se condena al demandado a res
tituir al demandante el mismo inmueble junto 
con sus frutos, tal como se había solicitado en las 
peticiones tercera y cuarta del libelo; en el pun
to tercero, se absuelve al demandado de las de
más declaraciones en su contra so,licitadas en la 
demanda, y sabido es que una decisión absolu
toria generalmente no puede ser tachada de in
congruente; en el punto cuarto, sobre el cual ca
be la misma reflexión que acaba de hacerse, no 
se accede a lo solicitado en la demanda de re
convención y se declara no probada la excepción 
de prescripción propuesta por el demandado. 

No existe, por tanto, la tacha de incongruencia 
que se formula a la sentencia recurrida. 

De otro lado, al estimar el Tribunal que la ac
ción ejercitada es la reivindicatoria y al decidir 
sobre ella, no incurrió en apreciación equivoca
da de la demanda, pues ésa es precisamente la 
acción que propuso e: demandante. Los hechos 
fundamentales y conducentes del libelo, las pe
ticiones del mismo y los fundamentos de dere
cho lo revelan con toda claridad. En los primeros 
el actor aseveró, en resumen, que tiene títulos le
gítimos que lo acreditan como dueño del inmue
ble, del cual el demandado se ha declarado en po. 
sesión; en las segundas, pide que se le reconozca 

como dueño y que se condene al demandado a 
restituírselo, y en los últimos se citan l!ls dispo
siciones pertinentes del Código Civil sobre tradi
ción del dominio, posesió:1 y precisamente las que 
consagran la acción reivindicatoria, con lo cual 
ésta quedó perfectamente configurada y defini
da. De la aseveración que se hace en el hecho 
cuarto de la demanda sobre que el demandado 
entró a ocupar la finca en virtud de un contrato 
de arrendamiento, no es posible deducir recta
mente que lo que el actor ejercitó fue una ac
ción emanada de ese contrato para lograr la en
trega, y no la reivindicatoria con fundamento en 
el dominio, porque, en primer término, no es ju
rídico deducir la intención e índole de la acción 
que en una demanda se ejercita de uno solo de 
los hechos, que la sustentan, sino de todo su con
junto, o sea de la totalidad de éstos, de las pe
ticiones 'O súplicas que se impetran y de los fun
damentos de derecho que se le asignan y está 
visto que siguiendo este criterio de interpretación 
no t~:abe duda alguna que la acción incoada es la 
reivindicatoria, y porque, en segundo lugar, de 
los propios términos del hecho en referencia en 
que se dice que el cánon de arrendamiento no se 
fijó por las partes, se desprende que el tal con
trato no tuvo existencia jurídica por falta de 
uno de los elementos que le son esenciales, al te
nor de lo estatuido en los artículos 1973 y 1976 
del C. C., y que lo que allí se califica Cümo arren
damiento no es tal jurídicamente, por lo cual 
implicaría un contrasentido aceptar que la ac
ción de entrega se apoya en lo que impropiamen
te se llama "arrendamiento". 

Con la mención de ese hecho no se perseguía 
'Otra finalidad que la de anticipar el actor una de
fensa ante la excepción de prescripción que pu
diera alegar el demandado por razón de su larga 
ocupación de la finca, atribuyéndole por antici
pado un título precario, de mera tenencia en esa 
ocupación, que impide que la prescripción tenga 
lugar. 

Como observación final para replicar el cargo, 
es oportuno reproducir aquí !o que la Corte sos
tuvo en sentencia de treinta de julio de mil nove
cientos cuarenta y uno, cuando dijo: 

"Fuera de la falta de consonancia entre lo de
mandado y lo sentenciado, que es el motivo de 
casación autorizado en el numeral que invoca el 
recurrente en esta parte, todo lo demás relacio
nado con el· fondo mismo de la cuestión contr'O
vertida, las acusaciones que conduzcan a califi
car legalmente los fundamentos o motivación ju-



i 
rídica del fallo como es la de haberse otorgado 
lo pedido por un concepto de derechos diferen
te al que ha servido de apoyo al demandante, son 
materia exclusiva del primero de los motivos del. 
artículo 520, que engloba las. diversas maneras 
de violación de ley sustantiva" (Casación, 30 ju
lio 1941. G. J. N9 1977, pág. 21). 

No prospera el cargo. 
Apoyado en la causal primera de casacwn, el 

recurrente propone los cargos que en seguida se 
compendian y consideran: · 

Primer cargo. Se afi~ma que el demandante ad
quirió el inmueble de que trata la demanda por 
medio de la escritura N9 167 de 3 de febrero de 
1911, en la que figuran como vendedores Marco 
A. Uribe y la esposa de éste, Macrina Velásquez; 
que la mayor parte del bien venido era de ésta; 
que en ese instrumento consta que ella obró sin 
licencia judicial, contrariándQse así lo estatuído 
en el art. 1810 del C. C., por lo cual dicha venta 
quedó afectada de nulido.d absoluta, la que no 
se saneó por la ratificación que la vendedora hizo, 
ya viuda, por la escritura N9 364 de 6 de febrero 
de 1920, en atención a lo estatuído en el art. 15 
de la Ley 95 de 1890; que el Tribunal no paró 
mientes en esas circunstancias, y. apoyó la escri
tura N9 167 como título perfecto para la transmi
sión dél dominio, incurriendo con ello en error 
de derecho y en violación consecuencia! de los 
artículos 1741, 1810, 946, 947 y 950 del Código Ci
vil. 

Añade, de ot;o lado, que el sentenciador incu
rrió en manifiesto error de hecho al tomar como 
presentado o pedido oportunamente como prueba 
el certificado de registro que obra al folio 6 del 
cuaderno de pruebas No 2, que tiende a, demos
trar la suficiencia del título ief~rido, cuando no · 
se sabe cómo, cuándo y por qué aparece agrega_ 
do a los autos: que por tal motivo no puede te
nérsele como prueba ni darle valor'probatorio, a1 
tenor de lo dispuesto. en los numerales primero y 
tercero del art. 597 del C. J., para demostrar la 
suficiencia del título; que a consecuencia de eso 
y al reconocer ~n el actor el dominio del inmue
ble que pretende reivindicar, quebrantó los ar
tículos 635 del C. J. y '673, 745, 756 y 789 del Có
digo Civil. 

·Se considera: 

La formalidad de la licencia judicial que para 
enajenar bienes raíces de la mujer casada exigía 
el art. 1810 del C. C., obedecía a la incapacidad a 
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que ésta estaba sometida antes· de entrar en vi
gencia la ley 28 de 1932, que le reconoció plen3. 
capacidad. Era esa una exigencia legal estableci
da sólo en atención a la calidad o estado de la 
mujer casada y en beneficio de ella. Así lo acep
tó y lo pregonó siempre una constante~ jurispru
dencia de ·la Corte. 

Y la omisión de ese requisito genera, en conse
cuencia, una nulidad relativa· del contrato, en' 
atención a lo cestatuído en el art. 1741 ibídem, 
que puede sanearse por la ratificación de la parte 
interesada, tal co~o lo prevé el artículo 17 43 de la 
misma obra. 

Luego la ratificación que por medio de la es
critura N9 364 de 6 de febrero de 1920 hizo la se
ñora Velásquez de Uribe, cuando era ya viuda y 

gozaba, de consiguiente, de plena capacidad ci
vil, del contrato de compraventa de que trata la 
escritura N9 167 de 3 de febrero de 1911, saneó 
la nulidad de que éste adolecía, por lo cual el 
sentenciador al estimarlo como plena prueba del 
dominio en cabeza del actor, no incurrió en el 
error que le imputa el recurrente ni en el con-
secuencial :~uebranto de las disposiciones que se 
citan. 

En relación con el segundo fundamento del car
go, y aún en el supuesto de que el certificado de 
que allí se habla no hubiera sido allegado al jui
cio en forma legal y que el sentenciador incurriera 
en error al estimarlo como prueba, tales circuns
tancias no. determinan la casación del fallo, pues
to que, de un lado, el actor presentó el título de 
dominio, con la constancia de su registro y esa 
inscripción subsiste mientras· no se pruebe que 
ha sido cancelada como lo dispone el artículo 789 
del C. C., lo cual es suficiente para 'reputar lo due
ñq, y, de otro ·lado, en juicios de la nat"uraleza del 
presente no se requiere -como lo tiene estable
cido la jurisprudencia__:_ la exhibición del certifi
cado sobre suficiencia del tjtulo, dé que trata el 
artículo 635 del C. J. En ese sentido pueden verse 
entre otras, las siguientes sentencias de casación: 
La de 22 de noviembre de 1~46, Tomo LXI, pág. 
439; la de 7 de febrero de 1947, Tomo LXI, pág. 
728, y la de 30 de junio de 1947, Tomo LXII, pág. 
491. 

Por lo expuesto, se rechaza el -cargo. 
Segundo cargo. Aquí el recurrente sostiene, en 

resumen, · que el sentenciador incurrió en error 
de hecho manifiesto en la interpretación de la 
demanda al entender que la acción en ella ejerci
tada para lograr la entrega del inmueble es la 
originada en el contrato de comodato, cuando en 



parte alguna del libelo se dice tal cosa Y que a 
consecuencia de ese error quebrantó por aplica
ción indebida los artículos 2200, 2201, 2205, 2208, 
2219, 2220 del Código Civil. 

Añade que aún en el supuesto de que el deman
dante hubiere ejercido la referida acción, el Tri
bunal incurrió en error de derecho al aceptar de
claraciones de testigcs como prueba del citado 
contrato de comodato, que por versar sobre el 
uso de una casa,· se denomina derecho de habi
tación, que es real, de acuerdo con los O:_rtículos 
665 y 870 del C. C.; que confiere derecho inmue
ble, de conformidad con los arts. 667 y 657 ibí
dem; que se constituye y demuestra por medio 
de ·escritura pública, al tenor de los arts. 871 Y 
826 de la misma obra; que sólo se perfecciona 
por la entrega, según el inciso 29 del art. 2200 
y que por tratarse de inmueble la tradición del 
derecho sólo se efectua por el registro conforme 
a· los arts. 756 y 871 en relación con el 826 ·del C. 
c. 

De allí desprende que el Tribunal quebrantó 
los arts. 1760, 871, 826 y 756 del C. C. wbre cons
titución y prueba del contrato. de comodato de in
muebles, y a causa de ese error de derecho violó, 
por aplicación indebida, los artículos 2200, 2201, 
2205, 2208, 2219 y 2220 ibídem. 

El Tribunal no ha incurrido en el error de he
cho que se le imputa en la priméra parte del car
go precedente, pues en forma alguna ha asevera
do en su fallo que la acción que se ejercita en la 
demanda es la emanada de un contrato de como
dato o préstamo de uso celebrado entre los liti
gantes sobre el inmueble cuestionado. Por el con
trario, fue nítido al hablar que la· acción que se 
propuso es la reivindicatoria, así lo expresa cate
góricamente cuando en el comienzo .de la senten
cia dice: ''El señor presbítero José Miguel Agu
delo, presenta demanll[l!a ~reñvñnullñcato~ria (subraya 
la Sala) contra su hermano D. Juan A. Agudelo" 
y lo reitera más adelante cuando dice que el "Juez 
desató la litis en fallo del 4 de agosto del año 
próximo pasado, que accede a la reivindicación". 

Además, en ese fallo el inferior acepta también 
que la acción incoada es la reivindicatoria o de 
dominio, cuyos elementos o requisitos analiza y 
estudia expresamente y los encuentra probados, 
y esa decisión la confirma en la suya el Tribunal 
sin hacer rectifkación alguna a tales apreciado-
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nes, lo que significa que ~uando menos implícita
mente las acoge. 

Y ya se vio y demostró al estudiar el cargo so
bre incongruencia, que esa es la verdadera natu
raleza de la acción propuesta. Como tal la han 
tenido las partes durante todo el proceso: -El ac
tor en el ibelo inicial del pleito y sus alegatos 
de bien probado, y el demandadD, en la deman
da de reconvención y en su alegato de primera 
instancia en que expresó que el presbítero Agu
delo le propuso _"juicio ordinario de reivindica
ción". 

Es patente que el sentenciador no ha incurri
do en el error que se le atribuye, y si en la parte 
final del fallo aceptó que estaba probado en autos 
que "el contrato operado entre los litigantes fue 
el de comodato precario o préstamo de uso", ello 
-rectamente entendido- fue para significar que· 
el demandado había entrado a ocupar el inmue
ble en virtud de ese título y no como se dijo en 
el libelo por razón pe un supuesto arrendamien
to, y que por ceso, entre otros motivos, no podía 
reconocérsele la prescripción adquisitiva que ale
gaba. 

De consiguiente, si no se ha producido ni existe 
el error de hecho que se alega en la interpreta
ción de la .demanda, el cargo que por tal concep
to se formula sobre violación de las disposicio
nes que se citan, es inoperante, y ,Por ello mismo 
carece de interés para la decisión del recurso el 
estudio de la acusación en la parte en que se ha
bla del error de derecho en la apreciación de las 
pruebas referentes al comodato, porque ella se 
propone, y no podría ser de otro' modo, en el su
puesto -que no se confronta- de que se estime 
que la acción propuesta en la demanda se ejerci
te con base en ese contrato. En tales condiciones, 
la consideración de las cuestiones que allí se es
bozan tendría una finalidad meramente académi
ca, sin incidencia alguna en el fallo acusado, y esa 
labor escapa a la índole del recurso de casación. 

No prospera, por tanto, el cargo. 
'Il'ercer Cargo. Este cargo se formula como sub

sidiario de los anteriores, para el caso de que se 
acepte que la acción propuesta es la reivindica
toria, en cuyo evento sostiene que ésta es im
procedente o que carece de ella el actor, pues 
la que debió ejercerse es otra, por lo cual existe 
una excepción perentoria que debe declararse de 
oficio conforme al artículo 343 del C. J. Al efec
to, expresa que el actor entendió o afirmó en la 
demanda que había celebrado contrato de arren
damiento con el demandado sobre la finca, por 



lo cual para lograr l<:J. restitución no tep.ía la ac
ción reivindicatoria, sino otra distinta, como la 
del deshaucio y lanzamiento, tal como lo pres
criben los artículos 2005 a 2009, 2034 y 2035 del 
C. C., pues en tal caso el demandado no es pose
edor sino mero tenedor; que lo mismo ocurre en 
el comodato, al tenor de los artículos 2205 y 2206 
ibidem: y que entonces al acoger la acción rei
vindicatoria, siendo improcedente o inexistente, 
se violaron las disposiciones citadas y se aplica
ron indebidamente los artículos 946, 947, 950 y 
952 del C. C. sobre reivindicación. 

Se considera: 

La obligación de restituir la cosa arrendada ::> 
prestada que consagra el Código Civil, se hace 
valer mediante el procedimiento o juicio especial 
que reglamenta el Título XXXVII del Código Ju
dicial cuando el actor puede exhibir la prueba de 
la existencia del contrato, tal como lo requiere 
no sólo el inciso primero del artículo 1104 del C. 
J., sino todos los demás apartes de esta misma dis
posición, pero no cuando el demandante carece 
de esa prueba y por el contrario, entre las partes 
se controvierte sobre la existencia misma del con
trato. Entonces es preciso acudir a la tramitación 
amplia del juicio ordinario para lograr la demos
tr~ción del contrato y la restitución de la cosa. 
De igual suerte sucede con la acción ejecutiva: 
el acreedor puede acudir a esa vía especial cuan
do tiene la plena prueba de la existencia. de la 
obligación y ésta es expresa, clara y exigible: 
cuando quiera que esa prueba falta o la obliga
ciÓn no reúna esas calidades, al acreedor no le 
queda otra vía a seguir que la ordinaria. 

A este respecto ya había dicho la Corte en sen
tencia de 14 de. junio de 1945: 

"La acción especial de lanzamiento supone la 
existencia reconocida por ambas partes, del con
trato que regula sus relaciones, que se demuestra 
al presentarse la demanda y que sirve para hacer 
efectivos los derechos que del pacto se despren-
den. " 

''El juicio especial de tenencia tiene lugar cuan
do existe la prueba del contrato de arriendo y. su 
terminación". (Casación, G. J. Tomo LIX, púgi
na 348). 

Y en el mismo fallo se dijo que cuando t~.les 

requisitos o exigencias no concurren "deberá a
doptarse la vía ordinaria". 

Lo anterior se ha expuesto con el simple ob
jeto de rectificar las apreciaciones que sobre e" 
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particular hace el recurrente en el cargo ~terior, 
pues la demás fundamentación que éste trae ya 
quedó replicada y desvirtuada, en concepto de la 
Sala, al estudiarse el cargo segundo y el relativo 
a incongruencia, en donde se demostró que la ac
ción propuesta es la reivindicatoria; que la resti
tución no se pide con base en el pretendido o 
supuesto contrato de arrendamiento, sino con a
poyo en el derecho de dominio que el actor in
voca y en la circunstancia de que el demandado 
se ha declarado poseedor del inmueble, com0 él 
mismo lo sostuvo y aceptó en la contestación de 
la demanda y en el libelo de reconvención. Las 
razones que allá se expusieron se dan por repro
ducidas aquí, para declarar, como en efecto se d:~
clara, que es infundado el cargo que se considera. 

Cuarto cargo.-Invocando la causal primera del 
artículo 520 del C. J. el recurrente acusa la sen
tencia como violatoria de ola• ley sustantiva a con
secuencia de errores de hecho y de derecho y por 
errónea interpretación y aplicación de la misma: 
pero en relación con la interpretación erróne3. de 
la .ley, fuéra de su mera invocación, no trae la 
acusación fundamentación alguna, lo cual equivale 
a que el cargo no se haya sustentado. Queda, pues, 
relevada la Sala de hacer su estudio. 

En su alegación dice el recurrente que él pro
puso en este pleito no sólo la acción de prescrip
ción extraordinaria sino también, como demanda 
de reconvención, la acción de pertenencia del in
mueble, con base en el artículo 2631 del C. C. y 
en la Ley 120 de 1928; que en autos es cuestión 
que no se discute, como que está. probado hasta 
por la confesión que del demandante cita, que él 
entró a ocupar \'!1 in.mueble desde el año de 1914 
y que lo único que se controvierte es si durante 
algún tiempo reconoció domini~ del actor, com0 
éste lo asegura y él lo niega. 

En seguida se ocupa el recurrente en hacer un 
detenido estudio de las pruebas mediante las cua
les el Tribunal llegó a concluir que el actor había 
ejecutado actos de do¡ninio sobre el inmueble 
materia de la reivindicación durante la época en 
que lo ha ocupado el demandado, y sobre el par
ticular sostiene en resumen, lo siguiente: 

1Q El Tribunal incurrió en error de hecho al 
apreciar unos certificados sobre impuestos de ca
tastro o de caminos, al aceptar que con ellos se 
demostraba que el actor había pagado esa contri
bución. o impuesto sobre el fundo reivindicado, 
desde 1925 en adelante: 

29 En otro error de hecho incurrió la sentencia 
al admitir que después del año de 1918, o más 



precisamente con posterioridad a 1925, el actor 
construyó un muro medianero o divisorio para 
deslindar su propiedad de la ocupada por el de
mandado, porque aun cuando es cierto que el he
cho en sí, no lo es con respecto a la fecha, pues 
en el expediente no hay prueba sobre cuándo se 
realizó, y que aun cuando estuviere demostrada 
la fecha de su construcción, el hecho en sí no es 
demostrativo de acto de dominio en relación con 
la propiedad reivindicada; 

39 Es otro error del fallo considerar que la ins
talación del servicio de agua en el mismo in
mueble lo hizo el actor con posterioridad a la 
É§p0ca en que principió la ocupación del deman
dado; cuando no hay prueba alguna sobre el mo
mento en que ello hubiere ocurrido. 

Añade, por último, que no existe ningún otro 
acto de dominio comprobado en el proceso. 

49 Refiriéndos~ a otra cuestión dice el recu
rrente que en autos no hay prueba de que el de· 
m8ndado haya reconnrido durante los últimos 
treinta años dominio del actor sobre el inmueble; 
que de los quince declarantes traídos por el ac
tor para demostrar ese h·~cho, sólo tres aparecen 
dicier:do algo que en el fondo no lo comprueba; 
se refiere a las declaraciones de Be.nicio Agudelo 
(f. 11, cuaderno número 2) y Antonio M. Ocho::~ 

(f. 11 v.); las critica y dice que no· son claros ni 
contestes en las circuns:ancias de tiempo, lugar y 
modo como lo requiere el artículo 697 del Código 
Judicial; afirma que la casi totalidad de· los alu
didos quince dec:larante:s son parientes de los dos 
litigantes y que la ley rechaza sus testimonios 
cuando se producen en favor del pariente, como 
aquí ocurre; pero lo que de allí resultare, se des
vanece frente a la respuesta dada por el deman
dado a la primera pregunta dél pliego de. posicio-, 
nes que absolvió (f. 18, cuaderno número 3), con 
la cual se demuestra que desde 1914 el deman
dante requirió al demandado para que le entre
gara la casa; que éste se negó y que desde enton
ces dejó de reconocer dominio a su hermano; que 
eso lo confirma la respuesta dada a la pregunta 
novena. 

59 Aquí, en primer lugar, advierte el recurren
te que el hecho. primordial que suele ejecutar el 
que es o se da por dueño de una casa es habitar
la con su familia, cosa que hizo ei demandado. 
Cita luégo el testimonio de varios declarantes, lo::: 
que aun cuando dice que deponen sobre hechos 
diferentes, el Tribunal los da comp demostrados 
y en ese punto el fallo lo favorece; destaca que 
esos hechos son los que el sentenciador puntua-
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liza en los apartes al, b) y e) que del fallo que
daron copiados en otro lugar de esta providencia, 
y copia los contenidos en los apartes d), e) y f) 

del mismo fallo, y acerca del último, o sea en el 
que el Tribunal' admite que el actor ha venido 
pagando la contribución de caminos desde 1925, 
expresa que el fallador incurrió en error de hecho 
manifiesto, tal como lo alegó en el punto primero 
de este cargo; critica las conclusiones que el fallo 
deduce de aquellos hechos y especialmente la re
ferente a que el demandado no probó que durante 
el tiempo de ocupación del inmueble hubiera eje
cutado actos de dominio, acerca de lo cual dice 
que es acto de esa natura:eza el· que el dem8n
dado haya ocupado la casa con su familia durante 
más de treinta años, como está demostrado en el 
proceso y el sentenciador acepta que así 0currió, 
pues lo normal es que quien realiza la ocupación 
se presume poseedor y de consiguiente dueño, 
mientras no aparezca o se le demuestre lo con
trario. 

En seguida entra a considerar la cuestión por 
el aspecto legal, citando varias disposiciones del 
Código Civil sobre justo título y presrripción, y 
al referirse al artículo 2531 expresa: 

''El citado artículo permite la adqui~kión del 
dominio de las cosas comerciales, por prescripción 
extraordinaria. Para ella no se requie1·e título 
alguno y es e.l caso de mi poderdante según la 
regla primera del citado artículo; y se presume 
de derecho la buena fe, a falta de título adquisi
tivo de dominio según la regla segunda. 

"Según la regla tercera, se presume mala fe, 
cuando al presunto prescribiente se le demuestre 
que posee con un título de mera tenencia, como 
el del arrendador o comodatario. Aquí no se de
mostró el contrato de arrendamiento y tampoco 
el de comodato de inmuebles, ~omo atrás lo de
mostré. Pero aunque ello se hubiera demostrado, 
tampoco impide la prescripc:ión extraordinaria de 
treinta años a que se refiere el artículo 2532, si 
conforme a las · excepciones de la regla 3~ del 
2531, el que se pretende dueño no puede probar 
que en ese lapso de treinta años el que alega la 
prescripción le reconoció dominio, aquí eso no se 
ha demostrado, cómo lo dije atrás, y al contrario, 
el propio actor expresa en posiciones, que su de
mandado se negó por más de treinta años a re
conocerle el derecQ.o de reintegro y no le quiso 
entregar. 

''La segunda excepción consiste en que el que 
se pretende dueño o alega la prescripción en su 
favor, pruebe haber poseído sin violencia, 'clan-



destinidad, ni interrupción durante los citados 
treinta años. Mi poderdante que se pretende due
ño e invoca esa prescripción no. entró en la casa 
violentamente, o por la fuerza, como lo prevé el 
artículo 772 del C. C. Tampoco clandestinamente 

·con ocultación para el verdadero dueño, como lo 
impone el artículo 774, inciso final. Y, finalmen- · 
te, no hubo intenupción natural, ni civil, en ese 
lapso, como lo reconoce el propio actor. Este era 
el que tenía que demostrar con plenitud legal, 
que mi poderdante ha ocupado o poseído mate
rialmente es.a casa,· con un título de mera tenen
cia· y no lo demostró". 

Más adelante añade: 
"De manera que el Tribunal fallador, como 

atrás se vio, incurrió en· manifiestos errores de 
hecho y de derecho, que. le llevaron a negar la 
aplicación de los textos legales que dejo analiza
dos, referente a la prescripción extraordinaria 

·invocada por mi mandante. Consideró el Tribu
nal que por parte del actor hubo hechos o actos 
dé dominio que interrumpieron la prescripción, 
como la hechura de un muro divisorio y erró de 
hecho en eso ·porque si alguna prueba hay sobre 
la fecha de eso, es la que da Clara Osario de Agu
delo al fnlio 22 v., cuaderno número 2, o sea que 
fue en 1914; fuéra de eso no hay prueba de que 
fue durante los últimos treinta años. 

"Considera el Tribunal que otro hecho por par
te del actor fue el pago de contribuciones, y se 
vio que no pagó por la casa en litigio sino por 
otra, •lo que implica otro error de hecho. Consi
deró que el haber pagado el servicio de agua el 
demandado, es acto que sólo ejecuta el tenedor 
y no el dueño de la casa y ese es otro error de 
hecho, porque ni consta que el demandado fuera 
simple tenedor ni que el agua la pagara el de
mandante. Considera en el párrafo final del folí\.> 
16, cuaderno número 4, que mi poderdante no ha 
ejecutado actos de dominio y ello implica otro 
error de hecho, porque sí los ejecutó como el mis
mo Tribunal dice en el aparte· b), folio 1;5 ibidern; 
que los ejecutó. 

"Considera ei Tribunal aue esas mejoras se hi
cieron ·con dineros del ~ctor, porque éste así lo 
dice sin que haya la menor prueba en su favor 
Y ello es un errpr de derecho porque la prueba 
incumbe al actor, según el artículo 1757 del C. C. 
Finalmente consideró que mi poderdante no ocu
pó con ánimo de señor o dueño y da como razón 
el hecho de que el p.ago· del servicio de agua pudo 
hacerse como inquilino o ccmodatario, lo que re
pito, no consta así y generah:nente la hace el due-

.ll1UIIlil!Cll&IL 499 

ño, máxime cuando él es quien ocupa la casa con 
ánimo de tal. 

"Al través de esos errores de hecho y de dere
cho, el Tribunal llegó a las siguientes violaciones 
de la ley sustantiva:. Artículo 2512 del C. C. que 
consagra la prescripción adquisitiva invocada por 
~1 demandado y 1~ extintiva de la acción del ac
tor propuesta como excepción. Artículo 2531 en 
relación con el 2532, 2522 y 2524, porque mi po
derdante poseyó durante más de treinta .años, sin 
interrupción, sin violencia, ni clandestinidad, co
mo atrás lo demostré y tenía derecho a invocar 
como excepción a la acción del actor la prescrip
ción extraordinaria al menos y a la vez como 
prescripción adquisitiva para sí el mismo lapso, 
con lo cual a la vez se violó el artículo 2<? y per
tinentes de la Ley 120 de 1928, que invocó con
tra su demandante en reconvención y p·ara que 
se le declarara la pertenencia del inmueble de
batido y se registrara la decisión judicial respec
tiva. El artículo 766 en cuanto para el Tribunal 
es justo título el aportado por el actor, sin dete
nerse a contemplar la nulidad absoluta de que 

\' 1 
adolece ante el artículo 1810 que igualmente re-
sulta vioiado y que regía al extenderse la escri
tura 167 de 1911 en la Notaría Cuarta de Medc
llín". 

Considera la Sala: 
La prescripción con que se adquiere el dominio 

de las cosas se divide en ordinaria y extraordi
. naria. El Código· Civil sienta reglas o principfos 
generales ·aplicables a las dos clases. de prescrip
ción y especiales para cada una de ellas. Entre 
las primeras pueden citarse las siguientes: tanto 
la ordinaria como la extraordinaria constituyen 
un modo vriginario de adquirir; por medio de 
ambas se puede ganar el dominio de las cosas 
corporales raíces o muebles y los otros derechos 
reales que no están especialmente exceptuados; 
en .ambas se requiere, además, que se trate de 

·. cosas prescriptibles; que se hubiere ejercido la 
·posesión de· éstas y que esa posesión haya sido 
ininterrl,lmpida dm;ante cierto tiempo. 

Fuéra de esas reglas comunes a toda prescrip
ción, la ordinaria necesita la concurrencia de los 
siguientes requisitos especiales: posesión regular 
y transcurso· de tres años para los muebles y d~ 
diez -para los inmuebles. '· 

Y como la posesión regular es la que procede 
de justo título y ha sido adquirida de buena fe, 
la prescripción en. cuestión . requtere . además: 19 
La existencia dE; justo. título, ya· sea constitutivo 
o traslaticio de dominio, y sienqo uno d.e esta úl-· 
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tima especie, es necesaria también la tradición de 
la cosa, la que, cuando se trata de inmuebles, sólo 
se realiza plenamente con el registro del título y 
con la entrega material de la cosa, por lo cual, 
en materia de esta clase de bienes, para la pres
cripción ordinaria es de rigor la concurrencia de 
la posesión inscrita y de la material; y 2° La exis
tencia de la buena fe, que por lo general se pre
sume, aunque apenas es necesario que concurra 
en el momento de adquirir la posesión. 

En cambio, para ganar el dominio de las cosas 
por medio de la prescripción extraordinaria, se 
requiere simplemente la posesión material inin
terrumpida por espacio de treinta años, los que, a 
partir de la vigencia de la Ley 50 de 1936, han 
quedado reducidos a veinte. En ese modo de ad
quirir no es necesario título alguno y se presume 
de derecho la buena fe sin embargo de la falta 
de un título adquisitivo de dominio; pero la exis
tencia de un título de mera tenencia hace pre
sumir mala fe y no da lugar a la prescripción, a 
menos de concurrir estas dos circunstancias: 

"1~ Que el que se pretende dueño no pueda 
probar que en los últimos treinta años (o veinte) 
se haya reconoeido expresa o tácitamente su do
minio por el que alega la prescripción; y, 

"2~ Que éste pruebe haber poseído sin violen
cia, clandestinidad ni interrupción por el mismo 
espacio de tiempo". 

En el caso de .autos el demandado invocó en 
su favor la prescripción extraordinaria, ora como 
excepción, ya como acción; por consiguiente a él 
le correspondía la carga de la prueba, y tal deber 
lo tenía que cumplir dando precisamente la de
mostración de· que ejecutó en el inmueble desde 
treinta años antes de la notificación de la deman
da hechos positivos de aquellos a que sólo da de
recho el dominio, tal corno lo requiere el artículo 
981 del C. C., ejecutados sin el consentimiento 
del que disputa la posesión. Por este motivo, y 
por lo que ha de decirse a continuación, los erro
res que se alegan en los numerales priníero a 
cuarto de la acusación precedente, referentes a las 
pruebas sobre que el demandante realizó actos 
posesorios en el inmueble y sobre que el recu
rrente le ha reconoCido el dominio que aquél in
voca, no inciden, aunque estuviesen demostrados, 
sobre el fondo de la cuestión debatida, ni consi
guientemente sobre la sentencia, pues lo que se 
trata de esclarecer ante todo es si el demandado 
poseyó durante los treinta años necesarios para 
prescribir. De allí el que sea innocuo el estuctio 

de las alegaciones que sob:re tales errores se ha
cen. 

Para el examen de aquella cuestión interesa 
ante todo destacar cómo entró el demandado a 
ocupar el inmueble. controvertido. De lo que. se 
dijo al comentar el hecho 4<? de la demanda prin
cipal y de la respuesta dada a la reconvención, 
se ve que el actor · afirma que dicho bien se lo 
entregó a título precario para que lo habitara 
con su familia. El demandado al contestar la de
manda y el libelo de reconvención, es vago e im
preciso sobre ese punto; pero ya al absolver po
siciones aceptó que entró a ocuparlo porque hizo 
sobre ella una negociación con el actor, la que no 
expresó en qué consistió. Empero el apoderado 
del recurrente, apoyándose 'en aigunas pruebas 
del expediente, en el numeral 13 cie su demanda 
de casación, al hacer el resumen de los antece-
dentes del pleito, expresa lo siguiente: 

"En Antioquia especialmente que yo sepa, cuando 
ogra educarse un hijo de aquellos hogares pobres y 
máxime si lo es para el estado del sacerdocio, ya 
en ejercicio de su ministerio, suele ser como me
j<n: apoyo de toda su familia y los bienes que va 
adquiriendo los destina para el uso y comodidad 
de sus familias más pobres y necesitadas, ya do
nándoselos, ya dándoselos en uso, etc. Ello ha 
ocurrido al Padre Agudelo quien ha destinado 
muchos de sus bienes para uso y necesidades de 
sus parientes, según las declaraciones de los mis
mos que pueden leerse del fl. 12 al 23 vtos. del 
cuaderno número 2, y de allí que en 1914, al ca
sarse su hermano Juan Antonio y no tener éste 
dónde vivir, le dio la casita que tenía en el lote 
comprado en 1911 a los cónyuges Marco A. Uribe 
y Macrina Velásquez de Uribe, según la escritura 
167 de 3 de febrero de tal año a que me referí en 
el numeral 4<? de este Capítulo. El hecho no se 
discute, ni se discute que ello hace c:asi treinta y 
seis añüs. Lo único que se ha discutido es si sim
plemente se la prestó, como dicen algunos y si 
iuégo en realidad le reconoció dominio o si Juan 
entendió que se la donaba y se consideró siem
pre como dueño o poseedor con ese fin". 

Ahora, como la donación entre vivos no se pre
sume sino en los casos que expresamente hayan 
previsto las leyes (artículo 1450 del C. C.), y en 

·el expediente no existe prueba alguna referente 
a ella, por lo que surge del proceso y por lo que 
acepta hasta el propio recurrente, se ve con toda 
claridad que el demandado recibió el inmueble 
de manos del dueño en el año de 1914, para ha
bita:r:lo con su' familia; es decir, que inició su ·ocu-



GhCIE'll'h .1J1U]]))liCIIhlL 50Jl. 

pación como mero tenedor, en virtud de un título 
precario. 

Si en esa calidad entró a ocupar la aludida 
finca, el solo hecho de habitarla con su familia 
por un término mayor de treinta años no es cons
titutivo o gene.rador de posesión, pues sabido es 
que el simple lapso de tiempo no muda la mera 
tenencia en posesión (artículo 777 del C. C.) y , 
que cuando se empieza a poseer en nombre ajeno 
se presume la continuación de ese estado de co
sas hasta el momento en que s.e alega (artículo 
780). 

Claro es que para el dueño y en general para 
todo aquel que ostente y demuestre que tiene un 
título de aquellos que de suyo legitiman la pos~
sión, el solo hecho de habitar un inmueble es sig
no de posesión material; mas eso no puede pre
dicarse de todo ocupante, porque habitan el arren
dador, el comodatario, el usuario, etc., y el hecho 
tiene, d~ consiguiente, . una significación equívoca 
Y no podría investírsele de la categoría de acto 
posesorio, sino en determinadas circunstancias 
que no s-on las que aquí se contemplan. 

Ahora, un título de mera tenencia no da lugar 
a prescripción, según lo estatuye la regla 3~ del 
artículo 2531 del C. C., a menos que concurran 
las dos condiciones de que habla en su parte fi
nal la citada disposición, entre las cuales está la 
de que ''el que alegue la prescripción prueba ha
ber poseído (subraya la Corte), sin violencia, 
clandestinidad ni interrupción por el mismo es
pacio de tiempo" o sea por treinta años, y esa 
prueba de posesión tiene que versar sobre la eje
cución ostensible por parte del prescribiente de 
hechos de aquellos a que sólo da derecho el do
minio, conforme al artículo 981 del C. C., que son 
los que permiten entender que el mero tenedor 
se despojó de ese carácter para convertirse en 
verdadero poseedor; ' 

Pero como -se repite- el simple lapso del 
tiempo no muda la mera tenencia en posesiÓn, el 

. prescribiente que fue en un principio mero te
nedor tiene que demostrar cvándo. se operó tal 
cambio, en qué fecha principió a ejecutar actos 
materiales expresivos de su ánimo de dueño; para 
que así destruya la presunción que consagra el 
inciso 2'? del artículo 780 del C. C. 

Y en el caso' de autos sólo se ha dado prueba 
testifical, que el Tribunal consideró como plena 
y que en realidad es incompleta, de que la ejecu- · 

ción de esos actos por parte del recurrente co
menzó por allá en el año de 1925 y com-o la de- · 
manda se notificó en febrero de 1948, es claro 
que aquél, en el mejor de los c.asos, no ha demos
trado haber poseído el inmueble por el tiempo 
necesari-o par.a que la prescripción se consume o 
sea por treinta años continuos. 

A esta conclusión no se opone el que a poco de 
recibir la finca se liubiese negado el demandado 
a restituírsela ante una exigencia sobre el par
ticular del actor, porque de esa circunstancia no 
puede lógica ni jurídicamente deducirse -c-omo· 
lo pretende el recurrente- que él desde enton
ces se dio por dueño, porque -como acertada
mente lo observa el opositor- la negativa a res
tituir no es acto poses-orio y porque a cada ins- · 
tante se niegan a hacerlo el arrendatario, el como
datario, el habitador, etc., sin que se pretendan 
dueños.· En todo caso, lo evidente es que no se 
está en presencia de un hecho de clara sino de 
equívoca significación; y la duda no podría re
solverse en favor del recurrente, que es el excep
cionante y demandante en reconvención, y de 
consiguiente actor, sino en favor del presbítero 
Agudelo, que .asume o tiene el papel de deman
dado tanto en la excepción como en la demanda 
de reconvención. 

De lo dicho se deduce que no estando probada 
la préscripción que se· alega, el Tribunal, al de
clararlo así, no ha quebrantado las disposiciones 
que como tales se citan en el cargo, el que por 
tanto se rechaza. 

En mérito de las precedentes consideraciones, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombré de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de treinta (30) de marzo 
de mil novecientos cuarenta y nueve (1949), pro
ferida en este negocio por el Tribunal Superior 
de Medellín. 

Condénase en costas al recurrente . 

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

IP'edro Castillo IP'ineda - Gerardo Arias Mejía. 
Alfonso Bonilla Guxtiérrez-Alberto llllolguín JLio
redla,.......lll!ernando lLi~'a¡;ralde, Secretario. 
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OlBUGACIONlES DJEJL VENDEDOR lEN JLACOMJPRA VJENTA COMJERCXAJL. -lEN MA· 
TERJIA COMJERCJIAJL, JLA lENTRlEGA DJE LA COSA VJEND1DA PUJEDJE SER JRJEAJL O 
§ITMJB:OUCA. - CUANDO §lE ENTXJEND:Di: ·VflEllUIF'JICADA lLA ENTREGA §JIMJB:OUCA. 
lLA.. TJR.ANSMKSKON DlE JLA :!F'AC'fllJJR.A TJIENJE TODA lLA TJR.ASCENDJENCllA.. DJE UNA 
TlFU.DICliON O JENTJR.EGA VJIRTUAJL DE lLOS EFECTOS JR.E:LACllONADOS lEN 
JE!J: .. A. - JR.lESlPONSABJ!lLllDAD DJEJL VENDEDOR POR VJICWS DE JLA COSA. -lLA 
F~JACION DE LOS TEIRMllNOS POR EJ._, CODIGO DE COMJEJR.CKO PARA QUJE lElL 
COMPJRA.DOR PJRESJENTJE JRJECJLAMO PO.R VICIOS DJE LA COSA, NO CONS'fliTUYlE 

OJBLJIGACWN PJERENTORllA P AJR.A lEL 

JI.. - !Eni la nahnraleza y en los efectos de· 
· J.a compraventa comerda~ hay dos actos di
versos: el del vendedor que se cMill.promete 
a tran.sl'erill" la pll"opiedaó! de la cosa y el del 
com,p.rador que se ob:iga a ádquirirla. Así 
perl'ecciunada la venta, eR vendedor queda 
obligado a entregar al comprador la ·cosa 
vendida. ¿JP'ero dónde debe hacerse esta en
trega; qué debe comprender y cUál la for
ma de su realización? 

lLa. entrega o trailll.ición lillebe hacerse en el 
l111gar convenñdo, y a falta de convención en 
ei qU:e se encuentre la cosa en el! momento 
de Ka venía. !Esta es una regla universal, 
que restringe el Clerecho def ·comprador a 
impedir que el vendedm:- haga más difícil y 

dispendioso su recibo. !Elia comprende la 
cosa vendida y sus accesorios, lla integridad 
de los objetos que Jhan sfdo materia del con
trato, y el vemltedor no cumpliría su obli
gación efeduando una entrega parcial, sal
vo aceptación dei comprador .. ]])lebe hacerse 
•a éste, o a quaien lo ll"epresente como manda
tario especial, o como dependiente encarga
do del recibo, o al cesionario o endosatario 
de sus derechos. !En Cli!alquiera de esos casos 
la entrega surte sus efectos legales, excep
ción ·hecha de cuando median observación o 
protesta leg'llllmente admisibles. 

lEn materia comerciall, la entrega puede 
ser real o simbólica. lLa primera opera por 
la simp~e entrega materian de .la cosa ven
dida; la segunda, pl}r la. ejecuciól1l de actos 
pur eR vendedor qli!e sitúan al comprado.r en 
condiciones de tomada o éHsponer licita
mente de ella. lE! Có!lligo de Cminercio ha 

·, :!)::-erisado en ~os. &umeu:al!es Jl.Q, 2Q Y. 39 del 
a:rtkulo 23~ los casus e1n a¡¡ue !Uene . l!llgar o 

se entiende ve.rificada la entrega simbólica. 
!EJ. primero de ellos tiene que ver di.recta
mente con el caso de autos, dada la circuns- -
tancia l,l.e que la en~rega de Ros efectos ven
didos fue verificada por el vendedor al 
comprador, por medio de la tiransmisión de 
los documentos o tí.tulos representativos de 
las mercaderías, consistentes en la carta de 
parte o factura, el cono-cimiento de embar
que y otros complementarios de éstos. 

]])le estos ·docume!1tos, na factultra en el sen
tido de la ley, es b "neta-relación" de las 
mercaderíias que el vendedor exJlllide al com
prador expresmndo su cantirla.all, y l!!une, por 
lo genell'al, contiene: lla fecha de la remesa; 

· la cantidad, calidad, peso, número y medida 
de los efectos; el precio convenido o na for
ma de determinarlo; ti.emt~o y lugall" de Jlllago 
y la firma del venlllerloll". !Este escrito, puede 
decirse .que no es el documento constitutivo 
del contrato, propiamente d~cho, él presupo
ne la existencia de éste, no es sino eli arll"e
glo de cuenta, que acepbdo por en compra
dor, produce· dectns probatm:-ios en el jui
cio. lLa factura puede afirmarse que toma el 
contrato en la situmción jurfdica en ~ue lo 
encuenb·a y le imprime una forma especi.all. 
JI])e al!!uí, que cuand3 la tradid6n l.lle llos efec- · 
tos no se ha veri.ficado, la entrega no exis
te, y la factura no puede operarla o signi
ficarla por si misma . 

.. JI])esde este 1aspecto, la factwra no debíia 
pl:oducir Gtrcs efectos legales ~ue los de res
paldar ~a acción de1 comprador pau exigir 
la efectiviO!r:d de la venta o el resarcimiento 
de !os perjuicios. §i.n embargo, nuestro Có

. digo de . Comercio en e! citado all"tñcur:Ro 239 
-numeral 19- identifñcándlob ((lOlllt llm cartbl 



de porte, le otorga a su transmisión toda la 
trascendencia de una tradición o entrega 
virtual de los efectos relacionados ·en ella. 
!En efecto, alli se habla en los preceptos que 

' regulan el alcance jurídico del conocimiento 
de embarque y de la carta de porte o factu
ra, como elementos que, además de consti
tuir la prueba del contrato de transporte, 
importan títulos representativos de merca
derías en tránsito, susceptibles de endoso o 
cesión, y como que este 'acto implica legal
mente la subrogación del endosatario o ce
sionario en las obligaciones y derechos del 
endosante, explicándose así los efectos que 
la ley le hace produc~r a la factura en aquel 
sentido. 

!Endosados o cedi.dos la carta de porte o 
11aciura, o e! conocimiento y los documentos 
complementarios -por la entrega de.Ios pa
peles constitutivos del titulo, endoso en blan
co--, o extendidos directamente a! compra
dor, en vendedor •ha hecho en realidad la 
entll'ega o tradición de las mercadei'ias vendi.
das en cuanto la de los títulos importa o· 
"crea la posibilidad física" de tomarlas 
materialmente y la de poder disponer de 
ellas, en forma licita por el comprador. 
Jl.Dero, como éste puede protestar de esa en
~rega, ;¡¡or causas justificadas, la iey esta
Mece como condición necesaria pa.l.'a que. el 
endoso o ·cesión. produzca todos sus efectos, 
que aquél la JI:J.aya consentido, tácitamente, 
cuando menos. !Esto, porque el hecho prin
cipal de esa tradidón. no es la tenencia ma
terial de la cosa, según el pensami.ento de la 
ney, sino "aquella posibi.lidad fi.sñca" de to
marla y la facultad de poder disponer Hci
tamente de eUa. liJie aqui, "que donde esa po
sibilidad exista, cnalqui.era que sea el. hecho 
o circunstancia de los es!Jiecificados en el 
articulo 239 del C. de Comercio, que le dé 
nacimiento, está verificada la transmi.sión 
del derecho en favor del adquirente, porque 
lios diversos actos de tradición simbólica alli 
indicados, producen la virtual entrega de la 
cosa vendida, poniéndola, por este medio, 
a disposición del comprndor, y con tal que 
éste lo acepte expresa o tácitamente, como 
cuando hace uso de los tí.tudos entregados o 
transferidos para los fines de revibida. 

!Estos priíncipi.os genell'ales se encunentran 
ll'tllcogidos en en Códi.go de Comercio, como 
disposicñonillS positivas. 
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2. -lFuéra de la obligación de la entrega 
de la cosa vendida, tiene el vendedor el 
compromiso de garantizar al comprador la 
propiedad de ella, con la~ condiciones y ca
lidades estipuladas, o las que correspondan 
a su naturaleza..peculiar o propia, a falta de 
pacto al respecto. !Estas obligaciones corres
ponden a las garantías por la evicción Y por 
los vi.cios o defectos ocultos de la cosa ven· 
di da. 

JLa primera de las garantías aludidas no 
tiene incidencia en el presente li.tigño, por 
tratarse de una reclamación sobre faltas en 
la cantidad estipulada, peso. No así. la se
gundá, por haberla extendido la legislación 
~omercial positiva a los defectos, o faltas en 
la cantidad o de calidad, que sin tener !as 
caractet:isticas de los ocultos, s·e hallan com
prendidos dentro de los extremos del artícun~ 
lo 25ll. del C. de Comercio. 

lLos defectos pueden ser de dos ciases: a-
parentes, o sean susceptibles de ser descu· 
biertos en el primer examen que de el.los se 
haga, y ocultos, que por lo genera: no se 
ponen de manifiesto en forma inmelil:.aia, 
en el primer examen, por cuanto suelen r~
sidir en la· na~uraleza íntima de la cosa, en 
su organismo o estructura. A veces s.e haU;:;.n 
en potencia y se Tevelan desplllés de :i!na 
más o menos prolongada actividad o uso u:1e! 
objeto, y, aún así, es necesario recunill' ~m 
muchos casos a los conm:imientos técnicos. 

lLos Códigos Civil y lie Comercio contem· 
plan la clasificación que se dejó anotada, 
para los efectos de regular los derechos i.n,. 
herentes al compradcr ·en cada case, y los 
requisitos que deben concurrir para el ejer
cicio de los mismos, así como en el de las 
acciones conducentes para protegerlos. 

§egiÍ!n el Código de Comercio, en ]lJl'incft
,pio el vendedor responde de los vicios apa
rentes que tienen los efectos vendidos, an
tes, üurante y aún después de la adquistción, 
con posteTioridad a su. tradición efectiva al 
comprador,· hasta tres días inmediatos a iln 
entr~ga -artículo 251- y concede un plazo 
razor.able para los ocu!tos, sin exceder de 
seis meses -articulo 246-. !El Código fija 
esos términos atendi.endo a los casos y dr
cunstancias que se presentan, y sob¡·e todo, 
a la de la rapidez que caracteriza :}. las ope
raciones comercia!es. Así cuando el compra. 
dor no puede descubrir l.a falta de cantfdalll. 



;:-~~t::,f:z :a xr..e:-:¡~aie:"~a, :_t:J: !a fm}H~s~bHidad 
c..~ w~::~.f~~~:..· §:1:. 2J:Z30 r~~ed.iatz.mente o de 
"::::ta.T z: "~e::e~tc C::3 zzJ:iacl:, ITJC:il:-:i :ree~amarr 
C::en~:-o de llfis ires i!l:.ias ::::c!Irriei2&t1~s al de la 
:zm:irreg~, j:JsiHkanio en t~iio caso, fos extre
ma:ts ~n!:1::!z.ó::s en. ~: ~~t~de z.~t5.cwl{) 251. 

lSll Có5.;go 1lle Cc:c:crc:c llllO p:rev<é sino los 
casos ¡¡;:¡: ~~w:e ~as Jr.:t~;,:caderias sc::1 entregadas 
:bzje~ cah::z:!~a o brrd:os, o si en~:·egadas Yibres 
ie :éstos, -;:ec:z::;i.ta.zr. Tia ve::ñi'ifrcac:ó:'ll de su peso, 
JCealiida, c.::m.iirl.a~, etc., a sea IIEe modo que 
Jlt'"et:::.n examl.nzll'ne inme:ll.atamente, y el 
IC<O>lllll;¡i)Ira~-::c:r i!lle!Jle, ~axa :;w!T.e1.· accionar ulte
ll'imrmen~e, reclam:::.ll' esas faltas· de cantidad, 
¡¡:~so, mrM:ali::t::::., a ¡,j1.ermas, iambi<én en forma 
ii:rnmerllia1::. den1ll'n !Clel ti:rmi.no para tal ob- · 
jd::~ señialado. 

IL:::. fft~&ci.<IÍ>n de ::.~Ullel término por la ley, 
er. ll'ea~ii[J!&ll! n::c es ::na oh~i.gadón peren~oria 
¡¡::arr-a ell c®m;¡t;railllc::-, pero sñ <éste intenta las 
acciimrnes <q¡Ulle llll&cellll del Jtecl.amo, con base en 
eses heci-:cs, debe ha~:eL:io dentro de ese 
é<é:tmino; :=:y¡ o:r:t fo¡¡orr.:z., cone el peligro o 
ll'ñesgo de Ullna der..eg:wión, como consecuen
da dle Ua }11esunn~:5illl1l que emerge o fluye del 
sf.llem:iio obsell:vadc -ariiicu:o 25~ del C. de 
CG:neli."cllc- y qu;:e dleteJ:"mJina Jla "preclusión" 
Cell derech® Jreclama::l.o. !Esto 31nrque J.a iey 
SUJ!l<Dlllle IJllii:<ll ell coml[)Iradcr examiina Ra mer
cai!l:<airlÍa ccn cñe:r~o lllletenñm.iento, y que si así 
mo piro~Cediier<a, poll" descuiido, negligencia, 
e~c., sllls eiie~C'los 1110 son oir<&s i!J1ll!e las riesgos 
ce~nen ;¡:tCir stll m;:enia; o sea <!Jill!e se expone 
a a;¡Ulle nos lllleffectas llllUe señia:Ie fuéra del t<ér
:r:mñlllli!Y reg~mm:e:rn~arrño, seall':l <astimados como 
lllli!Y llr.eebcs o i.:ma:cados, plW expiración del 
Jlllla:Eo fñjall\o para e~ rredmmo alle los vicios o 
ilmrr'lms !Ille 1:a~a gé:rnero. JEl J!DrOblema a resol
well' ellll es1<!ts cas®s se rtaduce en la prácti.ca 
CI!Yílil na «l!e1<arll:1i.llllz.c:'.:fin allell carácter d~l v.icio 
<D i:all~z. :t.Legz.!Illo; es mmz. si.~Ulladón de h<acho 
a:;un~ llllUTie:illa ccm])Ji::e;;uó'lfda d:e:r:.~rro lllle las reglas 
gerrr.eu~er.; iiñta¡¡J\as J:lOr la ley ¡¡¡arr~ distinguir 
~a w::.Jde!Ill&& dle casos IJ!une son «lle frecuente 
CIC1illli"ll'®il1.Cj2l. 

lLa gmll':t:n~:z. ~;®:i' 2:!s viciílls amdtos o defec
i~s de I:r. ~usa ve;r.:lifrda, all'ng:na llllos accft~nes 
~:r ;l'a~~ irl'.e1 ec::::y.-a:lc7: Iz Cli'I:e ti.ell'le lJliOr 
olllliúo :z. !L:ev01u:~~Óllt C:e rz cesa., y, conse-
1)'ill®:n:~ña:lrr.;e;n~e, :a ;res'l:~¡:cú:fi:n «llel prreci.o Jlll11-
B"::l:ÍC; y i.21. :O:e:J:c;::o:'r.:.&i!llz. "~utaJr.'li. minorri.s", y 
~u:e m~ C:~:r:¡:-0 2: ::ec:!:crrn:a:r e: N!s~c i':e la cesa · 

i!:lejada de ent:·ega:r, ® ::. :c-e<JI::J::::::.::- ::r. ;:1::::t2 
l!ie pxe~ño a]!Ulle waJ:e ne:nos esa cm:!:, ~C:i' e; 
vi.cio, tacha, dl!efec~o, G :IJICrr fúta ie ::!::..;;ntidlr.c 
encon~rrada clles;¡:un<és i!lle Ia e:ni;:oega. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo veintisiete de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes 

Manuel Neira M. y Marco A Pico, comercian
tes de Bucaramanga, celebraron el 12 de septiem
bre de 1947, un contrato por medio del cual el 
primero vendió al segundo, la cantidad de no
venta y ocho mil, setecientos setenta y tres kilos 
(98.773) de hierro, a razón de doscientos pesos 
( $200c00) la tonedada y cuyo valor total ascien
de a la suma de diez y nueve mil setecientos cin
cuenta y cuatro pesos, con sesenta centavos 
($ 19.754.60). Estos efectos debían ser entrega
dos al comprador en Puerto Wilches, según el 
contrato, pero, lo fueron en Bucaramanga. El pre
cio fue pagado de contado y la venta se hizo al 
peso y sin fijar plazo para la entrega. 

El 15 de septiembre de 1947, el vendedor Neii:a 
confirmó al comprador Pico, los términos del con
trato verbal celebrado el 12 del mismo mes y año 
y le remitió adjuntos la ·carta de porte o factura 
el conocimiento de 'embarque y otros documento~ 
complementarios, para que los revisara y si los 
hallaba conformes hiciera uso de ellos para los 
efectos de la entrega de la mercadería por d 
transportador. Pico devolvió firmada una copia 
de la carta remisoria de los documentos en señal 
de haberlos recibido y de su conformidad con la 
transferencia o transmisión de ellos. 

N o hay constancia alguna de que el vendedor 
Neira le hubiera dado noticia o aviso al compra
dor Pico, de la llegada del hierro a Puerto Wil
ches, lugar fijado para la entrega de los efectos 
vendidos, ni que el último por su parte, hubiera 
concurrido a e¡¡e sitio para recibirlos. 

Los Ferrocarriles Nacionales, transportador, en
'tregaron al comprador· ?ico el hierro con la sola 
exhibición que hizo de aquellos documentos, pre
via firma del comprobante respectivo, por el en
cargado especial de recibirlo, quien dejó la cons
tancia de hacerlo, sin verifiear su cantidad o peso. 
Días después de haber ocurrido aquel hecho, el 
comprador reclar..1Ó un posible falta:nte en la can-
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tidad o peso del hierro recibido determinada en 
el contrato. 

Con estas bases Marco A. Pico demandó a Ma
nuel Neira M., por la vía o'rdinaria de mayor 
cuantía, para que con su /audiencia y en senten
cia definitiva se hicieran las declaraciones si
guientes: 

"1) Que el señor Manuel Neira M. está en mora 
de cumplir sus obligaciones a favor del señor 
Marco A. Pico, nacidas de un contrato de com
praventa celebrado en esta ciudad el día quince 
de se~tiembre de mil novecientos cuarenta y 
siete; 

"2) Que, como consecuencia de la anterior de
claración, el señor Manuel Neira M. debe entre
gar al señor Mareo A. Pico, o a quien sus dere
chos represente, dos días después de que esté eje
cutoriada la respectiva sentencia, la cantidad de 
dieciocho mil ochocientos sesenta y tres (18.863) 
kilos de· hierro virgen, en lingotes para fundi
ción. 

En subsidio: 
Que el señor Manuel Neira M. qebe entregar al 

señor Marco A. Pico, o a quien sus derechos re
presente,' dos días después de que esté ejecuto
riada la sentencia respectiva, Ül cantidad de tres 
mil setecientos setenta y dos pesos con sesenta 
centavos ( $3.772.60) moneda corriente, como res
titución del precio pagado por la mercancía que 
no ha sido entregada; . 

"3) Que el señor Manuel Neira M. debe pagar 
al señor Marco A. Pico, o a quien sus dere·chos 
represente, dos días después de que esté ejecu
toriada la sentencia corresponsfiente,_ en cualquie
ra de los casos a que se refiere la declaración in
mediatamente anterior, la cantidad de dos mil 
pesos moneda corriente, o la suma que se esta
blezca en el juicio por medio de peritos, a título 
de indemnización de perjuicios por el incumpli
miento del contrato a que se ha hecho referen
cia; y 

"4) Que el señor Manvel N eini ·M. debe pagar 
las costas del presente juicio". 

El demandado contestó la demanda aceptando 
algunos hechos y negando otros, y oponiéndose a 
las declaraciones pedidas. 

El Juez del conocimiento, Tercero Civil del Cir
cuito de Bucaramanga, desató la litis en 'fallo de 
22 de enero de 1949, abs·olviendo ''al demandado 
de todos los cargos qtie le fueron formulados en. 
el libelo de demanda. Sin costas". 

Apelada la resolución del Juez, por el deman
dante, ante el Tribunal Superior de Bucaraman-

gá, esta entidad la revocó y en su lugar dispuso 
hacer las declaraciones solicitadas en el libelo, y 
sin costas. 

Como fundamentos principales del fallo del 
Tribunal se destacan los que han sido motivo de 
impugnación en el recurso de casación. 

Dice el sentenciador que ''es también regla ge
neral del contrato de compraventa mercantil la 
de que perfeccionado el contrato, el vendedor 
debe entregar ·las cqsas vendidas, en el plazo y 
lugar convenidos", entrega o tradición que puede 
hacerse de varios modos. '! 

Por entrega directa del comprador al vendedor 
de las mercaderías; por la expedición de éstas al 
domicilio del comprador o al lugar convenido, 
con ánimo de transferirle el dominio; por la trans
misión del conocimiento, carta de porte o factura, 
durante el transporte de las mercaderías por mar 
o por tierra; y por los otros medios señalados en 
el C. de Co. que enumera la sentencia. · 

Que la entrega es la principal obligación del 
vendedor y "al cumplirla tal como se· ha pactad'J 
? tal COIT\O se desprende de la naturaleza misma 
del contrato o de la costumbre comercial, el com
prador adquiere el dominio de la mer.cadería". 
Razón por la cual el artículo 332 del C. de Co. 
establece que,· "la pérdida, deterioro o disminu
ción de la cosa después de perfeccionado el con
trato, son de cuenta del comprador, salvo el caso 
de estipulación e~ contrario, o de que hayan ocu
rrido por fraude-' o culpa del vendedor, o por vi
cio interno dé la cosa vendida y no entregada". 

Agrega el Tribunal: "Esta estipulación en con
trario bien puede ser convencional o legal, enten
diéndose como de esta última clase la que se des
prende indirectamente de acuerdos directos de las 
partes, como, por ejemplo, cuando las mercade
rías deben ser entregadas al número, peso o me
dida. En este caso, la tradición que haya efec
tuadó el vendedor queda condicionada a la veri
ficación del peso, número o medida, o sea, ,que el 
derecho de dominio se suspende mientras la con
dición no se haya cumplido". 

"Este contrato, por otra parte, debería tener 
'cumplimiento en la población de Puerto Wilches, 
y según sus términos aceptados claramente por 
ambas partes, tenía como objeto una mercancía 
en viaje. 

"En consecuencia de lo anterior, que no se pres
ta a la menor duda, Neira debería entregar en 
Puerto Wilches los noventa y ocho ~il setecien
tos setenta y tres kilos de hierro en lingotes para 
fundición, y Pico debería pagar en esta ciudad su 
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precio, a razón de veinte centavos el kilo, o sea 
la suma total de diez y nueve mil setecientos cin
cuenta y cuatro pesos con sesenta centavos. 

"Este contrato fue celebrado el doce de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y siete, y. el 
quince de los mismos el vendedor Neira envió al 
comprador Pico. las remesas, conocimientos de 
embarque y demás documentos, con el objeto de 
que los Irevfisl!Irlll. A su vez, la mercancía negocia
da fue despachada de Puerto Wilches al señnr 
Manuel Neira M. de Bucaramanga, el nueve de 
septiembre del mismo año, o sea tres días antes 
de celebrado el negocio, según consta en remesa 
férrea número 132544. Dicha mercancía fue re
cibida en Bucaramanga el diez de septiembre del 
mismo año por el señor R. Uribe P., como em
pleado de "Niño Pulido y Díaz, Ltda.'', según 
consta en remesa nt:.mero 52310, visible al folio 
10 del cuaderno principal". 

Esta circunstancia, es decir, el hecho de no en
contrarse la mercancía que se suponía en viaje 
por ambos cont~·atantes en el lugar en donde de
bía entregarse, dejaba sin efecto, por imposibili
dad física, la cláusula sobre el lugar de entrega. 
Sin embargo de lo anterior, el comprador ejecu
tó actcs de aquellos que suponen indubitable
mente la vo'untad de aceptar la entrega en Bu
caramanga, no sin cumplir sus compromisos de
rivados del lugar del recibo, ya: que no otra cosa 
implicr el hecho de haber pad\cto el valor del 
transporte de la mercancía de ~Í>uerto Wilches a 
Bucaramanga. 

"En las anteriores condiciones, es de elemental 
lógica que por aquiescencia tácita de las partes y 
por sustracción de materia del lugar en que de
bería tener cumplimiento la entrega, el contrato 
tuvo una modificación que en nada afecta la na
turaleza, efectos, obligaciones y condiciones del 
contrato: el lugar de entrega y de recibo". 

''Colocado el negocio en las anteriores condicio
nes, corresponde averiguar si los contratantes cum·
plieron con las obligaciones naturales de la con
vención, esto es, si el comprador pagó el precio 
de la mercadería, de una parte, y si el vendedor 
hizo entrega de la cosa en las condiciones pacta
das, de otra. 

"No cabe la menor duda de que el comprador· 
Pico cumpliÓ con la suya, de pagar el precio, pues 
así lo acepta el vendedor Neira. La aceptación 
plena de haber el c::>mprador pagado el precio, 
hecha por el vendedor, es cuestión que no está 
sujeta a controversic:. alguna, y de consiguiente, 
esta materia es extraña a la litis. 

"Según lo ya visto, la principal obligacióli1 c~l 
vendedor es la de entregar la cosa vendida, y de 
entregarla al peso, es decir, que la tradición si:::n.
bólica aceptada por el Legislador no lo libera ¡por 
sí sola de su obligación de entregar, mientras uo 
hubiera hecho la entrega en los términos pac
tados. 

"No aparece de autos la prueba plena y eviden
te de que el vendedor haya cumplido con su obli
gación de entregar al peso. Es verdad que la mer
cancía fue entregada, o mejor quizá, depositada 
por orden del vendedor Neira, en las bodegas de 
'Niño Pulido y Díaz, Ltda.', en las cuales tiene 
un depósito el comprador Pico. Pero esta entre
ga o depósito no implica necesariamente el cum
plimiento de las obligaciones de entregar al peso, 
tal como lo acepta el mismo en las posiciones 
rendidas, en estos términos: 'Sí, señor, el negocio 
celebrado fue al peso ... '. Además, el vendedor 
ni siquiera hace la afirmación enfática de haber 
entregado la ·mercancía, pues apenas manifiesta 
que 'recibí el valor total de la mercancía, y el se
ñor Pico seguramente también recibió el total de 
la mercancía, porque todos los documentos no 
comprueban lo contrario". La frase; por demás 
dubitativa, apenas insinúa una posible entrega, 
ya que no otra cosa quiere decir o significar el 
modismo 'segura:q1ente', tan erróneamente em
pleado como sinónimo de posibilidad. Pero aun 
cuando el vendedor afirmara que había entrega-

. do, dándole una significación categórica a la res
puesta del deponente, tampoco sería demostra
ción del cumplimiento de sus obligaciones. 

"Se ha sostenido· igualmente que el hecho de 
haber entregado el conocimiento, las cartas de 
porte férreo, las pólizas de seguro y demás docu
mentos, remitidos para su Irevisiim, implica el 
cumplimiento cabal e íntegro de las obligaciones 
del vende'dor. La alegación tendría exacto asi
dero ,si la venta no hubiera sido al peso, pues 
como se vio antes, en este caso, el dominio sobre 
las mercancías ·negociadas queda en suspenso has
ta la verificación y entrega según el peso o nú
mero o la medida, y el deudor r.o queda exento 
de la obligación hasta tanto no efectúe la entrega 
conforme al convenio previo o estipulación pac
tada. 

"Como conclusión de lo hasta aquí visto y acep
tado se· tiene: 

''a) El contrato de compraventa mercantil se 
halla suficientemente demostrado por la acepta
ción de ambas partes, fuéra de que obran otras 
pruebas que lo demuestran a cabalidad; 



· "b) E'l comprador satisfizo su obligación de pa
gar el precio total de la ml'!rcancía negociada; 

''e) El vendedor no ha demostrado la entrega 
total de la cosa vendida, ya que el ·traspaso de 
los documentos apenas se hizo con la manifiesta 
intención de que fueran revisad~ por el compra
dor, y la venta se hizo al peso; 

"d) El comprador acepta la entrega parcial, por 
parte del vendedor, de setenta y nueve mil nove
cientos diez kilos, y como el contrato se celebró 
para la entrega al peso de noventa y ocho mil se
tecientos setenta y tres kilos de hierro para fun-

. dición, hay un faltante o porción a cargo del ven
dedor que deberá satisfacer en la forma prevista 
en el artículo 249, numeral tercero, o sea entre
gando al comprador el faltante de diez y ocho 
mH ochocientos setenta y tres kilos, o su equiva
lente en dinero, comprendido el daño emergente 
y el lucro cesante, o sea la indemnización de los 
perjuicios causados por el incumplimiento·imper
fecto del contrato; y 

''e) El precio estipulado por unidad de peso fue 
el de veinte centavos". 

lER !l'ec,urso 

El demandado recurrió en casación del fallo del 
Tribunal y sustanciado como está el recurso se 
procede a decidirlo. 

"Acuso el fallo -dice el recurrente- proferido 
por el Tribunal Superior de Bucaramanga el 30 
de septiembre del año próximo pasado por la cau
sal primera de casación, reconocida en la ley. En 
efecto, el sentenciador incurrió en el quebranta
miento de sustantivos preceptos legales regulado
res de la cuestión litigiosa, unos por falta de apli
cación y errada interpretación, y otros por apli
cación indebida. 

La formulación concreta de los cargos por el 
recurrente es como sigue: 

''A) En primer lugar la sentencia vulnera por 
falta de aplicación al caso del pleito los ar:tículos 
239, ordinal 19, y 240 del C: de Comercio". 

Ya en la parte que el recurrente denomina "una 
breve exposición de derecho", en la demanda de 
casación, precisó el concepto de la violación de 
la ley sustantiva por el sentenciador por este 
motivo, así: "El artículo 239 del C. de Co. dispo
ne que. la entrega de la cosa vendida entiéndese 
verificada también: 'Por la transmisión del cono
cimiento, carta de porte o factura, durante el 
trasporte de las mercaderías por mar y tierra'. La· 
traducción en la práctica de este simboli;mo en-
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señala el precepto siguiente del mismo estatuto, o 
sea el artículo 240, cuyo tenor es: 'Mientras el 
comprador no retire y traslade las mercaderías, 
el vendedor es responsable de su custodia y con
servación a la ley de depósito'. El artículo 240 
aclara el alcance y significado de las vías auto
rizadas por el artículo precedente para realizar 
la entrega de la mercancía vendida en tránsito. 

"El caso del pleito encuadra plenamente en las 
regulaciones de los artículos 239, ordinal 19, y 240 
citados", los cuales fueron violados por falta de 
aplicación. 

"B) Al mismo tiempo quebrantó el·sentencia
dor indirectamente la ley sustantiva por causa de 
errores de derecho y de hecho; que son manifies
tos a través de sus apreciaciones probatorias. Así 
al apoyarse en el conocido pasaje de la carta de 
15 de septiembre de 1947, suscrita por Neira y 
aceptada p.or Pico, para restarle toda la ple-nitud 
de sus efectos legales concernientes a la entrega 
de la mércancía, incidió en error de hecho, evi
dente porque de ahí nada resulta que amengüe 
el valor de la .tradición; y error de derecho, por
que menospreció la fuerza probante que conlleva 
esa carta, en orden a demostrar el perfecciona
miento de la compraventa del hierro y la entrega 
simbólica. Además, puesto que el Tribunal no 
tuvo en cuenta las posiciones rendidas por Pico, 
y las declaraciones de Niño Pulido y Rafael Uri
be, en los puntos pertinentes, que se dejaron men
cionados en el numeral 89 del capítulo an'terior, 
incurrió en otro error evidente de hecho y al mis
mo tiempo en error de derecho; el primero origi
nado en que el fallador no vio que en tales prue
bas está acreditado que el demandante por con
ducto de sus comisionados retiró la mercancía 
del ferrocarril; y el segundo proveniente de que 
omitió darle a esas pruebas todo el valor de ple
na prueba que en derecho les corresponde acerca 
del hecho de tener Niño Pulido y Cía., el carác
ter de comi¡;ionados de Marco A. Pico para efec
tuar el retiro de la mercancía. Tales errores con· 
dujeron derechamente al Tribunal a estimar que 
"el vendedor no ha demostrado la entrega total 
de la cosa vendida", convencido de que en el pre. 
sente caso "al acreedor le basta afirmar que no 
ha sido satisfecho en sus derechos, para que arro
je sobre el deudor la obligación de demostrar su 
cumplimiento". Tesis en la cual el Tribunal vul
neró el principio probatorio contenido en el art. 
1757 del C. C., que lo aplicó mal. En suma con 
los errores de hecho y de derecho anotados, y la 
aplicación indebida del art. 1757, quedaron viola-



dos en definitiva las disposiciones del C. de Co
mercio citadas en el aparte A), además de los ar
tículos 232 y 249 de~ mismo estatuto que en la 
sentencia recurrida se invocan y aplican sin ser 
el caso". 

La existencia del contrato de cbmpraventa y su 
naturaleza específica de acto de comercio no sólo 
son cuestiones no debatidas sino aceptadas por las 
partes, lo mismo que por los sentenciadores de 
instancia. El prolJlema se reduce en casación, pues, 
a resolver si la entrega de la cosa vendida se 
efectuó con la transferencia que hizo al compra
dor, el vendedor, de los documentos o títulos que 
acreditan su propiedad y calidad de consignata
rio, al tenor de lo dispuesto en el numeral 1 '? del 
art. 239 del C. de Comercio; y si el primero por 
omisión en el reconocimiento oportuno de los efec
tos vendidos, perdió los derechos que el mismo 
Código le concede para reclamar la falta de can·· 
tidad en el peso estipulado. 

El contrato de con:praventa comercial ·es sus
ceptible de celebrarse puramente o bajo condi
ción al contado o a plazos, y de otras estipula
ciones o pactos autorizados por la ley. Pero, las 
peculiaridades con que este contrato suele pre
sentarse en la vida práctica, no cuentan para los 
fines del recurso de casación que concretamente 
se estudia; en este caso, basta confrontar la sen
tencia acusada, teniendo como punto de reparo 
la respectiva demanda, con la ley sustantiva para 
evidenciar, si realmer..te, ésta ha sido quebranta
da por aquélla. 

En la naturaleza y en los efectos de la compra
venta comercial, hay dos actos diversos: el del 
vendedor que se compromete a transferir la pro
piedad de la cosa y el del comprador que se obli
ga a adquirirla. Así perfeccionada la venta, el 
vendedor queda obligado a entregar~al compra
dor la cosa vendida. ¿Pero dónde debe hacers~ 
esta entrega; qué debe comprender y cuál la for
ma de su realización? 

La entrega o tradición debe hacerse en el lu
gar convenido, y a falta de convención en el que 
se encuentre la cosa en el momento de la venta. 
Esta es una regla universal que restringe el de
recho del comprador a impedir que el vendedor 
haga más difícil y c.ispendioso su recibo. Ella 
comprende la cosa vendida y sus accesorios, la 
integridad de los. objetos que han sido materia del 
contrato, y el vendedor no cumpliría su obliga-

ción, efectuando una entrega parcial, salvo acep
tación del comprador. Debe hacerse a éste, o a 
quien lo represente como mandatario especia}. o 
como dependiente encargado del recibo, o al Ce· 
sionario o endosatario de sus derechos. En cual
quiera de esos casos la entrega surte sus efectos 
legales, excepción hecha de cuando median ob
servación o protesta legalmente admisibles. 

En Il(ateria comercial, la entrega puede ser real 
o simbólica. La primera opera por la simple en
trega material de la cosa vendida; la segunda, 
por la ejecución de actos por el vendedor que 
sitúan al comprador en condiciones de tomarla 
o disponer lícitamente de ella. El Código de Co
mercio ha precisado en los numerales 19, -2Q y 
39 del art. 239, los casos en que tiene lugar e se 
entiende verificada la entrega simbólica. El pri
mero de ellos tiene que ver directamente con el 
caso de autos, dada la circunstancia de que la 
entrega> de los efectos vendidos fue verificada 
por el vendedor al comprador, por medio de la 
transmisión de los documentos o títulos represen
tativos de las mercaderías, consistentes en la car
ta de porte o factura, el conocimiento c.e embar
que y otros complementarios de éstos. 

De estos documentos, la factura en el sentido 
de la ley, es la ''nota-relación" de l;ls· mercade
rías que el vendedor expide al comprador expre
sando su cantidad, y que por lo general, contie
ne: la fecha de la remesa; el nombre del remiten
te y el de a quién se remite; la cantidad, calidad, 
peso, número y medida de los efectos; el precio 
convenido o la forma de determinarlo; tiemp::: y 
lugar de pago y la firma del vendedor. 

Este escritg, puede decirse que no es el docu
mento .constitutivo del contrato, propiamente di
cho, él presilpone la existencia de éste, no es sino 
el arreglo de cuenta, que aceptado por el compra
dor, produce efectos probatorios en el juicio. La 
factura puede afirmarse, que toma el contrato en 
la situación jurídica en que lo encuentra y le im
prime una forma especial. De aquí, que cuando 
la tradición de los efectos no se ha verificado, 
la entrega no exista y la factura no puede ope
rarla o significarla por sí misma. 

Desde este aspecto, la factura no debía produ
cir . otros efectos legales que los de respaldar la 
acción del comprador para exigir la efectividad 
de la venta o el resarcimiento de los perjuicios. 
Sin embargo, nuestro Código de Comercio en el 
citcruo artículo 239 -numeral 1°- identificándo
la con la carta de porte, le otorga a su trans:c::i
sión toda la trascendencia de una tradición o ;:on-
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trega virtual de los efectos relacionados en ella. 
En efecto, allí se habla en los preceptos que re
gulan el alcance, jurídico del conocimiento de em
barque y de la carta de porte o factura, como ele
mentos que, además de constituir la prueba del 
contrato de transporte, importan títulos represen
tativos de mercaderías en tránsito, susceptibles ' 
de endoso o cesión, y como que, este acto impli
ca legalmente la subrogación del endosatario o 

1 cesiona'rio en las obligaciones y derechos del endo
sante, explicándose así, los efectos que la ley le 
hace producir a la factura en aquel sentido. 

Endosados o cedidos la carta de porte o faCtura, 
o el conocimiento y los documentos complemen
tarios, -por la entrega de los papeles constituti
vos del título, endoso en blanco-, o extendidos 
directamente al comprador, el vendedor ha hecho 
en realidad la entrega o tradición de las merca
derías vendidas, en cuanto la de los títulos, im
porta o ''crea la posibilidad física" de tomarlas 
materialmente y la de poder disponer de ellas, en 
forma lícita por el comprador. Pero, como éste 
puede protestar de esa entrega, por causas justi
ficadas, la ley establece como condición neces~ria 
para que el endoso o cesión produzca todos sus 
efecto's, que aquél la haya consentido, tácitamen
te, cuando menos. E'sto, porque el hecho principal 
de esa tradición no es la tenencia material de la 
cosa, según el pensamiento 'de la ley, sino ''aque
lla posibilidad física" de ·tomarla y la facultad de 
poder disponer lícitamente de ella. De aquí, que 
donde esa posibilidad exista, cualquiera qué sea 
el hecho o circunstancia de los especificados en 
el' artículo 239 del C. de Comercio, que le dé na
cimiento, está verificada la transmisión del dere
cho en favor del adquirente, pbrque los diversos 
actos de tradición simbólica allí indicados,. pro
ducen la virtual entrega de la cosa vendida, po
niéndola, por este medio, a disposición del com
prador, y con tal que éste lo acepte expresa o t.á-

" citamente, como cuando hace uso de los títulos . 
entregados o transferidos para los fines de reci
birla. 

Estos principios generales, que se encuentran 
recogidos en el Código de Comercio, como dispo
siciones positivas, aplicados al caso de autos, de
muestran que es inútil el empeño del Tribunal 
de Bucaramanga, por desconocer a la transferen
cia, transmisión o entrega de los documentos cons
titutivos de los títulos de la carta de porte fé
rreo, .liberación bancaria y poliza de seguro, la 
importancia legal que tal aéto significa, como es 
la situación ''de posibilidad física" en que el ven-

dedor Neira colocó al comprador Pico, para tomar 
la tenencia material del hierro vendido Y disponer 
de parte de él lícitamente, como en efecto lo hizo; 
acto que según el art. 239 -numeral 1<?-:- produjo 
la verdadera, la virtual entrega de esos efectos, 
poniéndolos a su disposición, más cuando había 
aceptado esa transferencia de los títulos, que con 
su entrega le había hecho al vendedor, Y que 
con su. exhibición ante el transportador alcanzó 
el recibo del hierro en referencia. 

Disposición que fue quebrantada por no haber
la tenido en cuenta el Tribunal y dejarla de apli· 
car debiéndolo hacer al caso del pleito; e indi. 
rectamente, al darle preponderancia probat-oria 
a la carta de 15 de septiembre de 1945, que habla 
de revisión, sobre los documentos referidos, Y 
respecto al perfeccionamiento de la compraventa 
comercial y a la determinación de la fecha de en· 
trega al comprador por el vendedor del hierro 
vendido, error de hecho y de derecho en la apre· 
ciación de la prueba, que lo indujeron al que
brantamiento del arículo 239 -numeral 1 <:>- del 
C. de Comercio, tal como lo anota el recurrente. 

En tal· virtud, son fundados los cargos estudia
dos y hábiles para producir la casación del fallo 
recurrido. 

A las anteriores consideraciones, y c-omo moti· 
vación de la sentencia de instancia que corres. 
ponde dictar a la Sala, se aunan estas otras. 

El contrato comercial materia del litigio, fue 
celebrado el 12 de septiembre de ·1947, confirma
do por carta del vendedor Neira al comprador Pi
co, fechada el 15 del mismo mes y año. De esta 
carta devolvió el comprador una copia con su 
firma al vendedor, en señal de asentimiento y 
como constancia de haber recibido los documen
tos adjuntos, consistentes en los .títulos de la carta 
de porte férreo de Puerto Wilches a Bucaraman· 
ga, lugar de destino de .la mercadería vendida; 
la liberación bancaria o autorización del Eanco 
con facultad de retención¡ para _que el hierro ven
dido por el consignatario y vendedor pudiera ser 
entregado al comprador, y la póliza de segur0 de 
transporte. La entrega de estos documentos, en la 
forma anotada, importa un endoso de esos títulos, 
aceptado por el último, con la devolución de la 
copia firmada de la· carta remisoria, y además, co~ 
el uso que hizo de ellos en el proceso de entrega 
y recibo del hierro vendido; acto que tiene vir. 
tud legal de subrogar al endosatario en los dere
chos y obligaciones del endosante consignatario. 

El vendedor .Neira, pues, hizo entrega verdade
ra, virtual del hierro vendido al comprador Pico. 



Ella quedó legalmente consumada con la de los 
títulos representativos de los efectos, por una· par
te, y por otra, con la material efectuada por el 
tt·ansportador, al exhibir el comprador los títu
los endosados por el consignatario vendedor. 

Pero fuera de la obligación de la entrega de la 
cosa vendida, tiene el vendedor el compromiso de 
garantizar al comprador la propiedad de ella, con 
las condiciones y calidades estipuladas, o las que 
correspondan a su naturaleza peculiar, o propia, a 
falta de pacto al respecto. Estas obligaciones co
rresponden a las garantías por la evicción y por 
los vicios o ~efectos ocultos de la cosa vendida. 

La primera de las garantías aludidas, no tiene 
incidencia en el presente litigio, por tratarse de 
un reclamo sobre faltas en la cantidad estipulada, 
peso. No así, la segunda, por haberla extendido 
la legislación comercial positiva a los defectos, 
o faltas en la cantidad o de calidad, que sin, tener 
las características· de los ocultos, se hallan com
prendidos dentro de los extremos del art. 251 del 
C. de Comercio. 

Los defectos pueden ser de dos clases: aparen
tes, o sea, susceptibles de ser descubiertos en el 
primer examen que de ellos se haga, y ocultos, 
que por lo general, no se ponen de manifiesto en 
forma inmediata, en el primer examen, por cuan
to suelen residir en la naturaleza íntima de la 
cosa, en su organismo o estructura: A veces .se 
hallan en potencia y se revelan después de una, 
más o menos, prolongada actividad o uso del ob
jeto, y aún así, es necesario recurrir en muchos 
casos a los conocimientos técnicos. 

Los códigos Civil y de Comercio, contemplan 
la clasificación que se dejó anotada, para los efec
tos de regular los derechos inherentes al

0 
compra

dor en cada caso, y los requisitos que deben con
currir para el ejercicio de los mismos, así como en 
el de las acciones conducentes para protegerlos. 

Según el Código de Comercio, en principio el 
vendedor responde de los vicios aparentes que 
tienen los efectos vendidos, antes, durante y aún 
después de la adquisición con posterioridad a su 
tradición efectiva al comprador, hasta tres días 
inmediatos a la entrega -art. 251- y concede 
un plazo más dilatado para los ocultos, y la re
clamación f\a de hacerse en un plazo razonable, 
sin exceder de seis meses -art. 246-. El Código 
fija esos términos atendiendo a los casos y cir
cunstancias que se presentan, y sobre todo, a la 
de la rapidez que caracteriza a las operaciones 
comerciales. Así cuando el comprador no puede 
descubrir la falta de cantidad o el defecto de ca-

lidad en el momento de recibir la mercadería, por 
la imposibilidad de verificar su peso inmediata
mente o de notar el defecto de calidad, podrá re
clamar dentro de los tres días inmediatos al de la 
entrega, justificando en todo caso, los extremos 
indicados en el citado artículo 251. 

El Código de Comercio no prevé sino los ca
sos en que las mercaderías son entregadas bajo 
cubierta o fardos, o si entregados libres de éstos, 
necesitan la verificación de su peso, medida, can
tidad, etc., o sea de modo que puedan examinar
se inmediatamente, y el comprador debe, para 
poder accionar ulteriormente, reclamar esas faltas 
de cantidad, peso, medida, o mermas también en 
forma inmediata dentro del término para tal ob-

. jeto señalado. 

La fijación de aquel término, por la ley, en rea
lidad no es una obligación perentoria para el 
comprador, pero si éste intenta las acciones que 
nacen del reclamo, con base en esos hechos, debe 
hacerlo dentro de ese término, en otra forma co
rre el peligro o riesgo de una denegación, como 
consecuencia de la presunción que emerge o flu- · 
ye del silencio observado -art. 250 del C. de Co
mercio- y que determina la "preclusión" del de
recho reclamado. Esto porque la ley supone que 
el comprador examina la mercadería con cierto 
detenimiento, y que 1si así no procediere, por des
cuído, negligencia, etc., sus efectos no son otros, 
que los riesgos corren por su cuenta; o sea que 
se expone a que los defectos que señale fuera del 
término reglamentario, sean estimados como no 
hechos o indicados, por expiración del plazo, fi
jado para el reclamo de los vicios o faltas de ca
da género. El problema a resolver en estos casos, 
se reduce en la práctica con la determinación del 
carácter del vicio o falta alegado; es una situa
ción de hecho que queda comprendida dentro de 
las reglas generales fijadas por la ley para distin
guir la variedad de ·casos que son de frecuente 
ocurrencia. 

La garantía por los vicios ocultos o defectos de 
la cosa vendida, origina dos acciones por parte 
'del comprador: la que tiene por objeto .la devo
lución de la cosa, y consecuencialmente, la res
titución del precio pagado; y la denominada 
"quanti minoris", y que se dirige a reclamar el 
resto de la cosa dejada de entregar, o a reclamar 
la parte de precio que vale menos esa cosa, por 
el vicio, tacha, defecto, o por la falta de canti
dad encontrada después de la entrega. La última 
acción es la que se ventila en el presente juicio, 



invocando como principal, la petición de entrega 
de la cantidad faltante de hierro, y subsidiaria
mente, la devolución de la parte de precio que 
vale menos la cosa.' 

En el expediente está demostrado: que la entre
ga del hierro vendido por Neira a Pico, fue veri
ficada por medio de la transferencia de los docu
mentos o títulos respectivos, a mediados del mes 
·de septiembre de 1947, al encargado especial de 
recibirlo, quien dejó en el comprobante que fir
mó la constancia de hacerlo sin verificar su pe
s~, 'sin explicación alguna sobre esa omisión. Pa
sados algunos días después de aquel hecho, en 
todo caso, un lapso mayor de tres düis, según las 
afirmaciones de quienes efectuaron el "repeso" 
-a fines de 1947- que concuerdan con la orden 
de entrega de 18 de diciembre de ese mismo año 
-cuaderno de prueba N9 Q y principal fl. 20, res
pectivamente- ~l comprador reclamó un posible 
faltante en la cantidad determinada en el contra
to -menos peso-, pero sin acreditar que el re
clamo se hizo dentro· del término fijado por la 
ley, tres días inmediatos al de la entrega, por tra
tarse de un defecto o falta aparente; ni el dolo 
del vendedor en el sentido de que el faltante que 
alega en 'el peso, fue conocido por él y culposa

. mente disimulado, situación que al tenor del ar-
tículo 251 del C. de Comercio, le hace perder los 
derechos que tal disposición le concede, en el ca
so de haberse producido tal evento. 

. "En Ia doctrina del derecho comercial -ha di
cho la Corte- no se considera obligación por par
te del comprador la de examinar· las mercaderías 
que le son entregadas en fardo o bajo cubierta, o 
al 'peso, o medida, y de noticiar de ello al vende
dor en tiempo oportuno, pero sí es una condición 

ü 
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necesaria a la conservación de sus derechos. La 
falta de reconocimiento o la demora en la noti
cia de su estado tiene como consecuencia Ia de 
que el compradür pierda las acciones que al res
pecto le concede el Código de Cümercio". 

Y esto tiene que ser así, desde el momento que, 
el término de tres días cuando se trata de falt'as 
de cantidad en el peso o la medida, etc., es fatal 
para el comprador, por el hecho de que la verifi
cación o examen de esas condiciones debe hacer
se en el momento del recibo de los efectos, po;: 
no hallarse las faltas que "ellas implican, ni si
quiera en la línea divi~oria entre lo oculto y lo 
aparente. Se trata, sendllamente, de la situación 
de vicios o defectos aparentes, que si no signifi
can que deban saltar a la vista en el momento 
del recibo de. la mercadería, por poco que se ob
serve, por los menos, basta su simple verificación 
para que se hagan notorios. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
en nombre de la· República de Colombia y por au
toriedad de la· ley, CASA la sentencia de treinta 
de septiembre de mil novecientos cuarenta y 
nueve, proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bucaramanga en este juicio, 
y confirma la de veintidos de enero del mismo 
año, originaria del Juzgado 39 Civil del Circuito 
de aquel lugar. 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
·GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 

al Tribunal ·de origen. 
o 

lLuis lEnrique Cuervo - JP'ablo lEmilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez JP'eña-M:anuel .Jfosé Vargas. 
JH!ernando JLizarralde, Secretario. 
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ACCWN NEGA'll'OEKA JIDE SERVITDUMBRE - EL DEMANDAN'll'E EN E§'FA AC
ClíON SOLO IDEBIE IPN:OJRAR §U DERECIHIO SOBJRE EL JPJREDHP- A LA CON'll'JRA
p AJR'll'E ES A QU~JEN COJRJRE§JPONDE DEMO§'JI'JRAJR LA RXn§'JI'ENCITA IDE LA §:EJil&
VliiDUMBJRE-:ME:n:DITOS NUEVOS EN C.ASACITON.-LA ACU§ACITON lPOJil& ElRJRONEA 
~N'lrlEJRlPJRE'li'ACITON IDE UN OüN'JI'JRA'JI'O, IDEBE JHIACEJRSE EN CASACITON IP())JR 
ElillROJR IDJE JHIECJHIO- IEL JUZGA.IDOJR NO QUEDA VITNCULADO IPOE ElL SEGUN
DO IDITC'JI'AMJEN lPIEJRITCTIAL, CUANIDO §lE lPJRAC'JI'ITQUE UN JPJER::'Jl'AZGO EN CAIDA 
ITNS'JI'ANCITA Y AMBOS SEAN ITGUALMEN'JI'E JFUNIDAMEN'JI'AIDO§ Y E:X:lPJLITCAIDO§, 
SENO QUJE lP'UlEIDJE JE§í:OIGJEJR EN'll'JRE JLOS IDOS O 'll'AMBITJEN DESIECJH!AJRLO§ AM
JROS-NULJIDAD IPOJR ElLEGTI'JI'ITMITIDAID DE :IT .... A JPEJRSONEJ!UA AIDJE'JI'ITV A. - QU:ITJEN 
!P'UEIDE SOJLITCIT'ii'AJR SU IDECJLAJRACITON O lPJROJPONERlLA COMO E:X:CJEIPClfOl~J..- , 

IPEJRJUITCITOS CITVITLE§ · 

R-lEllll. inm.1l!m<era1Mes sentencias, ha dicho 
h: Corte <!]l'l<le :mo son admñsil'oles en casaci.ón 
Tias ac1ll!sa<Cfones <!lle na sentencia funn:u:lladas en 
lllec:nos que no lYuell."on ma~ell.":ia dllei a:llebate 
en llas ñ111.stalr.lcfms llll<a~ juuicño. lLos llamados 
rr.:e[Has ¡;¡:r:;evas Jr:O sen ai!llmftsñhl!es en este 
ll."emu·so. A..::r.~e na Co:r~e, en c:~.smdón, lll.<!l> se 
]';'Jlle:ille:!l -;;ll'ae:r a dlsclll\sñ&nn ex~1remos I!Jl1llle no 
~:~.yan s~il::> obje~o ci:ell i!lleila1e en mstancña. 

2-L.as s<aJrvi.d:l:llmTcllres, CJ;Me son una Hmñ
í~cfón t1el i:omi:.1.b (all:t 'iS3 n:-,meli"al 3«?, den 
C. C,), SCI!1 'lllll:: gr~vamnen Smpi!.:!es~o a U!.l!D. pre
d::o, a !rzvcr tñ:e otll."a cl'.e d!:'stbto d'l:eiD.o (all:ts. 
3'ig y siguden1es ñiCi.iiem), sen :nat:l!Talles, !e
ganes y vo~:;;:nia::-ks. 1U:::1a sell"vfirll1lllmlJR"e es, 
jp';lleS, lll:Ir.:a cz::ga frn;:J:c<esim sObll'e nna Jhere
i!l:ad! Jl):tll."~ <el us~ y Jl)ll'Oveclli.o óle ctn·a h.e!·ei!llam, 
;¡ler:enedenal'.o calilla i.:r.:mUllelMe z. i!lli.versa per
sclllla. lEsCo ~ndfca ~e JC:.n:dl~ <eTill!.ro, q¡¡1llle la ser
vfti!ll':.:lmb!l'e lll!O es r.;¡::~.i<ez.'~le m¿s <1!11llle a los 
]l}ienes ll'aiices, y qp:;;e sl!.ll exi.st<enda requni.ere 
ñrr::nmueil>tes di.s~ftntcs, ¡¡t<ell"te:meci.<edes tambi.én 
a i!lluelThos i!ll!s~ñll1ltos. 

lEstas :ñmi-t:wioJrnes del d.e:re~.h~ <ille dominio 
odgiímm a veces cormmc~as, dli.fi.cuHades o 
<C<!l>n~Ii'OVersi.as elll~Te llos :'n~eresadlos, ya ]!]<!l>li"
I!Jlllt<ll IUllllo de eU~s JJDXetenda que su lJli"edio 
g~za o all.e~a gozan- al:e óiet<ermiírmalll!a servidum
b::-e sobll"e o(¡Jl'~ <eunyo id'.UJ:e:íño se opone a allicha 
p:re(¡en.s.i0n y lla i.m:i]i.de e estorba; ya pori!Jlue 
e: p:wpñe(¡all."io deJ p:rediío · sfll"vi.elll.te quiere 
li!filrarse de eTilia; ya JJDOrq¡u~ esiana:llo colll!fOll."
mes_ los das en Ka <a:ldst~m<Ciía y na legi.iimi
i!llad, en Jllrinci.]llli!o, de !a s<eR"vñlllumbR"e de que 
se t~rata, lhiay i1.esactllell'i!llo erm lia extermsi.ón rlle 
Tia. mñsma, mci!llo o fc¡¡oma de ejell."ceda, etc.; 

o se considere necesaR"i.o, JilOSi'hlie y s~rm f-=::::¡}11Jl
veniente variada, como por e~ern]JÚJ>, C2.!1illl

bio de la zona afedada con moll;ñvo ~<e OI.'l.m 

edificación. 
lEn el primell." caso, lhay Ullmt:t zccñ<á:Ji. tTia:.ma

da por la doctri.nta AICCJION CON?3§0!~,1.IA, 
Jllall"a iímpor.er !a sell."vf::;:nm:Jr:-e, 0 I'!:::<ll~::>:;- al:ií
cho, paR"a ~ {Jl1llle se :remmnz:!m s:;¡ rregñ~:.:rrc.Eiillai!ll 
y se pell"mi.tm y lllsegumre S'!ll e!e:;-c:c~o, 20 lbe
nefñcio il.eli nuedio all.nmñmmte. :E;m el s<egl1lll1l
llll.o, el iillunelÍi!} del fmd2a s5svliG::n:~¡; ~~er.:a gma 
acción de.111omilll!mda ~a:r ia do<et:::b::. AO\Díl~N 
NIEGATI(JlRIIA, parra eJdñngl!.;:ó.r, :;:~:rr~ ~~.·Ji2".Jlnai" 

lia Sell."Vidumbre l!]lUlle está SUllfn-lie!:!.~O, 0 IT.'.0j<JK' 

l!l!iclho, l]Dara 4J~.ue se Ci!ec~z.::-e q:.ne eTI p:?e:J~~o no 
está olJlliga<Ilio a SO:J:!Dri¡;,:;: tal gimva:::::e..T.l. En 
el tercer caso, C"illm~~::JfeE"a iiie 105 ~:JI.-::enGm

<!llos, JilOR" ell Jllrei!ll.io i!ll.ominanr.te, o JJDC:: e~ s:i!t
vñen~e, tñene accióJn ¡pall'a l!]lr.r.e ¡:;&~· 2m ~v:siñ

cia se l!ll.orma!ñce con. ¡¡:::-ec~si.:S::ll ei :nr.o:i'.o o 
foR"ma apropiado legallmem.te rl:<e eje:?ce!i'La, 
o ]!lara que se irall"íie o se car.::bfte, §5 c:"'.2 eso 
se bata. 

lilie estas accñones, an tenoli" iñ'.<e -Ios aJJ.". 
tí.culos g72 a a7S deR C . .JT., ~as :illos ;::¡:r:·:I::1.eli"ms 
se vent:Hanu ].mi" na vña <ll§peuiial señ.a:mCla ~lllill, 
y la segunda, na acci.ó.111 negatoli"fm, J:!OI? ~:miler
.uue~aciól1ll jUllll."isprun[1elr.lcial, po:r Ia 'rim oi?i!lli.
nali"lia. 

lEli pro¡¡:ñe~ali."IÍO q¡¡une Jllre(¡ende I!Jl1Ule so m
mueble se halle liibre de se;:vf.i!ll;;nn:mbrre, 09 

decir, quien para elllo. ejell"dte ra mccñ:S:m ne
gatoria corresJlliOllldi.ente, pall."a ven<ee::- :e :!tms-

- ta demostrar su derecho «lle JPIXOJ¡]i.eiilaiill; a Sl!ll 
adversall"io ie couesponde ¡¡jll"obmR" [a exñs\':<am
ci.a «lle esa sell"vidmm.bre, dada o s::.n¡¡::1Ulesál. i:11 



piresuncion de exención de gravámenes en 
favor de todos ios predios. 

3-!La interpretación de um contirato es 
una cuestión de hecho, una estimación ci.Il'
cumstancial de factores diversos probable
mente establecidos en el juicio, de tan ma
nell'a que no es posible desestimarla por la 
!Corte, sino al través de la alegación demos
trada de un evidente error de hecho, que 
ponga de manifiesto, incuestionablemente, 
una arbitraria interpretación judiciall de la 
voluntad de los contratantes. 

4--A los litigantes, ha dicho la ICoirte, les 
asiste la facultad de pedir, una vez en· ca
lilla instancia, el dictamen de expertos sobre 
~ mismo punto o cuestión (art. 7ll3 del IC. 
.JJ.), pero en presencia de dos dictámenes pe
rrñciales, producidos ambos con ~a plenitud 
de las formalidades de Irigor, el. juzgador 
llilO queda legalmente obligado a decidill'se 
por ell. último practicado, porr la sola circuns
tancia de que llo haya sido en eje!l'cicio de 
ai[J[neila facultad y de ,que apall.'ezca expli
cado y fundado, pues él, aún eñ tales casos, 
conserva la pleniÚxd de las atribuciones que 
ne otorga la ley, para escoger entre los dos, 
el que a su juicio resulte verdadera y de
bidamente fundamentado, o para desechar
nos ambos, si Uega a estimar que carecen de 
debida fundamentación. (G • .lf., 'll'omo !LXVII, 
pág. 372). . 

5--lEl derecho de accionar o de excepcio
nar, con base en la nulidad del juicio por 
:inegitimidad de la personeríia, no correspon
de a cualquiera de las partes, srno pri.vati
vamente a la mal representada. lEs e! in
teresado mismo quien puede alegar la falta 
de representación, no su contrapairte, ni si
quiera su litis consorte. Asíi lo ha dicho la 
!Corte, en repetidos fallos. 

!Lo relativo a. personeríia adjetiva circuns~ 
cribe el interés indispensable para alegar 
nulidades, o siquiera irregularidades "en J.a 
J!lersona o parte que no haya estado debida
mente representada en el juicio". 

· 6---JP'ara que un perjuicio origine la res
ponsabilidad, es necesario que presente esta 
earactell.'ística fundamental: que sea ICJIIEE
'Jl'l[]), e'n el sentido de que tenga su existencia 
i!llemostll'ada, de que signifiqu,.e nn dañó con
creto, preciso y respecto del! cual no se pre
sente al juzgador duda alguna en el futuro. 

IHI2. dic~o la !Corte: "lEn juicio no es dable 
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mandar indemnizar sino aquellos dañ.os pre
cisos y concretos que se demuestren. !La in
demnización es un derecho. lEmama, pm.· en
de, de hechos palpables. ][])onde los hechos 
no están acreditados por sus circunstancias 
reales y tangibles, no hay modo de sacar 
conclusiones prácticas, debido a que el cam
po procesal repudia el criterio meramente 
conjetural, auncuando la hipótesis . sea en 
realidad de acaecimiento probable, pero di
fícill su demostración. (Sentencia de 3 de 
noviembre de ll.943, G . .lf. ns. 2004 a 2009, 
pág. 284). 

Corte Suprema de· Justicia. Sala 'de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo treinta y uno de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas l 

Antecedentes: 

Por libelo presentado ante el Juzgado Segundo 
Civil del Circuito de Popayán, por medio de apo
derado, el doctor Mario Tomás Mosquera deman· 
da a la "Empresa 'Municipal de Energía Eléctrin 
S. A.", para que con su audiencia se declare que 
la referida socied.ad no tiene derecho a estable
cer el -gravamen consistente en una ~cequia de 
desagüe, que partiendo del canal principal de 
provisión de agua de la planta de energía eléc
trica, desemboca en Ríogrande, en el potrero de
nominado San Carlos, que hace parte de .la ha
cienda de ''Coconuco", inmueble ubicado en el 
Municipio de Puracé, Departamento del 'Cauca, 
de propiedad del demandante y comprendido por 
los linderos que allí se demarcan, y para que la 
mi'sma entidad demandada suprima dentro de tres 
días, totalmente, la acequia o desagüe, quitando 
la compuerta que· allí existe, y en su .Jugar cons
truya un muro para encauzar simplemente las 
aguas por el canal principal. Demanda también 
el pago de perjuicios ocasionados y las costas del 
juicio. 

Entre los hechos menciona, además de la cons
titución legal de la sociedad demandada, el de 
que sus antecesores en el dominio, por medio 
de la escritura pública número' 643 de 23 óde ju
lio de 1927, de la Notaría Segunda del Circuito 
de Popayán, vendieron a la Compañía citada la 
zona de terreno necesaria para el montaje de 
una planta hidroeléctrica en los potreros de San 
Carlos y Santa Catalina,' de la hacienda de "Co-



cm1uco" y además, concedieron a la Compañía 
el derech'O de tomar el agua del Ríogrande, que 
fuera necesaria para la planta hidroeléctrica, que 
se proponía la Bmpresa montar; que posterior
mente, por la escritura número 90 de 26 de agos
to de 1928, los mismos primitivos vendedores y 
la sociedad dicha, aclararon el contenido de la 
escritura número 643, en el sentido de determi
nar y concretar la situación, extensión y demás 
condiciones de las zonas cuyo dominio habían 
transmitido por el memorado instrumento. 

Que por escritura 493 de agosto de 1941, el de
mandante adquirió el dominio del predio de "Co
conuco", comprendiEmdo las dependencias y de
rechos; que dentro C.e su predio, la empresa de 
energía eléctrica, desde hace unos cinco años, es
tableció una. acequia de escape de agua del ca
nal principal, con su respectiva C'Ompuerta de 
hierro, canal que desemboca en una zanja que 
conduce a Ríogrande, en una extensión de cien 
metros aproximadamente; que la fuerza del agua 
que discurre por el canal, ha· ocasionado grandes 
desmoronamientos en las paredes de Ja zanja, 
profundizando sy. cauce, produciendo en tal for
ma un grave peligro para los animales que pas
tan en la finca y facilitando así los deslizamien
tos de tierra en el predio. Que la empresa carece 
de derecho para imponer tal gravamen a su pro
piedad, por lo cual debe suprimirse e indemnizar 
los perjuicios que se le han ocasionado. 

El Juzgado del conocimiento pronunció fallo 
con fecha treinta de octubre de mil novecientos 
cuarenta y siete, en el cual declara que la enti
dad demandada carece de derecho para estable
cer el gravamen de la acequia de desagüe en el 
predio del demandante y, en consecuencia, conde
na a la Compañía a cegarlo dentro del término 
de tres . días, debiendo quitar la compuerta allí 
establecida; ordena pagar los perjuicios ocasiona
dos al dueño del predio, según estimación de pe
ritos, en la suma de cuatro mil setecientos seten
ta y cinco pesos ($ 4."775.00), y absuelve en cuan
to a costas. 

En desacuerdo con la providencia de primer 
grado, la Empresa Eléctrica apeló para ante el 
Tribcnal Superior del Diptrito Judicial de Po-

payán, donde al final de la actuación correspco
diente, se pronunció sentencia, en. que se confir
ma la del inferior, modificando simplemente i'.o 
relativo a la supresión de la compuerta que cla 
acceso a las aguas del canal para precipitarse 
por la acequia de desagüe, por considerar que tal 
compuerta está construída dentro de· la faja de 
terreno de propiedad de la sociedad. En su lugar, 

'dispone el Tribunal, que se clausure con un mu
ro en forma debida, la salida de las aguas. 

Encuentra el sentenciador, que la compañía de-· 
mandada es dueña de los predios o zonas de te
rreno adquiridas por las escrituras números 643 
y 90, necesarias para el montaje de la planta, ~a 
acequia de conducción y la vía de acceso allí, y 
que don Mario Tomás lo es de los terrenos que 
las delimitan, por pertenecer a su finca de, ''Coco
nuco". 

En cuantp al terreno ocupado por la acequia 
del desagüe de que se querella el actor, el Tri
bunal observa que en la escritura 643 de 1927, 
se dijo por los vendedores que: "J:..a extensión de 
la zona cuyo dominio transmitimos a dicha com
pañía, será la que resulte· del respectivo plano y 
comprende toda la faja de terreno que debe ocu
par la acequia o acueducto, los tanques, los edi
ficios y los demás accesorios". Que más tarde, 
en la escritura número 90, ya sobre la 1 base de 
los planos confeccionados, se "especificó y con
cretó", vocablos .éstos allí empleados, las zonas 
vendidas, dando en cada caso la superficie exac
ta, y como si ello no fuera suficiente, agregaron 
los tradentes: · "En consecuencia de las estipula
ciones de esta escritura los otorgantes trasmiten 
definitivamente el dominio y posesión de las zo
nas descrÚas". Dice el juzgador, que si se leen 
con detención los referidos instrumentos, se lle
ga a la conclusión de que allí no se incluyó la 
zona de tierra que posteriormente tomó la com
pañía para hacer una obra no comprendida en los 
planos. Que éstos no mencionan el cauce para la 
acequia en cuestión, y que por ello no pudo ser 
contemplada "como una necesidad futura de la 
planta que se iba a montar". De ahí, que en la 
escritura número 90, se expresara: ''Dec.laramos 
que dichas porciones o fajas de terreno,. en los 
predios de La Curtiembre y San Ca¡:los de nues-

. tra propiedad, son los indispensables para el buen 
servicio de dicha empresa; y constan en el corres
pondiente plano levantado al efecto por los lin
deros de la planta, a saber": (en seguida se. deta
llan las zonas enajenadas). 

Al examinar la necesidad y conveniencia &el 
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desaguadero, el Tribunal halla que los peritos, 
por mayoría de votos, conceptúan que, no sólo · 
no es conveniente para beneficio de la empresa, 
sino que en un futuro podría ser perjudicial por 
los derru:rnbes que estaba produciendo, que po-

, dían llegar a ocasionarlos también en el pr?pio 
canal de conducción de las aguas de la planta. 

En cuanto a los perjuiciQs demandados, encuen
tra que por mayoría, los peritos opinan que la 
compuerta y la acequia que originaron la pre
sente litis, habían i,rrogado perjuicios al deman
dante, consistentes en deslizamientos de terreno.:; 
a consecuencia de la erosión causada por la vio
lenta salida de las aguas; aislamiento e inutili
zación de unél' parte del potrero de San Carlos, 
debido a la imposibilidad de conservar un puente 
en la acequia, pérdida de productos de ganade
ría, perjuicios que hechos los respectivos cómpu
tos, se estimaron en cuatro mil setecientos. seten
ta y cinco pesos ($ 4.775.00). 

Manifiesta, por último, el sentenciador, que 
según se deduce de la inspección ocular practica
da en el terreno de la litis, la compuerta que 
permite la salida de las aguas al predio del ac-

0 tor, está gentro de la zona adquirida por la em
presa, por lo cual, aun cuando es innecesaria, de-
be respetársela. · 

Termina confirmando la sentencia apelada, con 
excepción de la parte que ordena quitar la com
puerta que existe actualmente, condenando a la 
sociedad, simplemlóinte, a suprimir el derrame de 
las aguas, debiéndose construir las 6bras que exi
ja la técnica. 

En desacuerdo con el anterior proveído, la en
tidad demandada ocurrió en casación. 

lLas causales alegadas 

lPli'imell.' caJrgo. Con fundamento en el numeral 
19 del artículo 520 del C. J., acusa la sentencia 
el recurrente, por violación de los artículos 879, 
888, 740, 669, 673, 1849, 1518, 1565, 1626, 870, 1602, 
15 y 16 del Código Civil, a consecuencia de erro
res de hechooevidentes, y de derecho, en la apre
ciación de las escrituras números 643 y 90 de 
1927 y 1928, respectivamente, de la Notaría Se
gunda de Popayán. 

Para sustentar e!' reparo, hace el apoderado del 
recurrente, un interesante estudio sobre los re
quisitos esenciales que configuran el contrato de 
compraventa, para llegar a la conclusión de que, 
en Jos celebrados por los señores Mosquera y Caí
cedo con los directores de )a empresa de luz de 

Popayán, no se efectuó en realidad, un contrato 
de tal naturaleza, pues no se estipuló precio en 
dinero, ni hubo tradición de una cosa determina
da, sino que los referidos instrumentos públicos 
contemplan la concesión de ciertos derechos de 
superficie y otros de uso (lo relativo a la facultad 
de tomar .arena, cascote y maderas dentro del 
predio), en favor de una persona jurídica: la so
ciedad demandada, como aporte a ella en pag0 de 
veintidos acciones suscritas, según aparece de la 
escritura de constitución de dicha sociedad, reci
bidas ya para hf fecha del otorgam~ento de las 
escrituras 643 y 90; y que al proceder como lo 
hizo, incurrió el Tribunal en evidentes errores de 
hecho y de derecho en la apreciación de tales es
crituras, que lo llevaron a violar el artículo 1849 
del C. C., por cuanto el acto llamado compraven
ta, no lo es, y de paso se violaron los artí~ulos 

1518 y 1565 de la misma obra, al sostener erra
damente que en los dichos actos existe una cosa 
"determinada" que se vende, y el art~culo 1626, 
al desconocer que la transferencia de los dere
cos de superficie y uso, lo fue en pago de la obli
gación anterior, contenida én la cláusula 64 de 
la escritura 585 de 8 de julio de 1927,. y como 
aporte a la sociedad demandada, quebrantando 
igualmente, el artículo 2079 del C. C. y el ar .. 
tículo 493 del Código de Comercio. Que igual
mente violó el artículo' 870 del. C. C., al des~uno
cer el derecho de uso limitado de ciertos mate
riales del inmueble de "Coconuco". 

Insiste sobre la violación de los artículos 669, 
673 y 740 del mismo Código, al interpretar las 
citadas escrituras 643 y 90, por haber considerado 
el sentenciador que mediante ellas, se hizo la so
ciedad dema.ndada dueña de las zonas de terreno 
sobre las cuales está construída la planta, la ace
quia y demás dependencias de la Empresa de Luz 
y Energía, siendo así que se trata de la constitu
ción de unos derechos de superficie· y de uso, que 
requieren -por ser reales y versar sobre un in
mueble- del requisito de la escritura pública y 
de su inscripció.n en el registro. · 

Y finalmente dice, que como resultado de todo 
lo dic}).o ~ de los errores de hecho y de derecho 
en la apreciación de las pruebas que menciona, 
el Tribunal violó los artículos 879 y 888 del C. C. 
Y el artículo 669 del mismo Código, por cuanto 
partiendo del errado concepto. de la existencia de 
"un predio dominante" y de un "predio sirviente", 
pertenecientes a distintos dueños, admitió la pro
cedencia de la acción negatoria de senidlllmlbre 



iniciada por el demandante, siendo aFÍ que faltan 
sus postulados esenciales. 

§z coJts:":::~~~= 

En la eseitura número S43 de 1927, otorgadá 
por don :fosé Bolívar Mosquera y Josefina Cai
e:cdc, por una parte, y la Empresa Municipal de 
Energía E:éctrica, S. A. de la ciudad de Popayán, 
se hizo constar: "En cumplimiento de lo estipu
lado en la cláusula 64 de la escritura social de la 
compañía anónima denominada Empresa }VIunici
pal de Energía Eléctrica, otorgada en esta ciudad 
el ocho de julio en curso, bajo el número 585, 
ante el Notario 29 de este Circuito, señor Manuel 
J. Velasco, por la presente escritura damos en 
venta real y pública a la ya expresada soci~dad, 
Empresa Municipal de Energía Eléctrica, .la zona 
de terreno necesaria para el montaje de una plan
ta hidroeléctrica en los predios o potreros deno
minados San Carlos y Santa Catalína, de nuestra 
exclusiva propiedad", etc. 

''Esta venta y la constitución de los ya expre-· 
sados derechos la efectuamos por la cantidad de 
veintidós mil pesos-($ 22.000) que tenemos reci
bidos en veintidós acciones de mil pesos cada una 
en la expresada Compañía, Empresa Municipal 
de Energía Eléctrica, como consta en la cláusula 
64 de la escritura social de que se ha hecho mé
rito, y con las obligaciones y derechos allí con
signados". 

Más adelante, en el mencionado instrumento, 
se dice: "Para mayor claridad se hace constar 
que el socio José Bolívar Mosquera, mediante el 
otorgamiento de esta escritura, ha aportado todo 
lo que le corresponde como valor de las veintidós 
acciones que le pertenecen en la Empresa Muni
cipal de Energía Eléctrica y que en consecuencia, 
no queda dicho socio obligado a contribuir con 
cantidad algurta para el empréstito que la com
pañía debe hacerle al Municipio de Popayán, se
gún la escritura social". 

En el hecho segundo de la demanda, dice don 
Mario Tomás, que por escritura número 643 de 
1927, sus antecesores en el dominio del predio de 
''C'oconuco", dieron en venta a lá empresa de 
energía la zona de terreno necesaria para el mon
taje de una planta hidroeléctrica, aclarada por la 
escritura número 90, "en el sentido de especifi
car y concretar la extensión de las zonas cuyo 
dominio habían transmitido pot la escritura nú
mero 643, ya citada, en la forma siguiente:" (a 
contir:uación se delimitan y circunscriben las zo
nas y se establecen sus respectivas medidas). 

Contesta la demanda el representante de la 

Compañía y refiriéndose al hecl:o segu'ndo, dice 
que lo acepta, con la adición de que .Por la escri
tura número 643 de julio de 1927, "no sólo se 
vendió la zona, sino que también se concedieron 
otros derechos a la Empresa Municipal"; ade
lante, respecto de la escritura número 90, tam
bién expresa aceptar el hecho tercero, añadiendo
que, por ella, no sólo se aclaró, sino que se am
plió el contrato contenido el) la escritura 843. 

Como se deduce de la simple lectura de la de
manda y de su contestación, las partes estuvieron 
acordes desde .Ja primera instancia, en que los 
antecesores en el dominio del predio de "Coco
nuco" transmitieron su derecho de dominio a la 
entidad demandada, sobre determinadas zonas de 
terreno, y sólo disentían en cuanto a si la zona 
tomada para el nuevo servicio, estaba o no, com
prendida en los accesorios ''necesarios y conve
nientes" para el beneficio de la planta, cosa que 
niega el demandante. 

En innumerables sentencias, ha dicho la Sala, 
que no son admisibles en casación .las acusaciones 
de la sentencia, fundadas en hechos que no fue
ron materia del debate en las instancias del jui
cio, como serían los alegados en el cargo que Se 

. estudia. Los llamados medios nuevos, no son ad
misibles en este recurso. Ante la Corte, en casa
ción, no se pueden traer a discusión extremos 
que no hayan sido objeto del debate en instancia. 

Las partes en este proceso, han estado de acuer
do en cuanto a la adquisición de ciertas zonas de 
terreno para el i:nontaj~ de ,la planta, y sólo di
sienten en lo referente a la extensión de sus de
rechos. 

Por lo expuesto, se recñaza el cargo. 

(()argo segundo.-Causal primera, artículo 520 
.del C. J., inciso 19. 

Acusa el ~ecurrente por violación de los artícu
los 669, 879 y 886 del Código Civil, por error evi
dente de hecho en la estimación de la diligencia 
de inspección ocular practicada en el pleito. 

Sostiene que en los juicios sobre acción nega
toría de servidumbre, es necesario establecer ·o 
demostrar la existencia de un gravamen de he
cho en el predio del demandante. Que para evi
denciar la anotada· circunstancia, se requiere traer 
al proceso las pruebas requeridas, que demues
tren: a) la existencia de los dos predios, distin
guiéndolos y determinándolos por sus linderos, 
especialmente en el lugar del gravamen; b) que 
el dicho gravamen. está constituido sobre el pre7 

dio sirviente, esto es, .que está comprendido den-



tro de los linderos de éste, y e) el beneficio que 
el predio dominante recibe de la servidumbre. 

Dice que en la inspección ocular practicada al 
efecto por el Juez, se omitió la identificación de 
los dos inmuebles, esto tanto más necesario, cuan
~to que el predio que se dice dominante, consta en 
zonas o fajas incrustadas dentro del llamado pre
dio sirviente, sin ubicación clara y precisa en los 
títulos, sin que aparezca un plano que permita 
deterí-rtinar los linderos de uno y otro. Sólo iden·· 
tificando ambos predios, es posible saber si la 
obra que determin~ el gravamen, está en el pre
dio sirviente y constituye la servidumbre que el 
dueño de éste rechaza. 

Que en el acta de la referida inspección ocu
lar, no consta que la compuerta al través de la 
cual desembocan en la zanja que vie'ne de la par
te alta del potrero de San Carlos, ·las aguas de la 
acequia o acueducto de la ·Empresa de Energía 
Eléctrica, esté ubicada en el predio del deman
dante. Observa que el propio Tribunal anotó que 
la compuerta se encuentra colocada dentro de ló. 
zona de terreno adquirida por la Empresa de 
Energía para la construcción del canal de los. dos 
mil trescientos 'veintisiete metros (mts. 2.327) por 
diez ( 10) de ancho. . • 

Que constituye un error evidentísimo de hecho, 
aseverar que en los autos está demostrado el gra
vamen impuesto sobre el predio sirviente, en fa
vor del do~inante, error que llevó al Tribunal a 
violar los artículos citados, ''al aceptar .la proce
dencia de la acción negatoria intentada por el de
mandado". 

Se considera: 
Las servidumbres, que son una limitación del 

·dominio (artículo 793, numeral 39, del C. C.j, son 
. un gravamen impuesto a un predio, a favor de 
otro de distinto dueño (artículos 879. y siguientes 

. ibídem), son naturales, legales y voluntarias. Una 
servidumbre es, pues, una carga impuesta sobre 
una heredad para el uso y provecho de otra he
redad, perteneciendo cada inmueble a diversa 
persona. Esto indica de mpdo claro, que la ser
vidumbre· no es. aplicable más que a los bienes 
raíces, y que su existencia requiere inmuebles 
distintos, pertenecientes también a dueños dis
tintos. 

Estas limitaciones del derecho de dominio ori
ginan a veces conflictos, dificultades o controver
sias entre ·los interesados, ya porque uno de ellos 
pretenda que su predio goza o deba gozar de de
terminada servidumbre sobre otro cuyo dueño se 
opone a dicha pretensión y la impide o estorba; 
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ya porque el propietario del predio sirviente quie
re librarse de ella; ya porque estando conformes 
los dos en la existencia y legitimidad, en princi
pio, de la servidumbre de que se trata, hay des~ . 
acuerdo en la extensión de la misma, modo o for
ma de ejercerla, etc.; o se considere necesario, 
posible y sin inconveniente variarla, coino por 
ejemplo, cambio de la zona afectada con motivo 
de una edificación. 

En el primer caso, hay una acción llamada por 
la doctrina acción confesoria, para imponer la 
servidumbre, o mejor dicho, para que se reconoz
ca su legitimidad y se permita y asegure su ejer1 
cicio, en beneficio del predio dominante. En el 
segundo, y es el contemplado en el presente liti · 
gio, el dueño del fundo sirviente tiene u.na acción 
denominada por la doctr.ina, acción negatoria, pa
ra extinguir, para determinar la servidumbre que 
está sufriendo, o mejor dicho, para que se declare 
que ~l' predio no está obligado a soportar tal gra
vamen. En el tercer caso, cualquiera de los inte
resados, por .el predio dominante; o por el sirvien
te, tiene acción para que por la justicia se nor
malice con precisión, el modo o forma apropiado 
legalmente de ejercerla, o para que se varíe o se 
cambie, si de eso se trata. 

De .estas· acciones, al tenor de los artículos 872 
a 876 del C. J., las 'dos primeras se ventilan por 
la vía especial señalaéla allí, y la. segunda, la ac
ción negatoria, por interpretación jurisprudencia! 
por' la vía ordinaria. 
· El propietario que pretende que su inmueble 

se haolla libre de servidumbre, es decir, quien 
para ello ejercite la acción negatoria correspon
diente, para vencer en ella le basta demostrar su 
d,erecho de propiedad; a su adversario, que en el 
presente caso sería la Sociedad demandada, le co
rresponde probar la existencia de esa servidum
bre, dada o supuesta la presunción de exención 
de gravámenes en favor de todos los predios. 

Por medio de la escritura pública número 493, 
fechada el primero de agosto de 1941, de 1a Nota
ría. Segunda de· P'opayán, cuyo registro tuvo lu. 
gar el doce' de los mismos mes y afio, el deman
dante doctor Mario Tomás Mosquera, se0 hizo due
ño exclusivo de 1a hacienda denominada ''Coco
nuco", "-~ituada en el Municipio de Puracé, inte
grada, entre ótros, por los potreros o dehesas de 
Santa Catalina y San Carlos, hacienda cuyos lih
deros constan en el mencíonadq instrumento, y 
que son los mismos incluídos en la demanda. 

Aparecen en los autos las copias de las ~scritu
ras números 643 de 23 de jul.io de 1927, y 90 de 
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enero 26 de 1928, por medio de las cuales se tras
pasó a la Compañía demanda¿a, la zona de terre
no necesaria para el montaje de una planta hi-

. droeléctrica, en la finca del demandante, y se de
terminaron y circunscribieron las zonas de terre
no requeridas al efecto y ciertos derechos conce
didos a la Empresa, en orden al mejor desaFro
llo de sus actividades, zonas que se señalaron, de
limitaron y circunscribieron, con sus medidas, en 
la demanda. 

De lo cual se desprende, que la Empresa de 
Luz y Energía es dueña de los predios o zonas 
adquiridos mediante las citadas escritura¡; nú
meros 643 y 90, a tiempo que el. demandante, 
doctor Mario Tomás Mosquera, lo es de los terrc
nos que las delimitan, como parte, tales zonas, de 
la hacienda de "Coconuco", comprada por él me
diante la escritura número 493 de 1941. Se confi
guran, pues, los elementos físicos y jurídicos pa
ra la existencia de la servidumbre, cuya negación 
por parte del demandante ha originado el presen
te juicio. 

De la inspección ocular practicada con peritos y 

con vista de las escrituras de adquisición de las 
zonas y de ciertos servicios por parte de la Em
presa de Energía, llegó el Tribunal a la convic
ción de que la acequia de desagüe no quedó com
prendida en las zonas traspasadas a la Compa
ñía, por los antecesores en el dominio del predio 
del demandante. Los peritos; por mayoría," concep
tuaron que la compuerta, no sólo no es convenien
te para el buen funcionamiento de los servicios 
de lá Empresa, sino que su existencia puede ser 
la causa de un futuro derrumbe del canal prin
cipal de conducción.· 

Así pues, ni directamente, por no estar incluida. 
en las zonas de terreno trasmitidas en propiedad 
de la Empresa demandada, cosa que se puso muy 
en claro en la inspección ocular, ni indirectamen
te, por el aspecto de necesidad o conveniencia 
para los servicios de la misma, puede considerar
se el canal de desagüe y la compuerta que le da 
acceso, como una propiedad o un serviCIO a que 
pudiera tener derecho la entidad demandada, y 
que justifique la acción negatoria propuesta. 

Pasando a la tacha de la diligencia de inspec
ción ocular, por cuanto "se omitió la ideotifica
ción de los dos ~redios", al decir del recurrente, 
claramente se advierte, por la simple lectura del 
acta respectiva, que la diligencia se practicó en 
los terrenos a que se contrae la disputa; consta 
allí que el día catorce de diciembre de mil nove
cientos cuarenta y seis, se trasladó el personal del 
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Juzgado, los peritos y las partes "a lr. haciend::: 
de Coconuco, sita en el Distrito de Puracé, juris
dicción del Circuito Judicial de Popayán". Allí, 
el señor Juez puso en conocimiento de los peri
tos, los puntos materia de su examen. ''Una vez 
comprobados judicialmente -dice el acta- por 
el señor Juez -Y los peritos la existencia en el 
predio de San Carlos, perteneciente a la hacien
da de Coconuco, del canal o acequia pertenecien
te a la planta de la Empresa Municipal de· Ener
gía Eléctrica y de la com:;merta que tiene ese mis
mo canal para permitir el desagüe en dirección 
a Ríogrande por una chamba que comienza en el 
canal y termina en Ríogrande, los peritos proce
dieron al estudio de los puntos técnicos", etc. 

Como se ve, el personal de la diligencia se cer
cioró por propia y directa percepción, de la iden
tidad del lugar donde debía practicarse el recono
cimientü, de la existencia del canal principal y 
su desviación o nueva acequia allí construida, y en 
cuanto a la identidad del lugar, nada se objetó 
al respecto y no podría pensarse que el abogado 
de la sociedad demandc.da guardara sílenci¡;: si 
la inspección se hubiera realizado en otro sitio. 
De la diligencia y peritazgo se corrió traslado a 
las part~s y éstas no las objetaron. 

Por último, no obsta que el Tribunal hubier:¡_ 
observado que la compuerta está situada o con,;;. 
truída en zona perteneciente a la Compañía del 
alumbrado, pues lo que se persigue en el juicio es 
la cesación del escape í}le aguas por el canal, que 
como servidumbre y sin derecho alguno, ha im
puesto la Sociedad demandada al predio del de
mandante. 

. Por lo expuesto, se rechaza eí cargo. 
!Cargo tercero. Violación de los artículos 669, 

879 y 888 del C. C., en correspondencia con los· 
artículos 986, 993, 994, 995, 996, 997 y 998 de la 
misma obra. 

Considera el recu:r-rente, que no estando situa
da la compuerta que da acceso al canal y po~ don
de se vierten las aguas sobre el predio del deman
dante, mal puede haber una servidumbre, que por 
definición, es "un gravamen impuesto sobre un 
predio, en utilidad de otro predio de distinto due
ño". Que se trata de relaciones de vecindad, que 
dan lugar a acciones que no se ventilan por la vía 
ordinaria, que no pueden confundirse con la ac. 
ción negatoria de servidumbre (arts. 986, 993 a 
998 del C. C.). 

Se collllslii!llell'a: 

Al examinar el cargo anterior, se estudiarox:: 



las condiciones que determinan los derechos de 
servidumbre. Se vió ya que el propietario que 
pretende que su inmueble se halla libre de ellas, 
puede ejercitar frente al tercero que alegue lo 
contrario, la acción negatoria, y que para vencer 
en ésta, le basta probar su derecho de propiedad. 

Mas, para rechazar el reparo, bastaría exami
nar la primera súplica de la demanda, donde se 
pide que se declare que ''la Empresa Municipal 
de Energía Eléctrica S. A. no tiene derecho a es
tablecer el gravamen consistente en· una acequia 
de desagüe que partiendo del canal pldncñpal de 
provisión de agua 'de la planta de energía eléctri
ca, desemboca en lltíogrande en el potrero denomi
nado San !Carlos", etc. 
.. Se ve, pues, que la acción no se propuso por 
que a inmediaciones del lindero se haya construí
do una compuerta, sino paTa que se declare que 
la finca del demandante no ·está sujeta a la servi
dumbre de desagüe por una aceqpia que atraviesa 
el predio del señor Mosquera y para implantar 
la cual y vaciar por ahí· aguas del canal principal 
de la Empresa, ésfa utiliza una compuerta cons
truida en la zona que le pertenece, y que carece 
de todo derecho para hacerlo. _ 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
ICaJrgo cuarto. Causal sexta. 
La funda en que, a su juicio, el Tribunal incu

rrió en la causal de nulidad prevista en el nu
meral lo del artículo 448 del C. J. 

Tiene resuelto la Corte -expresa- que es pro
cedente la causal sexta, en todos aquellos casos 
en que el procedimiento adoptado por las partes 
y por el juzgador para tramitar un litigio, es 
distinto del fijado para la respectiva ac.ción en la 
ey procesal. 

Cita un aparte de la sentencia del Tribunal, 
n que se dice que, si no aparece una autoriza
ión expresa a la Compañía para abrir la acequia, 
ue ha dado motiv-o al pleito, "es entonces el caso 
e indagar si la autorización fue tácita". 
Al comentar tal concepto, dice que ''esa inda-

ación de que habla el Tribunal es impropia por 
vía ordinaria y mediante la acción negaton-ia de 

ervñlllumbn-e, puesto que se trata de saber si el 
emandado está ejerciendo correctamente los de
chos que las escrituras 643 y 90 le confieren, 
rechos que presuponen gravámenes sobre di
os predios y que, de consiguiente, constituyen 
a servidumbre". Que sobre el ejercicio de t>st2 
para determinar su extensión, ha debir'lo acu-
rse al juicio especial señaladq en los artículos 
2 y siguientes del C. J. 

aceta 
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Se considera: 

Olvida el recurrente, que la bqse del litigio es 
la· demanda y su contestación, y en aquélla, cla
ramente se expresó que la Compañía demandada 
"no tiene derecho a establecer el gravamen con
sistente en una acequia o desagüe", que clara
mente se señala. 

La relación jurídico-procesal no puede traba
jar nunca sino con las acciones que deduce él ac
tor y con la contestación que al respecto dé el de
mandado. (Casación, Torrio 46, pág. 229). 

El propietario que pretenda que su inmueble se 
halla libre de servidumbres, puede ejercitar fren
te al tercero que alegare lo contrario, la acción 
negatoria y ésta se sigue por la vía ordinaria 
(arts. 734 C. J. y 879 C. C.). (Casación, G, J. Nos. 
2053 - 2054, Tomo 63, pág. 96). 

Tal fue la acción propuesta en la demanda·. ~}la 
claramente se deduce de los términos explícitos 
del primer pediment-o en la acción propuesta, don
de se di-ce, como ya se anotó, que la lEm¡li:esa. no 
tiene derecho a establecer el gravamen consis
tente en una acequia. 

Es lógico que el Tribunal, en vista de las ale
gaciones de la contraparte, entrara a estudiar si 
en lo~ títulos exhibidos por ella y de los términos 
del contrato a que alude, se pudiera deducir que: 
tal servidumbre debía considerarse entre los ser
vicios estipulados en beneficio de la planta de 
alumbrado. Pero este examen no puede conducir 
a desvirtuar· el fin propuesto por el demandante 
al entablar el pleito. 

PÓr lo expuesto, se rechaza el cargo. 
!Cargos quinto y sexto. 
En cada uno de estos cargos, el recurrente 

considera violados los siguientes preceptos: 
''Violación de los artículos 879, 888, 889, 897, 

937, 1602, 1603 del C. C., y de los artículos 19, 
num. 14 de la ley 21 de 1917 y 69, num. 29 de la 
ley 67 de 1926, en concordancia con el artíc}.llo 
19 de la ley 126 de 1938, a consecuencia de erro
res de hecho y de derecho en la estimación de las 
escrituras 493,' 463 y 90, que obran a. folios 19 y 
ss., 21 y ss. y 26 y ss. del C. principal; de la ins- ' 
pección ocular de folios 4 v. ·y ss. y de los dictá
menes periciales que obran a folios 9 y ss.; 11 y 
ss., del C. N<? 2, y fol. 7 del C. 39". 

Expresa, en apoyo del primero de estos dos re
paros, que de las escrituras 643 y 90 aparece, 
además de la "venta" de ciertas zonas de terreno, 
la imposición a ·los inmuebles de San Carlos y 
la Curtiembre, de varios gravámenes en favor del 



predio de la Empresa ée Zucrg:a. Por haber ase
verado lo contrario, el Tribunal incurrió en nl<íl

tor:-:.o e~:To:r :~2 :1:;~~.0, que lo llevó a desconocer la 
existencia de una serviO.Embre convencionalmente 
establecida por los mencionados ins~rumentos. 

En cuanto al dictamen de los peritos, que apa
rece en el Cuaderno segundo, dice que de él no 
se deduce c¡ue la compuerta no sea conveniente, 
aunque alguno le niegue la necesidad. Que los 
conceptos de los expertos no concuerdan en su 
aspecto técnico y que antes bien, disienten, por 
lo c-ual no pueden c::mstituir plena prueba. 

,~ue de los dictámenes de los peritos, del Cua
derno 3<?, se desprende la necesidad y convenien
cia de la compuerta. 

Que por haber aseverado lo contrario; incurrió 
el Tribunal en ostensible error de hecho, y por 
desconocer el mérit0 probatorio del dictamen de 
segunda instancia y dar el valor de plena prue
ba a un concel::>to de peritos, que no lo tiene, co
metió el error de derecho, que llevó al juzgador ~ 
violar las disposiciones citadas. 

En apoyo del cargo sexto, conceptúa que el 
Tribunal no apreció la exposición pericial rendida 
en la segunda instancia y de donde se desprende, 
contra lo sostenido por el sentenciador, la neeesi
dad y conveniencia de la compuerta, por donde se 
puedan desviar del canal principal materiales 
gruesos de acarreo, que de lo contrario, llegarían 
a las máquinas, dañándolas .. 

Que si el Tribunal hubiera atendido tal concep
·:o, le hubiera otorgado todo el valor que a los 
~o¿ritazgos les recohoce el articulo 722 del C. J., 
cuando son uniformes y debidamente documen
tados. 

§e con.sñi«ell'a: 

El Tribunal hace un estudio muy detenido de 
las ·estipulaciones contenidas en las escrituras 
643 y 90, varias veces nombradas, para llegar a 
la conclusión de que la acequia en disputa no 
quedó "especialmente prevista" en los contratos 
allí consignados. Observa que ésta no pudo ser 
abierta en el terreno cedido a la Compañía, por
que el demandado lo hubiera alegado y encuen
tra, en orden a tal indagación, que no forma par- · 
te del canal principal, nl del terreno cedidu para 
la planta y otras de"endencias o servicios. 

A continuación, entra el juzgador a examinar 
si pudiera existir en los· memorados instrumentos 
alguna autorización tácita, ya que expresamente, 
nada se proveyó al respecto, es decir, si el dere-

cho para construir la acequia de1 desagÜE.c y cor.:J.
puerta, puede quedar comprendiC.c en las obras 
"necesarias y convenientes", a que se refiere la 
escritura número 90. Mas halla que, de acuerdo 
con el concepto mayoritario de los expertos, que 
rindieron su dictamen en la primera instar-_cia, no 
sale avante la alegación de necesidad y convenien
cia del desagüe y compuerta, estimados por lus 
peritos como innecesarios, y aún perjudiciales 
para los fines de la planta. 

El Tribunal, del estudio comparativo de los con
ceptos periciales de la primera y de la segunda 
instancia, saca la conclusión de que el rendido 
ante él, trata la cuestión en términos generales, 
y en cambio, la exposición de los expertos, pre
sentada al Juez de la causa, se contrae particu
larmente al examen de la necesidad y convenien-

. cía de la obra en disputa, acogiendo, pues, sus ra
zones. 

Todo lo cual, condujo al sentenciador a descar
tar la servidumbre voluntaria o convencional. 

Se trata, pues, por una parte, del examen e in
terpretación de las cláusulas contenidas en las 
escrituras números 643 y 90, y por la otra, de di
lucidar si el Tribunal cometió error de derecho 
en la apreciación del primer dictamen pericial, 
y de hecho, al no considerar el rendido en la se
gunda instancia. 

La interpretación de un contrato es, por lo de
más, una cuestión de hecho, una estimación cir
cunstancial de factores diversos probablemente 
establecidos en el juicio, de tal manera que no es 
posible desestimarla por la Corte, sino al través 
de la alegación demostrada de un evidente error 
de hecho, que ponga de manifiesto, incuestiona_ 
blemente, una arbitraria interpretación judicial 
de la voluntad de los contratantes. 

DeLexamen efectuado por esta Sala de las es
tipulaciones de los contratos consignados en los 
memorados instrumentos, no se ve que el Tri 
bunal hubiera cometido un error evidente de he 
chu, que permitiera a la Corte casar la sentenci 
por violación de alguno de los preceptos indica 
dos para hacer lo que hubiera de corresponder. 

En cuanto a la prueba pericial, se observa qu 
encontró el sentenciador razones para acogers 
al dictamen de primera instancia. que detenida 
mente examina y comenta, por considerar qu 
quienes allí conceptuaron, de acuerdo con sus e 
nacimientos en la ciencia de la ingeniería, díero 
su opinión sobre que en las zonas trasmitidas a J 
Empresa del Alumbrado, no quedó incluído el e 
nal de desagüe, y que tal vertedero nu es conv 



niente, ni necesario para el desarrollo de las acti · 
vidades de la Compañía. 

A los litigantes, ha dicho la Corte, les asiste la 
facultad de pedir, una vez en cada instancia, el 
dictamen de expertos sobre un mismo punto o 
cuestión (art. 718 del C. J.), pero en presencia 
de dos dictámenes periciales, producidos ambos 
con la plenitud de las formalidades de rigor, el 
juzgador no queda legalmente obligado a deci
dirse por el último practicado, por la sola cir
cun~tancia de que lo haya sido en ejercicio de 
aquella facultad y de que aparezca explicado y 
fundado, pues él, aún en tales casos, conserva la 
plenitud de las atribuciones que .Je otorga la ley, 
para escoger entre los dos, el que a su juicio re
sulte verdadera y debidamente fundamentado, o 
para desecharlos ambos, si llega a estimar que 
carecen de debida fundamentación. (Sentencia de 
29 de agosto de 1949, Tomo 66, página 372). 

Con referencia a la tacha de error de hecho 
en la apreciación del dictamen pericial rendido 
en la primera instancia, y en el cual apoyó su de
cisión el Tribunal, es de recordar que en innume
rables providencias, esta Sala ha sentado la doc
trina de que el dictamen de expertos, cuando es 
uniforme, explicado y debidamente fundamenta
do, hace plena prueba; que estas condiciones o re
quisitos para sú aceptación, son de libre aprecia
ción del juzgador y que el superior no puede va
riarla, sino en tanto que se compruebe que en esa 
estimación se incurrió en verdadero error\cte he
cho, que aparezca de bulto o manifiesto en los au
tos. Tal prueba no se halla en el presente negocio. 
· Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

([)argo séptimo. Este cargo, que da lugar a ca
sar parcialmente la sentencia recurrida, se estu
dia al final del fallo. · 

([)argo octavo. Violación del artículo 1518 del 
c. J. 

Se funda en que existe una imposibilidad ab
soluta para suprimir en sólo tres días el derram~ 
de las aguas en referencia, mediante la construc
ción de obras,· no especificadas, ni determinadas. 

Para rechazar, bastaría recordar que en la de
manda se pide al Juez la supresión en el término 
de tres días del desagüe por el canal en discusión, 
y que ningún reparo hizo el demandado a tal tér
mino; se trata de una cuestión nueva, plantea. 
da simplemente en casación, donde no son admi
sibles los llamados "medios nuevos", según se 
expresa atrás. 

Por lo expuesto, se declara ineficaz el cargo. 
([)argo noveno. Causal 21\ artículo 520 del C. J. 

Considera que el fallo decidió una cuestión no 
impetrada en la demanda. En ésta se pide, de 
modo expreso, se ordene la suspensión de la com
puerta que da acceso a la chamba o acequia a las 
aguas del canal y la construcción de un muro de 
contención. El Tribunal dispuso conservar la com
puerta y suprimir el derrame de aguas, mediante 
las obras que indique ·la técnica. Condenó el Tri
bunal, pues, a más de lo pedido. 

Se considera: 

El sentenciador, interpretando la demanda, es
timó que la acción propuesta, era claramente una 
''acción negatoria de servidumbre", encaminada 
a obtener que las aguas de la planta que corren 
por el canal principal que lleva las aguas a la 
maquinaria, tuvieran un desaguadero o 'derrame 
sobre los terrenos del demandado, por un nuevo 
canal o aceqma, al cual da acceso la compuerta, 
y acorde con estas ideas, ordenó suprimir el derra
me o vertedero, debiendo construir los demanda
dos las obras que la técnica indique, encaminadas 
al fin propuesto: librar de la servidumbre de de~
agüe al predio del doctor Mosquera. Lo seni·Ancia
do está dentro de lo demandado. N o hay, pues, la 
incongruencia que anota el recurrente. 

Se declara sin fundamento el cargo. 
([)argo décimo. Sexta causal, artículo 520 del 

c. J. 
Dice que el poder conferido por el doctor Mes

quera al abogado que propuso la demanda, no 
contiene facultad alguna para demandar la con
dena de perjuicios. De los términos del mandato, 
se desprende simplemente facultad para propo
ner la consiguiente acción negatoria de servidum
bre.· 

Sostiene que hay ilegitimidad de personería 
del apoderado, en cuanto pidió y obtuvo la con
dena de perjuicios, motivo de nulidad numeral 
2<?, artículo 448 del C. J. 

Se considera: 

Como en repetidos fallos lo ha dicho la Corte, 
el derecho de accionar o de excepcionar, con ba
se en la nulidad del juicio por ilegitimidad de la· 
personería, no cor_responde a cualquiera de las 
partes, sino privativamente a la parte mal repre
s~ntada. Es el interesadd mismo quien puede 
alegar la falta de representación, no su contra
parte, ni siquiera su litis consorte. (Casación de 
6 de julio de 1936, Tomo 43, pág. 784). 
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Lo relativo a perscneria adjetiva circunscribe 
el interés indispensable para alegar nulidades, o 
siquiera irregularidades "en la persona o parte 
que no haya estado debidamente representada en 
el juicio". 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
Carrg® s<éptlimo. Dice el recurrente, que la de

manda del doctor Mosquera, en cuanto a la in
demnización de perjuicios, se refiere, sin lugar a 
dudas, a una culpa extracontractual, ya que, pre
cisamente, trata de obtener la reparación, bien 
sea por un acto simplemente culposo, que ningu
na relación tiene con los actos previstos o autori
zados por las escrituras 643 y 90, bien sea para 
que se ordenara al demandado ejecutar en los 
predios del actor ciertas obras, a fin de poner tér
mino al daño que la situación contemplada al mo
mento de la demanda, venía causando. 

Expresa que, tanto en materia contractual (art. 
1604 <iel c. c.), como en la extracontractual 
(arts. 2341 y ss.), se exige la plena demostración 
en los autos de la existencia de un perjuicio, pa
ra que pueda condenarse a su reparación, sin 
que tal prueba pueda sustituirse por el simple 
dictamen de expertcs que valoren ese hipotético 
perjuicio. 

Observa, que en el caso de autos, el demandan
te omitió probar el daño alegado. Que en parte 
alguna, hay ~a demostración de que el predio de 
San Carlos estuviera destinado al pastoreo de 
ganados productores de leche, ni que en la parte 
de las tierras que se dicen aisladas, existieran 
reses antes de las circunstancias que motivaron 
el litigio, y que a consecuencia de tales. hechos, 
hubieran tenido que ser retiradas; ni que las va
cas necesitaran ir diariamente a éste o aquel 
sitio y tuvieran que dar rodeos que antes no da- · 
ban; ni que fueran destinadas para ordeño; ni el 
número de ellas: ni que esa parte del potrero de 
San Carlos tuviera que ser desaprovechada por 
causa de la chamba y la compuerta en litigio. 

De lo expuesto, .deduce que el Tribunal come
tió notorio error de hecho, a consecuencia de lo 
cual, violó los artículos 2341, 1613 y 1614 del C. 
C., al condenar por indebida apreciación de prue
bas al pago .de .~mos perjuicios no demostrados. 

Que también cometió el Tribunal error de de
recho en la apreciación de las declaraciones peri
ciales que le sirvieron de fundamento, del mon
to de la condena, porque les dio mérito de plena 
prueba, sin ser uniformes, explicados, ni debida
mente fundamentados, y sin que fueran sus con-

ceptos fruto de sus conocimientos en una c',e-.:Jda 
o arte.· 

Sin entrar a dilucidar si se trata de perjuicios 
originados en la violación de un ccntrato, e de 
perjuicios por culpa extracontractual, por tener 
origen los reclamados en actos extraños a las obli
gaciones contractuales estipuladas, es lo cierto que 
el fundamento esencial, el objeto de ·la acción, es 

· demostrar la realidad del daño que genera en su 
autor la obligación de repararlo. 

Para que un perjuicio origine la responsabili
dad, es necesario que presente esta característica 
fundamental: que sea d!i~rrt~, en el sentido de que 
tenga su existencia dér:J.Ostrada de que signifi
que un dañü concreto, preciso y respecto del cual 
no se presente al juzgador duda alguna en el fu
turo. 
. "E:q juicio no es dable mandar indemnizar -ha 

dicho la Corte- sino aquellos daños precisos y 
· concretos que se demuestren. La indemnización 
es un derecho. Emana, por ende, de hechos pal
pables. Dünde los hechos no están acreditados 
por sus circunstancias reales y tangibles, no hay 
modo de sacar conclusiones prácticas, debido :~ 
que el campo pro.cesal repudia el criterio mera
mente conjetural, aun cuando la hipótesis sea en 
realidad 'de acaecimiento probable, pero difícil su 
demostración". (Sentencia de 3 de noviembre de 
1943. G. J. Nos. 2006 a 2009, pág. 284, Tomo LV::I). 

En el presente caso, sin que esté demostrado 
que en la zona aislada con la acequia o canal de 
desagüe, pasten vacas destinadas al ordeño, ni el 
número de éstas, ni que la producción leche¡¡-a, 
por causa del largo reeorrido, hubiera mermado, 
los peritos conjeturaron, el uno, que existían cien 
vacas, y el otro sesenta, y otros motivos de per" 
juicios, y de allí dedujeron, sin dar razón -sufi
ciente de su dicho, que "la pérdida diaria se pue
de estimar en 25 litros, que al precio de 0.10 cen
tavos el litro, representa una suma de setenta y cin
có pesos mensuales". Se consideró también, que ese 
perjuicio había durado cinco años, o sean sesenta 
meses, que multiplicados por setenta y cinco, dio 
la suma de cuatro mil quinientos pesos ($ 4.500). 

Avaluaron o apreciaron también los peritos, 
que .Ja falta de comunicación entre la zona que 
separó la acequia y el resto del potrero, impide 
a su dueño beneficiarse del pasto que allí se pro
duce. Calcularon tal sector en :S:2 2, 3 y estima
ron que el pastaje podría valorarse, segíu"l EmS 
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conocimientos, a dos pesos por mes, o sea $ 55 al 
año, lo que les permite, dada la fech'a establecida 
de la construcción del canal, que por este aspecto, 
el daño causado alcanza a la suma de doscientos se
tenta y cinco pesos ($ 275). Este último concepto 
lo considera la Sala debidamente fundamentado 
y el hecho de la separación de la zona y su inco
municación, suficientemente probadÓ en el proce
so por medio de la inspección practicada. 

Dado, pues, el error de derecho cometido en la 
apreciación de .la primera parte del dictamen pe
ricial, la sentencia habrá d~ casarse parcialmen
te, en el sentido de desechar el dictamen en )a 
parte primera, por no estar suficientemente de
mostrados los perfuicios. ' 

Estos fueron los únicos perjuicios que encontró 
probados el Juez de primera instancia, y de su 
fallo a,peló únicamente la Sociedad demandada. 
No podría, pues, condenarse a otros perjuicios,, 
aun cuando estuvieren demostrados. · 

Las razones 'que se dejan expuestas, las consi
dera la Corte. ya en instancia, suficientes como 
fundamento de la sentencia que ha de pronun
ciarse. 

Como el demandante no apeló de la providen
cia de primera instancia, nada puede resolve~se 
sobre las obras necesari:as para 'que cese la inco
municación de la zona afectada por el canal de 
desagüe. 

Juzga la S.ala razonables ·las consideraciones 
de la sentencia de segundo grado, para abstenerse' 
de condenar a la Sociedad demandada a quitar 
la compuerta en litigio pero, en cambio, deberi 
ejecutarse las obras que la técnica indigue para 
que cese el derrame de las aguas del <;¡canal de 
conducción, en la acequia a que Se refiere la SÚ
plica segunda de la demanda. 

La ¡reforma del fallo, mediante la casación 
pardal, impide la condenación en costas. 

· SENTENCIA: 

lit:t mérito de lo expuesto, la Oorte 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 parcialmen
te la sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Popayán, y refor-

. mando la de ,primera instancia, falla este pleito 
así: 

A) Confirma los puntos primero y cuarto de la 
sentencia del Juez de primera instancia, proferida 
con fecha treinta de octubre de mil novecientos 
cuarenta y siete. ' 

1 

B) Reforma el punto segundo, _en el sentido de 
condenar a la Empresa Municipal de Energía 
Eléctrica de la ciudad de Popayán, a suprimir 
dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria 
de esta sentencia, el derrame de las aguas del ca
nal de conducción en la acequia a que se refiere 
la súplica segunda de la demanda, esto mediante 
la construcción de las obras que indique la téc
nica. 

C) Reforma igualmente el numeral 39 de la 
memorada providencia del Juez Segundo del Cir
cuito Civil de Popayán, en el sentido de condenar 
a la Empresa demandada a pagar al doctor Mario 
Tomás. Mosquera, tres días después de ejecuto
riado este fallo, como perjuicios por haber esta
blecido la acequia en cuestión y derrame de aguas 
de que se trata, la cantidad de doscientos setenta 
y cinco pesos ($ 275) moneda legal. 

Sin costas, por haberse casado parcialmente el 
fallo. 

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

lLuis !Enlt'ique <Gue,rvO-Íl"ablo !Emilio Manotas

<Gualberto JR.odríguez lP'eña-lWanuel José Vargas. 

IH!ernando lLizarralde, Secretario. 
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IDJEJLTI'll'O IDJE ABUSO DlE AU'll'OlRliiDAID (IDJEMOIRAS lEN JRJE§OJLVJEIR UNAS SOU
Cli'll'UIDJES IDJE JLlllBlEIR'll'AID)-Sli lEJL JHIJECJHIO SlE IDJEBJE A lFUlEJRZA MAYOR, NO IPUJE

DJE lHIABlER JRJESIPONSA.,BlllLTIDAID IPJENAJL IPOJR IPAJR'll'JE IDJEJL ACUSADO 

Es cierto I(J[ue lias solikitMdes de excarce
lación Oleli:len tlramñtaJrSe y ll."esonverse dentll'o 
de nas puentG~rñcs térmmos lille que tli."'ata el 
aJrtnculc 3!!S ~lieR <Dódñgo !P'~rocesan !P'enal, y 
~ue el fallo sólio Jllunede api.aza~rse hasta por 
cñnco 11l1nas, cunalll.:rl!o Jlllunlliñell'e necesiOlalill de alle
gmr Jllrunebas ])alt"a salliell.'" sñ na ñnfracción está 
compren::l!l:ñllli:m eni:li:"e ias qune admiten excarce
nac:ón. 

lEn eTI caso a es~ll!dl:io, ell .]Juez acusado se 
<:bslllll.vo ill~ ~II'arntial:" TI::.s sollñcitURaes de lñber
tmd preseirn~adas ¡p:o~r Ias Jllii.'"Ocesados, nu~ por 
me~ro cap:?:iciw o all'bi.eli.'arñelillaiill, sino po:rrqune 
¡¡;;n fac~al:" extli'a.fio y ae iiunerrza maycli', como 
Io fue la péruildla ñmp~revñsb den expediente, 
io ob!ñgó :t S~1S]j>eiDI.i!Ielt" en i!llJilligencñam.i.en\t® «Jlell 
ñnc:dede, lbmsiiDI.I!li.as<e eTil llQJ> lllñspuesto poli:" e! 
all'tfc:::Tio 1541 lillel <Déll'.ñgo d<e · !P'rocelll1imi.ento 
:F'e:tmL 

Esto iillestlt"tl!ye err allolio y mnalla]luiel:" otra res
po:rnsab:iliiia<:ll Jllem.al IIllell"ñvada de la culpa. 

Corte Supre:na de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo cuatro de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alejandro Camacho 
Latorre) 

Vistos: 

o 

Los procesados Elías Zuluaga H., Idelfonso Cas
taño y otros cuatro presos más, formularon de
nuncio. criminal contra. el doctor Moisés Marín 
Flórez, Juez Superior del Distrito Judicial de Pe
reira, por los siguientes hechos: 

1° Porque el Juez se abstuvo de darle curso a 
una solicitud de libertad provisional elevada por 
los denunciantes en el proceso que se les seguía 
por algunos sucesos c.elictuosos ocurridos en la 
ciudad de Pereira el día 7 de febrero de 1948; y 

2'? Porque el Juez acusado demoró, por más de 
dos meses, ordenar que se compulsaran unas CO
pias del proceso en cuestión para que pudiera 
surtirse el recurso de apelación que los dem.m
ciantes habían interp~esto contra el auto que les 
negó la libertad provisional solicitada. 

Con respecto al primer cargo, o sea el haberse 
abstenido de darle curso a una solicitud de excar
celación, de la investigación aparece lo siguiente: 

El proceso original por los sucesos acaecidos en 
la ciudad de Pereira el 7 de febrero de 1948, des
apareció del Juzgado Superior en la noche del 8 
al 9 de noviembre del mismo año -1948-; Juez 
y demás empleados del juzgado se dedicaron ac
tivamente a la búsqueda del expediente y a com
·pulsar copias para la reconstrucción del proceso, 
antes de vencerse los diez días fijados por el ar
tículo 154 del Código de Procedimiento Penal; 
dentro de ese lapso algunos de lÓs procesados so
licitaron su libertad provisional, por haberse per-

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de dido el negocio y no justificarse su detención, pe
Pereira, en providencia de treinta de abril del tición que, les fue devuelta por estar concebida 
año próximo pasado, que por consulta debe revi- en términos irrespetuosos; dos días después, o sea 
sar la Corte, declaró que los hechos imputados al el 18 de noviembre de 1948, .Jos sindicados vol
doctor Moisés Marín Flórez, ex-Juez Superior de vieron a pedir su libertad; al día siguiente -19 
esa ciudad, no son constitutivos de delito, y, en el Juez dispuso aplazar "la resolución del inci 
consecuencia, orC.enó cesar todo procedimiento dente hasta la finalización de los diez días hábi 
criminal contra el Juez acusado. les de que habla el artículo 154 del C. de ?. Pe 

Cumplida la tramitación propia de la instancia, nal, para las averiguaciones tendientes a estab!e 
.._ ____ _,raal2.c'u· hl.li.ddLcaL..Ee,¡_l_r!::!oQ:n!J..C!ceeJpo.<tlLOL_jd;!Jeª-JlUs~e:!lñ!!::O!fr__!:P::!r~o~c:.!::u~r~a~d~o~r~D~e:!l~e::_-_~c~e~r~s~i el proceso original desapareció definitiva 



pués -23 de noviembre- los procesados presen
taron otro memorial insi.stiendo so.bre el trámite 
de la solicitud de excarcelación; ese mismo día 
-23 de noviembre- el expediente le fue enviado 
al Juez 66 de Instrucción Criminal adjuntándole 
los memoriales presentados por los sindicados re
lacionados con la petición de libertad. Indagado 
el Juez acusado, sobre el cargo en referencia, 
dice: 

"El suscrito Juez consideró que de acue::do con 
el artículo 154 del C. de P. Penal, nada podía re
solverse hasta que transcurriera el término de 
diez días (hábiles de acuerdo con la costumbre), 
para ver si realmente ei proceso se hab::a per
dido o era preciso reconstruirlo. Parece que tal 
disposición crea un statu quo en relación con toda 
clase de incidentes. El Juez sólo debe hacer cuan
to le corresponda para averiguar por el paradero 
de un proceso, extraviado, y sólo cuancco han 
·transcurrido los días mencionados por la dispo
sición citada, vuelve a normalizarse la tramita
ción, así sea en las copias que para la reconstruc
ción se tengan, dando cabida a los incidentes que 
se presenten" (f. 5 v.). 

Dispone el artículo 154 del Código de Procedi
miento Penal, que cuandq se perdiere un proceso 
penal, el Juez donde esto ·sucediere deberá prac
ticar todas las diligencias necesarias no sólo para 
comprobar el hecho y descubrir a los responsa
bles, sino también para averiguar el paradero d~l 
proceso. Pero si pasados diez días éste no apare
ciere, se ordenará reponer el proceso desde un 
principio cualquiera que sea .Ja instancia en que 
se encontrare al momento de lét pérdida. Si sola
m€nte se hubiere perdido un cuaderno o inciden
te, que fuere necesario tener presente para la 
sentencia definitiva, se repondrá la pieza perdida 
y se suspenderá entre tanto, si fuere preciso, el 
curso del negocio. 

Es cierto ·que las solicitudes de excarcelación 
deben tramitarse y resolverse dentro de los pe
rentorios términos de que trata el artículo 396 
del Código Procesal Penal, y que el fallo sólo 
puede aplazarse hasta por cinco días, cuando hu
biere necesidad de allegar pruebas para saber si 
la infracción está comprendida entre las que a~
miten excarcelación. 

En el caso a estudio, el Juez acusado se abstuvo 
de tramitar las solicitudes de Íibertad presenta
das por los procesados, no por mero capricho o 
arbitrariedad sino porque un factor extraño y de 
fuerza mayor, como fue la pérdida imprevista del 
expediente, lo obligó a suspender el diligencia-

miento del incidente, basándose en lo dispuesto 
por el artículo 154 del Código de Proced,imiehto 
Penal. ''Porque, en verdad -como dice el señor 
Procurador Delegado- conforme a este precepto, 
las primordiales obligaciones del Juez eran las de 
atender, sin tardanza, a la búsqueda del expe
diente; procurar descubrir a los responsables del 
hecho; y, pasados diez días sin encontrar el ne
gocio, ordenar la reconstrucción del mismo. Ade
más, sin tener a la vista ~1 proceso original, era 
imposible resolver las peticiones de libertad, por
que no se disponía de ·los elementos probatorios. 
para .definir si era o no el caso de concederla,. 
mayormente cuando, con anterioridad,_ ya el Juez. 
le había negado la excarcelación a varios de los· 
detenidos. 

''El artículo 154 en mención dice que 'si sola
mente se hubiere perdido un cuaderno o inciden
te, que fuere necesario· tener presente para la 
sentencia definitiva, se repondrá la pieza perdida 
y se ·suspenderá entre tanto, si fuere pll."eciso, el 
cull."so del negocio'. 

''Si esto autoriza la ·ley para casos en que sólo 
hay pérdida de un mero cuaderno o incidente, 
con mayor razón no podrá actuarse cu.ando la 
pérdida del proceso sea total. La naturaleza de 
las cosas impone, en este evento, por sustracción 
de materia, inhibir al Juez para resolver cuestio
nes relacionadas con el negocio desaparecido. 

''Por consiguiente, bien o mal interpretado el 
artículo 154 del Código de Procedimiento Penal, 
el Juez· doctor Marín se vio ante un hecho difícil 
e inusitado que pudo perturbarle s4 recto crite
rio y determinarlo a proceder en la forma en que 
lo hizo. Y por otra parte la norma mencionada 
se presta a la interpretación que le dio el funcio
nario para abstenerse de tramitar la solicitud de 
libertad. En una palabra, el Juez obró de buena 
fe y en la creencia razonada de que se ceñía :1 

un precepto legal. Y eso destruye el dolo y cual
quier otra clase de responsabilidad penal, deri
vada de culpa". 

En cuanto al segundo cargo, o sea la demora en 
ordenar compulsar unas copias para hacer efec
tivo un recurso de apelación, aparece lo siguiente: 

E'n providencia de 18 de septiembre de 1948, 
que consta de 88 hojas, el Juez concedió la liber· 
tad provisional a cinco sindicados y se la negó a 

. otros cinco. Después de esta providencia vinieron 
numerosas actuaciones, tales como diferentes so
licitudes de las partes, providencias consiguien
tes, recepción de varias declaraciones para los 
efectos del artíc1:1lo 415 del Código de Proc.edi-



miento Penal, conceptos fisca;_es sobre el particu-
lar, etc., todo lo cual motivó que el expediente 
estuviera en continuo movimiento sin dar tiempo 
a que pasara a la Secretaría para que allí se sa
caran las copias destinadas a surtir el recurso de 
apelación interpuesto contra el auto que les negó 
la libertad a los cinco procesados. 

Sobre el particular, dice el Juez sindicado: 
"A tiempo de perderse el negocio, pues, exis

tían varios recursos pendientes, y no se habían 
compulsado las copias, ya que con la serie inter
minable de incidentes propuestos por los sindica
dos y sus apoderados, en la forma ampliamente 
detallada en párrafos anteriores, el negocio ori
ginal era imposible que se paralizara entregán
doselo al mecanógrafo para sacar las copias, cuan
do se precisaba por el suscrito, a fin de estudiar 
las pruebas para ir resolviendo los incidentes". 

Lo anterior indica claramente que no hubo mo
rosidad culposa por parte del Juez, ni mucho me
nos intención de perjudicar a los denunciantes. 
Pues, el retardo en compulsar las copias se debió 
a la agitada actividad que tuvo el expediente en 

aquellos días, por causa de las mismas personas 
que en él intervenían. Bastan tales circunstancias 
para que resalte la inocencia del funcionario acu
sado por este aspecto. 

De lo dicho se desprende que los dos hechos 
denunciados no son constitutivos de delito, y al 
declararlo así el Tribune.l de instancia para orde. 
nar, en consecuencia, la cesación del procedimien
to, obró legalmente, raz::ín por la cual debe con
firmarse la providencia que así lo dispuso. 

En tai virtud, la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal- de acuerdo con el concepto del se
ñor Procurador Delegado en lo Penal, y adminis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, CONFIRMA la providencia 
materia de la consulta. 

Cópiese. notifíquese y devuélvase. 

!Luis Gutiérrez .Vftménez - !Fira!11lCJisc® lffill"WI11l<W. 

Alejand1ro Camacho !Latorre-Angel l.Wartlin Vms
quez-.Vulio lE. Argüeno lit., Secretario. 



CAUSAL 3~ JDJE CASACWN. - CUANDO lEN lEL JUliCW liN'll'lERVXNO JEL JURADO, 
LA ACUSACXON CON lFUNlDAMlEN'll'O lEN JES'll'A CAUSAL lDlEBlE lHIAClERSlE POR 
IDJESACUJERJDO lEN'll'RlE LA SlEN'll'lENCliA Y lEL VlERlEJDXC'll'O, Y NO POR IDJES
AClUlERIDO JEN'll'RlE LA SlEN'll'lENCXA Y JEL AU'll'O JDJE PROClEDlEIR.-lEL lHIOMXCliDliO 
UL'll'lRAliN'll'lENCXONAL NO JEXCLUYJE JLA Rli:ÑA. - CONCURSO ][JDJEAL O JFORMAL 

IDJE IDlEU'll'OS 

l.-lEn los juicios con intervención del ju. 
rado, la sentencia debe dictarse de acuerdo 
con el veredicto del tribunal popular, y no 
en consonancia con el auto de proceder, por 
la sencilla razón de que el jurado tiene fa
cultad legal de apartarse del pliego de car
gos formulados en dicho auto y para consig
nar en su respuesta "circunstancias diversas 
a las expresadas en el respectivo cuestiona
rio", de acuerdo con lo dispuesto en el ar
tículo 29 de la lLey 4l1- de 1943. 

lEs bien sabido que lo inmodificable del 
auto de proceder no es su parte motiva, sino 
la resolutiva, de tal suerte que sólo la cali
ficación genérica del delito hecha en esa 
providencia es ta que no puede desconocer 
la sentencia. lEn cambio, el pliego de cargos 
formulado en la parte motiva sí está sujeto 
a rectificación ulterior, en vista de lo ale. 
gado y probado en el curso den juicio. lEsta 
la razón para que en el recurso extraordi
nario de casación y tratándose de juicios 
con iittervención del jurado, no sea perti
nente sustentar ante la Corte el primer mo
tivo de la causal tercera de casación, o sea, 
deSacuerdo de la sentencia con el auto de 
proceder, sino disconformidad de aquélla 
con el veredicto del jurado, segundo motivo 
de na causal citada. 

2. - lEl veredicto está constituído por los 
h~h0s a que se refiere el cuestionario y 
iJor llas afirmaciones o negaciones que dé el 
jurado sobre ellos. lLo uno y lo otro forman 
un todo indivisible, y no es necesario que 
los jueces de conciencia, al d'ar su contesta
cñón, repitan cada uno de esos hechos con
tenidos en la pregunta, para aceptarlos o 
rechazarlos. lPor consiguiente, la seca afir
mación o negación que haga el jurado, com
prende t(!das las cuestiones sobre las cuales 
BfJ fie interroga; y cuando al "sí': O al "nó" 

de la respuesta agrega algunas circunstan
cias, ha de entenderse que éstas sólo mo
difican los hechos pertinentes del cuestiona
rio. Así, por ejemplo, si se pregunta que N. 
N. dio muerte a X. X. con alevosía y sevft
cia, la negativa expresa que dé el jurado 
sobre esta última modalidad del delito, no 
descarta la existencia de ia alevosía. 

3. - lEl homicidio ultraintencion:~l no ex
cluye ·la riña imprevista, sencillamente JlliOr
que ésta es sólo una forma circunstancial de 
cometer homicidio o lesiones, y no un de
lito independiente o lPlEilt §lE. lLa riña es 
cruce de golpes o violencias, en que los com
batientes actúan con la intención mutua de 
inferirse daño. '1l ese propósito puede radi
car en la representación y la voluntad de 
causar un simple daño en el cuerpo o en lla 
salud (lesiones personales), o en el ániimo 
de matar al adverSario (homicidio). lPor ese 
motivo, la ultraintención es conciliable con 
la riña. 

4.-Al referirse el artículo 31 del Código 
lPenal a la violación de varias disposiciones 
de la ley penal con un solo hecho, está ha· 
blando de 'aquellas infracciones que no es 
pasible separar, porque, aún siendo varias, 
su -plul'alidad es simplemente ideal, o más 
acertadamente, ficticia. lEn estos eventos, uno 
solo es el hecho y dos o más las disposicio
nes violadas, mas no por ello puede afirma:r
se jurídicamente que existan dos infncciio
nes separadamente. ][))e tal suerte que el con
curso ideal o formal sucede cuando un solo 
hecho produce pluralidad de resultados; es 
decir, cuando háy unidad de hecho o de ac
ción delictuosa, pero con plunlidad de llle· 
rechos violados. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo siete de mil novecientos 

cincuenta y dos. 
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(Magistrado ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vf.s(¡oo: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pasto, en sentencia de diez y seis de marzo del 
año prox1mo pasado,· condenó a Melquisedec 
Landázuri a la pena principal de seis años de 
presidio como responsable de los delitos de ho
micidio y lesiones personales en Jacinto y Fran
cisco Landázuri, respectivamente. 

Contra ~ta sentencia el señor defensor del pro
cesado interpuso recurso de casación, y ante la 
Corte formuló la correspondiente demanda, y co
mo se han cumplido las formalidades legales, se 
procede a su estudio. · 

te superior de la mejilla del mismo lado, heridas 
que le causaron una incapacidad de ocho días, 
sin otras consecuencias; y Melquisedec Landázuri 
con una herida en el hipocondrio izquierdo, de 
arma cortante, que le ocasionó veinticinco días de 
incapacidad y como consecuencia una deformidad 
física irreparable. 

El Juzgado Segundo Superior de Pasto, en auto 
de 26 de agosto de 1947, abrió causa criminal con
tra Melquisedec Landázuri por el delito de homi
cidio en la persono. de Jacinto Landázuri y por el 
de lesi-ones personales en Francisco Landázuri; y 
contra éste por las lesiones de Melquisedec. . 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pasto, en providencia de 25 de mayo de 1948, con
firmó el auto de proceder dictado por el Juzgado, 
y en relación con el homicidio imputado a Mel
quisedec, dijo: 

"Como única circunstancia atenuante del homi-
El recurrente invoca como causales de casacwn cidio, debe anotarse que se perpetró <:!n riña im

la 1 !!- y 3!1- del artículo 567 del Código de Pro ce- prevista, sin que se vea ninguna causal justifi
dimiento Penal que se estudÍarán en el orden cativa en el informativo, pues, por el contrario, 
traído por la Procuraduría. de esas probanzas se desprende una clara y ma-

Cau:saR 3!1--Desacuerdo de la sentencia con el nifiesta intención de r:.1atar, dadas el arma em-
auto de proceder y ~on el veredicto del Jurado. pleada y la localización de ·la herida y la violen-

Ambos motivos, desacuerdo con el auto de pro- cía con que fue lanzado el golpe". 
ceder y con el veredicto del Jurado los alega el Con base en el auto de proceder, se le formu
demandante al sustentar la causal 3!1- de casación. laron al Jurado los siguientes cuestion&rios, en 
Al efecto, s-ostiene el recurrente, que en el auto relación con Melquisedec Landázuri: 
de proceder se le i::nputó al procesado Melquise- Con respecto al homicidio. ''El acusado ooe:I!Jloi
dec Landázuri un homicidio común cometido en quisedec !Landázuiri es responsable de haber oca
riña imprevista, situación que el Tribunal deseo- sionado una herida contusa a Ja<Cf~~io Lal11.allázoll'ñ, 
noció en la sentencia recurrida en casación. Que, en la región frontal derecha, que fracturó la bó
igualmente, la sentencia está en desacuerdo con veda craneal y que le produjo una hemorragia 
el veredicto, puesto que el Jurado reconoció la cerebral, habiendo muerto a los onc~e días des
circunstancia de riña imprevista, y el Tribunal la pués de lesionado y que lo hizo mediante riña 
rechazó al aplicar la penalidad. imprevista y con el propósito de matar, el día 17 

§e consia:l.ek·z.: de marzo de 1946, en la sección denominada IP'~Il'ñ, 

Da cuenta el proceso de que· en la noche del jurisdicción del Municipio de San José de Bar-
17 de marzo de 1946, hubo una fiesta en. casa de bacoas?". 
Tobías Quiñones, situada en el punto de ''Piri", El Jurado contestó: ''Sí, es responsable pero sin 
jurisdicción municipal de San José -Nariño-----. intención de matar sino simplemente éon la in
Por consecuencia del licor ingerido, se suscitó tención de herir". 
una molestia entre Jua,n Landázari y Maximino C-on respecto a las lesiones. ''¿El acusado Mel
Quiñones, sin resultados apreciables. Poco des- quisedec Landázuri es responsable de haber le
pués, surgió otro choque entre Jacinto. Landázuri sionado con arma contundente a Francisco Lc:n
Y su hijo Francisco, de una parte, y Melquisedec dázuri, tanto en el parietal izquierdo, como en la 
Landázuri, de la otra. E"stos tres sujetos resulta- región malar del mismo lado, y que lo hizo con 
ron lesionados, así: Jacinto Landázuri con una intención de nerir, dejánd-ole una imposibilidad 
grave herida contusa en el cráneo, a consecuen- de ocho días sin consecuencias posteriores, cuyo 
cia de la cual murió once días después de reci- hecho ocurrió en la sección denominada 'Piri', 
birla; Francisco Landázuri con dos heridas, una jurisdicción del Municipio de San José de Barba~ 
en la región parietal izquierda y la otra en la par- coas, el día 17 de marzo de 1943?". 

~----------------~--~--~--~----~----
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''Si", fue la contestación del Jurado. sobre el delito de homicidio, en relación con su 
Tanto el Juzgado como el Tribunal interpretan- especie y circunstancias modificadoras de la res

do el veredicto, condenaron a Melquisedec Lan- ponsabilidad y la sanción, comprendió el propó-
dázuri como autor de un homicidio preterinten· sito de matar y la riña imprevista. 
cional simplemente, sin la circunstancia modifi- El veredicto aceptó la responsabilidad del acu-
cadora de la riña imprevista, pues, consideraron sado, pero negó la intención de matar, sustituyén
que el Jurado la había desechado. 'dola por la intención de herir. El Jurado se Ji-

Historiados los hechos y la actuación procesal, mitó, pues, a transformar· la especie del delito, 
se pasa a estudiar las causales de casación pro- cambiando el homicidio común o intencional por 
puestas: el homicidio preterintencional, sin tocar para na-

CCausal 3l.l Primer motivo alegado.-Desacuerdo da la circunstancia modificadora de la riña im-
de ]a sentencia ·con los cargos formulados en el prevista, que quedó aceptada con el adverbio afir
auto de proceder. mativo "Sí". Este es el alcance del veredicto dado 

La sentencia recurrida en casación evidente- por el Jurado. 
mente no guarda armonía con el auto de enjui- "El veredicto está constituido -dice el señor 
ciamiento, ya que ·en éste se reconoció expresa- Procurador Delegado-- por los hechos a que se 
mente por el Tribunal el hecho de que el homi- refiere el cuestionario y por las afirmaciones o 
cidio cometido P.Or el acusado había sido dentro negaciones que dé· el Jurado sobre ellos. Lo uno 
de la circunstancia modificadora de la riña im- y lo otro forman un todci indivisible, y no es ne
prevista, la cual fue rechazada por los .. juzgado- cesario. que los Jueces de conciencia, al dar su 
res de instancia. contestación, repitan cada uno de esos hechos con-

Pero acüntece, como lo anota el Procurador, tenidos en la pregunta, para aceptarlos' o recha
que en los juicios con intervención del Jurado, zar los. Por consiguiente, la seca ·afirmación o ne
la sentencia debe dictarse de acuerdo con el ve- gación que haga el •Jurado, comprende todas las 
redicto del tribunal popular, y no en consonancia cuestiones sobre las cuales se le interroga; y 
con el auto de proceder, por la sencilla razón de cuando al "Sí" o al "Nó" de la respuesta agrega 
que el Jurado tiene facultad legal de apartarse algunas circunstancias, ha de entenderse que és
del pliego de cargos formulados en dicho auto y tas sólo modifican Ios hechos pertinentes del cues
para consignar en su respuesta "circunstancias tionario. Así, por ejemplo,. si se pregunta que N. 
diversas a las expresadas en el respectivo cues- N. dio muerte a X. X. con alevosía y sevicia, la 
tionario, de .acuerdo con lo dispuesto en el ar- negativa expresa que dé el Jurado sobre esta úl-

, tículo 29 de la Ley 4l.l de 1943. tima modalidad del delito, no descarta la exis-
Es bien sabido que lo inmodificable del auto tencia de la alevosía, porque como atinadamente 

de ,proceder no es su parte motiva, sino la reso- lo ha dicho la H. Corte, "un Sí después de una 
lutiva, de tal suerte que sólo la calificación ge- serie de preguntas se refiere a todas, a menos de 
nériea del delito hecha en esa providencia es la coi).star lo contrario". (Casación de Marco Aure
que no puede desconocer la sentencia. En cambio, lio Marulanda, de 14 de agosto de 1947. GACETA 
e1 pliego de cargos formulados en la parte m o- números 2055-2056, página 415). ' 
tiva sí está sujeto a rectificación ulterior, en vis- ''En el presente caso, la conjunción adv'ersativa 
ta de lo alegado y probado en el curso del jui- 'pero' usada por el Jurado, califica únicamente 
cio. Esta la razón para que en el recurso extra- el aspecto doloso del homicidio, que, en vez de ser 
ordinario de casación y tratándose de juicios con un dolo directo, fue apreciado por el tribunal po
intervención del Jurado, no sea pertinente sus- pular como un dolo indirecto o ultraintencional; 
tentar ante la Corte el primer motivo de la causal es decir, que la acción psíquica del acusado, en 
tercera de casación, o sea desacuerdo de la sen- los momentos de causar la herida a la víctima, 
tencia con el auto de proceder, sino discoriformi- estuvo informada por el ánimo de producir unas 
dad de aquélla con el veredicto del Jurado, se- simples lesiones, y no un homicidio. El efecto su
gundo motivo de la causal citada. peró el propósito. Luego la riña imprevista in-

No prospera, pues, este primer cargo de la de- cluída en el cuestionario, quedó aceptada en el 
manda. veredicto con la expresión 'Sí es responsable'. 

Segundo motivo alegado.- Desacuerdo de la "El veredicto en su contenido y en su inter-
SGlntencia con el veredicto del Jurado. pretación es uno e indivisible. En consecuencia, 

P.l """dinn::¡rin formulado al tribunal p-"o~p-"u'-'lc:car __ n_o_l_e_es dado al intérp_.rete <!dmitir_,u,.,n"-"'_......~....__,.,.~---t 
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la respuesta y desechar la otra, porque eso equi
valdría a asumir en la sentencia una dualidad de 
funciones que la ley no le reconoce al fallador: 
la de juez de conciencia y la de juez de derecho, 
o al menos la de dictar la providencia de acuerdo 
:::on un criterio netamente jurídico. 

"Y obsérvese, por otra parte, que durante la 
audiencia, el Ministerio Público aceptó íntegra
mente la modalidad de la riña imprevista con
signada en el auto de proceder y en el cuestio
nario, y que ello también lo admitió el defensor 
del procesado, pero llegando a la conclusión ra
dical de que esa pelea constituía una legítima de
fensa, motivo de justificación que rechazó el Ju
rado. En tales condiciones, se explica perfecta
mente que el veredicto no negara la riña impre
vista y la diera por existente al afirmar la res
ponsabilidad del acusado". 

Lo anterior indica que el Tribunal al desechar 
la circunstancia de la riña imprevista, sentenció 
en desacuerdo con el veredicto del Jurado. ~stá 
probado, pues, el..segundo motivo de la causal 
tercera alegada. · 

Calill~n ll~er la sentencia violatoria de la ley 
penal sústantiva, por indebida aplicación de la 
misma. 

Por dos motivos ataca el recurrente el fallo del 
Tribunal, con fundamento en esta causal. }Q Por
que no se dio aplicación al artículo 384 del Có
digo Penal, ya que la sentencia desechó la cir
cunstancia atenuante de la riña imprevista, reco
nocida por el Jurado; y 29 Porque reprimió un 
concurso material de delitos -homicidio y lesio
nes- en cambio de un concurso ideal o formal, 
es decir porque se dio aplicación al artículo 33 del 
Código Penal en vez del 31 que era el aplicable. 

En relación al primer motivo, falta de aplica
ción del artículo 384 del Código, tiene toda la ra
zón el recurrente, pues ya se vio al estudiar la 
causal tercera que el veredicto es declarativo de 
un homicidio preterintencional, cometido en riña 
imprevista. Luego hubo quebrantamiento del ar
tículo 384 citado al aplicar la penalidad. 

"Y en esté orden de ideas -dice el señor Pro
curador Delegado- cabe anotar que el homicidio 
ultraintencional no excluye la riña imprevista, 
sencillamente porque ésta es 'sólo una forma cir
cunstancial de cometer homicidio o lesiones, y no 
un delito independiente o JP~ll' s<e. La riña es cru
ce de golpes o violencias, en que los combatien
tes a:::túan con la intención mutua de inferirse 
daño. Y ese propósito puede radicar en la repre
sentación y la voluntad de causar un simple daño 
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en el cuerpo o en la salud (lesiones personales), 
o en el ánimo de matar al adversario (homicidio). 
Por ese motivo, la ultraíntención es conciliable 
con la riña. 

"Tanto es así, que el artículo 384 del estatuto 
represivo predica la riña imprevista del homici
dio y las lesiones, sin hacer distinción alguna a
cerca de la especie dolosa del delito, y, por lo mis
mo la pelea puede cqncurrir con el homicidio 
premeditado o asesinato, con el simplemente in
tencional, con el ultraintencional y con el con
causal. 

"El homicidio por culpa sí sería incompatible 
con la riña, porque al paso que aquél obedece a 
una falta de previsión de las consecuencias pre
visibles del, acto, en la riña se quieren dolosa
mente esas consecuencias. Es decir, estarían en
frentados en un solo hecho el do1o y la culpa, 
que son antagónicos". 

Segundo motivo.-Violación del artículo 33 del 
Código Penal._ 

Sostiene el recurrente que el Tribunal repri
mió un eoncurso material de delitos, en cambio 
de un ~oncurso ideal o formal. 

Pero es lo cierto que ni en el auto de llama
miento a juicio, ni mucho menos en el veredicto 
del Jurado, se dijo que el homicidio y las lesio
nes los hubiera ocasionado el acusado Landázuri 
"con un mismo hecho", para que pudiera pensar
se en el concurso formal o ideal de infracciones, 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 31 del 
Código Penal, que alega el recurrente. 

Considera la Sala que al referirse el artículo 
31 del Código a la violación de varias disposicio
nes de la ley penal con un solo hecho, está ha
blando de aquellas infr&:::ciones que no es posible 
separar, porque, aún siendo varías, su pluralidad 
es simplemente ideal o más acertadamente ficti
cia. En estos eventos, uno solo es el hecho y dÓs 
o más las disposiciones violadas, mas no por ello 
puede afirmarse jurídicamente que existan dos 
infracciones separadamente. De tal suerte que el 
concurso ideal o formal sucede cuando un solo 
hecho produce pluralidad de resultados. Es decit·, 
cuando hay unidad del hecho o de la acción dc
lictuosa pero con pluralidad de derechos jurídicos 
violados. 

• En cambio, en el caso de autos la pluralidad no 
es simplemente ideal o ficticia sino efectiva o 
material, pues los dos delitos, homicidio y les'jo
nes personales, tienen vida lJll<!lll' s<e, autónomos, in
dependientes, y no forman o constituyen un de
lito solo aunque se v~ngan a sancionar éo:.1ju:1ta-



mente con una sola especie de pena, o sea la del 
. delito más grave, con aplicación del artículo 33 
del Código Penal, como lo hizo el Tribunal. 

Las acciones, tanto físicas como subjetivas des
arrolladas por el acusado Landázuri, lo mismo 
que los daños que produjo con ellas, fueron va
rios y distintos. La sola pluralidad de sujetos le
sionados, en bienes jurídicos completamente se
parables, destruye el fenómeno del concurso ideal 
para cons'tituir, en cambio, el ·concurso efectivo 
o material de delitos de que trata el artículo 33 
citado. 

N o prospera, pues, este segundo cargo con base 
en la causal 1 ~. 

Habiéndose aceptado, en parte, la validc:>z de
las causales 3~ y 1~, desacuerdo de la sent?.ncia 
con el veredicto del jurado y que dejó de aplicar 
el artículo 384 del Código Penal, y como po: man
dato del artículo 570 del Código de Procedimien
to Penal le corresponde a la Sala invalidar el fa
llo y dictar el que deba reemplazarlo, es preciso 
tener en cuenta que como en el presente a~mnto -
no concurren circunstancias de mayor peligrosi
dad, ni otros factores que señala el artículo 36 del 
estatuto penal, la pena base que debe apli.carse 
al acusadv es la señalada por el artículo 362, o 
sea ocho años de presidio, en su mínimo, los cua
les hay que reducir a la mitad, por tratars€' de 
un homicidio preterintencional (Art. 365). Que
dan cuatro años de presidio que .hay que reducir 
a aa mitad por haberse consumado el homicidio 

' 
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en riña imprevista (Art. 384). Es decir, que le 
corresponden al acusado dos años de presidio por 
el homicidio en Jacinto Landázuri. Mas, como hay 
que computar pvr el sistema de la acumulación ' 
jurídica, el delito de lesiones personales en Fran
cisco Landázuri, ello se hará de acuerdo con lo 
dispuesto por el artículo 33. Por este aspecto y 
teniendo en cuenta que las lesivnes fueron leves y 
sólo le ocasionaron ocho días de incapacidad sin 
otras consecuencias, debe aumentarse la pena 
principal en tres meses de presidio, dando un to
tal de .veintisiete meses de la misma sanción. 

Por lo expuesto, la Cvrte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal- de acuerdo con el 
concepto· del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, y administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad .de la Ley, INVALIDA 
la sentencia recurrida de que se ha venido ha
blando en cuanto se condena al procesado 1\Iel

. quisedec Landázuri a la pena principal de seis 
años de presidio y en su lugar lo condena a la 
de dos años y tres meses de la misma pena, y en 
lo demá:s se confirma, salvo en lo referente a la 
interdicción del ejercicio de derechos y funcio
nes públicas, que ha de durar por un período 
igual al de la sanción principal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lLuis Gutiérrez JTiménez - Francisco Bll."1llllllU

Alejando Camacho JLatone-Angel lWarlm Vás
quez-JTudio lE. Argiiello lit., Secretario. 



CUA.~.NIDO lE§ CA-,~_J§A:::.. :Di:!:: :oo:?JEIDliMlEN'li'OlEJL lP' Alll!EN'll'lE§ICO CON JEL AlP'DJJD~:~A~O 
C J:DJEFJEN§OJR ][])~ UNA DJE JLA§ ?AJR'li'JE§ 

ll":r.~m q¡u.e ex~st:r. im]ll::cqi;i.men-;;o JIMill" ser el 
Jlunil*l o R'ilag!straiillo ¡pariente iell m]ll:ciillera!Illo o 
i!l!:cí:'ellllSI!l>ll" al:e 11illllla i!T.e J:as ¡p~:d:es, s:c xe~UllieJre la 
<COllll~empl!l>Iram.elic!adl dle Yas flillll1l<CñOllll:Cs cle .Jfuez 
y i!ll:c;Iellll.sox. Nc :es, ]ll:®a- tallll~o, Jr.ITcoUvo i!lle ñm
]ll::Ci!llñmil:cllll~l!l> en llJ.ecll!.o i!ll:c d];lllle quii:cllll está ligado 
Jl!l!l>ll" Jl)lll.ll":Cllll~es!l!~~> !l!Oiri. ell ..liUllez o Magiistll"ado lo 
lll.aym sñi!lio <CI!l>llll 2Llltedmidal[]l dellll~ll."o deR mis
mo Jlllh"O<CCSO. 

Corte Suprema de Justicia, - Sala de C'asadón 
PenaL-Bogotá, marzo once de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

\ 

' 
(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Wfstos: 

El Tribunal Superior de Neiva, en providencia 
del once del pasado mes, ha sometido a la Corte 
la manifestación de impedimento que para cono
cer del proceso contra Francisco Liscano Sán
chez hi-zo el Magistrado doctor Rafael A. Cuervo, 
por causa de su nexo (tercer grado de consan
guinidad) con el doctor Alfonso Díaz Cu¿rvo, 
ex-defensor del procesado. 

La Corte, como fun<}amento de su decisión, tie
ne en cuenta los siguientes datos: 

a) El doctor Díaz Cuervo fue, en verdad, nom
brado defensor de Liscano, durante la última cta
P.~ del .sum¡rio (~oce día~ ante~ ~e su califi.ca
cwn), sm que hubiera temdo actividad alguna; 

b) El procesado Liscano nombró al abogado 

doctor Tulio Rubiano en la diligencia de notifica
ción del auto de proceder, para que lo defendie
ra en el juicio, nombramiento que fue reconocido 
y aquél posesionado legalmente el defensor, y 

e) El doctor Rubiano, con la personerba del oro
cesado, apeló de dicho auto ante el Tribunal. 
recurso que -concedido- debía ser decidido por 
la Sala de que el doctor Cuervo es parte. 

Siendo evidente que r:o es en la actualidad, es
to es, en el tiempo de la decisión del recurso, el 
doctor Díaz Cuervo defensor de Liscano, ha des- . 
aparecido el motivo legal del impedimento, y 
-según la doctrina de la Corte- es léi. contempo. 
raneidad de las funciones de Juez y defensor en 
un proceso, la condició::1 que da vida jurídica al 
motivo. 

En consecuencia de :o expuesto, la Corte Su
prema -Sala de Casac:ón Penal- administrando 
justicia en nombre de la Repó.blica y por autori
dad de la ley, declara que no es legal el impedi
lmento manifestado por el Magistrado doctor 
Cuervo, y que puede --por lo tanto- participar 
en el conocimiento del proceso contra Francisco 
Liscano Sánchez. 

Cópiese y notifíquese. 

lLuñs Guti<énez .lfñménez - lFll"mncñs!l!l!l> Ill\rt'lllll:!l®-· 

&lejanuo Camach.o JLatone-&lll.gell MmJ?~fiirn. Wás
quez-.Jfulio lE. &ll."gii.errlo llt., Secretario. 
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El hecho de que el extraditando no se en
cuentre en Colombia no impide que la Cor
te emita concepto favmrable a la solicitud 
de ~xtradición, porque no es a esta entidad, 
sino al Gobierno al que compete la función 
de entregar al sujeto cuya extradición se 
solicita. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
/ PenaL-Bogotá; marzo catorce de mil nove
' cientos cincuenta y dos. · 

(Magistrado ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

El Gobierno solicita de la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, concepto sobre 
la petición de extradición formulada por la Em
bajada de la República del Ecuador, del ciudada·· 
no ecuatoriano Gilberto Pacheco Benítez, a quien 
se· le imputa ·la comisión de un delito dE' desfalco 
o malversación de fondos de la Caja de Seguro 
Social Delegación de Esmeraldas. 

A la solicitud de extradición se acompañaron 
copias debidamente autenticadas de los siguien
tes elementos: 

19-Del radiograma del Sub-gerente de la Ca
ja de Seguro Social al señor Juez del Crimen de 
Esmeraldé!s en donde le· hace saber que fiscaliza
da la oficina de la Caja de Seguro Social aparece 
un saldo en contra del señor Gilberto Pacheco 
Benítez por cerca de sesenta mil Sucres, "por dis
posición arbitraria de fondos bajo su custodia", y 
ordena instruir el sumario correspondiente. 

2q-Del auto cabeza de proceso de 9 de diciem
bre de 1946, dictado por el Juéz del Crimen de la 
Provincia de Esmeralda, doctor Carlos Alberto 
Tapias, en virtud del cual se ordena la instruc
ción del sumario contra el señor Gilberto Pache
co Benítez, ·por el delito de que se ha hablado. 

39-De las declaraciones de l-os señores Gusta-

vo N úñez, Fiscalizador de la Caja de Seguro So· 
cial; Alfredo Checa Ramírez, Interyentot de la 
misma Caja; Ingeniero C. Octavio Carrera; Mo
desto Estupiñan, empleado de Ht Caja del Segu. 
ro, rendidas ante el Juez del Crimen en la Pro
vincia de Esmeraldas, sobre la responsabilidad de 
Gilberto Pacheco Benítez en el delito investigado. 

4°-Del Acta de Fiscalización; de 22 de noviem. 
bre de 1946, suscrita por el Interventor de la Ca
ja de Seguro, señor Alfredo Checa, sobre puntos 
relacionados con el desfalco de lGt Caja en refe· 
rencia. 

59-Del auto de detención de fecha 13 de di
ciembre de 1946, proferido pe~ el señor Juez del 
Crimen de la Provincia de Esmeraldas, doctor 
Carlos Albe_rto Tapia, que dice: 

"Porque de lo actuado en este proceso suma
rio, aparecen graves cargos o presunciones de 
culpabilidad contra el sindicado Gilberto Pache
co Benítez, relativamente al delito de desfalco o 
malversación de fondos de -la Caja de Seguro So
cial, se ordena la detención de él en la cárcel de 
esta ciudad, y la prohibición de que enajene o 
grave los bienes que tuviere, a cuyo efecto se no
tificará a los señores Notario del Cantón y Re
gistrador de la Propiedad, así como al Alguacil 
Mayor. Se le oficiará al señor Intendente Gene
ral de Policía, avisando la detención ordenad9., 
para los fines consiguientes". 

6Q-De la disposición pen~il ecuatoriana infrin
gida por Gilberto Pacheco Benítez que a la letra 
dice: "Artículo 19-El artículo 236 del Código 
Penal dirá: "Serán reprilnidos con reclusión ma
yor ordinaria de cuatro a ·ocho años, los emplea
dos públicos y toda persona encargada de un ser
vicio público que hubiesen abusado· de dineros' 
públicos o privados, de efectos que los represen
te, piezas, títulos, documentos o efectos mo
biliarios que estuvieren en su poder, en virtud 
o razón de su cargo; ya consista el abuso de des
falco, malversación de fondos, disposición arbl
traria o cualesquiera otra forma semejante". 

Tramitación: 

La solicitud de extradición ha sido tramitada 

--- ---- --------·----------¡ 



en conformidad con el artícu1o 15 del Decreto 
2200 de diciembre 2 de 1938, y como se trata de 
persona incierta, cuya residencia no fue posible 
averiguar por las autoridades, se dio aplicación 
a lo dispuesto por el artículo 317 del Código Ju
dicial, emplazándola por medio dé edicto y nom
brándole -como en efecto se nombró- curador 
ad-litem al doctor Jorge Gutiérrez Gómez, quien 
t0mó posesión de su cargo y actuó 0en tal carácter. 

Aparecen acreditados los elementos probatorios 
exigidos por el artículo 709 del Código de Proce~ 
dimiento Penal y por el artículo 1 q ·del Decreto 
2200 citado, en consecuencia, procede la Corte a 
emitir su c;oncepto en virtud de la atribución con
ferida por el estatuto procedimental penal en su 
artículo 710. 

El artículo 99 del Código Penal Colombiano 
dispone que la extradición se ofrecerá o conce
derá de acuerdo con los tratados públicos y que 
a falta de éstos el Gobierno puede ofrecer o con
ceder la extradición conforme a los trámites es
tablecidos en el estatuto procedimental penal, 
previo dictamen favorable de la Corte Suprema 
de Justicia en el segundo caso. 

Entre Colombia y Ecuador existe un Acuerdo 
sobre extradición, suscrito por los países Boliva
rianos el 18 de julio de 1911, y ratificado por Co
lombia mediante la Ley 26 de 1913. De tal suerte 
que las disposiciones aplicables al caso sub-judi
ce serán de preferencia las contenidas en dicho 
Acuerdo. 

Los Estados contratantes convinieron mutua
mente en entregar a los individuos condenad~s o 
simplemente procesados por las autoridades judi
ciales de los respectivos países, en calidad de au
tores, cómplices o encubridores busquen ·asilo o 
se encuentren .en territorio de uno de ellos. Pe
ro este principio -extradidón- no se consignó 
en el tratado público como norma absoluta y li
:Ore, sino -como precepto- restingido o condi
cionado, bien sea a la calidad de la persona cuya 
extradición se pide; ora a las modalidades que 
puedan acompañar al hecho, para tipificarlo como 
delito común o delito político o también a ~a pena 
correspondiente, con la cual cada Estado repri
me la infracción. 

Respecto a las condiciones que el Acuerdo Bo
livariano exige, para que haya lugar a "!xtradi
ción y en el caso presente del ciudadano ecuato-

JJ1lJIIDI!((}II.bl.)J., 

riano Gilberto Pacheco Benítez, se hallan plena
mente acreditadas. 

En efecto, consta que Gilberto Pacl:.ecv Benítez, 
ciudadano ecuatoriano, está sindicado en el Ecua
dor del delito de desfalco en la Cab de Seguro 
Social, Delegación de Esmeraldas, por haber abu
sado de los dineros públicos puestos baje su cui
dado, delito éste que, de conformidad con el ar
tículo II, ordinal 16 del Acuerdo Bolivariano· y 
aprobado en Colombia por la Ley 26 de 1913, im
plica motivo de extradición. 

Igualmente consta en la documentaClón pi:e
sentada, que contra. el citado Gilberto Pacheco 
Benítez se ha dictado auto de detenc1Ón por au
toridad judicial competen';e ecuatorié!na, cumplién
dose así ios requisitos exigidos por e.i art:culo 
VIII del Acuerdo internacional cih:do. 

Además, el hecho imputado al extr;.¡d:ilandc, es
tá catalogado en Colombia como delito y sancio
nado con una pena privativa de la libertad cuyo 
máximo es superior a seis meses. En estas cir
cunstancias se cumple la exigencia del numeral 
a) del Artículo V del Acuerdo Bolivariano. 

Por último, la extradición solicitada po~· .el Gc
bierno del Ecuador, a que se refieren estas dili
gencias,· se ha hecho por la vía diplomática y se 
acompañan los documentos que se han relacio
nado. 

De lo anterior se desprende que en ~l prc.;2nte 
caso se han cumplido los presupuestos exigidos 
por el artículo 1 Q del Decreto N9 2?.00 de J 938, 
sobre la ejecución del Código de Procedimiento 
Penal, en lo r~lativo a la extradición y de manera 
especial los preceptos del Acuerdo Bolivariano. 

El doctor Jorge Gutiérrez Gómez, designado 
curador ad-litem de Gilberto Pacheco Benít!.'z, 
en escrito que obra en autos, solicita de :1a Corte 
se abstenga de conceptuar sobre la extradición 
pedida por no haberse proferido por las autorida
des ecuatorianas auto de proceder contra el ex
traditando Pacheco Benítez, y porque éste no se 
encuentra en Colombia, ''luego nuestro Gobierno 
no puede entregar lo que no tiene". 

En cuanto a lo primero, es verdad' que contra 
el señor Gilberto Pachecó Benítez no se ha dic
tado auto de proceder por las autoridades ecua
torianas, pero sí se dictó auto de detención pre
ventiva, providencia o requisito exigido por el ar
tículo VIII del Acuerdo Bolivariano. 

En cuanto a lo segundo, o sea que el extradi
tando señor Pacheco Benítez no se halla en Co
lombia y por lo tanto no puede ser entregado 
por la imposibilidad c-onsistente en que el p.roce-



sado no está bajo el imperio físico del país soli
citado, no es a la Corte a la que compete la fun
ción de entregar al sujeto cuya extradición se so
licita, sino al Gobierno, lo cual no impide que se 
emita concepto sobre <la extradición, ya que la 
au~encia del procesado del país donde se come
tió el delito es la causa que da lugar a la actua
ción, y por lo que hace a la tramitación del inci
dente, en el caso a estudio se cumplieron las for
malidades prescritas por la ley, tendientes a la 
defensa y representación de los ausentes. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, con fundamento en la 

15-Gaceta 
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facultad. que le confiere el artículo 710 del Có
digo de Procedimiento Penal, emite CONCEPTO 
FAVORABLE sobre la extradición del ciudadano 
ecuatoriano Gilberto Pacheco Benítez, solicitada 
por la Embajada del Ecuador en Bogotá, ante el 
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia. 

Cópiese, y devuélvase al Ministerio de Justicia. 

!Luis Gutiérrez .lfiménez - !FJrancisco JBruno-
.AHejandro Camacho !Latorre-Angel Martín Vás. 
quez-.JTulio lE. · Argüello, Secretario. 

- - - --- -~ 
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lLk Ol1=J§1CN BJJ;~, lit3? AJR'::'O O LA VW LA CITO N DE LAS NOEMAS QUJE lLO JRJE
G:Ul,AN NG o;itiGJINAN NU:LY.JDAD POJR KNCOMPE'flENCliA IDJE J:JJRJISIDITCCJON -
j¡:¡¡AZONE§ POR JLA§ CUAL;;<_;§ LA CAUSAL §JEGUNIDA IDJE CA§ACliQJlN lE§ liMPR~
íCEID:~NTlE EN .rurrc::cs EN LOS CUALES liN'flEJRVliNO JEL JfUJRAIDO -- JRlEQUll§IT
'JI':G§ l?'AJRA IQUJE §~A J\?.:::..Y.CABLJE LA A 'flENUAN'fE IDJE LA liJRA O EL TIN'll'EN§O 
DOLOJR ~EGULADA POa EL AR'fliCULO 28 IDJEL CODliGO JP:i8NAiL-.,. LA PROVO
CAC:ON DlEJBJE §lER §3:MUL'li'ANlEAMJEN'flE GJRAVJE E liNJUS'fA- LA§ OlF'EN§A§ 
J[])E:BEN GUARDAR ALGUNA JRELACWN CON EL MO'fP/0 DE'fERMliNAN'll'E 

IDEL AC'fO 

:1..-JEn R'el)1aTto n.o confiere CIH"!l!.]l.l2tencia. JEsta 
Rm tftene en .Jíl.llez o Magistrado no en virtuil 
Qlle esa rumgencia, sñ:rno de Ua fmCUllÍtad en con .. 
cll'eto em::m.aó!a i!le na jurisdicción que tienen 
ci.ell'tos !i'UllllJ.Cilma:i.cs para administrar justi
cia, en cmsos ddell'mi.lll.::ullos, poli' factores com3 
en tell'll'ito~rño donde se cometfó la in.fracción, 
lla llJ.llltun~neza d.en lln.echo y el I'Mell'o que surg·e 
alle las caml!cñon.es i!llel ~;rocesmallo, qu~ limitan 
aquneUa jm.·i.sdlñccñóllJ. po~r cuanto se refiere 
an ejercíc!o ó!e éstlll pa;ra el conocimiento rue 
ios Illeg<ll!cios atr:ñ)r.uúdos pl[)ll' na lley a los fun
cimuurñcs ll!lt:e eli:¡Jll'esam¡¡mte señala con esas 
ato:-i,budallJ.es y facrJllltald:es. 

!P'm· enno ll:ke IFll~Jdán ~une la capacidad 
S'3bje~i.va q¡¡¡;e a1:r.ií.e a la JP2ll'sona del .Jfuez 
y lia c&ns~i.hrct6llJ. l!l:en órgan~ jun~risdiccionan,. 
se puzelll!e C(lns.i.de:rall' en 2.bsill'acta y en con
~·e'l:o: na j¡lL1im21."'&, .c'::msi.lllel'ada en lineas 
gell1ell'alles; ~a. segmmlll!a, en caq]!a caso parti
mnllall'. &qlilléB:::. ll:l'.. pasee el JTu¡¡ez cuando ha 
sfdlo nomll:ra!llo segfum nas ll'eglias éstablecidas 
pm· lm lley; o sea, c¡¡¡;allJ.allo, segi!Án la ley, es 
li!J!D'.Í(l J!DZll'm e~ell'Cell' nas funci.ones 4J!Ue se le se
lÍÍ.:l!.imrrn. :Es dl!eúll', z~alÍÍ.e a los ll'ei!Jlni.sitos i.nhe
l!'ellJ.tes a lia ]:t0ll'SOllJ.a {ell .1f1.11ez ~m mnanto ~al. 
:Ja. ca;¿::r.c~ci:adll S1lli~;ieti.va ellil concll'eto atañe 
a ~a ;:D&s~e~<fm e ñi!llollJ.eñdaru dell JUl!ez en el 
JPll'Cceso co:::;~:eto, Jllt<<es pal!'a que el Juez 
p111:e:ra ac~ua.ll' Iegií~ñmamellJ.íce, nace falita q1.11e 
¡¿&sea ~a:."l:oi.lé:n la ca;:::;::ci.Oiacl s11bie~ñva para 
e~:e¡:c:e:· sns i\':;:::c~unes <ellll cama Jilll'oceso. 

No ":;ellilñe~'1do, co:nr.:o llllO ~ñellJ.e, llm ru]igellilcia 
::::e r::e:;:::-'.l;:rrr::~e::-r:::~ o~~·o ellecto que el dlle b¡¡¡;s
ca!l' q::J:e eli 1\ll'::::bajo ~mllñcf~l sea disill'ñbu;;ido 
1li0 m::a::te~ e:lllcdat~v~ entll'e TI~ dllñsiñntos f¡¡¡;llJ.
efom.::::ll'iics :r¡¡s:e ¡;¡::;see::n Jll:Oll' m.ñnftstell'ño i!lle ]a 
ll:ey :::.q;men:as :2tlrrm:::.s :S::e cajpmcñ:illadll sunbje~ñva 

para administll'ar justicia, no es p~i.ble asñg
nar a tal diligencia la posibilii.dalll de ane
batar a los funciollJ.arños que gozan i!lle ;iull'ñs
dicción y competencia ]a pll'errogatñva () !la- · 
cultad de juzgar un caso detuminaó!o, sólo 
porlj!,ue se ñncurtió en una ñnformaliidad que 
no vicia !a atll'ibución lega! y i!J!Me uímica
mente representa una medida Ole findole ll'<l
glamentaria para orgahizall' el ~uba;io ;jUR
dicial en forma a!ue se lllistll'i.límya poll' i.gwali 
entre los distintos fuancionall'i.Gs a cuyo cono
cimiento coll'réspom'l.e ia decisión i!ll.e nos casos 
que la ley señala como «J:e s'ill ccmm]!Dete!llci.a. 
Siendo el pll'oceso penal uma sm:esi.6ll1 i!lle ac· 
tos dentro d.e sun misma unnitl.a:ill, es necesall'nlll 
la distll'ñbucñ6n !lle fum.dones y de tll'abajo 
entre los encall'gados de él, allÍillJ. deni~ro de ¡¡¡;n 
mismo pll'oceso, los cuales e:xpll'esa:rán enton
ces, en distñnta m.edñda, ]a facultalll ;iuui.si!llñc-

1 

cionaH llle caiL1a unno de nos .1f1llle~es aJ¡Ulle i!lles
empeñan ~ales funciones. 

&holl.'a bien, es !llecesall'io enCellJ.der i!J!Ulle la 
incomp2íenci.a de ;iRRll'isó!ftcdállJ. qu¡¡e colllsag~rm 

el numeran ].o lllel a~r\lñmi.lio :D.l:P!I Qlleli Cá:illigo 
de lP'rocerumi.euio lP'enall, se ll'efi.eL·.e ::11n casl!ll 
en qu¡¡e el .Jfuez l'l.o \lñene na illJ.vesti.dunTI'a i!lle 1\all 
(capacidll!d sUJtbjetiva en a'Js\lracto), o cRRann
do cal'ece de com]Ile~encña pall'a conc~~ll' i!llell 
negocio ( capll!cilllad sunbjdiva ellJ. collJ.Cll'do), 
ya JllOl' llli1 llJ.atURrll!!ez:t iille éste, (JI ]p:Cll' ell li1ll!gau:o 
ó!el iilleli.to, o J!lllll' lia ]lell'Sona si.llJ.mftcai!lla. 

lP'or lo dllemrr.ás, e~ pl!'opñllll Có:illf.g0 J.fUldiicft:a:ll, 
en sun all'\lfic¡¡¡;no 414ll:P, apllñc:tblle all!l'JlÚ JlDOTI' Sll:lli' 

u11a dñsposi.ci.óJt comllÍin a 1l0:illos llcs jURJici®S 
y no oponell'se a lo estabne::f:illo e~ en es\la\lllil
io pll'OCesali ]pelllall, COmO lll!li il!lll'i!ll<ell1!.2!. en a!i'\l;Úmlla 
lo 79 de estm ol~ll'a, l!'esE:elvtll eTI cms~ en liomm 
que basta su en'lllll1!.Ci.mcióll!l ;p:~sm I!JlU::.e TI:<lli sem 
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rneneste:r adud:r más razones sobre este 
punto. IDicho a:rticulo manda que no se pune
de alega:r nulidad por incompetencia de jun
:risdicción, entre otros casos, por "falta de 
repartimiento, o de haberse hecho éste ino 
i!llebi~amente". 

2-lEn los juicios en que interviene el ju
:rado, no puede la Corte abrir un xmevo de
bate sobre el examen de los elementos de 
prueba que informan el veredicto, toda vez 
i!J!Ulle la casación no es una tercera instancia, 
sino unn recurso extraordinario, en el que se 
confronta la sentencia con las disposicio
nes legales, en orden a establecer si el juz
gado:r, en vista de las razones propuestas 
por el demandante, violó o no la ley penai. 
Yl el examen de los elementos probatorios 
traídos al proceso corresponde a los falla
i!llores de instancia y son éstos los que tienen 
facultad legal para declarar cuándo un ve
:redicto es contrario a la evidencia de Ros he
chos. 

lEn estos o parecidos términos se· ha ex
presado la Corte en casos similares y se ha 
dicho también que es cierto que al entrar 
en vigencia el nuevo Código de 'll"rocedi
miento ll"enal, la Sala, guiada por un crite
rio de amplitund dio cabida en algunos casos 
a la causal segunda de casación del articulo 
567 de la ltey procedimental, pero a partir 
i!llell fallo de 3 de noviembre de :U.941AI, lta Cor
te recogió sus conceptos y en sentencias pos
teriores unificó su doctrina en el sentido 
i!lle I!JlUe la causal segunda . de casación no 
j¡mede ser anegada en los juicios en i!J!Ue in-· 
te:rviiene el jurado, sino únicamente en los 
juicios ante los jueces de derecho. JEI exa. 
men de ia responsabilidad dei acusado, no 
es tema propio i!llel recu:rso de casación, sino 
de las instancias del juicio, y es el jurado 
<!Jlllllien afirma o niega la responsabilidad con 
fundamento en la libre apreciación de las 
p:ruebas, según su ííntim,a convicci4i¡'n. liJie 
aquíí que la Corte no tenga facultad para 
abll'ir eu este ll."ecurso ext:raordinal'ño de ca
sación un debate claunsu:rado por na inter
vención del tribumall de conciencia, que tu
vo oportunidad de analizar, por e]. criterio 
tille la verdad sabida y bUllena fe guardada, nas 
pruebas del prooeso, pa:ra afirmar o negar 'na 
Jresponsabmdad del acusado. 

lLa propia· Comisión redactora del estatUllto 
Jl)rooesai vigel!llte expresó en las actas en ll'l!lln- · 

damento que ha mantenido la Corte para no 
consi.derall." na causal segunda como motivo de 
casaci~n en nos negocios en ,que in,!;erviene 
el jurado. , 

3-Según el artículo 28 del Código l!"enal, 
para que la atenuante o modificación, de la 
sanción se opere, es necesario que la pro-

<:vocación sea grave e injusta. lEn otros. tér
minos: ·la injusticia en la provocación no es 
una modalidad extraña a estos estados emo
cionales-pasionales, porque la existencia de 
aquella circunstancia es precisamente la que 
determina si la provocación en realidad tie
ne características de result~r contraria a 
todo derecho. 

lEl ténÍtino gravedad en la provocación <;e 
condiciona a la índole de la ofensa, para 
que sea capaz de producir la ira o el inten
so dolor, que, como reacciones psíquicas, 
surgen de aquella determinante. Yl la injus
ticia !!ice· relación no ya a la propia ofensa, 
sino a la índole de los factores personales o 
afectivos que proceden del mismo' agres'or 
y que motivan su acción, pudiendo deoirse, 
en este orden de ideas, que la gravedad es 
noción condicionada a ia forma como el 
agredido responde al estímulo que lo detel'
mina a obrar, reaccionando contra la agre
sión. ll"or lo general, la injusticia proviene 
del mismo provocador,. que, sin derecho al
guno, sin razón, estimula o ímpuh:a con su 

·acto la reacción que produce la ira o el do
lor en las dos circunstancias que implica 
la atenuante, no siendo posible, en conse
cuencia, re.conocer ésta si los dos conceptos 
no operan simultáneamente. 

!En el caso a estudio se recon'oció por el 
jurado que el procesado había obrado des
pués de haber recibi'do ofensas de· palabra 
de la víctimaocon lo cual se pretende si.tuar
lo en condiciones de haber obrado por pro
vocación injusta y grave, y movido por ira 
e intenso dolor. Ma~ ninguna de estas cir
cunst'ancias fueron aceptadas por el· jurado, 
pudiendo en consecuencia decirse que ia 
modalidad agregada a la respuesta en que 
se admitió la responsabilidad, en modo al
guno le favorece, por cuanto que configll!.
rándose como causal de atenu~ción en nos 
términos previstos por el artículo 28 del Có
digo ll"¡¡mai, es como si no existñera, y, apre
ciadas así las cosas, se ve por qué ni el Juz
gado ni el. Tri.bunal acogieron la agresfén 
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<IIen ven-e:rifd~ ~GLll'ilG mc::1~1if~:Mlla:r2l. «lle na res
pallllsalMli.iillalli.l. 

!La moll'mm del an-~i~nrJla 23 estahnece um j¡)ll'e
supunesto llegan ~on s1UlS ~an-a~ten-isti~s pecu
lli.an-es, y nas llocu~iiames ~une empnea iinmcan 
ell conltenñdo Jlllli'ecis~ de nas enem~ntos iimllis
pellllsables p:u·a qUlle OJII!ll:re ellll um caso daallo 
~omo atelllluamtae «lle na .i!'espollllsabiHdaall y pm.· 
cansi.gUllñemte IIl!e na ]]]elll!a .. 

ll"en-o auín aiillmñ~1elll!.do qune pUllalliiell:"an ser 
1eni<iiias em cuellllfta nas fn-ases con que finali
za Ua n-espunesta iJen jUllll:"a«lto, ~ sea nas ofensas 
de pallabll:"a, es apellllas naiauan qune éstas 
gl.lludem a!gunna renacióllll com la índole den 
motñvo «lletell:"mi.llllante de! acto, porque no es 
pasiiblle cn-eerr que ~unanquni.en- ofensa, cunahtui.en
ultraje por insi.glllli.Jl'icante que sea, pell:"mite 
aplli.call:" aqueJ!a molllali.iilla«ll al¡enmmte de la 
responsali:lini.iillad .. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo catorce de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

Por sentencia de fecha cinco de marzo de mil 
novecientos cincuenta y uno, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, 
confirmó la del Juzgado Primero. Superior de la 
misma ciudad, del once de octubre de mil nove
cientos cincuenta, por la cual condenó a Nicode
mus Martínez a la pena principal de cuatro años 
de. presidio, como responsable del delito de ho
micidio (tentativa) en la persona de, Aníbal Pla. 
zas, ocurrido en la noche del diez de abril de 
mil novecientos cuarenta en la fracción de "La 
Puerta", de la comprensión municipal de Tota. 

Contra el fallo del Tribunal interpuso recurso 
extraordinario de casación el defensor del proce
sado, concedido el cual, y- surtida la tramitación 
correspondiente, ha llegado el momento de deci
dir sobre el recurso interpuesto. 

En la demanda respectiva se señalan, en su or
den, las causales cuarta, primera, segunda y ter
cera del artículo 567 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Entre Nicodemus Martínez y Aníbal Plazas exis- · 
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tía enemistad de tiempo atrás, por cuestiones per
sonales, en términos que las autoridades de Tota 
hubieron de intervenir para caucionados a efec
to de que cesaran en aquella animosidad recípro
~a. Pero parece que dichos individuos no despre
ciaban cualquier ocasión que se les presentara 
para agredirse y causarse perjuicio y fue así co
mo en la tarde del diez de abril de mil novecien
tos ·cuarenta, al encontrarse Martínez y Plazas 
en la tienda de Luis Car·dozo, en la vereda de "La 
Puerta", del Municipio de Tota, el segundo le 
dirigió ar primero alguna imprecación por su 
presencia allí, por lo que Martínez, sin réplica ni 
reclamo alguno, en esos momentos, se retiró del 
establecimiento o tienda de Cardozo, para situar
se en un lugar invisible, en el camino que de la 
tienda conduce a la casa de Plazas, donde esperó, 
y cuando éste acompañado de Aristides Chaparro, 
transitaba por allí, le disparó con escopeta desde 
un matorral, causándole lesiones- hacia la región 
del tórax, producidas ·con perdigones o municio- ' 
nes, que le produjeron treinta días de incapaci-
dad. o 

.ActUJiaci.ón proc~saft 

,El Juzgado Primero Superior de Santa Rosa de 
Viterbo, en auto de diez y nueve de febrero de 
mil novecientos cuarenta y seis, llamó a respon
der en juicio al procesado Nicodemus Martínez 
por el delito de homicidio (tentativa), en la per
sona de Aníbal Plazas, providencia que confirmó 
el Tribunal Superior de la misma ciudad, según 
auto del once de diciembre del mismo año de mil 
novecientos cuarenta y seis. 

Al jurado de conciencia se le propuso el siguien
te cuestionario: 

''El acusado Nicodemus Martínez, varón mayor 
de edad, natural de Tota y vecino de dicha pobla
ción en abril de 1940, hijo de ,Espíritu Martínez 
y María Chaparro, es responsable del delito de 
homocidio (tentativa), perpetrado en la persona 
de Aníbal Plazas a consecuencia de un disparo de 
arma de fuego de corto alcance (escopeta), que le 
produjo los desastres descritos en los respectivos 
reconocimientos, según hecho realizado en las pri· 
meras horas de la noche del diez de abril de mü 
novecientos cuarenta, en la fracción de 'La Puer. 
ta', de la comprensión municipll.l de Tota, en las 
cercanías de la tienda de Luis Cardozo". 

La respuesta fue: 
"Sí es responsable después de haber recibido 

ofensas de_ palabra por la víctima". 



El Juez Primero Superior profirió sentencia el 
once de octubre de mil novecientos cincuenta en 
que se impuso al procesado la pena principal de 
cuatro años de presidio y las. accesorias corr~s
pondientes, fallo que el '.I,'ribunal Superior de San
ta Rosa de Viterbo, con fecha cinco de marzo de 
mil novecientos cincuenta y uno, confirmó en to
das sus partes, diciendo que el veredicto del ju
rado no estructuraba la circunstancia modifica
dora referente al estado de ira o int~nso dolor 
causado por grave e injusta provocación. 

Causales de casación 
o 

"' · Causal cuarta 

Ser la sentencia violatoria de la ley procedi
mental por haberse dictado en juicio viciado de 
nulidad. 

La Corte estudiará en primer término esta cau. 
sal, de una parte porque así la presenta el libelo, 
y, además, porque de prosperar haría innecesario 
el estudio de ias otras alegadas. 

La demanda la fundamenta en dos motivos 
principales: 

a) Incompetencia de jurisdicción, por cuanto 
en la época en que el delito se cumplió, el pro
cesado no tenía la edad legal que da competencia 
a los Jueces Superiores para juzgar un homicidio, 
sino que estaba sometido a la jurisdicción espe
cial para menores, pues no había cumplido diez y 
ocho años·, edad que determinan los artículos 34 
y 46 del Código Procesal Penal y la ley 83 de 
1946, orgánica de la defensa del niño, como lími
te a efecto de que la justicia ordinaria no conoz
ca de los procesos seguidos a quienes poli r2z6n 
de su edad gozan del fuero de ser juzgados por 
los Jueces de Menores, de conformidad con pro
cedimientos especiales. 

b) Inc~mpetencia de jurisdiGción, en virtud de 
que el negocio, en las varias ocasiones en que su
bió al Tribunal, no fue adjudicado al mismo Ma
gistrado que le ·correspondió en el primer repar
timiento. 

En cuanto al primer motivo, nada existe en el 
proceso que corrobore la afirmación del actor, a 
quien le hubiera sido en extremo fácil comparar 
las fechas de la ejecución del delito y el acta de 
nacimiento, para deducir que ese cargo contra la. 
sentencia no estaba comprobado. La demanda so
bre este punto se limita, no a aquella sencilla y 
diáfana explicación, tan procedente y definitiva, 
sino a una serie de consideraciones teórica::;· de 
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indiscutible fuerza ello es cierto, si en realidad 
la comparación de ·las fechas hiciese verdadero 
que al procesado se le había juzgado por un Juez 
incompetente, ya que gozaba de fuero especial, 
en virtud de las norm,as legales antes citadas. 

De la misma partida de nacimiento que el actor 
acompañó a la demanda se deduce que el proce
sado Nicodemus Martínez nació en veinticinco 
(25) de enero de mil novecientos veintidós (1922), 
y como el delito, según las constancia procesa
les, se ejecutó el diez (10) de abril de mil nove
cientos cuarenta (1940), es obvio que MarÚnez 
tenía la edad de diez y ocho años, dos meses y 
diez y seis días, edad~ suficiente pará radica' la 
competencia e:o Jueces distintos del de Menores, 
a quien la ley apenas autoriza juzgar de los de
litos cometidos por menores de 18 años de con-· 
formidad con los textos a que an"tes se ha .hecho 
mención. 

No es precisa otra argumentación para desecha!· 
el primer motivo invocadü. 

En cuanto al segundo, resulta cierto, porque 
9
así 

lo demuestran las constancias procesales, que 
cuando el negocio contra Martínez subió por pri
mera vez al Tribunal en apelación formulada con
tra el auto de proceder, le correspondió en el re
parto al Magistrado do~or Luis María Ortiz, se-

. gún la nota de fecha 12 de abril de 1945, que se 
encuentra en el folio 75 del cuaderno principal. 
En este mismo cuaderno y a fls. 90 existe tam
bién constancia de que cuando subió nuevamente 
el proceso al Tribunal, por apelación contra el 
auto de proceder, dictado esta vez por el Juez Su
perior de Santa Rosa de Viterbo, en virtud de ha
ber revocado el Tribunal el auto del Juzgado ]<:> 
del Circuit-o de Sogamoso, para darle al hecho fi
sonomía de homicidio imperfecto en su especie 
de tentativa, en ·lugar de lesiones personales, co
mo había calificado el Juzgado del Circuito, ya 
esta vez el resparto fue hecho al Magistrado doc
tor Virgilio J. Suárez, como consta en la nota de 
fecha 12 de septiembre de • 1946. 

Mas en nuevo repartimiento con ocasión de lle
gar el proceso al 'Tribunal por apelación contra 
la sentencia condenatoria de primera instancia 
dictada por el Juez Superior, de conformidad con 
el veredicto del Jurado, el reparto correspondió 
al Magistrado doctor Be·cerra, según constanci:1 
de fecha 2 de ñoviembre de 1950, visible a fls. 1 <:> 
del cuaderno 3<:> .. 

La demanda afirma que estos hechos constitu
yen nulidad por incompetencia de jurisdicción, 
porque los repartos tuvieTon lugar en un mismo 

\ 



período legal de la Magistratura y de funciona
miento del Tribunal y porque "la anomalía acu
sada alteró el modo de ejercer el Tribunal sus 
atribuciones, ya que en la segunda ocasión cono
ció como ponente un Magistrado que no tenía por 
qué conocer de él, vale decir que no tenía juris'
dicción, y entró a formar parte de la Sala otro 
Magistrado que no tenía por qué formar parte de 
ella, con todo lo cual la Sala de Decisión, así com
puesta, no adquiría en forma regular la jurisdic · 
ción que por. su medio ejercía el Tribunal, con lo 
cual éste mismo no la adquirió en forma legal. 
Y la jurisdicción aunque se tenga en la perma
nencia y sustancia de una disposición legal, sólo 
se puede ejercer, y aún adquirir para ejercerla, 
con la observancia de esas normas". 

Es menester ,decir que el procedimiento del re
parto, en la forma anotada en el expediente, pue
de ser anómalo e irregular, pero al mismo tiem
po no constituye el vicio que la demanda le asig
na de privar de jurisdicción y de competencia a 
los Magistrados que por los sucesivos repartimien
tos conocieron del proceso, en Salas de Decisión 
en que, por cierto, algunos de ellos ya habían to
mado parte en las varias ocasiones en que el ne
gocio llegó al Tribunal . para surtir la segunda 
instancia de las decisiones y providencias de pri
mer grado. 

Para que fuese justa la crítica que la demanda 
formula sobre la irregularidad del repartimiento, 
como constitutiva de nulidad por el primer ordi
nal del artículo 198 del Código de Procedimiento 
Penal, tendría que aceptarse la tesis de que es la 
diligencia de repartimiento la que confiere la ju
risdicción al Juez o Magistrado para fallar de
termin.ado negocio. Ello no es así, porque 1a ju
risdicción con que actuaron dichos funcionarios 
se la otorga la facultad emanada de la ley de ad
ministrar justicia por delegación del E'stado y que 
corresponde a los funcionarios de la rama juris
diccional del poder público, quienes por esta mis
ma circunstancia ejercen dicha facultad con una 
capacidad ad h4llc, indispensable para actuar como 
tales. Es, pues, la investidura, propiamente dicha, 
que confiere el nombramiento y posesión en aque
lla rama de los poderes públicos, la que señala la 
capacidad subjetiva abstracta para cumplir las 
funciones que se derivan de tal facultad delega
da, en orden a Ia administración de justicia, sin 
cuya investidura no podrían hacerlo, a menos. de . 
usurpar funciones públicas. 

Pero el reparto tampoco confiere competencia. 
Esta la tiene el Juez o Magistrado no en vir:ud 
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de esa diligencia, sino de la facultad en conc>eto 
emanada de la jurisdicción que tienen ciertos fun
cionarios para administrar justicia, en casos de
terminados por factores como el territorio donde 
se cometió la infracción, la naturaleza del hecho 
y el fuero que surge de las condiciones del pro
cesado, que limitan aquella jurisdicción por cuan
to se refiere al ejercicio de ésta para el conoci
miento de los negocios atribuidos por la ley a· los 
funcionarios que expresamente señala con esas 
atribuciones y facultades. 

Por ello dice Florián, que la capacidad subje
tiva que atañe a la persona del Juez y la consti
tución del _órgano jurisdicsional, se puede consi
derar en abstracto y en concreto; la primera, con
siderada en líneas generales; la segunda, en cada 
caso'particular. Aquélla, la posee el Juez cuando 
ha sido nombrado según las reglas establecidas 
por la ley; o sea, cuando, según la ley, es apto 
para ejercer las funciones que se le señalan. Es 
decir, atañe a los requisitos inherentes a la per
sona del Juez en cuanto a tal.· La capacidad sub
jetiva en concreto atañ.e a la posición e idoneidad 
del Juez en el proceso concreto, pues para que el 
Juez pueda actuar legítimamente, hace falta que 
posea también la capacidad subjetiva para ejer
cer sus funciones en eada proceso. 

No teniendo, como no tiene, la diligencia de re
partimiento otro efecto que el de buscar que el 
trabajo judicial sea distribuido de manera equi
tativa entre los distintos funcionarios que poseen 
por ministerio de la ley aquellas formas de ca
pacidad subjetiva para administrar justicia, no es 
posible asignar a tal diligencia la posibilidad de 
arrebatar a los funcionarios que gozan de juris
dicción y competencia la prerrogativa o facultad 
de juzgar un .caso determinado. sólo porque se 
incurrió en una informalidad que no vicia la atri
bución legal y que únicamente representa una 
medida de índole reglamentax:ia para organizar 
el trabajo judicial en forma que se distribuya por 
igual entre los distintos funcionarios a cuyo cono
cimiento corresponde la decisión de los casos que 
la ley señala como de su competencia. Sien<kl el 
proceso penal una sucesión de actos dentro d.e su 
misma unidad, es necesaria la distribución de 
funciones y de trabajo, entre los encargados de 
él, aún dentro de un mismo proceso, los cuales 
expresarán entonces, en distinta medida, la facul
tad jurisdiccional de cada uno de los Jueces y 
que desempeñen tales funciones. 

Ahora bien, como lo dice la Procuraduría, es 
necesario entender que la "incompetencia de ju-
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r~·sdicción que consagra el numeral 19 del artículv 
198 del Código de Procedimiento Penal, se refie
re al caso en que el Juez no tiene la investidura 
¡:le tal (capacidad subjetiva en abstracto), o cuan
do ca1:ece de competencia para conocer del ne-
gocio (capacidad subjetiva en concreto), ya por 
la naturaleza de éste, o por el lugar del delito, o 
por la persona sindicada". 

Por lo demás, el propio Código Judicial en su 
artículo 449, aplicable aquí por ser una disposi
ción común a todos los juicios y no oponerse a lo 
establecido en el estatuto procesal penal, como lo 
ordena el artículo 7o. de esta obra, resuelve el 
caso en forma que basta su enunciación para que 
no sea menester aducir más razones sobre este 
pun'1;o. Dicho artículo manda que no se puede ale
gar nulidad por incompetencia de jurisdicción, 
entre otros casos, por ''falta de repartimiento, o 
de haberse hecho éste indebidamente". Y ello 
tiene que ser así, porque el repartimiento no tie
ne distinto objetivo -se repite- que la distri
bución equitativa del trabajo entre distintos fun
cionarios de la misma categoría. 

Conviene anotar finalmente, que de acuerdo 
con el artículo 41 del Código Procesal Penal son 
aplicables al procedimiento penal las reglas ge
nerales sobre competencia ·conteni.das.en el Título 
X del Código Judicial. Examinadas estas normas, 
ninguna se encuentra en el sentido de preceptuar 
que la jurisdicción se suspende o pierde por de
fectos del repartimiento; y lo que es más signifi
cativo todavía, el artículo 148 de la misma obra 
no señala entre las causales que constituyen usur
pación de jurisdicción, la circunstancia de co-, 
rresponder un negocio en repartimiento a otro 
Magistrado distinto del que primero conoció de él 
por igual motivo. 

Bastan las anteriores razones para responder a 
los cargos de la demanda en lo tocante con la 
causal de nulidad, la que por le;> tanto no prospera. 

La demanda invoca otro motivo de casación con 
base en la causal primera, y la fundamenta así: 

En primer término -expresa- no sólo hubo 
violación de la ley procedimental, según referen
cia hecha al tratar de la causal primeramente in
vocada, por inc.ompetencia de jurisdicción, sin•J 
que se violaron también nor:t¡;J.as del Código Pe
·nal, ya que además de la detención preventiva :=t 

que fue sometido el procesado Martínez, le im
puso la sentencia que lo condenó cuatro años de 
pres~dio, bastando decir que el fallo recurrido 
contiene una pena para un menor, y no medidas 
de seguridad, lo que implica violación de normas 
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del Código de las penas, y del procedimiento, lo 
cual constituye la más indebida aplicación, de h 
ley penal. 

Alrededor de este tema hace la demanda algu
nas consideraciones tendientes a demostrar la in-
conveniencia de la pena impuesta, cuando ha de
bido someterse al procesado a las medidas de se
guridad, aplicables a los menores, y concluye que 
también por este aspecto se case la sentencia, con 
fundamento en el artículo 201 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

Se replica: 

Ya ·se ha dejado aclarado debidamente cómo no 
hubo incompetencia de jurisdicción por parte de 
los Jueces que conocieron del proceso, e igual
mente es menester afirmar al hacer referencia a 
este otro aspecto de la cuestión que las penas im
puestas al- procesado Nicodemus Martínei son las 
pertinentes de conformidad con las normas pe
nales aplicables a procesados mayores de ,diez y 
ocho años, de donde se infiere que tanto en el or
den p1:ocedimental, como en la aplicación de las 
sanciones, se procedió con sujeción a las normas 
penales, en el proceso que es materia de estudio. 

De acuerdo con este criterio se. halla el señor 
Procurador, por lo cual, la casación, por esta cau
sal, tampoco puede prosperar. 

!Causal segunda 

Errada' interpretación o apreciación de los he~ 
chos. 

Expone el actor que la sentencia recurrida negó 
a la confesión del procesado el único valor .que 
tiene, pues según el expediente, después de que 
Martínez fue objeto de ultrajes y provocaciones 
por parte de Plazas, aquél salió y a poca distan
cia de la tienda de Cardozo, tuvo el grave inci
dente que determinó las lesiones recibidas por 
Plazás. Sostiene qu€ Aristides Chaparro, de quin
ce años y dependiente de ·Plazas, quien acompañó 
a éste iriicialmente en su salida de la tienda, se 
encontraba a distancia del lesionado ·cuando cul
minó el hecho, de doride se deduce que su testi
monio carece de credibilidad, por lo cual la con
fesi-ón de Martínez es el único criterio judicial de 
verdad, porque describe las condiciones en qu0 
obró que no son otras que la justificación del acto 
(artículo 25, inc. 2° del C. P.) y por tanto la sen
tencia implica violación del artículo 255 del Có
digo de Procedimiento Penal. 
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El señor Procurador estima que la causal se
gunda resulta inoperante. Que la tesis del de
mandante sobre indivisibilidad de la confesión de 
Martínez y la existencia de la legítima defensa, 
llevarían a la Corte a desconocer el veredicto y 
a declararlo injusto y esa atribución no la tienen 
sino los juzgadores de instancia. 

Cm11siderra la c~rrte: 

En los juicios en que interviene el jurado, no 
puede la Corte abrir un nuevo debate sobre el 
examen de los elementos de prueba que informan 
el veredicto, toda vez que la casación no es una 
tercera instancia, sino un recurso extraordinario, 
en el que se confronta la sentencia con las dis
posiciones legales, en orden a establecer si el juz
gador, en vista de las razones propuestas por el 
demandante, violó o no la ley penal. Y el examen 
de los elementos probatorios traídos al proceso 
corresponde a los falladores de instancia y son 
éstos los qve tienen facultad legal para declarar 
cuándo un veredicto es contrario a la evidencia 
de los hechos. 

En estos o parecidos términos se ha expresado 
la Corte en casos similares y se ha dicho también 
que es cierto que, al entrar en vigencia el nuevo 
Código de Procedimiento Penal, la Sala, guiada 
por un criterio de amplitud dio cabida en algunos 
casos a la causal segunda de casación del artículo 
567 de la ley procedimnetal, pero a partir del 
fallo de 3 de noviembre de 1944, la Co~te recogió 
sus conceptos y en sentencias posteriores unificó 
su doctrina en el sentido de que la causal segun
da de casación no puede ser alegada en los jui
cios en que interviene el Jurado, sino únicamente 
en los juicios ante los jueces de derecho. El exa
men de la responsabilidad del acusado, no es tema 
propio del recurso de casación sipo de las instan
cias del juicio y es el Jurado quien afirma ü nie .. 
ga la responsabilidad con fundamento en la libre 
apreciación de las pruebas, según su íntima con
vicción. De aquí que la Corte no tenga facultad 
legal para abrir en este recurso extraordinario 
de casación un debate clausurado por la inter
vención del Tribunal de conciencia que tuvo opor. 
tunidad de analizar, con el criterio de la verdad 
sabida y buena fe guardada, las pruebás del pro
ceso para afirmar o negar la responsabilidad del 
acusado. 

La propia Comisión Redactora del estauto Pro
cesal vigente expresó en las Actas el fundamento 
que ha mantenidQ la Corte para no considerar la 

causal segunda como motivo de casación en los 
negocios en que interviene el Jurado. 

"Hemos dicho -expresan las Actas- que no 
debe existir causal por ser notoriamente injusto 
el veredicto, sinü únicamente cuando sea contra .. 
dietario./ Esto supuesto, tenemos ya que en las 
causas de que va a conocer el Juzgado Superior, 
la casación nunca podrrá allJll"irr debate sollm~ nos 
hechos puesto que éstos son los que declaró el 
Jurado, y ni siquiera pueden analizars~ para ver 
s.i son notoriamente contrarios a la evidencia". 
(Subraya la Corte). 

No prospera, por tanto, esta causal. 

Causal tercerra 

, Desacuerdo de la sentencia con el veredicto del 
Jurado. 

Manifiesta el actor que al decir los jueces de 
conciencia que Martínez ''sí es responsable des
pués de haber recibido ofensas de palabra por la 
víctima", afirmaron un hecho modificador de 'a 
responsabilidad y situaron el ilícito en la hipó
tesis de la provocación prevista por el artículo 28 
del Código Penal, contra la consideración de la 
sentencia de que tal veredicto consagra una res
ponsabilidad neta, sin asignar en la calificación 
jurídica del delito y en la graduación de la pena
lidad impuesta, valor alguno a la circunstancia o 
móvil determinante descrito por el Jurado, pres
cindiendo el fallo de considerar y aplicar el re
ferido artículo 28 del Código Penal, con cuyo 
proceder se apegó a jurisprudencias según las 

' cuales el veredicto debe contener estrictamente 
todas las partes o elementos de la disposición pe. 
nal aplicable, no siendo dable al Juez de derecho 
llenar sus deficiencias o vacíos para acomodarlos 
a determinada disposición, consagrando las modi
ficaciones de responsabilidad y de pena resultan
tes de tal adaptación y más cuando en el curso 
de la causa, la defensa ·ha invocado jurispruden
cias contrarias, según las cuales el Juez sí tien~ 
la facultad de acomodar el veredicto a la dispoc 
sición penal que sustancialmente le sea aplicable. 

Para la Procuraduría la causal tercera de ca
sación carece de fundamento y sitúa su concepto 
en consideraciones jurídicas en que sintetiza cómo 
el homicidio y las lesiones privilegiados por la 
excusa de la provocación, requieren condiciones 

·especiales que deben estar plenamente demostra
das en .los procesos que se siguen sin intervención 
del Jurado, o hallarse claramente consignadas en 
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~1 veredicto cuando actúan los jueces de con
ciencia. 

Tal modalidad -agrega- supone que el sujeto 
activo del delito sea víctima de una üfensa grave 
e injusta, determinante de ira o de intenso dolor 
moral, y que bajo ese estado emocional o pasio
nal, realice el hecho. Por tanto, en ese prüceso 
objetivo y subjetivo de la provocación debe exis
tir un vínculo de causalidad, un nexo ne~esario, 
porque si hay ira o dolor moral intensü, pero <;U 

origen no radica en ofensa grave e injusta, la ate_ 
nuante específica del artículo 28 del Código Pe
nal es inoperante, y quien procede en esa forma 
apenas debe ser beneficiado, con. la circunstancia 
accesoria de menür peligrosidad prevista por el 

· artículo 38, numeral 39 de la obra citada. 
Se exigen esos presupuestos esenciales, preci

samente para diferenciar la excusa referida, de 
aquellas reacciones explosivas, de alta peligrosi
dad, que obedecen a descargas de complejos o de 
constelaciones anímicas lejanas y antiguas, o a ma
nifestaciones de una personalidad enferma del 
espíritu, reacciones en las cuales la ofensa reci
bida es sólo la gota de agua que hace desbordar 
el vaso, en cuyo caso la provocación ·viene a ser 0 

algo secun9-ario u ocasional" en la génesis del de
lito resultante, porque la raíz de éste se halla 
mucho más honda y oculta porque está en la zona 
de los instintos o en el anormal funcionamiento 
de la afectividad del sujeto, delincuencia de tal 
naturaleza que jamás puede reprimirse con la 
atenuante extraordinaria que regula el' artículo 
28 del Códig-o Penal. 

En el caso a estudio, el veredicto habla única
mente de ofensa de palabra, sin especificar si fue 
grave e injusta y si produjo en el procesado, es
tado de ira e intenso dolor, con lo cual se omitió 
reconocer la mayoría de los elementos sustancia
les que integran la provocación, según el artículo 
28 citado, porqu-e la respuesta del Jurado, de que 
sí era responsable Martínez, "después de haber 
recibido ofensas de palabra", es una manifesta
ción tan amplia e indeterminada, que se presta a 
distintas interpretaciones, pudiendo pensarse que 
el acusado reaccionó con premeditaCión, o con 
dolo de ímpetu, que su acto fue el producto de 
una ofensa baladí o desproporcionada al estímuln, 
o el estallidü de una ira justa y gravemente pro
vocada, y ante expresiones tan vagas y equívocas 
no se pueden ¡:¡plicar normas excepcionales de la 
1ey, que requieren la existencia de hechos claros 
e indubitables. 

Afirma porr último, que es cierto que el Jurado 

no tiene por qué emplear en el veredicto palabras 
técnicas, propias de especialistas en derecho; pero 
que como su misión es la de calificar los hechos 
materia del debate, al contestar el cuestionario, 
debe necesariamente consignar esos hechos para 
que el juzgador disponga de base firme y cierta, 
al proferir la sentencia; de lo -contrario, ésta ·se 
redactaría de acuerdo con el propio criterio jurí
dico del Juez, y no con el veredicto, según lo or
dena la ley. Y que la omisión en este caso, por 
parte de los jurados, acerca de los requisitos que 
integran la excusa de provocación, fue algo cons
ciente y deliberado, ya que el señor defensor in
:..rocó subsidiariamente la aplicación del artículo 
28 del Código Penal, aceptando hipotéticamente 
la tentativa de homicidio, pe~o que ese hecho 
pudo cometerse en estado de ira causada por gra
ve e injusta provocación. 

Que la provocación, según la defensa, consistió 
en el hecho de haber humillado Plazas a Martí
nez, ordenándole que se saliera de la tienda po::
ser sú enemigo, lo que no es una provocación 
grave e injusta. Finaliza el señor Procurador pi
diendo no se case la sentencia recurrida. 

Se considera: 
En varias ocasiones la Corte ha tenido oportu

nidad de producirse sobre el particular y J.a doc
triná' al respecto ha sid-o constante, por lo cual a, 
pesar de las muy interesantes observaciones de 
la demanda, la Sala encuentra que la jurispru
dencia mantenida no puede ser modificada. 

La forma en que ha quedado planteado el tema 
propuesto en la demanda conduce a la necesidad 
de considerar importantes presupuestos sobre la 
manera de integrar el Código la figura contenida 
en el artículo 28 del Código Pena~, varias veces 
expuesta, pero no suficientemente comprendida, 
y todavía susceptible de equivocadas interpreta-

. ciones, de desarrollos y alcances que no se com
paginan con la índole legal de la atenuante y con 
el contenido verdadero que incluye en sus cláu
sulas. 

Nv es extraña a este problema la manera como 
se desarrolla el debate judicial, hasta producir 
un veredicto que establezca modalidades específi
cas en la. índole de la responsabilidad de un de
terminado caso de delincuencia. 

Se pretende que por incluir la respuesta del 
Jurado las ofensas de palabra que recibiera el 
procesado, de la víctima, ~ntraña ello un hecho 
modificador de la responsabilidad, y precisa, por 
tanto, verificar en el caso a estudio, si el veredic
to contiene o no, dentro de sus términos, los ele-
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mentas jurídicos que integran la excusa de pro
vocación consagrada por el artículo 28 del Códi
go Penal, y si por consiguiente, ocurre atenuación 
de la responsabilidad, susceptible de modificar la 
penalidad que corresponde al reo. 

El Jurado en la respuesta admitió la responsa
bilidad del procesado, agregando haber obrado 
luégo de recibir ofensas de palabra de la víctima. 
Así las cosas, es menester estudiar si la modali·· 
dad admitida por el Jurado se conforma con los 
términos del artículo 28 en cita y si por consi
guiente su aplicación se impone al procesado Mar
tínez. 

Según esta disposición, para que la atenuante o 
modificación de la sanción se opere, es necesario 
que la provocación sea grave e injusta. En otros 
términos: la. injusticia en la provocación no es 
una modalidad extraña a estos estados emocio· 
nales-pasionales, porque la existencia de aquella 
circunstancia es precisamente la que determin3. 
si la provocación en realidad tiene características 
de resultar contraria a todo derecho. 

El t2rmino gravedad en la provocación se con
diciona a la índole de la ofensa, para q1:1e sea ca
paz de producir la ira o el ·intenso dolor, que 
como reacciones psíquicas, surgen de aquella de
terminante. Y la injusticia dice relación no ya a' 
la propia ofensa, sino a índole de los factores 1 
personales o afectivos que proceden del mismo 
agresor y que motivan su acción, pudiendo de
cirse, en este orden de ideas, que la gravedad ~s 
noción condicionada a la forma como el agredido 
responde al estímulo que lo determina a obrar, 
reaccionando contra la agresión. Por hl general, 
la injusticia proviene del mism<J provocador, que 
sin derecho alguno, sin razón, estimula e impul· 
sa con su acto la reacción que produce la ira o el 
dolor en las dos circunstancias que implica la ate
nuante, no siendo posible, en consecuencia, re
conocer ésta, si los dos conceptos no operan si
multáneamente .. 

En el caso a estudio se reconoció por el Jurado 
que el procesado había obrado después de haber re· 
cibido ofensas de palabra de la víctima, con 10 
cual se pretende situarlo en condiciones de ha .. 
ber obrado por provocación injusta y grave, y 
movido por ira e intenso dolor,. Mas, ninguna de 
estas circunstancias fueron aceptadas por el Ju
rado, pudiendo en consecuencia decirse que la 
modalidad agregada a la respuesta en que se ad
mitió la responsabilidad, en modo alguno le fa
vorece, por cuanto que configurándose como can
sal de atenuación en los términos previstos por 
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el artículo 28 del Código Penal, es como si n.:: 
existiera, y apreciadas z.sí las cosas, se ve pc;
qué ni el Juzgado ni el Tribunal acogieron la 
agregación del veredicto como modificadora de 
la responsabilidad. 

La norma del artículo 28 establece un presu
puesto legal con sus caracteristicas peculiares, y 
las locuciones que emplea indican el contenida 
preciso de los elementos indispensables para que 
opere en un caso dado como atenuante de la res
ponsabilidad y por consiguiente de la pena. 

Pero aún admitiendo que Plfdieran ser tenidas. 
en cuenta las frases con que finaliza la respuesta 
del Jurado, o sea las ofensas de palabra, es ape_ 
nas natural que éstas guarden alguna relación con 
la índole del motivo determinante del acto, por
que no es posible creer que cualquier ofensa, c1:lal
quier ultraje por insignificante que sea, permita 
aplicar aquella modalidad atenuante de la res
ponsabilidad. Y bien puede apreciarse que en el 
caso de autos, el motivo determinante fue· el he
cho de haberle ordenado Plazas a Martínez que 
se saliera de la tienda por ser su enemigo, Jc 
que puede considerarse cerno una provocación, 
pero no con las características de gravedad e . .m
justicia que prevé el articulo 28 del Código Penal 

Si con tal criterio se juzga este proceso, se ad~ 
vierte inmediatamente que ninguna de las pre
suntas ofensas de la víctima, tienen capacidad 
bastante para provocar una reacción tan intensa 
y tan desproporcionada, como la que produjo e1 
hecho inculpado. a Martínez. 

De admitir otra cosa, equivaldría ello a dat" 
carta blanca a los más impulsivos y violentos 
para atentar contra la vida humana o contra la 
integridad personal por el más ligero o baladí de 
los motivos. Una mirada, un gesto, un grito, una· 
expresión insignificante, serían bastantes para 
reaccionar y matar o herir sin que las consecuet!
cias penales del acto merecieran sanción adecGa
da al delito, ni p·roporcionada a la personalidad 
de quienes, por obrar eon emoción e impulsiva~ 
mente, pretenden ser. objeto de benignidad en Ja 
pena. 

Es cierto que el Jurado puede calificar los he
chos de modo que con sus propias palabras pro
duzca consecuencias que digan relación al pro
blema legal que plantea el cuestionario, y aquet 
Tribunal decide en conciencia, ciñéndose a lo pre
ceptuado de que el veredicto responda a la b::i'e.' 
vedad de la explicación, permitida por la ley. 
Pero de esto a aceptar que cualquier expres;{~n 

aditiva del Jurado en el reconocimiento de la !:"23-
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ponsabilidad, con tal de que contenga parecido o 
semejante significado a las locuciones o modali
dades que el C_ódigo Penal emplea para estructu
rar la atenuante, implique la aceptación de ésta, 
exise una fundamental diferencia. 

Ya se ha dicho que la doctrina de esta Sala tíe
ne resuelto que lo que es permitido al Juez e.-; 
a saber: "que en ,ningún caso puede completar el 
pensamiento del Jurado haciéndole decir lo que 
no dijo expresamente, porque una interpretación 
caprichosa bas~da en esas suposiciones o conjetu
ras no está autorizada por ~a ley; al contrario, 
puede considerarse prohibida, porque equivale a 
desconocer el veredicto". 

Idéntico principio. consagró también la Sala, 
cuando dijo: 

"Porque si es verdad que a los miembros del 
Jurado no se les exige el empleo de fórmulas sa
cramentales -que "en realidad no existen- cuan
do se trata de definir un delito y de concretarlo 
no deben quedar por fuéra los elementos sustan
ciales que lo componen y sin los cuales la figura 
quedaría inc-ompleta o presentaría un caso dis
tinto". (GACETA JUDICIAL, Tomo LXIII, nú
mero 2053-2054). 

Caso distinto se presentaría si por ejemplo se 
confundiera la cir~unstancia modificadora co!l la 
de menor peligrosidad. Y esto es lo que ocurre 
cuando el veredicto no incluye en sus términos 
todos los factores que permitan una adecuada su
jeción a los presupuestos legales que estructuran 
una determinada modalidad del delito. 

La d-octrina que aqúí se sustenta tiene una 1ar
ga tradición jurisprudencia! y resulta innecesa-rio 
hacer referencia expresa a múltiples decisiones 
de esta Sala, eh las que se ha fija_do el alcance 
y eJ verdadero sentido jurídico del artículo 28, 
en todas las cuales el pensamiento fundamental 
no ha variado sobre la afirmación de que para 
poder aplicar jurídicamente la atenuante que esa 
disposición consagra, como circunstancia modifi
cadora de una infracción penal, es esencial· para 
la existencia de la misma que el estado pasional 
o emocional surgido de la ira o del intenso dolor, 
uno cualquiera de estos factores sea causado por 
una provocación de doble índole, ·es decir, injusta 
y grave. Si uno de estos términos que igual y 
conjuntamente señala la ley, o ambos faltan, como 
ocurre en el presente caso, bien sea en el vere
dicto o en la apreciación de las circunstancias en 
que el delito se haya cumplido, no es el caso de 
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reducir la respons?bilidad ni de atenuar la pena. 
Propósito perseguido por el legislador al dictar 

la norma del artículo 28 ~ue acabar con el casuís
mo predominante en la legíslación antigua. y por 
ello dijo la Comisión Redactora del estatuto pe
nal vigente que la disposición citada "comprende 
los casos d.e provocación dentro de una fórmula 
general para evitar el casuísmo en que inc"\J.rre el 
Código Penal vigente (el de 1890), especialmente 
en lo que se refiere al homicidio atenuado". (Tra
bajos P.reparatorios del nuevo Código Penal, acta 
número 59, página l77, tomo lQ). . 

Al revisar la tradición legislatlva del país en 
orden a crear la figura en estudio, se advierte de 
rr1anera inmediata que desde e'l Código de Concha 
los estados de pasión por arrebato de ira y de do
lor intenso fueron condicionados a una P.rovoca
ción injusta y que l~s po~teriores modifi~acianes 
introducidas a tal figura por las Cámaras Legis · 
lativas y Comisiones de Reforma posteriores, de
jar.on intacto el criterio de la injusticia para pro
vocar la reacción pasi,onal-emocional, causa de 
la atenuante, pero agregándole también ''la pala
bra 'grave' al tratar de provocación injusta", ten
diente ello a evitar que se pueda alegar cualquier 
liltraje o provocación, por pequeños que sean, 
para obtener una disminución de la pena tan con
siderable 'como el artículo establece. 

Las anteriores consideraciones son bastantes 
para que la· causal-alegada en el libelo deba re
c:h¡¡.zarse. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprer.1a, 
Sa).a d~ Casación Penal, oído el concepto ·del se
ñor Procurador Delegado e·n lo Penal y de acner
do con él, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia de fecha cinco de marzo de mil no
vecientos cincuenta y uno por la cual el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de 
Viterbo condenó a Nic:odemus Martínez a la pena 
principal de cuatro años de presidio por el deli.to 
de homicidio (tentativa) en· la persona de Aní
bal Plazas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lLuis Gutiérrez Jiménez - lFrancisco Bruno. 
A.lejandr~ ICamacho lLatorre-Angel Martín Wás

quez-Julio E. A.rgüello, Secretario. 
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JR.especllo de los lin.mcñoman-ños de na policía 
nas neyes concedellll cñen-llos prñvinegi.os y pre
nogatñvas, pen-o es innegabl.e qune exigen 
i.g::naimenlle de elnos qune en el desempeño 
de suns liunn<Ciones pn-oced:m con el más es
tn-i.cto sentñdo de n-espollllSabHhllad y del al
cance tan delicado l[]le su misión pn-eventiva. 
IP'lllles no seríia adecunado en un régimen de 

· inslli.llunci.olllles negales fuumdadas en principios 
democráticos, que cien-tos fllllncioltllarios go
zan-allll de pn-enogati.vas y derecllms especia
Res, si.n i!J!Ue conelattñvamente se l.es exigiera 
a nos mismos, en en cumplimi.enllo de sus de
beres, unn desempeño por lo menos tan pn-u
dellllte, (!Jlune gun:nrde n-elación con na índone de 

·l.os privilegios .concedidos. 
Yl esas prerrogdivas exigen siempll"e, como 

c<O>ni[]lii((lión i.nulli.spensaMe p21ra sun oto:rgamien
t<O>, I!J!Ue nos agentes de na polida obn-en en 
forma qune no se exeedan en el desempeño 
de Sllll ean-go, cuando obran en el ejen-eñeio de 
las funneñones qune les están encomendadas, 
de modo que si llllO se cU!mple este requisUo, 
llllO. es posibne pretenden- I!Jlll!e esas prerroga
tiivas comprerrullan a eslle génen-o de funcio
nan-nos p11Í!Mi.cos. IP'oir no mismo, en un caso 
dado, es i.ndispensaMe aveR'iguan- si. se satis
fizo el Heno de esas eolllldi.ci.ones, punes rlle no 
c~mtn-all"io, no poil.R'fia rllán-selle ctnmpiimiento a 
l.os manallatos legal.es que señalan esa clase 
qj]e pR'ivi.negños. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo veinte de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vi.s~os . 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pamplona, el auto de fecha treinta de 
julio de mil novecientos cincuenta y uno, por el 

cual sobresee definitivamente en favor del doc
tor Juan B. Serrano, Juez Primero Penal del Cir

-cuito de Ocaña, por los cargos que se le hicieron 
en este proceso. 

Surtida la tramitación propia de la instancia y 
oído el -concepto del señor Prvcurador Delegado 
en lo Penal, es llegado el caso de resolver, ·para 
lo cual se tiene en cuenta lo siguiente: 

El 17 de junio de 1948, el Juzgado Municipal 
de Ocaña, por oficio que le dirigió la Alcaldía del 
mismo lugar, inició investigación por lesiones per.
sonales y violación de domicilio en perjuicio de 
Campo Elías Mogollón, hechos ocurridos en aque
lla. ciudad en la noche del 13 del mismo mes y de 
que resultan sindicados varios agentes de la po
licía de Ocaña. 

El negocio pasó al conocimiento del Juzgado 
Primero Penal del Circuito de Ocaña a cargo del 
doctor Juan B. Serrano, quien dispuso el 28 de 
julio siguiente la detención· preventiva de los a
gentes Jorge Enrique Quintero, Juan Alsina, An
tonio Guillín, E"meterio Saravia y Efraín Carras
cal, solicitando al mismv tiempo la suspensión del 
cargo que desempeñaban. 

La Secretaría de Gobierno de Cúcuta en tele
.grama de 12 de agosto de 1948, dirigido al Tri
bunal Superior de Pamplona dice: 

"Este Despacho tiene conocimiento Juez Prime-
. ro Penal Circuito Ocaña mantiene detenidvs cár
cel agentes policía municipal intervinieron en un 
incidente en ejercicio de sus funciones con viola
ción norma establecida inciso segundo artículo 
392 del Código de Procedimiento Penal. Que in
forme de dicho Juez de que se trata de ex-agentes 
es falso. Como trátase expresado funcionario está 
cometiendo delitos definidos la ley presento ante 
ustedes denuncio para que dispongan adelántese 
investigación correspondiente. Atto. servidor, Ma·· 
nuel Guzmán Prada, Srio. Gobierno". 

Este despacho· telegráfico dio origen a la forma
ción del proceso. 

Consta además, que el Ministerio de Justicia 
ordenó la práctica de una inspección o examen 



en el sumario contra los agentes de la policía y 
del informe correspondiente aparecen cargos con
tra el Juez de Circuito citado, así: 

19 Que la detención .en el sumario relacionado 
se decretó el 28 de julio siguiente c.ontra los a
gentes Quintero y Alsina, como autores materia
les, y contra Guillín, Sarabia y Carrascal como 
coautores o auxiliares, siendo "muy endeble en 
sus fundamentos en cuanto a los tres últimos", ya 
que no existía aún prueba que precisara su par
ticipación como coautores. 

29 Demora en conceder la apelación que el se
ñor Personero Municipal interpuso contra el auto 
en que se decretó la detención preventiva de los 
sindicados, toda vez que el recurso se interpuso 
el 29 de julio del mismo añü, pero en 3 de sep
tiembre siguiente, fecha de la visita. ordenada por 
el Ministerio, no se había resuelto aún la ape
lación. 

39 Haberse negado el Juez a recibir indagato
ria a los sindicados con asistencia qe su apode
rado doctor Santiago Rizo Lobo y haberles desig

. nado como tal a uno que no era abogado inscrito. 
49 Que el auto de 4 de agosto de 1948, por me

dio del cual se ürdenó la eaptura de. los sindica
dos Alsina y Carrascal,.no tenía la firma del Juez 
ni la del Secretario y sin embargo fue cumplido. 

De los hechos relacionados surge que se sin
dica al Juez Primero Penal del Circuito de Oca
ña, doctor Juan B. Serrano, de los delitos de de
tención arbitraria y abuso d~ autoridad y otras 
infracciones por los cuales se levantaron dos ex
pedi~ntes que luégo fueron acumulados según 
auto del fülio 50. 

Habrá, pues, de estudiarse por separado cada 
uno de estos ilícitos. 

IDetención arbitraria 

En virtud del auto de detención en referencia, 
aparece que en el mes de agosto de 1948 se libró 
boleta para enca'rcelax;_ a los sindicados Quintero 
y Guillín y que con f~cha 23 de septiembre si
guiente se ordenó el de Alsina, Sarabia y Carras
cal. Consta también que de los agentes relacio
nados tres fueron suspendidos de sus cargos y 
que cuando esto ocurrió Alsina y Carrascal ya 
habían dejado de pertenecer a la policía. 

Como puede verse del denuncio transcrito, la 
violación se fundamenta en el inciso 29 del ar
tículü 392 del Código de Procedimiento Penal, 
que prohibe detener a los agentes de la policía y 
suspenderlos de sus empleos sin que preceda. auto 
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de proceder, cuando el hecho de que se les sin
dica se haya verificado en ejercicio de sus fun
ciones propias del cargo y no hayan procedido 
con exceso. 

Existe prueba de que los sindicados ·en el su
mario por lesiones y violación de domicilio, lo5 
nombrados Quintero, Alsina, Guillín, Sarabia y 
Carrascal, ejercían el cargo de agentes de la po
licía de Ocaña en la fecha en que tales hechos tu
vieron cumplimiento ·O Sea el 13 de junio de 1948. 

También aparece prueba de que intervinieron 
en esos mismos hechos ·los mentados agentes. Se
gún Alsina, Quintero y Carrascal, en la noche de 
los acontecimientos, recibieron orden de patrullar 
la· ciudad, hecho que corrobora el Alcalde del lu
gar. Como fueran informados de que en el barrio 
de El Carretero estaban haciendo disparos, se di
rigieron allí y requisaron a unas treinta perso·
nas, decomisando un revólver. Al abandonar a
quel sitio, en forma de reto, les dijeron que vol
vieran a requisados, haciéndoles al, mismo tiem
po disparos de revólver. Como Carrascal dijera 
que había recibido disparo en la gorra, todos ellos 
hicieron fuego y regresaron a la plaza, para dar 
parte al Alcalde con quien volvieron al lugar de 
los hechos; y que en momentos en que en casa 
d'e Mogollón, quien había sido herido, se presen
tara una discusión entre el Alcalde y algunos 
particulares, llegó un grupo de soldados, los de
tuvo y junto con el Alcalde, los condujo al retén 

·del ejército. 
Por su parte, Campo Elías Mogollón y Alici'l

Osma dan cuenta de los acontecimientós, m,ani
festando que Mogollón se encontraba en su casa, 
con un~ niña en las piernas, su esposa e hijos, 

· cuando de repente, y sin motivo, se presentaron 
en el umbral de· la puerta de dicha casa cinco 
agentes de la policía municipal, dos de los cuales 
penetraron arbitrariamente y pusieron a Mogo
llón sus revólveres en el pecho, por lo cual éste 
huyó por un corredor, a tiempo que los agentes 

, Jorge Quintero- y Juan Alsl.na le dispararon, re
sultandü herido en el brazo derecho y con un 
raspón en la cadera izquierda. 

En reconocimiento médico se comprobó que 
Mogollón presentaba herida en el brazo derecho, 
causada con arma de fuego, que le produjo vein
ticinco días de incapacidad y una perturbación 
funcional transitoria, consistente en dificultad 
para empuñar la mano (fls. 66 y 73). 

El auto del Juzgado Primero Penal del Circui
to de O caña, . por medio del cual fueron deteni·· 
dos los sindicados agentes de policía, contempla 
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los elementos de prueba allegados al expediente 
contra dichos agentes de la policía municipal y 
la participación que en los hechos relacionados 

, tuvieron en la noche de los sucesos. Que esa pro
videncia tuyo fundamentos de orden legal, lo está 
indicando la confirmación que le impartió el Tri
bunal Superior de Pamplona, al conocer de ella 
en virtud de apelación interpuesta por algunos de 
los sindicados y el Personero Municipal de Oca
ña, aun cuando el Tribunal la modificó en el sen
tido de considerar que los agentes Guillín, SarGJ.
bia y Carrascal merecían la detención preventiva 
como cooperadores del delito de violación de do
micilio y no del de heridas. 

La circunstancia de haber. confirmado el Tri
bunal :a providencia del Juez ''descarta -como 
lo afirma el señor Procurador- cualquier sospe
cha de ilicitud en la conducta del Juez doctor Se
rrano. Y la mera discrepancia que tuvo el supe
rior con el Juez sobre la clase de participación 
punible de los tres sindicados, apenas implica una 
distinta interpretación respecto del alcance qw~ 
debía dársele a los hechos ejecutados por ellos". 

De otro lado, según las pruebas que obran en 
el expediente, en la noche de los sucesos, ocurrió 
algo irregular en la prestación de los servicios 
de vigilancia por parte de los agentes de policía, 
lo que explica la intervención del ejército, que 
como antes se dijo, determinó la conducción rle 
los agentes de la policía y del Alcalde al retén 
del ejército. Además, aparece, según la diligencia 
de inspección ocular llevada a cabo en la casa riel 
herido Mogollón, que ese procedimiento excedió 
en sus límites, dadas las huellas de los disparos 
hechos por los que penetraron en la casa de aquél, 
dando lugar, además, a las lesiones recibidas por 
el mismo Mogollón, lo que implica que es ler,a1 
la conclusión a que llega el Tribunal Superior, 
de que los agentes sindicados no se hicieron me
recedores del privilegio de la ley y que por ende 
el Juez Primero Penal del Circuito de Ocaña dor.
tor Juan B. Serrano no infringió el inciso 29 del 
artículo 392 del Código de Procedimiento Penal, 
aún demostrado, como aparece, que los agentes 
de la policía obraran en el ejercicio de su cargo 
y que el Juez ejercía sus funciones para la fecha 
de sus determinaciones. 

Respecto de los funcionarios de la policía hs 
leyes conceden ciertos privilegios y prerrogativas, 
pero es innegable que exige igualmente de ellos 
que en el desempeño de sus funciones procedan 
con el más estricto sentimiento de responsabili
dad y del alcance tan delicado de su misión pre-
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ven ti va. Pues no sería adecuado 2n un reg1me::1 
de instituciones legales fundadas en prLncipi0s 
democráticos, que ciertos funcionarios gozaran de 
prerrogativas y derech<?s especiales, sin qu¡:: co
rrelativamente se les exigiera a los mismos, en 
el cumplimiento de sus deberes, un desempeño 
por lo menos tan prudente que guarde relación 
con la índole de los privilegios concedidos. 

Y esas prerrogativas exigen siempre, como con
dición indispensable para su otorgamiento, que 
los agentes de la policía obren en forma que no 
se excedan en el desempeño de su cargo, cuando 
obran en el ejercicio de las funciones que les es
tán encomendadas, de modo que si no se cumple 
este requisito, no es posible pretender que esas 
prerrogativas comprendan a este género de fun
cionarios públicos. Por lo mismo, en un case, 
dado, es indispensable averiguar si se satisfizo el 
Heno de esas condiciones, pues de lo contrario no 
podría dársele cumplimiento a los mandatos que 
señalan esa clase de privilegios. 

No resultan establecidos, en consecuencia, los 
elementos inherentes a demostrar el delito de de
tención arbitraria atribuído al funcimiario acu·· 
sado, por lo ·cual se llega a la conclusión de que 
su responsabilidad no pudo ser comprobad~ en 
forma legal. 

Uno de los cargos por este delito consiste en 
que al serie notificado al Personero Municipal de 
Ocaña, el auto de detención, apeló, pero que en 
la fecha de la visita practicada por orden del Mi
nisterio, aún no se había concedido el recurso. 
Otro de los cargos por igual ilícito se formuló 
al Juez por haberse n~gado a recibir indagatoria 
a los sindicados· con asistencia de su apoderado 
doctor Santiago Rizo Lobo y designarles uno que 
no era abogado inscrito. 

Con relación al primero de los cargos, afirma 
el sindicado en su indagatoria que decretada la 
detención de los agentes de la policía y pedida la 
destitución de los cargos ·que desempeñaban, ésta 
no fue decretada en oportunidad y que en rela
ción con tal destitución se suscitaron varios inci
dentes, que dificultaron fueran encarcelados los 
sindic'ados e igualmente la recepción de indaga
toria a los mismos y la consiguiente notificación 
del auto de detención, todo lo cual sólo vino a 1~
grarse muy tarde, no siendo conveniente hacer 
esto último sin antes proceder a indagatoriarlos. 
Que por consiguiente, sin que se cumplieran esas 



formalidades no podía anticiparse a conceder la 
apelación interpuesta por el Personero, po.rque 
ello no podía ni debía hacerse sino después de 
que todos los procesados hubiaran sido notlfica
dos del auto de detención, quienes a su vez po
dían apelar. 

Las explicaciones dadas por el sindicado son 
satisfactorias. Del proceso surgen los múltiples 
tropiezos que impidieron adelantar normalmente 
la investigación y no resulta, en modo alguno, 
que la demora obedeciera a negligencia o mala 
fe del Juez, ·pues "entretanto -como lo anota el 
señor Procurador- el proceso se mantuvo en 
continuo movimiento, ya para lograr la captura 
de los sindicados, ya recogiendo .declaraciones e 
indagatorias, ya dictando autos interlocutorlos y 
de sustanciación". 

En cuanto al segundo de los cargos preanotados, 
el· asunto hace referencia únicamente al sindicado 
Sarabia, el que al rendir indagatoria (fls. 22) 
nombró apoderado al doctor Santiago Rizo Lobo · 
"quien enviado que fue a buscar no se. encDn
tró", por lo cual el Juez le 'nombró otro apode
rado, procedimiento éste que se ajusta a las ncr-

. mas legales pues resulta suficientemente aclarado 
que el funcionario no rechazó la asist':!ncia ·del 
apoderado elegido' por el sindicado, sin0· que ·por 
no hallarse presente, o no haberse encontrado 
cuando se practicaba la diligencia de indagatoria, 
hubo necesidad de nombrar otro apoderano. Ante 
el nombramiento hecho por el sindicado, el Juez 
envió a buscar al señalado por aquél y como no 
se encontró y Sarabia manif~stara que no desig
naría distinto abogado, le nombró de of1cio al se
ñor Luis José Romero en atención a que estas 
diligencias no pueden estar al arbitrio exclusivo 
del sindicado, sino que se rigen por otre>s pro
cedimientos, como son los previstos en los ar
tículos 139, 279, 280, 346 y 386 del Código de Pro
cedimiento, con los cuales se conforma la n.ctua-
ción del Juez incriminqdo. · . 

Obra por último el cargo de que el auto de 4 
de agosto de 1948, por medio del cual se orgenó 
la ·captura de los sindicados Alsina y Carrascal, 
carecía de la firma del Juez y del Secretario y 
sin embargo fue cumplido. 
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El hecho no es suficientemente claro ya que en 
la copia traída a los autos (fls. 21 v. a 22) tal pro
videncia aparece firmada por el Juez Juan B. Se
rra~o y por el Secretario, el ~scribient'é: Julio C. 
Quintero. Pero aún suponiendo cierta la ~arencia 
de las firmas, el cumplimiento del auto irregular 
lo llevó a término el Secretario, como lo afirma 
el señor Visitador del Ministerio de Justicia, y no 
el Juez doctor Serrano. Por otra parte, es pre
ciso tener en cuenta que la orden de detención 
de Alsina y Carrascal no nació propiamente del 
breve auto del 4 de agosto, sino del de bcha 28 
de julio anterior, pudiendo d-ecirse que habría 
procedido bien el Juzgado, si en obedecin,iento a 
esta última providencia, adelanta' las diligencias 
tendientes a la captura de los sindicados, sin dic
tar el auto de 4 de agosto, por cuanto constituía 
una mera consecuencia del primero, 

No aparece, pues, comprobada la comisión por 
parte del Juez Primero Penal del Circuito de 
Ocaña doctor Juan B. Serrano, de infracción pe
nal alguna y por tanto es procedente la provi
dencia dictada en su favor por el Tribunal. 

Acorde con estas apreciaciones se encuen1.l'a el 
señor Procurador Delegado en lo Penal, ~uien 
solicita se confirme el sobreseimiento consultado. 

Por tanto, la Corte Suprema -Sala .. :k~ Casa
ción Penal- adminisfrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, y acorde 
con el concepto del señor Procurador Delegado 
en lo Penal, CONFIRMA la providencia de fecha 
treinta de junio de mil novecientos cincuenta y 
uno por la cual el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pamplona sobresee definitivamente a 
favbr del doctor Juan B. Serrano, Juez Primero 
Penal del Circuito de Ocaña, por los cargos que 
se le hicieron en el proceso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

ILuis Gutiérrez .JTiménez - lFrancisco Bruno. 

Alejandro Camacho ILatorre - Angel Martín Vás-

quez-.JTulio lE. Argiiello, Secretario. 
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L:MIPEIDITMJEN'JI'O§ - IPOJR §lEJR lEI.. AGEN TJE IDJEI.. MITNITSTJERITO JPUBUCO lP AJRITJEN-
- TJE IDJEI.. IDJEIF'lEN§OJR IDJEI.. PJIWCJE§AIDO 

No exis~e imperllñm!!!nto en en .Jluez o lVJla
gi.sil!"ai!l!o o el!D. el &gente «llei Mñni.sterio lP'ú
bllnco, fundai!llo en parentesco con el apodera
do o defemsol!" de <euallqUlliera de las partes, 
<e¡¡¡¡am.«llo en ell momento «lle se~r manifestado 
ell :impe«l!ñmento, eli oi~ro llm dejado «l!e tener 
el <ea~rlñder dle apml!e~rai!l!o a de defensor. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, marzo veintiseis de mil nov.e
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásqucz) 

Vistos: 

En el proceso contra el señor Pedro Consuegra 
por detención arbitraria, el doctor Jorge Salazar, 
Fiscal 29 del Tribunal Superior de Barranquilla, 
donde cursa el negocio por consulta de la senten
cia absolutoria proferida por el Juzgado 39 Pe
nal del Circuito de la misma ciudad, con fecha 6 
de febrero de 1952, se declaró impedido para se-' 
guir interviniendo por cuanto de ''autos re•ml.ta 
que el defensor del encausado ha sido el do~tor 
Claudia M. Blanco J., con quien estoy emparenta
do dentro del cuarto grado de consanguinidad 
y por ello comprendido en la causal que consagra 
el artículo 73 numeral I del C. de P. P.". 

En ·providencia del 18 de febrero del año en 
curso, el Tribunal no aceptó el impedimento v 
dispuso, en consecuencia, enviar a la Corte el 
proceso, a fin de que se decida la cuestión. 

De autos aparece (fl. 27) que el procesado de
signó el 22 de marzo de 1948, al doctor Chiudio 
M. Blanco J., como defensor, quien sushtuyó el 
TIJ)®iilleli" (JTII. 50) all i!l!adi!H"' lP'eill~ro Mam.uell JRaUesias 
R!Jmli"iell<Il. Por último el señor Consuegra Barrios 
designó (fl. 58) al doctor Gallardo como su de· 
fénsor, el 28 de septiembre de 1951, quien ejerce 
en la actualidad tal personería. 1 

Como el impedimento manifestado por el .señor 

Fiscal no se fundamenta en el hecho de tener 
"interés en el proceso", sino en ser pariente den
tro del cuarto grado de consanguinidad con el de
fensor del procesado, la causal pertinente es la 
prevista en el inciso 39 del artículo 73 del Có
digo de Procedimiento Penal. Pero en el caso a 
estudio no se encuentra el señor Fiscal del Tri
bunal, pon;¡ue si en verdad, el doctor Claudia M. 
Blanco J., tuvo el carácter de defensor del señor 
Consuegra Barrios, en la actualidad no lo es, ya 
que según queda expresado, el procesado ·lo reem
plazó en la persona del doctor Víctor. Gallardo, 
qUien ejerce ahora tal ~arácter. 

Y se/dice que el señor Fiscal no se encuentra 
en ep caso a estudio, porque en el supuesto de que 
en verdad exista el parentesco alegado -cuestión 
ésta que no se encuentra establecida- el doctor 
Claudia M. Blanco J. dejó de tener interés pro
fesional en el proceso al ser reemplazado en el 
cargo de defensor del procesado Consuegra Ba
rrios, y porque, de otro lado, no aparece tampoco 
que esté vinculado a la suerte qJ..Ie corra el nego
cio por interés distinto al relacionado. 

Pará' que el impedimento en casos como éste, 
pueda ser tenido en cuenta, es necesario que la 
calidad de parient~, apoderado o defensor, exista 
al tiempo mismo en que el Juez o Magistrado ex
presa el impedimento, porque si ya la perdió en 
época anterior, el impedimento carece de fun
damento, de acuerdo con los términos del inciso 
3Q del artículo. 73 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Y C()mo antes del 6 de febrero del año en cur
so, fecha en que fue manifestado el impedimento 
por el señor Fiscal, el doctor Claudia M. Blanco 
J. había dejado de ser apoderado del señor Pedro 
Consuegra Barrios, procesado en este expediente, 
el doctor Jorge Salazar, Fiscal del Tribunal no 
está impedido para conocer del negocio en refe
rencia. 

Esta Sala ha sentado doctrina sobre el particu
lar, aclarando especialmente el empleo de térmi
nos que contiene la disposición del artículo ?3 del 
Código de· Procedimiento Penal comentado, para 
conduir que en casos como el de que aquí se tra-



ta, el impedimento no puede tener cabida por ca; 
rencia. de fundamento legal (''GACETA JUDI
CIAL", Tomo LII, págs. 229 a 230). 

Por tanto, la Corte Suprema -Sala de Casación 
Penal- administrando justicia en nombre de la 
_República y por autoridad de la ley, decide que 
en el Fiscal 2° del Tribunal Superior de Barran
quilla, doctor Jorge Salazar, no concurre el im
pedimento que él expresó para conocer del pro
ceso por detención arbitraria contra el señor Pe
dro Consuegra Barrios. 

l~Gaceta 

55íll 

Devuélvase el expediente a la mayor breve
dad, para que el señor Fiscal doctor Salazar, siga 
conociendo de él. . 

Cópiese y publíquese en la GACETA JUDI
CIAL. 

ILuis Gutiérrez .lfiménez - !Francisco JBrwzn.O--

Alejandro Camacho lliatone_.:..Angel Martíin 'Yás-

quez-.lfulio lE. Argüello, Secretario. ' 
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LA§ lRElFE::tlENCITA§ QUJE JLA JLEY 84 DE 1931' HACliA AJL CODJIGO lP'lENAJL CO
IV1UN, :JIJEREN ENTENDE:R§JE IHIECHAS AJL NUlEVO CODllGO, A lPAE'JI'lilR ID:E JLA VX
GJENCIA IDE lES'JI'JE - L~:SQUISli'JI'O§ lP AJRA QUE JLA OJBEDliENCliA A JL.A. OJRIDEN 
SUPJEllUOIR lEN MA'lrlE~KA MliU'JI'AlR CONS'rli'JI'UYA CAUSAJL DJE JUS'll'ITFITCACRCN 

DEJL HECHO 

ll-Como lo dija Ia Corte en sentencia de 
22 de febrero 101e 1S52, err legis~adlm.· de llS31, 
arr expedir la ley 841 de ese año, pn·evió por 
medio ille su artñmnno 12ll, que "lE! Código 
IP'ellll.an de ll8SO podña ser <Complementado, re
lion-mado y aÚlllll sus~ituí.do por otro en el fu
~unro y par~ estos evel!lltos estatuyó la apli
<ea<Ción en materia mmtar de nas disposicio
nes <!JlUe lo complementaran, u-eformaran o 
sustituyeran. IP'oa- cons:iguniente, derogado el 
Código ale ll3911 y sustituído por el de 1936, 
nas normas <ecnienidlas en este nuevo esta
tnn~o elll. cunanto ]i]lrOllliben la rebelión como 
lll.ecll:n.o P1llllll:i1Me, sunstfttuyeron a las que conte
nnia a<!Jluel·l[)óruiigo sobre ~a misma materia". 

2-llllell contenido del articulo 25 del l[)ó
dlñgo IP'enal comuím y del consignado en el· 
z.rtíim.nlo 173 de la !Ley 841 de 1931, se dedu- . 
ce <!Jlll!e para <!Jlll!e la obediencia sea <eausal de 
jll!Stil'ftca.ción den hecho realizado por el que 
obedece, se u-eqll!ieren varias condiciones: 

a) Qune el hecho ejecutado lo haya sido 
enn vftdund de unnna ordenn de carácter militar; 

b) Qm;e na ou-denn lrl.aya sido dada y cumpli
i!lla pon- m.ftlfttan·es enn servftéio; 

·l:) Qnne esa o:rdenn tenga ~Carácter obliga-
1lmrfto nmr traiau-§e «lle actos l[][l.lle se ejecutan 
JlllOll' ra?Jóm CleU s:ervicio, lo <!Jli!!e excluye que 
elin esoo l!:asl!ls punedan Cener carácter .deHctuo
so; y 

dl) Qnne no linaya !habido exceso en su eje
<enn<eftónn. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo veintiocho de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez) 

Wfis1los: 

El Comando de la Brigada de Institutos Milita-

res, por sentencia fechada el diez y s~is de agos
to de mil novecientos cuarenta y cuatro, condenó 
a los señores: Teniente Coronel Juan A. Sarmien
to a dos años de prisión militar; Mayor José Fé
lix Martínez a dos años de reclusión militar; Ca
pitán Olegario Camacho, a seis años y ocho me
ses de reclusión militar; Teniente Ernesto Jara
millo, a cuatro años y dos meses de reclusión 
militar; Tenientes Julio Cuéllar y Manuel Men
doza, cada uno, a cuatro años y cuatro meses de 
reclusión militar; y Teniente Lizardo Pérez Ch., 
a cuatro años y seis meses de reclusión militar, 
·como responsables del delito de rebelión militar. 

El apoderado de los sentenciados, debidamente 
autorizado por éstos, interpone el recurso de ca
sación cÓntra dicho fallo;• e invoca en su demanda 
las causales primera, segunda y cuarta del artícu
lo 567 del Código de Procedimiento Penal. 

llllechos 

Se dice en el proceso, que el diez de julio del 
año de mil novecientos cuarenta y cuatro, un 
grupo de militares acantonado en la ciudad de 
Pasto, donde realizaba maniobras militares, se 
alzó en armas, apresó al Presidente de la. Repú
blica y a otros funcionarios nacionales, departa
mentales y municipales, lo mismo que a Jos ofi
ciales del ejército que se negaron a participar 
en el alzamiento, pretendiendo sustituir a las 
autoridades legítimamente constituídas. Entre las 
personas a quienes se imputa el hecho antes na
rrado, se .-encuentran los Oficiales del Ejército, 
contra quienes se dictó la sentencia que es objeto 

del recurso de casación. 
Como. resultado de los sucesos brevemente na

rrados, el Primer Designado se encargó del Po· 
der Ejecutivo y dicté el Decreto Número 1632 de 
10 de julio de 1944, declarando turbado el orden 
público en todo el territorio nacional. Posterie;r
mente por medio del Decreto número 1640 radicó 
en el Comando de la Brigada de Institutos Mili 
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tares, el conocimiento de los delitos contra el Ré
gimen Constitucional y la Seguridad interior del 
Estado, cometidos en el territorio nacional CC'll 

ocasión de tales hechos y los que estuvieran co
nexionados con ellos y perpetrados desde el día 
nueve del mismo mes de julio o anteriores orde
nando que por el Comandante de dicha Brigada 
se dispusiera la convocatoria del Consejo o Con
sejos de Guerra Verbales ·que estimara necesarios 
para que dichos delitos fueran sancionados por 
el procedimiento establecido en el Capítulo VII, 
Título Unico, del Libro Segundo de la Ley 84 de 
1931, de Justicia Militar. 

Fue así como la Brigada de Institutos Mili
tares dispuso convocar al Consejo de Guerra Ver
bal, para juzgar a los procesados Teniente Coronel 
Juan A. Sarmiento, Mayor José Félix Martínez, 
Capitán Olegario Camacho y Tenientes Julio Cué
llar, Manuel Mendoza, Lizardo Pérez Ch. y Ernes
to Jaramillo, por delitos contra el Régimen Cons
titucional y contra la seguridad interior del Esta
do, cometidos en la ciudad de Pasto durante los 
días 10 y 11 del mes de julio de 1944. 

El Consejo de Guerra V,erbal, dio fin a sus la
bores con la sentencia de fecha doce de agosto 
del mismo año de 1944, en cuya parte resolutiva, 
se dice: 

''Primero. Condenar al Teniente Coronel JUAN 
A. SARMIENTO a la pena corporal de dos años 
y seis meses de prisión militar y a la de separa
ción del servicio, como responsable del delito 
contra la seguridad interior del Estado, la tran
quilidad y el orden público, definido y sancionado 
en el artículo 168 de la Ley de Justicia Militar, 
cometido en la ciudad· de Pasto durante los días 
diez y once del mes de julio del presente año; 

"Segundo. Condenar a las penas que a .-conti
nuación se expresan y por el delito de. rebelión 
que definen y sancionan los artículos 139 del Có
digo Penal y 157 de la Ley de Justicia Militar, 
cometidos en las mismas circunstancias de tiem
po y lugar que el anterior, a los siguientes ofi
ciales del Ejérrito: Mayor José Félix Martín~Cz 

Santander, dos años de reclusión militar; Capitán 
OLEGARIO CAMACHO, siete años de reclusión 
militar; Teniente ERNESTO JARAMILLO, cua
tro años y 1 dos meses de reclusión militar; Te
niente JULIO CUELLAR, cuatro años y cuatro 
meses de reclusión militar; Teniente MANUEL 
MENDOZA, cuatro años y cuatro meses de reclu
sión militar; Teniente LIZARDO PEREZ CH., 
cuatro años y seis meses de reclusión militar. 

"Tercero. Imponer a los seis reos últimamente 

nombrados las penas accesorias de destitución 
militar y demás pertinentes conforme a la ley ... ". 

Esta sentencia fue confirmada por el Comando 
de la Brigada de Institutos Militares en fallo de 
diez y seis del mismo mes de Agosto, c-on la sola 
reforma de reducir a dos años de prisión militar 
la pena impuesta al Teniente Coronel Sarmiento, 
y seis años y ocho meses de reclusión militar se
ñalada al Capitán Olegario Camacho. 

Causal primell'a. ''Ser la sentencia violatoria de 
la Ley Penal, por errónea interpretación o por 
indebida aplicación de la misma". 

El demandante sustenta esta causal en dos· mo
tivos: F>-Que la sentencia viola los artículos 26 
de la Constitución Nacional, 19 del Código Pena~ 
y 59 del Código de Profedimiento Penal, porque 
se condenó a los procesados por hechos no con
templados como delitos por la ley penal vigente 
en la época en que se pronunció tal fallo; y 

29-Que la misma sentencia viola el artículo 
139 del Código Penal, por indebida aplicación, 
por cuanto que éste fue expedido en 1938 y en 
tal virtud, no podía referirse a él, el Código Pe
nal Militar. 

En relacion con el primer mbtivo, afirma el de
mandante que el artículo 26 de la Cons~itución 
Nacional fija las garantías individuales, en cuan
to exige la legalidad del delito y la de Ja pena; 
que el Código Pen~l en vigencia comenzó a . re
gir el primero de julio de 1938 y en su artículo 
432 dice expresa]íllente: "Derógase :el Código Pe
nal y todas las disposiciunes que sean contrarias 
a la presente Ley", de lo cual, se deduce que el 
Código Penal de 1890 desapareció en su integri
dad el nombrado primero de julio de 1938, y como 
la sentencia demandada se fundamerüa en ese 
Código inexistente, puesto que impone l,lna pena 
por un hecho contemplad-o por los artículos :69 y 
170 de esa legislación extinguida,. resulta de ello, 
que se incurrió en el.error de sancionar actos que 
en ese momento no estaban previstos como deli
tos y también en la equivocación de aplicar pe
nas que no estaban vigentes al preferirse la con
dena. 

Agrega que, no puede sostenerse que el fallo 
recurrido se fundamenta en el artículo 157 de la 
Ley 84 de 1931, porque este precepto, por conse
cuencia de la derogatoria del Código de 1890 
quedó en el aire y volatilizó al desaparecer los 
artículos 169 y 170 que hacían parte substancial 
de él. Y añadé: 

.''Reconozco que el.legislador fue poco diligen
te cuando realizó la reforma penal y olvidó aco-



plarla con el Código Pen.al Militar, que debía sec 
guir rigiendo. Pero este pecado legislativo no tie
ne porque perjudicar a los Militares que fueron 
procesados, ni es motivo suficiente ni argumento 
jurídico para que se pueda desconocer el manda
to de la Constitución reiteradamente expresado 
en los nuevos Códigos Penal y de Procedimiento". 

Respecto del segundo de los mQtivos alegados, 
dice el actor que no alcanza a adivinar con crite
rio jurídico, por qué los militares como Jueces 
de derecho profirieron las condenas de que ha
bla la sentencia y mencionan y aplican el artícu
lo 139 de la Ley 95 de 1936, pues si la insurrec~ 
ción militar que se investigó y juzgó era la con
templada en el Código Militar de 1931 y más con
cretamente en el artículo 157 de ese Estatuto; de 
donde sale la referencia a una ley que no había 
sido expedida ni condenar a un ciudadano con ba
se en una ley de 1931 y al mismo tiempo susten
tar esa decisión en un estatuto que no podía ni 
siquiera ser intuído. Agrega que, "la verdad es 
que los legisladores del año de. 1931 no r~aliza
ron esa labor adivinatoria de lo que iba a pasar 
en el año de 19~6 porque al adoptar el Art. 157 
de la Ley 84 de 1931 se refirieron a un Código 
entonces en vigencia y que llevaba muchísimos 
lustros de estar operando". 

Más adelante sostiene: 
''La cuestión es muy clara: o. se acepta el Có

digo Penal Militar en su integridad y por lo mis
mo, en cuanto al caso concreto, los Artículos atL 
nentes a la rebelión contemplados en ese Código 
y en el de 1890, o se acepta la aplicación de la Ley 
95 de 1936. 

"Lo primero no era posible a consecuencia de 
la derogatoria de que se habla, y lo segundo era 
también inaceptable porque el Código Penal Mi
:itar estaba vigente y la ley 95 de 1936 no for
maba parte d'e ese mismo Código Militar. ,. 

"Pero se' dirá entonces, ¿qué camino adoptar 
el Juez ante estas dos imposibilidades? ¿Qué po
dían hacer los señores falladores si estaban im
pedidos para aplicar el Artículo 157 del Código 
Penal Militar con sus dós preceptos integrantes 
del Código común de 1890, ante la otra imposi
bilidad para aplicar la Ley 95 de 1936? Y la res
puesta es muy sencilla, aunque. a primera vista 
cause repugnancia. 

''La solución jurídica, puesto que estamos ha
blando de cuestiones de derecho, era la de decla
rar que por un olvido legislativo el hechQ se ha
bía qiJedado impune al entrar en vigencia la re-

forma penal, y en consecuencia la decisió:;:;, era la 
de absolver cosa que sucede en multitud C.e casos 
en que se confronta una situación similar". 

Este funcionario, después de puntualizar la si
tuación de las normas jurídicas existentes en el 
momento de la realización de los hechos que die
ron lugar a la formación de este proceso, anali
za separadamente los motivos alegados por el ac-
tor. 

Acerca del primer motivo, manifiesta que es 
cosa que nadie duda que el estatuto penal de 18SO 
cesó de regir el 1 Q de julio de 1938, pero lo que 
falta saber es si con la derogatoria de ese Código, 
se hizo tabla raza de los artículos de la ley de 
Justicia Militar que a él hacen referencia. Acep
ta que el artículo 157 es una disposición legal de 
las llamadas incompletas, pero ello no quiere de
cir que la norma sea incompleta, aduciendo al 
respecto la autoridad del tratadista italiano Filip
po Grispigni, quien dice a este respecto: 

"Estructura de las normas penales. Por lo que 
. se refiere a la estructura de las normas penales, 
corresponde advertir que en la legislación positi
va no siempre cada norma, en toda su integridad, 
es decir, compuesta de precepto y de sanción, tal 
cual es conceptualmente reconstruída en. su es
quema lógico por la doctrina jurídica, se encuen
tra contenida en una scla disposición o en un SQlo 
artículo de la Ley, pues a veces una misma dispo
sición funciona como parte de múltiples normas, 
y otras veces una misma norma está despedazada 
en diversas disposiciones o artículos de leyes, ca
da unQ de los cuales constituye fragmentos de 
normas. 

"Disposiciones incompletas.-Al lado, pues, . de , 
las disposiciones penales completas o perfectas
es decir, que comprenden una norma en sus. dos 
elementos (precepto y sanción) existen disposi
ciones penales incompletas o imperfectas en el 
sentido de que contiene sólo una parte de 1a nor
ma penal. Pero póngase cuidado en advertir que 
aún en tales casos, si el artículo de la ley o la 
disposición son incompletos, en cambio la norma 
penal, tal cual resulta reuniendo las diversas dis
posiciones legales, nunca es incompleta o imper
fecta (minus quam perfecta), porque una norma 
desprovista de precepto o de sanción no ~s una 
norma jurídica. Dichas disposiciones incompletas, 
que constituyen fragmentos de normas, pueden 
contener solamente· el precepto (disposiciones me-



ramente preceptivas), o bien sólo la sanción (me
ramente sancionatorias'!). ''Derecho Penal Italiano 
·Traducción de Isidro Benedetti. Editorial Palma 
Buenos Aires. 1949, pág. 225)". 

Con fundamento en los apartes transcritos, de
duce el Jefe del Ministerio Público, que el artícu
lo 157 es una disposición penal incompleta y de
linea una norma penal completa, esparcida en va
rios estatutos, que forma un todo armónico que 
puede expresarse así: 

''Los militares de cualquier grado que se levan
ten en armas contra el Gobierno para derrocarlo 
o para cambiar la Constitución o para modificar 
el orden institucional, están sujetos a una pena 
d!;! seis a doce años de reclusión militar, c],lando 
la promuevan, encabecen o dirijan; de cuatro 
años dos meses a nueve años siete meses, cuando, 
teniendo mando, simplemente tomen parte en 
ella, y de tres años a siete añüs dos meses, en los 
demás casos". 

Añade qué ésta era la norma existente, la cual 
no quedó incompleta al ser derogado el Código, 

. porque la ley 84 de 1931, había recibido y hecho 

. suyas ·modificándolas las disposiciones de los ar
tículos 169 y 170 del Código Penal de 1890 y en
tonces, puede sostenerse que una norma puede 
tener vida después de su derogación, cuando se 
halla recibida por una ley vigente. 

Refiriéndose al argumento consignado en la 
demanda, de que el artículo 14 de la ley 153 de 
1887, enseña que "una ley derogada no revivirá 
por las solas referencias que a ella se hagan", 
sostiene el funcionario cuyos puntos de vista se 
vienen exponiendo, ·que dicha disposición hace 
referencia a las citas que hagan leyes posteriores 
a la ley que deroga una norma y a ésta conclusión 
"se llega . analizando el artículo en cuestión, que 
habla de revivir, esto es, de dar nueva vida y sólo 
se puede hacer revivir lo que está muerto". Y en 
tratándvse del delito de rebeliÓn militar, los ci
tados artículos 169 y 170 nunca dejaron de tener 
vigencia, porqu~:; habiendo · sido incorporados en 
una ley especiaÍ, "formaron parte de ella durante 
su vigencia. . 

En cuanto al otro motivo alegado en la deman
da en respaldo de la existencia de la causal que 
.se examina, dice la Procuraduría, que la ley 84 
de 1931 previó la aplicación del artículo 139 del 
Código Penal'· vigente en consonancia con leyes 
posteriores, ya que el Artículo 121 de dicha ley, 
decía en su primer inciso, que eran aplicables 
en materia militar las disposiciones del Código 
Penal y de las leyes que lo compiementaran, re-
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formaran o sustituyeran, en cuanto no se opusie · 
ran a las contenidas en esa ley. Y como el Código 
Penal de 1936 sustituyó al de 1890 y el art. 139 
del primero sustituyó a l9s artículos 169 y 170 del 
segundo, lógicamente hay que concluir que el 
precitado artículo 139 del estatuto en vigencia fue 
rectamente aplicado al caso de autos. 

Concluye el Procurador General de la Nación, 
diciendo que considera. que la causal prime~a ale
gada no puede prosperar. 

Se considera: 

Ya se ha visto, que el actor ataca la sentencia 
recurrida, en lo atinente a la causal primera, con 
base en dos motivos principales: 

19-Haber si!io condenados los procesados, por 
un hecho no contemplado como delito por las le
yes que regían cuando se ·dictó el fallo, de lo cual 
resultó la violación de los artículos 26 dP. i.a Cons
titución Nacional, 1° del Código Penal y 59 del 
Código de Procedimiento Penal; y 

29-Ser esa sentencia violatoria del.artieulo 139 
del Código Penal actual, por indebida aplicación 
de este artíCulo, pues el estatuto penal el') vigen
cia entró a regir en 1938 y a él no podía referir
se el Código de Justicia Penal Militar (Ley 84 de 
1931). 

Por consiguiente, la existencia o inexistencia 
de la causal primera de casación alegada. depende 
.de 1a situación en que se encontraban las nor
mas, penales que regían en la feche. en que se 
realizaron los hechos que dieron origen al proceso. 

A este respecto, la Corte dijo en s8ntencia de 
fecha veintidos de febrero pasado: 

''La ley 84 de 1931 (Código de Justicia Penal 
Militar), establecía sanciones para <!l delito de 
rebelión militar y el precepto estabn concebido 
en los siguientes términos: 

"Artículo 157. Los militares de cualquier grado, 
colombianos o extranjeros, al servicio del ejérci
to, que cometieren alguno de los deHtos enume
rados en el artículo 169 del Códigü Penal, serán 
castigados con la pena de seis a' doce años de re
clusión militar. 

''Esta pena se graduará en la proporción que 
determina el artículo 170 del Código Penal". 

''Las citas que hace la disposición transcrita, 
se refieren al Código de 1890, que era el estatuto 
que regía cuando se dictó la ley de justicia penal 
militar. Tales artículos, decían: · 

"Artículo 169. Cometen el delito de rebelión: 
1 9-Los que se lev,anten en armas coptra el Go-
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bierno, sea simplemente para derrocado, sea pa
ra cambiar la ConstituCión por las vías de hecho; 
Y 2<?-Los que se levanten con el fin de confun
dir en una persona o cuerpo los poderes públicos, 
que debe:¡;¡ ser separados; o hacer que se ejerzan 
por personas o corporaciones distintas de las de
signadas al efecto, o de impedir por vías de he
cho, la reunión del Oongreso o la de alguna de 
sus Cámaras; o para disolverlo después de reuní. 
do; o en fin, para cambiar substancialmente la 
organización general del país". 

"Artículo 170. Los que promuevan, encabecen 
o dirijan una rebelión, sufrirán de ocho a diez 
años de presidio. Los que simplemente tomen 
parte en ella, como ·~mpleados con mando o ju
risdicción militar, política o judicial, sufrirán de 
seis a ocho años de presidio. Los demás individuos 
comprendidos en la rebelión sufrirán de cuatro 
a seis años de presidio. Todos ellos pagarán, ade
más, una multa de la décima a la quinta parte 
del valor libre de sus bienes". 

"El contexto de los artícul-os transcritos, permi
te afirmar que en tratándose del delito de rebe
lión, el Código Penal de 1890 contemplaba en el 
169 los hechos constitutivos de esa infracción y 
en el 170 las sanciones imponibles, en cantidad 
Y calidad, de acuerdo con la situación jurídica 
del agente del ilícito, o mejor, en la primera de 
las disposiciones nombradas se consagraba el pre
cepto y en la segunda, la sanción. 

''El Código de 1890 dejó de tener vigencia el 
primero de julio de 1938, fecha en que entró a re
gir el nuevo estatuto penal, o sea la ley 95 de 
1936, que en su artículo 432 dice: 

"Derógase el Código Penal y todas las disposi
ciones contrarias a la presente ley". 

''Es por· tanto, un hecho que no admite discu
ción, que el Código Penal de 1890 dejó de regir 
el' citado día primero de julio de mil novecientos 
treinta y ocho, pero esto no quiere decir que se 
acepte la tesis del demandante, de que como con
secuencia de la derogatoria de esa ley, hubieran 
quedado sin valor los artículos de la ley de jus-· 
ticia militar que a ella hacían referencia. 

"El artículo 157 de la Ley 84 de 1931, como lo 
sostiene la Procuraduría, era una disposición de 
las llamadas incompletas por los tratadistas, lo 
que no implicaba que fuera una norma penal in
completa. Ocurre con esta clase de disposiciones 
penales, que ellas no contienen en su estructura 
el precepto y al mismo tiempo la sanción sino 
que estos dos elementos integrantes de la norma 
penal están contemplados en varios artículos o 

preceptos, cuyo conjunto forman un ~odo comple
to o perfe¡::to. A esta dase de normas penales per
tenecía aquel artículo, porque sus dos elemen
tos integrantes, precepto y sanción, estaban frag
mentados en dos disposiciones incluídas en leyes 
penales distintas, que reunidas y concordadas 
constituían una sola norma compuesta de precep
to y sanción. 

''Derogado el Código ele 1890, el precitado ar
tículo, estructurado en la forma que se deja ex
puesta, no habría sufrido modificación alguna 
puesto que la ley 84 de 1931 desde el momento de 
entrar en vigencia, incorporó e hizo suyos los ar
tículos 169 y 170 de aquel estatuto, en ,cuanto d<e
finían el delito de rebelión y graduaban las san
ciones. 

"Por consiguiente, las argumentaciones de1 ac
tor sobre la inexistencia del hecho delictuoso por 
ausencia de los requisitos de legalidad del delito 
y de legalidad de la pena, no serían valederas, 
porque se repite, el artículo 157 de la ley 84 de 
1931 había incorporado dentro de él, los artícu
los 169 y 170 del Códigü derogado y· consecuen
cialmente, al desaparecer este estatuto, aquella 
norma no había sido modificada, pues la deroga
toria decía relaciórr exclusivamente a ese Có
digo como ley penal común, aplicable a los he
chos cometidos por los particulares y prohibidos 
y sancionados por él, pero no comprendió las re
ferencia¡; que a sus disposiciones hubieran hecho 
las leyes penales especiales. 

''El Jefe del Ministerio Público, trae una cita 
de la opinión del expositor italiano Filippo Gris
pigni, sobre el punto debatido. Este dice: 

"Referencia de normas vigentes a normas ex
tinguidas. El derecho penal está formado poi" un 
conjunto de normas cor..tenidas en fuentes diver
sas: entre unas y otras existen relaciünes de re
ferencia, y esto ocurre especialmente entre el Có- · 
digo Penal y las ~eyes especüiles. Ahora bien; en 
el caso en que se prodv.zcan modificaciones en el 
Código o en las leyes· especiales, deberá enten
derse que la referencia se formula respecto a la 
norma extinguida o a la nueva? 

'Si se trata de. una referencia que hace el Có
digo a una ley especial, y a ésta ha sucedido otra, 
no cabe duda que la refer17ncia debe entenderse 
con respecto a la nueva ley especial. En cambio, 
es distinto el caso si se trata de una referencia 
formulada por una ley especial respecto al Códi
go y éste ha sido sustituído por otro Código. A 
tal propósito es preciso distinguir: si se trata de 
una referencia expresa y formal al Código abro-



gado (sardo, toscano, etc.), se debe aplicar éste, 
porque la ley especial ha continuado en vigor y 
se refiere expresamente a determinado Código, el 
cual en consecuencia se presenta como incorpo
rado en la ley especial. Por el contrario, en el 
caso de que la referencia sea solamente táéita y 
genérica, debe aplicarse entonces el nuevo Códi
go y esto en armonía con lo dispuesto en el ar
tículo 16, Cd. Pen., según el cual las disposicio
nes del Código también se aplican a las materias 
reguladas por otras ~eyes penales ... ". 

"En el caso de autos, dentro de la te~is que se 
viene exponiendo, la referencia se formula por 
una ley especial respecto al Código Penal y éste 
fue sustituído por otro Código. Esa referencia, 
dada la forma como aparece del contexto del ar
tículo 157 de la ley 84 de 1931, en el cual se dice: 
" ... que cometiere alguno de los delitos enume
rados en el artículo 169 del Código Penal ... " o 
bien, " ... Esta pena se graduará en la proporción 
que determina el artículo 170 del Código Pe
nal. .. ", debe tenerse como expresa y formal al 
estatuto derogado y de acuerdo con el concepto 
de Grispigni, debe este último ser aplicado, por
que la ley especial había. seguido en vigencia y se 
refería expresamente a determinado Código, el 
de 1890, el cual en consecuencia, habría que te
ner como incorporado en la ley especial de jus
ticia militar, en cuanto a las disposiciones a que 
esta ley hacía referencia. 

"Se dice ·en la demanda que el artículo 14 de 
la ley 153 de 1887, dispone que 'una ley derogada 
no revivirá por las solas referencias que a ella se 
hagan ... '. E'ste precepto nada aduce en contra de 
la tesis expuesta, porque él se refiere a aquellas 
citas hechas por leyes dictadas cün posterioridad 
a la que deroga una norma, pero no a casos como 
el presente, en el que la cita o referencia se hizo 
por una ley anterior· a la que derogó la norma 
referida. Por eso, no se podría decir que se trate 
de revivir normas, de darles nueva vida, sino de 
aplicar disposiciones del Código derogado, que ha
bian sido incorporadas dentro de las prohibicio
nes de Ja ley penal militar desde antes de la de .. 
rogatoria de aquel estatuto. 

''Las razones precisadas en los apartes anterio
res, ·serían suficientes para rechazar la operancia 
de la causal primera alegada en la demanda, pero 
la Sala considera que en el caso que se estudia, 
después de la derogatoria del Código de 1890, el 
fenómeno que se produjo al ser derogado este 
Código, fue el de la sustitución de ·las aludidas 
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disposi<:iones por las del nuevo Código Penal que 
expresamente contemplan el delito de rebelión 
como hechos susceptibles de sanciones penales. 
Esta es la conclusión que se desprende del texto 
y contenido del artículo 121 de la ley 84 de 1931, 
en el cual se lee: 

''Son aplicables en materia militar las disposi
ciones del Código Penal y de las leyes que lo 
complemeten, reformen o sustituyan, en cuanto 
no se opongan a las contenidas en la present0. 
ley". 

''Es decir, que ·el legislador de 1931 previó que 
el Código Penal de 1890 podía ser complementa
do, reformado y aún sustituído por otro en el fu
turo y para estos eventos,. estatuyó la aplicación 
en materia militar de las disposiciones que lo 
complementaran, reformaran o sustituyeran. Por 
consiguiente, derogado el Código de 1890 y susti
tuido por el de 1936, las normas contenidas en 
este nuevo estatuto en cuanto prohiben_ 1a rebe
lión como hecho punible, sustituyeron a las que 
contenía quel Código sobre la misma materia y 

, de ahí, que el artículo 139 del Código Penal ac
tual, que se cita en la sentencia materia del re
curso, hubiera sido rectamente aplicado. 

"Contra esta tesis se pronuncia el demandante, 
alegando que el citado artículo 139. en el cual se 
apoya la sentencia recurrida,· se aplicó indebida
mente, porque si bien' se trata de un hecho ~x-me
jante al que contemplaba el Código derogado, di
cho artículo no era aplicable, porque en la jus
ticia colombiana y en el campo penal, no caben 
las semejanzas ni es lícito aplicar las leyes por 
analogía. 

"Es cierto que, dentro de la justicia colnmbiana 
y en el campo penal, por regla general se repu
dia la interpretación analógica de la ley y cuando 
existen lagunas legislativas, éstas no pueden ser 
llenadas por los jueces, porque éstos sób tienen 

·la misión de aplicar las normas ex,presas, ya que 
lo contrario, sería convertirlos en creadores de 
preceptos jurídicos y permitirles asumir una ac
titud de franca rebeldía contra la voluntad del 
legislador. Pero en el caso de la sentencia que 
se est1,1dia, no se presenta esa situación, porque · 
no ha habido aplicación de normas penale;; por 
semejanza ni por analogía, pues ya se ha visto 
que no hay ausencia de disposiciones legales que 
prohiban el hecho imputado y que establezcan las 
sanciones correspondientes. 

''Por lo tant'O, es equivocado afirmar que cuan
do se cometieron los hechos que -originaron el 
proceso, no había una disposición penal que pro-



hibiera el delito de rebelión y que en la senten
cia recurrida, se violó el artículo 26 de la Cons
titución Nacional y el artículo 19 del Código Pe
nal. Tampoco puede hablarse de violación dE:l ar
tículo 59 del Código de Procedimiento Penal, por. 
que aquí no se contempla el problema de Ja apli
cación de la ley permisiva o favorable de prefe
rencia a la restrictiva q desfavorable, pues n0 se 
está en presencia de dos leyes, una que favore:-:e 
al procesado y otra que lo perjudica; simplemente 
se trata de dar aplicación a una disposición que 
sustituyó a las ·que existían antes de ser derogado 
el precitado Código de 1890. Y como el nuevo Có
digo Penal entró en vigencia el primero de julio 
de 1938, desde esta fecha las disposiciones de a
quel Código Penal a que hacía referencia la ley 
de justicia militar, en cuanto definían el delito 
de rebelión y graduaban las sanciones aplicables, 
dejaron de regir, para dar cabida y ocupar su lu
gar, las del nuevo Código Penal sobre la misma 
materia. 

''Esta es la única interpretación que legal y ju
rídicamente cabe dar al problema debatido, por. 
que cuaiquiera otra conduciría a violar el texto 
~xpreso y el contenido del artículo 121 de la ley 
de justicia militar, que estaba vigente en la fecha 
en que se realizaron los hechos que dieron,lugar 
a la formación de este proceso". 

El comentario que hace el ilustre representan
te de los procesados, de que el legislador de 1936 
fue poco diligente cuando realizó la reforma pe
nal, pues olvidó acoplarla con el Código Penal 
Militar que debía seguir rigiendo, no se conformé', 
;:on la realidad. Es verdad que el legislador de 
Hl3S nada estatuyó acerca del problema plantea
do en la demanda, pero la Sala considera que no 
existe vacío a ese respecto, porque la previsión 
del legislador de 1931 ya había resuelto lo que 
debía hacerse en el evento de la sustitución del 
estatuto penal 0común que entonces ,regía, en el 
artículo 121 tantas veces citado, determinando en 
forma expresa las disposiciones penales de refe
i·encia que debían aplicarse en el caso de que ello 
ocuuiéra. Y es también por esto, por lo que tam
poco se puede criticar con fundámento jurídico, 
la aplicación en la sentencia recurrida del men-
tado artículo 139 del Código Penal actual, ni ~1 
hecho de la referencia de aquella ley de justici'a 
militar al nuevo Cód:go Penal ni la fundamenta
ción de ese fallo en un estatuto que según el ac
tor no podía ser intuído, pues el nuevo, de acuer
do con lo afirmado antes, sí fue "ir,tuído" por el 
aáículo 121 de la ley 84 de 1931. 
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En consecuencia, no hay base legal ni jurídica 
para que pueda prosperar la causal primera ale
gada en la demanda. 

Causal! segmzulla. "Cuan0lo po:r e::-:rai!ll& trr.1<a:r¡¡¡:r<a
tacuón o apzreciacñóllll. a:lle nos l'll.ed:ws, e:Ill. ~a s<aJI:terr:.
cña se .nes haya atlrñ!mñdo ullll. vallo!i" pzrofuaf;o::-i:o <ll!l!!lll! 
no tienen, o se les haya ~:~.egmt!o el <ll!1llle síí (l;i.ellll.ellll, 
o no se les h.aya tomalllo I!Illl cll.llenta a pesmll." 0le es
ta:r aczredita0los en el proceso, ® cll.llallll0lo zresl!llllte 
manñfñesta contradicción entre ellllos; sñemm;pll"e iiJ.Uie 
sean elementos consti.tutivos lllell deHto, lliete:rmi.
nantes, eximentes o modifiicarli'o:res de lla :res¡pi!llllllS&
bHidad de los autores o ~artñcipes, o cfurm.n:nsÜ!m
cñas I!JI.Ue hayan inflluñdo en la llleieli"mñnaci.®!lll 0le lm 
sanción". 

Dice el señor actor que invoca esta causal ''por 
errada interpretación y apreciación de los hechos 
y por no haberse tomado en cuenta determinadas 
pruebas del proceso a pesar de estar acreditadas 
en él". 

Comlenza el doctor Gutiérrez Anzola, represen
tante legal de los. procesados, por exigir de la 
Sala una explícita declaración sobre la proceden
cia de la causal segunda de casación en relación 
con este proceso, pues la Corporación en reitera
da jurisprudencia ha advertido que en los proce
sos en que interviene el Jurado, no hay lugar r, 
la aplicación de dicha . causal. Dice que esta doc
trina constante se funda en la circunstancia de 
que los Jueces de conciencia al fallar sobre la 
responsabilidad, no deben atender a regla distinta 
de la de su íntima convicción, pues una Ehtidad 
Jurisccional no puede penetrar en el campo in
terno de esa conciencia ni tampoco en la indaga
ción de los modos como aquellos Jueces obtuvie
ron esa convicción para determinár la responsa
bilidad. Acepta que, esta actitud es perfectamen
'te 1ógica y jurídica, cuando en realidad se trata 
de 'verdaderos jueces de conciencia. 

·Pero argumentp, que ello ·no ocurre así cuando 
se trata de Consejos de Guerra Verbales, de a
cuerdo con los preceptos de la ley 84 de 1B31. Dtce 
que conoce la sentencia de la Corte de 20 de fe
brero de 1951, en la ·causa seg{üda contra Luis 
Emilio Bogotá y otros, pero que debe tenerse en 
cuenta que esa sentencia se hizo con aplicación 
de lo preceptuado por la ley 3~ de 1945, relacio
nando sus disposiciones eon los artículos 426, 429 
y 430 del Decreto Extraordinario número 1125 de 
1950, sistema éste bien diferente del establecido 
por la ley 84 de 1931, pues en esa sentencia la 
Corte de acuerdo con el Procurador Delegado en 
lo Penal, quiere destacar que el veredicto 6el 



Consejo de Guerra ''es en conci.encia", como dan
do a entender que dicho Consejo Verbal de Gue
rra es como ocurre en el procedimiento penal co· 
mún, es 9-ecir, un simple Jurado que resuelve en 
conciencia y no en derecho. 

Manifiesta que acepta con el Procurador, el ca
rácter mixto y excepcional de los Vocales del 
Consejo de Guerra Verbal como· Jurados y Jue
ces de Derecho, tesis que comparte la Corte, según 
esta doctrin~: 

" ... Los Vocales (dice) no sólo califican los he
chos sino que interpretan su propia decisión o ve
redicto en su propia sentencia. Son, pues, unas 
mismas personas, los Jueces de hecho y los de De
recho, en los ·cuales se funden dos potestades que . 
en juicios _penales ordinarios se dan a personas 
distintas, fenómeno que lógicamente r.epercute en 
la facultad de interpretación del veredicto y, por 
lo tanto, en la apreciación del desacuerdo del ve
redicto y la sentencia". (Casación de Camilo Leal 
Bocanegra y otros. Fallo 20 de octy bre de 1950). 

Agrega que, el sistema imperante a la luz de 
la ley 84 de 1931, y en leyes posteriores, no era 
éste, porque conforme a ese sistema derogado, los 
Vocales del Consejo actuaban conforme a dife
rentes normas y bastaría leer el artículo 91 de 
dicha ley, que sin invocar o exaltar el acto de 
conciencia de los Vocales, como se hace en el sis-

. tema actual, solicita simplemente de ellos decla
rar la responsabilidad con un sí o un nó por ma
yoría de votos y luégo, por el artículo 96 daba a 
esos mismos Vocales una función jurisdiccional de 
carácter. . . . eminentemente jurídico, como es la . 
de redactar la sentencia y aplicar las penas con 
arreglo a las leyes, señalando el lugar donde de
bía cumplirse la condena, y, permitiendo a los 
Jurados salvar votos. 

Por último sostiene que, el hecho de que los 
Vocales del Consejo ,Verbal de Guerra participan 
de la doble función dé juzgar en conciencia y en 

. derecho, no puede ser· argumento para sostener 
que sean únicamente jueces de conciencia y sus 
fallos deban asimilarse a un veredicto de un ju
rado común, no sometible a la revisión d.e los 
Jueces de Derecho,_ como ·lo ha sostenido la Corte 
en su constante jurisprudencia, porque no puede 
desconocerse que la sentencia de un Consejo de 
Guerra Verbal participa al rr¡.ismo tiempo de la 
calidad de ser en conciencia y en derecho y en
tonces, la tesis de la Corte debe tener una excep
ción, admitiendo la operancia de la ·causal segun
da de casación, por cuanto en estos casos no in
cide como sucede en los demás, el principio de 
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que la Corte no puede entrar a revisar por vir
tud de la causal segunda los fallos proferidos en 
conciencia por un Tribunal ocasional de justicia. 
Añade que en tal oportunidad, podría tener en 
cuenta la circunstancia de que dada la naturaleza, 
de los juicios realizados por el procedimiento de 
los Consejos de Guerra Verbales, que restringen 
notoriamente la libertad de defensa de los proce
sados y ponen de manifiesto la práctica de ese 
procedimiento sumarísimo, puede resultar más de 
acuerdo con los intereses de justicia y con las 
prerrogativas del procesado, el permitirle discu
tir o comprobar su inocencia con base en lo pre
ceptuado por la causal segunda de casación, pues 
sin admitir esa excepción, el campo de la defen
sa se restringe a extremos tales que el derecho 
se disminuye y llega a confundirse con la utilidad 
de realizar el juicio para reprimir hechos graves, 
llegándose hasta la arbitrariedad por ese camino. 

Luégo entra a: estudiar la situación de cada uno 
de los procesados en relación con los hechos que 
se les imputan y concluye, que hubo hechos que 
no se tuvieron en cuenta en el fallo, a pesar de 
haberse acreditado, lo cual condujo a una errada 
interp~etación o apreciación de los mismos. 

Refiriéndose al Coronel Juan A. Sarmiento, 
dice que en su indagatoria este militar expresó 
su ninguna participación en la rebelión, ocupán
dose el día nueve de julio de vigilar el cumpli
miento de los servicios de guardia en el Hotel 
Niza y en su cuartel, creyendo que todo estaba 
normal, y el lunes diez -de julio cuando llegó al 
cuartel lo encontró ocupado por tropas del Bata
llón Hernández y luégo, en el. Hotel Niza, fue 
puesto preso por el Teniente Mendoza; que . el 
Coronel Gil envió al Coronel Sarmiento a trans-

. mitir órdenes al Batallón ''Boyacá", pero cuando 
esto ocurrió, ya el Coronel Agudelo había toma
do el control de la unidad que dirigía Sarmiento 
y éste, el mismo ~lía lunes diez de julio en com
pañía del Mayor Hernando Herrera, dictó dispo
siciones de defensa del cuartel, pero halló que el 
Coronel Moya Tovar también había dado órde
nes em1madas del Coronel Gil, quien: a pesar de 
todo era el Comandante de la Brigada acantona
da en Pasto; que según las propias aseveraciones 
de Sarmiento, no contradichas por otras pruebas, 
la orden que dio el Coronel Gil sobre el envío de 
tropas a impedir el avance del Coronel Silva Pla
zas, no fue cumplida por el procesado y esto de
muestra, no solamente que no participó en la re
belión, sino además que sus actuaciones se diri
gieron a sabotear las órdenes de dicho militar. Y 



agrega que, fuéra de la indagatoria de Sarmiento, 
no existe prueba, declaración, documento o indi
cio que acredite su participación en los sucesos 
del 10 de julio y de ahí, que esa confesión deba 
aceptarse en toda su integridad, dándole todo el 
v~lor legal que le corresponde, aceptando los he
chos como él los expone y como ha sido la única 
base que se ha tenido en cuenta para condenarlo, 
de ello se deduce que ha habido una errónea in
terpretación y apreciación de los hechos, por no 
haberse tomado en su valor probatorio y jurídico 
la precitada indagat'Oria del Teniente Coronel Sar
miento. 

En cuanto al Capitán Olegario Camacho, sos
tiene que la confesión de este militar explica toda 
su actuación en los hechos, sin que contra ella 
exista ninguna otra prueba que los acredite en 
forma distinta, por lo cual debe presumirse ve
rídica; que el Capitán Camacho no hizo sino cum
plir las órdenes impartidas por su superior je
rárquico Teniente Coronel Luis E. Agudelo, cuan
do éste tomó el mando del Batallón ''Boyad" el 
día 10 de julio y de acuerdo con el artículo 17 
de la Constitución Nacional, los militares en ser
vicio activo quedan eximidos de responsabilidad 
cuando cumplen órdenes, superiores, recayendo 
ésta únicamente sobre el Superior que las da; que 
tampoco debe olvidarse, que el propio artículo 
173 de la Ley 84 de 1931, dispone que todo mili
tar está obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, 
una orden relativa al. servicio y que el derecho 
de reclamar de los actos de un superior, que con
ceden las leyes r{ reglamentos, no dispensa de 
esa obediencia ni suspende el cumplimientü de 
una orden del servicio. Y así las cosas, por mu
cha que sea la severidad que se emplee para leer 
la indagatoria del Capitán. Camacho, es indiscu
tible que éste procedió en obedecimiento de ór .. 
denes superiores y entonces, la sentencia de la 
Brigada de Institutos Militares, contiene una erra~ 
da interpretación y apreciación de los hechos, 
porque no tomó en cuenta la circunstancia o he
cho de cumplimiento de órdenes superiores, vi
niendo a resultar la sentencia in~usta. 

Respecto de los Tenientes Manuel Mendoza, 
Ernesto Jaramillo, Julio Cuéllar y Lizardo Pérez 
Ch., aduce los mismos argumentos. probatorios y 
jurídicos que en relación con el Capitán Cama
cho; sostiene que debe. tenérseles en cuenta como 
única prueba su indagatoria y como en conformi
dad con ella, actuaren en obedecimiento de ór
denes superiores, existe la causal de justificación 
prevista en el Código Penal para quienes actúan 

por mandato de autoridad superior, y como se les 
tuvo en cuenta para juzgarlos esa indagatoria, 
hubo para todos ellos errada interpretación y a
preciación de los hechos. 

Este funcionario está de acuerdo con el deman
dante en cuanto a la posibilidad de atacar los fa
llos proferidos por la Justicia Militar, con base 
en la causal segunda de casación, aduciendo las 
mismas argumentaciones del demandante y sos
teniendo que en materia penal, en los casos du
dosos debe aplicarse el principio de interpretación 
benigna, sin limitarlo exelusivamente a los caso3 
comprendidos en la circunstancia· del tránsito· de 
una legislación a otra. 

Entrando al fondo de la fundamentación de la 
causal, afirma que cuando el Consejo de Guerra 
'Verbal condenó al Coronel Sarmiento por el de
lito definido por el artículo 168 de la ley de jus
ticia militar, no incurrió en errónea interpreta
ción de los hechos probadüs, porque la situación 
jurídica de aquel procesado la dedujo el Conse
jo, de la propia con:(esión de Sarmiento, quien 
reconoció que tenía el mando del Batallón ''Bo
yacá" cuandQ fue apresado por el Teniente Men
doza, y llamado por el Coronel Gil para que tras
mitiera sus órdenes a dicho Batallón obedeció• 
sin advertir que su actitud se encaminaba a sa
botear el movimiento, sino que por el contrario 
les dijo que debían obedecer al movimiento, pues 
no había otra cosa que· hacer y además, su acti
tud había sido de "acción pasiva", y de esto le 
resultaba una grave omisión culpable, sancionada 
por el artículo 168 de la ley de justicia militar. 

Refiriéndose al Capitán Camacho y a los Te
nientes Mendoza, Jaramillo, Cuéllar y Pérez, dice 
que el recurrente reclama la confesión calificad::~ 
de éstos en el sentido de haber obrado en obede- 1 

cimiento de órdenes superiores y que si bien el 
artículo 17 de la Constitución, exime de respon
sabilidad a los militares cuando obrando en obe
decimiento de un mandato superior infringen una 
nqrma constitucional, es asimismo exacto, que el 
artículo 173 de la ley 84 de 1931 señala las mo
dalidades de esa orden superior para que deba 
ser cumplida, entre otras, que haya sido dada en 
uso de atribución. legítima y relativa al servicio, 
lo cual no ha sido demostrado y poT lo tanto, la. 
errada interpretación de los hechos, no aparece 
establecida. 

Concluye el Jefe del Ministerio Público, soste-
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niendo que tampoco la causal segunda puede 
prosperar. 

El Decreto Ejecutivo número 1197 de 29 de 
mayo de 1951, en su artículo 1Q, hizo extensivos 
los recursos extraordinarios de casación y de re
visión consagrados por el Cóqigo de Justicia Pe
nal Militar, a las sentencias de segunda instancia 
dic~as en los procesos de que hubieran cono
cido en primera Consejos de Guerra Verbales y 
contra las cuales, cuan.do se profirieron, la legis
lación vigente no consagraba tales recursos, ni 
éstos habían sido objeto de nulidad. 

El artículo 29 del mismo Decreto, dispuso· que 
los recursos de que antes se habla, se "tramita
rán y decidirán en la forma y término señalados 
para los mismos en el Código de Justicia Pep.al 
Militar vigente", es decir, que para efectos de la 
tramitación de aquellos recursos y en cuanto a 
la forma de decisión de los mismos, remite la dis
posición aludida, a lo establecido para tales casos 
en el Código de Justicia· Penal Militar vigente 
cuando se dictó dicho Decreto. 

El Código Penal Militar vigente cuando se dic
tó el Decreto que consagró los recursos de que se 
viene hablando, para los procesos que no Jos te~ 
nían cuando se profirieron en ellos las sentencias 
de segunda ·instancia ni habían sido objeto de nu
lidad, es el Decreto Ejecutivo número 1125 de 31 
de marzo de 1950, el cual dispone que entrará a 
regir el 20 de abril del' mismo año y que en sus 
disposiciones transitorias, preceptúa: 

''Artículo 458.-lLas disposiciones de éste Códi
g® se aplicall'án solamente. a los procesos qune se 
irucñauren después de su vigencia. 

"lLos sumarios y juicios que estuvieren pen: 
dñel!D.tes, cuando entre en vigencia, continuarán ri
giéndose por el procedimiento anteriOJr, si fuere 
m~ í'mvoJrable al procesado". (Subraya la Corte). 

Por consiguiente, de acuerdo con la norma an
tes transcrita, el Código Penal Militar vigente pa
ra los procesos iniciados antes del 20 de abril de 
1950 y que en calidad de sumarios o h,ücios estu
vieren pendientes en esta :fecha, entre los cuales 
se hallaban los que surgieron como consecuencia 
de los .sucesos ocurridos el 10 de julio de 1944, es 
la ley de Justicia Penal Militar anterio;r al men
cionado Decreto número 1125 de 1950, o sea, 1a 
ley 311> de 1945. 

Esta ley en su artículo 97 establece como cau
sales que dan lugar al recurso extraordinario de 
casación contra las sentencias de segunda instan
cia dictadas por los Tribunales Militares, las mis
mas que consagra el Código de Procedimiento Pe
nal ordinario, es decir, que. entre las causas que 
puedan dar lugar a casar una de tales sentencias, 
se encuentran todas las enumeradas en la causal 
segunda .del Codigo antes nombrado. 

En otros términos: es por virtud de lo dispues
to por el Decreto Ejecutivo 1197 de 29 de mayo 
de 1951, que en los procesos surgidos como con
secuencia de los hechos ocurridos el día 10 de ju
lio de 1944 en la ciudad de Pasto, hay lugar al 
recurso extraordinario de casación contra las sen
tencias de segunda instancia dictadas por los Tri
bunales Militares, con admisión para esos proce
sos de la causal segunda, en 'rorma análoga a lo 
que estatuyó la ley 82 de 1948 para las sen ten· 
cias pronunciadas por la Jefatura del Estado Ma
yor de las Fuerzas Militares respecto de los deli
tos cometidos en los días 9 de abril y siguientes 
del mismo año. ·• . 

Es, pues, el caso de entrar en el estudio de los 
cargos que con base en dicha catlsal formula el 
demandante en su libelo, no porque jurispruden
cialmente se haga una excepción en lo tocante a 
la admisión d.e esa causal por tratarse de una sen
tencia dictada ·con base en. un veredicto emitido 
por los Consejos de Guerra Verbales ni porque 
se aplique a estos casos el principio de interpre
tac;ión benigna, sino porque como se ha dejado 
est~blecido, hay disp·osiciones legales que orde
nan expresamente que tales procesos ·se rijan por 
el procedimiento anterior, que es más favorable 
para ellos, y este procedimiento es· el que consa
gra la ley 311> de 1945, el cual con la modificación 
introducida por aquel Decreto, establece no sólo 
el recurso en mención, sino también la admisibi-
lidad de la causal segunda. 

Ya se h'a visto que el actor ataca la""sentencia 
recurrida, con base en la causal segunda de ca
sación por errada interpretación y apreciación de 
los hechos y por no haberse tomado en cuenta 
determtnadas pruebas. del ~roceso, no obstante 
estar acreditadas: 

En cuanto al sentenciado Teniente Coronel Sar
miento, encuentra el demandante la errada in
terpretación y apreciación de los hechos, en que 
dicho militar sostuvo en su indagatoria que no 
había tenido participación alguna en la realiza
ción de los hechos constitutivos del delito de re
belión y después de consumados los hechos, sus 



actl.caciones se c~irigieron a sabotear las órdenes 
impartidas por el Coronel Gil con la mira de ha
cer fracasar las finalidades revolucionarias, pero 
esta confesión contra la cual no se adujo prueba 
ninguna en contrario, no fue aceptada en su in
tegridad ni por el Consejo de Guerra Verbal ni 
por el Tribunal de segunda instancia, negándole 
el valor que legalmente tiene, por error en la in
terpretación y apreciación de los hechos. 

En la sentencia que es objeto del recurso, se 
toma como fundamento para condenar al Tenien
te Coronel Sarmiento, el hecho consistente en que 
siendo el Comandante del Batallón ''Boyacá", no 
empleó los medidos que estuvieron a su alcance 
para impedir la consumación de la rebelión y el 
desarrollo de los planes subversivos y por esta 
omisión, incurrió en responsabilidad que sanciona 
el Código de Justicia Penal Militar. 

El Teniente Coronel Sarmiento, afirma en su 
indagatoria, que desconocía los planes subversi
vos de los Oficiales del Ejército encabezados por 
el Coronel Gil para apresar en Pasto al Presi
dente de la República y sustituir en todo el te
rritorio nacional a las autoridades legítimamente 
constituidas; que fue sorprendido por el levanta
miento militar de Pasto en las horas de la ma
ñana del día 10 de julio de 1944, pues cuando se 
encaminaba al Hotel Niza a inspeccionar la guar
dia colocada en este lugar, unos Oficiales que ya 
estaban presos le dieron la noticia del apresa
miento del Jefe del Estado y momentos después, 
se le acercó el Teniente Mendoza, quien pistola 
en mano y acompañado de dos soldados., le exigió 
la entrega de sus armas y le intimó prisión y 
luégo lo condujeron en jeep a la presencia del 
Coronel Gil, quien manifestó a un grupo de Ofi
ciales que el Presider..te estaba preso y se trataba 
de un movimiento general en el que participaban 
todas las fuerzas armadas y ellos estaban obliga_ 
dos a respaldar y cooperar con ese movimiento; 
que el Coronel Gil le ordenó transmitir esas ór · 
denes a los Oficiales que estaban en el Bata
lló¡1 ''Boyacá" advirLéndole que les hicier~ pre~ 
sente, que los que r..o estuvieran de acuerdo y 
no quisieran colaborar en el ,movimiento, estaban 
autorizado<: para hablar con él .y efectivamente, 
acompañado del Capitán Cabrera se trasladó al 
Batallón '~Boyacá" donde reunió a los Oficiales 
que estaban presentes y les transmitió todo lo 
expresado por el Coronel Gil, ten"iendo el cuida
do de hacerles presente que los que no estuvie
ran de acuerdo con el movimiento, estaban auto" 
rizados para hablar con dicho Coronel y, con esto, 
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se propuso conocer y apreciar qui§r..es eran adic
tos al levantamiento armado, pues hasta ese mo
mento sólo sabía que unes pocos Oficiale¡:; habían 
participado en los sucesos ya, ·consumados; que 
después se le permitió ir a almorzar a su casa, 
pero desde esa tarde, tanto su actitud como la 
del Coronel Moya Tovar, la del Mayor Hernando 
Herrera y la del Capitán Añez, fue de pasividad 
para ciertas órdenes, inconvenientes y de sabota. 
je para otras .. 

Ni en el proceso ni en las sentencias de pri· 
mera y de segunda instancias, se hace al Tenien
te Coronel Sarmiento, el. cargo de haber tenido 
cono~imiento de los planes subversivos que cul-

. minaron con la prisión del Jefe del Estado ni 
tampoco el de haber tomado parte activa en su 
realización. 

Se le exige responsabilidad por no haber to
mado con posterioridad al golpe militar de "Pasto 
medidas efectivas dirigidas a conseguir el fracaso 
de las actividades que en sentido contrario des
arrollaba el Coronel Gi: y que tenían en mira 
cimentar y afianzar la rebelión dirigida por ese 
Oficial. Es decir, que se le hizo responsable por 
actos de omisión, consistentes en no haber em
pleado dentro de la rela~iva libertad de que dis
frutó después ci.e haber sido desarmado y deteni
do, y prácticamente depuesto del mando del Ba
tallón ''Boyacá", aquellas medidas a su alcance 
para frustrar las actividades revolucionarias de 
los dirigentes de la revuelta. 

El ·cargo por el cual se condenó al Teniente Co
ronel Sarmiento, aparece concreto en la senten
cia del Consejo de Guerra Verbal en los siguien
tes términos: 

" ... Una vez apresado el doctor López y dete
nido asimismo el ,Teniei1te Coronel Sarmiento, 
fue llevado éste a la presencia del Coronel Gil, 
quien lo impuso de lo q·..1e ocurría y de sus pla
nes subversivos. Dice el acusado que en tales cir
cunstancias e intimidado por el Jefe rebelde, se 
vio forzado a aparentar y prometerle que lo se
cundaría, pero con la intención de trastornar sus 
actividades y contribuir así al restablecimiento 
de la legalidad. 

·''Aparece que ésta fue su intención, mas tam
bién resulta evidente que no empleó luégo den
tro de la relativa libertad que obtuvo, todos los 
medios que e~tuvieron a su alcance pa,ra conse
guir el fin que se proponía". 

Si se tiene en cuenta la indagatoria del proce
sado, claramente se deduce que la transcripción 
anterior no está completamente de acuerdo con 
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lo .afirmado p·or aquél en dicha pieza del proceso, 
pues en ningún momento ha dicho que prometió 
al Coronel Gil que lo .secundaría en sus planes 
revolucionarios. El Teniente Coronel Sarmiento 
ha sostenido que oyó estando detenido las exi
gencias del Coronel Gil y una vez que se le envió 
al <:uartel del Batallón ''Boyacá", transmitió esas 
exigencias a los Oficiales que se encontraban en 
ese lugar, teniendo el cuidado de decirles que los 
que no estuvieran de acuerdo con esos planes po
dían entrevistarse con dicho Coronel, propnnién- . 
dose con esto conocer qué Oficiales eran adictos 
al levantamiento, pues desconocía cuál era la si
tuación en tal sentido, y tener datos ciertos y se
guros para obrar en contra del movimiento re
belde; que en las horas de la tarde del día diez 
de julio, tan pronto como se le dio alguna liber
tad, se dedicó con otros Oficiales a sabotear ca u · 
telosamente las medidas que tomaba el Coronel 
Gil, no cumpliendo las órdenes de éste en unos 
casos y en otros, dando órdenes distintas. 

Al juzgar al Teniente Coronel Sarmiento, no se 
han enunciado cuáles fueron las medidas que omi
tió poner en ejecución este militar, para hacer 
fracasar las actividades revolucionarias; única
mente se ha dicho que tuvo actos de omisión. ·En 
el proceso no se han acreditado cuáles fueron 
esas omisiones y en estas condiciones, son com
pletamente inexistentes los cargos que se hicie-
ron a dicho militar, lo que quiere decir, que se 
le juzgó por hechos carentes de toda demostra
ción. 

De otro lado, teniendo en cuenta las constan
cias de autos, no podía exigírsele al mencionado 
militar una conducta distinta de la que realmen
te observó, si se considera que la revolución en 
esos· momentos dominaba en forma completa .la 
ciudad de Pasto y sus alrededores y cualquiera 
otra forma de combatirla, distinta a la que em· 
pleó aquel Oficial y los otros que actuaron de la 

. misma manera, hubiera sido 'perjudicial para el 
personal militar, no. adicto a la sublevación, para 
los· civiles, para las autoridades apresadas y para 
las :finalidades a que ellos aspiraban de restable
cer la legalidad. Una actividad de franca oposi
ción a los planes de los militares sublevados, en 
esos momentos, hubiera ·sido el fracaso de las 
medidas que ya estaban en ejecución para redu
cir a la impotencia a los comprometidos en la 
revuelta. 

De todo lo anterior resulta, que hubo errónea 
interpretación y apreciación de los hechos impu
tados al Teniente Coronel Sarmiento, por no ha-

. ( 

berse tomado en su integridad la confesión-inda
gatoria de este procesado, de lo cual resulta, que 
el cargo que se. hace en la demanda contra h 
sentencia recurrida, con base en la causal segun
da, debe prosperar. 

' Capitán Olegario Camacho y Tenientes Manuel 
J.Wep.doza, !Ernesto Jaramillo, Julio IOunéllax y 

JLñzardo JP'érez Ch. 

En relación con estos procesados, la argumen
tación principal que contiene la demanda, radica 
en sostener que éstos ejecutaron los hechos por
que se les condenó, en obedecimiento a órdene.-; 
superiores, pero no se les tuvo en cuenta esta cir
cunstancia al juzgarlos y de esto se deduce, que 
la sentenci;:t interpretó erróneamente los hechos, 
pues los condenó como responsables P,el delito de 
rebelión. 

La Constitución Nacional, en el artículo 17 de 
la Codificación vigente en el año de 1944, que 
corresponde al artículo 21 de la Codificación ac
tual, exime de responsabilidad a los militares que 
obrando en obedecimiento de un mandato supe
rior, infringen una norma constitucional, haden
do recaer esa responsabilidad únicamente en t:l 
Superior que da la orden. 

El artículo 173 de la ley 84 de 1931, dice: 
''Todo militar está obligado a obedecer, salvo 

fuerza mayor, una orden relativa al servicio que, 
en uso de atribuciones legítimas, le fuere impar
tida por un superior. 

"El dt;!recho a reclamar de los actos de un su
perior que conceden las leyes o reglamentos, no 
dispensa de la obediencia ni suspende el cumpli
miento de una orden del servicio". 

Tomado el problema desde un punto de visb 
estrictamente doctrinario, la obediencia constitu
ye una de las causales de justificación del hecho 
y puede ser alegada por quien realizó el acto no 
por su propia iniciativa, sino mediante una or
den militar. Así lo consagra no sólo' el precepto 
constitucional ya relacionado, sino también el 
Código Penal común en su artículo 25, pero tan
to del contenido de este ·precepto, como del con
signado en el artículo 173 de la ley 84 de 1931, se 
deduce que para que esa circunstancia sea ca u
sal de justificación del hecho realizado por el que 
obedece, se requieren varias condiciones: 

a) Que el hecho ejecutado lo haya sido en vir-
tud de una orden de carácter militar; 

b) Que la orden haya sido dada y cumplida por 
militares en servicio; 



e) Que esa orden tenga carácter obligatorio pO!' 
tratarse de actos que se ejecutan por razón del 
servicio, lo que excluye que en esos casos puedan 
tener carácter delictuoso; y 

d) Que no haya habido exceso en su ejecución. 

En el caso de este proceso, puede aceptarse que 
los hechos por los cuales se condenó al Capitán 
Camacho y a los Tenientes Mendoza, Jaramillo, 
Cuéllar y Pérez Ch., fueron e}ecutados por ellos 
en virtud de una orden militar, que esta orden 
fue ·dada y cumplida por militares en servicio y 

que no aparece que hubiera habido exceso en su 
ejecución, pero el carácter obligatorio de la or
den u órdenes cumplidas por aquellos oficiales, 
no se deduce de los elementos probatorios reco
gidos en el proceso, ya que no se trataba de ac
tos que debían ejecutar por razón del servicio, 
pues entrañaban hechos previstos como delitos ;¡ 
sancionados por la ley de justicia militar. No se 
ha demostrado por el demandante, que además 
de tratarse del obedecimiento de una orden supe
rior, éste la diera en uso de atribilciones legíti-
mas y que fuera de aquellas que son propias del 
servicio, pues la obediencia pasiva de los milita
res por razón de la disciplina militar, está con·· 
dicionada en esos casos a las circunstancias ano 
tadas, debiendo sancionarse también en el infe
rior el hecho cometido por él, cuando no estab-:; 
obligado a obedecer por tratarse de una acción 
manifiestamente ilícita, cuando obra con exceso 
o cuando no es un hecho relativo al servicio. 

Estas consideraciones, permiten afirmar que en 
la sentencia recurrida no hubo interpretación 
errónea de los hechos, sino que se ajustó a la rea
lidad y legalidad y por consiguiente, la ~ausal 

alegada no puede prosperar en relación con di
chos procesados. 

El actor funda esta causal en que no se juzgó 
en m'l solo proceso a todos los militares corr-pro
metidos en el delito de rebelión, teniendo en 
cuenta lo preceptuado por los artículos 52 y 54 del 
Código de Procedimiento y como consecUf>ncia de 
la violación de estas normas, la sentencia fue 
violatoria de la ley procedimental, por haberse 
dictado en un juicio viciado de nulidad, pues cada 
Consejo de Guerra Verbal de los que se reunie
ron para juzgar por los delitos de rebelión a pro
cesados por el golpe de Pasto de 1944, c:ueda de 
competencia para hacerlo, ya que la ley 84 de 
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1931, también establecía como causal de nulidad 
en el juicio la incompetencia de jurisdicción. 

El señor Procurador General de la Nación, dice 
que el procedimiento empleado para juzgar a los 
militares se apartó de lo dispuesto por la ley 84 
de 1931, en cuanto que ::1.0 se siguió un sob -pro-

. ceso para todos los comprometidos en el levan
tamiento militar de Pasto, pero que ant~s del 
procesamiento de esos militares se había dictado 
el Decreto Ejecutivo número 1640 de 13 de julio 
de 1944, que en su artículo 2° facultó al Coman
dante de la Brigada de Institutos Militares para 
convocar los Consejos de Guerra que estimara 
necesarios para juzgar los delitos cometidos con 
ocasión de tales sucesos, quedando suspendidas 

· las normas c¡ue disponían seguir un solo proceso, 
cuando se trataba de un solo delito, aun.que fue
ran varios los autores o partícipes y por esto, la 
causal alegada no tuvo existencia. 

§e eonsñdera: 

En relación con la causal cuarta alegada. la 
Corte dijo en sentencia de fecha veintidós de fe
bredo pasado: 

''La Sala está en completo acuerdo con e! Re
presentante del Ministerio Público, porqu~ si bien 
es cierto que, el procedimiento empleado para 
juzgar a los militares procesados por el ¡>'olpe de 
Pasto, se apartó de las reglas procedimemales 
consagradas por la ley 84 de 1931, en cu2.nto a 
que no se siguió un solo proceso para todos los 
comprometidos, siendo así que se trataln de un 
solo delito, ello se debió a que esas reglas ordi
narias de procedimiento fueron suspend~das en 
su vigencia por el Decreto Ejecutivo ya mencio
nado, dictado con posterioridad ·al que declaró 
turbado el orden público en todo el territorio de 
la Nación. Y en estas condiciones, las normas 
aplicables, no eran las ordinarias de procedimien
to, sino las dictadas en la emergencia de t:lrbn-
ción del orden público. 

Por consiguiente, no hubo· violación de la ley 
procedimental en el juzgamiento de los proresa
dos a que este negocio se refiere, siendo el caso 
de <;oncluir, que la sentencia recurrida no se pro
nunció en un juicio vicado de nulidad y por lo 
tanto, la causal cuarta alegada no prospera. 

Como la causal segunda, según se dijo, debe 
prosperar en lo que se relaciona con el sentencia
do Teniente Coronel Juan A. Sarmiento, por erra
da· interpretación o apreciación de los hechos, 
pues se les dio un valor que no tenían er.. cuanto 
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a los elementos constitutivos del delito quP se le 
imputó, en conformidad eón el numeral a)· del 
artículo 100 de la Ley 311- de 1945, debe invdi
darse en esa parte el fallo recurrido y dictar el 
que deba reemplazarlo, absolviendo a dicho sen
tenciado de los cargos porque se le juzgó y sen
tenció en este proceso. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jtlsticia 
-Sala de Casación Penal- oído el concepto del 
señor Procurador General de la Nación y acorde 
en parte con él, administrando justicia en •-¡om
bre de la República y por autoridad q2 la ley 
INVALIDA la sentencia de fecha diez y1 

S"ÍS de 
agosto de mil novecientos cuarenta y cua+~o, pro
ferida por el Comando de la Brigada de Institutos 

Militares por ·la cual se condenó al Teniente Co
ronel Juan A. Sarmiento como responsal,le del 
delito contra la seguridad interior del Estado, la 
tranquilidad y el orden público, a la pena prin
cipal de dos años de prisión militar y a la sepa
ración del servicio y en su lugar, ABSUELVE al 
mismo sentenciado de lós cargos porque se le juz
gó y sentenció en este proceso. En todo 1o demás, 
queda en firme el fallo recurrido. 

Cópiese, notifíquese, dése cuenta al Ministerio 
de GIJ.erra y devuélvase el expediente. 

!Luis Gutiérrez Jfiménez - !Francisco Bruno. 
Alejandro Camacho IL¡dorre-Angel Martín Vás
quez-Jfulio lE.· ..&rgüello 1&., Secretario. 

/ 
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I!Jll.lle se sUI!scñte:m elll!.~re i!llos .lfUI!zgai!llns Municií
¡panes perllelll.ecñeJID.tes a iili~sll;mtas lDiñstd\tos. 

2-lLa ]llmllib:e fn!iraccñiilll!. q¡ll!e hll!hiera po
iliilllo comderse C®Rl en Inedw irnves1iigailllo en 
es\l;e proceso se cDmetñ® eJID. ;iUllrlisi!llñcci~n del 
lll:l\UilllD.iiCi]pli.<O> i!lll!ll!!l~<rl en clbi.ei!JlUill!l fune reclbi.azall!o por 
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es<a ll1lllgar, Jll®li." seR' ~ali JfUllez i!ll~ell teuitodo "ellll 
q¡:m~e se l!lOme\l;ii<!Í> na i.lll!.!iraccii<!Í>n". · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, veintiocho de marz9 de mil 
novecientos cincuer..ta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez 
Jiménez) 

El Juzgado Municipal de Anserma, por auto de 
fecha siete de marzo pasado, remite a la Corte el 
proceso seguido contra José J. Giralda y otro, por 
giro en descubierto, para que dirima· la colisión 
de competencias surgida entre aquel Juzgado y el 
Juzgado 39 Penal Municipal de Pereira, sobre el 
conocimiento de dicho negocio. 

IBieclhus: 

De autos aparece que en el mes de agosto del 
año de mil novecientos cincuenta y uno, el señor 
J'osé J. Giralda, giré al señor Gonzalo Jiménez, 
un cheque por la suma de trescientos pesos 

($ 300.00) moneda corriente, en la ciudad de Pc
reira, contra el Banco de Colombia en Anserma. 
Jiménez se presentó a la oficina de la Adminis
tración de Rentas de Pe::-eira y solicitó del señm· 
Ibrahín González Mesa·encargado de esta Oficina 
que le cambiara el mencionado cheque, por di
nero, manifestando que le era dificil hacerlo 
efectivo en Anserma. González Mesa aceptó la 
operación de cambio del cheque por dinero efec
tivo, por estar girado por persona a quien conocía 
como solvente, pero posteriormente tal documen
to le fue devuelto sin cancelarlo, porque el Ban
co de Anserma, había recibido orden del girador 
para que no fuera pagado. 

Por este hecho, el citado González Mesa formu
ló denunc'ia criminal ante el Juez Penal del Cir
cuito de Pereira, quien la pasó al Juzgado 39 Pe
nal Municipal y éste al Alcalde de la misma ciu
dad, para que perfeccionara la investigación. De
vuelto el expediente al Juez Municipal de Perei
ra, por auto de fecha quince de febrero pasado, 
considera que el competente para conocer del 
asunto, es el Juzgado Municipal de Anserma, pues 
en esta ciudad debía pagarse el cheque y allí mis
mo, se abstuvo de cubrirlo el Banco de Colombia. 
En ese mismo auto, ordenli el envío del proceso 
al.Juez Municipal de aquella ciudad, advirtiéndo
le que si no acepta las razones consignadas en su 
providencia, le provoca competencia negativa. 

El Juzgado Penal Municipal de Anserma, en 
providencia de fecha veintitres de febrero del año 
en curso, sostiene que la infracción no se come
tió en jurisdicción de ese municipio, sino en la del 
de Pereira, porque fue en éste donde se giró el · 
cheque sin previa provisión de fondos en la en
tidad Bancaria que d~bía pagarlo y desde ese 
momento, la infracción adquirió. realidad objetiva, 
pues desde que se extendió el documento se tu
vo la intención dolosa de infringir la ley penal. 
En consecuencia, rechaza el conocimiento del ne
gocio y ordena remitirlo al Juez Penal del Cir-
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cuito de la misma ciudad, para que dirima 'la co
lisión de competencia suscitada entre los dos Juz
gadvs. 

El Juzgado Penal del Circuito de Anserma, en 
auto de fecha tres de marzo último, dice que tra
tándose de una tolisión suscitada entre dos Juz
gados de Distritos diferentes, la colisión debe re
solverla la Corte Suprema de Justicia de acuer. 
do con lo establecido por el ordinal 49 del artícu
lo 42 del Código de Procedimiento Penal y orde
na devolver el informativo al Juez Municipal 
de Anserma para que proceda en conformidad. 

§e considera: 

De acuerdo con lo prescrito por el numeral 49 
del art. 42 del Código de Procedimiento Penal, 
corresponde a la Corte Suprema de Justicia, por 
medio de la Sala Penal, decidir de las competen
cias que se susciten entre dos Juzgados que perte
nezcan a distintos Distritos Judiciales, de suerte 
que esta Superioridad sí es competente para des
atar la colisión de competencias surgida en el co
nocimiento del proceso contra José J. Giralda v 
otro. 

Según el relato de los hechos puntualizado al 
comienzo de esta providencia, el cheque· de que 
hablan los autos se giró por el señor José J. Gi
ralda a favor de Gonzalo Jiménez, en la ciudad 
de Pereira, contra la sucursal del Banco de Co
lombia en la ciudad de Anserma, pero cuando fue 
presentado para su pago por la Administración de 
Rentas del Departamento de Caldas, a quien le 
había sido endosado, le fue devuelto dando como 
razón, que el girador había dado orden de que no 
se cubriera. 

El Decreto Númer~ 1858 de cuatro de septiem
bre de 1951, dice en su artículo 29: 

''Cuando la emisión de un cheque sin previa 
provisión ·de fondos o sin autorización del girado, 
no constituya estafa, se sancionará con la pena 
de seis meses a an año de presidio". · 

En presencia de esta disposición y teniendo en 
cuenta el hecho investigado, consistente en que 
el procesado José J. Giralda, dio en préstamo a 

onzalo Jiménez la suma de trescientos pP~As 

($ 300.00), entregándole el cheque de que J:ablan 
as diligencias informativas y posterior:.1ente, dio 
7-Gaceta 

orden al Banco que debía pagarlo para que no 
lo hiciera, puede afirmarse· que no se configu_ 
ra propiamente uu delito de estafa, sino que má::; 
bien ese hecho presenta las características de que 
trata la disposición que se ha transcrito, es decir, 
la emisión de un cheque sin previa provisión de 
fondos. 

En estas ccndicionese y sin entrar a calificar si 
se trata de un hecho ilícito o no, el presunto en
gaño de que hubiera podido hacerse víctima al 
girado, tuvo su manifestación en la ciudad de An
serma, que fue donde el girador de dicho docu
méñto exteriorizó su intención de que éste no 
fuera pagado. Antes de este momento, no poilri:J 
decirse que hubiera habido de parte del nom
brado gir~dor de tal instrumento, m a '1iobra n: 
artificio· alguno para que éste no fuera cancelad''· 

Por lo tanto, la posible infracción que h:..¡biua 
podido come terse c;on el hecho investigad•) en e<
te proceso, se cometió en jurisdicción del muni
cipio de Anserma, porque fue en este lugar, don 
de el. cheque fue rechazado por la enti·!Hrl Ban
caria que debía pagarlo. Consecuencia] mente, e! e 
acuerdo con lo dispuesto por el artíc•do 55 deJ 
Código de Procedimiento, corresponde al Juez 
Penal Municipal de Anserma, el .;onocin,iento de 
este negocio, por ser el Juez del terri,Jrio "en 
que se cometió la infracción". 

Por ·lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal- admi.::!istranL'" justi
cia. en nombre de la República y por ::.u·i.:ridad 
de la ley, DIRIME la colisión cte compet<encias, 
suscitada entre el Juez Penal Mnnicipal de An
serma Y. el Juez 3° Penal Municip:tl de Pereira. 
declarando, que el conocimiento del prese'1te ne
gocio corresponde al primero de estos funciolla
rios. 

Devuélvanse estas diligencias al señor J ._¡e¿ Pe .. 
nal Municipal de Anserma, para los efech, ]€ga
Jes pertinentes. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase 

lLuis Guti6rrez Jiméuez JF'ran~isco Bruno-

quez-Julio lE. li\.rgüieUo R., Secretario. 
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ACCmN iJ·,sn~AJF&A~.':~v A lDl:~ QDJE UNOS YACIMlllENTOS PlETROUFlE~O§ §ON 
JD:E P:tüPmDA D NACJIONAL 

ll-I':..~B r.ctos Cll!Im}}lliid!.os enh-2 particulares 
!filO ~li.Rvli<ell'::Jitil ~a ef:cadm ::1 virtualfrdad ele ha
:J<er~ el trraspasll: an dcminfo pdvado de las 
'li.auas perr~~nede:;n~es a lla. ICorrona, sin el 
Heno llle nos Jl'el(lc;r:s!.tos Jlllli"evñsi:os y ordena
<lli&s JIIO!i' 2<es ~ea~es ICélllilill~as, esto es, de al
calfllzarr ~a cc:m:pcsbiólfll illle las tierras ocupa
rlas sñn ~íitMllo. 

2--:D.ollll:iorrxe a :reñteiraalla ju:dsprudencia 
Ole Tilll ICcrrte, :man:llo na Nzcñ6n aJ¡Joyándose 
e~ na prres\llllllldón <llle se:.· baldnos nmos terre
::uJ>s, sol~cft~a J.lll::t. alledarraci6n de aominfto, 
en stn :izv&rr Ir<esj¡lecb den petl1'6leo que en ta. 
~es turc:21cs ~r.Jte:l:: encm:trarse, está dispen
szilla iillen JlllCS:::. «Re ~a ][!l:";.:¡e'lJa, auncuand.o haya 
asc:m~\lilo ~a ca1id:a:ll elle iillem.alfll::lzr..~e, en aten
efe:; z :!J!.'l::e :21 aseve::aci.ólll q:ne ~ace el JEsta
illo «Le serr baíl!llfo unn teneno entraña una 
JlH!g'lr.:CÍ.Ólfll !nt:ief:r:t:i'la, o sea la alle no haber 
súf::llo de mm ::;'lt~rrñm~::nfc, ~a cual, según 
les J:tirincft;pbs sobll'~ p:·ll!e'Da, debe destruir
se C:l])llli Ia afi.rm¡cdón cancll'<eta y llldillllida 
lile L'l!aberrse acl~':Jlill'f;fo el donr.~nfto Jll3r quien 
se ]llll"l!~~:;¡l!lle dllllleñ'Eo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogot.á, catorce de marzo de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado por.ente: Dr. Luis A. Flórez) 

El doctor Zduardo Rodríguez Lugo, obrando en 
su carácter de Fis~al del Tribunal Superior de 
Bogo'cá y en ejercicio de la autorización que al 
efecto le confiriera el Organo Ejecutivo del Pode~· 
Público por medio de Resclución número 32 de 
seis de febrero de 1942, formuló ante dicho Tri
bunal Superior, en nombre de la Nación, deman
da ordinaria, medic.nte libelo presentado el 16 de 
febrero de 1942, suplicando las siguientes de
claraciones con citación y audiencia de la "RICH-

MOND. PETROLEUM COMPANY OF COLOM
BIA", sociedad anónima, domiciliada en Wilming
ton, Estado de Delware, Estados Unidos, debida
mente legalizada en Colombia y con casa o su
cursal establecida en Bogotá, cuyo Gerente es 
ahora el señor Lawrence L. Tabor, ciudadano 
americano, mayor de edad y de este vecindario": 

''Primera. Que son de propiedad de la Nación 
los yacimientos de petróleos y demás hidrocarbu
ros que se encuentren o puedan encontrarse en el 
lote de terreno que se deja determinado en ~1 

punto primero de la· anterior r~lación de hechos. 
''Segunda. Que, en consecuencia, la Compañía 

demandada debe abstenerse de efectuar explora
ciones con taladro en los terrenos a que ·se refie
re la petición precedente,· así como también de 
explotar el petróleo y demás hidrocarburos que 
en ellos puedan existir". 

Como hechos fundamentales de la acción se a
dujeron 16, que habrá::t de reproducirse. literal
mente en seguida, para mejor comprensión del 
asunto, materia de la presente controversia judi
cial: 

"IP'rimero: En memorial de 22 de enero de 
1937, aclarado y corregido el 6 de abril de ese 
.mismo año, la sociedad anónima detnominada 
''SINDICATO DE INV:E:JtSIONES", formuló pro
puesta al Gobierno Nacional, por conducto del 
entonces. llamado Ministerio de Industrias y Tra
bajo, para contratar h exploración con taladro 
y la explotación de los petróleos de propiedad na
cional que pudieran existir en c:.n globo de terre
nos baldíos ubicado en jurisdicción de los Muni
cipios de Ríonegro (Santander), Gáchira (Norte 
de Santander), Aguachica y Río de Oro (Magda. 
lena), circunscrito por los siguientes linderos ge
nerales: ''19-Como punto de partida se ha toma
do un punto A situado en la orilla occidental del 
Río Lebrija, cincuenta (50) metros al occidente 
(W) de la confluencia del brazo de hs Montañi
tas con el Río Lebrija en el sitio conocido co~ el 
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nombre de El Chocó. 29-Del punto A se sigue 
por la orilla occidental del Río Lcbnja y Juego 
por la orilla norte del mismo dond~ éste se divi
de en dos brazos, aguas abajo, hasta llegar a un 
punto B situado en la 'Orilla, cincuenta (50) me
tros al norte de la confluencia del Río Lebrija 
con el Río Cáchira. La línea recta que une los 
puntos A y B tiene una longitud de once mil se
tecientos n~venta (11.790) metros 'y rumbo de 
n'Drte treinta y dos grados y diez minutos al este 
(W. 329 10' E.)". 39-Del punto B. se continúa 
por la orilla oriental del río Cáchira, aguas arri
ba, pasando por los sitios lla:rnados Las Pavas y 
San Andrés, hasta un punto C situado en la ori
lla, cincuenta (50) metros al oriente de la con
fluencia de los ríos Cáchira y San Alberto del 
Espíritu Santo. Entre éstos puntos la petición 
linda por oriente con terrenos particulares deno
minados tierras del pescado, sobre los cuales ale
gan propiedad los señores Sinclair, Roca Niz, et
cétera. La recta que una B y C tiene una longi
tud de diez mil doscientos sesenta (10.260) me
tros rumbo de sur trece grados cuarenta y cinco 
minutos al este (S. 139 45' E.). 49-Del punto C se 
continúa por la orilla norte del río San Alberto 
del Espíritu Santo, agua arriba, hasta un punto D 
situado sobre dicha orilla. La línea recta que une 
los puntos C y D tiene una longitud de veinte 
mil doscientos sesenta, (20.260) metros y rumbo 
de sur cincuenta y ocho e grados veinte minutos 
al este (S. 589 20' E.). En este trayecto la petición 
linda por el Norte con el río d~l Pescado, y, co
mo el río de San· Alberto del Espíritu Santo cam
f~ia constantemente de cauce la intención es 
siempre lindar · con dichas tierras del pescado. 
5o-Del punto D se sigue una línea recta con rum
bo astronómico Sur y de catorce mil novecientos 
cuarenta (14.940) metros de Longitud, a dar a un 
punto E cortando el río Cáchira en el punto G. 
Este lindero debe amoldarse al límite entre los 
Departamentos de Santander deJ Norte y Mag-

c •• 
dalena,' cuando se deslinden en forma defimtiva 
los dos departamentos, en la forma indicada más 
adelante. 6Q-Del punto E se sigue una línea rec
ta al occidente, de cuatro mil setenta (4.070) me
tros de longitud, a dar a un punt-o F sobre la ori
na sur-occidental del río Lebrija. 79-Del punto 
F se continúa por la orilla occidental y sur del río 
Lebrija, aguas abajo, hasta, el punto A, punto de 
partida. La recta que une F y A tiene una lon
gitud de treinta y tres mil seiscientos ochenta 
(33.680) metros y rumbo de norte cuarenta gra
dos treinta minutos al occidente (N. 409 30' W) ". 

''De este lote de terreno, cuya cabida aproxi
mada se fijó en 47.905 hectáreas, debía excluirse 
un lote de 2.000 hectáreas de extensión, más o 
menos; ·que pertenece posiblemente al Departa
mento de Santander, delimitado así: 'a) del punto 
G situado sobre la orilla norte del río Cáchira a 
cinco mil setecientos cuarenta (5.740) metros al 
norte del punto E, se sigue por el río Cáchira, 
aguas abajo, hasta un punto H, en el sitio llama
do La Estación .. La recta que une G y H tiene 
una longitud de doce mil ~·pchocientos sesenta 
(12.860) metros y rumbo de norte treinta y cua
tro grados veinte minutos al occidente (N. 349 20' 
W.). Del punto H en la Estación, se continúa por 
el lindero del Departamento de Santander del 
Norte, hacia el oriente, hasta encontrar la rect:l 
que une los puntos D y E, en el Ímuto I. La recta 
que une H e I tiene una longitud aproximada de 
siete mil ochocientos !metros y rumbo de sur se
senta y ocho grados al oriente aproximadamente o 

(S. 689 E.). Del punto I se sigue a lo largo de la 
recta D-E, con dirección sur a dar al punto G 
(esta distancia mide en el mapa siete mil sete
cientos treinta metros"). 99-Se deja constancia de 
que el punto I no se puede localizar con precisión 
ha'sta que no se haga el deslinde entre los Depar
tamentos de Santa.nder del Norte y Magdalena". 

''§egundo.-Previa la tramitación de rigor en 
estos casos, el Ministerio de Industrias y Trabajo, 
en Resolución fechada el 3 de junio de 1937, acep
tó la propuesta de contrato a que se refiere el 

hecho anterior y ordenó hacer los emplazamientos 
de ley. 

"Tercero. - En oportunidad legal formularon 
oposición a la refer~da propuesta de contrato las 
siguientes personas: ·Juan Ortiz Garay, en memo
rial de 24 de julio de 1937; Victoria Peralta de 
Ibáñez, en memorial de 16 de agosto de 1937; y 
la sociedad JR.ichmond lP'etroleum I!Jompany of I!Jo
Iombia, en memorial de fecha 17 de agosto de 
1937. 

"I!Juarto.-En resolución de 22 de julio y 6 de 
septiembre de 1938, el Ministerio admitió las opo
siciones a que se refiere el hecho anterior, sus
pendió la tramitación de la propuesta y ordenó 
enviar el expediente a la Sala de Negocios· .Gene
rales de la Corte Suprema de Justicia para los fi
nes previstos en el artículo 5o ·de la Ley 160 de 
1936. 

"Quinto.-Previos los trámites de juicio brev~ 
y sumario, la Sala de Negocios de la Corte Su. 
prema de Justicia, en fallo de diez de abril de 
1940, declaró que eran infundadas las oposiciones 



formuladas por Juan Ortiz Garay y Victoria Pe
ralta de Ibáñez y que, en cambio, sí era fundada 
la oposición presentada por la J!Ucll!.mmon!Il\ ll"dll'o
Lea:m IDompany o!l IDollomr.lbfm. 

''§e:do,-Esta oposición. de la lltftclh!.mom.IIl\ ll"etll'o-
1e¡¡;;:::::-, ID~mm}l]mny o!l l[)olomfutm, como las otras men
cionadas, tenía por fundamento la pretensión de 
la Compañía opositora de ser dueña, 'en mayor 
extensión', del suelo y el subsuelo del lote de te
rreno materia de la propuesta de c-ontrato deter
minado en el punto fi'r~mell'I!D de esta relación. 
''§iip~ñmo_-Como. í?:tulo de origen, tendiente a 

demostrar que los te:::renos de que se viene tra
tando habían salido del patrimonio nacional con 
anterioridad al 28 de octubre de 1873, fecha de la 
reserva del subsuelo, la J!tic:1mOill:ll Jl"etll'olléum 
Corr:m::_::.::.;rr,y of 1Dolom1bim, adujo varios documentos 
relacionados con unas pretendidas adjudicaciones 
o merc:edes de tierras hechas a don Juan Marru
fo y Negrón entre los años de 1707 y 1722, y a 
don Miguel Francisco de los Ríos Redondo, Cris
tóval Ballejo y Joseph Naranjo en los años 1742 
a 1743; títulos éstos que la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia, en el 
fallo sulú2'·io d:J negocio, estimó bastantes para 
los fin¡cs de la oposición. 

"::::::;~:.,·c.-Las otras p1·uebas allegadas a su opo
slciÓ·1 r·ur !a 3'~::S:.;;::::;n6! :?etTu~eum IDompal:ly of 
Co<:::-.:..'~·:;•. l'Onc.;istlr.. en ;·;mples títulos de dominio 
entre particulares: una resolución proferida el 22 
de noviembre de 1880 por el Ministerio de Ha
cienda en la cual. se declaró que no eran baldíos 
unos lotes de terreno; la resolución número 215 
de 4 ele julio de 1918 proferida por el Ministerio 
de f .. gricü.ltura y Comercio en que se hace una 
declara e ión aná:oga a la anterior y certificado;; 
de registro sobre det2rminadas escrituras. 

''Nove::no.-Los títulos de origen relacionados en 
el punto séptimo de esta demanda -a que se re
firió la estimación sumaria de la Corte- son ab
solutamente ineficaces como pruebas de que los 
terrenos deslindados en el pun~o primero hubie
ran salido legalmente del patrimonio nacional an
tes del 28 de octubre de 1873; ineficacia ésta que 
proviene tanto de ser indeterminadas como de 
ser indeterminables, siquiera razonablemente, léts 
estancias de tierras ~ateria de las sedicientes ad
judicaciones o mercedes hechas a favor de Marru
fo Negrón, Ríos Redondo, Bé:llejo y Naranjo. 

"::>éc::mo. - Esos mismos tittilos de origen son 
ineficaces tambié'n como pruebas de dominio pri
vado por no haber sido expedidos con todas las 
formalidades esenciales exigidas por la legislación 

española entonces vigente, tales como e:ntrega real 
y verdadera del inmueble, demarcación, mensura 
Y alinderamiento del mismo, confirmación del tí
tulo hecha por las autoridades legalmente compe
tentes, etc. 
· ''1IJRlldécimo.-suponiendo inobjetables los titul3s 

de que se viene tratando, los terrenos a que ello;; 
se refieren hubieron de reincorporarse al patri
monio de la Nación; y ello por falta de confir
mación legal de los títulos y por falta de cultivo 
de los terrenos a que ellos dijeron referirse, tal 
como lo prevenía la legislación española entonces 
imperante. 

"IDuolllédmo.-Suponiendo -también graciosa
mente- que los títulos en cuestión fueran ;:¡er- ' 
fectamente válidos y dando por sentado, ade~ás, 
que las tierras a que ellos dicen referirse no hu
bieran revertido al patrimonio nacional por nin
guna de las causas determinadas en la legisla
ción de España, tal reversión se operó, en favor 
de la Nación, por no haberse realizado el registro 
prevenido en el artículo 14 de la ley de 13 ct'e oc
tubre de 1821, ni haberse sacado el ''título" orde
nado en el artículo 59. 

"IDécimotell'cell'o.-En la misma hipótesis gr·acio
sa de la validez y eficacia de los títulos origina
rios citados, los terrenos a que ellos se refieren 
cubrirían una extensión máxima de diez mil hec
táreas, aproximadamente, ubicada en todo caso 
fuéra del globo de terreiw solicitado en contrato· 
por la Sociedad denominada §bd.f.:!a~<: [;;e liccve:·
siones y cuyos linderos se detallaron en el punto 
primero de esta relación. 

''IDécñmccl.!lall'to.-Los títulos entre particulares, 
por larga e ininterrumpida que pueda ser la ca
dena que formen, no constituyen prueba idónea 
para demostrar que por su virtud salierar- C:el 
patrimonio de la Nación, con ·anterioridad al 28 
de octubre de 1873, los terrenos determinados en 
el punto primero de esta relación. 

''IDécñmo~ui.Rll.to.- Las resoluciones oficiales de 
22 de noviembre de 1880 y 4 de julio de Hl18 pro
feridas respectivamente por los antiguos Ministe
rios de Hacienda y de Agricultura y Comercio, 
no prueban, ni por sí, ni por los títulos c:.ue pu- · 
dieran motivarlas, que :os terrenos determinados 
en el punto primero de esta relación, hubieran 
salido del patrim-onio nacional precisamente con 
anterioridad al 28 de octubre de 1873. 

"IDéclimosedo.-Los terrenos a que me vengo . 
refiriendo. son incultos baldíos y como tales per
tenecen en propiedad a la N ación". 

Y en derecho dij-o invocar ''el artículo 10 de ~a 



ley 160 de 1936, este mismo precepto en relación 
con las . disposiciones de la legislación española 
vigente en la época de la Colonia sobre enajena
ción de terrenos baldíos, los artículos 59 y 14 de 
la Ley 13 de octubre de 1821 y todas las demás 
disposiciones que fueren pertinentes". 

Aceptada la demanda y corrido el traslado de 
· rigor a la Compañía demandada, oportunamente 

le dio respuesta por medio de su apoderado es
pecial, doctor Pedro M. Carreña, una vez· que así 
se dispuso, al declararse no probada la excepción 
dilatoria de declinatoria de jurisdicción, propues .. 
ta por el Gerente de la mencionada Empresa, a
ceptando como ciertos los hechos 19 a 5Q, negando 
los marcados con los números 9, 10, 11, 14, 15 y 
16, y, en relación con los restantes, formulando 
las observaciones que estimó conducentes para 
desvirtuarlos e impugnarlos, terminando por opo
nerse a todas las peticiones de la demanda y ne
gando el derecho de la Nación para hacerlas y 
proponiendo, finalmente, las excepciones perento
rias siguientes: "a) Inexistencia de la acción in
tentada por la part~ demandante; b) Prescripción 
extraordinaria; e) Prescripción ordinaria". 

Con la respuesta fueron presentados diversos 
documentos que se mandaron tener como pruebas, 
para reconocerles su valor al tiempo de fallar. 

Abierto el juicio a pruebas· y practicadas las 
que ambas partes tuvieton por conveniente adu
cir en defensa de sus derechos, adela~atado fue el 
juicio por los trámites que le son propios hasta 
culminar con el fa1lo de treinta y uno de agosto 
de 1950, proferido por el expresado Tribunal en 
el sentido de declarar no probadas las e:xcepcio
nes perentorias propuestas por la parte deman
dada accediendo en cambio a hacer las declara
ciones solicitadas por la Nación en el libelo ini
cial del juicio, con especial referencia al lote de 
terreno tal como · fue singularizado en el hecho 
primero, preinserto, de la demanda. 

De esta decisión pasa a ocuparse esta Sala de 
la Corte, en virtud de apelación interpuesta y 
concedida al apoderado de la Compañía deman
dada, agotada como aparece la tramitación pro-
pia de la· segunda instancia. . 

La acción instaurada en el presente caso por la 
Nación en ejercicio de la facultad -o derecho que 
al efectü otorga el artículó 59 de la Ley 160 dé 
1936, fue propuesta en tiempo oportuno, es decir, 
dentro de los dos años siguientes contados a par- ' 
tir del fallo de fecha 10 de abril de 19401 median
te el cual esta Sala d'ec1aró fundada la oposición 
formulada por la Richmond Petroleum Company 
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of Colombia a la propuesta de contrato hecha 
ante el Ministerio respectivo por la sociedad anó
nima denominada "Sindicato de Inversiones", pa
ra la explotación de petróleos de propiedad na
cional que pudieran existir en el globo de terre
nos baldíos que se singulariza en el hecho prime
ro de la demanda, origen del presente juicio, cir
cunstancia que aparece acreditada con la copia 
auténtica de aquella sentencia, que obra en au

-tos, aducida como prueba por la entidad deman
dada. 

En consecuencia, bajo este aspecto, y también 
en consideración al hecho de aparecer plenamen
te acreditada la personería de las partes conten
dientes, con las pruebas adecuadas al caso, se 
procede a decidir lo que fuere legal. 

Ante todo il:np'Orta advertir que el Tribunal 
fundó su deCisión favorable a la Nación en la cir
cunstancia de no haber demostrado la Compañía 
demandada que las tierras a que se refiere la 
demanda son las mis!l)as cuyo dominio alega, ni 
siquiera que esas tierras se encuentren compren
didas dentro del globo de tierras que la misma 
Compañía dice haber adquirido. en propiedad. 

En los siguientes pasajes del fallo se sintetizan 
esas razónes: 

"Esta cuestión es fundamental · para la recta 
decisión de la controversia sometida a la consi
deración del. Tribunal, pues, como anteriormente 
se vio, tratándose de un juicio entre la Nación y 
un particular, en el cual se disputa la propiedad 
de un terreno, si el particular que alega dominio 
no lo demuestra, el litigio debe fallarse en favor 
de la Nación que está amparada por la presun
ción de dominio . Y para comprobar el dominio 
es necesaria la plena identificación de los bienes 
materia de 'la demanda y de aquellos que figuren 
en los títul'Os del particular que alegue dominio. 

"En concepto del Tribunal los títulos origina· 
rios de la Compañía no. acreditan, de manera pie~ 
na conforme a la ley, ·que los terrenos dados en 
merced a Juan Marrufo y Negrón, Ríos Redondo, 
Cristóbal Ballejo y 'José Naranjo, sean los mismos 
a que se -refiere la demanda incoada por la Na· 
ción, o que dentro de ellos estén comprendidas las 
tierras que ésta señala en el libelo. El punto es 
oscur-o, y ni siquiera pudo ser aclarado, suficien
temente con las otras pruebas presentadas por la 
Compañía. 

"En estas c'ondiciones, forzosamente la accwn 
intentada por la Nación, para que se declaren de 
su propiedad los petróleos y demás hidrocarburos 
que se encu.entren o puedan encontrarse en el 
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lote de terreno deter~inado en la demanda, está 
llamada a prosperar, pues como ya se vio, la Com
pañia demandada q¡;.e alega dominio sobre ese 
lote, no logró demostrarlo por falta de identifi
cación, requisito indispensable en estos casos". 

Como acertadamente lo expresó el Tribunal "se 
trata de decidir en este negocio si los terrenos de 
que habla la demanda salieron legalmente del 
patrimonio del Estado con ar..terioridad al 28 de 
octubre de 1873, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 10 de la Ley 160 de 1936; o si por el con
trario esos terrenos pertenecen todavía a la Na
ción". 

Licho es'tá que la Compañía demandada, ahora, 
obtuvo de esta Sala de la Corte, en abril de 1940, 
fallo favorable en relación con la oposición que 
formulara a la propuesta de contrato hecha por 
el Sir..c.:~ato de Inv~:rsiones para explotar petró
leo en el g~obo de terreno que singulariza el he
cho primero de lu demanda con que se inició el 
presente juicio y a que se refieren, en concreto, 
las ded2racione.> impetradas por la Nación. 

Se trata conforme a la legislación de petróleo,:;, 
de rev:sar, iJOr medio de un juicio ordinario, lo 
decidido en el breve y sum2.rio a que acaba de 
aludirse. Ahora bien, como las pruebas aportadas 
por la Compañía demandada son en lo general . 
las mismas que adujo en el juicio breve y suma
rio de la referencia, entre h:s cuales se encuen
tran los títulos que se invocan, emanados del Es
tado con anterioridad al 28 de octubre de 1873, 
como demostrativos, en su sentir, del derecho 
que se alega sobre ese globo, particularmente én 
cUémto a la propiedad del subsuelo petrolífero, }• 
en virtud de los cuales fue declarada fundada Ja 
oposición que hiciera, del caso es proceder a su 
estudio y análisis pa::-a ver si ellos tienen o no el 
alcance y significación que hubo de asignárseles 
en la decisión de 19<!0. 

Ante todo conviene poner de presente que esta 
Sala de la Corte ha tenido oportunidad de ocu
parse, por cuatro veces consecutivas, del estudio 
de dichos títulos, que contienen las mercedes de 
tierras hechas en la época colonial, por las auto
ridades correspondientes, a Juan Marrufo y Ne
grón, Franciscü de los Ríos Redondo, Joseph Na
ranjo y Cristóbal Vallejo, adjudicaciones que 
constituyen los anteeedentes más importantes en 
relación con las llamadas Tñ<enas llll<el IR.ío d<el 
]'~~allllo; primero en 1940, esto es cuando se de
cidió el juicio breve y sumario que ahora se re
visa en cierto modo por el que es materia del 
presente estudio; luégo en 1943 (15 de octubre) 

al fallar el juicio breve y sumario a que dio lu
gar las oposiciones hechas por la Compaf..ía del 
Lebrija y "Ujueta Hermanos" a la propuesta d~ 
contrato formulada por Alberto Isaza, oposiciones 
que se declararon infundadas; después en 1944, 
con motiv.o de1 juicio breve y sumario a que dió 
lugar la oposición que bciera la misma C'ompa · 
ñía hoy demandada, a la propuesta de contrato 
formulada por Hernando Franco C. para explo· 
tar petróleos en un lote de terreno situado en lo<:; 
Municipios de Rionegro, Lebrija y Puerto Wil .. 
ches, oposición declarada infundada mediante fa
llo del 14 de abril de aquel año y finalmente en 
1951, en que se acogieron las conclusiones del fa
llo de 1944, en cuanto a las zbnas que cobijaron 
las mercedes citadas. 

De manera que ésta es la quinta vez que t:.:at::. 
la· Corte el mismo tópicé>, para llegar a las mis
mas c-onclusiones adoptadas en el fallo de ju~io 
de 1944, en relación con las mercedes o adjudica
ciones de que se viene hablando, sobre su alcan
ce, ubicación y extensión por estimar que allí se 
agotó, como bien puede afirmarse, la materia so
bre ese particular y por juzgar más acorc".e esas 
conelusiones con lo que al respecto traducen o'> 
títulos que amparan las mercedes concedidas. 

En consecuencia, y por estimar inoficioso 1.m 
nuevo estudio, suficiente es reproducir en su in
tegridad lo expuesto sobre el particular en el me
morado fallo de 14 de julio de 1944, a saber: 

"Las mercedes de tierras a Juan Marrufo y Ne
grón, Francisco de los Ríos Redondo, Joseph Na
ranj·o y Cristóbp.l Balle:o, aducidas como origen 
del título de¡' opositor. 

En el capítulo primero del alegato presentado 
por lé! Richmond a la Corte se afirma que estas 
adjudicaciones constituyen los antecedentes colo
niales más importantes en relación con las r.ama
das tierras del río Pescado, ·nombre con el cual se 
designa todo el globo que comprende las referi
das mercedes. Hace en seguida el alegato un aná
lisis de esas adjudicaciones, las que propone como 
démostrativas de que lüs terrenos correspondien
tes saliE~ron del dominio de la·' Corona y en parte 
pasaron por transmisiones sucesivas al dominio 
de la Richmond Petroleum Company Of Colombia, 
el que se ha venido ejercitando sin interrupción 
desde hace doscientos treinta años como dominio 
privado, reconocido y garantizado por la legisEa .. 
ción y las autoridades de la Colonia y la Repú
blica. 

"Adjudicación a Juan Ma:rrufo y Negrón. 
''Los documentos en que consta, allegados 3 



los autos, dicen, en"' lo principal, lo que pasa a 
transcribirse, respecto al pedimento, la entrega 
y posesión, la confirmación y una segunda pose
sión o entrega: 

"Pedimenta. "Señor Presidente· Gobernador y 
Capitán General de este Reyno. Miguel Geróni
mo González en nombre del Gobernador don Juan 
Marrufo Negrón, vecino de esta ciudad, y en vir
tud de su poder que presento con la solemnidad 
necesaria ante V. SSa. parezco como mejor aya 
lugar en dro. y Digo que el Dho. mi parte es per
sona benemérita y se alla con obligaciones y ne
cesita para ayuda de su sustento y el de su famili;~ 
el que F. Señoría se sirva de acerle mrd. de u:tas 
tierras y dos caballerías en ellas en el sitio que 
llaman la quebrada de la Mona, jurisdicción de 
la ciudad de Pamplona, corriendo río abajo de 
Cachiri hasta dar en el río de la Magdalena res
pecto a que dha. tierra está despoblada Baldía y 
Eriaza siempre desde la conquista del Reyno y 
:Poblándola mi parte se sigue utilidad a( vi en pú
blico en cuya conformidad se ha de servir V. se
ñoría de mandar se despache mandamiento de Di
ligencias en la forma ordinaria, etc., etc.. . . Mi
guel Gerónimo González". Título: Autos y vis
tos ... Mediante lo cual libro el presente y por éf 
en nombre del Rey Ntro. Señor y en virtud de la 
facultad que suya tengo ago merced a vos el Go
bernador don Juan Marrufo y Negrón de las tie .. 
rras y estancias contenidas en vro. pedimento in
cluzo en atención averse echo las diligencias que 
así mismo han incluzas devajo de los límites y 
linderos que señalais y en ellas se expresan para 
que las tengais, poseais y cultibeis como cosa vra. 
propia etc., etc .... , Fho; en la ciudad de Santa 
Fé a doce de di~iembre de mil setecientos y siete 
años. Don Diego Córdoba Lazo de la Vega. Por 
manqato de su Señoría. Esteban Gallo, escribano 
Real ·y teniente de la Cámara'. Entrega y pose
sión: 'En la ciudad de famplona, en primero de 
junio de mil setecientos y ocho años yo Don Juan 
Ubaldo Jaimes de Figueroa, Regidor Perpetuo . 
por su Majestad ~n ella y en quien está deposi
tada la bara de alcalde Hordinario de esta ciudad 
aviendo sido requerido con este Despacho por 
parte del Governadoi:' Don Juan Marrufo y Ne
grón, dije se guarde, cumpla y execute según y 
como en el se contiene, expresa y declara y en 
su ejecución y cumplimiento se da comisión la 
que sea necesaria y en dro, SE; requiere para va
ler Eigido Jaimes ·para que con vara al te de la 
Real Justicia entre en posesión de esta parte0 de 
las tierras contenidas en este título, la cual se 
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dará real, actual, sivil velquasi conforme a dro. 
y en caso de que el dro. Governador Don Juan 
Marrufo no tome dha. poseción personalmente 
le dará a quien tuviere su poder y lo pondrá por 
razón para que conste y así lo provey, mandé y 
firmé y con testigos por no aver Escribano. Juan 
Ubaldo Jaimes de Figueroa. Tgo. Xotoval Ca
ballero. Tgo. Pedro Carvajal". "En el sitio de la 
quebrada de la Mona y sitio de VagaLoma tér
minos y jurisdicción de la ciudad de Pamplona en 
veintidos días del mes de junio de mil setecien
tos y ocho añoz yo dho. juez avieri'do llegado a 
dho. sitio en compañía del Governador don Juan 
M?rrufo y Negrón para efecto de darle la pose
ción de las tierras contenidas en este Real título 
y en presencia de los testigos que me acompaña
ron le mandé a dho. apoderado la tomase, quien 
en su conformidad arrancó diferentes matas, que-

. bró diferentes palos y se Rcovocó en dichas ti e· 
rras y amojonó eon piedras sus linderos por lo 
que toca a la frente de !fichas tierras· comenzando 
el primero desde dicha quebrada de la Mona arri.
ba con dedaranza, que no se tendió cabuya y que 
se ejecutó lo referido devajo de los linderos pe
didos por dho. Governador y dados por el señor 
General· de la Artillería Don Diego de Córdoua 
Lago de la Vega del Concejo de Su Majestad su 
Presidente Govern. y Capitán General de . este 
Nuevo .Reyno de Granada y el dho. apoderado 
en ·nombre de su parte dijo que aceptada dha. po
sesión y como cosa suya avida y adquirida con 
justo título la defendería en todas Instancias, Ptc., 
'etc., .... Egidio Jaimes Calderón Laurian de Orte
ga. Diego Carrión'. Confirmación: Autos y Visto:; 
apruebase y confirmase la anrd. echa al Governa
dor Don Juan Marrufo Negrón vecino de esta ciu
dad por el Govierno Superior de este Reino de las 
tierras y estancias que llaman la quebrada de la 
Mona de la jurisdicción de la ciudad de Pamplo
na corriendo río avajo de Cachirí asta dar en el 
grande de la Magdalena por constar echas las di
ligencias combenientes y estar pagapo Su Majes
tad .del Interés Equivalente y recaer la merd. en 
persona benemérita y digna de Gratificación y en 
consecuencia corra .el mandamiento de posesión 
en virtud del título que se le despachó en do!>e 
de diciembre de mil setecientos y siete años sin 
embargo de la contradizión echa por Joseph Es .. 
teban, Galá'n y otros consortes al tiempo que s0 
le dió el dho. Govr. Dn. Juan Marrufo que fue el 
día ventidos de junio de mij. setecientos y ocho años 
q. se declara no aver lugar en cuanto a este jui
cio por aver mas tiempo de dos años en que pu-



diewn aver ocurrido a este Juzgado a dedusir su 
c!.ro. Etc., etc.... . . Así lo proveyó, mandó y firmó 
~l señor Licenciado don Vicente de Aramburo 
Cavallero del Orden de Santiago del Concejo de· 
Su Majestad, oidor y Alcalde de Corthe de la Real 
Audiencia de este Reino y Juez Prevativo de las 
tierras de este Reino en virtud de Reales Cédu
las en Santafé a tres de noviembre de mil sete
cientos y diez años. Don Vicente de Aramburo. 
Ante mi don Agustín de la Peñuela Carvajal, 
Reseptor. Mediante lo cual Libré el presente y 
por él en nombre del Rey Nuestro Señor y en vir
tud de la facultad que suya tengo, confirmo y 
apruebo la mrd. echa al Govern. Don Juan Ma
rrufo y Negrón por e:. Govierno Superior de este 
Reino de las tierras y estanc:.as de la quebrada 
de la Mona en la jurisdicción de la ciudad de 
Pamplona, según los linderos contenidos en dha. 
mrd. por constar estar echas las diligencias nece
sarias y aver pagado a su Majestad su importe y 
recaer dha. Mrd. en persG.na benemérita y en vir
tud mando corra el mandamiento de posesión que 
se libró sin embargo de la contradizióp ech"l por 
Joseph Esteban, Galán y demás consortes que de
claro no aver lugar :;¡or no aver ocurrido a los 
susochos. a usar de dro, a este Juzgado reserván
doles éste en cuanto al juisio de propiedad y or
deno y mando a todas y cualesquira justicias de 
aquel Distrito que siendo requeridos por parte 
de el dho. Governado;: Don Marrufo y Negró"l lo 
amparen en la poseción de dhas. tierras y no con
sientan sea desposeído sin primero ser oido y ven
cidv y así lo cumplan dhas. Justicias sin aser 
cosa en contrario, etc., etc., ... Fho. en Santafé ;; 
seis de noviembre de mil setecientos y diez años. 
Don Vicente de Arc.mburo. Por su Mdo. Den 
Agustín de la Peñuela Carvajal. Reseptor. Nuevo 
amparo de posesión 'Nos el :presidente y vidore:' 
d.e la Audiencia Real de Su Majestad a cuyo car
go este el Govierno de este Virreinato, etc., 

etc., ... Autos y Vistos Líbrese Despacho cometi
da su ejecuzión a don Juan de Miaurio, Alcalde 
Mayor de las· Minas de Betas de Pamplona para 
que de nuevo ampare y de posesión al Govhrn. · 
den Jucn Marrufo y Negrón en las tierras cante·· 
nidas en el escripto lanzanc.o las personas que 
er.. ellas hubiere introducidas y en especial a 
Diego Galán a quien C:.erribará los Bohíos que hu
biere echo y ará pagar cdmo está mandado los 
arrendamientos desde el día que le constó ser las 
tierras del dho. don Juan Marrufo y le sacar:'i 
cien pesos en que la multa por la rebeldía y con
tumancia que ha tenido en oveder los manda-
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tos superiores aviendo oeurrido a la Real Aucl::t. 
y ganado Despacho sub::-reticiamente en virtud 
de la comisión primitiva y en caso que aya muer
to el dho. Diego Galán se sacará la multa de les 
que en sus bienes ubieren subsedido y se remiti
rá a mi Juzgado y lo mismo se entienda er: los 
arrendamientos. Mediante lo cual libré el pre
sente y por él los ordeno y mando que siendo re
querido por parte del dho. Governador don Juan 
Marrufo y Negrón o como os fuera entregado en 
cualquier manera veais el auto inelu~o por mi pro
veido, lo guardeis, cump:ais y excenteis y lle
vas y llevar€üs a devida ejecuzión con efecto y so
bre que la t~nga luego y sin dilazión pasareis de 
nuebo a dhas. tierras y estando en ellas y con el eje
cutorial y posesiones que se le an dado que se le 
buelbe original para el efecto y lo ampareis en 
exas debajo de los límites y linderos que en el 
título se contienen que por el presente le amparo 
en dichas tierras para que como suyas propias 
las goze y posea según y como las a poseído des
d~ dha. mrd. asta aquí y le daréis posesión de to
das ellas y executando lo referido si alguna 0 

algunas personas las ocuparen o estubieren intro
ducidas las lanzareis y en especial a Diego Galán 
a quien derribareis los Bohíos que hubiere echo 
y ganados que tubiere y procedereis por todo t;
gor en dro. Etc., etc., ... Fho. en Santafé a vein
titrés de octubre de mil setecientos y diez y siete 
años. Don Luis Antonio de Lozada,Por mandado 
de Su Señoría. Don Mártín Carlos Saens del Pon
tón. Mediante lo quel a:::ordamos librar el pre
sente y por él hordenamos y mandamos y a el AL 
calde Mayor actual de las Betas de Pamplona que 
siendo requerido o como le_ fuere entregadv por 
parte del Suplicante Üoverns. Den Juan Marrufo 
N egrón vea el despacho suso ynserto y Decreto 
por Nos proveido y lo guardeis, cumplais y ejc
cuteis y agais guardas, curpplir y ejecutar según 
y como en él se contiene y declara asiendo se lle
ve a pura y devida ejecuzión con efecto sin ir ni 
pasar contra su tenor y forma en manera alguna 
pena la contenida en dho. Despacho y de vtros 
cien pesos más aplicados en la forma horda, so Jo 
cual mandamos que no aviendo escribano lo no
tifique persona que sepa leer y escribir C"On tes
tigos. Fho. En Santafé a veinte y dos de enero de 
mil setecientos y veinte y uno años. Don Juan Gu
tiérrez de Arze. Don J oseph de Leisequille. Por 
su mandado Don Juan Josph García". Segunda po
sesión v entrega: "En el sitio de Bagaloma en 
veinte y seis de abril de mil setecientos y veinte 
y dos años y don Joseph de Vela Patiño, familiar 



del Santo Oficio, Alcalde Mayor de los Reales de 
Minas de los de Vetas y demás de su jurisdic
ción por Su Majestad en virtud de lo mandado 
.du poseción de Egidio Jaimes de las tierras que 
constan en dhos. autos y en señal de dha. Pose
sión arrancó yervas, mudó piedras y demás sere- · 
monias acostumbradas. La qúel posesión fue en 
nombre del Governador Don Juan Marrufo y Ne
grón en virtud del poder presentado sivil, Leal y 
Velquasi según dro, y para ello cité Pablos Durán 
y a Laurián de Ortega vesinos mas cercanos y lo 
firmé y firmo el dho. Egicio J aimes con tgos. por 
no aver escribano, don Joseph de Vela Petiño. 
Tgo. Francisco Ántonio Idalgo Ladrón de Gueva
ra. Joseph de Cuevas. Egidio Joseph Jaimes". 

''Refiriéndose el abogado del 'Opositor a los do-

cumentos transcritos, los comenta así: 
"En primer término, el pedimento. Dice así: ... 

''Se sirva hacerle merced de unas tierras y dos 
caballerías en ellas en el sitio que llaman la que
brada de la Mona, jurisdicción de la ciudad de 
Pamplona; Río abajü de Cachirí asía dar en '=l 
río de la ·Magdalena' (1.707~. ¿Qué debe enten
derse por esta petición? Es indudable que la in
tención del peticionario fue la de obtener una ad
judicación que le diera derecho, de acuerdo con 
su pedimento,. a terrenos comprendidos dentro de 
los linderüs mencionados: 'La quebrada de la Mo
na, río abajo de Cachirí hasta dar en el Río de la 
Magdalena". Los otros documentos, o sea, el títu
lo, la confirmación, la entrega y amparo de pose
sión, se hallan en completa armonía entre sí y 
con el pedimento. El título (1.707) dice: ... 'En 
nomb~e del Rey Nuestro Señor, y en virtud de la 
facultad que suya tengo, hago merced a vos el 
dicho Governador Don Juan ,Marrufo y Negró::t 
de las tierras y estancias c;ontenidas en nuestro 
pedimento incluso en atención de haberse hecho 
las diligencias que así mismo van inclusas, deba
jo de los límites y linderos que señaláis y en ella 
se expresan ... ' La primera diligencia de entrega 
o posesión (1708) dice ... 'Yo el dicho Juez, ha
biendo llegado a dicho sitio (La Mona) en com
pañía del Governador Don Juan Marrufo y Ne
grón y para efecto de darle posesión de las tie
rras contenidas en este. Real título ... " E'n seguí
da añade: ... y se amojonó con piedras sus linde
ros por lo que toca a la frente de dichas tierras 
comenzando el primero desde dicha quebrada de 
la Mona arriba con declaración que no se ten
dió cabuya y se ejecutó lo referido debajo de los 
linderos pedidos por dicho Gobernador· y dados 
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por el señor General de la Artillería Don Diego 
de Córdoba Lazo de 1a Vega'. (Pedimento y títu
lo). La confirmación (1710) dice: "Autos y Vis
tos apruébase y confírmase la merced· hecha al 
Gobernador don Juan Marrufo Negrón vecino de 
esta ciudad pür el Gobierno Superior de este Rei
no de las tierras y estancias que llaman la qj.lebra-

. da de la Mona de la jurisdicción de la ciudad 
de Pamplona-corriendÓ río abajo de Cachirí hasta 
dar en el grande de la Magdalena ... y en ·conse
cuencia corra el mandamiento de posesión en vir
tud del título que se le despachó en doce de di
ciembre de mil setecientos y siete años. . . que 
fue el día veintidos de junio de mil setecientos y 
ocho años ... Más adelante añade: ''Mediante lo 
cual libré el presente y por él en nombre del Rey 
Nuestro Señor y en virtud de la facultad que su
yá tengo cünfirmo y apruebo la merced hecha 
al Gobernador Don Juan Marrufo y Negrón por 
el Gobierno Superior de este Reino de las tierras 
y estancias de la quebrada de la Mona en la ju
risdicción de la ciudad de Pamplona según los 
linderos contenidos en dicha merced ... ' El nuevo 
amparo de ·posesión (1717)-(1721) dice: 'Nos el 
Presidente y Oidores de la Audiencia Real de su 
Majestad a cuyo cargo está el Gobierno de este 
Virreinato. etc., etc.,. . . Autos y Vistos líbrese 
Despacho cometida su ejecución a Don Juan de 
Miaurio, Alcalde Mayor de las Minas y Vetas de 
Pamplona para que de nuevo amparara y dé po
sesión al Gobernador don Juan Marrufo y Negrón 
de las tierras contenidas en el escripto ... ' Más 
adelante dice: ' ... Y le ampareis en ellas debajo 
de 'los límites y linderos que en el título se contie
nen que por el presente la ampare en dichas tie
rras para que como suyas propias las goce y 
posea según y como las ha poseído desde dichas 
merced hasta aquí y le daréis posesión de todas 
ellas ... ' Luego añade: (El Presidente y los Oi
dores): Mediante lo cual acordamos librar el pre
sente y por él ordenarsen y mandamo·s a el Alcal
de Mayor actual de las Vetas de Pamplona que 
siendo requerido o como le fuere entrega por par
te del suplicante Gobernador Don Juan Marrufo 
N egrón vea el despachq suso inserto y decreto 
por nos preveído y lo guardéis, cumpláis y ejecu
téis y hagáis cumplir y ejecutar según como se 
contiene y declara haciendÓ se lleve a pura eje
cución con efecto sin ir ni pasar contra su tenor 
y forma en manera alguna ... ' La segunda entre
ga o posesión (1722) dice: ' ... En virtud de lo 
mandado di (habla el Juez comisionado,) pose
sión .a Egidio Jaimes de las tierras que constan en 



dichos autos. . . La cual poseswn fue en nombre 
del Gobernador don Juan Marrufo y Negrón ... ' 
No ce>be, pues, duda ~'linguna, en presencia de los 
documentos auténticos citados, todos armónicos Y 
contextes entre sí, producidos en el decurso de 
quince años (1707 y 1722) y autorizados por dís
tintos funcionarios de la Corona Española, de que 
las tierras de la merced hecha al Gobernador· 
don Juan Marrufo y Negrón fueron segregadas 
del conjunto de realengos por sus expresados lin
deros o sean: ·:.a quebrada de la Mona corriendo 
río abajo de Cachirí hasta dar en el grande de la 
Magdalena, para ser entregadas como lo fueron 
realmente al citado Gobernador, a quien se ampa
ró en todas ellas, reconociéndose ~expresamente 
la posesión €jercida por éste desde la fecha de 
la merced (12 de diciembre de 1707) hasta la úl
tima entrega realizada el veintiseis de abril de 
1722: 'Y lo amparéis en ellas debajo de los lími
tes y linderos que en el artículo se contienen ... 
para que como suyas propias las goce y posea se
gún y como las ha poseído desde dicha merced 
hasta aquí y le daréis posesión de todas ellas di
ce la sentencia de veintitres de octubre de mil 
setecientos diez y siete conforme a la cual se le 
hizo la entregc. el 2C de abril de 1722". 

''Para la Corte no tienen los documentos trans
critos el significado que pretende deducirles el 
opositor. 

El pedimento se r.izo, como lo anota el señor 
abogado, con la intención de obtener una exten
sión de terrenos determinad0s o determinables; 
pero para hacer la determin:J.ción el pedimento 
dio solamente estos c.atos: "Unas tierras y dos ca
ballerías en ellas en el sitio que llaman la que
brada de la Mona jurisdicción de la ciudad de 
Pamplona, río abajo de Cachirí hasta dar en el 
río de la Magdalena". Claramente se indica un pun
to o sitio arcifinio, el de la quebrada de la M0na, 
donde la adjudicación debía tener lugar, y a don
de se trasladaron los funcionarios que intervinie
ron en las diligencias de posesión y entrega. Este 
sitio, así llamado por el pedimento, el de la que
brada de la Mona, constituye realmente la única 
referencia cierta y de ubicación; en él debía ha
cerse la entrega y allí se hizo. Desde luego que el 
contenido de la entrega tampoco se determinó en 
su origen, para la localización de las caballerías 
de tierras adjudicadas. Pero sí es evidente que 
el título se otorgó, que fue confirmado y que se 
entregaron, como así lo acreditan las diligencias, 
de posesión y entrega, las tierras a que el título 
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se refirió. Desafortunadamente las solas i~1dic<:
ciones sobre ubicación contenidas en el pedimen
to, son las únicas que pueden servir para la iden
tificación de los terrenos, pues el título mismo, 
las diligencias de posesión y amparo y la confir-

. mación se refieren todas a los datos del pedimen
to: el título se otorga "debajo de los límites y 
linderos que señalais y en ellas se expresan"; la 
primera diligencia de ent~ega y posesión 1a de 
1708, se hizo "para efecto de darle posesión de 
las tierras contenidas en este real tí tu 1o"; el amo
jonamiento ''por lo que toca a la frente de dichas 
tierras" se practicó "debajo de los linderos pedi-
dos por dicho Gobernador" y dados por el señor 
General de Artillería don Diego de Córdoba Lasso 
de la Vega", qu-e son los del título: la confirma
ción se hizo sobre ''las tierras y estancias que na
man la quebrada de la :VIona" disponiéndose que 
"corra el mandato de posesión en virtud del i:Í
tulo" o sea por los linderos indicados en éste; el 

amparo de 1717 se hizo ''debajo de los límites y 
linderos que en el título se contienen"; y la en
trega o posesión de 1722 ratificó la anterior pos~-. 
sión. 

"O"bsérvese cómo la diligencia de posesión C:el 
22 de julio de 1708 advierte la circunstancia de 
haber llegado el Juez a dicho sitio (el de la que
brada de la Mqna) en compañía del Gobernador 
don Juan Marrufo y Negrón, para efecto de dar 
la posesión,. y que en el mismo día 22, en que se 
extiende la diligencia y se recibe la posesión, don 
Juan Marrufo "amojonó con piedras sus linderos 
por lo que toca a la frente de dichas tierras". La 
diligencia de posesión no se refirió, pues, a varios 
puntos o 'lugares, sino al sitio de la quebrada de 
la Mona, que fue el ún:.co que a su vez se hldi
có como tál, como sitiü, _en el pedimento de Ma
rrufo. Las otras expresiones y palabras al!:í con
signadas, a saber: "corriendo el río abajo de Ca
chirí hasta dar en el R.ío de la Magdalena", no 
indican un sitio o lugar determinado y podrían 
entenderse como un complemento indicativo del 
lugar donde debía encontrarse el sitio que lla
man hí quebrada de la Mona, en el que la 2d~udi
cación habría de hacerse, sitio que debería hallar
se ''corriendo río abajo .de Cachirí hasta dar en 
el Hío de la Magdalena". Si el sitio de la quebra
da de la Mona podía abarcar las dos cabaHerlas 
de tierras, en la continguidad de esa quebrada, 
como evidentemente las pudo comprender, la re
. ferencia a los ríos Cachirí y de la Magdalena 
apenas podría tener el significado de indicar la 
zona o región en que a su vez se encontraba o 
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podía hallarse "el sitio que llaman la quebrada 1. Aud. en nombre de don Francisco de los Ríos Re
de la Mona". 

"Reafirma el concepto expresado acerca de que 
la 'adjudicación a Marrufo no debía extenderse a 
más de dos caballerías de tierras la expresión del 
pedimento en que dice su apoderado: "y necesib 
para ayuda de su sustento y el de su familia el 
que V. Señoría se sirva hacer le merced ... ". N o 
se trataba, por tanto, de obtener una adjudicación 
para desarrollar en ella grandes empresas que 
requerirían grandes extensiones de tierras, sino 
para derivar lo necesario al sustento del peticio-
nario y de su familia. •·· 

''Las consideraciones que preéeden hacen ver 
a la Sala que la merced a Marrufo y Negrón debe 
razonablemente entenderse ubicada en el lugar 
a que el título se refirió, como ya se ha visto, en 
el sitio de la quebrada de la Mona, y no en otros 
sitios o lugares, y limitada, desde luego, a la ex
tensión de dos caballerías. El área que se preten
de cobijada por ese título, según el opositor, es 
muchas veces mayor, de trescientas mil hectáreas 
aproximadamente, conforme a )os estudios técni
cos que obran en el expediente. Lo que se expli
ca porque se extiende a zonas distintas y muy 
distintas del sitio de la quebrada de la Moría, por 
todo el río Lebrija hasta el Magdalena. Tan con
siderable extensión y ampliación se explican así 
mismo, por las interpretaciones que se le han da
do a la merced de Marrufo con base en las pala
bras de ellas: "Corriente del río Cachirí abajo 
hasta dar al río grande de la Magdalena". 

"No puede la Corte admitir el valor del men
cionado título como comprensivo de una exten
sión tan dilatada de tierra. La compañía oposito
ra presenta como razones para sustentar y defen
der la interpretación contraria principalmente las 
que deduce de un interesante estudio que hace 
de lo. que ha de entenderse por sobras de tierras 
en una adjudicación colonial, considerando que 
otra merced que en seguida se examina, la de Mi
guel Francisco de los Ríos Redondo y las sobras' 
de éste o de la de Marrufo, o de ambas, comple
taron y perfeccionaron la titulari<:lad, la posesión 
y el dominio privado del extensísimo globo de tie
rra en el cual la Richmond Petroleum Company 
alega tener la propiedad del subsuelo petrolífero. 

"Adjudicación a Miguel Francisco de los Ríos 
Redondo .. 

''En el mes de abril de 1742 Miguel Franciscu 
de los Ríos Redondo, por medio de apoderado, 
hizo al Juez Privativo de Tierras esta solicitud: 
''Francisco Garzón Melgarejo, Proc. de esta Rl. 

dondo, vesino de la ciudad de Pam. y en virtud 
de su poder que presento solemnemente paresco 
ante V. S como aya lugar en derecho y digo: que 
mi pte. a costa de grandísimo trabajo ·ha descu
bie,rto unas tierras realengas en términos del Va
lle de Cácota de Suratá y jurisdisu. de Pa. que 
llaman Cachirí, las que pcir tener mi pte. cresida 
familia, necesita, y pr, ser hijo mi pte. de conquis
tadores de aquellos ptes, y aver obtenido los em
pleos de Repca. en que ha servido a su Magd. 
Supcopr. dho. mi pte. en esta atensa, se sirva ha
cerle merced de las referidas tierras pr, ser rea
lengas y no averlas descubierto otro qe. mi pte, 
con el inconveniente de no· tener veredas y. así no 
tener este mrd. perjuicio, ni de naturales ni· otro 
tercero: quE;l está pronto muí pte. a contribuir 
con lo que pr. ello se ordenare con declarasn. 
que dhas. tierras de que así pido mere. se contie
nen y tiene por linderos, la pte. donde se junta 
la quebrada de Cachirí con el río del Pescado; 
dhas. juntas y río del Pescado arriba pr. uno 1 

otro lado hasta dar dos serros qu. están frente 
uno de otro qe. llama el uno ·serro de Santiago, 
el otro de Manzano", etc., etc., por auto de 27 de 
abril de 1742, el Juez Privativo de Tierras libró 
despacho de diligencias en la forma ordinaria 
para que el Juez del Distrito que fuere requeri
do proceda hacer vista de ojos de las tierras que 
en este escrito se expresan recibiendo Informa
ción con testigos de ciencia y conciencia que de
claren asi éstas tierras están baldías o nó, si, se 
halla alguna o, algunas personas en posesión con 
título o sin él, qué linderos tienen y qué estancias 
habrá midiéndolas, etc., etc.,' En cumplimient.J 
del auto anterior, el señor don Andrés González 
y Quirós, alguacil mayor del Cavildo y Alcalde 
Ordinario de Pampl-ona, con fecha ~4 de julio de 
17 42, procedió a verificar las diligencias del caso 
para lo cual se le hizo 'saper a Isidro Vásquez 
Santos Gil resi~nte en este Valle quien tiene 
tierras contiguas a las que se piden pr. de su Mag
tad. Que Dios guarde en el mencionado despacho' 
El mismo día, .Isidro Vásquez Santos Gil se 
opuso ante el citado funcionario así: ' ... y digo 
que Vmd. se me hizo saver un despacho librado 
por el Juez privativo de tierras, a pedimento· de 
don Miguel Franciscó de los Ríos Redondo, en q. 
pretende que se le haga merced de unas tierras 
en Cachirí cogiendo el río del Pescad·o arriba re
presentado por tierras baldías o sin dueño sobre 
lo cual se contradigo una, dos y tres veces, y las 
más que el dho. no permita porque las dichas tie-



rras son mías y de los herederos del Bachiller don 
. Juan Ignacio Salgado, pues entre él y yó las com

pramos a doña Margarita Marrufo, hija y here
dera del Gobernador don Juan Marrufo y Negrón 
a quien su Mgd. hizo merced de dhas. tierras a 
tiempo de treinta y cinco años cuyos límites y lin
deros son a lo largo desde el río Cachirí al río 
Grande de la Magdalena como consta por los tí
tulos que presento eon la solemnidad necesaria 
( y pido que se vuelvan originales para su guar
da en dcho. y ocurrir donde se convenga) y sien
do así que el dho. río del Pescado atraviesa las 
dichas mis 'tierras se falsifica ser baldíos las ori
llas y vegas que por dho. río arriba ay pues se 
incluyen en mis títulos; pues se ve que la dicha 
pretensión es surrepticia y malisiosa así por lo di
cho como porque el dho. don Miguel Redondo me 
ha tratado de comprar dichas. tierras, y por su 
voca confiesa aberlas escrito a los herederos del 
dho. Bachiller Juan Ignacio Salgado, pretendien
do le vendan la parte que tienen, luego nos reco
noce por dueños y se verifica no ser valdías co
mo representa en su pedimento y también se ve 
que no ignora que las dhas. tierras tienen dueño, 
porque veinte y ocho años a que fué tgo. como 
consta por su firma en mis instrumentos de que a 
pedimento del dho.' Governador don Juan Marru
fo se lanzó de ellas a Diego Galán persona que 
estaba poblada en ellas y como vesino de este 
valle no ignora tampoco que son nuestras y que 
con nuestra licencia tienen tres o cuatro vesinos 
cultivadas sus estancias de cacao. Y puesto a que 
con su surrepticio informe me inquieta estando 
yo en quieta y pacífica posesión y será preciso 
ocurrir ante el señor Juez privativo de tierras, 
y en ellas se me seguirán muchos quebrantos, se 
a de servir Vmd. y lo suplico de mandar que di
cho don Miguel Redondo me adiance todos los 
costos, costas y pérdidas y menoscabos que se pue
dan ofreC:er ... " El 26 de julio del mismo año de 
1742, el mismo funcionario (Go>'lzález y Quiroz) 
en el sitio de Cachir:í, acompañado de/varios tes
tigos a los cuales interrogó, practicó una visita 
ocular y conceptuó o_ue no había lugar a la opo
sición de Santos Gil. Allí se dice: ' ... y lo dho. 
Juez bien enterado y con pleno conocimiento de 
lo:; linde1·os que en dichos tí,tulos se expresan di
xe no ha lugar a la contradicción de esta parte 

1pox no pe:rjudicade el pedimento qu!El se hace a 
las tierras realengas que se piden pr. de su Mgd. 
la-; que se incluyen en los límites y linderos del 
despacho que va por cabeza y devuélvansele lo3 
títulos como lo pide y esta parte ocurra a alegar 

contestando a la oposición hecha por Santos Gil 
dice: ' ... Y no obstante la contradicción hecha pur 
el referido Isidro Vásquez se h8 de servir Vmd. 
y se lo suplico de pasar y executar lo que en dho. 
despacho se previene mediante a que le consta de 
Bista ocular, y que en rr.i pedime::-~to no perjudica 
a la merced q. se le dio al Governador don Juan 
Marrufo y Negrón q. son los derechos que el dho. 
Dn. Isidro Vásquez tier.e, y como consta de los 
títulos y merced que el dho. presenta con sus tie
rras en la quebrada de la Mona y río de Cachirí, y 
dos lomas de sabana dmide se hizo lansamiento a 
Diego Galán en tirando 'quebrada abaxo de Ca
chirí a dar al Río grande· de la Magdalena, y las 
_de mi pedimento son muy distintas por coger el 
río del Pescado arriba de una banda y otra hasta 
rematar ·con las tierras de Cáchira de texada y ca
mino real de Ocaña con las aguas y bertientes q. 
a dho. río dentran ... ' Pruebo no ser surrepticio 
informe ni introducirme en las tierras y merced 
q. se .le iso al Governad?r don Juan Marrufo y 
Negrón por estar por su naturaleza divididos y 
apartadas las unas de las otras y respondiendo a 
lo que por su escrito dice q. yo traté de comprarle 
y que para ello solicité las partes del Bllr. Dn. 
Juan Ignacio Salgado digo que es cierto, pues el 
comprarles las que consta de su titulo no me "per
judicaba ni impedían el comprar las realengas 
por de su Mgd. ·como al presente lo ago con que 
justifico no aver dolo ni malisia como el dho. de
lata como así mismo diese que tengo echada una 
firr~a y q .. de ella consta en sus títulos digo que 
es cierto y que serví de testigo en el tiempo q. el 
dho. refiere en lansamiento ·que se le iso a Dieg:) 
Galán; las cuales tierras reconosco por del dicllc 
don Isidoro Vásquez y al presente las tiene arren. 
dadas a diferentes vesinos del Baile de Suratá ... ·. 
· ''El juez comisionado, don Andrés González y 

Quirós, practicó las diligencias pedidas por e~ 

Jue·z privativo de tierras sobre la petición de Ríos 
Redondo. De dichas diligencias aparece que en 
vista de las dificultades para medir las tierras 
de dicho pedimento se procedió a regularlas, ha
biendo declarado los reguladores que dentro de 
los linde~os expresados por Ríos Redondo 'ha
brá doce estancias de ganado mayor a nuestro le
gal saber y entender'; que dichas estancias fue
ron avaluadas a diez pesos cada estancia, y que 
hicieron los pregones de ellas. Una vez cumpli
,das las diligencias anteriores, el Juez comisiona
do las remitió al Juez privativo de tierras con el 
siguiente concepto: 'Yo, Don Andrés González. 
etc., etc., ... Certifico en cuanto puedo y con de-



recho devo y que haga fé, a los señores que la 
presente" vieren, que haviendo P?Sado a este Va
lle de Cácóta de Suratá de orden del señor Lizd9 
Don Manuel Bernardo Alvarez del Consejo de 
su Mgd. y su Fiscal Real en la Audiencia y Cha,n
sillería deste Nuevo Reyno de Granada, Juez Ge
neral de tierras y sus composiciones, a efecto de 
que se reconozcan, regulen y avalúen las tierras 
q. don Miguel Franco de los Ríos Redondo, vesino 
de dha. ciudad y residente en ·este valle, a descu
bierto ser realengas, a todo lo cual en observan
cia de lo mandado e asistido personalmente y se
gún lo que tengo visto hallo puede su Señoría 
en dho. señor Juez General, hazer la mrd. que 
de ellas se pide devajo de .los límites y linderos 
que demarcan las dose estancias reguladas y son 
desde donde se junta la quebrada de Cachirí con 
el río del Pescado dho. río arriba, de una banda y 
otra hasta dar al serro del Manzano y otro llama
do de Santiago, en que se incluyen todas las que
bradas q. a dho. río del Pescado entran, en cuya 
demarcación según la vista ocular allo no perju_ 
dicar, ni ser dapnificado sujeto ninguno, y que 
no obstante la contradicción que consta en las di
ligencias que remito y otro cualquiera inform~ 
que se puede hacer sobre el dro. que se pretende 
puedo justificar lo contrario, y porque así consté 
donde c<mvenga doy la presente en este pueblo 
de Cácota de Suraté, en veinte días del mes de 
septiembre de mil setecientos cuarenta y dos años. 
Andrés González y Quiros'. Llegadas las diligen
cias al conocimiento del Juez privativo de tierras, 
los sucesores del Gobernador Marrufo y Negrón 
insistieron ante él en sus puntos de vista, pre
sentando los títulos y la información testimonial 
levantada con fecha 11 de septiembre de 17 42 
a que arriba se ha !1e<;:ho referencia, así: ' ... En 
los autos sobre. unas tierras en jurisdicción de 
dha. ciudad (Pamplona) que por vacas ha preten
dido don Miguel Redondo decimos que haviendo 
ocurrido ante V. S. para que se nos considere tér
mino para presentar los títulos que tenemos en 
dhas. tierras y en que emos subsedido por compra 
a Dña. Margarita Marrufo, y haviéndome condu
sido yo, dho. Isidro, a esta Cor_te y traído los títu
los y demás instrumentos, que comprueban·el de
recho de propiedad y posesión que hemos fenido 
yo y el dho. Juan Ignacio Salgado hasen;ws pre
sentación de ellos y de la escritura de venta que 
se nos hiso de dhas. tierras para que en su vis
ta se sirva V. S. de despreciar la, pretensión de 
dho. Redondo, y ampararnos en dha. propiedad y 
posesión de las enunciadas tierras lo que en dro, 
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tiene lugar por las rasones siguientes. Lo uno por
que habiéndole consedido a don Juan Marrufo, 
primer dueño de ellas, ,el año de 707 por el Su
perior Govierno, y amparándosele por tres des
pachos de los señores Jueces' privativos de tierras 
y dándosele posesión, en su virtud las biso suyas, 
con justo título, y sus herederos, para poderlas 
vender, como con ef~cto nos las vendió por la es
critura pública dha. Dña. Margarita pr. lo cual 
tenemos el derecho a ellas, y labrándolas y arren
dándolas a las personas que constan de la infor
mación que solemnemente presentamos, por don
de se evidencia, así el dolo con que ha proseido 
dho. don Miguel Redondo, de querer presisar a 
los testigos para que declarasen a su. complacen
sia, maltratándolos de obra y palabra como se 
expresa en sus declaraciones, y con ellas preten
der derecho a lo que es nuli!stro, según sus linde
ros que son desde la quebrada de la Mona río aba
jo de Cachirí, a dar al río de la Magdalena en cu
yo continente se halla el río que llaman del Pes
cado, y porque sus vegas son altas, y únicamente 
fértiles para hasiendas de cacao y otros frutos 
-pretende que dhas. vegas se excluyan de los tér
minos de los linderos, por_que se expresa el pri
mer título dos caballerías,· siendo así que se le 
ampara en dhos. títulos al primer poseedor en 
todo el continente de la tierra qble siñen .los dos 
linderos; y no haviéndosele concedido ad mensu
ra, sino ad corpus, aiga más, o menos de dhas. 
cavallerias, toda la tierra que comprenden los 
linderos de ve ser nuestra; lo otro. porquo el dho. 
Dn. Miguel Redondo, haviendo informado con 
subrepción sobre lo realengo de dhas. tierras pa
ra conseguir lo que tiene verdadero dueño, este 
fraude no le deve patrocinar, sin ser motivo de 
excluírle de tan injusta pretensión sirviéndose V. 
S. de así mandarlo, con las penas correspondien
tes para que se execute ló que determinare, en 
justicia, ella mediante. . . Por da. Petronilla Su
bieta como su Procurador, Diego de la Plata. Dr. 
Rocha. Isidro V(lsquez Gil'. El Juez privativo de 
Tierras, contra lo pedido por los sucesores del 
Gobernador Marrufo y Negrón, dictó el 24. de oc
tubre de 1724 el siguiente auto: 'Vistos decláran
se por realengas las dose estancias que constan 
reguladas por los peritos que nombró don Andrés 
González y Quirós, en cuya atención y a lo que 
resulta de las diligencias, presediendo el que la 
parte de Dn. FrancQ de Los Ríos Redondo exiva 
en reales cajas cien patacones cantidad corres
pondiente a diez estancias según el abalúo que se 
le hase merced de ellas de que se le despachará 



título cumpliendo con la exsivisión sin perjuicio 
de naturales y de otro tercero ~ue mejor derecho 
tenga, y ¡·especto a que Joseph Naranjo y Xpto
bal Ballejo descubrierün, cultibaron y desmonta
ron el camino y tierra donde se hallan once años 
a eü poseión desde luego su Señoría les admite y 
admitió a moderada composición en dos estancias 
que se regulan en diez y seis patacones lo que 
exivirán de por mitad en estas reales cajas a 
cuyo favor constando por certifición de oficiales 
reales el entero se les despachará igualmente tí
tulo, con lo que se les releba del grabamen del 
arrendamiento, ni de ·aenir tal ves a desamparar 
las posesiones en que se hallan y que a costa de 
sú trabajo descubrieron, y por lo que mira a la 
pretensión de Doña Petronila Subieta y de Isidro 
Vásquez se les notifique usen del derecho que 
pretenden en el super:or Govierno. Albares. Pro
vyo. el Sr. Lizd9 don Manuel Bernardo Alvares 
Fiscal de su Mgd. en la Rl. Auda. de este Reino 
y Juez General Privativo de tierras, sus ventas y 
composiciones en Sta. Fé a veinte y cuatro de 
octubre de mil setecientos cuarenta y dos años' 
En seguida consta en el espediente el siguiente 
documento: 'Certifico que oy día de la fecha el 
Sr. Dn. Miguel Redondo enteró cien pesos por la 
composición que se le hiso de diez estancias eri 
la jurisdicción de Pamplona. Así mismo enteró 
dos pesos un real y un cuartillo por la media ana
ta y gastos de conducción correspondientes a dha. 
composición. Santafé y octubre 27 de 1742. Manl. 
de Porras'. La Real Audiencia con fecha 16 de 
noviembre de 1742, dictó el siguiente fallo: 'Vis
tos líbrese despacho para que presediendo medi
da y deslinde de las dos caballerías que con!¡tan 
de la merced hecha a Dn. Juan Marrufo y Negrón 
en dose de diziembre del año pasado de setecien~ 
tos y siete, la mersed hecha a Dn. Miguel Franc9 
de los Ríos Redondo en sobras. Y se comete al 
Juez más inmediato a dhas. tierras y en caso de 
que sea recusado se acompañará a costa de la 
parte recusante. Prov,~iose por los señores Virrey 
Presdte. y Oides. de la Aud. Rl. de su Mgd. Dn. 
Silvestre García de Quesada. Dn. Andrés Verdu
go y Oquendo y Dr. Dn. Joseph de Oróstegui y 
Escoto. Oides. en Santafé a diez y seis de nove. 
de mil setess. quarenta y dosas'. Este fallo, des
pués de un largo Etigio entre las partes en el cual 
los sucesores de Marrufo y Negrón pidieron que 
fuera mantenido y Ríos Redondo que fuera revo
cado y que en su lugar se mantuviera el auto de 
24 de octubre anterior por el cual el Juez de tie
rras declaraba como :realengas las tierras de su 

petición, fue confirmado por la m:sma Rea~ A:.l
diencia según auto de fecha 22 de diciemore del 
m1smo año de 17 42; 'Vis~os. Conf::rmase el n:.:·::·:¡ 
provehido en diez y seis de noviembre de el pre
sente año y en lo demás pasen los autos al señor 
Juez General Privativo de tierras, etc., etc.~'. 

. "Refiriéndose el señor abogado del opositor a 
los documentos transcritos, dice: 'En virtud de es
tos dos autos de la Real Audiencia (se refiere al 
de 16 de noviembre, ya inserto, y a otro que lo 
confirmó del 22 de diciembre) ya no cabe duda 
acerca de la calidad de 1as tierras pedidas ·por 
Ríos Redondo: éstas no eran realengas, como lo 
había declarado el Juez privativo de Tierras en 
auto de 24 de octubre, sino que hacían parte de 
la adjudicación hecha al Gobernador Marrufo y 
Negrón, dentro de cuyos linderos (la quebrada de 
la Mona corriendo río abajo de Cachirí hasta dar 
en el grande de la Magdalena), tenía el citado 
Gobernador la facultad de escoger sus dos caba
llerías. Si esto no fuera así, la Real Audiencia 
hubiera confirmado de plano, como lo pidió in
sistentemente Ríos Redondo, el auto del Juez de 
Tierras que las consideraba realengas. Y la Real 
Audiencia no podía aceptar esta tesis porque, 
como se ha visto, todos los terrenos cobijados por 
los linderos dados por el Gobernador habían sido 
segregados de los realengos, sobre ellos se le re
conoció título, sobre ellos se le hizo confirmación, 
sobre ellos se le amparó en varias ocasiones y 
ellos todos le fueron entregados (debajo de tales 
linderos) para que escogiera dentro de ellos sus 
dos caballerías. La razón de esto fue la de qu.e se 
consideró en aquel tiempo que las tierras que 

' 1 ' comprend1an los linderos del Gobernador eran 
tierras muy ásperas con muchos peñascos y mon
tes y düs pedazos de tierra limpia muy cortos', 
como lo dicen los testigos "Juan Páez y Luis de 
Palencia en las informaciones sobre las diligen
cias de aquella adjudicación. Por eso mis.mo la 
Real Audiencia ordenó en auto de nueve de mar
zo de 1743; '9ue las dichas dos caballerías bajo 
los linderos expresados en la merced que se hizo 
a don Juan Marrufo y Negrón, debe entenderse 
en tierras útiles y en caso de no l1aberlas o que 
no alcancen en las inútiles sin salir de los lími
tes y linderos contenidos en la expresada merced'. 
El litigio entre los sucesores del Gobernador y 
Ríos Redondo planteó, pues, la cuestión, y a par
tir de los dos fallos de la Real Audiencia que que
dan citados, la adjudicación a Ríos Redondo no 
puede considerarse en tierras 'bacas o realengas', 
ni se contrae a las diez estancias que fueron re-



guiadas dentro de los linderos dados por el citado 
Ríos Redondo, sino que se extendió sobre las so
bras de la adjudicación hecha a Marrufo ... No 
existe razón ninguna para limitar la adjudicación 
a Ríos Redondo solamente a las· diez estancias 
que fueron reguladas dentro de los límites dados 
por éste, pues claramente se ve que la Real Au
diencia no tuvo en mientes sobras de las dos ca
ballerías dentro de los linderos dados a . éstas. Si 
la merced o adjudicación a Ríos Redondo se hu
biera limitado a diez estancias ~omo lo preten
den el ingeniero doctor U):"ibe y el abogado doc
tor Parodi, del Ministerio de Minas y Petróleos
sería evidente la necesidad de deslindar y medir 
primero las dos caballerías, luégo las diez estan
cias, para luégo verificar las sobras, lo cual está 
abiertamente contra el espíritu y el texto clarí
simo de los fallos. Y no estará por demás exami
nar lo que en el lenguaje común y corriente se 
entiende por sobras. Y como se trata de fijar el 
significado y de precisar el alcance de un voca
blo, parece lo natural ocurrir al Código autori
zado del· idioma, que lo es el Diccionario de la 
A~ademia Española. Dice éste. en su edición dé
cimaquinta del año de 1925: 'Sobra, demasía y 
exceso en cualquier cosa sobre su justo. sér, peso 
y valor. . . 4. Por ext. lo que queda o sobra de 
otras cosas'. Aplicando al caso la significación y 
alcance natural del término sobras, se tiene: 'de
masía y exceso en cualquier cosa sobre su justo 
sér ... '. ¿Cuál sér? el sér de dos caballerías, con
tenidas dentro de los linderos dados a la merced 
del Gobernador Marrufo y Negrón. Y añade el 
diccionario: 'Lo que queda o sobra de otras cosas'. 
Esto es, en el presente caso, lo que queda o sobra 
de la merced concedida al Gobernador por los 
linderos que en dicha merced se expresar.on: 'b 
quebrada de la Mona corriendo río abajo de Ca
chirí hasta dar en el río de la Magdalena'. Cla
ramente se advierte que esta significación natu
ral del término sobras armoniza de manera exac
ta y completa con los fallos de la Real Audiencia 
que quedan analizados a:ntes y que fijaron la ex
tensión de las adjudicaciones coloniales, con los 
dos únicos elementos que las integran. . . A la luz 
de los documentos que se dejan analizados no 
queda, pues duda ninguna de que las sobras a 
que se refieren los fallos de la Real Audiencia y 
del mismo Juez Privativo de, Tierras, comprendie
ron todas las tierras quedantes de la merced he
cha al Gobernador Marrufo y Negrón, y que 1~ 
extensión comprendida dentro de los linderos de 
ésta ('la quebrada de la Mona corriendo río aba-
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jo de Cachirí hasta dar en el grande de la Mag
dalena') ingresó íntegramente, desde entonces, 
con justo título al patrimonio particular del Go
bernador don Juan Marrufo y sus sucesores y al 
de don Miguel Francisco de los Ríos Redondo, 
Cristóbal Vallejo y Joseph Naranjo, no quedando 
pendiente "Otra cosa -como lo anoté antes- que 
la realización de la 'medida y deslinde de las dos 
caballerías', del Gobernador, para 'verificar las 
sobras' de Rfos Redondo". 

Como ya se expresó, lo principal de la argu
mentación del señor 'abogado se basa en el signi
ficado que le atribuye a la expresión sobras, em
pleada en los documentos copiados y que también 
era de uso frecuente en documentos análogos pro
ducidos por las autoridades de la Colonia que in
tervenían en la adjudicación de tierras realengas. 

El señor apoderado del opositor expresa en for
ma muy clara, su pensamiento de que la adjudi
cación a Ríos Redundo debió comprender y com
prendió todo el sobrante de la merced a Marrufo, 
por los linderos, así llamados por él, que apare
cen en la merced, a saber: ''corriendo río abajo 
de Cachirí hasta dar en el río grande de la Mag_ 

0dalena". Considera dicho señor abogado que a 
esa conclusión se llega principalmente por la in
terpretación que le d:í. a las providencias de la 
Real Audiencia y por el significado común u or
dinario de la palabra sobras. Los autos d% la Au
diencia son del 16 de noviembre de 1742 y el de 
9 dé marzo de 17 43. El primero dispuso: "Líbrese 
despacho para que precediendo deslinde y medid:~ 
de las dos caballerías que constan en la merced 
hecha a don Juan Marrufo Negrón en doce de di
ciembre del año pasado de setecientos y siete, la 
merced hecha a don Miguel Francisco de los Ríos 
Redündo se extienda en sobras". Y el segundo 
dijo: 

"Que las dichas dos caballerías bajo los linde
ros expresados en la merced que se hizo a don 
Juan Marrufo Negrón debe entenders~ en tierras 
útiles y en caso de no haberlas o que no alcancen 
en las inútiles sin salir de los límites y linderos 
contenidos en la expresada merced". Y el signi
ficado que le asigna a la palabra sobras lo lleva 
a afirmar que son en el presente caso "lo que 
queda o sobra de la merced concedida al Gober
nador por. los linderos que en dicha merced se 
expresaron 'la quebrada de la Mona corriendo río 
abajo de Cachirí hasta dar en el río grande de la 
Magdalena' ". 

"Estima la Corte equivocada la interpretación 
que hace el representante del opositor de lo di.s-
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puesto en los autos de la Real Audiencia, y la de
ducción que de ellos saca, de que las sobras de 
la merced a Marrufo no eran tierras ·realengas. 

"En primer lugar, el entendimiento natural y 
directo del primer auto de la audiencia, derivado 
de su simple lectura, es muy otro del que le dá 
el señor abogado. La providencia del 16 de· no-

. viembre de 1742 dispuso que prescindiendo el des
lb¡:!e y la medida de las dos caballerías a que se 
refirió la merced hecha a Marrufo, la que ~e hizo 
a Ríos Redondo se entiende en sobras. Esta ex
presión, por sí sola, y con los antecedentes cono
cidos a través de los autos, no admite un sentido 
distinto de lo que expresan sus términos; que la 
merc.ed hecha a Ríos Redondo se entienda, se ha
ga, realice o ejecute en sobras resultantes de la5 
dos caballerías a Marrufo Negrón. En modo al
guno tal expresión dá base para deducir que la 
merced a Ríos Redondo se extienda a todas las 
sobras quedantes de ~a merced a Marrufo; en so
br2.s sí, en sobras de la primera merced, es lo que 
está diciendo el auto de la Audiencia. No se ve 
cómo pueda deducirse de esa providencia que to
das las sobras d,e la adjudicación a Marrufo ha
bían de constituir la adjudicación a Ríos Redon-
do. La sola referencia que en auto del 9 de marzo 
de 1743 se hace a ''los límites y linderos conteni
dos en la expresada merced" no autoriza a dedu
cir que la segunda c.djudicación, la de Ríos Re
dondo, debiera comprender todas las tierras úti
les e inútiles, dentro de tales límites y linderos, 
sino como el texto de la Audiencia lo establece, 
que ''las dos caballerías de. Marrufo deben en
tenderse en tierras útiles"; el propio fallo limita 
la extensión a las dos caballerías, advirtiendo que 
deben entenderse en tierras comprendidas en los 
límites de la merced tantas veces mencionada; en 
tierras, se repite, y no en las tierras (toda;¡) las 
que se comprendieran en los límites y linderos de 
la merced. 

"Esta interpretació:::t natural y obvia que les dá 
la Corte a los fallos de la Real Audiencia de San
tafé se halla de ·acuerdo con el concepto que res
pecto a las sobras se tenía por las autoridades co
loniales que intervenían en asuntos de tierra:;;. La 
Sala cita dos casos que ilustran la materia y que 
aparecen relacionados en la sentencia proferida 
por la Corte el 5 de agosto de 1S42 publicada en 
la GACETA JUDICIAL, tomo LII, número 1987. 

'A folios 957 a 982 del volumen primero, Sala 
·de la Colonia, Sección Civil de Santander, del Ar
chivo Histórico Nacional, se encuentran los docu
mentos contentivos de .la adjudicación de tierras 
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a José Gregorio Ferreira, hecha por el Juez Sub
delegado de tierras de Pamplona y San Cristóbal 
y el Virrey don Pedro Messía de la Zerda, er. e: 
año de 1766. De las piezas correspondientes, pu
blicadas en la GACETA, páginas 848 y siguientes, 
se toman estos pasajes: 

''Auto del Juez Subdelegado-Parroquia de San 
Antonio, 1enero 21 de 1786 .... -En esta atención 
siendo exequible el pedimento, cométese comi5ión 
a don Felipe de Madarriaga. . . para que con dos 
avaluadores, recibiéndoles juramento, pase al si
tio que se expresa en el pedimento, y teniend.a 
por independientes las dos estancias de tierra r1e 
Antonio de la Pa¡Ta, haá .un cálculo de las de
más (por no haber medidas o acostumbrarse a 
estas partes) que quedaren baldías y las hará ava
luar, y puesto por diligencia remitirá a mí los au
tos; así lo preveí, mandé y firmé, yo don Juan 
Francisco de Rueda, Juez Subdelegado de tierras 
de la Ciudad de Pamplona y Villa de San Frar:
cisco. Reconocimiento y avalúo de las sobras r::.! 
tierras. E·n el sitio de la Floresta. . . en enero '.>2 
de este año de 1766. Yo, don Felipe de Madarria
ga ... páse a este sitio._. y visto por mí y los di
chos las sobras de las tierras de Antonio de 1a 
Parra y éstas son realengas y en favor de su Ma
gestad ... Con reflexión y acuerc~o de los dichos 
y mi asistencia, hallamos ser seis o siete est<J.!"'.cias 
más o menos, pero inhabitables por estar hsbiéa
das de los indios bárbaros motilones, y que su V<l

lor de ellas por dicha razón puede ascender e i'no 
portar hasta cincuenta pesos ... ". Providencia del 
Juez Subdeleg<:do. Vistas las diligencias hechas 
p9r don Felipe de Madarriaga, por comisión mJa, 
para el cálculo de reconocer y avaluar las tierra'> 
citadas, y que resultan realengas las seis 0 siete 
estancias y valer cincuenta pesos .... ". Sugieren 
ios documentos ~rariscritos estas observa·~'.ones: 
"Desde la petición hecha por Ferreira al Juez 
Subdelegado de tierras, aparece su propósito ele 
que se concedan las demás que sobraron, en re
lación con las dos estancias que tenía Antonio de 
la Parra, en el sitio de La Floresta_ En el auto 
del Juez se repit7 el concepto al decir 'y t~r.ien
do por independientes las dos estancias de tierra 
de Antonio de la Parra, hará un cálculo de las 
demás que quedaren baldías y las hará avalua¡·', 
y en el reconocimiento- y avaKo de las tierras 
también se dice: 'y visto por mí y los dichos ~as 
sobras de las tierras de Antonio de la Parra v 
éstas son real~ngas y en favor de su Magestad. :.::;s 
importante anotar cómo el solicitante y los fur.
cionarios que intervinieron estimaron que las tk-



rras que adjudicaban, de las sobrantes con reia
ción a la merced anterior hecha a de la Parra, 
eran tierras baldías según el Juez, realengas de 
acuerdo con el reconocimiento de los avaluadores 
y en 'las sübras', también de conformid;:¡.d con el 
parecer de estos últimos. La merced a Ferreira 
se otorgó haciéndose referencia por el Juez Sub-. 
delegado y por el Fiscal de la Audiencia a la Real 
Cédula de 1754, en particular al capítulo octavJ 
que trata del denuncio de tierras ocupadas sin 
justo título; lo que confirma la apreciación de 
que el denuncio y la merced de Ferreira se refi
fieron a porciones de tie,rra no protegidas por la 
merced anterior a de la Parra o sea a excesos o 
sobras de ella, calificadas de tierras realengas y 
baldías". 

"En el Archivo Histórico Nacional, tomo XI, 
· 'Tierras del Tolima, existe el expediente producido 

ante las autoridades coloniales· sobre cuestiones 
de tierras suscitada entre Pedro Sánchez y Ma
nuel Sánchez Borda en la parroquia de Aipe, ju
risdicción de Neiva. :Oe los documentos que )o 
fünnan (GACETA JUDICIAL citada, página 876) 
aparece io que sigue: "Petición ... todavía ha que
dado en aquel globo un terreno muy considera
ble en que desde luego podría la benignidad de 
vuestra alteza beneficar, conforme a las piadosas 
reales intenciones, a otro vecino honrado, como 
mi parte, que cargado de familia y necesitado de 
un auxilio tal, hizo en efecto e~ ánimo de ocurrir 
en solicitud de que se le mercedase la 'tierra so
brante después de exactamente medidas y deslin
dadas las cuatro estancias concedidas al mencio
nado don Pedro Sánchez. . . . Ocurre éste por' mi 
medio a la piedad del Tribunal, suplicando se 
digne expedir la correspondiente real Provisión 
de diligencias para que los Jueces ordinarios de 
Neiva el que fuese requerido proceda a practicar 
no solo las respectivas al reconocimiento del rea
lengü, su dirección y deslinde (haciendo de nue
vo las pertenecientes a las cuatro estancias dadqs 
en merced a don Pedro Sánchez, para que se 

enga en conocimiento del verdadero sobrante l y 
obre las suficientes facultades de mi parte para 
oblar o cultivar el que resulte. . . Vista Fiscal. 
uy poderoso señor. El Fiscal- de lo Civil dice: 

ue son de mandarse practicar desde luego, sir
iéndose el Trfbunal r~solverlo así, las diligen-
ias que se solicitan en el anterior escrito, y pide 
ambién el Fiscal. . . y se exige y acompañe por 
•1 ·comisionadü el instrumento de venta qP~ se 
torgara, a favor de Gaitán, formándosP "'1 :corres
ondiente mapa de las mercedes a Pcd J Sánchez, 
8-Gaceta 
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con distinción de las demás que resulten sobran
tes y realengas, que se denuncian vendidas .... 
Auto. Vistos ... y en su cumplimiento procederéis 
con citación de los colindantes y circunvecinos, a 
la averiguación del realengo que se denuncia, su 
'medida,y amojonamiento ... Vista. Fiscal. Muy 
poderoso s~ñor. El Fiscal de lo Civil, dice: ... De 
modo que estando ya hecha merced de ellas a pa
dre e hijo en número ·13 o 14, que es casi el que 
ahora se expone por don Manuel Sánchez, pare
ce que no debe tener lugar su solicitud sino que 
resulte de sobras de las que legítimamente tienen 
y poseen los primeros. . . . De estos documentos, 
producidos por el Fiscal y la Audiencia, aparece 
claro que los funcionarios que intervinieron en
tendían que la Real Hacienda tenía interés en evi
tar y sancionar los traspasos de tierras que la Co
rona no había enajenado; que las tierras sobran
tes respecto a la adjudicación a Pedro Sánchez. 
eran realengas;. y que en el juicio se trataba de· 
la averiguación de un realengo; denunciado y pe
dido para que se hiciera merced a Manuel Sán-
chez Borda. 

"Los dos litigios de tierras a que se refieren 
las transcripciones precedentes, que se originaron 
en la merced hecha en Pamplona a José Gregario 
Ferreira y en la hecha en Aipe a Pedro Sánchez, 
ilustran grandemente la cuestión que considera 
ahora la Corte. En: esos dos casos, co.mo en el de 
la merced a Marrufo y Negrón y. la adjudicación 
posterior a Ríos Redondo, se trató de la entrega 
de tierras realengas a un segundo adjudicatario 
despJés de haberse efectuado una prÍmera adju
dicación. Al solicitarse la segunda, en todos los 
tres casos las autoridades correspondientes resol
vieron que el segundo pedimento prosperara en 
cuanto se midiese el área de la primera merced 
para qlk la segunda se ejecutase e~ sobras d~ 
aquélla". Y teniendo por independientes las dos 
es~ancias qe tierras de Antonio de la Parra
dijo en el caso de Ferreira- hará un cálculo de 
las demás que qyedaron baldías y las hará ava-· 
luar"; "Formándose el. correspondiente mapa de 
las mercedes a Pedro Sánchez -se dijo en el caso 
qe éste- con<>distinción de las demás que resulten 
sobrantes y realengas, que se denui)Cian. vendi
das"; "líbrese despacho -para que procediendo me
dida Y deslinde de las dos caballerías de tie?ra 
que const<m en. la .nerced hecha a don Juan Ma
,.,-~:fo Negrón -se .dispone en el auto de la Au
diencia- ... la merced hecha a don Miguel Fran
cisco de los Ríos· Redondo se entienda en sobras". 
La analogía, casi la iguldad, de los tres casos, el 
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de Ferreira, el de Sánchez y el de Marrufo y Ne
grón, permiten e imponen deducir para todos tres 
unas mismas consecuencias. En los casos de Fe
rreira y Sánchez las autoridades que intervinie · 
ron en las controversias establecieron de modo 
claro que las adjudicaciones de mercedes pedidas 
después de la de Ferreira y de la de Sánchez, 
prosperarían siempre que se demostrara la exis-. 
tencia de los sobrantes en las primeras adjudica
ciones y considerándose que esos sobrantes eran 
tierras realengas, y por lo mismo adjudicables "'n 
el carácter de tales. En el caso de ·1\/[arrufo y Ne
grón, la expresión del auto de la Audiencia d'" 
que "la merced a don Miguel de Francisco de los 
Ríos Redondo se entienda en sobras", indica una 
situación idéntica a la contemplada en los otros 
dos casos: después de medidas las tierras de Ma
nufo, en lo sobrante, en ''las sobras" hágase 1a 
de Ríos Redondo. Y también aquí el sobrante de
bía ser tierra realenga. 

Se ha detenido la Sala con algún espacio en la 
consideración de la jurisprudencia administrativa 
y judicial de la Colonia en pleitos que debían des~ 
atar situaciones de hecho y de derecho análogas 
a las que se produjeron en el pedimento de Ríos 
Redondo, posterior a la ad:iudicación a Marrufo, 
porque considera qce esos antecedentes jurispru
denciales sirven para ilustrar el criterio que rigió 
la aplicación de las leyes indianas en el Virrei
nato de Santafé, en el punto que ahora se exa
mina, y sirven igual:nente para fundar la presente 
decisión, pues por la estrecha analogía de los tre> 
casos vistos, la Corte estima que la mejor diluci
dación del punto planteado y discutido ante ella 
por el señocr abogado del opositor, acerca del sig
nificado de "las sobras" en el derecho indiano, la 
hacen esos a::tecedentes doctrinarios, producidos 
en época de la vida colonial muy próxima a b. 
en que se suscitó y adelantó la controversia oca
sionada por las mercedes a Marrufo N egrón v 
Ríos Redondo. De esos antecedentes surge claro 
el significado de lo que eran las sobras en el de
recho indiano: excesos, sobrantes de una adjudi
cadón, 1o que quedaba después de hecha, en un 
punto o sitio, o de otros de unos linderos, y que 
tenía el mismo carácter realengo de la tierra ad: 
jvcl.icada. 

"Ya se vio cómo el representante del opositot 
afirma, refiriéndose a las providencias del 16 de 
noviembre y 22 d.e diciembre de 1742, que no 
ca1le duda acerca de la calidad de las tierras pe
didas por Ríos 3.edondo, que eran realengas "sino 
q•.1c hacían parte de la adjudicación hecha al Go· 

bernador Marrufo y Negrón, dentro de cuyos lb
cleros ... tenía el citado Gobernador la facultad 
de f?Scoger sus dos caballerías. Si esto no fuera 
así -agrega- la Real Audiencia hubiera confir
mado de plano, como lo pidió insistentemente 

· Ríos Redondo, el auto del Juez de Tierras que las 
consideraba realengas. Y la Real Audiencia no 
podía aceptar esta tesis porque como se ha vistó, 
todos los terrenos cobijados por los lindeross da
dos por el Gobernador habían sido agregados de 
los realengos". Y más adelante expresa: " ... y a 
partir de los dos fallos de la Real Audiencia que 
quedan citados la adjudicación a Ríos Redondo 
no puede considerarse en tierras vacas o realen
gas, ni se c-ontrae a las diez estancias que fueron 
reguladas dentro de los linderos dados por el ci
tado Ríos Redondo, sino que se extendió sobre las 
sobras 

0
de la adjudicación hecha a Marrufo .... 

pues claramente se ve que la Real Audiencia no 
tuvo en mientes tales estancias por no ser rea
lengas, sino las sobras de las dos caballerías 
dentro de los linderos dados a éstas". Observa la 
Sala que la Real Audiencia no revocó el auto del 
Juez Privativo de Tierras que había declarado :10 

ser realengas las que se solicitaban, sino que dis
puso, respetando la merced hecha a Marrufo y 
Negrón, la que así implícitamente reconocía como 
tierras no realengas sino ya ad]udicadas, que se 
midiesen las dos caballerías de Marrufo y que en 
lo soqrante se e-ntendiese hecha la adjudicación a 

· Ríos Redondo. Esta providencia, en modo alguno 
puede considerarse como una revocación de lo 
dispuesto por el Juez Privativo de Tierras. Este 
había dicho: "Decláranse por realengas las doce 
estancias que constan reguladas por los peritos"; 
la Real Audiencia no dijo que esas doce estancias 
no fuesen realengas; simplemente aplazó la adju
dicación "que el Juez autorizaba de ellas a Ríos 
Redondo, previo el pago de su valor, para después 
que fuesen medidas las dos caballerías de la mer
ced a Marrufo y Negrón. Lo que es bien di~tinto 
a revocar la declaración de que las tierras de que 
:-e trataba eran realer..gas. Al contrario, el asen
timiento que la Audiencia hacía al propósito per
seguido por Ríos Redondo de que se le otorgara 
la adjudicación, está indicando que la Real Au
diencia procedía en el entendimiento de que las 
tierras solicitadas pertenecían al Soberano y po
dían comprometerse en la merced solicitada. Lo 
dicho en cuanto a ser realengas las tierras e 

. cuestión es bastante, a juicio de la Sala, para ba 
sar su parecer en este punto, contrario al su.sten 
tado por el representante del opositor. 
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"Respecto a su otra afirmación de que las tie
rras de la merced a Ríos Redondo comprendieron 
todas las sobras de la merced hecha a Marrufo, 
ella ya fue contestada con las consideraciones an
teriores en que se fijó el entendimiento que debe 
darse, conforme al derecho indiano, a las sobras 
de tierras en las adjudicaciones antiguas. Ahora 
se agrega que el procedimiento seguido por las 
autoridades coloniales, a que se hizo referencia, 
en los casos de las mercedes a Ferreira y a Sán
chez, no fue otra cosa que la aplicación de un 
precepto muy claro y categórico de la legislación 
vigente en la época de que se trata y que se ha
llaba consignado en la Ley XV, Título XII, Libro 
IV de la· Recopilación de las Leyes de los Reinos 
de Indias: "Los que se hubieren introducido y 
usurpado más de lo que les pertenece, conforme 
a las medid<15, sean admitidos en cuanto al exce
so, a moderada composición, y se les despachen 
nuevos títulos". Y .el de otra norma que autori·· 

ba el denuncio de esos excesos por terceras per
onas pa:r:a su adjudicación a, ellas. Y en el fondo 
e ambas reglas, el principio que informa toda la 
egislación indiana sobre tierras, de que éstas no 
odían pasar del poder de la Corona al de los par
iculares sino en virtud de actos dispositivos del 
oberano, que constituían el título para la entre
a de la tierra o que saneaban situaciones ante
iores de ocupación sin título. Las sobras eran 
xcesos, a la luz del Derecho, y éstos se reputa
an ilegítimos si acerca de ellos no se obtenía 
ítulo. Las sobras, respecto a la adjudicación, que-
aban comprendidas en el concepto de· excesos y 
odían ser denunciadas por personas distintas del 
itular de la adjudicación a que las sobras se re
erían. Tal cosa, o algo muy análogo, ocurrió en 
os casos de Marrufo Negrón y Ríos Redondo. Al 
rimero se le había otorgado ya merced por dos 
aballerías de tierras; el segundo pidió que se le 
iciera otra merced en una zona que se reputó 
obrante de la primera, en sobras de aquélla; es 
ecir: en terrenos realengos: porque las sobras, 
omo ya se ha visto, eran excesos, y los excesos 
ertenecían a la Corona.' Las sobras de la merced 
Marrufo eran, pues, realengos, y para la adju-

icación a Ríos Redondo de diez estancias de tie
as en ellas, fue para lo que se siguió el trámite 

ue ilustran los documentos examinados, no para 
1 entrega a él de todas las sobr¡:¡s. 

"Ni Jas tierras a las cuales se refirió Ríos Re
nda cuando solicitó su adjudicación habían de
do de ser realengas, ni esa adjudicación podía 

tener otro carácter, ni lo tuvo, que el de una mer
ced de tierras realengas en extensión determina
da o determinable de diez estancias, las que se de- · 
bían entregar después de medidas las dos caballe-
rías de Marrufo y Negrón. · 

''Conforme al Diccionario de la Lengua, y se
gún lo advierte el opositor, sobra es demasía y 
exceso en cualquier cosa sobre su justo sér, y por 
extensión, lo que queda o sobra de las otras co
sas: y en el caso del presente pleito "lo que queda 
o sobra de la merced concedida al Gobernador". 
Aceptando y aplicando este entendi,_iniento del 
término sobra, las sobras de la adjudicación a 
Marrufo es lo que queda o sobra de esa merced; 
pero no como lo pretende el ahogado del "Opositor, 
como sustraído o segregado del patrimonio real, 
porque tal segregación no se había hec:ho al ad
judicarse las dos caballerías, sino. que esas tierras 
eran sobras realengas, del propio modo que tam
bién lo fueron las tierras pedidas para una se
gunda adjudicación en los casos de las mercedes 
a Ferreira y ·a Sánchez". 

!Capellanía otorgada por doña .A\ngela Rodríguez 
de JLeón, viuda de don Miguel lFrancisco de los 
Ríos Redondo, sobre las tierras del 1Río de! IP'es-

cado (]. 7 52) 

También fue aducida como prueba por la com
pañía demandada, la documentación contentiva, 
en copia, de las diligencias que vinieron a formar 
el expediente de constitución de aquella capella
nía, documentación que también fue materia de 
estudio en el fallo de 1944, y que por hacer refe
rencia, en las declaraciones fundamentales que 
contiene, "no pueden considerarse -expresa e¿ 
el alegato de conclusión 'de primera instancia el 
apoderado de la Compañía- como cosa aislada y 
suelta, sino que encuentran sus claros anteceden
tes, así como su fundamento y su raíz, en aque
llas adjudicaciones con las cuales se vinculá es 
decir las que fueron o,bjeto d~ las mercedes ~~e 
han quedado analizadas. 

Como referencia a esta prueba y sobre el alcan
ce de las declaraciones ·que contiene la escritura 
de constitución de la Capellanía, otorgada por la 
viuda de Ríos Redondo en el año de 1752 en par
ticular por la mención que allí se hace a Jos tí
tulos de adquisición de las tierras sobre las cua
les se constituyó, 1 expresó lo siguiente en la 
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sentencia de 1944, que la Sa:.a acoge, por estimar 
muy razünables las conclusiones a que se llega en 
dicho estudio sobre el verdadero valor de la men
ción de la alinderación de las tierras objeto de las 
mercedes coloniales hechas a las personas allí in
dicadas. 

Entonces se dijo: "En dicha escritura (la de 
constitución de la capellanía) declara la otorgan
te lo siguiente: '' ... funda, establece e·instituie la 
ya expresada capellanía cün la mencionada can
tidad de cuatro mil ps. Los cuales sitúa, carga e 

. impone sobre las tierras, arboledas de cacao, 
erramta. y casas de vivienda de su hacienda de
nominada Río del Pescado, que se halla en esta 
jurisdicción, la cual se compone de veinte y siete 
estancias de ganado maior las que les entraron en 
su dominio, las dose por mrd. que a su difunto 
marido le hizo su Mgd., siete que compró el men
cionado Dn. Miguel a los herederos del Bacl1iller 
Dn. Ignacio Salgado, y ocho que se han comprado 
después a Dn. Isidro Vasqz, sinembarg·Ó de otra 
que a ellas se une y que se le compró a Chxito
val Ballejos y las sobras que hay desde el último 
lindero de éstas hasta dar al río de la Magdalena 
que no se han medido por no haber necesidad 
como todo consta por títulos de. mercedes, escri
turas, y más instrumentos pertenecientes; así a la 
posesión, como a la propiedad (que ante mi dho. 
Juez manifestó) que tiene en su poder cuyas tie
r:r;as lindan por la una parte con la de Dn. IsidrÓ 
Vasqz; y por la otra, por lo arriba mencionado 
(de sobras y la otra estancia que no se sabe el 
número de tierras por su inmensidad, y monta
ñas por lo que no se avaluó) con el río Magda
lena". 

"El opositor comenta la capellanía y los docu
mentos relacionados con su otorgamiento diciendo 
que 'todos estos hechos y pruebas confirman de 
manera evidente lE. tesis de que las sübras a que 
se refieren las adjv.dicaciones coloniales compren
dieron todo el globo de terreno hasta el río Mag
dalena; allí aparece comproba.do que la hacienda 
del río del Pescad'o sé Cümponía de veinte y siete 
estancias 'fuéra de la tierra de sobras' -como 
dicen los avaluadores-. A la luz de estas prue
bas irrecusables aparece con evidencia que. el año 
de 1752 los heredederos de don Mig'uel Francisco 
de los Ríos Redond-o eran, sin oposición de nadie, 
de manera pública y notoria, según 'pública voz y 
fama' -reconocidE. por las autoridades- dueños· 
y poseedores ( 'cor_'lO tod-o consta por títulos de 
mercedes, escrituras, y más instrumentos perte
necientes así a la posesión como a la propiedad', 

presentados ante el juez) de todo aquel globc de 
terreno hasta dar en el ríü Magdalena . Este mis
mo documento explica --como ya tuve ocasión de 
anotarlo- por qué no se hizo deslinde y medid3. 
entre las tierras otorgadas al Gobernador lVlarru
fo y Negrón y las otorgadas a Ríos Redondo, pues
to que éste y sus herederos, por medio de com 
pras sucesivas, habían llegado a ser dueños de 
todo aquel globo de terreno. . . la viuda de Ríos 
Redondo al constituir la capellanía con las. for
malidades legales vigentes a la sazón obró como 
dueña poseedora, sin contradicción alguna, y no 
comoquiera, sino como poseedora hasta el río de 
la Magdalena". 

''La Sala observa que en el instrumento de 
·constitución de la capellanía, la otorgante expre
sa que .la impone 'sobre las tierras, arboledas de 
cacao, erramt. y casas de vivienda de su hacien
da denominada río del Pescado, que se halla en 
esta jurisdicción, la cual' se compone de veinte y. 
siete estancias de ganado maior las quales den
traron, las dose, por mrd. que a su difunto mari
do le hizo su Mgd .... '; lo que está en perfecto 
acuerdo con la merced ya examinada en este fa
llo que se concedió por diez estancias a Ríos Re
dondo en las sobras de la merced a Marrufo y 
Negrón; .las demás estancias relacionadas en la 
capellanía se habían adquirido por compras a 
otras personas. Lo primero que ocurre anotar es 
dicha conc-ordancia en6-e la adjudicación a Ríos 
Redondo y las doce estancias que se ;elacionan 
en la escritura de la capellanía, circunstancia que 
sirve para reducir la ubicación de la llamada ha
coemda del río Pescado, a que se refirió la ot-or
gante, en la misma zona a que se contrajo la mer
ced a Ríos Redondo. Lo propio puede decirse de 
la otra estancia comprada a Cristóbal Ballejo. 
Esta coincidencia o identidad de la ubicaciór. sir
ve para localizar las tierras de la capellanía en 
la nombrada región del río del Pescado. Y esta
blecen también, por la mención que a la merced 
de Ríos Redondo hace la capellanía, que dich 
merced se extendió apenas a tales estancias. 
· "La viuda de Ríos Redondo pudo estar en po 
sesión Y tener la propiedad de las veintisiete es 
tancias de tierra, hecho que parece demostrad 
con las diligencias informativas que se produje 
ron al constituirse la capellanía; pero esa propie 
dad se estaba acreditando, en el momento en qu 

. la capellanía se otorgó, no frente al Estado, sin 
entre particulares que eran los poseedores o due 
ños colindantes. 

"La ·capellanía, por. sí misma, no demuestr2 qu 



las tierras habían salido del poder del Estado y 
pasado al patrimonio de la 'Otorgante cuando a
quélla se constituyó. Mas las referencias. que ella 
contiene a las mercedes hechas a Ríos Redondo Y 
a Ballejo, son verosímiles. 

''La expresión referente a las sobras, que s~ 

incluyó en la capellanía, carecía de ·sentido jurí
dico si con ella se pretendía que se hallaban en 
el patrimoniü de la otorgante las tierras llamadas 
sobras 'desde el último lindero de éstas asta dar 
al río de la Magdalena'. Las sobras según el de
recho indiano, eran realengos, como todas las de
más tierras 'de esta clase, que se podían obtener 
en adjudicación mediante los trámites estableci
dos: estaban sujetas al 'Otorgamiento de un título 
nuevo, en unos casos, cuando se pretendían por 
terceras personas en relación con el primer ad. 
judicatario; y en otros exigían, para su obten. 
ción como bien patrimonial privado, el de su men
sura y entrega por medidas o por linderos, según 
las reglas generales de enajenación de tierras del 
Soberano. Pretenderse, ·contra el dar~ tenor y 

mandato de las leye~ indianas, que una porción más 
o menos grande de tierras podía pasar al patri
monio particular· por la sola referencia que en un 
título limitado a dos caballerías de tierra se hizo 
a un punto arcifinio distante, el río Magdalena, dl 
decirse 'río abajo de Cachirí hasta dar en el río 
de la Magdalena', es ignorar que semejante pre-
tensión jamás podía traducirse en dominio pri
vado de tierras frente a la Corona, sino una vez 
que las sobras en referencia fuesen adjudicad:tE· 
con título nuevo a persona distinta del primer 
adjudicatario, de Marrufo y Negrón, y ya se vio 
que la merced a Ríos Redondo se limitó a diélz es
tancias; o bien agregándose en el hecho a una 
adjudicación anterior -en la hipótesis que se con
templa a la de Ríos Redondo traspasada a su viu
da- pero tal agregación de hecho no era admi
sible por la legislación indiana como legítima, 
considerándose al ocupante de hecho, .del exceso 
de las sobras, como un usurpador de las tierras 
del Rey1 que no podía llegar a ser dueño sino 
arreglando su estado irregular mediante la com
posición, la que en la práctica equivalía a la ob
tención de un título, pue's para alcanzarla el in
teresado debía medir, avaluar y amojonar las tie
rras y recibir entrega formal de ellas. y respecto 
de las sobras de que aquí se trata, los documen
tos acompañados no acreditan tales hechos cons
titutivos de la composición de esas tierras con el. 
Soberano español. Por eso se afirma, repitiendo, 
que jurídicamente carece de valor la mención que 
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· en la capellanía instituida por la viuda . de Ríos 
Redond'O se hace a unas sobras de tierras situa.
das entre un lindero de una adjudicación que allí 
se indica y el río Magdalena. 

Pasa .la Sala a referirse al estudio hecho por 
el apoderado de la Compañía demandada,' en sus 
alegatos de conclusión, sobre el contenido de las 
Reales Cédulas de 15 de octubre de 1754 (de San 
Lorenzo) y 2' de agosto de 1780 (de San Idelfon
so) que igualmente aduce como comprobación del 
hecho de haber quedado, mediante sus instruc
ciones, revalidadas y consolidadas las adjudica
ciones o mercedes otorgadas de que se ha venido 
tratand'O, por los .linderos indicados en el pedi
mento de Marrufo y Negrón, esto es "la quebra
da de la Mona corriendo río abajo de Cachirí has-
ta dar en el Grande de la. Magdalena", y conse .. 
cuencialmente consolidados y amparados también 
los contratos de venta entre particulares verifi
cad'Os por la heredera de Marrufo y N egrón y por 
los herederos de los adquirentes de éstas a Ríos , 
Redondo y a sus herederos y, finalmente ampara
do el estado posesorio que se comprueba con la 
Capellanía de las tierras del Río del Pescado, 
otorgada por la viuda de Ríos Redondo, para r:on
cluir afirmando que los expresados ·terrenos, por 
los linderos indicados, salieron definitivamente 
del patrimonio del Rey y. no volvieron luego al 
patrimonio de la República, que jurídica e histó
ricamente sucedió a hi Corona Española. 

En relación con este punto, suficiente es adver
tir que los actos cumplidos entre particulares n·o 
tuvieron la eficacia o virtualidad de hacer el tras
pa;:;o al dominio privado de las tierras pertene
cientes a la Corona, sin el lleno de los req•lisitos 
previstos y 'Ordenados por las Reales Cédulas, esto 
es, de. alcan.zar la composición de las tierra-; ocu
padas sin título, requisito aquí no demostrado. 
Como fundamentación de esta conclusión, la Sa
la se remite al estudio hecho sobre el partict•lar 
en el punto Nq 93 de la sentencia dictada por l<ct 
Corte con fecha 5 de agosto de 1942 public:~da 

en el Tomo LIII, número 1987 de la GACETA 
JUDICIAL. 

También se adujeron por la Compañía deman
dada las declaraciones hechas por el Secretario 
de Hacienda y el Ministro de Agricultura, respec
tivamente, en las Resoluciones N<? 22 de noviem
bre de 1880 y N<? 215 de 1918, a solicitud rie un 
antecesor de la :Richmond Petroleum Company 
of Colombia y con referencia a la documentación 
presentada, en el sentido de considerar· como de 
propiedad privada los terrenos descritos en l::~s 



solicitudes, esto es, de los allí singularizados y 
que luégo por sucesivas transferencias los adqui
rió aquella compañía y dentro de los cuales se 
afirma se encuentra comprendido el globo que 
es materia del presente juicio y ello, con el pro
pósito de demostrar que esos terrenos salieron 
del patrimonio de la Nación, en virtud preeisa
mente del reconocimiento que se hizo, por los 
actos ministeriales citados, del derecho de propie
dad privada sobre los mismos. 

Ya esta Sala de !a Corte, tuvo oportunidad de 
referirse al alcance y significado de las mencio
nadas Resoluciones, en el tantas veces citado fa
llo de 1944, en el sentido de entender, como aho
ra lo entiende también ''que las Resoluciones 
mencionadas no constituyen actos jurídicamente 
eficaces para producir las consecuencias que de 
ellos pretende deducir el señor abogado; por dos 
razones: Porque de conformidad con la legisla
ción orgánica de la función ejercida por una rama 
del poder Público en los años de 1880 y 1918, 1as 
decisiones adoptadas entonces no podían ten~r el 
sentido que se les atribuye de trasladar del pa. 
trimonio del· Estaé.o al de unos particulares el 
dominio de las tierras en referencia; y porque, 
examinadas en su contenido y contexto las Res0-
luciones dichas, ellas no contienen la. declara
ción traslaticia de dominio de que se hace méri
to, sino otra muy distinta", esto es, el de llenar 
una función puramente administrativa de empa
dronamiento o censo de posesiones que aparecie
ran en poder de particulares conforme a loS' tí
tulos que adujesen, lo que no puede confundirse 
jamás, '~on. la función propiamente adjudicataria. 

Para llegar a ·esta deducción se hizo entoncr.s 
un detenido estudio de los artículos 875, 877, R78 
y 879 del Código Fiscal de 1873, en armonía con 
las normas de las leyes 66 de 1870 y 71 de 1917, 
y a este estudio se remite ahora la Sala. 

Además de los títulos originarios emanados del 
Estado y documentos que han quedado relaciona
dos y analizados, la Compañía demandada adujo 
como prueba del derecho que alega una serie de 
títulos sobre transferencias de tierras hasta llegar 
al último, que lo constituye la escritura de venta 
número 82 de fecha 12 de enero de 1937, hecha 
por Ulpiano A. de Valenzuela y otros a dicha Com
pañía. 

De toda esa serie de títulos y para los efectos 
del presente falle, se estima como conducente 

,JJ 1U ]]JI JI ((; ll A JL. 

mencionar solamente tres, precisamente por las 
referencias que a ellos se hacen en los dictáme
nes periciales producidos a solicitud de las pa•'tes 
en ambas instancias del juicio, dictámenes que co
mo se verá luego, junto con lo ya expuesto sobre el 
alcance, ubicación y extensión de las citadas mer
cedes coloniales hechas, determinan la solución 
de la presente controversia. Ellos son: a) Escri
tura de 9 de febrero de 1853; por la cual Timoteo 
Rincón vende· a Juan de Dios Vargas Parrc~ los 
derechos y acciones que le corresponden en la 
herencia de sus padres Antonio José Rincón y 
Antonia Moreno, vinculados, entre otros bienes, 
sobre los terrenos del río del Pescado, bajo 1os 
siguientes linderos: "desde la quebrada de la Mo
na río abajo de Cachirí a dar al río Magdalena, 
volviendo de para arriba por todo el río del Pes
cado a dar al cerro del Manzano, cogiendo todas 
las aguas que entran a dichü río de un lado ·v 
otro, tomando el punto del peñcncito y río de Ca
chira a línea recta a buscar el primer lindero de 
la Quebrada de la Mona"; b) escritura número 
208 de 10 de septiembre de 1856 de la Notaría 
de Bucaramanga, por la cual Juan de Dios VM
gas vendió a Ulpiano Valenzuela ''un globo de 
tierra ubicado en el sitio denominado Río del PeD
cado, comprendido en jurisdicción de los distri
tos de Rionegro y Cáchira, el cual se halla ha.io 
los linderos siguientes: por el sur, el río Cáchir:1 
con dirección al punto llamado La Aguada, lin
dando con terrenos de Juan Cáceres, y siguiendo 
río abajo hasta dar a la desembocadura de éste 
al Magdalena; y volviendo de para arriba por uno y 
otro. lado del río llamado del Pescado, que corre 
dividiendo el mencionado globo de tierras a bus .. 
car el pie del morro llamado Miraflores y lindan
do por e(,te lado con terrenos de Lorenz-o Jácome 
cerca del sa1do del río Cáchira; tomando del pie 
dE?l morro hacia el norte hasta llegar a la línea 
divisoria de esta provincia y la de Ocaña; de este 
punto y pie del citado morro y línea recta hacia 
el sur hasta llegar al pie de los terrenos de Juan 
Cáceres y el Río Cáchira su primer lindero": y 
e) escritúra número 82 de 12 de enero de 1937, 
por la cual Ulpiano A. de Valenzuela y otros ven.
den a la Compañía Richmond Petroleum Conipa
ny of Canadá, un globo de terreno conocido con 
los nombres del Río del Pescado, Cáchira, Papa 
yal, la Tigra y otros, situado en parte en la zon 
limítrofe · de los Departamentos de Santander, 
Norte de Santander y Magdalena, en la región d11 

Río Lebrija, y en jurisdicción parcialmente dispu 
tada ent" lo, Munidp;o, de R;oneg,o, Cáebi'>: 



Agua{:hica y Río de Oro, el cual globo de terreno, 
linda así: "por el sur, tomando desde el punto 
situado dos mil metros arriba de la desemboca
dura del caño o quebrada del Tigre o ;rigra en 
el Río Lebrija, siguiendo la dirección de este ca- , 
ño o quebrada arriba por la margen derecha su
biendo, por una línea paralela .a su curso guar
dando respecto a éste la misma distanCia de dos 
mil metros, hasta el punto en que dá al frente de 
la desembocadura de la quebrada Santander e11 
la del Tigre o Tigra; de este punto al de la mis
ma desembocadura de la quebrada Santander: 
de allí quebrada del Tigre o Tigra hasta la des
embocadura de la quebrada de Arrumbazón en la 
del Tigre o Tigra; quebrada de Arrumbazón has
ta su nacimiento; to~ando en línea recta hasta 
la cima de la cordillera que derrama aguas para 
Ia Luisiana y para ~l ·lado del volador; por el 
oriente, por toda la Cordillera que derrama aguas 
para la Luisiana, el Volador y Papayal, hasta bus
car el nacimiento del Río San Alberto del Espí
ritu Santo; por el norte, el Río San Alberto del Es
pÍritu Santo abajo hasta su desembocadura en el 
Río Lebrija:; por el occidente, río Lebrija hasta 
el punto situado dos mil metros .arriba de la des
embocadura de la quebrada Tigre o Tigra, punto 
de partida". 

El presente estudi-o hecho por la Sala, ora so
bre los títulos emanados del Estado como demos
trativos de las adjudicaciones coloniales hechas, 
ora sobre el alcance de las declaraciQnes que con
tiene la escritura de constitución de Capellanía 
otorgada por la viuda de Ríos Redondo, en rela
ción con las tierras sobre las cuales se dijo cons
tituirla, ora acerca de la eficacia y verdadero al
cance de las resoluciones ministeriales de 22 de 
noviembre de 1880 y número 215 de 1918, más L 
reproducción de los linderos de extenso globp de 
terreno adquirido por la Compañía demandada, 
de que da cuenta el instrumento público número 
82 de 12 de enero de 1937 y el que, junto con los 
primeros títulos mencionados y· los demás presrm
tados, se aducen como prueba del dominio que se 
alega, frente al Estado, sobre el petv6leo y demá'; 
hidrocarburos que se encuentren o puedan encon
trarse en lote· materia de la. demanda, toc].o ello 
permite o hace procedente examinar otro extre
mo que se considera fundamental para decidh: el 
presente litigio, esto es, si el lote de terreno a que 
se refiere la demanda se encuentra comprendido 
en todo o en parte dentro de aquel cuyo domi · 
nio afirma la Compañía pertenecerle, en particu
lar dentro del que efectivamente amparar.on las 
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rfiercedes coloniales hechas a Marrufo y N egrón 
Ríos Redondo, Cristóbal Vallejo y José Naranjo, 
por haber salido del patrimonio nacional con an
terioridad al 28 de octubre de 1873. 

La prueba en relación con tal hecho, de· carác-
ter completamente técnico y que no podía ser 
otra diferente a una inspección ocular sobre los 
terrenos y dictamen pericial acerca de los títulos. 
en relación con las tier~as materia de las adjudi
caciones coloniales, en orden a establecer su ver
dadera localización, es decir; la de 28 estancias de '{) 
ganado mayor, a que ellas se concretaron, ya que 
las dos caballerías mercedadas a Marrufo y Ne
grón, equivalen a diez y seis estancias, no fue 
aportada por la Compañía demandada limitando 
su gestión al respecto a obtener esa localización o 
determinación, como así lo solicitó también la 
parte actora, mediante dictámenes parciales pro-

-ducidos y emitidos en las dos instancias, en vis+ a 
de los mapas y planos presentados por la Com
pañía con la respuesta a la demanda. 

En la primera instancia el Fiscal del Tribunal 
solicitó que mediante un dictamen pericial, se 
determinara la extensión en hectáreas y locali
zación de las mercedes coloniales de que. se ha 
venido hablando, y, además, si la extensión tP
rritorial que se dice cedida por tales mercedes 
queda comprendida en todo o en parte dentro de 
las tierras alinderadas en el. punto primero de 
los hechos de la demanda y su ubicación dentrc 
de estas mismas tierras. La Compañía solicitó 
que al practicarse esa prueba pericial, los peritos 
emitieran su dictamen sobre varios puntos que 
indicó, cuyo pormenor ·no se considera preciso se· 
ñalar. 

Dos de los peritos designados, los doctores Jor
ge A. Perry y Julio Sanclemente, de común acuer
do expresaron que por falta de elementos sufi
cientes de juicio, esto ei por no habérseles faci
litado la inspección de los terrenos, no les era da
ble dar respuestas precisas y definitivas acere;¡ de 
algunas de las cuestiones sometidas a su consi-

. deración, para limitarse a fijar la extensión terri

. torial cedida por las cuatro mercedes, o sean 
veintiocho estancias, como equivalente a 9.980 
hectáreas con 4.600 m2, y a considerar apenas, en 
vista del plano presentado por la Compañía de 
que problablemente no exista superposición en
tre el globo de terreno materia de la demanda y 
las extensiones territoriales propias de las refe
ridas cuatro mercedes. 

Ahora bien, durante el término probatorb de 
este segundo grado del juicio, la Compañía d?-



\ 

<G .& e lE T .& 

mandada solicitó y obtuvo que se trajese a los 
autos una copia autér:.tica del plano o croquis q•Íe 
ante el entonces Ministerio denominado de Indus
trias y Trabajo fue presentado por el Sindicato 
de Inversiones, S. A. con motivo de la propuest'i 
formulada por esta empresa sobre concesión de 
exploración y explotación de p~tróleos, y así mis
mo pidió y obtuvo el esclarecimiento de los he-. 
·~hos que hubo de indicar, media11te dictamen ele 
peritos designados por las partes, con vista del 
plano que se deja mencionado, del mapa oficia: 
del Departamento de Santander y pl<:nJs pres~ll
tados por dicha compañía en la primera instan
cia, es decir, los mismos mapas y planos que si::-
vieron como fuente de información y consulta a 
Jos peritos Perry y Sanclemente, según quedó con
signado. 

Como se verá luego, las apreciaciones y concluc 
siones a que hubo de llegar la Sala en las partes 
precedentes del. respectivo estudio hecho sobre 
la ubicación de las mercedes coloniales, previo 
examen de los documentos o títulos de origen, en 
donde se expresó su extensión por número de ca· 
bállerías y estancias, todo ello se ,ha confirmado 
por razones de carácter técnico, cual es el dicta
men rendido por los peritos principales doctores 
Juan Feo. Galindo y Severo Rocha Alvira, el que ;• 
por aparecer debidamente fundamentado y no 
haber sido objetado por las partes, constituyó una 
prueba completa acerca de los puntos sometidos 
al estudio de los expertos, en particular al hecho 
afirmada por los mismos de no superponerse en 
ninguna parte a los terrenos solicitados en con. 
~esión por el Sindicato de Inversiones S. A., es 
decir al globo de terreno a que se refiere la de
manda, las tierras que fueron objeto de las alu· 
didas mercedes coloniales. 

El dictamen en referencia es del siguiente te
nor: 

''Como peritos principales nombrados por las 
partes Nación y Rich:nond Petroleum Company 
of Colombia en el negocio relacionado con la pro
piedad de los petróleos y demás hidrocarburos 
que pueda!l encontrarse en el globo de terreno 
solicitado en concesiones al Gobierno Nacional 
para explorarlo y explotarlo por el Sindicato de 
Inversiones S. A., nos permitimos rendir a conti
nuación nuestro concepto pericial transcribiendo 
cada parte del interrogatorio para ser contestado 
en su orden: 

"a) Que las mercedes hechas a nombre mel Rey 
de España en el siglo XVIII en ~avor de Juan Ma
rrufo y Negrón, Miguel. Francisco de los Ríos Re· 
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dondo, Cristóbal Ballejc y José Naranjo, se su
perponen o no, en todo o en parte, al terreno soli
citado en concesión nacional por el Sindicato dr~ 
Inversiones, S. A. La opinión de los peritos debe
rán ilustrarla con un crcquis. 

"Para contestar este aparte hacemos un recuen
to de las distintas mercedes otorgadas en el si
glo XVIII a los señores Juan Marrufo y Negrón, 
Miguel Francisco Ríos Redondo, Cristóbal Baile
jo y Joseph Naranjo. 

"Me.rced. aR señor JTualll l.Wauunífo y Neg¡r:fulll!. 

''El señor Miguel Gerónimo González en cali
dad de apoderado de Don Juan Marrufo y Negrón 
hizo a nombre de éste el pedimento ante el Go
bernador y Capitán General del Nuevo Reino de 
Granada el año de 1707 para que se le hiciera 
merced de unas tierras y dos caballerías en ellas, 
en el sitio que llaman la quebrada de ·la Mona, 
Jurisdicción de la ciudad de Pamplona: "corrien_ 
do río abajo de Cachirí hasta dar en el ríO" de la 
Magdalena ... ". 

''El pedimento anterior fue otorgado el 12 de 
diciembre de 1707 y el 22 de junio de 1708 se le 
dro posesión en el sitio de la quebrada de la Mona 
y sit~o de Vega Loma; el apoderado del señor 
Marrufo y Negrón tomó posesión y para el efec
to amojonó con piedras sus tierras por la parte del 
frente, comensando (sic) el lindero de la quebra
_da de ll:i Mona arriba (se entiende desde la boca). 
Lo anterior -deja ver claramente lo siguiente: 

"19-Que al decir ''unas tierras y dos caballe
rías en ellas" se entiende que dentro de cierta 
zona se le debían mercedar a Marrufo y Negrón 
dos caballerías. 

"2°-Que al decir "en el siti9 que llaman la 
quebrada de la Mona jurisdicción de la ciudad de 
Pa~plona corriendo río abajo de Cachirí hasta 
dar en el río de la Magdalena", se entiende que 
fue la zona escogida por Marrufo y Négrón para 
que en ella le adjudicaran su pedimento de mer
ced de tierras. 

"Estos dos considerandos se comprueban con 
la posesión dada a Marrufo y Negrón el 22 de ju
nio de 1708; por consiguiente las dos caballerías 
mercedadas a Dn. Juan Marrufo y Negrón queda· 
ron terminadas por el área comprendi9-a entre 
Vega Loma, (que a nuestro entender es la des
embocadura de la quebrada La Mona en el Ca
chirí), quebrada de la Mona arriba y río Cachirí 
abajo, más claramente las tierras entre la que
brada La Mona, las cabeceras de esta quebrada 



y las del río Cachirí, y Río Cachirí abajo hasta 
la boca de la quebrada de la Mona en el río Ca
chirí. Por las fotografías C 515/286-288; 332; 334; 
335; 339 consultadas en el I. G. Agustín Codazzi 
pudimos comprobar que el plano F-3047-2 de la 
Compañía Richmond concuer~a con la realidad 
del terreno con precisiÓJ1 aceptable para el caso. 
Como en la época una caballería se componía de 
ocho estancias de ganado mayor, cada una rie 
1500 varas por 3.000 varas, suponiendo la vara 
empleada hubiera sido la de Burgos y Castellana, . 
el área, en hectárea, correspondiente a las dos ca
ballerías es de 5703 hectáreas más (sic) 1200 me
tros cuadrados: ahora b~en, el área comprendida 
entre la quebrada de la Mona, las cabeceras de 
ésta y las del río Cachirí es superior a la corres
pondiente a las dos caballerías de Marrufo y Ne
grón. Para mostrar gráficamente la localización 
de las caballerías de Dn. Juan Marrufo y Negrón 
las hemos dibujado en los planos en relleno con 
color sepia. · 

"Mercedes hechas a Miguel JFrancisco de los 
Ríos Redondo, Cristobal Ballejo y .lfoseph Na
ll'anjo_ El señor Francisco Garzón Melgarejo apo
derado del señor Miguel Francisco de los Ríos 
Redondo hizo a nombre de éste, en abril de 1742, 
la petición al Juez privativo de tierras y fiscal de 
la Real Audiencia de Santa Fé que le· adjudica
ran, por haberlas descubierto, unas tierras rea
lengas en términos del Valle de Cácota de Surat:í 
en jurisdicción de Pamplona que llamaban de Ca
chirí y que tenían por linderos las juntas de la 
quebrada de Cachirí 'y el río del Pescado; de di
chas juntas, río del Pescado arriba por uno y 
otro lado hasta dar a dos cerros que están fren-

' te el uno del otro que llaman uno del Santiago 
y el otro del Manzano. 

"Por providencia del 24 de octubre de 1742 se 
hicieron las respectivas adjudicaciones a los se. 
ñores Ríos Redondo, Vallejo y Naranjo, en la si
guiente forma: Diez estancias de ganado mayor 
a Dn. Miguel Francisco de los Ríos Redondo, una 
estancia de ganado mayor a Cristóbal Vallejo y 
otra estancia de ganado mayor a Joseph Naranjo. 
en sobras de tierras después de medidas y des
Jindadas de las dos caballerías de Marrufó y Ne
grón. 

''De lo dicho se saca- en conclusión que las doce 
estancias adjudicadas expresamente lo. fueron en 
las sobras de Marrufo y Negróti por los linderos 
siguientes: ''Confluencia del río Pescado con el 

. Cachirí Río Pescado arriba por ambas bandas has
ta e111contrar los cerros de_ Santiago y el Manzano, 
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esta zona así determinada fue sin duda la señalad3. 
para dar las mercedes de las doce estancias de 
ganado mayor de que veníamos hablando. Co
mo vimos anteriormente que el plano F-3047-2 
concuerda con bastante aproximación con las foto
grafías tomadas por el I. G. Agustín Codazzi y 
como los linderos dados para las estancias adju
dicadas por la providencia del 24 de octubre de 
1742 son concretos, las dichas, estancias quedaron 
perfectamente determinadas, el área de las doce 
estancias en medidas de superficie moderna equi
valen a 4277 hectáreas más 3400 metros cuadra
dos, superfice que cabe hondamente entre la en
cerrada por los linderos descritos concretamentE'. 
Para mostrar gráficamente la zona en la cual 
quedaron las doce estancias de Ríos Redondo, Va
llejo y Na"ran}o la hemos dibujado en los planos 
de relleno con color verde. 

''Comprobada como está 1? aceptabilidad del pla
no 3047-2 y dibujado en él los terrenos solicita
dos en concesión nacional por el Sindicato de Ir:
versiones S. A., en relleno de color azul de acuer
do con la copia auténtica del plano de la propues
ta del Sindicato de Inversiones S. A. que obra 
en el expediente, se ve claramente· que las merr~e
des hechas a nombre del Rey de España en el si
glo XVIII en favor de Juan Marrufo y Negrón, 
Miguel Francisco de los Ríos Redondo, Cristóbal 
Vallejo y José Naranjo NO se superponen en nin
guna parte a los terrenos solicitados en concesión 
nacional por el sindicato de Inversiones S. A. 

"b) Si los terrenos demarcados por las escritt.<
. ras de 9 de febrero de 1853, por la cual Timoteo 
Rincón vendió a Juan de :Qios Vargas P.arra dere
chos sobre ·algunos predios, S número 208 de 10 
de septiembre de 1856 de la Notaría 111- de Buca
ramanga, por la cual Vargas Parra vendió esos 
mismos terrenos a Don Ulpianú Valenzuela (Eolio 
1, 2 y 25 del Cuaderno N9 2, salvo error u mni
sión.), son o no los mismos terrenos o sólo una 
parte de ellos, que fueroi; materia en las merc~e
des reales hechas a Marrufo y Negrón, Ríos Re
dondo, Ballejo y Naranjo. La opinión de los peri
tos deberán ilustrarla con un croquis. 

''A este aparte conceptuamos: 
''La escritura de 9 de febrero de 1853 ·por la 

cual Timoteo Rincón vende a Juan de Dios Var
gas Parra varias propiedades, entre ellas un pe
dazo de tierra en Cachirí llamado tierra Caliente 
y el terreno del Río Pescado. 

"Por los linderos que determinan el pedazo de 
tierra que llamaron de tierra Caliente y que apa

recen en la escritura, se dilucida claramente que 
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esta propiedad quedaba situada entre la pobla
cwn de Cáchira y el Río Cáchira porque al de
cir "por la altura y lado de la jurisdicción, se 
comprende que es la población de Cáchira y al 
decir ''por el un costado del río Cáchira" se com
prende q1:1e el pedazo de tierra queda ubicado en
tre el Río Cáchira y la población del mismo nom
bre, este pedazo de tierra nada tiene que ver con 
las tierras del Río Pescado. 

''En cuanto se refiere el terreno del río Pescado 
y por los linderos que aparecen en la escritura de 
1853 los cuales transcribimos: "Desde la quebra
da de la Mona río abajo de· Cachirí a dar al río 
Magdalena, volviendo de para arriba por todo el 
Río del Pescado a dar al Serro Manzano, cogien
do todas las aguas que entran a dicho Río de un 
lado y otro, tomando el punto del Peñoncito y Río 
de Cáchira a línea recta a buscar el primer lin
dero de la quebrada de La Mona". 

"Entendemos que al decir ''Río abajo de Cachi
rí a dar al río de Magdalena, volviendo de para 
arriba por todo el río del Pescado", lo que se da 
en ellos es la dirección del Río Cachirí puesto 
que el polígono cierra interpretando, como inter
pretamos los linderos de la siguiente manera. Des
de la boca de la quebrada de La Mona en el Ca
chirí, éste aguas abajo hasta la confluencia del 
Río Pescado con el Cachirí; de esta confluencia 
hacia arriba por la banda derecha del Río Pesca
do hasta encontrar el Cerro d2l Manzano; de este 
cerro al punto de Peñoncito, de este peñoncito lí
nea recta al río Cac:'lirí hasta encontrar la boca 
de la quebrara de la Mona en el río Cachirí pri. 
mer lindero. Estos linderos así interpretados apa
recen en los planos dibujados con línea continua 
de color morado. 

''En la escritura número 208 del 10 de septiem
bre de 1856 de la Notaría Primera de Bucaraman
ga, Juan de Dios Vargl}.s Parra vende a Don DI
piano Valenzuela por los siguientes linderüs: "Por 
el sur el río Cachid con dirección al punto llama
do "La Aguada" lindando con terrenos de Juan 
Cáceres Y siguiendo "'ío abajo hasta 1:lar a la des
embocadura de ésta al Magdalena, y volviendo 
para arriba pür una y otra banda del río llamado 
del Pescado que corre dividiendo el mencionado 
globo de tierra a buscar el pie del Morro llamado 
Miraflores y lindando por este lado con terrenos 
de Lorenzo Jácome, cerca del salto del Río Cá
chira. Tomando del pié del morro hacia el norte 
hasta llegar a la línea divisoria de esta provin
cia y la de Ocaña, de este punto y pié del citado 
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morro y línea recta hac.ia el sur hasta }legar a~ 
pié de los terrenos de Juan Cáceres y al río Ca
chirí su primer lindero". 

"'Como ya hemos demostrado que la fras2 "Río 
abajo de Cachirí a dar al río de Magdalena" sig
nifica la dirección a seguir el río Cachirí y no 
que el lindero vaya hasta el río Magdalena por
que n 0 es lógico que para determinar la boca del 
río Pescado en el Río Cachirí fuera necesario ir· 
hasta el rí-o Magdalena por el citado río para lue
go regresarse subiendo por el mismo río hasta 
encontrar el río Pescado y subir por él determi
nando sus dos bandas y sus cabeceras en e1 cerro 
del Manzano. Interpretando los linderos de la es
critura número 208 de manera que encierren una 
área, quedan como sigue: Partiendo del sitio lla
mado ''La Aguada" en el río Cachirí se sigue por 
el Río Cachirí abajo hasta encontrar la confluen
cia del rí-o Pescado con el Cachirí, de esta conflu
encia por la banda derecha del río Pescado hasb 
el pié del Morro de Miraflores cerca del salto 
del Río Cachirí; del pié del morro se sigue ha
cia el norte hasta encontrar "La Aguada", en ~l 
río Cachirí, primer lindero. Los linderos descri
tos aparecen en los planos dibujados con linea 
continua de color naranja. 

''En consecuencia con lo dicho en este aparté 
(b) los terrenos demarcados por la escritura de 
9 de febrero de 1853 son los mismos terrenos que 
fueron materia de las mercedes reales hechas a 
Ríos Redondo, Vallejo y Naranjo en 1742. No ~:;í 

las de Marrufo y Negrón que como demostramos 
en la parte a) quedaron localizadas al este de 1& 
quebrada de la Mona. Los terrenos demarcados 
por la escritura 208 de 1856 'difieren bastante, tan
to de los terrenos que encierra la escritura de 
1853 como los demarcados para las mercedes, por· 
que la primera escritura dá como lindero la que
brada de la Mona, y en la segunda la Aguada 
que queda bastante más abajo de la quebrada. En 
el plano aparecen las mercedes de Marrufo y Ne
grón marcadas con colo1· sepia y los terrenos de 
la escritura de 9 de febrero de 1853 en línea con
tinua de color morado y los terrenos de la escri
tura número 208 de 1856, en línea continua de co
lor naranja. 

''e) Si los terrenos que fueron materia de las. 
escrituras citadas de 1853 y 1856, a que me ne 
referido, puedan o no identificarse en vista de 
los aludidos tres planos que ilustran principal
mente los peritos, como lo.s mismos que son obje
to de la escritura número 82 pasada en la NotarílP 
4~ de Bogotá el 12 de enero de 1937, (Documen-
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to N9 72 del Cuaderno de Pruebas de la Rich
mond), y de las mencionadas mercedes reales del 
Siglo XVIII, en todo o en parte. Los peritos ilus
trarán con un croquis su opinión, como en los ca· 
sos anteriores. 

"A este punto contestamos: 
"Los terrenos que ftieron materia de las escri

turas citadas de 1853 y 1856 son enteramente dis
tintos de los terrenos que demarca la escritt:ra 
número 82 de 12 de enero de 1937 de la Notaría 
C'I!Xarta de Bogotá, porque al localizar los distin
too linderos en los planos que obran en este n~go
cio se ve claramente que los terrenos de las es
crituras de 1853 y 1856 quedan hacia el Este dE:; 
Ia banda derecha del Río Pescado y los de la es
critura NQ 82 de 1937 quedan situados hacia el 
Oeste de la divisoria de aguas de ~os Ríos Pescado 
y la quebrada del Tigre, por consiguiente los t~
rrenos que demarcan la escritura número 82 de 
1937 no se superponen, ni siquiera lindan con 1as 
tierras mercedadas en el Siglo XVIII. En los pla
nos se puede ver claramente lo dicho ya que he
mos dibujado los distintos globos en colores di
ferentes; terrenos de 1853 en línea continua de 
c0lor morado, terrenos de 1856 en línea continua 
de colvr naranja, terreno de 1937 en línea conti
nua de color rojo y las mercedes del siglo XVIII. 
las de Ríos Redondo en relleno de color ve.rde 
Y:las de J.Víarr~fo y Negrón en relleno de color se
pia. 

"d) Si pm razón de ''las Sobras" pretendidas 
por Ríos Redondo y el lindero del Río Lebrija 
(La quebrada de la Mona corriendo río abajo de 
Cachirí hasta el río de la Magdalena) debe o no 
entenderse que la línea ·de cierre del perímetro 
no expresada explícitamente en las mercedes co
loniales, es la que va del Magdalena hasta el cE
rro del Manzano. Este último arriba del río del 
Pescaéi'o. Los peritos ilustran~ su opinión· con un· 
cr,_oquis como eil los casos anteriores. 

"Este punto lo contestamos como sigue: 
"En cuanto a las sobras del Río Redondo, és

tas quedaron perfectamente definidas y aclarac1as 
por medio de la providencia de 24 de octubre de 
1742. Rios Redondo había pedido le mercedaran · 
tierras de las sobras de las dos caballerías de 
MarrufO' y Negrón, en Abril de 1742, luego por la 
providencia mencionada se le dio en las sobras y 
por linderos concretos, por lo cual su pretención 
(sie) quedó satisfecha con la adjudicación de diez 
es9ancias, que él pretendiera tierras más abajo 
dll:! 1a _boca del río Pescado en el Cachirí. Es de 
anotar que en la época no figuró con el nombre 

del río Lebrija en ningún lindero ni pedimento; 
por consiguiente la zona que se extiende hacia el 
oeste del río Pescado hasta el río Magdalena pu
dieron ser sobras realengas pero en ningún caso 
de Ríos Redondo porque a éste se le determinó 
clara y concretamente el sitio de su merced en el 
río Pescado. De lo dicho se deduce que de ningu
na manera, en este caso, el río Magdalena fue 
lindero de las mercedes· adjudicadas, sino más 
bien como determinación de la dirección del río 
Cachirí que sí fué lindero, por consiguiente no 
puede ser, como no lo es, línea dé cierre de un 
polígono la recta que une el Río Magdalena y el 
cerro del Manzano, porque la merced no habla 
de ningún lindero que dé por referencia la línea 
Río Magdalena-Cerro del Manzano; además del 
Río Magdalena al Cerro del Manzano se pueden 
trazar cuantas rectas se quieran ya que no se de
terminó punto fijo del río que se debiera unir 
con el cerro del Manzano. Para mostrar gráfica
mente hemos dibujado en los planos, con flecha.:; 
de colo~ morado el curso del río Cachirí hasta 
el Magdalena regresándose por el mismo río has· 
ta la boca del río Pescado, demostrando con clari
dad meridiana que el polígono cierra en la boca 
del río Pescado en el Cachirí. 

''e) Si los terrenos que fueron materia de bs 
escrituras de venta Valenzuela-Richmond (Es-
critura· número 82 de enero 12 de 1937, 'Notaría 
41!- de Bogotá), en vista de los planos y documen·· 
tos citados abarcan 'O no, en todo o en parte, a los 
terrenos solicitados en concesión nacional por el 
Sindicato de Inversione¡¡ S. A. 

"Sobre este aparte y basándose en los planos y 
escrituras, conceptuamos que los terrenos materia 
de la escritura de venta N9 82 de enero 12 de 1937 
de Ulpiano Valenzuela a la Richmond abarcan to
do el globo de los terrenos solÍcitados en conce
sión nacional por el Sindicato de Inv€-?sione:> S. 
A. 

''En esta forma damos cumplimiento a lo some
tido a nuestro concepto siéndonos grato suscri .. 
birnos respetuosamente del señor Magistrado. 
(fdo.) Juan Francisco Galindo R. (fdo.) .Severo 
Rocha". 

El preinserto dictamen de los peritos Galindo 
y Rocha Alvira aparece ilustrado con una copi;:¡ 
del plano o croquis de las tierras del río.del Pes
cado, Cáchira, etc. de que dice es· propietaria la 
Richmond Petroletim Company of Colombia, esto 
es, del mismo presentado por esta Compañh y, 
en donde mediante los signos convencionales que 
mencionan ap¡;¡recen localizadas las tierras que 



fueron objeto de las mercedes coloniales, las que 
fueron materia de la propuesta de contrato del 
Sindicato de Inversiones y lo son de este juicio 
~rdinario, así como también las que vinieron a 
ser objeto de las transferencias a que aluden los 
instrumentos públicos que allí se citan, pudién
dose constatar claramente, por la simple observa
ción de ese croquis no solamente el hecho fun
damental, para los efectos de la decisión a tomar, 
afirmado por los expertos, de la no superposi
ción en los terrenos o"bjeto en último térmi"no de 
este juicio, de los que fueron materia de las mer
cedes coloniales hechas a Marrufo y Negrón, Rí0s 
Redondo, Cristóbal Vallejo y José Naranjo, sino 
además que el primero de esos terrenos queda a 
una considerable distancia del segundo. 

Lo dicho significa que la acción de la Nación 
está llamada a prosperar en razón de no quedar 
comprendido el terreno a· que se refiere la de
manda dentro de aquél que efectivamente resulta 
amparado por las adjudicaciones coloniales, con
forme a los títulos emanados del Estado con ante
rioridad al año de 18'73, aducidos como prueba 
del dominio alegado por la Compañía demandada, 
ya que las meras transferencias entre particula
res, en relación con los· terrenos a que se refiere 
el título de adquisición de la compañía son in
eficaces para acreditar la propiedad partic'.llar 
de los petróleos que se encuentren o puedan en
contrarse en esos terrenos. 

Para terminar este capítulo, la Corte debe ob
servar que de acuerdo con el dictamen pericial 
de los Ingenieros doctores Galindo y Rocha Al
vira, los terrenos materia de la Propuesta del 
Sindicato de Inve.rsiones S. A., quedan compren
didQS dentro del globo de tierras descrito en 1:1 
escritura de venta Vaienzuela-Richmond, o sea 
la número 82 de fecha 12 de enero de 1937, ot.:r
gada en la Notaría 411- de Bogotá. Pero es innece
sario entrar en el exarr..en del contenido y alcan
ce de ese título, ya que esto se relaciona directa
mente con el problema del dominio sobre el sue
lo de &icho globo de tierras, lo cual constituye 
un extremo que no está sujeto a decisión en· la 
presente litis, como así lo hace notar también el 
señor apoderdo de la Compañía demandada en su 
alegato de conclusión en esta instancia. 

El abogado de .la Compañía demandada, al con. 
testar la demanda, como ya hubo de anotarse, pro
puso como perentorias las excepciones de inexis-

tencia de la acción instaurada por la parte de
mandante, la de prescripción ordinaria y Ia de 
prescripción extraordinaria", "consumadas antes 
del 28 de octubre de 1873". Sobre el particular 
la Sala observa: 

·-A -

Por lo que hace a la primera de las referidas 
defensas, la parte demandada aduce esta conside
ración principal: "La Nación no tiene la acción 
petitoria en cuestión, porque no es poseedora del 
suelo ni del subsuelo \fe los terrenos menciona
dos; porque no siendo poseedora no puede legal
mente asumir la posición de prescribiente; y 
porque no ha presentado, ni los tiene, títulos que 
acrediten propiedad ni posesión alguna. 

"Y no vale alegar una presunción legal de ser 
baldíos aquellos terrenos, porque tal presunción, 
si acaso la hubo, despareció ante las pruebas ple
nas y positivas de dominio y posesión real e ins
crita de los propietarios particulares, presentadas 
por la misma Richmond Petroleum Company of 
Colombia en el juicio sumario de oposición a la 
propuesta de contrato de petróleos introducida al 
Ministerio de la Economía Nacional (hoy Minas 
y Petróleos) por el Sindicato de Inversiones S. 
A. de Medellín. Ese juicio fue fallado a favor de 
la Richmond por la Corte Suprema en la y¡;¡ citt>.
da sentencia que en copia autorizada se ha traído 
a este expediente". 

En sentir de la Corte, la posición de la Nación 
en esté asunto es perfectamente clara: apoyándo
se en la presunción legal de ser baldíos los terre
nos descritos en la demanda, solicita una decla
ración de dominio en su favor r~specto del petró
leo que en tales terrenos pueda encontrarse. En 
estas circunstancias, y conforme a reiterada doc
trina de esta misma Sala, la Nación está dispen
sada del peso de la prueba aun cuando haya asu
mido la calidad de demandante, en atención a que 
la aseveración que hace el Estado de ser baldío 
un terreno· entrana una negación indefinida, o sea 
la de no haber salido de su patrimonio, la cual, se
gún los principios sobre prueba, debe destruírse 
con la afirmación concreta y definida de haberse 
adquirido el dominio por quien se pretende dueño. 

Ahora bien: aquella presunción no quedó des
virtuada, c_omo .lo pretende la Compañía deman
dada, por la sola circunstancia de que hubiera 
prosperado la oposición que ésta formulara co~
tra la propuesta del Sindicato de Inversiones. 
Ante el insuceso del juicio breve y sumario, a la 



Nación le quedaba, de acuerdo con las leyes rJ.el 
petróleo, la oportunidad de promover entonces 1 'l 
correspondiente acción ordinaria encaminada a 
obtener una declaración judicial expresa sobre el 
dominio del subsuelo petrolífero. Y surtido el 
presente juicio·, como consecuencia del ejercicio 
de aquella acción, la Corte llega ahora, frente a 
nuevos elementos de convicción, a conclusiones 
distintas de las que adoptara en el breve y suma
rio de 1940 ya que, como está visto, los títulos 
aducidos por la Compañía demandada como ema
nados del Estado con anterioridad al 28 de octu
_bre de 1873, se refieren a terrenos que no coin
ciden, ni en todo ni en parte, eon los que se de
terminan en la demanda y que son precisamente 
los mismos que describe la propuesta del Sindi
cato de Inve~siones, S. A.' Luego el· subsuelo pe
trolífero de esos terrenos está amparado por la 
presunción legal de dominio en favor de la Na
ción, ya que la compañía demandada no acreditó, 
mediante la prueba al respecto exigida por las 
leyes sobr-e la materia, que ese dominio se en .. 
cuentra hoy radicado en su patrimonio. 

Carece por lo tanto de asidero legal la primera 
de las excepciones perentorias en ~studio. 

-~-

Como viene dicho, la Compañía demandada ale
ga la prescripción ordinaria y la extraordinaria, 
consumadas ambas antes del 28 de octubre de 
1873. 

Esta defensa, como es obvio, se refiere preci
samente a las mismas tierras que se dicen ampa
radas con títulos emanados del E'stado antes de 
aquella fecha, y se propone subsidiariamente, para
el caso de que tales títulos 'no resulten legalmente 
aííicaces. 
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Ahora bien: estando demostrado plenamente, 
. conforme al dictamen pericial producido a esta 
instancia, ya transcrito en capítulo anterior de 
este fallo, que los terrenos que se dicen ampara
dos con aquelos títulos no coinciden ni en· todo ni 
en parte con los que se describen en la demanda, 
la Corte considera improcedente entrar en el exa
men de fondo de la prescripción así alegada, ya 
que se trata de una defensa referente a un globo 
de tierra distinto del que es materia de la decla
ración de dominio impetrada por la Nación en el 
presente negocio. 

En consecuencia, la Corte considera infundadas 
las excepciones perentorias propuestas por la Com
pañía demandada en su escrito de contestación a 
la demanda. 

Como síntesis y consecuencia de todo lo que se 
deja dicho, fluye el hecho de imponerse la con
firmación del fallo apelado aun cuando por razo
nes diversas a las aducidas allí por el Tribunal, 
según quedó visto, 

En razón de lo discurrido, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala -de Negocios Generales, aqminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley CONFIRMA Ja 
sentencia apelada, de fecha 31 de agosto de 1950, 
dictada en este juicio por el Tribunal Superior de 
Bogotá. 

Las costas del recurso son de cargo del apelan
te (ordinal 39, artículo 2<?, Decreto número 0234 
de 1951). 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lLuis A. IFlórez-Agustín Gómez Jl>rada-<Cástor 
· Jfaramillo Arrubla, Conjuez.-IR.afael JLeyva <Cha
rri.-Jforge García lWeJI."lano, Secretario. 
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ACCJION IRJEJ!Vl!NDJICA 'Jl'OIRJIA 

§·ñ es vell'dad IQ11ll<e ~a pll'escri.¡l!mon adquisi-
1Jivm (a lla cm~an JP!Ull<ede aslimli~arse ei' sistema 
:rl!e ~a !Ley 33 :::lle Jlll!lll en rreLacfón colll ~os res
gllliar:::llos alíe ñn&Sg.enas) on~ell'a l!'<etroactiva
meiDl~<!l, como se i!ll<eSJPill'lim:::lle llle algumas dispo
si.cliones alle} Códiig•l} Civil- por ejempllo el 
all"Cf<e1ll!llo ll~!)2, o:ril1ina1 :1.~- ~no es menos cier
to IQl'ill<!l esa retll'oactfvlidadl :mo J!llll<ede ñncidlir 
vmJJilli.lam,ente sobl."<!l m:inas o yadmi.eiDlios que, 
a tñempo <!liD! IQllll<e se col!lSl.llmÓ lla p~rescll'lipdón, 
ya llilalhíimn sliill:o objeto d.e reserrva pmr la Na
dórrn y sóllo polll~llll expllotall'se CJ.<e:::llliante con
ill'atos o pll'ocealilimli<~ntos especliaKes. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocfos 
Generales.-Bogotá, veintitdós de marzo de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

En la demanda con que se inició este negocio 
ante el Tribunal Superior de Popayán, solicitó el 
abogado doctor Antonio José Iragorri R., en re
presentación de la Parcialidad de Indígenas de 
?uracé, a virtud de poder que le confirieron lo& 
miembros del Cabildo. de dicha Parcialidad, que 
se hicieran en juicio ordinario contra la Nación 
y la compañía ''Industrias Puracé, S. A.", las si
guientes declaraciones: 

"Primera.-La Parcialidad o Resguardo de In
dígenas de Pu~acé es dL.eña de un globo de terre
no de unas seiscientas (600) hectáreas de superfi
cie, y de los yacimientos de azt~fre existentes en 
tal globo, terreno y yacimientos que están com
prendidos dentro de' los siguientes linderos espe
ciales: 'Partiendo del punto conocido con el nom
bre de Nacimiento del Río Vinagre, c.omo punto 
arcifinio que es perfectamente definido y conoci
do en toda la región, se midieron seiscientos (600) 
metros en dirección N. 189 W. hasta dar al mojón 

e 1: por este punto extremo de lc. línea así obteni
da, se traza una normal a ella, midiendo· mil 
( 1.000) metros hacia el Este, hasta el mojón 2, y 
mil (1.000) metros hacia el Oeste, hasta el mojón 
5, con lo cual se obtiene una recta de longitud total 
c'le dos m~l (2.000) mts. rumbo l\. 729 E, que es lá 
base del rectángulo que delimita la zona de h mina; 

en el extremo Este de la línea anterior (mojón 
2) se traza una recta, en dirección S. 189 E de tres' 
mil (3.000) metros de longitud, hasta el mojón 3; 
del extremo de esta última línea así obtenida, se 
medirán dos mil (2.000) metros en dirección S. 
72° W. hasta el mojón 4; del extremo de esta nue
va línea se medirán tres mi: (3.000) metros en di
rección N. 189 W., con lo cual se llega al mojón 
5, extremo oeste de la base del rectángulo, y así 
queda determinado un cuadrilátero de dos mil 
(2.000) metros por tres mil (3.000) metros'. 

"Segunda.- La Compañía 'Industrias Puracé, 
S. A.', domiciliada ·en Cali, restituirá a la Parcia
lidad o Resguardo de Indígenas de Puracé, dentro 
de los seis días siguientes a la ejecutoria de este 
fallo, el terreno determinado en la declaración 
anterior, con todos sus yadmientos de azufre y 
derivados de tal materia que en él existen. 

''Tercera.-La misma Compañía 'Industrias Pu-. 
racé, S. A.' pagará a la Parcialidad o Resguardo 
de Indígenas de Puracé, dentro de los seis días 
siguientes a la ejecutoria de este fallo, el valor 
de los frutos percibidos, o sea de las cantidades 
de azufre extraídas desde el día en que comenzó 
su explotación hasta la fecha de la entrega orde
nada en la: declaración anterior, deducidas las ex
pensas para producir tales frutos, o ~ea la canti
dad líquida de. . . . . . . pesos (aquí lo que resulte 
probado y estimado por peritos). 

''Cuarta.-En subsidio de la anterior: La mis-· 
ma Compañía 'Industrias Puracé, S. A.' pagará a 
la Parcialidad o Resguardo de Indígenas de Pu
racé la cantidad de. . . . . (aquí lo que se pruebe) 
como valor de los frutos percibidos desde la fe
cha de la contestación de esta demanda hasta 
aquella en que se ejecute el fallo, deducidas las 
expensas gastadas para producirlos. 

"Quinta.-La misma Compañía 'Industrias Pu
racé, S. A.' pagará a la parte demandante, dentro 
de los seis días siguientes a la ejecutoria de este 
fallo, la cantidad de ..... (aquí lo que se pruebe) 
por concepto de los deterioros ocasionad '1 < c:1 el 
inmueble por su hecho o culpa. 

''Sexta. -La Compañía 'Industrias Puracé, S. 
A.' pagará las costas de este juicio". 

Como fundamento de las anteriores peticiones, 



se expusieron los hechos que en seguida pasan a 
relacionarse: 

a) Desde tiempo inmemorial la Parcialidad de 
Iudígenas de Puracé viene poseyendo, como se
ñora y dueña, con títulos de propiedad, los terr€!
nos del resguardo de Puracé, ubicados en el dis
trito del mismb nombre y deslindados así: "Por 
un lado, con la quebrada 'Agua Blanca', desde su 
origen hasta unirse con el río Anambío; desde 
aquí aguas abajo, hasta dar con la chorrera lla
mada 'Chirimbólo', por el pie de la peña de Chi
rimbolo hasta dar a la chorrera llamada 'Cuchi
vale'; la misma quebrada hasta dar abajo con el 
río Molino, de este mismo río una chamba arriba, 
hasta dar a la área del pueblo, ·sigue la chamba 
del cementerio hasta el pie de la peña llamada de 
'Monjas'; aquí se deslinda con terrenqs del señor 
.Juan Rojas; río 'Vinagre' abajo, hasta unirse con 
el río San Francisco, sigue el mismo do San Fran
cisco aguas arriba hasta dar con el peñón de 'Cua
ré'; por el mismo peñón hasta dar a la loma alta 
llamada 'Llanitos'; de aquí, línea recta deslin
dando con terrenos de Juan Lazo, línea recta has
ta dar en la quebrada llamada 'Juntas', quebrada 
arriba hasta dar en el puno denominado 'Peña 
Blanca', faldón arriba hasta el venteadero, de aquí 
directamente hasta el punto del Cruce,ro, de aquí a-· 
rriba a dar con la laguna de 'San Rafael'; sigue di
rectamente a dar con la quebrada llamada 'Agua 
Colorada', sigue por el peñón del páramo a encon
trarse con la quebrada 'Aguas Blancas', y de aquí 
hasta donde existían los mojones". El terreno que 
queda demarcado tiene como colindru;¡.tes: por el 
Oriente, terrenos baldíos o sea la Cordillera Cen
tral; por el Occidente, terrenos del señor Juan 
Rojas: por el Norte, terrenos de los herederos del 
doctor Sergio Arboleda; y por el Sur, terrenos 
que correspondieron al General Tomás C. de Mas
quera, teniendo de por medio la quebrada 'Agua 
Blanca' desde su origen, como se ha dicho antes, 
y de aquí a Chirimbolo (hecho 19). 

b) "Los terrenos que se acaban de delimitar no 
son ni han sido baldíos, ni han sido adjudicados 
en tal carácter antes ni después de la vigencia del 
Código Fiscal Nacional" (hecho 29}. 

e) Dentro de dichos terrenos, que son de pro
piedad exclusiva de la Parcialidad de Indígenas 
de Puracé, existe un rico yacimiento de· azufre y 
otros derivados de la misma materia, yacimiento 
o depósito cuyos linderps especiales son los in di
cados en la petición primera de la demanda (he
cho 3Q). 

eh) Partiendo del supuesto de que los terrenos 
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en que se encuentran tales yacimientos de azufre 
son baldíos, la 'Nación celebró con la Compañía 
''Industrias Puracé, S. A." un contrato para la 
explotación de los expresados minerales, contrato 
que lleva fecha 22 de febrero de 1946 y que apa
rece publicado en el ][])iario Oficial número 26192 
de 29 de julio del mismo año (hecho 49). 

d) La sociedad "Industrias Puracé, $. A." vie
ne poseyendo y explotando los yacimientos de 
azufre de propiedad de la Parcialidad de Indíge
nas de Puracé, y ocupando los terrenos en que 
tales yacimientos están,. sin derecho alguno y sin 
consentimietno del verdadero dueño (hecho 5Q). 

e) La Sociedad "Industrias ~uracé, S. A." ha 
extraído hasta la fecha de la demanda más de 
mil toneladas ·de azufre del yacimiento de pro
piedad particular de la Parcialidad de Indígenas 
de Puracé, beneficiándose en provecho propio de 
tales frutos del inmueble (hecho 69). 

f) La misma compañía ha éausado deterioros en 
los terrenos de la Parcialidad, como destrucción 
de sementeras, derrumbes, tala de bosques, rom
pimiento de cercas, etc. (hecho 7°). 

De la expresada demanda se dio traslado al se
ñor Fiscal del Tribunal, como representante de 
la Nación, y al señor gerente de ''Industrias Pu
racé, S. A." doctor Manuel María Mosquera; y 
una vez contestada por éstos, se recibió el jui
do a pruebas, dentro de cuya oportunidad s~ prac- · 
ticaron las que las partes creyeron atinentes a ]a 
defensa de sus intereses. 

Finalmente el Tribunal, después de agotados los 
c:lemás trámites procesales, falló el pleito por sen
tencia de fecha diez y siete de febrero de mil no
vecientos cincunta, ·en el sentido de absolver a la 
Nación y a "Industrias Puracé, S. A." de los car
gos de la demanda. 

De tal sentencia apeló el apoderado de la parte 
demandante para ante esta Sala de la Corte. Y 
como aquí se ha surtidp ya la tramitación de esta 
segunda instancia -dentro de la cual se practi-· 
caron nuevas pruebas y alegaron el señor Procu
rador Delegado en lo Civil y el señor apoderado 
de "Industrias Puracé, S. A."- se pr-ocede ahora 
a resolver lo que en derecho cÓrresponda. 

a lLas prl.!ebas 
1 

El-apoderado de la Parcialidad de Indígenas de 
Puracé acqmpañó a su demanda copia cl.rJ la escri
tura número 492 de 16 de julio de 1892 de la No
taría de Popayán, por medio de la cual se prot-o
colizaron varias, declaraciones rendidas el mismo 
año ante el Juez del Circuito de dicha ciudad, en 



que apm·ece lo siguiente: a) que los testigos Juan 
Certuche, Nazario Orozco, Man-:1el Antonio Valen
cia y Juan Rojas afirman que la Parcialidad ve
nía poseyendo corno Resguardo, hacía más de 
treinta años, las tierras descritas en el hecho 19 
de la demanda, donde los indígenas tenían casas 
de habitación, sementeras, etc.: y b) que los tes
tigos Manuel Aguilar y José Antonio Torres ase
veran o afirmar\. los mismos hechos, si bien no 
indican todos los puntos de referencia que men
cionan los declarantes primeramente nombrados, 
respectd de la alinderación de las tierras poseídas 
por la Parcialidad; para cuya apreciación es su
ficiente con transcribir los linderos de esas tierras 
según el testigo Aguilar, que rezan así: ' 

" ... por un lado con la quebrada Agua Blanca, 
desde su origen, ésta abajo hasta unirse a la de 
Anambío, de ·aquí hasta tocar con el río San Fran
cisco y de aquí aguas arriba hasta el punto del 
peñón del Patía; de aq_uí a la cuchilla alta de Los 
Llanitos, deslindando hasta dar en la quebrada 
de Juntas; de aquí aguas arriba a Peñas Blancas; 
de aquí a la parte al:a de la cordillera central 
hasta tocar con la laguna de San Rafael, de aquí 
hasta tocar con el dicho río San Francisco y de 
este punto a las faldas del bolcán (sic), y de aquí 
a dar a la quebrara de Aguas Blancas, punto de 
partidH". 

También se presentaron con la demanda y se 
recibieron dentro del juicio otras pruebas; pero 
para lo sustancial de esta controversia, basta con 
reseñar aquí el resultc.do de la inspección ocular 
practicada en el curso de la primera instancia. 

En esa inspección (fs. 11 a 12 v. del cuaderno 
número 2), en efecte, se recorrieron o identifica
ron, con el concurso de los peritos doctor Camilo 
Varona y don Jorge Fernández R., los siguientes 
linderos del terreno a que se refiere el hecho 19 
de la demanda, correspondientes a los indicados 
por los testigos Certuche, Orozco, Valencia y Ro
jas, declarantes en el año de 1892: ''Por un lado 
la quebrada Agua Blanca desde su origen hasta 
unirse con el río Anambío; desde aquí aguas aba
jo hasta dar con la chorrera llamada 'Chirimbo
lo', por el pie de la peña de 'Chirimbolo', has
ta dar con la chorrera llamada '1\'Iich§.bala' y 
no 'Cuchivala' como dice el punto primer·• <le la 
demanda; la misma quebrada hasta dar abajo con 
el río Molino, de este mismo río una chamba arri
ba has'i:a dar al área del pueblo, sigue la chamba 
del cementerio hasta el pie de la: peña llamada 
de Monjas; por este lado occide::1tal, lo aclaran los 
peritos, está comprendida el área de la población 
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de Puracé, que en consecuencia ya no pertenece 
a la Parcialidad; aquí (de la peña de las Monjas) 
se deslinda con terrenos del señor Juan Rojas; 
río Vinagre abajo hasta unirse con el río San 
Francisco, sigue el ·río San Francisco aguas arriba 
hasta dar con el peñón de Cuaré; por el mismo 
peñón hasta dar a la quebrada llamada Llanitos; 
de aquí línea recta deslindando con terrenos de 
Juan Lazo, línea recta· hasta dar en la quebrad:J. 
llamada Juntas, quebrada arriba hasta c1::tr ul pur:to 
llamado de Peña Blanca, faldón arriba hasta el 
Venteadero, de aquí directamente hasta el punto 
del Crucero, de aquí arriba a dar a la laguna de 
San Rafael; sigue directamente a encontrar con 
la quebrada llamada Agua Colora¡ia en su desem
bocadura cqn el río Cocuy; quebrada Aguas Co
loradas arriba". Al llegar a este punto los peritos 
estuvieron en desacuerdo sobre la localización del 
"peñón del páramo", de donde debía seguirse a 
la quebrada .de Agua Blanca o punto de partida, 
pues en contra de la opinión .del perito de le. par_ 
te actora, el perito Varona conceptuó que no se 
podía saber "cuál de las rocas que están al pie 
del volcán es la que se conoce con ese '10m
bre, y no estando determinado este punto tampo
co es posible decir precisamente cuál línea sea la 
que deba seguirse para llegar al·nacimiento de b 
quebnida de Agua Blanca". 

En la diligencia de inspección consta. además, 
que los peritos conceptua:oon sobre los siguientes 
puntos: 

"Respecto al punto b) el perito doctor Varona 
manifiesta que para poder contestarlo habría que 
completar el trazado del lindero st:r de los terre
nos de la Parcialidad (se :eyeron a los peritos los 
linderos a que se refiere el hecho 39 de la deman
da), para ver si los linderos de la Parcialidad 
afectan los de la concesión. El perito Fernández 
manifiesta, por su parte, que conoce .los linderos 
tanto de la Parcialidad como de la concesión y 

que por tal conocimiento afirma que estos últi
mos, es decir, los terrenos que abarcan la conce
sión, están comprendidos en su totalidad dentro 
de los linderos del Resguardo o Parcialidad de 
Indígenas de Puracé. 

''Respecto al punto e) ambos peritos de cornúr. 
acuerdo manifiestan que dentro de los linderos 
de la concesión ya leídos, la Compañía Industrias 
Puracé, S. A. tiene establecidos trabajos de ex
ploración y explotación de azufre y para este 
efecto se están construyendo edificios y montan
do la maquinaria que requiere esa explotaci6n. 

•• 
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"A1 punto e)-La Compañía ha zocolado o lim
-piado unas dos plazas, más o menos, para sus 
instalaciones; consideramos que los daños que se 
hayan podido causar a la Parcialidad por este 
motivo valen la cantidad de cuatrocientos pesos 
($ 400.00). A petición del apoderado de la Com
pañía, aclaran los peritos que los edificios, tanto 
para la maquinaria como los campamentos y la. 
parte desmontada, están encerrados dentro de los. 
linderos de la concesión". 

Se designó luégo como perito tercero, en vista. 
del desacuerdo de los principales sobre dos cues
tiones de importancia, al doctor· Alejandro Gó
mez, quien al rendir su dictamen tomó en cuenta 
las varias declaraciones protocolizadas por medio 
de la escritura número 492 de 1892 de la Notaría 
de Popayán. 

Refiriéndose a estas declaraciones, encrmtró el 
perito tercero que todas "están de acuerdo en 
esencia, aunque difieren en la manera de expre
sar su pensamiento y en el nombre que asignan a 
los objetos": "Certuche habla del peñón del pá
ramo a encontrarse "con la quebrada Agua Blan-· 
ea; Manuel Aguilar de faldas del bolcán (sac) y 
de ai!JlillÍ a la quebrada de Agua Blanca; Nazario. 
Orozco de la quebrada de Agua Colorada hasta 
dall' all volcán de IP'uracé, y de este punto se pasa 
a na quebrada de Agua Blanca hasta dar a unos 
moj<!llnes; etc." 

En estas condiciones, conceptuó el perito ter
cero que "los linderos de la Parcialidad en este 
punto, o sea en los faldones -del volcán, están. de
finidos por elementos fijos naturales, o sea: Que
brada de Agua Colorada arriba hasta dar a los 
faldones del volcán o peñón del páramo; de aquí 
se sigue por el peñón hacia el nacimiento de. 
Aguas Blancas, o sea hacia el sur, hasta encon
trar el origen o nacimiento de Aguas Blancas, 
que es el punto de partida". 

Y agregó en seguida este perito, en relación con 
la otra cuestión en que había habido diferencia 
entre los principales: ' 

"b) ILa !Concesión ·de 'llndustrias IP'uracé, §. A.', 
porr nos linderos señalados en la demanda, están o. 
n® 0!11mtro de ll.os Uinderos de Ha IP'arcialidaiill de lfn
i!llñgena.S? Esta es una cuestión puramente técnica 
que no tiene dificultad una vez definidos los lin
deros de la Parcialidad en los faldones del volcán. 
Estuve en todos los mojones de la Concesión. Subí 
por los mojones números cinco (5), cuatro (4) y 
tres (3), localizados aproximadamente a 3.600, 
3.800 y 4.100 metros sobre el niv~l del mar en su 
orden. El mojón más alto es el número tres (3), 
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situado en do:nfu_ comienzan los atenaies o ter
minan los .pa}Ohales. Localizado en. este último 
:mojón, y con vista en los otros dos anteriores, 
~laboré 1:!1 cr-Oquis aproxi:Ipado que acompaño. No 
'Cabe duda de que el rectángulo de la Concesión 
Industrias Puracé, S. A. está totalmente dentro 
de los linderos de la Parcialidad de Indígenas de 
Puracé. Efectivamente, el peñón del páramo Y 
el nacimi-ento de Aguas Blancas están a mayor 
altura y distancia que el mojón número tres (3) 
de la Concesión, que es el más alto" (fls. 16 a 18 
del cuaderno número 2). 

Finalme.nte, entre las pruebas aportadas a estos 
autos figura, y merece aquí especial mención, un<t 
-copia del contrato celebrado entre el Gobierno 
Nacional y la sociedad "Industrias Puracé, S. A.", 
contrato por el -cual se le concedió a esta socie-
dad el derecho de explorar y explotar los yad
mientos de azufre existentes en el globo de :'~

=eno a que se refiere la petición primera d2 la 
demanda de la Parcialidad (fs. 28 a 36, c. N<? 1)-

llia sentencia apelada 

En su sentencia absolutoria empieza el Tribu
nal de Popayan por referirse a la excepción de 

'Prescripción ·de la a-cción propuesta por el apode
rado de "Industrias Puracé, S. A", en el escrito 
en que dio contestación a la demanda. Y al efec
to se expresa así: 

''Está demostrado en autos que la entrega legal 
de los terrenos donde están situados los yacimien
tos de azufre ·materia de la concesión no c;e ha 
llevado a cabo, como se ve por la certificaciÓn 
expedida por el Ministerio de Minas y Petróleo:; 
(fl. 47, cuaderno número 2), ni se ha señalado la 
fecha para efectuar esa entrega. Como el térmi
no para la oposición de que trata el artículo 49 
de la ley 85 (alude el Tribunal a la ley 85 de 
1945) es de un añ-o a partir de la fecha de la en
trega, podría pensarse que la acción se ha incoa
do antes de tiempo, lo cual no es así, pues estima 
el Tribunal que aunque la entrega' no se ha he
cho a "Industrias Puracé, S. A!', la oposición po
día formularse, pues el apoderado de la Compa
ñía admitió ·en la contestación de la demanda 
que "Industrias Puracé, S. A." ha venid-o pose
yendo y explotando los yacimientos de azufre de 
que trata el litigio. Y esto es suficiente para que 
la parte actora pudiera ejercitar la acción por la 
cual se pretende mejor derecho sobre los yaci
mientos de azufre que ya están siendo poseídos 
y explotados por la Compañía demandada. 



"Ni puede alegarse con razón por otro lado 
como se hace en la contestac:ón de la demanda, 
que la acción consagrada por el artículo 4<? de la 
ley 85 está prescrita, ::mes está visto que confor
me a esta norma la prescripción extintiva de la 
acción no ocurre sino vencido el año a partir de 
la fecha en que al concesionario le sea entregada 
por el Gobierno la zona concedida". 

Entrando luégo al estudio de los títulos de la 
Parcialidad, e~ relación con el dominio del terre
no a que se refiere el hecho 1 o de la demanda, 
el sentenciador de primer grado acoge o prohíja 
1as siguientes apreciaciones de la Sala de Casa
ción de la Corte sobre la eficacia de tales títulos, 
apreciaciones emitidas en fallo de veinticinco de 
marzo de mil novecientos cuarenta y siete, en 
juicio de reivindicación seguido por la ParciaH· 
dad contra Ernestina Escobar de Prado y otros: 

''La ley 89 de 1890, de sentido y propósito, por 
decirlo así, patriarcales, se refieer a los 'salvajes 
que vayan reduciéndose a la vida civilizad:¡' y 
también a 'las comunidades de indígenas reduci
dos ya a la vida civil', y comienza por disponer 
que para los primeros no regirá la legislación ge
neral, 'sino que el gobierno determinará de acuC'r
do con la autoridad eclesiástica la manera como 
esas incipientes sociedades t:leberán ser goberna
das (artículo 19), y que para los ya reducido!': a 
la vida civil tampoco regirán las leyes generales 
de la República en asuntos de resguardos, sino las 
disposiciones de esa misma ley (artículo 29). Para 
los fines o casos de su artículo 40, dá por asimi
lados a los indígenas 'a la condición de menores 
de edad'. En el capítulo que llama 'Protectores 
de los Indígenas' reg:.amenta sus Cabildos; -en la 
organización de éstos vela pot la defensa e inte
gddad de los resguardos; y en lo que mira sin
gularmente al presente pJeito, dice su artículo 
12: 'Zn caso de haber perdido una Parcialidad 
sus títulos por caso fortuito o por maquinaciones 
dolosas y especulativas de algunas personas, com-
probará su derecho sobre el resguardo por el he
cho de la posesión judicial o no disputada por el 
término de treinta af.os, en caso que no se cuente 
con esa solemnidad, y de acuerdo con lo dispues
to en el Código Civil. Este último requisito de 
la posesión pacífica se acredita por el testimonio 
jurado de cinco testigos de notorio abono, exa
minados con eitación del Fiscal del Circuito, los 
c;ue expresarán lo que les conste o hayan oído 
decir a sus predecesores, sobre la posesión y lin
de:cos del resguardo'. Aquí el Gobernador de la 
Parcialidad obtuvo con citación del Fiscal las de-
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daraciones ante Juez de que habla la disposiciór:: 
transcrita, en actuación que se protocoló por es
critura número 492 en la Notaría 21). de Popayán 
el 16 de julio de 1892, registrada el 6 del siguien
te agosto. Este instrumento es lo que como título 
presentó la Parcialidad acompañándolo en legal 
forma a su demanda. Como ya se dijo, el Tribu
nal lo rechazó porque co!'l esas declaraciones de 
testigos se pretende crear título, siendo así que 
la ley lo que autoriza es suplir por medi·o de ellas 
un título preexistente que se haya perdido por 
caso fortuito o por las dichas maquinaciones, y 
ese' título, que precisamente debía ser otorgrdo 
por la Corona E'spañola, no aparece ni menciona
do siquiera por los testigos. Según se dijo tam
bién, el Tribunal, en vez de deducir de su con
cepto que el actor no había probado su dominio, 
llegó a deducir que la ParcialidaO. no existe .... 
Cuanto al citado instrumento número 492 de 1392, 
se observa: La interpretación que el Tribunal d& 
al transcrito artículo 12 de la ley 89 de 1890 no 
se compadece con el propósito que guió al legis
lador al dictarla, el que es de protección, defensa 
y amparo de incapaces. Si no cupiera la mencio
nada prueba testimonial sino en los casos úni.:cs 
de título perdido por las precisas causas expre
sadas en el encabezamiento del artículo 12, que
daría suprimido o al menos gravemente merm?.do 
el recurso creado allí. De ahí, sin duda, -que si 
esa disposición comienza refiriéndose a título per
dido por esas causales, adelante, expresándose 
genéricamente, diga 'en c:aso que no se cuente 
con esa solemnidad', de donde puede derivars8 el 
concepto de que el tenor literal viene a concor-

-dar con el espíritu e intención antedicha. No se 
comprendería que, empeñada la ley en ·proteger 
a los indígenas y asegurarles y conservarles sus 
resguardos, al concederles aquel medio probato
rio de la posesión de largo tiempo, lo hiciera de 
modo tan limitado que cupiera exclusivamente 
sólo cuando hubiera pérdida de título por esas 
contadas causales y quedara cerrado ese camino 
cuandoquiera que, aún comprobada plenamente 
esa posesión, los testigos no mencionen un título 
original o no digan que 1o vieron e que oyeron a 
sus antepasados hablar de él. Es claro que, t::uan
to más remota haya sido la concesión de un titu
lo, tanto más difícil e improbable es que todavía 
haya personas que lo vieran o recuerden. Desde 
estos puntos de vista mucho es lo que a lo largo 
del litigio y para 18g.2 haya testigos presenciales 
de actos posesorios tan remotos como los afirma
dos así, no sólo al tenor de dicha escritura sino 
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m ambas instancias. Nótese que se ha razonado 
ientro de la exigencia de título expedido por la 
::::!orona Española de que habla el Tribunal, sin 
üudirse siquiera a la posibilidad de que, en ge
:J.eral, un grupo dado de aborígenes tuviera y con
;ervara tierras .que quedaran indemnes ante la 
~odicia e invasión del conquistador; de suerte que 
ostentaran un título verdadero y recto, en vez del 
que enrevesadamente se ha tenido que calificar 
de legítimo porque lo expidiera con tales o cua
les formalidades el usurpador. Como se verá ade
lante al est'udiar las pretensiones de los deman
dados, ellos invocan un derecho que arranca de 
actos y concesiones de la misma Parcialidad. En 
el conflicto de las dos partes litigantes, la Sala 
encuentra que jurídicamente se configura en for
ma más sólida y respetable la pretensión de la 
Parcialidad". . 

Rebate en seguida el Tribunal algunos concep
tos de la parte demandada sobre la protocoliza
ción de las declaraciones de 1892, registro de las 
mismas, etc.; todo hasta afianzarse en la tesis de 
que los terrenos de la demanda pertenecen real
mente a la Parcialidad de Indígenas de Puracé. 

Por último, llegando al estudio de los yacimi€m
tos o minas de azufre existentes en tales ten·e
nos, el Tribunal, después de un extenso recorrido 
por toda la legislación de la éppca colonial y de 
la República, arriba a 'la conclusión de que esas 
minas son de propiedad del Estado, a cuyo efecto 
termina por expresarse así: 

''Respecto de la propiedad superficiaria, hay 
que aceptar, como lo aceptó la Corte en el fallo 
varias veces citado, que el título de 1892, creado 
conforme al artículo, 12 de la ley 89 de 1890, acre
dita el dominio de la Parcialidad y que tiene 
como causa la posesión treintenaria de los indíge
nas sobre las tierras del Resguardo. Pero tratán
dose de la propiedad del subsuelo y en el caso 
particular de las minas de azufre cuya propiedad 
se discute, ·no parece que dicha Parcialidad sea 
dueña de ellas, o pueda oponerse a que la Nación 
las conceda para su · explotación. En efecto, ya 
se vio que conforme al artículo 1126 del Código 
Fiscal de 1873 y el 199 de la Constitución actual, 
las minas de azufre descubiertas en ter~enos J-:al
díos con posterio~idad al año de 1874 (sic) per
tenecen a la Nación. Y para que tales minas sean 
de propiedad particular se requiere que los títu
los del propietario de la superficie hayan sido an
teriores a la vigencia del Código Fiscal del año 
de 1873, es decir, que los terrenos dejaran de ser 
baldíos con anterioridad a ese año, pues habién-

dose consagrado en ese año la reserva de las mi
nas de azufre en favor de la Nación, cuando se 
encontraren en tierras baldías, los particulares 
que aleguen derecho de· dominio sobre el subsue
lo deben acreditar con título emanado del Estado 
que los terrenos dejaron de ser baldíos con an
terioridad a la mentada fecha. . . . Y aquí se re-· 
pite que no se trata de discutir el dominio de la 
Parcialidad respecto de la superficie de las tierras 
del Resguardo y que fue adquirido legalmente 
con posterioridad al año de 1873, sino que como 
la reserva minera fue hecha en ese añü, el título 
posterior formalizado legalmente no puede afee-· 
tar dicha resrva". . ' 

lLos alegatos ante la Sala 

Al alegar en esta instancia, tanto el señor Pro
curador Delegado en lo Civil como el apoderado 
de "Industrias Puracé, S. A." consideran que la 
sentencia absoll3toria del Tribunal merece confir
marse; pero advirtiendo talvez cierta incongruen
cia en esta decisión, arguyen que los títulos de la 
Parcialidad son ineficaces aún respectü de la pro
piedad privada del terreno, ya porque las deda
raciones de 1892 no concuerdan en materia de lin
deros, ya porque la inspección ocular practCcada 
·en el curso del juicio no demuestra que la zona 
de la concesión de azufre esté comprendida den
tro de esos "hipotéticos linderos", o ya porque no 
hay prueba de que la Parcialidad perdiera sus tí
tulos por caso 'fortuito o por maquinaciones oro
llosas y especulativas de algunas personas, condi
ción indispensable para que pudiera válidamente 
acreditarse la propiedad de las tierras de res
guardo con la posesión de treinta años, según los 
términos del artículo 12 de la le:V 89 de 1890. 

Pero agregan todavía más los demandados: que 
aún suponiendo que las declaraciones protocoli
zadas en 1892 sean suficientes para demostrar la 
propiedad privada del terreno, no por eso las mi
nas de azufre existentes en él -dejaran de ser de 
·propiedad nacional, comoquiera que se trats de 
un título posterior a la vigencia del. Código Fis
cal de 1873, que estableció la reserva de tales 
minas. 

Consñdel!'aciones ·de la Corte 

I 

Al iniciarse este juicio, el apoderado de la Par
cialidad de Indígenas manifestó .que hacía aproxi-



~~z.~amelllllte un año que la sociedad Industrias 
Puracé, S. A. venía poseyenC.o y explotando los 
yacimientos de azufre, y ocupando los terrenos en 
que tales yacimientos están (hecho 5Q); sobre lo 
cual dijo el personero de la expresada sociedad, 
en su contestación a la demanda: 

"Es cierto que 'Industrias Puracé, S. A.' ha 
venido poseyendo y explotando unos yacimien
tos de azufre ubicados en el municipio de Pura
cé, pero esa posesión y la exploración y explota
ción las ha hecho dicha sociedad en virtud de 
una concesión dada por quien tiene la propiedad 
de esos yacimientos y terrenos". 

De otra parte, el Ministerio de Minas y Petró
leos certifica en febrero de 1949 que "no se ha 
efectuado aún la entrega de .Jos terrenos sitos en el 
municipio de Puracé, departamento del Cauca, a 
la Compañía 'Industrias Puracé, S. A.', que son 
objeto del contrato de concesión celebrado entre 
el Gobierio Nacional y dicha sociedad con fecha 
22 de febrero de 1946, ni ~e ha ·hecho hasta hoy 
señalamiento de fecha para efectuar esa entrega'' 
(fl. 47 del cuaderno número 2). 

En todo caso, por las manifestaciones y prue
bas aludidas no puede deducirse que, a tiempo de 
presentar su demanda la Parcialidad, ya estuvie
ra caducada la accién referente a las minas de 
azufre, puesto que de acuerdo con el artículo 59 
de la ley 85 de 1945, el presunto dueño de los ya
cimientos que no hizo oposición sólo pierde su 
derecho ''si no ftni.cJia. la acción ordinaria corres
pondiente dentro del término de un año, que se 
contará a partir de la fecha en que al concesio
nario le· sea entregada la zona concedida". 

II 

Respecto del títulc de la Parcialidad de Indí
genas de Puracé, se :Jbjeta que las declaraciones 
de 1892 no coinciden en cuanto a los linderos del 
terreno; pero si esas declaraciones se aprecian 
razonablemente, lo que en realidad ocurre es que 
unos testigos, para indicar la· determinación de la~ 
tierras, dan más pormenores o puntos de referen
cia que ·otros. 

En efecto, los testigos Manuel Aguilar y José 
Antonio Torres, después de bajar por la quebra
da de Aguablanca hasta el punto en que ésb se 
une con la quebrada de Anambío, dicen que el" 
aquí se sigue ''hasta tocar con el río San Fran
cisco", en tanto que los demás declarantes -Juan 
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Certuche, Nazario Orozco, Manuel Anton~o Va
lencia, Juan Rojas- precisan con mayores deta
lles·este trayecto de los linderos; en términos sen
siblemente ig1,1ales: así, Certuche, al llegar a la 
unión de la quebrada de Aguablanca con ia de 
Anambío, expresa que ''desde aquí aguas .abajo 
hasta dar con la chorrera llamada Chirimbolo, 
por el pie de la peña de Chirimbolo hasta dar a la 
chorrera llamada Cuchivale; la misma quebrada 
abajo hasta dar con el río Molino, de este mismo 

Tío una chamba arriba hasta dar al área del pue-
blo, sigue la chamba del cementerio hasta el pie 
de la peña llamada de Monjas; aquí se deslinda 
con terrenos del señor Juan Rojas; río Vinagre 
abajo, hasta unirse con el río San Francisco". 
~o ~anto ocurre en otro trayecto de h alin

deración, en que Certuche, Orozco, Valencia y 
Rojas son más detallistas en cuanto a puntos o si
tios intermedios de referencia, pero pudiendo ob
servarse, a la simple lectura de las varias decla
raciones mencionadas, que todas concuerdan en 
lo esencial para la determinación del terreno. 

Mas siendo esto así, está bien que tanto en la 
demanda c_omo en la inspección practicada en ]a 
primera instancia se tomaran como base las de
claraciones que, según se ha dicho, resultan más 
explícitas en materia de linderos. 

De otro lado, en la dicha inspección se recono
cieron o identificaron, con el concurso y asenti
miento de los peritos de los interesados, los lin
deros del terreno hasta llegar a la línea final, o 
sea al trayecto que va del "peñón del páramo" al 
punto de partida u origen de la quebrada de 
Aguablanca, respecto del cual estuvieron en des
acuerdo los peritos principales, porque el de 1o.s 
demandados consideró, contra el parecer de :m 
compañero d.esignado por la parte actora, que no 
se podía saber "cuál de las rocas que están al pie 
del volcán" es la que se conoce con aquel nombre 
de ''peñón del páramo". Pero sobre el particular 
estima la Sala que la cuestión quedó aclarada con 
la· intervención del perito tercero doctor Alejan
dro Gómez, quien tomando en cuenta lo que se 
dice en varias de las declaraciones de 1892, y en 
el fondo de acuerdo con el perito de la Parciaii
dad, llegó a la conclusión de que ''peñón del pá
ramo" y "faldones del volcán" corresponden a 
una misma cosa. 

En resumen, para la Corte el. terreno a que se 
refieren las precitadas declaraciones de 1892 no 
sólo es uno mismo, sino que está objetivamente 

·determinado en la realidad. 
También se objeta por la parte demandada que 



la prueba en cuestión no acredita el resguardo 
de 'la Parcialidad, porque no se dieron todas las 
condiciones previstas por el artículo 12 de la ley 
89 de 1890, que dice: 

"En caso de haber perdido una parcialidad sus 
títulos por caso fortuito o por maquinaciones ,do
losas y especulativas de algunas personas, com
probará su derecho sobre el resguardo por el he
cho de la posesión judicial o no disputada por el 
término de treinta años, en caso que no se cuen
ta con esa solemnidad, y de acuerdo con lo dis
puesto en el Código CiviL Este último requisito 
de la posesión pacífica se acredita por el testimo
nio jurado de cinco testigos de notorio abono, 
examinados con citación del Fiscal del Circuito, 
los que expresaf'án lo que les conste o hayan oído 
decir a sus predecesores, sobre la posesión y lin
deros del resguardo". 

Al respecto, se observa: 
Sobre la posesión treintenaria de que trata el 

precepto citado, dicen así los testigos de .1892: 
JUAN CERTUCHE: ''Que es cierto que queda 

deslindado con los dos puntos anteriores (sic) 
fo¡-ma el Resguardo de la Parcialidad de Puracé, 
y ésta lo ha poseído pacíficamente por más de 
treinta años, por lo que cree el declarante que es 
dueño de él, y tienen algunos miembros de la 
Parcialidad casas de habitación, labranzas, bes
tias y ganados". Agrega este declarante que se 
crió en Puracé y que tenía más de sesenta años. 

MANUEL AGUILAR: "Que es cierto que el te
rreno que queda deslindado pertenece a la Par
cialidad de Puracé, quien lo ha poseído por más 
de treinta años pacíficamente y por esta razón 
los indígenas tienen casas de habit'ación, semen. 
teras y distintas clases de ganados, y que el de
clarante tiene más de cincuenta años y que siem
pre ha vivido· en Puracé". 

NAZARIO OROZCO: "Que es cierto qÚe el te
rreno deslindado del modo enunciado, forma el 
Resguardo de la Parcialidad de Indígenas de Pu
racé, y que los indígenas han poseído dicho te
rreno qdeta y pacíficamente por treinta años, y 
que esto lo afirma. el declarante porque na vivi
do durante este tiempo en Puracé y porque a mu
chas personas viejas les ha oído deci:t: el decla.
rante en· Puracé que los indígenas desde tiempo 
inmemorial han poseído dichos terrenos sin qu" 
nadie los haya perturbado, y que el declarantP 
ha conocido a muchos indígenas habitando en di
chos terrenos, en donde hasta hoy tienen casas, 
cementeras (sic)". 

JOSE ANTONIO TORRES: "Que hace como se-
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senta años que el declarante conoce el resguardo 
de los índígenas de Puracé, y durante todo este 
tiempo los indígenas lo han poseído quieta y pa
cíficamente, pues el declarante no ha visto que 
los perturben, y sí han visto que los indígenas 
han tenido y tienen casas de habitación y que 
además le ha cedido (sic) a la iglesia de Puracé 
un potrero denominado La Loma dél Tambo, y 
allí tienen algunos ganados". 

MANUEL ANTONIO VALENCIA: "Que es ver
dad que el terreno que queda deslindado en lc·s 
puntos anteriores forma el Resguardo de la Par
cialidad de Puracé, y que ésta lo ha poseído pa
cíficamente por más de cuarenta años, ·con cuyo 
motivo es dueña de él, y tiene en él·casas de ha
bitación, cementeras (sic) ... Que todo lo que de
ja relacionado le consta al declarante porque ha 
vivido en Puracé por más de cuarenta años ... ". 

·JUAN ROJAS: ''Que es cierto, porque el de
clarante hace más de cuarenta años que conoce 
el Resguardo de los indígenas ·de Puracé, deslin
dado en los dos puntos anteriores: que los indí
genas han estado quieta y pacíficamente en pose
sión de dichos terrenos, en los cuales tienen casas, 
y han tenido, que siempre han cultivado el te
rreno sin consentimiento de ninguna persona y 
que la iglesia tiene un potrero en este terreno 
cedido por los indios". 

De esta suerte, o sea por' lo. que se afirma en 
las declaraciones citadas, ¿cómo no aceptar que 
con ellas se acredita la posesión , pacífica y por 
treinta añns de la Parcialidad, sobre ef terreno a 
que tales declaraciones se refieren? Y aunque es 
cierto que los testigos, al aseverar que los indí
genas tenían casas de habitación, semente~;a;; y 
ganados en dicho terreno, no son lo suficiente
mente explícitos en cuánto al tiempo, ¿cómo no 
admitir que esa explotación económica compren
dió todo .el largo período de la posesión, ya que 
tratándose de indígenas su natural sustento deri
va del aprovechamiento de la tierra? 

Finalmente, esta Sala de la Corte está de acuer
do con lo expuesto por la de Casación Civil en su 
fallo de 25 de marzo de 1947, en los apartes que 
se dejan transcritos en el curso de esta provi
dencia. Y ello no sólo por las razones que allí se 
dan, sino además por las siguientes: a) porque 
haciendo uso de la facultad concedida a los Go
bernadores de Departamento por el artículo 41 de 
la ley 89 de 1890, para "dictar los reglamentos 
necesarios en desarrollo de esta ley y llenar los 
vacíos de la misma sin contravenir sus prescrip
ciones", el Gobernador del Cauca dictó el Decre-
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to NQ 74 de 1898, que en su artículo 40 dispone, 
después de referirse al 12 de la ley: "Del mismo 
modo comprobará se derecho sobre el resgua·:do 
una parcialidad cuando haya perdido la tradición 
o los datos de la existencia de los títulos de pro
piedad"; b) porque en vista de esta disposic!ón 
del Decreto reglamentario, resultaría hoy impro
cedente restarle valor a las declaraciones presen
tadas por la Parcialidad de Indígenas de Puracé, 
ya que no aparece claro que con ella se contraríe 
el artículo 12 de la ley 89, máxime si se tiene en 
c.uenta que el espíritu general de dkha ley es 
de ''protección, defensa y amparo de incapaces", 
como acertadamente lo anotó la Sala de Casación 
Civil; y e) porque habiendo aceptado el propio 
Congreso el Decreto reglamentario en cuestión, 
al decir en la ley 55 de 1948 que sus disposiciones 
~o son aplicables a la Parcialidad de Indígenas de 
Quinchía, vendría a ser hasta cierto punto arbi
trario,desconocer ahora el texto del precitado ar
tículo 40, como opuesto o contrario al 12 de 1a ley 
89. 

De todo lo cual se deduce que la Parcialidad 
de Puracé ha demostrado su propiedad sobre el 
terreno a que se refiere el hecho 19 de la deman
da, que le pertenece a título de resguardo. 

III 

Conjuntamente con la propiedad del terreno, as
pira también la Parcialidad a que se declare que 
le pertenecen los ya:cimientos de azuf:-e dados en 
concesión por el Gobierno Nacional a la sociedad 
''Industrias Puracé S. A.", sobre cuya ubicación 
fueron terminantes los peritos Jorge Fernánd<::z 
R. y Alejandro Gómez. 

En la inspección ocular se lee: 
"El perito Fernández manifiesta por su parte 

que conoce los linderos tanto de la Parcialidad 
como de la concesión, y que por tal conocimiento 
afirma que estos últimos, es decir, los terrenos 
que abarcan la concesión, están comprendidos 
en su totalidad dentro de los linderos del Res
guardo o Parcialidad de Indígenas de Puracé". 
(f. 11 v. del cuad. N'? 2). 

Y el perito tercero expresa en su dictamen: 
"Estuve en todos los mojones de la concesión. 

Subí por los mojones números cinco (5), cuatro 
(4) y tres· (3), localizados aproximadamente a 
3600, 3800 y 4100 metros sobre el nivel del mar 
en su orden. El mojón más alto es el número tres 

(3), situado en donde comienzan los aren'ales o 
terminan los pajonales. Localizado en este últi
mo mojón, y con vista en los otros dos anteriores, 
elaboré el croquis aproximado que acompaño. No 
cabe duda de que el rectángulo de la ConcP.sión 
''Industrias Puracé S. A." está totalmente dentro 
de los linderos de la Parcialidad de Indígenas 
de Puracé. Efectivamente el peñón del páramo 
y el nacimiento de Aguas Blancas están a mayor 
altura y distancia que el mojón número tres (3) 
de la Concesión, que es el más alto". (f. 18 del 
cuad. No 2). 

Pero si en virtud de los anteriores cqnceptos 
periciales no puede remitirse a duda que las mi
nas de azufre contratadas por el Gobierno estÍin 
dentro del terreno de :a Parcialidad de Puracé, 
¿ha demostrado ésta, acaso, que tales minas o 
yacimientos también le pertezcan? 

En cuanto al terreno, ya se ha visto que para 
la Corte es suficiente prueba de propiedad pri
vada la posesión pacífica de la Parcialidad por 
treinta años, acreditada con las declaraciones de 
1892; mas como el término de esa posesión sólo 
vino· a consumarse en dicho año, según se des
prende de los varios testimonios aducidos, no es 
posible aceptar que con el dominio del terreno se 
adquiriera a la vez el ele las minas de azufre aJlí 
existentes, pues para entonces hacía bastante que 
estaba en vigor el artículo 1126 del Código Fiscal 
de 1873, que dispuso: 

''Las minas de cobre, de hierro y otros metales 
no preciosos, las de azufre y demás no expresa
das en este título, que se descubran en terrenos 
baldíos o de propiedad nacional, son también de 
la Unión, y sobre su explotación, arrendamient .·, 
adjudicación, etc., se aplicarán las disposiciones 
análogas contenidas en los capítulos anteriore3 y 
en el Código de Fomento". 

Y si es verdad que J.a prescripción adquis;ti.va 
(a la cual puede asimilarse el sistema de la lE'y 
89 en relación con los resguardos de indígenas) 
opera retroactivamente, como se desprende de al
gunas disposiciones del Código Civil -por ejPm

. plo, el artículo 1792, ordinal 1 Q_ no es menos 
cierto que esa retroactividad no puede incidir vá
·:lidamente sobre milhas o yac!im5.entos que, a 
tiempo en que se consumó la prescripción, ya ha
bían sido objeto de reserva por la Nación y sólo 
podían explotarse mediante contratos o procedi
mientos especiales. 
. De otra parte, la Cor~e acoge los siguientes con
ceptos del Tribunal ser..tenciador, en relación con 



algunos documentos adicionales presentados por 
la Parcialidad de Puracé: 

"En el año de 1892 se protocolizaron tambi¡:n 
por escritura pública número 366 de 22 de mayo, 
las declaraciones de Manuel Manquillo, Antonio 
Torres y Joaquín Fernández, recibidas por el Juez 
del Distrito en 1874. Aluden esas declaraciones 
al arreglo llevado a cabo por escrito con el Gene
ral Tomás C. de Mosquera, quien se obligó a res
petar el lindero de "Agua Blanca" y que la Par
cialidad venía poseyendo sesenta años atrás. En 
la escritura se inserta un documento suscrito por 
el General, en el cual promete respetar ese lin
dero "para evitar pleitos" y les promete hacer un 
arreglo formal sobre las tierras de Anambío o 
Aguas Blancas para el Resguardo. 

''Pero estas diÍigencias no pueden constituir en 
realidad un título eficiente para acreditar el do
minio de la Parcialidad sobre las tierras del Res
guardo, pues los declarantes no mencionan si
quiera los linderos de la Parcialidad y porque 
frente al Estado la declaraciórí del General Mas
quera no puede perjudicar la reserva nacional 
minera, por ser la declaración de un particular. 
Y aquí se repite que no se trata de discutir el do
minio de la Parcialida61 respecto de la superficie 
de las tierras del Resguardo y que fue adquirido 
legalmente con posterioridad al año de 1873, sino 
que como la reserva minera fue hecha en ese año, 
el ~ítulo posterior formalizado legalmente no pue
de afectar dicha reserva". 

IV 

Restitución y perjuicios 
Consta de autos que en los terrenos a que se 

refiere la concesión de azufre dada por el Go
bierno Nacional a "Industrias Puracé S. A.", esta 
compañía ha venido ejecutando trabajos de eX
ploración y explotación de tales yacimientos. Así 
lo reconoció su propio apoderado al contestar la 
demanda (f. 75 v. del cuad. No 1), y así quedó 
establecido en el- curso de la inspección ocul2r 
que se llevó a cabo en la primera instancia (f. 11 
v. del cuad. N? 2). 
· Con todo, la Corte no puede acceder a la resti
tución del terreno pedida por la parte deman
dante, pues siendo las minas de azufre que allí 
existen de propiedad nacional y habiéndolas da
de el Gobierno en concesión, a ello se· oponen ele
ras disposiciones de carácter especial, que le dan 
prevalencia a la propiedad de las minas scbre 
la propiedad del terreno, a fin de que aquéllas 
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puedan .explotarse. A este respecto son pertinen
tes por analogía, en cuanto a la explotación de Jos 
yacimientos de azufre, las disposiciones de los Ca
pítulos XII y XIII del Código de Minas, sobre 
"servidumbres establecidas. en favor de las mi
nas" e "indemnizaciones a que son obligados los 
mineros"; fuera de que el Decr~to NQ 0805 dt> 1947, 
si bien es posterior al contrato celebrado por el 
Gobierno con ''Industrias Puracé S. A.", estable
ce en sus artículos 112 y 113, refiriéndose a la 
prospección, exploración y explotación de minas 
como las de azufre, que el dueño del terr·eno no 
podrá oponerse a estos trabajos, en ningt;n caso, 
"pero sí hacerse pagar del minero ·el valor de los 
perjuicios que se le ocasionen". 

En estas condiciones, dentro del presente juieio 
sólo habrá de condenarse a "Industrias Puracé S. 
A." a pagar a 1a Parcialidad demandante los per
juicios que aquí aparecen comprobados, que se
gún los peritos principales ascienden a la suma 
de cuatrocientos pesos ($ 400.00). 

De acuerdo con lo expuesto, la Corte Supren:~a 
de Justicia, en Sala de Negocios Generales y ad
ministrando justicia en nombre de la República. 
y por autoridad de la ley, REVOCA la senter.cia 
apelada y en su lugar RESUELVE: 

Primero. Declárase que la Parcialidad de Indí
genas de Puracé es dueña del terreno a que se 
refiere la petición primera de su demanda, el cual 
hace parte de otro de mayor extensión que le per
tenece a. título de resguardo, conforme a las de
claraciones de 1892 de que se ha hecho mérito en 
esta providencia; pero no se hace la declaración 
pedida en cuanto a las minas de azufre é:xisten
tes en dicho terreno, por ser de propiedad nacio
nal.; 

Segundo. Niéganse las declaraciones o condena
ciones a que se refieren las peticiones segunda, 
tercera y cuarta de la demanda de la Parcialicad 
de Indígenas de Puracé. 

·'JI'ercero. Condénase a la sociedad ''Industrias 
:puracé S. A." a pagar a la Parcialidad de Indí
genas de Puracé la suma de cuatrocientos pesos 
($ 400.00), por concepto de los perjuicios de que 
se ha hablado en este proveído. 

Cuarto. No hay lugar a condenar en costas a 
"Industrias Puracé S. A.". 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase 
el expediente. 

lLuis Rafael l&obles-lLuis A. JFlórez.-Agustin 
Gómez Jl>rada-l&afael lLeiva ICharry-.Vorge Gar
cía Merlano, Secretario. 
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No estait:lil!o ~vcit'edlfttai!llz na i[]!.eoltficaciónl 
:ie ll~s 1tei'll'emtc:s mmCe::fa i!lle es1t~ jl.lli.cño no só
b enn c111anto ~ Dos llft!111i!ler:~s dl<ell l.Ílitimo Ji'e
g¡lsill'o si.!l1o Camlhi.élll camtfoll'me a Das deman·
c:rei.om.es hec:>tas en ]as tftunRas aniei'iore;; a 
11373, na §alla se com.s~i!llell'a l.'ellevalilla lllle enti'ar 
e:m en testundllfo acell'ca i!lle Da vm!i.lllez de estos 
11Ílllti.mas, telilla vez t!l!Ul!e no lllabiéndcse demos
tr:alill4l> t!ll'Jlle talles 1tíit'll!lios ti.ennen Jhase Ji'eal y 
v<ell'd:ullei'a, complmbaf:Jne ~llenamente sobll'e 
j;a cosa I!JlUe en elllcs se ll'ellaci.ol!lla como pro
]l::Ji.ei!llaml ¡¡¡al.'tñcun!arr·, es i.nl.Ílii.ll ocun]!lal.'se del as
w:ect:t} i!lle Sllll V'&lli.i!llez ll~egat 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintiseis de marzo de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rafael ~eiva Charry) 

El señor Hendry Stuart Mackenzie Burns, en su 
carácter de Gerente de la "Compañía de Petró
leos Las Cumbres de Colombia", Sociedad Anóni
ma domiciliada en Bogotá, de nacionalidad col()m
biana, se dirigió al Ministerio de Minas y Petró
leos en memorial de 27 de agosto de 1943 en so
licitud de la celebración de un contrato sobre ex
ploración de petróleo que estima de propiedad 
nacional en un lote situado en el Departamento 
de Bolívar, jurisdicció::t de los Municipios de Ma
gangué (Corregimientos de Buenavista y Jua:n 
Arias), Coroza!, San· Pedro y Sincé, de una ex
tensión de 50.000 hec'éáreas y comprendido den
tro de los 'siguientes límites: 

"El punto de referencia de la alinderación lo 
constituye la torre de la Iglesia de Buenavista 
cuyas coordenadas geográficas determinadas por 
la Oficina de Longitudes son: longitud 9<? 19' 12" 
N. y 1atitud O<? 54' 07" W. de Bogotá. 

"El punto de partidz. 'A' de la alinderación está 
situado sobre el lindero occidental de ia propuesta 
presentada por la Compañía de Petróleos La Ro
sa de Colombia, a una distancia de 1250 metl'os 
de la torre de la Iglesia, siendo el azimut de la 
línea 'Iglesia 'A' de 1179 00' 00". 

"De 'A' se sigue una línea recta que coincide · 
en su primera parte con el Ündero occidentai de 
.la propuesta de la Compañía de Petróleo La Rosa 
de Colombia, hasta llegar al punto 'B'. La recta 
A-B tiene una longitud de 10.980 metros y un azi
mut de 279 00' 00". 

"De 'B' se sigue una recta de 25.000 metros de 
longitud, con un azimut de 2979 00' 00" J;tasta lle-
gar al punto ''C". ' 

"De 'C' se sigue una recta de 20.000 metros de 
longitud con un azimut de 1179 00' 00" hasta lle
gar al punto "E". 

Dicho punto "E" es el vértice "C" de la pro
puesta ya mencionada de la Compañía de Petró~ 
leo La Rosa de Colombia. 

''De 'E' se sigue por el lindero occidental de di
cha propuesta de la Compañía de Petróleo L&. Ro
sa de Colombia, por una distancia de 9020 me.ros 
y con un azimut de 279 00' 00", hasta IlegaL" al 
punto de partida 'A' de la alinderación. 

"Todos los azimutes mencionados se refieren al 
meridiano verdaderq y se cuentan del N. al E". 

Dentro de la tramitación administrativa de esta 
propuesta, los señores Gonzalo y Alfonso Botero, 
José, David, Rodolfo y Juan Déjer, Antonio Mo
gollón (en representación legal de su hijo Silvia 
Tulio Mogollón) ,Y Mariano Mejía G., mediante 
sus respectivos apoderados, se opusieron a la ad
judicación del contrato de concesión solicitado, 
afirmando que son dueños del subsuelo de gran 
parte de los terrenos comprendidos dentro del glo
bo de la propuesta, en virtud de títulos emanados 
de la Corona Española, siendo hoy ellos propie
tarios inscritos de aquellas tierras. 

Previo el estudio técnico de la titulación acom
pañada . a cada una de las mencionadas oposicio
nes, el Ministerio de Minas y Petróleos, en cum
plimiento a lo dispuesto en el Art. 5'? de la Ley 
160 de 1936, ordenó remitir a esta Sala de la Cor
te Suprema de Justicia el expediente, cuya pro
puesta quedó marcada con e~ N<? 174. 

Cumplidas todas las ritualidades propias del 
juicio breve y sumario en esta Sala, se pasa a re
solver de .acuerdo con el siguiente estudio de la 
documentación de autos. 



I[Jiposición de Mariano Mejúa 

Este opositor se expresa así en su memorial de 
3 de julio de 1944: 

) 
''Soy propietario de una porción de terreno enl-

tivada de pastos artificales, cercada de alambre 
de p'(¡as, con casas de habitación, denominada en 
su conjunto 'EL EDEN', ubicada en el distrito de 
San Pedro (B.), situada en los terrenos llama
dos, vulgarmente 'Arrietanos', que fue de la So
ciedad que giró bajo la razón social de 'Mar ;_ano 
Mejía & Compañía S. A.' y que en la liquidación
de dicha sociedad me fue adjudicada como cons·
ta en la escritura número 218, otorgada en la No'
taría cuarta ( 4l!-) del Circuito de Bogotá el día 
25 de enero de 1941,. que en copia debidamente 
-registrada acompañü al presente memorial. 

"Como la porción de terreno a que aludo jun
to con la comprada posteriormente al señor Lu
dano Gamarra, por escritura número 218 otor
gada en la Notaría de esta ciudad de Magangué, 
·el día 19 de octubre de 1942 y la comprada a J. 
María Rodríguez A. forman mi potrero 'EL 
EDEN', queda comprendido dentro de los linde
ros ú'ijadüs por la Resolución emanada de ese Des
pacho de fecha 18 de abril del corriente año recaí
da a la solicitud hecha por la 'compañía de Pe
tróleo Rosa de Colombia (el Ministerio aceptó pos
teriormente tratarse de un lapsus del memorial is
ta) para explorar con perforación la zona dz te
rreno a que se refiere la Resolución mencionarla, 
ocurro a su señoría en mi propio nombre, por me
dio del presente escrito, para vponerme como me 
.opongo a que se incluya en el contrato- que ha de 
celebrar la citada compañía con el Gobierno, la 
porción de terreno que forma hoy el potrero de 
.mi propiedad denominado "EL EDEN". 

"Son fundamentos de mi oposición: 

"El terreno llamado 'Las Llanadas', donde se 
encuentra fomentado mi potrero 'EL EDEN', que 
vulgarmente se le dice ARRIETANOS, procede 
de un título realengo que acompaño, constante de 
cuatro hojas de papel sellado escritas y regii_;tra
do en la Oficina de Registro del Circuito de Sin
cé, bajo el número 246, folios 89 al 98 del Tomo · 
39 del-Libro de registro número 1°, el día 5 de 
diciembre del año de 1942, cuyo terreno salió dFl 
patrimonio del Estado con arlterioridad al año de 
1821 y no. ha vuelto a él su dominio por caduci
dad, nulidad o por cualquiera otra circunstancia 
y esa zona ha venido poseída continua, real y 
efectiva por mis antecesores, donde sin interrup-

ción se han venido ejerciendo actos de dominio 
~in limitación alguna y sin reconocer al Estado 
como dueño de ellos, como lo demuestra la trans-· 
:erencia sucesiva del dominio en ese terreno, con
tenida en los certificados_ del señor Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados del Circui
to de Sincé que acompaño también a este memo
rial". 

La escritura N9 234 de la Notaría del Circuito 
de Magangué a que alude el opositor da cuenta 
de la protocolización de la copia del registro que 
de acuerdo con la Ley 10 de octubre de 1867 del 
Estado Soberano de Bolívar, se hizo el 18 de di
ciembre del mismo año, a solicitud de Joaquín 
Arrieta, del título testimoniado cuya compulsa 
'solicitó José Paulino Badel, en 31 de marzo de 
1849, ante el Juez Letrado del Circuito. De dicha 
copia apauece que el doctor José de Mier, Alcalde 
Ordinario más antiguo de la Villa de Santa Cruz 
de Mompox, y Juez subdelegado para composic1o
nes de tierras por el Licenciado doctor José de 
Quintana y Acebedo, del Consejo .de su Majestad, 
Alcalde de Corte de la Real Audiencia y Juez 
Privativo de Causas de tierras y sus composicio
nes, decretó el N de septiembre de 1728 que se 
admitiese la solicitud del capitán Pedro Rico p:Jra 
la composición de 12 caballerías de tierras que 
adquirió por herencia de su difunto padre Pedro 
Rico, y se le despachase el correspondiente título, 
ya que, según lo al~ga el peticionario, los títulos 
que recibió de su causahabiente se extraviaron. 
Del decreto expedido por el nombrado docto1· de 
Mier aparece también que de acuerdo con los tes
timonios por él recibidos ai capitán Juan Jiménez 
de la Fuente, don Eugenio Jurado y al capitán 
Francisco de Chacón, las expresadas doce cé'ba
llerías de tierra "fueron antecedentemente del se
)fíor Licenciado don Sebastián Jiméne21, quien 
tenía títulos de ellas, y después hizo dona.ción al 
capitán Pedro Rico, difunto, con la entrega de 
otro~ títulos, y por muerte de éste, recayeron en 
el Capitán Pedro Rico como su hijo legítimo y 
heredero a quien se las adjudicó la Real Audien
cia Justicia c.;le la Villa de Santa Cruz 'de Mom
pox, en 4 de septiembre de 1728". Consta así mis
mo que el peticionario Pedro Rico pagó los de
rechos correspondientes, y que el título le fue 
-exped.ido con inserción de las Reales Cédulas vi
gentes en aquella fecha. 

Según este mismo título, en 27 de abril de 1737 
Pedro Rico vendió ocho (8) caballerías de las 12 
que tenía al señor Antonio R,ico, su compadre, cu
ya escritura {1.~ ventª Qtorgó <J.nte frandsco Rui;;: 
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Pérez, Escribano Teniente de Cabildo. Antonio 
Rico solicitó a su turno, la posesión judicial de 
once caballerías, inclusas las ocho (8). adquiridas 
de Pedro Rico, solicitud a la cual accedió el Al
calde y fuero, Notario de la Santa Cruzada don 
Juan Francisco, el 10 de abril de 1739, cumplién
dose dicha diligencia ante los testigos José Raiga
do Español, Juan de Gálvez, Vicente García, Juan 
de Dros García y Francisco Assa, "todos habitan
tes en sitio de Tacamocho y Centén". 

Finalmente, con¡¡ta de dicho protocolo, que Jo
se Paulina Badel, en representación de su pa~re 
Vicente Badel, otorgó escritura de venta el 19 de 
mayo de 1860 ante el Notario Público de la Pro
vincia de Corozal, a favor de Joaquín Arrieta, de 
siete (7) caballerías de tierras "en las denomina
das "Las Llanadas", de las ocho de que consb el 
título cuyo derecho a la una caballería se reser
va para los usüs que puedan convenirle debien
do serie en el lugar que le fuere conveniente, con 
expresión de que dichas tierras se componen dP pas
tos de sabanas y mor..tes de Pan Cojer, que perte
necen a su poderdante por compra que de ellas 
hizo a los herederos del finado Pastor Gamarra, 
según escritura de 23 de diciembre de 1844. A 
continuación consta que el 27 de septiembre de 
1862, José Paulino Badel vende a Joaquín Arrieta. 
la caballería que se había reservado en la venta 
anterior al mismo señür Arrieta, ''cuyas tierras es
tán situadas en las nombradas Buenavistas. en el 
punto denominado Las Llanadas, jurisdir~ción de 
este Distrito de Sincé, compuestas de Sabanas y. 
montes de Pan Cojer, teniendo dichos terrenos por 
linderos los siguientes: "Principiando desde el 
Rodeo del Manglar, eorriendo hacia las sabanas 
del Valle del Diablo buscando el monte de Cons
tanza, y de ahí subiendo a buscar las sabanas de 
Soplabollos hasta las sabanetas de Juan Gordo, y 
de ahí subiendo al monte Membrillar a salir a 
sabana Nueva por el Monte Gallinaw y de Sabana 

' Nueva al rincón de la Vereda hasta volver a di·
cho Rodeo del Manglar con las Sabanas de Las 
Llanadas, Sabana Nueva y sus Rincones". 

Este título aparece debidamente registrado. 
Los demás títulos acompañados a la oposic!ón 

son los siguientes: 
a) Copia de la escritura NQ 218 de 25 de enl"rO 

de 1941, pasada en la Notaría 4'l> de este Circuito, 
sobre liquidación de la sociedad ''Mariano Mejía · 
& Cía. S. A.". 

b) Certificado del señor Registrador de Instru
mentas Públicos de Sincé, en el cual están rela
cionadas las distintas y sucesivas transferencias 

de dominio de los terreños conocidos con los nom
bres de ''El Edén" y ''El Coco". Respecto d~ !os 
predios primeramente nombrados, la tradicil¡n :::e 
remonta hasta la venta que José Paulino Badel 
hizo a Joaquín Arrieta, anotada anteriormente, y 
respecto de los segundos, la adjudicación que se 
hizo a Juana Arrieta de Rodríguez en el juicio de 
sucesión de su padre Joaquín Arrieta, protocoli
zado en 1894 en la Notaría de Coroza!. 

Oposición de <Gonzalo y li\.Ufi!ms~ lEI!ll~eli'l!ll 
Estos señores reclaman la propiedad particular 

del subsuelo y petróleos en un lote de terreno de
nominado ''Vallemaría", de 2598 hectáreas, uhi
cado en los municipios de Magangué, Tetón (hoy 
Córdoba) y El Carmen del Departamento de B01í
var, comprendido dentro de la propuesta en refe
rencia, en virtud de título emanado del Estado 
con anterioridad al ·año de 1873, y encerrado den
tro de estos linderos: 

"Por un lado, por el camino que conduce del 
Corregimiento de Juan Arias al de la Pasc'.lala, 
distrito de Magangué; por otro lado, con posesio
nes de los señores Nicanor Turizc, Epifanio Diaz, 
Ventura Almanza y Quiterio Reales y el camino 
de Tacamocho hasta la Sabaneta; por otro punto, 
con fincas de los señores Andrés Correa, Octavio 
Aguilera, José García, Maximiliano Cabarcas, Blas 
Cerro y el camino que conduce del corregimiento 
de Buenavista (B) distrito de San Pedro (B) y 
Tacamocho, muniCipio del Carmen de Bolívar". 

Como títulos originr.rios del Estado, anteriorC'S 
a la reserva de 1873, los opositores Botero adnccn 
los siguientes: 

19 La escritura N<? 234 de 30 de octubre ele 1S42 
otorgada en la Notaría de Magangué, por la cual 
se prot'ócolizan los títulos antiguos de los terre4 

nos de Juan Arias que fueron adjudicados al ca
pitán Pedro Rico, analizados en el aparte anterior. 

2Q-La escritura pública No 155 de 29 de febrero 
de 1944, de la Notaría Primera cie Cartagena, por 
la cual Diógenes Arrieta A. hizo protocolíz:wión 
de otros títulüs antiguos relacionados con :los te
rrenos de Juan 'Arias, Juan Gordo, Sabaneta del 
Valle del Diablo, Soplabollos, y otro. Const'l "n 
este protocolo lo siguiente: 

a) Después de una primera hoja destruida, apa
rece una declaración firmada por Pedro Rico en 
la cual éste expresa que ha vendido a su hermano 
Antonio Rico en cantidad de setenta y cinco pesos 
que tiene recibidos, diez caballerías de tierréls p0r 
tenerlas éste ocupadas con ·ganados, declaración 
suscrita en el sitio de Cascajal el 10 de enero de 
1714. 



b) Auto del Licenciado don Eusebio Sánchez 
Pareja del Consejo de S. M., su Oydor honorario 
de la Real Audiencia de Santo Domingo en la Is
la Española, Teniente de Gobernador y Auditor 
de Guerra de la ciudad de Cartagena, Juez pri
vativo de Rentas y Composiciones de tierras, fe
c:Dado en Mompox el 23 de octubre de 1752, por 
el cual se previene al capitán Antonio Rico ''po
seedor de las tierras aquí contenidas como de Jas 
demás que se halla poseyendo" ocurra a obt~ner 
la real confirmación dentro del término preveni-· 
do para las encomiendas. 

e) Merced de las cuatro caballerías de tierras a 
don Esteban Ignaciü de Lora, hecha por el Cabil
do de Cartagena el 21 de noviembre de 1680, pre
vio estudio del proceso que se siguió en torno de 
la solicitud de dicha merced, e inserción del ava
láo de las tierras. En lo pertinente dice así el ac
ta del Ayuntamiento: "En cuí conformidad y 
usando de la facultad que S. M. que Dios Guarde 
rnos Concede acordamos despachar el preseritt:O 
por el cual hacemos merced de las cuatro Caba-

"' Herías de tierra referidas lindando con el camino 
que ba a Tacasoluma y con las de dho. Capitán 
Pedro de Viles por la· parte del Tetón según y de 
la manera y en la parte y lugar que ba declara
da en este al dho. Esteban Ignacio de Larca ... ". 

d) Diligencia de posesión, cumplida el 17 de 
enero de 1682, en la cual actuó como comisior.aclo 
del Cabildo de Cartagena el señor Miguel Ortlz 
Galindo, y don Cristóbal de Hospino y Beserra e.'l 
su calidad de apoderado del adjudicatariu Esteban 
Ignacio de Lora o Lorca. Dicha diligencia reza: 
" ... le coxi por la mano a1 dho. capn, dn. Chris
tobal del Hospino Bezerra y le metí en las cthas. 
Tierras y le dí posesión actual corporal belqua
si de las dhas quatro caballerías de· tierras que 
corren de este dho. sitio (San Andrés del Lame
dero) las dos hasta los linderos de las tierras del 
capitán Pedro.de Viles para abajo y las otras dos 
corren para arriba asía la Voca del monte por el 
camino de las Savanas de Tacasoluma ... ". 
. e) Consta a continuación que la copia de este tí
tulo fue expedida el 28 de noviembre de 1737 a 
don Antonio Rico, a solicitud de su apoderado 
Baltazar de Figueroa, por el escribano públicJ 
de Gobernación de Cartagena Francisco Ochoa 
Montao. 

Prevención a don Antonio Rico, ordenada por 
don Eusebio Sánchez Pareja, Teniente de Gober
nación y Juez Privativo de Rentas y corriposicio
nos, para que como "poseedor de las tierras aquí 
con~nidas y para el goze de ellas y de las demás 
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con que se halla hasta el número de veinte y seis 
ocurra a sacar Real confirmación de S. M. dentro 
del término señalado". El auto es' de 23 de oct•.!
bre de 1752. 

f) Poder general conferido por don Juan To
ribio de Herrera Leyva y su esposa doña María 
Merced de la Rocha y La Varses a don Pablo Me
jía, con fecha 9 de agosto de 1732. 

g) Decreto de adjudicación de todos los bie
nes de la sucesión de doña Isabel de La Varses 
y Pando viuda del capitán don Cristóbal de Ros
pino y Bezerra a doña María Merced de. la Ro~ ha 
La Varses como única y universal heredera. · 

h) Venta que Pablo Mej'Ía hace a Antonio Ri
co de cuatro caballerías de tierra "que están en 
el sitio que llaman la Voca del monte de Cons
tanza Renta que el camino va a las Savanas de 
Tacasoluma lindando con tierras que fueron de 
Pedro de Vides en el Tetón de las quales el muy 
ilustre Cavildo Justicia y Reximiento de esta ciu
dad en vejnte y uno de Nvr.e. de el año pasad.o de 
mil seiscientos y ochenta hizo merced a Esteban 
Ignacio de Larca". Esta' venta la hace Mejía en 
virtud del poder general anterior, declarando que 
las expresad.as cuatro caballerías de tierra las he
redó don Cristóbal del Hospino y Beserra de Es
teban Ignacio de Lora o Lorca, y que luego vi
,nieron a recaer en doña Isabel de La Varse~ y 
Pando como heredera de aquél, habiendo é~ta 

hecho donación de todos sus bienes a doña Maria 
Merced de La Rocha y La Varses en el testamen
to cerrado a que alude el decreto citado en el pun
to anterior. El título correspondiente a esta ven
ta lleva fecha 28 de noviembre de 1737, y fue otor
gado en Cartagena ante el escribano público de 
Gobernación don Francisco Ochoa Montao::;. A 
GOntinuación va inserta la prevención a que ha
.ce referencia el punto b) de esta relación. 

En seguida el auto por el cual se dispone dar 
posesión a don Antonio Rico de las cuatro raba
Herías de tierra adquiridas por medio del títJlo 
anterior, la tramitación de la comisión pnr dori 
Juan Francisco, Alcalde y fuero de la Villa de 
Mompox, y finalmente la diligencia de posesión, 
efectuada en 18 de abril de 1739, "en el sitio que 
llaman de San Andrés, jurisdicción de la ciudad 
·de Cartagen9-", "y quedó entrado en la posesión 
de las quatro caballerías de tierra según y' en 
la manera rezita la compra que de ellas hizo 
por el horn de la posesion que consta inserta se
le dio y tomo Dn. Christobal del ;Hospino Beze
rra". Sigue a esta constancia el auto por medio 
del cual se previene al nombrado Antonio Rico 
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para que proceda a obtener la confirmación del Lindero de las Tierras de Da. Ysabel de Lavarzes 
título en referencia, auto que lleva fecha 23 de por la frente Sienegas y Playones y por la cela 
octubre de 1750. con el Rodeo del Manglar a buscar el monte de 

i) Título de Cosme González de una caballería Constanza ... ". 
de tierra de sabana y pasto de ganado vacuno ''que Estas diligencias, relacionadas como están en la 
linda desde la boca del monte de Savana nueba escritura-de protocolización número 234 de la No
corriendo hasta las del Río de Cauca y sitio que taría de Magangué de que se habló al principio, 
llaman de los Jiménez por el camino real que va incluyen el auto dictado por el expresado Akal
a dar al de la buena Vista por donde llaman l()s de Ordinario, de fecha 4 de septiembre de 1728, 
muertos hasta topar con el arroyo de Buena Vista en el cual se dice: '' ... sin embargo de ser pasado 
perteneciente al Real Patrimonio de S. M. que ·el término asignado por dhas. compoziziones y 
según la distanzia y lo que sobre de él se halla- que por ello devieran declararse por realengas 
ba informado comprehendería una cavallería ... ". dhas. Tierras y como tal sacarse a venta y pregn. 
El título se le expidió mediante remate efectuad" no obstante atendiendo a los motivos que repre
en la Villa de Mompox el 24 de marzo de 1725 sentan sobre la pérdida de dhos. Títulos y a que 
por don Joseph de Mier, Regidor interino de pri- la Realmente de S. M. (Dios le Gue.) no permite 
mer voto y Juez subdelegado de tierras, en Yir- que sus vasallos pierdan la Lexitimazion o dro. 
tud de comisión que le confirió don Joseph de que tubieren a los vienes adquiridos le havia he 
Quintana y Acevedo, del Consejo de su Magestad, hubo por admitida dha. composizion y vino el so
su Oydor y Alcalde de Corte de la Real Aucien- bre dho. en pagar por razón de ella siento y vein
cia y Juez Privativo de Tierras, y lleva inserütS·· te patacones que es lo correspondiente a dhas. 
las reales cédulas pertinentes. doze cavallerías de tierr& ... ". 

j) Cosme González, en 23 de noviembre de 1740 La copia continúa con la inserción de las Rea. 
cedió al capitán Antonio Rico el título de la ca- les Cédulas y de las constancias de la expedición 
ballería de tierra a que se contrae el punto ante- del título el día 7 de septiembre de 1728 pot· el 
rior. A continuación un auto del Teniente de Go- Alcalde Ordinario don .José de Mier y el Esoxi
bernación y Auditor de Guerra de la ciuda<i rle bano Francisco Ruiz Pérez. 
Cartagena, don Eusebio Sánchez Pareja, fechado , 1) Venta de Pedro Rico a Antonio Rico de oo..'lo 
el 23 de octubre de 1752, por medio del cual se. (8) caballerías de tierra ''de las doze menciOJla
ordena al capitán Antonio Rico proceda a obtener 'das que siguen desde el Rodeo del Manglar co
la real confirmación ''de las tierras aquí cante- , rriell(lo a buscar la Savaneta del Valle del Dia
nidas ... ". blo y de ay el camino de Constimza y SoplaboHos 

k) Vienen en seguida· las diligencias adelanta- a buscar también a lo de Juan Gordo y corriendo 
das ante el Alcalde Ordinario de la Villa de San- para arriba a buscar a Membrillar y el' moote 
ta Cruz de Mompox, don José de Mier, por el ca- que llaman de Savana Nueva a buscar el Rincón 
pit¿n Pedro Rico sobre composición de 12 caba- de la Vereda volbiendo a toparse al Rodeo de el 
Herías de tierras que dice heredó de su padre el Manglar con las Savanas de la llamada Savana 
capitán Pedro Rico, cuyos linderos señala así: nueba y sus Rincones Corral Viejo y portug1:1es 
' .... empezando desde el Rodeo de Manglar co- que son pastos y abrebaderos de mi ganado ... ". 
rriendo a las savanetas del Valle del Diablo bus- Antecede a este título la solicitud hecha pur An
cando el monte de Constanza y de ay subiendo a tonio Rico para el amparo y medición de las ex
buscar las savanetas de Soplabollos hasta las sa- presadas ocho caballerías, y se halla fechado en 
vanetas de Juan Gordo y de ay al monte de MelJ(.- Mompox el 27 de abril de 1737. 
brillar a salir a Savana Nueva por el monte de Prosigue esta copia con el poder que Antooio 
Gallinazo y de Sava. nus. rincón (así está) de la Rico otorgó a d~n Bartolomé de Espinosa para 
Vereda hasta bolver a dho. Rodeo del Manglar solicitar la adjudicación o merced de tres (3) ca
que ay ocho caballerías de tierra de pan llevar y ballerías de tierras de sabana "que son la que 
por la una frente son savanas donde pastan y a- llaman Nueva y sus Rincones Corral Viejo y Por'
brevan mis ganados y los de mi hermano Anto- tugues sitios y parajes en que havitan y pastan 
nio Rico y las otras quatro Cavallerías del Sitio sus ganados bacunos y cavallar y serduno co.mo 
del Paxayal que lindan por la parte de arriva con. así mismo las cinco cavallerías de tierra que con
tierras de los Yndios de Tacaloa y por la de aba- finan dhas. savanas y corren desde la boca del 
jo con la aguada Viva de las Manguillas-Bonito- monte del Paxajal Magiar que corre al eRr;cyo 



Arenal camino de Constanza Soplabollos y Zayal 
que todas componen ocho caballerías de tierra 
monte y savana ... ". 

Aparece en seguida una petición de Antonio 
Rico al Alcalde Ordinario de Mompox para que 
se le dé posesión de las ocho caballerías de tierra 
que adquirió de Pedro Rico, y la elevada al mis
mo funcionario para solicitar asimismo la pose
sión de once (11) caballerías "que por mías ten
go y cnnstan de los instrumentos que presento". 

La solicitud fue despachada favorablemente, ~, 

la diligencia de posesión se llevó a efecto en el 
sitio del Cascajal, ''jurisdicción de la 'Villa de 
Mompox" el 10 de abril de 1739. En ella se lee: 
" ... y teniendo los ynstrumentos. en la mano con 
vista de ellos y enterado de los Sitios parajes :v 
tierras que denominan y me impusieron en ellas 
dhos. testigos las qe. cruze y camine con el dho. 
Antonio Rico llevándolo por la ·mano y paseán
dnlo y haziéndolo' que arrancase y cortase ramas 
y palos y no habiéndose ofrezido como no se ofre
zio oposizión alguna ledi posesion de las dhas. 
tierras que dan prinzipio en el Rodeo de dho. 
Manglar y_ lindan por el camino que ba para el 
Paxaral con las del Capn. Pedro Rico y por la 
frente camino Real de dho. Pajaral en medio que 
quedo desembarazo para el . trafico de las xen
tes con las del dho. Antonio Ximenes corriendo 
con este deslinde las de dho. Ximenes hasta el 
arroyo de perucho paso Rl. de el y desde allí ade
lante, quedando siempre el camino Real desvara
tacto que sirva de amojonamiento a las que cons
tan de estos autos de dho. Antonio Rico dando prinzi 
pio nuebamente tierras propias de dho. Pedro Ri
co hasta el paso del arroyo de la peña haziendo 
atraviese el camino Real referido siguiendo has
ta el Rincon de Gallinazo siguiendo el Lindero de 
dho. Pedro Rico y puestos ya en dho. Rincon ,de 
Gallinazn en que quedo ynclusa Savana nueba 
y su Monte Juan Arias y demas Rincones pasan
do a membrillar para Juan Gordo quedando en 
el camino de dha. posesión la llamada y dando 
bueltas a Soplabollos y arenal Savanetas del Va
lle del Diablo a topar con dho. Manglar dexando 
en los parajes mas Publicos Barias Señales de 
Mojones ... ". 

11) Venta que don Juan Nicolás de Leguiz ha
ce a Pedro de Arrieta de siete caballerías de tie·· 
rras de diez ''que el Cavildo Justicia y Reximien
to de la Villa de Santiago de Tolú ·hizo mrd. de 
ellas al capitán Andres Ximenes de la Fuente el 
día dos de el mes de Henero de el año de mil seis
cientos y treinta y ocho años. Las quales hubo por 
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vienes Hereditarios el Capn. Antonio Ximenez de. 
la Fuente mi Sor. y Suegro ... las quales dichas 
diez cavallerias de Tierra estan sus linderos en la 
Montaña dho. sitio de Juan Gordo lindando por la 
una parte a las Savanas donde tuvo fundado hato 
don Diego de Carvajal y por la otra parte a lin-

. dar con tierras del capitán Alonso de Mesa que 
lindan con las savanas de oropesa ... ". Este títnlo 
fue pasado ante teptigos en Sincé, el 15 de junio 
de 1733: · 

El comprador Arrieta solicitó al Alcalde Ordi
nario de San Benito Abad se le diese la posesión 
judicial de las expre~adas siete caballerías, y así 
se ordenó en auto de 14 de diciembre de 1734. La 
diligencia de posesión fue ejecutada por don Jo
sé de la Rosa Jiménez el 20 de diciembre de 1734. 

Dos días después se dio comienzo a la medición 
ordenada, la que concluyó el comisionado el 16 
de diciembre de 1735. Dicen así las actas en l0 
pertinente: 
, '' ... Se comenzó a medir. desde una Savanet:1 

ymediata al camino Real del Sitio de Sinze en dono 
de se hizo esquina y se prosiguió con la medida 
de la primer frente que se le dieron de largo s.in
quenta cabullas de a sien baras qe es lo que ocu
pan las diez ca:vallerías de tierra deque resa e l. 
titulo que tengo presente entrando en ellas las 
tres pertenezientes a Manuel Navarro como Ma
rid~ y cor¡;iunta persona de Anta. Ximénez hija 
legítima y col:iheredera de' Antonio Ximenez Con 
lo qual se fenezio la medida de la primer fren · 
te ... ". 

" ... Se midieron oy dho. Día treinta y sinco Ca-
bullas de Asyen baras pertenezen a Pedro de 
Arrieta Reservando Las tres Pertenezientes a Ma
nuel Navarro que son quinze cabullas aviendo 
asistido a dha. medida el dho. Pedro de Arrie-
-ta ... ". 

" ... Y se comenzo a medir ·desde donde hizo 
esquina la medida hayer catorze del corriente y 
-se midieron sinquenta cabullas de a sien baras 
que es lo que ocupan las diez Caballerías de tie
rra de Donde se separan las tres Cavallerías per
tenezientes a Manuel Navarro ... ". ;; 

" ... Y se cojio el Rumbo y se comenzo a medir 
desde donde hizo esquina la terzera frente y se 
tp.idieron las treinta y sinco cabullas de a sien 
Baras con lo qual se fenezio la medida de las sie
te Cavallerías de tierra del Referido Pedro de 
Arrieta ... ". 

m) Don Pedro de Arrieta otorgó escritura de 
venta el 2 de agosto de "1747 a favor de Antonio 
Rico de las siete caballerías de tierra referidas 



"en la montaña de dho. Sitio de Juan Gordo Lin
dando por la dha. parte a las Sava~1as donde í:ubo 
fundado su hato Dn. Diego de Carbajal y por la 
otra parte con las tierras del Capitán Alonso de 
Mesa, que lindan con las Savanas de oropesa es
tando incorporadas a estas dhas. siete cavallerias 
de Tierra tres que son per';enezientes a Dn. Jo
seph de la Rosa Ximenez y a Da. Antonia Xi
menez mujer Lexitima de Manuel Jph. Nava
rro ... ". 

En esta escritura se halla inserta la marced de 
tierra hecha poT el Cabildo de Tolú a don Andrés 
Jiménez de la Fuente a que alude el vendedor Ni
colás de Leguia, tal como se expresa .en el punto 
anterior. 

n) Antonio Jiménez de la Fuente solicitó al 
Alcalde Ordinario de San Benít'O Abad se le ex
pidiese copia del título de la merced de tierras 
que le otorgó el Cabildo de Tolú a su padre An
drés Jiménez, copia que se ordenó compulsar, y 
corresponde a las diez caballerías de tierras" en 
los montes que llaman de Juan Gordo", mencio
nadas en el punto anterior. 

ñ) Certificación del Escribano de Gobernación 
de la ciudad de Cartagena, don Luis C'astellón, 
fechada el 20 de octubre de 1738, en la cual consta 
que el Teniente de Gobernación y Auditor de 
Guerra de Cartagena, don Juan Bautista Be a
monde 'j:'av-oada, en su carácter de Juez privativo 
de tierras y composiciones dio decreto de posesión 
y propiedad a José de la Rosa Jiménez y a su es
posa María Manuela Barlanoba sobre diez y seis 
caoallerías de tierras "en los montes de Juan Gor
do y Sinze ... " de acuerdo con documentos pre
sentados por los interesados. 

o) Aparece en seguida la prevención hecha a 
Antonio Rico para que ocurra a obtener la con
firmación de las tierras ''aquí contenidas". 

p) Escritura de venta de caballería y medida 
de tierra otorgada por Antonia Jiménez a favor 
de José de la Rosa .Timénez el 2 de agosto de 
1747, terrenos que según la escritura es de ''tie
rra de pan llevar que están mancomunadas y si
tuadas contra caballería y medida del dho. nro. 
hermano lindando con siete cavallerías de tierras 
que tenía y poseía Pedro de Arrieta nro, cuñado y 
que oy son del capitán Antor_io Rico ... ". 

q) Escritura de venta de tres cavallerías de tie
:<."ra hecha por José de la Rosa Jiménez a favor 
del Capitán Antonio Hico, que hacen parte de las 
6.iez caballerías de tierra de que hizo merced a 
Andrés Jiménez de la Fuente el Cabildo de San-

tiago de Tolú el 2 de enero de 1738. (Anterior
mente se vio que la fecha de esa merced fue la 
del 2 de enero de 1638).· 

39-Escritura No 959 de 30 de septiembre de 
1942, por la cual Manuel María Torres V. vende 
a los señores Alfonso y Gonzalo Botero G. el po
trero del ''Valle María". 

49-Escritura No 212 de la Notaría de Sincelejo, 
fechada el 18 de julio de 1941, por la cual el señor 
Rogelio A. Támara dá en venta a Manuel María 
Torres el mencionado potrero de Vallemaría. 

59-Escritura N9 111 otorgada el 13 de mayo de 
1940 ante el Notario Público de Sincelejo, por el 
cual Manuel M. Torres V. vende a Rogelio A. Tá
mara con pacto· de retroventa, el potrero de Va
llemaría. 

69-Escritura No 158 de la Notaría de Magan
gué, de fecha 24 de octubre de 1923, por la cual 
el Pbro. Mariano Rodríguez vende a Tomás A. 
Torres el mencionado potrero. 

79-:-Escritura N9 19 de la Notaría de Sincé, 
otorgada el 17 de febrero de 1922 por medio de 
la cual Jwin B. Espinosa U. representante de ''J. 
B. Espinosa Hermanos" vende al Pbro. Mariano 
Rodríguez el mismo potrero. 

89-Escritura NI? 18 de 18 de febrero de 1924, de 
la N ataría de Magangué, por la cual el señor 
Manuel Espinosa Romero, en representación de 
J. B. Espinosa Hermanos" de Sincé, vende a To
más de Andrés Torres media caballería de tierra 
del globo denominado ''Juan Arias". 

99-Escritura N9 184 de 19 de agosto de 1920, 
de la Notaría de Magangué, por medio de la cual 
Narcisa Pineda de Turizo vende a Tomás de An
drés Torres nueve fanegadas de tierra en el glo
bo de ''Buenavista Llanada y Juan Arias". 

10°-Escritura N9 199 de 30 de diciembre de 
1914, de la Notaría de Magangué, por la cual Joa
qu_ín Barreta vende a Juan Bautista Espinosa 
Hermanos un potrero ubicado en el Corregimien
to de La Pascuala. 

119-Escritura N9 69 de la Not2.ría de l'/Iagan
gué, ·fechada el 20 de abril de 1915, por la cual 
Teo.doro Barreta vende a Juan B. Espinosa Her
manos ''una faja de yerba guinea cercada de alam
bre de púas y por dos lados y los otros sin cerca 
ubicados en terrenos de La Pascuala". 

1_29-Escritura N9 128 de 21 de septiembre de 
1914, de la Notaría de Magangué, por la cual Eus
tacia Romero vende a Tomás de Andrés treinta 
(30) fanegas de terreno de cuarenta que tenía 
dentro de-las dos caballerías de tierras que su es-



poso Miguel Arrieta poseía en los globos de Bue
navista, Llanadas y Juan Arias. 

139-Es:ritura NQ 188 de la Notaría de Magan
gué, de fecha 21 de noviembre de 1913, por la 
cual Marcial Vuñas Paniza vende a ''Juan Bau
tista Espinosa Hermanos" el potrero. denominado 
''El Pilón", y la acción de terrenos que tiene en 
los nombrados ''San Vicente" y ''San Cayetano de 
la Iglesia de Tacamocho". 

149-Escritura N9 226 de la Notaría de Corozal, 
de 16 de abril de 1941, en la cual consta la hijue

'la de Eustacia Romero de Arrieta, en la cual se 
le adjudicaron cuarenta y una (41) fanegadas de 
las 12 caballerías de tierras en los globos de Bue
navista, :!:,lanadas y Juan Arias. (Juicio de suce
sión de Miguel Arrieta). 
· 15°-Escritura NQ 153 fechada el 11 de septiem
bre de 1905, de la Notaría de Sincé, por medio de 
ia cual la señora Sandiego R. de Arrieta y sus 
hijos Cenón, Juan Antonio, Pedro, E'nrique y Es
ter Arrieta declaran haber vendido a la sociedad 
de Juan B. Espinosa Hermanos todos los derecho3 
que les correspondieron en la sucesión del señor 
Cenón Arrieta sobre las sabanas y montes deno
minados de Juan Arias, derechos que se contraen 
a un cuarto de caballería de tierras, o sea la mi
tad del expresado globo. 

16Q-Por escritura N9 137 de 23 de agosto de 
1905, Sixto Arrieta vende a Juan B. Espinosa Her
manos la acción que le correspondió en la suce
sión de su padre Cenón Arrieta en el globo de 
tierras c;le ''Juan Arias". 

179-Pedro A. Romero, mediante la escritura 
N9 129 de 31 de julio de 1904,· de la Notaría de 
Sincé, vende a Juan B. Espinosa Hermanos la mi
tad de la sexta parte que le corresponde a su e.s
posa Felicia Arrieta de Romero como herencia 
de su padre .Joaquín Arrieta en los globos de te
rreno conocidos con los nombres de Buenavista 
o Llanadas y Juan Arias. 

18°-Por Escritura NQ 105 de 22 de septiem
bre de 1904, de la ·Nütaría de Magangué, Inocen" 
cio Jiménez en representación de 'su padre José 
Manuel. Jiménez, vende a J. B. Espinosa Herma
nos un potrero situado en el lugar conocido con 
el nombre de ''Guaimaral", cercano al qp.serío de 
Juan Arias, terreno que hace parte del globo de 
''Las Llanadas". 

199-Escritura NC? 34 de la N ataría de Magan
gué fechada el 20 de abril de 1903, por la cual 
Ventura García, apoderado general de Juan Mar
tínez Mejía hace protocolización de un documento 
de venta que su poderdante otorgó a favor de 
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Juan B. Espinosa, de un potrero denominado "Va
lle María" situado dentro de los terrenos llama
dos ''Arrietanos". 

20Q-Escritura N9 33 de 29 de julio de 1884, ex
tendida ante el Notario del Carmen (Bolívar), por . 
medio de la cual Vicente Camargo en su propio 
nombre vende a Marcial Viñas Cárcamo una ac
ción de las dos que tiene en los terrenos deno
minados ''Tierra de San Vicente y San Cayeta
no", 'de la Iglesia de Tacamocho, jurisdicción del 
distrito de' Tetón. 

21 9-Por escritura número 4 de 13 de noviem
bre de 1881, otorgada ante el Secretario del Ca
bildo de ''la capital del Distrito de Galeras, Pro
vincia de Coroza!", los señores Julián Manjarrés 
Hernández y Julián Manjarrés Mesa venden a 
Joaquín y Cenón Arrieta ''un rincón de tierra de 
Sabanas de Criar, nombrado Juan Arias, que cons
tituye media caballería, situado dentro de la ju
risdicción de este Distrito, cuyos linderos son 
los siguientes: "desde la entrada del monte de Sa
bana Nueva, aguas abajo, sitio Viejo de los Ji
ménez: a l.a cienegueta de "Corral Viejo" rec
tamente al punto conocido con el nombre de ''Va
ra de León" que está en el camino de ''Buenavis
ta" aguas abajo por todo el arroyito de "Juan 
Arias". Declaran los otorgantes Manjarrés qce 
esa porción de terreno la hubieron por herencia 
de sus padres José María y Manuel Manjarrés, 
hermanos entre sí, quienes la hubieron, a su vez, 
por compra a Alejandro Dávila en 1856. 

229-Certificado de propiedad expedido por el 
Registrador de Instrumentos Públicos de Magan
gué a favor de Alfonso y Gonzalo Botero sobre 
el potrero de Valle-María. 

·I[Jiposición de Antonio, Joan, IDiavid, José y llto
dolfo IDiajer y Silvio 'll.'ulio Mogollón JBadel. 

Por esta oposición se pide la exclusión de los te
rrenos de la Propuesta N° 174, de varios lotes que 
los nombrados ~positores afirman salieron del pa
trimonio. del Estado en virtud de justo título con 
anterioridad a la reserva de 1873, lotes que apa
recen relacionados así:. 

a) ANTONIO DAJER. El pqtrero ''La Unión", 
subdividido por los llamados ''Contreras", "Don 
Pedro" y ''La Caña", comprendidos dentro de es" 
tos linderos: "Por el frente, el camino que del 
.corregimiento de San Pedro (B.) conduce a Ma
•gangué pasando por Juan Arias; por un lado, con 
'potrero denominado ''El Encierro" de propiedad 
del señor Tomás A. Torres; por detrás, con potre 



ro deuotn!hádu "Don ~~o" de propiedad de la 
sucesión Déjer, y por el otro, con finca que fue 
de Ibrahi.n Castro, ·:iloy de los herederos del fina
Jo Al.<relio Rodrfguez". Se i:ndica que el potrero 
así alinderado, ''Contreras", está ubicado a inme-
diaciones de San Pedro (Bolívar). ' 

-''Don Pedro": ''Por un lado con el potrero nom
brado 'Contreras' de la sucesión; por otro lado 
con potrero denominado 'El Encierro', de propie
dad del señor Tomás A Torres; por otro, con po
trero denominado 'La Caña', de propiedad de la 
sucesión; y por el otro lado con finca de Manuel. 
Pérez Correa, Vicente Correa, herederos de Flo
rencia Alvarez y Luis Gamarra y por el otro la
do, con fincas de Leandro Guerra H. y Ana Doló
res Bohórquez". 

''La Caña": "Por un lado, con potrero de la 
sucesión denominado 'Don Pedro', por otro iado, 
con potrero del señor Tomás A. Torres; por otro 
lado, con potrero del mismo señor Torres y de los 
señores Arango Hermanos, y por otro lado, con 
potreros de Víctor Sotomayor y Manuel Pérez Co· 
rrea". 

El usufructo consolidado con la nuda propiedad 
Gobre el potrero llamado ''La Admirable", de que 
trata la escritura N9 54 de la Notaría de Sincé, 
acompañada a la petición. 

b) JUAN DAJER: Tres octavas partes del po
trero ''La Unión" de que se habló en el punto 
anterior, y una octava parte más que le corres
pondió en dicho potrero en la partición de bienes 
de la sué~sióh de su padre Antonio Dájer, v, fi
n<~lmente, una octava parte en cada uno de los 
potreros denominados ''Contreras", "Don Pedro" 
,y "::C..a Caña". 

e) DA viD DAJER: La finca denominada "Los 
Camajones" en jurisdicción de San Pedro (B.-), 
alinderada así: ''Por un lado, camino real de Ma
gangué en medio, con finca de la señora Sofía 
Torres de Cepeda, que fue antes de don Tomás 
A. Torres; por otro lado con fincas de José Ma
nuel Navarro, Marcelino Cárcamo, Aníbal Bení
tez, herederos de 'Francisco Navarro y Antonio 
Dájer; por otro .lado, camino de la montaña en 
medio con finca de Miguel Castilla, Carmen Cas
tilla G., Manuel Aguilera, Luis Campo, antes de 
Manuel Rodríguez; y por el otro lado con finca 
del señor Ibrahin Castro". 

También la finca del ''Merello", determinada 
en la escritura N9 104 acompañada a la oposición. 

cl) JOSE DAJER: La finca denominada "Ca
b"cerón", expresada en la escritura N9 210 de la 
Notaría de Si~1cé, dh.1derada así: "Por el Norte, 

carretera nacional en medio, con parte de la mis
ma finca de propiedad del poderdante; por el 
Oriente, parte de la finca de los compradores, Sé

ñores hijos de Antonic Dájer, llamada "Los ca 
majones''; por el sur, camino en medio con la 
finca del señor H. Traeger; por el occidente, con 
finca del señor Juan Aguirre G". 

Otro lote situado en el mismo punto de "Cabe
cerón", de que trata la escritura NQ 350 de la 
Notaría de Magangué. 

La mitad de las fajas de terreno adyacentes a 
la finca "Los Camajones", determinada en la es
critura N9 210 de la Notaría de Sincé. 

La mitad de un lote de terreno ubicado en el 
sitio de ''El Limón", "La Ceiba" y ''El Cabece
rón", en jurisdicción de San Pedro (B.), descrita 
en la escritura N9 215 de la Notaría de Sincé. 

Otra mitad de una finca situad.a dentro del glo
bo general llamado "La Concepción", a que se 
refiere la escritura NQ 141 de la Notaría del Cir
cuito de Sincé. 

e) RODOLFO DAJER: La mitad de la finr:a 
"Cabecerón", de que se hizo mención anterior
men1le; la mitad de las fajas adyacentes a la fin
ca ''Los Camajones"; la mitad de una porción de 
terreno especificada en la escritura No 215 de la 
Notaría· de Sincé, y la mitad de otra finca, señalii
da en la escritura N9 141 de la misma Notaría. 

f) SIL VIO TULIO MOGOLLO N BADEL, repre
sentado por su padre ANTONIO MOGOLLON: la 
décima parte de cuatro caballerías de tierra en 
el globo de "Sabanas de Pedro" (Municipio de 
Coroza!), delimitadas así: "Entre el arroyo de Sin· 
-cé, las sabanas que llaman de Pedro, el arroyo 
que llaman de Palmarejo, conocido hoy con el de 
Pal.marcito, y el de Membrillal". (Escritura N9 
118). 

Estos terrenos según el oposl.tor, forman parte 
de la primitiva merced de tierras hecha por el Ca
bildo de Tolú a don Francisco I>ávila de Araújo 
en el año de 1707, copia de la eual se encuentra 
dentro de la escritura de protocolización N9 123 
de 7 de julio de 1942, de que adelante se hará es
pecial referencia. 

El lote de ''Nuestra Señora de la Concepción", 
dentro qel cual se encuentran las porciones :e
clamadas por los opositores Dájer, tiene la si
guiente demarcación: 

"Frente a la cienagueta . de canutal, cerca del 
retiro de este nombre se encuentra un guallacán 
marcado con una cruz que es punto divisorio con 
tierras del vecindario de Corozal, sirviendo 1o3 
montes de canutal de :,ounto de deslinde con He-



rras de la señora Matías González; siguiendo en 
dirección recta termina esta línea en el guall_<>.
cán de San Antonio (alias) de María Mercado 
lindando en este punto con tierras de Buenavista 
de ia propiedad de los herederos del finado seño1• 

José Paulino Badel: marchando por este cost<.!do 
a la loma del Carretal, sirve de lindero con los 
tierras de los señores Jarava de Juan Gordo un 
guallacán mél;l'cado con una cruz que se encuen
tra cerca de las cabeceras del arroyo Majagual: 
marchando por esta banda en la travesía que ha
~-e por este arroyo el camino real de Sincé a \'la
gangué, se encuentran dos carretes cruzados q~e 
denotan la concurrencia de los linderos, conti
nuando lindando con los señores Jarava hasta la 
unión de las aguas del arroyo de Majagual con el 
de Mancou{oján; y en la dirección de sus aguas 
arriba hasta las bocas del arroyo de Membrilla!· 
hasta sus cabeceras que están en el paraje nom
brado La Loma Grande, hacia el occidente, lin
dando aquí con tierras de la señora Matías Gonzá
lez, y de punto de demarcación sirve un carrete; 
y siguiendo de aquí al paraje de Canutal,· se 
cierra el círculo de las diez y seis caballerías que 
pertenecían a Nuestra Señora de la Concepción 
de las Montañas de San Antonio". 

Como títulos que en opinión de los expresados 
opositores Dájer y Mogollón prueban la transmi
sión de la propiedad del Estado en cabeza de los 
particulares, adujeron los siguientes que consta~ 
en la escritura N9 123 de la Notaría de Corozal: 

a) Marco Badel presentó el 3 de julio de. 1942 
en dicha Notaría varios documentos para su pro
tocolización, ~elacionados con la propiedad de los 
terrenos conocidos con el nombre de "Sabanas de 
Pedro" concedidos en merced a don Francisc0 
.Dávi·la 'Y Araújo en extensión de ocho caballerías 
de tierra por el Cabildo Justicia y Regimiento de 
Tolú en el año de 1707, según copia que del mis
mo título obtuvo Candelaria Barreto del Alcalde 
Municipal del Sexto Cantón de Coroza! en el mes 
de abril de 1834. 

La p'arte pertinente del título expedido por el 
Cabildo de Tolú dice así: 

" ... Visto este escrito sus mersedes husando 
de la facultad y privilegin que tiene este Cavildo 
dijeron que hacían e hicieron merced de las ocho 
cavallerías de tierras de pan llevar en los montes 
de la Caxa jurisdicción de la VHla de San Benito 
Abad de las quales gozara con los linderos que 
expresa y señala sin perjuicio de tercero r·~e me
jor derecho tenga. . . y habiendo pap".C:o el Real 
derecho de media ana:~- se le despc.~hará título en 
20-Gare~o 
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forma con insersión de la Real Cédula .. ·" (que 
aparece en seguida). Los linderos indicados por 

. el capitán Francisco Dávila y Araujo son: ... "ocho 
cavallerías de tierra de pan llevar en los montes 
de la Caxa que an de correr desde una savaneta 
que llaman de Pedro de una parte y otra de ella 
lindando con tierras de Juan Domingues Y por la 
otra parte con tierras del capitán Francisco Mar
tín Chamorro corriendo para el arroyo que lla
man del Membrillar y Palmar de dicha Savana de 
Pedro las cuales están en el partido de las sava
nas jurisdicción de la villa de San Benito Abad .... " 

b) Solicitud del capitán José Ypólito Dávila, 
hermano de Francisco Dávila y Araujo, al Alcal
de Ordinario de la Villa de San Benito Abad, en 
su carácter de heredero de su nombrado herma
no, para que con exhibición del título de la ex
presada merced sé le dé posesión de las ocho ca
ballerías de que en éste se trata. 

La petición en refere~cia fue despachada fa
vorablemente, y la diligencia de posesión fue lle
vada a efecto el 12 de diciembre de 1730. 

e) Venta hecha a Francisco de Mesa Camelo por 
José Hipólito Dávila de cuatro caballerías de tie
rra "de pan llevar que el cavildo justicia y regi
miento de la Villa de Santiago de Tolú hiso mer
ced de ellas al· capitán don Francisco Dávila mi 
-hermano de quien las hube y compré con otras 
quatro que constan en el mismo título- de ellas .... ", 
venta que consta en escritura otorgada ante el 
Juez de Comisos de la Villa de San Benito Abad 
el 3 de noviembre de 1733. 

El comprador don Francisco de Mesa Camelo so
licitó al Juez de Comises ya nombrado le diese 
posesión de las cuatro caballerías adquiridas de 
don José Hipólito Dávila. Durante el trámite de 
tal petición se presentó don Tomás de Ferradanes 
diciendo tener títulos sobre las mismas tierras, 
controversia que falló el Capitán Juan González 
de Sierra, Justicia Mayor de la Villa de San Be
nito Abad, en la siguiente forma: 

'' ... dije que mediante a ha ver manifestado ayer 
veinte y tres del corriente (septiembre de 1734) 
don Tomás de Ferradanes un título de quatro 
caballerías de tierra y haverse comprovado por 
ante mí y testigos los títulos que pertenecían al 
capitán don José Ypólito Dávila de, ocho cavalle
rías de tierra de las quaJes tiene hendidas quatro 
re e:lé.s al teniente Francisco_ de Mes Camelo Y 
las otras qua.tro al Alcalde Ordinario de segund'J 
voto don Francisco Lasaro Melendres y para d::~r 

la posesión pedida al dicho teniente se comprova
ron en el dicho día veinte y tres dichos títulos con 



cuya vista y comprovación halle ser distintos los de 1776, ante el Akalde de San Benito Abad, de 
pedimentos de unos y otros títulos y siendo como cuatro caballerías de tierras alinderadas así: 
es el títul-o más antiguo el de don José Ypólito "Arroyo que llaman de Sincé; la Savana de Pe
Dávila con diferencia de veinte y siete (hay una dro, Arroyo de Palmerejo; Arroyo de Membri
rúbrica) años poco más o menos anteponiendo mi llar", terrenos que hubo la vendedora cbmo he
autoridad y judicial decreto debía mandar y man~ redera de Mesa Camelo. 
di! se le de al teniente de Capitán Francisco de h) Declaraciones extrajudiciales recibidas por 
Mesa Camelo la posesión pedida en la parte y lu- el Juez 29 Parroquial de Corozal en el mes de 
¡gar que expresan sus títulos arreglándose a razón noviembre de 1848 a solicitud de Candelaria Bu
de veinte anegas de sembradura por cada cava- rreto, y" rendidas por José M. Salgado, Manuel 
Hería como las husa Y ha husada dar el Ca vil do Palencia, Bacilio Chamarra y José Martínez, de 
de la Villa de Santiago de Tolú ... ". las cuales se establece que Antünio Gavilanes po-

Conforme a este fallo, la diligencia de posesión seyó como suyas las cuatro caballerías de tierra 
fue practicada el 28 de enero de 1735. conocidas con el nombre de Sabanas de Pedro, por 

•e) :Decreto del Lieenciado don Miguel Torre- compra hecha a María de .la Paz Mesa; que pos
cilla y Gamino, ·Juez Privativo de Tierras y Au- teriormente tales terrenos fueron de propiedad de 
ditor. de Guerra de Cartagena, fechado el 23 de . Tomás Barreta, quien casó con una hija de Anta
agosto de 1749, por el cual se ampara al señor nio Gavilanes; que más tarde, tales cuatro caba
Juan Toribio de Torres en la posesión de quatro Herías de tierra las heredó José Barreta, hijo de 
caballerías de tierras, alinderadas así: "El arroyo Tomás, quien las vendió a su tío Luis Barreta; al 
que llaman de Sincé; .la Savana de Pedro, arroyo morir éste, dichos predios correspondieron por he
del Palmarejo y arroyü de Membrillar, lindando rencia a Pedro J. Barreta, pasando luego a ser de 
con tierras que fueron de Francisco de Mesa Ca- la peticionaria Candelaria Barreta, hija de Pedro 
melo .. . ". 

e) Certificación del Alcalde Ordmario de se
gundo voto de San Benito Abad, fechada el 2 de 
julio de 1736, en la cual dicho funcionario declara 
que en el año de 1731 le dio posesión judicial de 
seis caballerías de tierras "en la montaña de Niza 
que orillan con Sava::1a de Pedro" al teniente de 
infantería don Francisco de Mesa Camelo. 

0 J. Barreta, y que los linderos de dichas tierras 
son: 'fArroyo de Sincé, Arroyo de Membrillar, 
Arroyo de Palmarejo y Sabana de Pedro; que d 
arroyo de Membrillar aguas arriba es el mismo 
que abajo le dan el nombre de Arroyo de Sin
cé ... ". 

e) Certificado del Cabildo Justicia y Regimien
to de la Villa de Santiago de Tolú, de fecha 2 de 
julio de 1736, según el cual dicho Cabildo "en vir
tud del real privilegio que por su magestad es con
sedido a este Ylustre Cavildo par una Real Zedu
la para repartir tierras a los vecinos ·las que se· 
reparten son de a veinte fanegas de sembradura y 
una cábulla y noventa y seis varas que son seis 
mil ciento y nobenta y ocho varas siendo la ca
bulla de a cien varas y lo mismo en cuadro que 
es lo que se ha practicado en esta Villa". 

f) Certificado del Alcalde Ordinario de primer 
voto de la Villa de San Benito Abad, fechado el 
8 de julio de 1736, según el cual el Alcalde Ordi
nario de .Ja misma Villa, don Tomás ,Lorenzo de 
?inedo dió posesión judicial al señor Francisco 
de Mesa Camelo sobre seis caballerías de tierras 
'':indadas con tierras del cabo de escuadra Juan 
:Comingues de Fuertes en la montaña que se in
titula de esta jurisdicción de Nisa ... "., 

g) Venta de María de la Paz de Mesa a Antonio 
Gavilanes, elevada a escritura pública en el año 

i) Por escritura de fecha 16 de diciembre de 
· 1848 otorgada ante el Escribano Público del Can
tón 'tle Coroza!, Candelaria Barreta vende a Pau

, lino Badel las cuatro caballerías de tierras de 
que se1 ha venido haciendo referencia. 

Los demás títulos acompañados por los oposi
tores Dájer y Mogollón, se relacionan así: 

Copia legalizada de la hijuela N9 118 correspon
diente a Silvia Tulio Mogollón Badel en la suce
sión de Lorenzo Badel. 

Copia de la escritura N9 141 de 17 de mayo de 
1944, en la cual consta la venta hecha por Juan 
Aguirre Gamarra y otro a favor de Rüdolfo Dá
jer B. y José Dájer B. 

Copia de la escritura No 216 de la Notaría de 
Sincé, de fecha 22 de septiembre de 1943, por la 
,cua¡ Manuel Martínez M. vende a Rodolfo y José 
Dájer B. una finca de yerba en jurisdicción de 
San Pedro (B.). 

Copia de la escritura N9 210 de la Notaría de 
Sincé, fechada el 21 de septiembre de 1943 en 
la cual cónsta la disolución y liquidación de la so
ciedad colectiva de comercio ''H:jos de Antonic 
Dájer". 
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Copia de la escritura Nc:> 212 de la Notaría de 
Sincé, fechada el 21 de septiembre de 1943, otor
gada por Juan, Rodolfo y José Dájer B. sobre 
permuta de varios bienes raíces situados en San 
Pedro (B). 

Copia de 1la escritura Nc:> 174 de 6 de agosto de 
\!.942, de la Notaría de Sincé, en la cual consta ia 
¡venta hecha por Ibraim Castro a favor de "Hijos 
de Antonio Dájer", de una porción de terreno en 
el sitio de "Dajerlandia". : 
, Copia de la escritura NQ 350 de la Notaría de 
Magangué, de fecha 21 de diciembre de 1940, por 
la cual Ibraim Castro vende a '~Hijos de Antonio 
Dájer un lote de terreno en· el sitio de "Cabece
rón". 

Copias de ,}as hijuelas correspondientes a Anto
nio y Juan Dájer en la sucesión de Antonio J. Dá
jer, protocolizada en la Notaría de Sincé. 

Copia de la escritura Nc:> 104 de la Notaría de 
Sincelejo, otorgada el 2 de julio de 1931, por el 
Banco Nacional de Sabanas a favor de ''Hijos de 
Antonio Dájer" en la cual consta la venta de un 
potrero llamado de "Los Camajones", de la ju
risdicción de Sincé. 

Copia de la· escritura N<? 71 de la Notaría de 
Coroza!, por la cual Fernando Losada C. hace 
protocolización de la escritura NQ 43 otorgada en 
Coroza! el 20 de diciembre de 1865 ante el Nota
rio de dicho lugar, por medio de la cual Paulino 
José Madel declara haber vendido a inocencio Fló
rez dos caballerías de tierra "de que es poseedor 
proindiviso con el doctor José Antonio Casas, si
tuadas en los montes de San Antonio". 

Concepto técnico llllel Ministerio 

Para, el concepto del Servicio Técnico del Mi-
nisterio de Minas y Petróleos los documentos y 
escrituras mencionados anteriormente no demues
tran la. pertenencia particular del subsuelo y pe
tróleos reclamada por los opo~itores. 

Respecto .del mérito intrínseco de los títulos co
loniales de los terrenos de Las Llanadas y la Sa
bana de Pedro de que en ellos se trata, dicho Ser-· 
vicio anota fundamenta1es deficiencias, como son, 
en primer lugar, la de que las mercedes de An
drés Jiménez de ,}a Fuente y de Francisco Dávila 
y Araujo fueron hechas por el Cabildo Justicia 
y Regimiento de Tolú excediendo éste sus poderes 
y facultades reales, y porque la mayor parte de 
las tierras mercedadas no fueron objeto de la 
composición requerida por las Reales Cédulas, 1o 
que significa que no se cumplieron los re4uisitos 

de venta en pública a,lmoneda, de la adjudicación 
en el mejor postor, ni se verificó la medición y 
amojonamiento subsiguientes. 

También anota el Servicio Técnico que los muy 
contados sitios que traen las vagas e imprecisas 
alinderaciones de los expresados títulos colonia

. les, aparecen indicados en los mapas de la Ofici
na de Longitudes referentes a esas. tierras, fuera 
del polígono de ,}a propuesta No 174. 

.A\nállñsis de las pruebas aducidas al juicio 

El opositor Mar'iano Mejía trajo durante el tér
mino probatm;io del juicio los siguientes docu
mentos, además de haber solicitado la práctic<: 
de una inspección ocular de que se hará mención 
más adelante: 

Copia de la Escritura pública N9 2914 de la 
Notaría de Bogotá, fechada el 22 de agosto de 
1945, por medio de la cual el señor Mariano Mejb 
da en venta a Narcisa Nllvarro de Mejía la finca 
de "El Edén", compuesta del potrero de este mh

-mo nombre y otras porciones de terreno en el si
tio de Las Llanadas y el potrero de ''El Coco", 
todos relacionados y alinderados en dicha escri
tura separadamente. En la cláusula tercera, el 
vendedor se reserva la mitad del subsuelo de 'los 
mismos terrenos. 

Certificado del Registrador de Instrumentos Pú
blicos de Sincé sobre libertad de los inmuebles 
de que se acq.ba de hacer mención. 

Escritura N'? 151 de 4 de agosto de 1928, de la 
Notaría de Sincé, sobre venta de la porción de te
rreno denominada ''El Coco", hecha por José 
María Rodríguez Arrieta a Arango Hermanos. 

Escritura N<? 66 de la Notaría del Circuitv de 
Ovejas, fechada el 19 de octubre de 1928, por la 
cual José Arango vende a Arango Hermanos las 
fincas de ''El Edén" y·otras porciones de los te
rrenos La Concepción. 

''Copia de la escritura N9 15 de 20 de junio de 
1932, de la misma Notaría, sobre venta de José 
María Rodríguez Arrieta a favor de Arango Her
manos de ·150 hectáreas en' el sitio llamado "El 
Coco"·. 

Copia de la escritura N<? 18 de la Notaría de 
Ovejas, fechada el 27 de febrero de 1937, por la 
cual "Arango Hermanvs" vende a Félix Villa P. 
la mitad de las fincas de El Edén y La Graciela. 

Copia de la escritura N<? 79 de 19 de abril de 
• 1938, de la Notaría de Magangué, por la cual 

Arango Hermanos vende a "Mariano Mejía & 
Cía." e~ potrero de "El Edén". 



Copia de la escritura N9 218 de 1 o de octubre 
de 1942, de la misma Notaría, por la cual Luciano 
Gamarra vende a Mariano Mejía G. el potrero de 
''El Coco". · 

Copia de la escritura NC? 209 de la Notaría de 
Magangué, fechada el 16 de julio de 1943, por la 
cual José María Rodríguez Arrieta transfiere a 
;favor de Mariano Mejía G. sus derechos sobre el 
terreno denominado Las Llanadas. 

Escritura NC? 396 de 5 de noviembre de 1942, 
por medio de la cual José María Rodríguez Arrie
ta vende a "Mariano Mejía G. & Cía." otro lote 
de terreno situado dentro del globo Las Llanadas. 

Copia de la escritura NC? 351 de la misma Notp.
ría de Magangué, de •l de noviembre de 1939, por 
la c:ual Juan José Remero vende a Luciano Ga
.plarra una porción de terreno en el lote llamado 
"El Coco". 

Copia de la escritura NQ 250 de la Notaría de 
Corozal, de fecha 26 de marzo de 1925, por la cual 
se protocolizan varios documentos entre los cua
les figuran los siguientes: 

a) Escritura NC? 4 otorgada ante el Notario Pú
blico de Corozal el 19 de mayo de 1860, en la cual 
consta la venta que hizo José Paulina Badel a 
Joaquín Arrieta de 7 caballerías de tierra en el 
sitio de Las Llanadas. 

b) Escritura N<? 18 de 17 de septiembre de 1862, 
de la Notaría de Corozal, por la cual José Pauli
na Badel vende a Joaquín Arrieta una caballería 
de tierra que le quedaba de ocho que tenía en el 
sitio de Las Llanadas. 

e) Escritura No 1 otorgada por Julián Manja
rrés H. y Julián Manjarrés Mesa (véase el nume·· 
ral 19 de la relación de títulos de la oposición de 
Gonzalo y Alfonso Botero). 

d) Escritura N9 103 de la Notaría de Sincé, fe
chada el 5 de agosto de 1892, por medio de la 
cual Joaquín Arrieta vende a Zenón Arrieta- un 
solar y una acción de montaña en el sitio de 
''Membrillar". 

Copia de la escritura NC? 205 de 30 de diciembre 
de 1922, de la Notaría de Sincé, en la cual consta 
que Juana Bautista Arrieta de Rodríguez vende 
a José· Arango un lote de terreno en el sitio de 
"Los Camajones" o "El Edén". 

Copia de la escritura de protocolización NC? 234 
de la N ataría de Maga~'lgué, mencionada ya al re
lacionar los títulos de la 'Oposición de Mariano 
Mejía G. 

Copia de la escritura NQ 149 de la Notaría de 
Sincé, de fecha 3 de é:gosto de 1928, por la cual 
Juana Arrieta de Rodríguez y Esteban Rodríguez 
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venden a Arango Hermanos una porción de te
rreno en los llamados ''Arrietanos". 

Copia de la escritura NC? 45 de 11 de marzo de 
1926, de la Notaría de Sincé, por la cual José M. 
Rodríguez Arrieta vende a José Arango una pose
sión de yerba y montes denominada "El Uvero" 
y "Candelilla". 

Copia de la escritura NC? 7 de la Notaría de 
Corozal, de fecha 2 de febrero de 1921, por la cual 

"Gabriel Campo vende a .José Arango la mitad de 
una posesión de yerba y montes en el sitio de 
''El Coco". 

Como se dejó dicho anteriormente, durante el' 
término probatorio de este juicio solicitó el opo
·sitor Mariano Mejía la práctica de una inspección 
ocular. en sus propiedades de "El Edén", diligen
cia que se llevó a cabo en los días 23 y 24 de mayo 
de 1949, con intervención de peritos ingeniedns. 
Tal diligencia se redujo a establecer, como lo pi
dió &1 opositor, ''si los terrenos comprendidos 
por las fincas denominadas "Potrero de Las Lla
nadas", ''El Edén'', ''Finca de Las Llanadas" y 
''El Coco", se hallan ubicadqs dentro del área de 
la Propuesta No 174". · 

En ella se recorrieron los punto~ indicados en 
la alinderación de la· expresada propuesta, y de 
ello se llegó a la conclusión, según reza el acta 
respectiva (Fol. 18 del C. NC? 7), que "teniendo 
presente el plano topográfico de la propuesta y la 
alinderación y situación de la finca observada en 
la diligencia, concluyen los peritos que la totali
dad de ella queda induída dentro del globo de 
-terreno abarcado por la pr-opuesta número 174 ..... ". 

Efectivamente, los señores peritos están acor
des en afirmar dicha superposición, sobre la base 
de los actuales linderos de la finca de "El Ed~n", 
integrada por el potrero del mismo nombre, y 
Jos predios adyacentes llamados ''Las Llanadas" 
~ ''El Coco". 

Principia el señor Procurador Delegado por 
transcribir las conclusiones del Servicio Técnico 
del Ministerio de Minas y Petróleos, y afirma 
que esa situación no ha sido modificada en ma
nera alguna con las pruebas allegadas al juici') 
~or los opositores. 

Destaca luego el titulo de que trata la escrn'lu-a 
NC? 234 de la Notaría de Magangué, o sea aquél en 



que consta el decreto de composición de doce ca
ballerías de tierras solicitada por el capitán Pe
dro Rico al Alcalde Ordinario de la Villa de Mom
,pox en 1728, y las transferencias subsiguientes, 
tomando nota de la alinderación que consta en la 

' escritura de venta de 1862 otorgada por Pau1ino. 
Badel a Joaquín Arrieta, así como también de la 
¿üinderación de cada uno de los lotes que integran 
hoy 'la hacienda de E1 Edén y de sus respectivas 
áreas, haciendo de todo ello esta observación: 

. ''La gran diferencia de estos últimos linderos 
(los de los lotes que componen hoy la finca El 
Edén) con Jos estampados en el título primitivo, 
es verdad que puede tener alguJJ.a explicación me
diante el estudio de la titulación traída a este 
juicio por el opositor, pero sin que ellos vengan 
a definir en forma clara, ,que los lotes última
mente descritos comprendan precisamente la ca
bida y ubicación del terreno que se afirma sa
~ió del patrimonio del Estado con la alinderación 
.que del respectivo título aparece ... ". 

Agrega a este respecto que de las sucesivas 
transferencias que traen los títulos acompaña
dos a la oposición se infiere que los lotes de El 

Edén, Las Llanadas y El Coco proceden de des
membraciones de los terrenos adquiridos por el 
capitán Pedro Rico, pero que la falta de algunas 
hijuelas hace imposible llegar a una conclusión 
definitiva al respecto. 

La identficación de los expresados lotes de te
rreno que permita afirmar sin la menor duda que 
son parte o la totalidad de las tierras primitiva
mente adjudicadas por la Corona de España sólo 
es posible obtenerla con una prueba técnica, Ja 
que no se logró con la inspección ocular, puesto 
que ésta sólo tuvo por objeto ''localizar dentro 
de la extensión de terreno a qué se refiere la 
propuesta 174, los lotes a1inderados én la form:1 
que aparece de la matrícula N9 12 certificada por 
el Registrador del Distrito de San Pedro (B), pe
ro sin que en . parte alguna del concepto emitido 
por los peritos que intervinieron en dicha. diligen
cia se mencione siquiera el punto reladonado, de 
si dichos terrenos corresponden por su cabida y 
linderos al globo de terreno delimitado en el títu
lo que como emanado del Estado se allegó al Jui-
cio ... ". 

''Los extremos analizados en este escrito -dice 
para terminar su alegato el representante de ~a 

iN ación- relevan a la Procuraduría de entrar a 
estudiar el punto jurídico, de si con ,Jos títulos 
acompañados al ·expediente, han demostrado los 
opositores que los terrenos objeto de su oposición 
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salieron o no del patrimonio del Estado, por cuan
to la individualización precisa de los terrenos a 
que se refieren las oposiciones, no se llevó a feliz 
término. En consecuencia, y por este motivo, 
los títuJos aducidos son actualmente inoperantes". 

Consideraciones de la Sala 

Es incuestionable que en la solución de esta 
clase de controversias lo primero que se presenta 
al estudio y consideración de la Sala es el punt0 
referente a la determinación e identificacion de 
los predios materia de la oposición, en relación 
con los títulos antiguos emanados del Estado, adu
cidos como demostrativos de la propiedad priva
da que se alega .. 

Tanto en el estudio de la Sección Técnica del 
Ministerio de Minas como en el alegato del señor 
f'rocurador Delegado se sostiene qu,e de los títulos 
~ documentos presentados por los opositores no 
surge con la debida precisión y claridad la de
terminación de los distintos globos de terreno que 
fueron objeto de merced o composición por la Co
rona de España, ya porque las alinderaciones que 
tales títulos contienen son en extremo vagas y ge
nerales,· ya también porque ninguna de ;:¡.quellas 
primitivas adjudicaciones fueron como debían 
haberlo sido, medidas y deslindadas conforme al 
mandato de las Reales Cédulas. 

Observa también el representante de la Nación, 
que los actuales linderos de la finca llamada hoy 
El Edén, según las escrituras presentadas por Ma
riano Mejía, no guardan ningún punto de seme
janza con los que trae el título por él aducido 
como demostrativo del dominio particular del 
subsuelo de la mencionada finca, esto es, la com
posición de tierras decretada a favor del capitán 
Pedro Rico en 1728, incluída en la escritura de 
protocolización N9 234. 

La exactitud de esta afin~ación se deduce co'1 
la sola transcripción de los linderos dados en uno 
y otro títulos, según el primero, los del potrero de 
El Edén, perteneciente al globo de terreno deno
minado "Las Llanadas"; son: por el frente, cami
no real que conduce de San Pedr-o (B.) a Magan
''gué, en medio, cop propiedades de José Manuel 
Navarro y Marcelino Cárcamo; · por la derecha, 
propiedad que fue de Tomás de A. Torres, hoy de 
Mr. H. Traeger, propiedades de Hijüs de Antonio 
Dájer, Víctor Sotomayor e Isabel María viuda rle 
Mesa; por la izquierda, propiedades de Juan Jo
sé Romero y Gil:berto Rodríguez, y por detrás, 
fincas de José Mafía Rodríguez y Joaquín Erazo". 
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Y los linderos de las doce caballerías concedidas 
al capitán Pedro Rico en el sitio de Las Llanadas, 
de acuerdo con el título expedido el 10 de sep
tiembre de 1728 por el doctor José de Mier, Al
calde de la Villa de Mompox y Juez Subdelegado 
para composiciones ele tierras, son: "Principian
do desde el Rodeo del Manglar, corriendo hacia 
las sabanas del VaLle buscando el Monte Constan
za, y de ahí subiendo a buscar las sabanas de So
plabollos hasta las sabanetas de Juan Gordo, y 
de ahí subiendo el monte Membrillar a salir a 
Sabana Nueva por el monte Gallinazü y de Saba
na Nueva al rincón de la vereda hasta volver a 
dicho Rodeo del Manglar con las Sabanas de Las 
Llanadas, Sabana Nueva y sus Rincones". 

En verdad, todos los linderos conforme a los 
cuales se otürgaron las distintas mercedes y com
posiciones de tierras por el Cabildo de Cartagena 
y de Tolú y la Real Audiencia y Justicia de la 
Villa de Mompox, se resienten, como en la gene
ralidad de tales títulos antiguos, ocurre, de noto
rias deficiencias, bien explicables por cierto. No 
otra cosa puede decirse de la diligencia de des
linde de la merced hecha a Andrés Jiménez, don
de no se indicó orientación alguna que permita 
conocer su situación. 

Para la Sala la indeterminación de los predios 
de los opositores tal como se hallan aquéllos ac
tualmente, es todavía de menor importancia en 
orden a la prosperidad de la acción excluyente 
de que aquí se trata. Lo que hace que eJ.la sea 
de todo punto improcedente es la falta total de 
identificación de las tierras reclamadas con base 
en títulos coloniales, ya que la única diligencia 
de tal índole que se practicó dentro del presente 
juicio en relación con .]a finca de El Edén, partió 
de otra base distinta: la de los linderos del título 
de propiedad hecho a favor del opositor señor 
Mejía, pero sin relacionarlos con los señalados en 
ia merced de origen que se alega como prueba de 
la propiedad privada tanto del suelo como del 
.subsuelo. 

Ninguna conclusión puede obtenerse de aque
lla diligencia en cuanto hace al fondo mismo de 
lo que piden los opositores: la declaración de que 
sus respectivos predios deben excluirse de la pro
puesta de exploración y explotación de que :;e ha 
hecho referencia. Porque la identificación (que 
en verdad tampoco llegó a ser completa) de lo 
que es en la actualidad la hacienda de El E'dén, 
conforme al título registrado de la propiedad de 

la misma, apenas podrá establecer la superposi
ción del globo de la propuesta sobre los terrenos 
que forman la expresada hacienda, mas no que 
éstos sean los mismos que fueron objeto de las 
mercedes alegadas como título emanado del E.'>
tado. La diligencia de que se habla tendría toda 
la fuerza de plena prueba en favor de la propie
dad privada, si los linderos de El Edén correspon
dieran exactamente a los primitivos señalados en 
alguna o algunas de las varias adjudicaciones he· 
chas por las autoridades de la Colonia a don Pe· 
dro Rico, Esteban Ignacio dé Lora o Larca, Cn'=
me González y al propio don Antonio Rico, de 
quien se dice en algunos de .Jos documentos rela
cionados anteriormente, que vino a ser dueño de 
veintiseis caballerías de tierras, unas por compo-· 
sición djrecta y otras por compra a distintas per
sonas. 

Y si lo anterior cabe decir de los predios reclB
mados por el opositor don Mariano Mejía G., en 
los cuales se practicó la inspección ocular de que 
se ha hecho ·mérito, ¿qué podrá decirse respecto 
del fundamento de las demás opos~ciones en las 
cuales no se pidió siquiera .la práctica de tan Í.lll

dispensable prueba? 

No sobra agregar otra observación de la Sala 
respecto a la falta de identificación de los predios 
de los opositores. En el plano elaborado por el 
perito Gonzalo Acosta S., de la haeienda de El 
Edén, tomando para ello el de la Propuesta nú
mero 174, solamente se encuentra un punto refe
rencial citado en los títulos primitivos traídos al 
debate: Arroyo de Membrillar. Mas este art"oyo 
aparece localizado en el plano a considerable dis
tancia de .Jos lotes que forman El Edén. 

No estando, por tanto, acreditada .la identifica
ción de los terrenos materia de es~e juicio no sólo 
en cuanto a lüs linderos del último registro siPo 
también conforme a las demarcaciones hechas en 
los títulos anteriores a 1873, la Sala se consider::t 
relevada de entrar en el estudio acerca de la va
lidez de estos últimos, toda vez que no habiéndo
se demostrado que tales títulüs ti~men base real y 
verdadera, comprobable plenamente sobre la co<;a 
que en ellos se .relaciona como propiedad paT:ti
cular, es inútil ocuparse del aspecto de su validez 
lega.J. 

En mérito de las consideraciones anteriores, la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Ge
nerales, administrando justicia en nombre de la 



República de Colombia y por autoridad de la ley, 
DECLARA INFUNDADAS las oposi~iones he~ha:> 
por los señores Mariano Mejía, .Gonzalo y Alfon .. 
so Botero, Antonio, José, David, Rodolfo y Juan 
Pájer B. y Antonio Mogollón M. como represen
tante legal de su hijo Silvio Tulio Mogollón, a b 
propuesta de contrato sobre exploración y exp10-
tación de petróleos número 174 de la Compañía de 
Petróleos "Las Cumbres de Colombia". 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la GACJ!;·rA 
JUDICIAL y devuélvase el expediente a la ofici
na de origen. 

JLdis Rafael Robles- JLuis A. lFiórez-Agustín 

Górnez JP'rada-Rafael JLeiva ICharry-Jorge Gall-

cia Merlano, Secretario. 
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ACCliON ~SIVITN;:}lliiCA'li'O~ITA. - JRJEPJRlE§lEN'll'ACl!ON lEN .VU1CITO IDE LA§ I?':S'RSO
NA§ NA.'l'URAJ~lE§, IDE§lP'UlE§ IDJE SU MUJEJR'll'JE.-CUANIDO §ON AJllMll§IT"BlLZ§ ::...AS 
?:~:JZBA.§ §:JIPJLE'FOlRTIA.§. - IDJECR.::<;'Jl'O IDJE IPO§JE§l!ON JEFJEC'll'RV A ;:)E SA lRIE
i:tZNCEA.-·lE§TJE JJJEICJRJE'IT'O CONJFlllEJRJE A lLO§ lHilEJRJEIDlEJRO§ CONJfUN'll'AFIJJEN'll'lE 
"7 ACUJL'll'AIDJE§ Dll§lP'O§TI'll'l!VA§ RJE§PJEC'Jl'O IDJE JLO§ JRITJENJE§ li-liJEJRENCKAl.S§. -
?ACUJL'.TAJi)IE§ QUJE CONlFITEJRlE AlL COMPJRAIDOJR JLA. AIDQUTI§KCTION IDJE liJl"ERE-

ClHIO§ lEN UNA §1IJICJE§l!ON 

::t. - §i de persGnas naturales se trata, la 
p:rñmera comllftdón para que puedan ser su
jetos pimeesa!es es que estén vivas, esto es, 
I!JllU!e tengan exñsteneia rean y verdadera. 

Mas no sóno llas personas mornles o jurí
i[]]ieas existen ([]]e modo figiiilrado, sino que las 
]]lleirSonas ma1Ullrales se eonsñderan existentes 
y eon famdtadl de reelamar sus d~rechos 

lP'O§'l!' lWO:It'l!'JElW, representadlas en su patri
moltllño y em. sus eausahabientes. & enlo provee 
1!& lley, pl!}r ejempllo, en lo atañiedero a las 
su;¡c~iones, asíi como también eltll Ro que se 
Il'eliñere an collltratl!} ([]]e mandato, eltll filie no 
s~1o aunii!)Il'iza, sñrrw que ordena, a quñ~n ha 
ErnEeiado aKguma gestión en nombre de quien 
linz. Iianneeñdlo, el eontñltlluarla, eunamlo de no 
!uee:rllo asn se si!gan Jllerjuieios para los he
Il'el[]]eros (artncunn 2Jl.S.Jl del C. C.). 

2.-lLa Corte y nl!)s trñbunanes han sosteni
a:l® alle manera eonstante qune ni!) ]]lluneden pre
sei!Iltarse lllle unna vez las pruehas sunpietorias, 
sfum acrellllfttar en :dgu.:Illlla forma I!J!III!e no ¡mdie
::o:m anllegarse Kas p:rñneipales, eomo su mis
mo nombre y la natunralleza de Ras cosas lo 
ñnnlllliea. 

3.-CI!}nn na JilllStñhndón del allecreto ~e pl!)
sesft~n elieetiva alle na ll!erenci.a en los artícu
~q;s S51D a 952 allel Cóallfgo Jfudicñall, quiso la 
eomiisE~n :rellll.ae~I!)Ira alle allid11.o estatuto hacer 
fiJ1>2rann~e el precepto allen artí:mmlo '457 del Có
cl'Jgo Cñvill, q¡une no teníia aplft:r:aeñón anterior
rr::::ente, y (JJ!ue esialllneee qiiile, si hien na pose
sS~m i!lle Ha hen.-encña se cmlfie!1'e JllOil' ministe
ll'~l!l> mle la Rey, en el ml!)mento ~e IIl!efel'irse, 
eq; ]!IIunedle el ll!erederl!) d:i.sponer de unltll .inmue. 
lcEe mient~:as no :rwoeeda en dlecrdo judicial 
~éli<E alla na posesñón efe:r:iiva y en regñstro del 
mlismo dlecreil!) y 1ille !l!)s tútunos que Cl!)illfiernn 
en allomñnño. 

IEH lill.ee11'eio se expilllle a favor dle la heren-

cia representada ICI!)IIljumtamente po:r ]l!)s he
rederos; una vez expedido, otro un otros line
rederos piii!eden pedi.r qune se extli<enllla a su 
favor si presentan la prueba alle su eaHdallll; 
y, en todo easo, el exduní:do o exclluniÍIIlll!)s pue
den linacer valer sus derechos en juieñl!l> solbll'e 
petición de la herencia. 

lEn euanto an alcance o eficacia dei cHal!llo 
decreto, lo explica la Comisión al llll.eei11' a:¡UJe 
es "un auil!) destinado a ser inscri.io en en 
IIibro de registro y que, ai prO]l]ño tñempo a:¡11ne 
sirve como medio de eancelación ([]]e llas ins
cripcil!)nes hechas allí en favi!)Il' dell de cemjiiils, 

· a ñntentl!) de que no subsistan eoltll ell Jl.ll<elli.g¡ro 
de que cualquiera yersl!)na. tomamllo en nom
bre del difunt~, haga enajenacio:mes ·o eol!lls
tituya hipotecas Sl!)bre nos respec~i.vos bieiiii.es, 
eonfiere a los herederos faeunmi!lles alliis]llosi
tivas respeeto de los bienes !herencñaRes". 

lEs elar~, y asi se desprende de na Imat\Uira
Ieza misma de na institueión, I!J!UR<e si ltllO. hay 
más que un sol<!) heredero, a <éste Re bas~a, 
para di.spl!)ner de los bienes hereneñanes, el 
dlecreto de posesión efediva de na lbl.ereltllei:n, 
y asú lll!) establece el articulo 963 lillell Código 
JJudñciall. 

4.-IEs doctll'ftna de la Corte nz alle I!JlQQ<e lla 
Cl!)mpra de derechos en una sl!lcesftón, :tll:li1<1Hle 
se vñneulen a lilletermiltllados ll>iie:mes, no dla an 
eomprador sin<!) "ia acción ¡¡Ilai!'a lhlacell'Se Il'IS
conocer coml!) cesiomuil!) en ell junñef® nc saii
cesi6n respectivo y pedi.r que se Je !l'<eNmmz
ca su derecho, seguiiiJ. Tios t<érmiillli!PS Q]le[ e<!m
tra~o, perl!) no le darn, ni puede¡¡;¡ dall'1e. i!l:es
l[]]e el momento de la compll'a, Tia ¡¡Ilro¡¡Iljem:nllll 
de determinados bienes. lLa collllcres3ón de 
esos dere.ehos y acciones en mm euneirJPo :r:iell'
to y determinado, es fenómenl!) llegan I!Jl'I.Ue mo 
se verifica sino con la aprobaeii~llll y regis
tro de la partic:ñón". (G. Jf. número ll.S®$, ]llll· 
gina ll.89). 
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5.-IEn la ocUll':rencia de la ocupación de 
l.llna propiedad inmueble para destinarla a 
ul!lla obra pública ordenada por la ley y de 
interés general, no puede ordenarse que el 
pall'ti.cular, haciendo uso deU derecho de op
ción que le confiere la le:y civil, pueda ad
quiri:r el edificio que en esa propiedad se 
haya construído, pagando SUll valo:r (all'ticulo 
73S del C. C.), pues es principio uncyersal
mente admitido que el interés privado debe 
ceder ante el interés general. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Genera.les.-Bogotá, veintiocho de marzo de JT)il 
novecientos cincuenta~y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Agu'stín Gómez Prada) 

El Tribunal Superior de Santa Marta, en sen
tencia de 18 de abril del año antepasado, absol
vió a la Nación de "todos los cargos de la :ieman
da", en el "juicio reivindicatorio promovido con
tra ella por EMILIO J. SANCHEZ, sobre cks lo
tes de terreno ubicados en la ciudad de Barran
cabermeja". 

Contra dicha sentencia interpuso el apodaado 
del actor el recurso de apelación,. y surtidos l:os 
trámites de la segunda instancia, debe proferirse 
el fallo correspondiente. 

JL.a demanda y la respuesta.-En la demanda se 
pide: 

1 Q Que ordene la restitución y entrega al ac
tor del "dominio y posesión" de dos lotes de te
rreno, ubicados en la calle tercera del plano de 
Barrancabermeja, lotes que forman un solo glo
bo y cuyos linderos se señalan; 

2Q Que se ordene el pago de los frutos natu
rales y civiles de los mencionadvs lotes, de~de el 
día de la ocupación hasta el día de la entrega: y 

3Q Que se condene al pago de los daños o per
juicios ocasionados por la indebida pcupacién de 
los. mismos durante el propio tiempo y pot· la' 
destrucción de tres casas que allí existían y que 
le producían cánones de arrendamiento. 

En subsidio pide· que ordene el pago del valer 
del lote o lotes de terreno, más el de las tres ra
sas destruídas, a más del de los frutos, perjui
cios y costas del juicio. 

Como hechos fundamentales de ,Ja deméiúda se 
anotan los siguientes: 

a) Que el actor es dueño y poseedor inscrito 
de los lvtes, ''por adjudicación que se le hizo en 

la sucesión de su madre, señora Petronila Coro
nado de Sánchez", mediante el decreto de pasp
sión efectiva de la•herencia que se le expidió a su 
favor, como heredero único. 

b) Dentro del lote v lotes tenía el actor hes 
casas pequeñas, quE) hi producían como arrenda
miento una suma no menor de sesenta pesos 
($ 60) mensuales. ., 

e) Quince días después del fallecimiento de la 
señora Coronado de Sánchez, la Nación les com
pró a Ismael, Ramón y Ana Betsabé VásquPz Co
rvnado, los derechos hereditarios en la sucesi.ón 
de aquélla, para lo cual alegaron éstos ser pre
suntos herederos, como hijos .naturales, y se con1 .. 
prometieron a ratificar la venta, una vez liqui
dada la sucesión de la mentada señora. 

d) La Nación procedió a ocupar los lotes de 
que se trata, destruyó v demolió las casas o edi
ficaciones que dentro de ellos había y coll3truyó 
el edificio denominado Hotel Pipatón u Hotel de 
Barranca bermeja. Pero aunque el Ministerio de 
Obras Publicas reconoce que procedió con lige
reza, declara que el terreno "bien v mal ya se 
adquirió y se pagó". 

El Fiscal del Tribunal contestó la demanda OP<)

niéndose a que se hicieran las declaraciones en 
ella solicitadas, expresó que no le constaban los 
hechos alegados como fundamento de la misma y 
negó el derecho invvcado. 

Propuso, además, la excepción dilatoria de ile
gitimidad de la personería del mandatario, debi
do a la circunstancia de que el mandante h.'loía 
fallecido el 6 de octubre de 1946, antes siquiera 
de haberle notificado la demanda al señor agente 
del Ministerio Público. Pero como el Tribuna 1 y 
la Corte no la encontraran acreditada, la propu
so como excepción perentoria, denominándola "ca-

. rencia de personería sustantiva del demandante" 
(f. 25 del c. lo). 

lLa sentencia.-El Tribunal, en la sentencia re
currida, comv ya se dijo, absuelve a la Nación de 
los cargos de la. demanda, y para ello sienta las 
siguientes bases: 

a) No está demostrado, con la prueba que la 
ley 92 de 1938 requiere, el fallecimiento del man
dante, señor Emilio J. Sánchez y, por tanto, no 
está fundada la excepción perentoria de carencia 
de personería sustantiva del mismv. 

b) No estando acreditada la defunción del ;:>o
derdante, tampoco aparece como ilegítima la per
sonería adjetiva de su apoderado, como ya lo re-
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conoció la Corte en providencia de 27 de noviem
bre de 1948. 

e) Pero el actor no ha comprobado el derecho 
de dominio que tiene sobre los lotes de terrE'no 
que reclama, porque sólo presenta el decretn de 
posesión efectiva de los bienes, dictado en el jui
cio de sucesión de doña Petronila Coronadr. de 
Sánchez, que no es título de dominio. 

''En síntesis -concluye el fallo- la acción no 
prospera porque el actor no demandó para la su
cesión, sino para Emilio J. Sánchez, en quien r.e> 
está radicado el dominio del inmueble". 

Deben hacerse, pues, las consideraciones del 
caso para tomar la resolución que la Sala estime 
legal. 

!La excepción pell'eJmtmrña de a!&JNllmci& <!lle perso
oeda <!llel actl!l>ll' la hizo consistir el señor Fiscal, 
como ya se dejó advertido, en la circunstancia de 
haber muerto el demandante, señor Emilio J. Sán
chez, antes de que se hubiera notificado la de
manda. 

En realidad, el señor Sánchez falleció el 6 de 
octubre de 1946 (f. 4,Q del cuaderno 2) y, aunque 
la demanda se presentó el 24 de septiembre an
terior (f. 19 v. del cuaderno 1), no fue notificada 
hasta el 10 det octubre (f. 21 v. ibídem).· 

Sobre el particular se anota que el código judi
cial define al demandante diciendo que es ''el 
que reclama ante el poder judicial la eficacia de 
un derecho" y, como según la expresión clásica, 
el derecho es una proporción o relación de hom
bre a hombre (homi:nis ad hominem proportio), 
si de personas naturales se trata, la primera con
dición para que puedan ser sujetos procesales es 
que estén vivas, esto es, que tengan existencia 
real y verdadera. 

Mas no sólo las personas morales o jurídicas 
existen de modo figurado, sino que las personé'.s 
naturales se consideran existentes y con facultad 
de reclamar sus derechos post mo:rtem, represen
tadas en su patrimonio y en sus causahabientes. A 
ello provee la ley, por ejemplo, en lo atañedero 
a las sucesiones, así como también en lo qu0 se 
refiere al contrato de mandato, en que no sólo 
autoriza, sino que ordena, a quien ha inici2do 
alguna gestión en nombre de quien ha fallecido, 
el continuarla, cuando de no hacerlo así se si~an 
perjuicios para los herederos (artículo 2194 del 
C. C.). 

Sin embargo; no es el caso de estudiar si cabe 
la aplicación de los preceptos legales en este pun
to, porque de ello excusa la consideración hecha 

JT1!11llll!Cll&IL 

por el Tribunal <!lle qUlle ]ms pall'~ñ<!llas <!lle CDll'ügero eclle
siás~ñcl!l> soJm proebas SUllJllllldoll'lias y no principales, 
de acuerdo con el artículo 19 de la ley 92 de 1938, 
que dice que "la falta de llos ll'especChras ruo:cu
meJm~os <!llei estado civH poi!llrá SUDJ!lllñll'se, en caso 
necesario, por otros documentos auténticos, o por 
las actas o partidas existentes en los libros pa
rroquiales" o por declaraciones de testigos y, en 
últimd' C?SO, por la notoria posesión del estarlo 
civil. 

Pero, como la Corte y los tribunales lo han sos
tenido de manera constante, no pueden ¡:¡resen
tarse de una vez las pruebas supletorias si11 acre
ditar en alguna forma que no pudieron allegarse 
las principales, como su mismo nombre y la na-
turaleza de las cosas lo indica. 

0 

"Para admitir las pruebas supletorias liel es
tado civil de las personas, -ha dicho la C;n·te
es preciso que se dé una demostración completa 
de la falta de las pruebas principales. As1, por 
ejemp1o, no es bastante un certificado de un pá
rroco, en que conste que no halló una padlcl:i. de 
bautismo, sino que debe agregarse la demustra~ 
ción de que el bautismo se hizo en la Iglesia que 
administra el certificante" (Sent. de 31 de octu
bre de 1891, G. J. Tomo VI, página 402). 

!La acción ñntentada es la de reivindicación, 
porque se demanda la restitución y ent1"ega del 

· "dominio y posesión de dos lotes de terreno", más 
los frutos y perjuicios, por estar ocupados por la 
parte demandada y, en subsidio, se pide ~l valor 
de los mentados lotes,. con ·base en la razón pri
mordial de que el actor "es dueño único y absolu
to y tiene el dominio y posesión inscrita del lote 
o lotes", ''por adjudicación que se le hizo en la 
sucesión de su madre señora Petronila C .:Jronada 
de Sánchez, mientras que 1a Nación", ''por error 
de hecho y de derecho compró cosa ajena", y pro
cedió a ocupar los predios para su beneficio pro
pio y continúa reteniéndolos. 

. Como título de dominio presenta el demandan
te el decreto de posesión efectiva de los bienes de 
la sucesión de doña Ptronila, contenido en la es
critura número 114, de ·9 de abril de 1943, que se 
trajo al expediente en copia debidamente regis
trada,' y en la cual se dice que se le expide él su 
'favor "como único hered.ero reconocido" de dicha 
señora. 

Contra ese título obra en el proceso la escri
tura número 110, de 10 de abril de 1940, por me
dio de la cual la Nación adquirió de los "presun
tos herederos" de la señora Coronado de Sánchez 
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''el derecho de dominio pleno y la posesión efec
tiva y completa del inmueble". 

Pero antes se explica que Ismael, Ramón y Ana 
Bethsabé Vásqquez Coronado concurren al ot'1:-
gamieáto de la· escritura ''en su ~ondición de he
rederos de la señora Petr'onila Coronado, como 
sus hijos naturales"; que como dicha señora había 
hecho una promesa de venta de los lotes a la Na
ción y había fallecido sin cumplirla, ellos "en su 
carácter de presuntos herederos", cumplen dicha 
promesa de venta; y que se comprometen a ratifi
car esa escritura :''una vez que se liquide la res
pectiva sucesión" (fls. 3 a 9 del c. 1). 

De esta suerte y, aunque expresen que transfie
ren a la Nación el dominio del inmueble, y dan 
los linderos del mismo, lo que transmiten son sus 
derechos herenciales, aunque vinculados en un 
bien determinado. 

<Consideraciones sobre la acción intentada 

Repetidamente se ha afirmado, sobre las voces 
del artículo 946 del código civil, que los elemen
tos de .la acción son tres, a saber: dominio en el 
actor, posesión en el demandado y singulariza
ción o identificación del inmueble, esto es, que 
el bien que se reclama como propio del deman
dante sea el mismo que retiene indebidamente el 
demandado. <1 

En orden de facilidad se estudiarán estos ele
ment'Os en sentido inverso, para llegar al proble
ma. de fondo, que es el de dominio. 

liAl identificación del inmueble la echa de me
nos el señor Procurador·, pues "ninguna probanza 
se produjo por el actor -dice- para demostrar 
tan esencial extremo de la acción de dominio", 
esto es, que los bienes alinderados son los mismos 
o corresponden "a ,Jos que el demandado está po
seyendo eq realidad". 

Pero esa identidad surge nítida al comparar los 
linderos contenidos en la escritura de promesa de · 
venta que doña Petronila Coronado había hecho 
a la Nación, con los señalados ·en la demanda y 
que corresponden a los marcados en el decreto 
de posesión efectiva de la herencia expedido a fa
vor del demandante (fls. 3, 7v., 11 y 16 del c. 1), 
con la particularidad de que la cabida del terre
no es igual en estas piezas, con una diferencia de 
cmco centímetros cuadrados. 

Wo S'Obra anotar, como prueba que confirma la 
identidad del predio, que el Ministerio de Obras 
Públicas no ~echaza el pago del terreno por tra-

tarse de uno distinto, sino que alega que el pago 
ya se había hecho (f. 15 ibídem). 

lLa p41Sesiól!ll 1Ul ocupación de la parle demandada 

es punto sobre el cual no ha habido la menor du
da a través del proceso. Y no podía haberla, su
puesto que, como ya se dijo, los linderos coinci·· 
deR en la demanda y en los documentos allega_ 
dos, y en todos ellos se indica que el lote o lotes 
se destinan para la contrucción del hotel Nacional 
u Hotel Pipatón de Barrancabermejá, que ya está 
construído, según debe admitirse. 

lEI dominio den actor. No queda por analizar sino 
el dominio del demandante y entonces, puesto que 
ambas partes presentan títulos inscritos de ad
quisición ·~el predio, cabe preguntar a quién ha de 
considerarse como verdadero dueño del mismo: si 
a la Nación, por haberlo adquirido de unos pre
suntos herederos que no se han hecho reconocer 
C'Omo tales, o al actor, que hizo abrír el juicio de 
sucesión, que fue reconocido como heredero den
tro de él y a quien como causahabiente único, se 
le expidió el decreto de posesión efectiva de la 
herencia. 

Con ¡la institución del decreto de posesión efec
tiva de la herencia en .Jos artículos 950 a 952 del 
código judicial quiso la comisión redactora de di
cho estatuto hacer operante el precepto del artícu
lo 757 del código civil, que no tenia aplicación 
anteriormente, y que est(J.blece que, si' bien la 
posesión de la herencia se confiere por minis
terio de la ley, en el momento de deferirse, no 
puede el heredero disponer de un inmueble min
tras no preceda el decreto judicial que da· l<t pose
sión efectiva y el registro del mismo decreto y de 
los títulos que confieran el dominio. 

El decreto se expide a favor de la herencia re
presentada conjuntamente por los herederos; una 
vez expedido, otro u otros herederos pueden pe
dir que se extienda a su favor si presentan la 
prueba de su calidad; y, en tod'O caso, el excluído 
o exduídos pueden hacer valer sus derechos en 
juicio sobre petición de la herencia. 

En cuanto al alcance o eficacia del citado de
creto lo explica la Comisión al decir que es "un 
auto destinado a ser inscrito en el libro de re gis· 
tro y que, al propio tiempo que sirve como me
dio de cancelación de las inscripciones hechas 
aní en favor del de cuius, a intento de que no 
subsistan con el peligro de que cualquiera per
sona, tomando el nombre del difunto, haga ena-
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jenaciones o constituya hipotecas sobre los res
pectivos bienes, <eonfñeli"~e a llos lt!.eirealieiros cGlllljun
~mmen~<!l Jllilii)U!lla;ai!lles alliS;p!UlSlli~Vln.S li"illSJPI<!lCt~ de nos 
:b~lemlGS llMli'lellllci.:t.lileS". 

Es claro, y así se desprende de la naturalez:1 
misma de la institución, que sñ llllC lltay más I!J!U<!l 

'Cllllll sollo Jln<llireilleir~, a és~ Ie basb, ;¡~all'a i!ll:ñsponei' 
ile ~CS bieneS Jbell'<!ll11\CÍaJles, ell i!llecll'e~ de posesión 
<eil~actñva llll.e na lt!.erenda, y así lo establece el ar
tículo 968 del código judicial. 

Contra ese título obra a favor de la Nación el 
de adquisición de unos derechos de unos presun
tos hijos naturales de doña Petronila Coronado de 
Sánchez. Y tal se dice porque éstos, en la escri
tura de cesión o de traspaso expresan que son 
''presuntos herederos", pues se consideran "como 
sus hijos naturales", y que se comprometen a ra
tificar la escritura "una vez que se liquide la res
pectiva sucesión". Pero no se sabe si en realidau 
sean tales herederos, como hijos naturales, por la 
sencilla razón de que no se presentaron en la cau
Sé'. mortuoria a hacer valer sus derechos. 

Así -las cosas, la situación de la parte deman
dada, o sea, la Nación, la define la doctrina de la 
Corte, según la cual la c~m¡pll'a <!lle dillll'<lldnos en una 
sunl!lesñó:n, al!Xl1lli!Jll.lll!l se villllcUIIlen a i!ll<etell'minados bie
n¡es, no i!lla all compll'a!llm~ sñno "la acciión pall'a b.a
C<aJrSe X'<aConooei' como cesñonall'iio en <ell juii.cio de 
s¡¡¡¡c<esñóllll, Irespedii.vo y pedir que se le reconozca 
su derecho, según los términos del contrato, pero 
no le dan, ni pueden darle, desde el momento de 
la compra, la propiedad de determinados bienes. 
La concresión de esos derechos y acciones en un 
cuerpo cierto y determinado, es fenómeno legal 
que no se verifica sino con la aprobación y regis
tro de la partición" (Casación de 12 de noviem
bre de.1935, G. J. número 1905, página 189). 

íLas objeeiones contra lo expuesto consisten en 
afirmar que ''el decreto de posesión efectiva no es 
título de dominio propiamente tal y que dé base 
para reivindicar, por cuanto dicho decreto no con
cede al heredero o herederos más que simples 
facultades dispositivas, pero sin constituir un ver-· 
dadero título de dominio". 

No aparece aceptable esta tesis, porque desdE' 
que el decreto confiere li'al!l'li!Rt~i!lles i!llii.sposii.tivas a 
los herederos, como es indudable, es porque con
fiere tambi2n el dmninio con tradición escrita, 
supuesto que la facultad de disponer es uno -de 
los atributos esenciales de la propiedad. Ese es 
precisamente el objeto del decreto, esto es, el de 
cancelar las inscripciones de la propiedad a favor 
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del de cuius para traspasarlas a la herencia, vale 
decir, para que figueren como poseedores inscritos 
los herederos en su condición de representantes 
de la herencia, y sean considerados como sus legí-
·timos dueños. o 
D~ mayor entidad es el argumento de que el 

actor, con el mero decreto de posesión efectiva, 
no puede reivindicar para sí, y menos en prese:n.
cia de la parte demandada, que es cesionaria :ie 
quienes se dicen presuntos herederos de la misma 
causante. Y no se diga que, de acuerdo con el 
Mtículo 968 del código judicial, el heredero único 
puede disponer de los bienes herenciales una vez 
que a su fav-or se dicte el decreto de posesión 
efectiva.· 

El juicio de sucesión no termina en realidad 
sino. cuando ''se declara ejecutoriada la sentenclia 
aprobatoria de partición de los bienes relictcs" 
(art. 893 del c. j.). Más todavía, el decreto no hace 
las veces de adjudicación y no puede prescindir
se de ésta sino cuando no hay personas distintas 
que puedan presentarse al juicio, ya que, experl\i.
do el decreto, "si se presentan otro u otros here
deros" debe extenderse "también a su favor clli
cho decreto, si presentan la prueba de sus títullos 
o calidad ( art. 952 del c. j.). 

Mas no es insuperable la dificultad de la obje
ción, ya que el ·actor fundamenta su demanda en 
la circunstancia de tener el dominio y la posesión 
inscrita ''por adjudicación que se le hizo en la 
sucesión de su madre doña Petronila Coronado 
de Sánchez (hecho A), pues habiendo fallecido 
dicha señora (hecho d) y habiéndose abierto la 
causa mortuoria se expidió a favor del señor Sán,.. 
chez como ''su único heredero" el decreto de po
sesión efectiva de la herencia" (hecho K). 

De esta suerte, puede prosperar la demanda, sin 
salirse de los términos de la misma, sin-o .::nás 
bien interpretándola en su genuino significado, 
de acuerdo con los hechos fundamentales en que 
se apoya y con las disposiciones legales. O sea, 
dejando en claro que se ordenará 1-o demandado 
como a heredero a quien se ha reconocido en esa 
calidad y a cuyo favor, como único representante 
de la herencia hasta ahora, se ha expedido el de · 
cret-a de posesión efectiva. 

Mas no podrá hacerse la declaración princip~.l 
de que se entreguen los lotes mismos, sino la 
subsidiaria, de que se ordena el pago del valor del 
,terreno, como quiera que el actor reconoce que 
la Nación "construyó en ellos el edificio conocido 
con el nombre· de Hotel Pipatón u Hotel de Ba
rrancabermeja que allí existe", para esa obra se 



adquirió el predio, y la causante había hecho pro
mesa de venta a la Nación con la finalidad de 
que se viene hablando. 

Se trata, pues, de la ocupación de una propie
dad inmueble para destinarla a una obra pública 
ordenada por ley y de interés general, ocurren
cia en que no puede ordenarse, que el particular, 
haciendo uso del derecho de opción que le confie
re la ley civil, pueda adquirir el edificio pagando 
su valor (art. 739 del c. c.), pues es principio uni
versalmente admitido que el interés privado deb<> 
ceder ante el interés general. 

El valor del terreno debe ser el actual, ya que 
el poseedor sigue gozando de él hasta la sentencia 
definitiva, pasando en autoridad de cosa juzga
da (art. 959 del c. c.), lo que significa que el pre
cio no es el anterior, sino el que tenga al quedar 
en firme el fallo contra la parte demandada. 

Naturalmente que no habrá de tenerse en cuen
ta, para el avalúo del terreno, .Ja circunstancia de 
haberse construido en él el Hotel Pipatón, sino el 
que podía tener si el dicho edificio no se hubie
ra levantado. 

También habrá de ordenarse el otorgamiento de 
la correspondiente escritura de dominio en favor 
de la Nación, de conformidad con el artículo 269 
del código contencioso-administrativo. 

ll"l1'es11;aciones mutuas. El actor cobra, una vez 
· ejecutoriada la sentencia, "los frutos naturales y 

civiles de los mencionados lotes, en dinero, desde 
el día 10 de abril de 1940, fecha en que la Nación 
o ¡República de Colombia!; ocupó dichos lotes. 
hasta el día en que por virtud de la sentencia 
se lleve a cabo la restitución y entrega, ·frutos que 
dentro del juicio deberán ser fijados". 

Sobre el particular se observa, en primer lu
gar, que no se ha acreditado que el lote o lotes 
produjeran frutos nat11llraies, esto es, aquellos que 
da la naturaleza, ayudada o no de la industria 
humana. De esta suerte, no cabe hablar sino de 
frutos civiles, o sea, de la renta que hubieran po
dido producir los terrenos dados. en arrendamien
to, que es el uso o usufructo ordinario que pres
tan a su dueño. 

Desde cuándo se deben esos frutos, depende de 
la buena o de la mala fe con que se considere a la 
parte demandada: desde la contestación de la de· 

. manda, si se admite aquélla,. o desde la ocupación 
de los lotes, si se da por acreditada .la segunda. 

La ley requiere en los títulos de dominio, para 
que se considere que existe la buena fe, que se 
tenga na pe!rs11llasñón de haberse recibido la cosa de 
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quien tenía la facultad de enajenarla y de no ha
ber habido fraude ni otro vicio en el acto o con
trato. 

Pero al proceso no se trajo prueba ninguna, , 
estando en debate como está este aspecto del li
tigio, de que la Nación, para adquirir los lotes, ,_. 
mejor, los derechos de los presuntos herederos, 
de doña Petronila Coronado, se hubiera cercio
rado previamente de si en realidad eran tales he
rederos, o si había otro u otros que lo fueran de 
verdad, o si existían otros que tuvieran mejor de
recho. Todavía más, hasta la demanda transcu
rrieron seis años más, sin que hubiera hecho dili-· 
gencia alguna para consolidar su posición, siendo 
así que se había dejado pendiente la ratificación 
de ·la escritura de traspaso una vez que el tal jui
cio de sucesión se liquidara. 

Por eso en el Ministerio de Obras Públicas, al 
r~clamar el señor Sánchez el pago de sus terre-· 
nos, se reconoce que ''indudablemente se procedió 
con una inmensa ligereza al efectuar el contrato 
que consta en la escritura número 110, de 10 de 
abril de 1940" y el subdirector de edificios nacio· 
nales, declara que en aquel Ministerio se habh 
expresado la idea de que "el Gobierno debe bus
car la manera de . hacer con el reclamante un 
arreglo amistoso, comprándole nuevamente los 
terrenos" (f. 15 y vuelto). 

En tales condiciones, no puede admitirse que 
la parte demandada hubiera tenido "la concien
cia de haber adquirido el dominio de la cosa por 
medios legítimos, exentos de fraudes y de todo 
otro vicio", que así define el código civil la bue-
na fe. · 

Así, pues, deberá pagar la Nación los frutos 
civiles que hubiera podido percibir el actor te
niendo el lote o lotes en su poder, desde que la 
Nación los ocupó, el 10 de abril de 1940, según 
consta en la escritura pública número 110, de es. 
ta misma fecha, y citada anteriotmente varias ve
ces. Tales frutos, en su cas·o, serán liquidados se
gún lo previsto~ el artículo 553 del c. j., así 
como el valor del lote o lotes, ya que no se ava- ' 
luaron dentro del juicio. 

Cobra también el actor los perjuicios produci
dos por la destrucción de tres casas que existían 
en los lotes y "por la indebida ocupación, uso y 
usufructo de dichos lotes". Sobre lo cual basta 
observar que no hay prueba alguna de que la 
Nación hubiera derribado tales edificaciones y 
que, en vez' de ello, hay prueba plena de que la 
causante, doña ,Petronila, al hacer promesa de 
venta a la Nación expresa que vende el terreno 
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''sin las casas que en él se encuentran edific.?.
das" y se compromete a hacer demoler ''las cons
trucciones que se hallan en él y deberá tener el 
terreno .limpio de todo despojo" para entregarlo 
(i. 4). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de 
'Negocios Generales, ·administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto. 
ridad de la ley, resuelve revocar, como en efecto 
revoca, la sentencia apelada, y en su lugar re. 
suelve: 

Primero. Condénase a la Nación a pagar al de· 
mandante señor Emilio J. Sánchez, o a quien 
represente sus derechos, ejecutoriada esta senten
cia, el siguiente inmueble, comprendido en los 
bienes de la sucesión de doña Petronila Córonado 
v. de Sánchez y por haberse expedido a favor de 
aquél el decreto de posesión efectiva de la heren
cia: 

":Cos lotes de terreno ubicados en la calle ter
cera del plano de Barrancabermeja, lotes que for. 
man un solo globo y que se hallan alinderados así: 
LÓTE NUMERO Ul\0. Por el norte, calle pública 
por medio, con propiedades de Andrés A. Núñez; 
por el oriente, con propiedades que fueron de Es
teban Robles: por el sur, con propiedades que son 
o fm!ron del mismo Andrés A. Núñez; y por el 
occidente, con propiedades que fueron de Félix 

Lindado. LOTE NUMERO DOS. Por el norte, 
calle al medio, con propiedades de Andrés A. Nú
ñez; por el oriente, con propiedades de Petronila 
Coronado, o sea con el lote número uno anterior
mente deslindado; por el sur y por el occidente, 
con propiedades que fueron de Félix Lindado. Il:s
tos dos lotes abarcan un área de trescientos vein
tiocho metros con sesenta y cinco centímetros cu6. 
drados (328.75 m2). 

Segundo. Asímismo, condénase a la Nacion a 
pagar "al mismo demandante ·o a quien sus dere
chos represente, el valor de los frutos civiles que 
hubiera podido producir el inmueble descrito, 
desde el 10 de abril de 1940 hasta el día del pago. 

Tanto el valor del terreno como el de sus fru
tos civiles, se liquidarán de acuerdo con el artícu
lo 553 del código judicial. 

Tercero. El demandante debe extender escritu
ra pública a favor de la Nación, con el objeto de 
transmitirle sus derechos en el terreno de que se 
viene hablancfo. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase. 

lLuñs lltafaell lltoblles--lLunis &. Fll6ll'ez-&guns~íín 
G6mez lP'll'ada-llt~faell lLeiva Cllnany-.lfoll'ge Gall'
cña Merlano, Secretario. 
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ACCJION DE l!NDlEMNl!ZACl!ON IDJE PlElR .JflJl!Cl!OS - CUANIDO P.UJEDJE JE.JflElRClEJR
§lE AN'll'E lLOS .JfUJECJES CJIVl!lLlES POJR IDA ÑOS OCASJIONAIDOS POJR UNA l!NlFRAC
<CliON PENAJL - NO IDJEJBJE lFOJRMAJRSE CUAIDJERNO SlEJP AJRAIDO lP AJRA CAIDA 

JPJRUJEJBA QUE SE lPJRAC'll'JQUlE EN UN .JfUl!Cl!O OlRIDl!N AJRJIO 

].-No hay necesidad de formar cuaderno 
seprado para cada prueba, pues lo que Ua 
ley establece es que "para las pruebas de 
«:ada parte, solicitadas durante los términos 
probatorios, se forma cuaderno separado" 
(art. 602 del C . .Jf.). ' 

!Los incidentes sí deben ir en cuaderno se
][]arado, por ordenarlo el artículo 392 del có
«llñgo judicial. 

IDe esta suerte, en un juicio ordinario no 
«lleben formarse más cuadernos que el de la 
tramitación general, el de las pruebas de la 
][]arte demandante, el de las pruebas de ia 
][]ade demandada y el de cada incidente, se
gún los preceptos citados. 

2-Solamente al dictar el fallo que corres
J[]Onda, es cu:ando los jueces de instancia han 
IIlle darle el valor probatorio al concepto de 
llos peritos, aceptándolo en lo que encuen
tren aceptable. 

3-!La acción civil, para la indemnización 
<!le perjuicios originados en una infracción 
penal, si bien subordinada, en principio, a 
lla jurisdicción penal, puede ejercitarse ante 
Jli!)S jueces civiles, aún en tratándose de que 
<el! responsable sea una persona natural, pues 
asíi se halla estatuido en el artículo 25 del 
código de procedimiento penal, al expresar 
lij_Ulle "si el perjudicado por la infracdón no 
lbtub:ü.ere intervenido en el proceso penal y n:o 
se conformare con la sentencia en !o tocante 
a lla indemnización, IP'ODJR.& IE.JflEJR.ClEJR. AN
'll'lE !LOS .Jf1UIECIE§ Cl!VITILIE§ IL& &CCJION 
COJR.JR.IE§JP'i[JINIDJIIE'N'll'IE, dentro de los térmi
nos establlecidos para la prescripción de la 
acción civH". 

IP'ero sñ no se trata de reclamar la ñndem
ID.izac:ü.ón del directamente responsable, sino 
alle «llemandar de un tercero en resal"cñmiento 
IIlle llos daños, máxime cÚamllo se ~rata de 
nmrna peirsona monll o juirJÍdicm; porr lla falta 
«lle SUll agente, dependiente o emplleado, es 
ñnul!ispensable acUlll!llir a los jueces civill.es, 
pues todos los preceptos Uegales (al"tlculios 

92 y siguientes del Código J¡"enal y 24 y <si
guientes del de Procedimiento JP'enal), se re
fieren a la condena que deben hacer 
los jue«¡es penales a pagar los autoires 
de delito o culpa o cómplices necesarios o no 
necesarios, y ~o es posible que puedan dic
tarla contra terceros, personas naturales o 
morales, por el delito o culpa de sus repre
sentantes o dependientes, si no revisten 
aquella calidad de autores. o de cómplices. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocio~ 
Genera:les.-Bogotá, veintiocho de marzo de 
mil novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente. Dr. Agustín Gómez Prada) 

Ha venido a la Corte el juicio ordinario de CE
CILIA CEPEDA MENA contra el Departamento 
del Atlántico, por medio del cual aquélla le co
bra a dicha ~ntidad los perjuicios sufridos con la 
muerte de su hijo Pedro. Gámez Cepeda, en ape
lación de dos providencias: 

a) La de 11 de julio de 1950, en que se declara 
que el dictamen pericial rendido como prueba 
no está viciado de error grave; y 

b) La de 9 de octubre del mismo año de 1950, 
en que se decide que no hay nulidad en el jui
cio, por los motivos alegados por la parte demán
dada ''ni por ningún otro motivo". 

Tramitada· la segunda instancia de tales provi
dencias debe fallarse lo que se estime 1ega1. 

llnegulal"idades de forma. Antes de entrar al es
tudio de fondo del negocio, debe observar la Sa12. 
que no hay necesidad de formar cuaderno separa
do para cada prueba, pues lo que la ley estable
ce es que "para las pr1,1ebas de cada. parte, soli
citadas durante los términos probatorios, se for. 

· ma cuaderno separado" (art. 602 del c. j.). 
Los incidentes sí deben ir en cuaderno separad0, 

por ordenarlo el artículo .392 del código juc_licial. 
De esta suerte, en un juicio ordinario no de

ben fürmarse más cuadernos que el de la trami-
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tación general, el de las pruebas de la parte de
mandante, el de las pruebas de la parte deman
dada y el de cada incidente, según los preceptos 
citados. 

Sobra añadir que la pulcritud debe ser la nor
ma de presentación de las actuaciones y provi
dencias y para ello conviene ponerles pasta o ca
rátula a los cuadernos, con la indicación de su con
tenido. 

El apoderado de la actora pidió "que por medio 
de peritos se avalúen los perjuicios materiales y 
morales recibidos por la señora Cecilia Cepeda.", 
por razón de la muerte de su hijo, para lo cual 
debían tener en cuenta las 'Otras pruebas, espe
cialmente la edad de dicha señora, el concepto 
de facultativos sobre la vida probable de la mis
ma, su situación económica, la edad del hijo al 
morir y su vida probable si no hubiera 'muerto, 
el salario que devengaba y el que hubiera podido 
devengar, y los demás elementüs que consideran 
¡necesarios (f. 28 del e. número 2). 

El Tribunal decretó la práctica de la prueba 
solicitada y los peritos rindieron su dictamen de 
que los perjuicios sumaban la cantidad de $ 28.-
280.00, o sea, $ 26.280.00 como perjuicios mate
riales y $ 2.000.00 como perjuicios morales (fls. 
32 y 33 ibídem). 

Al correrle traslado del dictamen lo objetó el 
señor Gobernador por error grave y alegó en 
1o pertinente al punto de que se trata, que los dos 
pesüs diarios que según se afirma ganaba el jo
ven Gámez sólo habrían podido alcanzar para 
el diario sostenimiento del hijo, ya que no se ha 
logrado demostrar que se ocupara en otros me
nesteres distint'Os a los de ayudante de chofer, 
que le produjeran rendimiento económico (f. 2 
del c. número 3). 

Las demás razones se refieren a la nulidad de 
lo actuado y quedarán contestadas al tratar de di
cho punto. 

Nü es el caso de decidir del mérito probatorio 
del dictamen, que debe apreciarse en la senten
cia y solamente en ella, sino de considerar si las 
conclusiones de los peritos han sido sacad.as en 
forma debida de los datos 9 pruebas de lüs cua
les proceden, sin error grave que las invalide. 

A ¡;¡rop6si~o deb~ ¡recc:;clarse que eX error con-

siste en la falta de adecuación 'O conformirl.ad 
del juicio con la cosa que se juzga o aprecia, y que 
para ser grave ha de revestir tal entidad que, d 
estar debidamente comprobado, dé base para juz
gar que ha influído en el concepto de los pe,:Hos 
hasta el punto de que, si no hubiera sido por tal 
errm, el dictamen hubiera sido distinto (G. J. nú
meros 1953-54, página H8). 

Los peritos apoyan su dictamen en el punto de 
que se trata -esto es, la cuantía de los perjuicios 
materiales- en la circunstancia de que la madre 
de la víctima era .muy pobre; en que ésta ganaba 
dos pesos diarios y según algunos declarant2s le 
pasaba su salario a aquélla; y el tiempo probable 
de vida, tant'O de Gámez Cepeda como de su pro
genitora, se funda en eonceptos médicos, según 
lo expresan los peritos. 

Luego· si con tales datos se procedió a fijar la 
cuantía de los mentados perjuicios materiales, 
puesto que a la de los morales no se hace· obser
vación alguna, no puede concluirse que hu'!:.ieran 
incurrido en error grave al expresar su dictamen. 

Por lo demás, y se repite, es solamentt: al dic
tar el fallo que corresponda, cuando los jueces 
de instancia han de darle el valor probatorio 31 
concepto de los peritos, aceptándolo en lo que lo 
encuentren aceptable, pues por ahora lo único 
que se puede decidir es lo relativo al error de que 
se viene hablando, para decir que no existe, pues
to que se basó en los datos que el proceso les ofre
cía. 

lLa nullii!llad de lo acthnallllo proviene, en concepto 
de la parte demandada, de la circunstancia de que 
se ha incurrido en incompetencia de jurisdicción, 
"por ser el juez en lo penal a quien corresponde 
decidir acerca de la responsabilidad del homi
cidio, aunque éste haya sido involuntario", y no 
es procedente admitir "el ejercicio de la acción 
civil. .. independientemente de la penal". 

Además, existe ilegitimidad de la personería 
adjetiva por parte de la demandante, pues debía 
haberse hecho reconocer en este juicio como here
dera de su hijo para poder alegar carácter de 
causahabiente de éste. 

De lo alegado se deduce que se confunde la ac
ción civil por perjuicios con la acción penal, cuan
do la ley las distingue claramente al decir que 
"toda infracción de la ley origina acción penal y 
puede originar acción civil para la indemnización 



de perjuicios" (art. 8° del c. de p. p.) y al tratar 
en capítulos sep?rados de cada una de ellas. 

La acción penal le corresponde a los jueces y 
magistrados .en lo penal, ya que en el título se
gundo del código de la materia se señala la ju
risdicción y se determina la competencia por ra
zón del lugar y por la -naturaleza del hecho. 

En cambio, la acción civil, para la indemniza
ción de perjuicios, si bien subordinada, en princi
pio, a la jurisdicción penal, puede ejercitarse an
te los j1ueces civiles, aún en tratándDse de que el 
responsable sea una p~rsona natural, pues así sP 

halla estatuído en el artículo 25 del código de 
procedimiento, al expresar que ''si el perjuidica
do por la infracción no hubiere intervenido en el 
proceso penal y no se conformare con la sentencia 
en lo tocante a indemnización, podrá ejercer ante 
nos jueces civiles Ja acción correspondiente, dentro 
de los términos· pstableci~os para la prescripción 
de la acción civil". 

Pero si no se trata de reclamar la indemnización 
del directamente responsable, sino de demandar 
de un tercero el resarcimiento de los daños, má
xime cuando se trata' de una persona moral o 
jurídica por la falta de su agente, dependiente o 
empleado, es indispensable acudir a los jueces ci
viles, pues todos los preceptos legales ( arts. 92 
y siguientes del código penal y 24 y siguientes del 
de procedimiento penal) se refieren a la condena 
que deben hacer los jueces penales a pagar los 
perjuicios contra los autores de delito o culpa o 

:n-Gaceta 

4)3ll. 

cómplices necesarios o no necearios, y no es r;o
sible que puedan dict~r1a contra terceros, perso
nas naturales o morales, por el delito de culpa de 
sus representantc>s o dependientes, si no revisten 
aquella calidad de autores o de cómplices. 

En el particular, lo único de que se puede ha
blar es de la obligada suspensión del proceso ci
vil cuando se siga un proceso penal y el fallo que 
corresponda dictar en éste pueda influir en la so
lución de la controversia civil o administrativa 
(art. 11 del c. de p. p.). Pero de la dichd suspen
sión no se trata ahora. 

En cuanto a la carencia de personería de la ac
tora, por no haber sido declarada heredera. sólo 
cabe decir que ·no tiene asidero tal tesi=:, pues a 
quien reclama una indemnización por pe1· juicios 
le basta acreditar debidamente su calidad, sin que 
haya necesidad de previa declaración de heredero. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sale. de N e
gocios Generales, CONFIRMA. las providencias 
de 11 de julio y de 9 de octubre. del año pasado, 
dictadas en este proceso y de las cuale::; se ha ve
nido hablando. 

Sin costas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Luis Rafael lltobles-!Luis A\, Jl:<'lórez-Agustíu 
Gómez lP'rada-lltafael !Leiva ICharry-.Jforge Gar
cíá Merlano, Secretario. 
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ACCliON IDE llNDEMNll ZACRON DE lP'EliUUllCROS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintiocho de marzo de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Ante el Tribunal Superior de Manizales pro
movió demanda ordinaria contra la Nación el doc
tor Roberto Ramirez Duque, en calidad 'de apo
derado del señor Marco Mejia R., a fin de que 
aquella entidad fuese condenada a pagarle a su 
poderdante la suma de diez mil pesos ($ 10.000.00) 
por los perjuicios sufridos a consecuencia de los 
hechos que en seguida pasan a sintetizarse: 

1) El 17 de enero de 1949 el camión distinguido 
con la placa NQ 0027, matrícula de Caldas, se es· 
trelló contra la Bomba de Gasolina situada en el 
punto denominado ''La Marina", jurisdicción del 
Municipio de Salamina, Departamento de Caldas, 
destruyendo totalmente las instalaciones y dota
ciones en ella existentes y lesionando al señor 
Alberto Marín, empleado del establecimiento; 

2) El camión que causó tales perjuicios era de 
propiedad de la Nación y estaba manejaáo por 
un conductor al servicio de las carreteras naciona
les, zona de Caldas; y 

3) El señor Marco Mejía R. era propietario, en 
asocio del señor Luis Eduardo Zapata, de la cita
da Bomba de Gasolina. 

Tramitado debidamente el juicio con audien
cia del representante de la Nación, el Tribunal 
del conocimiento falló el asunto por sentencia de 
fecha cuatro de septiembre de mil novecientos 
cincuenta, sentencia por la cual se absolvió a la 
entidad demandada de los cargos que se le habían 
formulado en el libelo, con fundamento en que 
J!O se había demostrado el hecho de que los da
fías causados lo hubiesen sido por la volqueta nú
mero 0027, como tampoco la propiedad que el de
mandante dijo tener sobre el inmueble. 

Apelado el fallo en cuestión por la parte actora 
y agotada la tramitación correspondiente en esta 
Sala, se procede a resolver el recurso mediante 
las siguientes consideraciones, teniendo en cuenta 
las nuvas pruebas aportadas a esta instancia: 

Ya dentro de esta etapa procesal se ha acredi
tado que la destrucción de la Bomba de Gasolina 

a que ·se refiere la demanda fue debida al camión 
de matrícula o placa N9 0027. En este sentido, el 
señor Leonidas Castaño Gutiérrez declara: 

"Es absolutamente cierto que el día diez y sie
te de enero de mil novecientos cuarenta y nueve 
me hallaba yo en esta ciudad; asimismo es cier
to que tuve conocimiento de que un camión, en 
las primeras horas de ese día (17 de enero de 
1949)' había destruido en esos momentos la bom
ba 'Los Piconeros', de propiedad del nombrado 
Marco Mejia R. De la misma manera es absoluta
mente cierto que al tener yo conocimiento del si
niestro en referencia me trasladé a la bomba men
cionada y pude establecer que en realidad el ca
mión de placa número 0027 acaba (sic) de des
truir la bomba, las edificaciones· y los artículos 
del almacén de aceites y repuestos existentes allí". 
(f 15 del cuad. N<:> 4). 

Y el testigo Rafael Valencia C., después de re
ferir que en las primeras horas del 17 de enero 
de 1949 tuvo conocimiento de lo ocurrido en la 
bomba de 'Piconeros', agrega: 

''Igualmente es cierto que, al tener noticia del 
siniestro, me trasladé de esta ciudad (se trataba 
de Salamina) al sitio de la bomba en referencia 
y pude establecer que en realidad el vehículo 
que he citado, con placa número 0027, acaba (sic) 
de destruir la bomba, :as edificaciones, las insta
laciones y los artículos del almacén de aceites y 
repuestos" (fs. 15 v. y 16 del cuad. N9 4). 

También puede aceptarse que el camión cau
sante de los daños era de propiedad de la Nación, 
pues la Dirección de Cir¡;ulación y Tránsito de 
Manizales certifica "que en el libro de matrícu
las figura el camión distinguido- con las placas 
0027 a nombre del Ministerio de Obras Públicas" 
(f. 2 del cuad. N<? 1). 

En cambio, lo que no está comprobado es que 
la Bomba de Gasolina, con sus instalaciones y los 
servicios del establecimiento fuera de propiedad 
del demandante en asocio del señor Luis Eduardo 
Zapata, como se afirmó categóricamente en uno 
de los hechos del libelo. 

En efecto, el propio actor presentó c:on su de
manda un contrato de promesa de venta de fecha 
2 de junio de 1948, en que aparece que Hernando 
MejÍa Ber·nal se obligó a vender a Luis Eduardo 
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Zapata y Marco Mejía por la suma de seis mil 
pesos ($ 6.000.00), y debiendo correrles escritu
ra públi<;:a dentro de los siete meses siguientes, 
"un lote de terreno situado en la 'jurisdicción del 
Municipio de Salamina, en la finca denominada 
'La Marina', con todas sus mejoras y anexidades, 
cuales son una casa de habitación, denominada 
'Piconeros', una bomba de gasolina con sus ac
cesorios ... y demás anexidades", todo por deter.
minados linderos que en el documento se expre
san. Mas a estos autos no se ha traído la prueb:r 
necesaria sobre que la venta prometida se .lleva
ra a cabo antes de la época en que ocurrió la des· 
trucción de la Bomba de Gasolina en referencia; 
por el contrario, en certificado expedido por el Re
gistrador de Instrumentos Públicos y Privado<> 
del Circuito de Salamina se hace constar que 
<lentro de los linderos correspondientes a la fin
ca denominada ''La Marina", de· propiedad de 
Hernando Mejía Bei:'nal, "se encuentra una casa 
con destino a servir de cantina, y umi bomba de 
gasolina adyacente a esa casa, luga'r que en enero 
de 1951 se le abrió la matrícula N<? 7327, al folio 
212 del Tomo 24 del Libro de Matrículas de Sala
mina con el nombre de 'Los Piconeros', adquirida 
esta parte por Marco Mejía R. y ])istribuidora de 
lLeche ILimitada por compra hecha al señor IH!er
nando Mejía Bernal según escritura N<? 803 de 6 
de octubre de 1950 de la Notaría de §alamina, re
gistrada el 20 de enero de 1951 ... " (f. 9 v. del 
cuad. No 4). · 

De esta suerte, el señor Procurador Delegad'o 
en lo Civil tiene razón al afirmar, como lo hace 
en su alegato ante esta Sala, que según tales prue-

bas no cabe sino una de estas conclusiones: o que 
se está reclamando una indemnización por per
juicios causados en propiedad ajena (la del señor 
Hernando Mejía Bernal), o que se pretende la 
reparación de un nuevo establecimiento de qw~ 
es condueño el demandante pero que nada tiene 
que ver .con el accidente del 17 de enero de 1949, 
pues fue adquirido por el señor Marco Mejía R. 
y la Distribuidora de Leche Limitada con poste
rioridad a tal siniestro. 

Por último, no habiéndose probado que la Bom
ba de Gasolina destruida en enero de 1949 fuera 
de propiedad del demandante, tampoco hay lugar 
a que aquí se le paguen los gastos que hiciera 
con motivo de las heridas o lesiones que sufrió 
uno de los empleados del establecimiento. 

Y en mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Negocios Generales y ad
ministrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, CONFIRMA la senten
cia dictada en este asunto por el Tribunal Supe
rior de Manizales el cuatro de septiembre de mil 
novecientos cincuenta. 

Las costas del recurso son de cargo del ape
lante. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase 
el expediente. 

ILuis Rafael Robles-ILuis A. lFiórez-Agustín 
Gómez ll"rada-Rafael ILeiva l[)harry-Jforge Gar
cía Merlano, Sec'retario. 
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' ACCTION OJRJI}l][N AJRliA IDE QUE UN AS 1' JIEJRJRAS Y lLOS .YACTIMliEN1'0S lP'E1'lRO-
lLl!FlEIROS QUJE SE ENCUEN1'JREN EN SU SUJBSUEJLO, SON DE lP'IROlP'liEIDAID lP' AIR-
1'ITCUJLAJR - AJLCANCE IDE lLA IREIDENCTION IDE CENSOS EN FAVOJR IDE MA-

NOS MUEIR1'AS 

Como lo a:lijo la Code, "!En primer lugar 
las fincas gravadas eon censos en favor de 
manos muertas l!UO poa:lfian ocuparse por los 
adm.inis\I;Iradll}r<es de llliel!Ues llllesmortizados si
no en ell caso <es]]}~iall previsto por <el artícu·· 
lo SQ ille la lLey 4lll lllle 2!11 de mayo de 1864, 
caso q¡Uile l!l.ll} se llla demostrado fuera el del 
censo redimhJ!I(j) eJm 1865. JI en segundo tér
mino, el. alcance lllle esa redención no podía 
ser otro ql.lle el lllle liibert'ar la finca gravada, 
para sup:rillllli.1r Has trabas que tal sistema im
plicaba para el desanolli(J> de na propiedad 
i.nmueblie. IP'or esto si. nos titulos de la finca 
no eran i.lllóneus respecto del !Estado, la re
dención den celllSo en ell tesoro no regulari
zaba dicha situación, máxime C11lando para 
SU!! inscri.p.ción en Ros libros lllle registro· sólo 
se exigía na escritura de reconocimiento (ar
ticulo 32 dell .&cuerdo de 241 de octubre de 
li.8S:i. sobre contabilidad de bienes de manos 
muertas)". (G . .JJ., ns. 2077-2~78, pág. 836). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, veintiocho (28) de marzo 
de mil novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

En la demanda con que se inició el presente 
juicio ordinario contra la Nación, ante el Tribu
nal Superior de Barranquilla, el doctor Clemente 
Salazar Movilla, en calidad de apoderado del se
ñor Miguel A. Ruiz (fs. 1 del cuad. N9 1 y 1 a 5 
del cuad. N9 2) ,foÍ:muló las siguientes textuales 
peticiones: 

"Primera. Que el globo de tierras conocido ·con 
el nombre de 'Nuestra Señora del Rosario de 
Aguaviva o Casamayor', constante de diez (10) 

caballerías de tierra, según consta de la escritura 
de redención de censo distinguida con el número 
25 de fecha 31 de agosto del año de 1868 de la 
Provincia de Sabanalarga, y ubicado en los Mu
nicipios de Usiacllrí, Piojó y Sabanl:¡Jarga, alinde-

rado así: 'Por Usiacurí: loma de Periquito, en lí· 
nea recta al Copé, llamamiento hacia las tres par. 

. tes de Piojó, tierras de Saco y tierras de Casama
yor o Aguaviva, haciendo esquina en el mamón 
Salado que demarca las tres propiedades, esto es, 
tierras de Piojó, tierras de Saco y tierras de Ca
sp.mayor; de aquí línea recta al Estribo, como a 
una legua de Piojó a un bongo, lindero fijo y 
siempre en línea recta al mamón de los Calva
rios, atravesando el camino de 'Hibacharo' que 
va pará Usiacurí y siguiendo las líneas por las 
faldas del Gallinazo; de aquí a Arroyo Barro y 
los Macondos, luego a Cedro Grande que hace es
quina siguiendo las faldas de Juan del Toro, ca
mino del Palmar dentro y fuera a la legua de Mo
linero, lindando c-on &rroyo de Piedra, haciendo 
llamamiento· a la misma legua, siguiendo en lí
nea recta al antiguo trapiche de Faustino Estra. 
da, de aquí a1 palo de Cañafístola, siguiendo a 
Granadillo, luego a lastfaldas de Sierra de Hico
tea, de aquí al Doncella Grande que sigue a la 
Cruz de Guayabo y línea recta a la citada loma de 
El Periquito" es de propiedad particular del se. 
ñor Miguel A. Ruiz tanto en la parte superficia
ria como en el subsuelo, perteneciéndole de con
siguiente los petróleos, hidrocarburos y sus deri
vados que en dicho subsuelo se encuentran, por 
virtud de actos traslaticios de dominio del Estado 
con anterioridad a la fecha en que la Nación Co
lombiana hizo reserva legal del subsuelo y los 
petróleos y sus derivados que en él se encontra
ren. 

"Se_gunda. Que como secuela de la declaración 
anterior, la Nación carece de derecho para acep
tar, como lo hizo, por H.esolución de fecha veinti
uno de diciembre de mil novecilmtos cuarenta y 
tres (1943), la propuesta de contrato sobre explo
ración con taladro y explotación de petróleos de 
propiedad nacional formulada el 19 de enero de 
1943 por el doctor León Cruz Santos, en su carác
ter de Gerente en ejercicio de la Compañía An
glo-Colo"mbian¡:¡ de Petróleos, referente a un g.Io-



bo de tierra de 48.800 hectáreas de extensión su
perficiaria ubidtdo en jurisdicción de los Muni
cipios de Candelaria, Sabanalarga, Manatí, Usia
curí y Palmar de Varela, en el Departamento del 
Atlántico, extensión dentro de la cual se compren
de parte del globo de 'Nuestra Señora del Rosa
rio de Aguaviva o Casamayor'. El aviso corres
pondiente a dicha propuesta corre publicado en el 
Diario Oficial NQ 25461 de 3 de febrero de 1944". 

En subsidio de la petición primera, formuló 
también el apoderado la que sigue: 

"Que el señor Miguel A. Ruiz es propietario del 
mencionado globo de tierra c:onocido con el nom
bre de Nuestra Señora del Rosario de Aguaviva o 
Casamayor, tanto de la superficie como del sub·· 
suelo, y de consiguiente de los petróleos, hidro· 
carburos y derivados que allí se encuentren, en 
virtud de actos suc~ivos de posesión material e 
inscrita realizados por los anteriores propietarios, 
en época en que el fenómeno de la prescripción 
adquisitiva de dominio se cumplía contra la Na
ción, y por ser hoy Miguel A. Ruiz sucesor legí
timo de los antiguos propietarios". 

Como fundamentos de hecho, el personero del 
demandante expresó los que pasan a sintetizarse: 

a) El señor Carlos Fernández de Casamayor, 
"en su condición de censualista", fue dueño del glo
bo de terreno llamado Nuestra Señora del Rosario 
de Aguaviva o Casamayor, según declaracif.n que 
aparece consignada en la escritura N9 264 de 10 
de noviembre de 1853 de la Notaría ne: Cantón 
de Cartagena; y lo vendió por esa ~isma escri
tura al señor Luis José Ca barcas (heP.ho 1 9); 

b) El señor Luis José Cabarcas vendió el ex
presado terreno al señor Antonio María Ripoll, 
quien redimió el gravamen que pesaba sobre él, 
.como consta en la escritura NQ 25 de 31 de agosto 
de 1868 de la Notaría de la Provincia de Sabanalar
ga, y en .}as diligencias del juicio ejecutivo segui
do por la Agencia Especial de Bienes desamorti·· 
zados (Capellanía y Patronato de la ciudad de Car
tagena), diligencias protocolizadas por medio de 
la escritura No 861 de 25 de septiembre de 1945 
de la Notaría de Cartagena (hecho 29); 

e) D~spués de otras sucesivas tradiciones de do
minio (hechos 39, 49 y 59), el señür Willem Tell 
Pietersz, que había adquirido el globo en cuestión 
del señor Luis Gieseken Conde, lo vendió al de
mandante Miguel A. Ruiz, según escritura N9 965 
de 30 de junio de 1943 de la Notaría Primera 
de Barranquilla. 

El Tribunal de Barranquilla,, luego ·de tramitado 
el negocio en debida forma, con audiencia del. se-

S35í 

ñor Fiscal de .Ja Corporación, lo falló mediante 
sentencia de veintitrés de enero de mil nove
cientos cuarenta y ocho, por la cual se declaró 
probada la excepción de "carencia de acción" por 
parte del actor y se absolvió a la Nación de los 
cargos de la demanda, 

Para llegar a este resultado, el Tribunal hizo 
algunas consideraciones acerca de las pruebas ::t

llegadas a la primera instancia por el demandan
te, pero sobre todo estimó que "la falta del título 
registrado ,por el cual dice el señor apoderado de 
Miguel A. Ruiz adquirió éste el dominio sobre la 
tierra. denominada Nuestra Señora del Rosariü 
de Aguaviva, no lo capacita para obtener las de
claraciones principales que ·solicita ni la subsi
diaria de prescripción adquisitiva a su favor". 

Apelada la sentencia en cuestión por la parte 
demandante, y agotada como se encuentra ya la 
tramitación de ésta segunda instancia, se procede 
ahora por esta Sala de la Oorte a resolver lo que 
en definitiva corresponda, a la luz de los distin
tos elementos de juicio aportados al proceso. 

lLos títulos actuales 

A pesar de las observaciones del Tribunal en 
su sentencia, a este negocio no se ha traído copia 
de la escritura NQ 965 de 30 de junio de 1943 de 
la N ataría Primera de Barranquilla, por medio de 
la cual se dice que el actor adquirió del señor 
Willem Tell Pietersz el globo de tertteno .a que se 
refiere la demanda. Ni puede aceptarse · como 
bastante a este respecto .Jo que reza el certifica
do del Registrador de Instrumentos Públicos y 
Privadós de Sabanalarga de fecha' 2 de julio de 
1944 (fs. 29 a· 31 del cuad. N9 2), pues de acuerdo 
con el artículo. 2675 del Código Civil, tales cer
tificados sólo pueden admitirse como prueba su
pletoria del título en las circunstancias de que 
a.Uí se trata, circunstancias que no se han dado 
en el tJresente caso. 

Así pues, y aunque el demandante ha exhibido 
' otras escrituras relacionadas con la tradición an

terior del inmueble, ha dejado de probar debida
mente uno de los hechos indispensables para la 
viabilidad de su acción (el hecho 6°, al final), lo 
que ya de suyo es un obstáculo· para que ésta pu-
diera prosperar. . 

lLos ,títulos emanados del JEstado ! 

Como prueba de la propiedad privada del te
rreno y sus petróleos, considera el 'demandante 



que son títulos idóneos los siguientes: a) La sen
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Car
tagena de 10 de juni'O de 1868, que aparece pu
blicada en la Gaceta de Bolívar N9 579 de 20 de 
septiembre del mismo año, según copia tomada 
extrajuicio de dicha Gaceta por el Juez Primero 
Civil del Circuito de la expresada ciudad (fs. 1 v. 
a 2 v. del cuad. No ) ; sentencia en la cual cons
ta que se aprobó en todas sus partes la del Juez 
de la Provincia de Sabanalarga de ·8 de febrero 
de 1868 "declarando apropiados los terrenos de 
Santa Cruz, Iba charo, Luruaco, Agua Viva, Arro · 
yo de Piedras y Sabalo, en las partes en ella men
cionadas", dentro de los autos ''seguidos con el 
Ministerio Público por el señor doctor Nicolás 
Manotas como apoderado de los señores Antonio 
María Ripoll, Catalina González, Presbítero An
selmo del Castillo y otros"; y b) la Escritura N<? 
25 de 31 de agosto de 1868 de la Notaría de Sa
banalarga, en que aparece que el Gobernador de 
la Provincia Teodosio Moreno canceló el grava
men de un censo que pesaba sobre el terreno de~
lindado en la demanda de este juicio, por haberle 
comunicado el Agente General de Bienes Des
amortizados "que ha sido redimido en el Tesoro 
Nacional el capital de setecientos veinte pesos, 
que al cinco por ciento anual reconocía en diez y 
ocho caballerías de tierras nombradas 'Nuestra 
Señora del Rosario de Agua Viva, en la jurisdic
ción de los distritos de Piojó y Usiacurí, el señor 
Antonio Ma. Ripoll, a favor de un ramo de cape
llanías que disfruta Carlos Fernández de Casa 
Mayor". 

Sobre las mencionadas pruebas, se observa: 
19-Aunque puede colegirse que la sentencia 

del Tribunal Superior de Justicia de Cartagena 
de 1868 se dictó con fundamento en la ley de 10 
de octubre de 1867 del Estado Soberano de Bolí
var, para la Corte esa providencia por sí sola no 
demuestra la propiedad privada del terreno so
bre que versa este litigio, puesto que no conocién
dose el fallo del Juez de la Provincia de Sabana
larga, tampoco se puede saber la determinación o 
linderos de las tierras que apenas nombra el Tri
bunal. 

29-Y en cuanto a la escritura N<? 25 de 1868, 
no es menos cierto para la Corte que la declara
ción oficial que allí aparece no es prueba de do
minio privado, como en otra oportunidad similar lo 
ha expresado esta Sala. ''En primer lugar -se dijo 
entonces- las fincas gravadas con censos en fa
vor de manos mune~rtas no podían ocuparse por los 
administradores de bienes desamortizados sino en 
el caso especial previsto por el artículo 69 de la 
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ley 41 de 29 de mayo de 1864, caso que no se ha 
demostrado fuera el del censo redimido en 1865. 
Y en segundo término,. el alcance de esa reden
ción no podía ser otro que el de libertar la finca 
gravada, para suprimir las trabas que tal sistema 
implicaba para el desarrolo de la propiedad in
mueble. Por esto si los títulos de la finca no eran 
idóneos respecto del Estado, la redención del cen
so en el tesoro no regularizaba dicha situación, 
máxime cuando para su inscripción en los libros 
de registro sólo se exigía la escritura de recono
cimiento (artículo 32 del Acuerdo de 24 de octu
bre de 1861 sobre contabilidad de bienes de ma
nos muertas)". (GACETA JUDICIAL Nos. 2077-
2078, pág. 836). 

IConsidemciones finales 

El señor Procurador Delegado en. lo Civil le 
hace algunos reparos a la inspección ocular prac
ticada en este juicio por el Tribunal Superior 
de Barranquilla (fs. 34 a 38 v. del cuad. No 8), es
pecialmente en cuanto al valor de los testimonios 
allegados para· la determinación o identificación 
del terreno; pero teniendo en cuenta lo expuesto 
hasta aquí, a la Corte le basta con anotar que los 
peritos que concurrieron a aquella diligencia con
ceptuaron, en su dictamen de folios 41 a 42 v., que 
el terreno de la demanda se superpone en el de 
la propuesta 131 en dos pequeños triángulós, uno 
de 150 hectáreas y otro de 50, cuestión alegada 
para los fines del inciso ·59 del artículo 59 de la 
ley 160 de 1936. 

No sobra agregar, respecto de l:os "actos suce
sivos de posesión material e inscrita" invocados 
como fuente de dominio privado, que la circuns
tancia de no haberse probado en debida forma la 
propiedad actual del demandante, hace totalmen
te innecesario que la Corte se ocupe de este plan
teamiento. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Negocios Generales y admi
nistrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia 
dictada en este asunto por el Tribunal Superior 
de Barranquilla con pecha veintitrés de enero de 
mil novecientos cuarenta y ocho. 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese y devuélvase 
el expediente a la oficina de origen. 

!Luis Rafael Robles-ILuis A.. lFló~rez-A.gustln 

Gómez IP'rada-Rafael !Leiva IChaJrll'y-.JToll.'ge Gar
da Merlano, Secretario. . 
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SAlLA l?lLlENA 

llnexequibilidad del artículo 25 (inciso 39) de 
la lLey 58 de 1931, sobre sociedades anóni-· 
mas.-lEl precepto de que nadie podrá ser 
condenado sino por tribunal competente y 
mediante el lleno de las formas propias de 
cada juicio, no significa que de todas las in
fracciones deba concer necesariamente la 
Rama .JTurisdil:~cional.-lEn qué consiste la 
igualdad de todos los ciudadanos 'ante la 
ley.-Cuándo existe pena de confiscación
lEl derecho penal disciplinario sólo regula el 
normal funcionamiento o disciplina interna 
de las entidades de derecho público y su fin 
es corregir a los funcionarios cuando infrin
gen los deberes de sus cargos.-La Corte 
declara que es inexequible el inciso 39 del 
artículo 25 de la Ley 58 de 1931, por el cual 
se dispone que el Gerente y miembros de 
la administración de una sociedad anónima, 
que, en contra de lo preceptuado en ef inci
so 19 del mismo artículo, y sin llenar los re
quisitos establecidos por el inciso 29, nego
ciare con acciones de la compañía de la cual 
es gerente v miembro de la administración, 
perderá todas sus acciones, a favor de la 
dicha compañía anónima, previa decisión de 
la Superintendencia de Sociedades Anóni
mas, a petición de cualquier persona.-Ma
gistrado ponente, Dr. Agustín Gómez Pra-
da ...................................... 311 

SAlLA ][liJE CASACWN Cl!VlllL 

Acción de simulación.-Soberanía de los tri
bunales de instancia, en la. apreciación' de 
la prueba indiciaria.-No se casa la senten
cia que el Tribunal Superior de Bogotá pro
firió en el juicio ordinario seguido por Trán
sito Matiz y otro, contra Josué Trino y Ma
nuel J. Matiz.-Magistrado ponente: Dr. Ge-
rardo Arias Mejía.- ..................... 317 

637 
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Acción de indemnización de perjuicios oca
sionados con la declaración administrativa 
de caducidad de un contrato de arrenda
miento.-'ll'écnica de casación.-Requisitos 
de la demanda cuando la acusación es por 
error de hecho o de derecho en la aprecia
ción de pruebas.-En el juicio ordinario que 
contra el Municipio de Mal).izales siguió Ro
berto Rodas, no se casa la sentencia profe
rida por el Tribunal Superior de la misma 
ciudad. - Magistrado ponente, Dr. Alfonso 
Bonilla Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 322 

Acción reivindicatoria.-l).tequisitos para que, 
se cumpla la accesión por aluvión.-JP'ara la 
distribución de una isla nueva, no se tiene 
en cuenta la proximidad de islas ya exis- . 
tentes, sino únicamente la cercanía a cada 
una: de las riberas.-La Corte no casa la 
sentencia que el Tribunal Superior de Iba-
gué profirió en el juicio ordinario que Ma-
ría Francisca Rivas de Medina siguió contra 
Modesto Vergara y contra la sucesión de 
Víctor Bocanegra, sentencia absolutoria de 
los demandados. - Magistrado ponente, Dr. 
Pedro Castillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 327 

lEI nombre o firma social no es esencial al re
conocimiento de la personalidad jurídica de 
las sociedades civiles.-No casa la Corte la 
sentencia por la cual el Tribunal Superior 
de Cali. puso término a la segunda instan
cia del juicio ordinario que Tulio Reyes si
guió contra Luis Felipe Campo, sobre in
demnización de perjuicios.-Magistrado po-
nente, Dr. Rodríguez Peña ........ · .... , . 326 

Acción reivindicatoria.-lEn casación son in
admisibles los medios .nuevos.-Alcance del 
artículo 34 de la lLey 63 de 1936.-lLa esti
pulación para otro excluye por esencia to
da idea de representación.-JLas prestacio
nes mutuas en la reivindicación y las resti
tuciones recíprocas en la nulidad, son com-
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pl~m~n1o obllñgado l!lle na ac.:ñóun mi.sma.
Cil!áll~s m~;jons l!ll~beun S~ll" abonadas all pos~
~dor v~nci.dlo.-ClLlánl!ll{!) puetl!.~ Jlllt"{!>SJ!IUar el 
recunrso l!ll~ casación poli" incongruencia ~ntre 
llo demandado y ]o lll~cñdido.-Se casa par
cialmente la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior de Popayán, en el juicio 
ordinario seguido por Ernesto Amézquita 
y otros contra Jesús María Plaza.-Magis
trado ponente, Dr. Manuel José Vargas . . 345 

§imunlación de persona y mandato sin repre
s~n(cación.-lEl ~stado civil die las personas 
quneda som~tñdo a na ley conombiana, aun
qune los actos cc:mstitutivas; «ll~l mismo s~ rea
Iñcen ~n en ~dran;jer@, para los ef~ctos que 
s~ han de produdr ~n Colombi1a.-!La de
daracftón oficftasa de xunli«llad tll~ un matri
monio, sólo prol[]lunc{'J dedos int~r partes; 
na declaración h~clh.a a consecuencia de de
manda ~xpr~sa de n:mRñdad, prodnc~ ~f~c-

tos erga omlll~s.-lEsto no signñfñca que los 
efectos de la d~clall'ación oficiosa se limiten 
an junñcio en que aquélla s~ b.aga.-!La acción 
de simpne separación Ole bi.enes es jmrí.dica
m~llllte imposi.bne cua.lllldo el matll"imoni{!) es 
absoTiutamente nnnno.-!La confesión l!l!ell ge
ll"ente o ad.mñnñstra{lOll' 1[]1~ li.UDa sociedad sólo 
Jllll"Ueba cmntll'a <ésta, p~ro no contra nos so
cios, personas distintas de la soci~l[]lad.-Ca-
sa la Corte sentencia que el Tribunal Supe
rior de Pereira profirió en el ordinario que 
sobre reivindicación y sobre separación 
de bienes entre demandante y demandada, 
siguió el doctor César Neira Borda contra 
María del Carmen Saccone. - Magistrado 
ponente, Dr. Alberto Holguín Lloreda .... 351 

li\.cdón (]]e sñmli.Unacñón.-li\.pr~cñación itlle indl
CJias.-lP'ru~ba pelt'ñcial.-En el juicio ordina
rio que Dora Soler de Quimbayo siguió 
sobre el objeto expresado, contra Gertru
dis Soler de Morales, no casa la Corte la 
sentencia por la cual el Tribunal de Ibagué 
revocó la proferida en· primera instancia 
por el Juez Civil del Circuito del Espinal 
y, en su lugar, absolvió a la demandada, de 
todos los cargos de la demanda.-Magistra-
do ponente, Dr. Pablo Emilio Manotas . . . . 369 

lE! IIJ!Il!~ el comprador mo lltaya ll"ecibñdo todo lC> 
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que adquirñó, no significa que no se Tmaya 
·P~rfeccionado el contrato d~ compraventa
Se casa la sentencia del Tribunal Superior 
de Bogotá, confimatoria de la de primera 
instancia proferida por el Juzgado Segun
do Civil del Circuito de· la misma ciudad, 
que negó las peticiones de la demanda prin
cipal y de la de reconvención, en el juicio 
ordinario seguido por D. W. Onan & Sons 
contra Francesconi Hermanos, y por éstos 
contra aquéllos, en demanda de reconven
ción, sobre que la sociedad de Francesconi 
Hermanos debe a la otra unas .sumas de di
nero. - Magistrado ponente, Dr. Gerardo 
Arias Mejía .............................. 377 

Acción de nulidad de un testamento.-!La ca
pacidad para celebrar l!ll.n contrato o ejecu
tar un acto jurídico no necesita ser demos
trada concretamente, por m~dio d~ prll!~bas, 
porque la ley la presume.-lEl juzgador n:no 
está obligado a fijar, sin discriminacñón aR
guna, el valor de plena prueba a un p~ll"ñ

tazgo, aunque aparezca. explicado y debida.. 
mente fundamentado.--En el juicio ordina
rio que Juan Ignacio Andrade y otras si
guieron cqntra Carlos Leonidas Andrade y 
contra otros, sobre nulidad absoluta del tes
tamento cerrado otorgado por la S~iñorita 

Mag'dalena Andrade Charry, no se casa la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de Neiva.-Magistrado ponente, doctor 
Pedro Castillo Pi1neda .................. 381 

li\.cción de indemnización de perjnnidos.-No
ción de culpa civil.-Cuándo hay responsa
bilidad directa de las personas juridñcas . .:_ 
La Corte casa parcialmente la sentencia del 
Tribunal Superi-or de Bogotá, proferida en 
el juicio ordinario seguido por Eduardo Ló
pez Pumarejo contra el Banco Central Hi
potecario.-Magistrado ponente, Dr. Gerar-
do Arias Mejía ........................... 388 

li\.cción de indemnización de perjnnicios aca
sionados con una denuncia p~nal infullll(]Ja
da.-No se casa la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior de Medellín en el jui
cio ordinario seguido por Hernán Vélez La
linde contra Luisa Sánchez de Pérez.-Ma-

. gistrado ponente, Dr. Alberto Holguín Llo-
reda .................................... 397 
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Acción de indemnización de perjuicios oca
sionados con una denuncia criminal.-JEl so
no hecho de que se haya dictado sobresei
miento definitivo en favor del denunciado, 
no es suficiente para acreditar responsabili
~ad civil del denunciante por daños ocasio
nados al formular la denuncia.-En el juicio 
ordinario que Domingo Casalins siguió con
tra "Sabas y Enrique Figueroa G. Limita
da", no se· casa la sentenci¡¡. proferida por 
el Tribunal Superior de Barranquilla.-Ma
gistrado ponente! Dr. Gerardo Arias Me-
jía ........................... ; .......... 404 

Acción resolutoria de un contrato de promesa. 
de contrato. - JLa promesa cle celebrar un 
contrato es, cuando las. partes se obligan 
recíprocamente, una verdadera convención 
bilateral, y a ella es aplicable el artículo 
1546 del Código Civil.-JLas dos acciones 
que confiere este artículo, -son dos accio
nes principales, jurídicamente inconciliables 
y, por consiguiente, no pueden ejerecerse 
ambas ~ la vez.-Casa la C-orte la sentencia 
del Tribunal Superior de !bagué en el jui
cio ordinario que siguió el Presbítero Tea
doro Sánchez contra Isaías Camacho, y re
vocando la de primera instancia, absuelve 
al demandado de los cargos que le fueron 
formulados.-Magistrado ponente, Dr. Pe-
dro Castillo Pineda. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 408 

Cuándo en casación puede variarse la apre
ciación que los juzgadores de instancia hi
cieron de la prueba testimonial en la hi
pótesis regulada por el art. 702 del Código 
.Vudicial.-La Corte no infirma la senten
cia que profirió el Tribunal Superior de 
Buga en el juicio ordinario que s-obre li
quidación de una sociedad de hecho entre 
concubinas, siguió Lucila Vélez contra Ma
nuel Salvador Toro.-Magistrado ponente, 
Dr. Alberto Holguín Lloreda ............ 412 

JLa acción que tiene el dueño de una cosa ocu
pada por otro que no se la entr_ega pero que 
no desconoce el dominio de aquél, no es una 
verdadera acción ll'eivindicatoria. - E'n el 
juicio ordinario que sobre reivindicación si
guió Serafín Riaño contra Marcelino Té
Hez y otra, no se casa la sentencia por la 
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cual el Tribunal Superior de Bogotá revócó 
la proferida en primera instancia por el 
Juez del Circuito Civil de Fusagasugá, y en 
su lugar, absolvió a los demandados, porque 
encontró probada la excepción perentoria 
de falta. de personería sustantiva de esta 
parte.-Magistra:do ponente: Dr. Pablo Emi-
lio Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 416 

Sociedades de hecho.-lltestricción de la prue
ba testimonial para los actos o contratos 

· que contienen la entrega o Promesa de una 
cosa que valga más de quinientos pesos.
JEsta restricción se refiere a los hechos jurí
dicos.-Causal segunda de casación. - La 
Corte niega la casación de la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Tunja 
en el juicio. ·ordinario que Rosen do LÓpez 
Espitia siguió contra Ana Gil de Berna! y 
contra Gregario Berna!.- Magistrado po-
nente, Dr. Rodríguez Peña, ............ ·. . . 420 

JLa acción ejercida en un juicio no debe des
estimarse por falta de prueba de hechos que 
no van a ser objeto del pronunciamiento ni 
lo han sido de controversia entre las partes 
Objeto y alcance de la liquidación provisio-
nal autorizada por el art. 79 de la JLey 28 
de 1932.-Se casa la· sentencia proferida por 
el Tribunal Superior de Pereira en el jui-
cio ordinario que Dolores Montoya siguió 
contra Ciro Cañón y contra Pedro Pablo 
Gómez, sobre nuildad de de un contrato.
Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 430 

Acción reivindicatoria.-JP'rueba del dominio 
sobre inmuebles.-No casa la Corte la sen
tencia proferidá por el Tribunal Superior 
de Bogotá en el juicio ordinario ·seguido por 
Carlos Julio Rubiano contra Blanca Cube-
ros de González.-Magistrado ponente, Dr. 
Alfonso Bonilla Gutiérrez . . . . . . . . . . . . . . . 441 

lltescisi61n de un· contrato de compraventa, 
por lesión enormé.-JLa rescisión de la ven
ta por causa de lesión enorme, no tiene lu
gar en las compraventas aleatorias.-IEn la 
rescisión de un contrato por este motivo, el 
único factor que es materia de disputa y que 
viene a ser esencial en la litis y en ,el fa-



lllo de la conirmrersña, es si efectivamente 
Ra ~osa fU!e vendñda p~r Ullllll pll'ecñ~ íi.Irrito, 
que ha venido a irrogar um perjUlli.cio mani
fñesio en el 1':1atri.monño del contll'ayente que 
na ha padecñdo.-Wo puede, pues, tenerse en 
cuenta si los tfiiullos son defectuoscs, en el 
momento de lla venlta, con ll'especto all m
mueble materia de ];a en:~jenación.-lPor 

regla generan, en la acción de ll"escisión por 
lesión eno1rme, no juega la «llebida compro
bación del derecho de domi.nio que tenga 
el vendedor sobll"e ell. inmueble qUlle fue ma
teJria de Ha convendón.-No se casa la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Cali en el juicio ordinario seguido por 
Ernestina Valencia contra Vicente Arbe
láez.-Magistrado ponente, Dr. Manuel Jo-
sé Vargas ............................... 447 

Acción Jreivindicatoúa.-No se casa la senten-
cia del Tribunal Superior de Pasto, profe
rida en el juicio ordinario que Juan Bau
tista Hoyos siguió contra Luis Felipe Me
dina. - Magistrado ponente, Dr. Gerardo 
Arias Mejía . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 455 

Accñón Jreivin«llicatoJrña.-En el juicio ordina-
rio que Obdulia Román de Hincapié siguió 
contra Moisés Brito Arias y contra Ramón 
Brito, no se casa la sentencia por .la cual el 
Tribunal Superior de Buga confirmó la de 
primera instancia proferida por el Juez 
Civil del Circuito de Sevilla, absolutoria de 
los demandados.-Magistrado ponente, Dr. 
Pedro Castillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 458 

lLa causal 'P de casación sólo puede yeferir
se a na abstención (le conocer por incompe
tencia «lle jmrñsdicción.-No casa la Corte 
la sentencia del Tribunal Superior de Me
dellín proferida en el juicio que Hipólito 
Londoño M. siguió contra Federico Vásquez 
Uribe y contra otros.-Magistrado ponente, 
Dr. Albertü Holguín Lloreda ............ 462 

lPall"a desvirtuar entre llas partes contratantes 
en contenñdo de um instnnmento público, se 
!l"ei!JlUJifiere ot!l"o escll"ito em'anado de las mis
mas.-Se casa la sentencia que el Tribunal 
Superior de IVIedellín profirió en el juicio 
seguido por Tulia V élez Pérez contra Sole-
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dad Vélez de Vallejo y contra otro, sobre 
simulación de un contrato de compraventa 
y sobre otras dedlaraciones.-MagUstrado 
ponente, Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez . . 467 

Acción de indemnización de perjuicios.-llim
fluencia del fallo penan en en juicio civill
Su alcance.-En el juicio ordinario que An
tonio María González siguió contra Raúl 
Benítez V. y contra Félix M. Escobar, no-se 
casa la sentencia ·proferida por el Tribunal 
Superior de Pereira.-Magistrado ponente, 
Dr. Rodríguez Peña ..................... 481 

Cuándo es procedente la causal segunda de 
casación.-Requisitos para que pueda ejell"
cerse la acción de lanzamiento.-JEl heclllo 
de habitar un inmueble, no es poi" sí. sollo 
indicativo de posesión material!, sallvo que 
el ocupante ostente un títuno de aqUlleBos 
que de suyo legitiman la posesión.-'ll'am
poco es signo de ésta el que quien recibió 
la cosa a título de mera tenencia, se niegue 
luego a restituirla . ..:._ La Corte no casa la 
sentencia que el Tribunal Superior de Me
dellín profirió en el juicio ordinario que el 
Presbítero José Miguel Agudelo siguió con-
tra Juan Agudelo.-Magistrado ponente, Dr. 
Pedro Castillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 491 

Obligaciones del vendedor en la compraven-
ta comerciaL-lEn materia eomercñall, la en
trega de la cosa vendida pUllede ser JreaH o 
simbólica.-Cuándo se entiende veri.fi.cadla 
la entrega simbólica.-lLa transmisión de na 
factura tiene toda la trascendencia de una 
tradición o entrega virtual de los efectos !l"e
Iacionados en ella. - Responsabi.li.dad del 
vendedor por vicios de. la cosa. lLa fi.jación 
de los términos por el Código de ComeYcio, 
para que el corrnpradoll" presente reclamos 
por vicios de la cosa, no constituye obliga
ción perentoria para él.-En el juicio ordi
nario que Marco A. Pico siguió contra Ma
nuel Neira M., sobre que el demandado es-
tá en mora de cumplir las obligaciones de 
cun contrato de compraventa celebrado en-
tre los mismos, se casa la sentencia proferi-
da por el Tribunal Superior de Bucara
manga. - Magistrado ponente, Dr. Pablo 
Emiliü Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 502 
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&cción Ílegatoria de servidumbre. - IEl de
mandante en esta acción, sólo debe probar 
su derecho sobre el predio.-& la contra
pa~;te es a quien corresponde demostrar 
la existencia de la servidumbre . .:.__Medios 
nuevos en casación.-lLa acusación por erró
nea interpretación de un contrato, debe ha-

cerse en casación por error de hecho.-JE:l 
juzgador no queda vinculado por el segun
do dictamen pericial, cuando se practique 
un peritazgo en cada instancia y ambos 
sean igualmente fundamentados y explica
dos, sino que puede escoger entre los dos o 
también desecharlos ambos. - Nulidad por 
ilegitimidad de la personería adjetiva. -
Quién puede solicitar su declaración o pro
ponerla como excepción._:!.Perjuicios civi
Ies.-Se casa parcialmente la sentencia que 
el Tribunal Superior de Popayán profirió 
en el juicio que Mario Tomás Mosquera si
guió 'contra la "Empresa Municipal de Ener
gía Eléctrica, S. A." -Magistrado ponente, 
Dr. Manuel José Vargas ................. 512 . 

SAlLA\ DIE CA\SA\Cl!ON PIENA\lL 

Delito de abuso de autoridad (Demoras en re
solver unas solicitudes de libertad) .-Si el 
hecho se ~ebe a fuerza mayor, no puede ha
ber responsabilidad por parte del acusado
Confirma la Corte la providencia por la 
cual el Tribunal Superior de Pereira orde
nó cesar todo procedimiento contra el Dr. 
Moisés Marín Flórez, por cargos de abuso 
de autoridad como Juez Superior de la mis
ma ciudad.-Magistrado ponente, Dr. Ale-
jandro Camacho Latorre ......... · ........ 524 

Causal 3~ de casación.-Cuando en el juicio 
intervino el jurado, la acusación con fun
damento en esta causal debe hacerse por 
desacuerdo entre la sentencia y el veredic
to, y no por desacuerdo entre la sentencia 
Y el auto de proceder.-JEl homicidio ul
traintencional no excluye la riña. - Con
curso ideal o formal de delitos.-Se invali
da la sentencia por la cual el Tribunal Su
perior de Pasto condenó a Malquisedec Lan
dázuri como responsable· de los ·delitos de 
homicidio y lesiones personales en Jacinto 
Y Francisco Landázuri, respectivamente.-
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Magistrado ponente, Dr. Alejandro Cama-
cho Latorre . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 527 

Cuándo es causal de impedimento el paren
tesco con el apoderado o defensor de una 
de las partes.-Declara la Corte que no es 
legal el impedimento manifestado por el 
doctor Rafael Cuervo, para conocer, comü 
Magistrado del Tribunal Superior de Nei
va, de un proceso contra Francisc'o Liscano 
Sánchez. - Magistrado ponente, Dr. Fran-
cisco Bruno . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 532 

Solicitud de extradic~Óin de un ciudadano 
ecuatoriano.-La. Corte emite concepto fa
vorable a la solicitud de extradición de Gil
berta Pacheco Benítez, solicitada por la Em
bajada del Ecuador en Bogotá.-Magistra
do ponente, Dr. Alejandro Camacho Lato-
rre ... : . ............................... . 

lLa omisión del r~parto o la violación de las 
normas que lo regulan no originan nulidad 
por incompetencia de jurisdicción.-Razo
nes por las cuales la causal segunda )ie ca
sación es improcedente en juicios en los 
cuales intervino el jurado.-Requisitos para 
que sea aplicable la atenuante de la ira o 
el intenso dolor, regul~da por el artículo 28 
del Código Penal.-lLa provocación debe ser 
simultáneamente grave e injusta.-lLas ·o
fensas deben guardar alguna relación con 
el motivo determinante del acto.-No se ca
sa la sentencia por la cual el Tribunal Su
perior de Santo Rosa de Viterbo condenó a 
Nicodemus Martínez como responsable del 
delito (tentativa) de homicidio.-Magistra-

533 

do pon~nte, Dr. Angel Martín Vásquez ... 536 

:Delito de detención arbitraria.-Requisitos 
p~ra que los miembros del cuerpo de poli-
Cia puedan gozar de los privilegios o pre
rrogativas que, en lo tocante con su de
tención, les concede la ley. - Se con
firma el sobreseimiento definitivo proferidü 
por el Tribunal Superior de Pamplona, en 
favor del doctor. Juan B. Serrano, por car-
gos de detención arbitraria como Juez Pri
mero Penal del Circuitü de Ocaña.-Magis
trado ponente, Dr. Angel Martín Vásquez .. 546 

lfmpedimentos.-Por ser el Agente del Minis
terio Público pariente del defensor del pro-
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cesai!l!D.-Decide la Corte que en el doctor 
Jorge Salazar no concurre impedimento pa
ra actuar como Fiscal del Tribunal Superior 
de Barranquilla en un proceso contra Pe
dro Consuegra Barrios. - Magistrado po-
nente, doctor Angel Martín Vásquez ..... . 

lLas referencias I!J!Ul!e la JLey 34\ de :ll.93:ll. .hacía 
al Código JP'enal común, deben entenderse 
hechas al nuevo Código, a palrtñr de la vi
gencña de éste.-JR.equisitos pall"a que la obe
diencia a la orden supedor en materia mi
Hitar constituya causal de justificación del 
hecho.-Invalida la Corte la sentencia pro
ferida por el Comando de la Brigada de Ins
titutos Militares en el proceso contra el Te
niente Coronel Juan A. Sarmiento por deli
tos contra la seguridad interior del Estado, 
la tranquilidad y el orden público.--:Magis
trado ponente, Dr. Luis Gutiérrez Jimé-
nez ............ · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · 

§e dñll"ime ')ll1la colñsi.Óllll de competencias entre 
dos jueces munñcipales pertenecientes a dis. 
tintos distritos.-Competencia para ¡ponocer 
de na infracción prevista por en artíiculo 2° 
den JIDecreto :ll.35ll de :ll.95:ll..-Dirime la Corte 
la colisión surgida entre el Juez Penal Mu
nicipal de Anserma y el Juez 39 Penal Mu
nicipal de Pereira, para conocer de un pro
ceso contra José J. Giraldo.-Magistrado 
ponente, Dr. Luis Gutiérrez Jiménez ..... 

§AJLA liDIE NIEGOCJIO§ GIENIEJRAlLlE§ 

Acción declarativa de I!J!Ue unos yacimientos 
petrolifell:'os son de propiedad nacionan._;_ 
Confirma la Corte -la sentencia que el Tri
bunal Superior de Bogotá profirió en el jui
cio ordinario que la Nación siguió contra la 
Richmond Petroleum Company of Colom
bia.-Magistrado ponente, Dr. Luis A. Fló-
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rez ..................................... 568 

Acción reñvindñeatoria.-En el juicio ordina
rio que contra la Nación y contra la com
pañía "Industrias Puracé, S. A.", siguió la 
Parcialidad de Indígenas de Puracé, se re
voca la sentencia del Tribunal Superior de 
Popayán. - Magistrado ponente, Dr. Luis 
Rafael Robles .............................. . 

J10'liDIICllAJL 

ll"mgs. 

Oposiciones a una propuesta sobre explora
ción y explotación de petróleos de propie
dad nacionaL-Necesidad de I!Jli!e nos terrre
nos se hallen identificados, para que prros
pere la oposición.-La Corte declara infun
dadas las oposiciones hechas por Mariano 
Mejí.a y otros, a la propuesta n. 174 formu-. 
lada por Compañía de Petróleos "Las Cum
bres de Colombia" .-Magistrado ponente, 
Dr. Rafael Leiva Charry ................ 606 

Acción reinvindicatoria. - Representación en 
juñcio de las personas naturales, después de 
su muerte. - Cuándo son admisibles nas 
pruebas supletorias. - JIDecreto de posesión 
efectiva de la herencia.-IEste decreto con
fiere a los herederos conjuntamente facul
tades dispositivas respecto Ole los bienes he
renciales.-lFacultades que confiere al com
prador la adquisición de derechos en rma. 
sucesión.-En el juicio ordinario sobre rei
vindicación, seguido por E'milio J. Sánchez 
contra la Nación, se revoca la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Santa 
Marta. - Magistrado ponente, Dr. Agustín 
Gómez Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 622 

:Acción de indemnización de perjui.cios. -
Cuándo puede ejercerse ante Ios jueces ci
viles por daños ocasionados por una infrac
ción penai.-No debe formarse cuaderno 
separado para. cada prueba que se ·prac~ñ
que en un juicio ordinalrio.-Se confirman 
las providencias proferidas por el Tribunal 
Superior de Barranquilla en el juicio ordi
nario seguido contra el Departamento del 
Atlántico por Cecilia Cepeda Mena, y por 
las cuales se declaró, respectivamente, que 
el dictamen pericial rendido como prueba 
no está viciado de error grave y que no exis
te nulidad en la actuación. - Magistrado 
ponente, Dr. Agustín Gómez Prada ...... 629 

Acción de indemnización de perjuicios.-Con
firma la Corte la sentencia que el Tribunal 
Superior de Manizales profirió en el juicio 
ordinario seguido por Marco Mejía R. con-
tra la Nación.-Magistrado ponente, doctor 
Luis Rafael Robles . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 632 

Acción ordinaria de que unas tierras y Ios 
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yacimientos petrolíferos que se encuentren 
en su subsuelo, son de propiedad particu
lar.-A.lcance de la redención de censos en 
favor de manos muertas.-Se cünfirma la 
sentencia que el Tribunal Superior de Ba
rranquilla profirió en el juicio ordinario 
seguido por Miguel A. Ruiz contra la Na
ció~.-Magistrado ponente, Dr. Luis Rafael 
Robles .................................. 634 

NOTA: Por error ajeno a la Relatmía, la senten
cia proferida por la Sala de Casación Civil 
en el juicio ordinario de Hipólito Londoño 
contra Federico Vásquez Uribe, aparece pu
blicada dos veces y con distinta fecha. La ver
dadera fecha es Marzo 24 de 1952. 

Errata advertida: 

En la página 460, segunda columna dice 
''segundo grado", léase: ''segundo cargo". 
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GACETA JUOTICTIAl 
Organo de la Corte Suprema de Justicia 

[))~RECTOR: JESUS MElDARDO R~VAS SACCON~ 
!RELATOR DE LA CORTE 

ITNEXEQ,Uli!UUDAD PAIRCITAL DE LOS AIR'TI'ITCULOS 1~ Y 69 DE LA LEY 87 DE 
1946 SOBRE ESCUELAS DE ENFEIRMEJRIA Y DE SEIRVICITO SOCIAL-CUANDO 
EL AIRT. 41 DE LA CONSTI'TI'UCWN NACIONAL ATRITBUYE AL ES:fADO LA INS
PECCION Y VITGILANCY.A DE LA EDUCACWN PUJBLITCA; ESTA CONTEMPLANDO 
EL CONJUNTO DE LA PERSONA MORAL EN"LA CUAL REPOSA LA SOJBERANll/' ... 
LA LEY ACUSADA CONFIGURA UNA POTESTAD EXCESlV A DE INTERVENCWN, 
CONSISTENTE EN DESTACAR A LA UNIVERSIDAD NACIONAL COMO ENTRDAD 
QUE COMPARTA CON EL ORGANO EJECUTKVO I~A FACULTAD ,DE IDESAJRJRO
lLLAJR Y EJECUTAR: LOS ORDENAMIENTOS GENERALES QU)E EL LEGl!SLADOR 
CONSIDERO NECESARIOS EN ORDEN A EJERCER LA SUPREMA INSPECCWN Y 
VIGILANCIA DE LOS INSTITUTOS DOCENTES A QUE ESA MISMA LEY SE RE· 

- FITJEIRE 

ll.-lLa Corte encuentra estricta~ente ju. 
rídica la afirmación del demandante en el 
sentido de que cuándo el artículo 4ll. de la 
Constitución Nacional atribuye al lEstado la 
Irnspección y Vigilancia de la educación pú
blica, está contemplando el conjunto de la 
persona moral en la cual reposa la sobera
nía. ][)le tal suerte que el JEstado, por medio'· 
de la actividad del respectivo órgano, ei le
gislador, ha de establecer la norma ob~etiv11 
que desarrolle el poder de inspección en el 
campo de la enseñanza, y la Admin!.st:ración, 
encabezada por el JP'resi~ente de la Repú
blica, ejecuta esa misma norma mediante las ~ 
disposiciones reglamentarias a que haya lu· 
gar. 

lFijado así el alcance del precitado artícu. 
lo 4lll de la Constitución Nacional, es· fácil 

·advertir la pugna que existe entre este or
denamiento y los artículos 19 y 69 de la lLey 
3'! de ll:9416; en virtud de los cuales- se lé con-

fiere a la Universidad Nacional la potestad 
de intervención 5Cbre las lEscuelas ·de JEn. 
fermería y de Serviéio Social, en forma tal 
que aquella lEntidad está autorizada para 
aprobar el plan de estudios ,de cada instituto, 
di~frutando, además, del derecho de inspec
ción y vigilancia inmediata de esas mismas 
lEscuelas. 

Queda entonces configurada una potestad 
excesiva de intervención, consistente en des
tacar la facultad de desarrollar y ejecutar 
los ordenamientos generales que el legisla
dor estimó necesarios en orden a ejercer la 
supll.'ema inspección y vigilancia de los ins
titutos docentes a que la ley acusada se re-
fiere. , 

lEl legislador de 1946, al· expedir la lLey 87, 
partió de una base· errada, cual es la de su
poner qu:e la Universidad Nacional es una 
entidad jurídica distinta· dei Gobierno Na
cionat,··con -derech~s· y preriroga.tivas iguales 



a !as de és~e, ya I!Jlllllil!i a aquellia primera lEn
~ildla«ll se ne auntorñza para compl!Urtir con el 
Golhi.eruno la a1tribuncñiin consti.~uncñonaU de su
pervigi.b.ncña e nnsJlllecci.ón im.medi.ata de to
das las l&scuel.as lllle Enfermeras que fulicio · 
nen en lla JR.eplÍllMica. 1l es equivocada dicha 
base, puesto q¡une lla 1Uni.versi.l[]lad Nacional; ::t 

pesar de na al!lltOllllOmña legaR de que disfruta, 
es una en~i.l[]lad IQ[llle hace parte dei engranaje· 
gunbernamenüaR, sobre eR cual ~iene en órga
no ejeclllitivo na llacn!tal[]l de dirección e ins
pecci.ón, segúm eR mandato del artículo 120, 
ordinal ll3, de na Constñtnnción Nacional. lLe 
asiste, punes, pllil!illlla razón ·al demandante, 
cunando afinna IQ!Ue en semejantes circuns7 
tandas no puedlll!l la Universidad Nacional 
conve:rtir su paJllleR pasivo de vigilada, por 
vigilan~, lllli. ;menos compartir con el Esta
do, como si. fuera uma entidad colocada en 
pllano dñsti.!.:nto y al mi.smo nñvel de éste, b 
funCJión counstñtucñonan allell ar~úcunlo 41 de la 
Cai:"ia. 

2.-lEl ariúcunllo de la JLey 37 de 19416 prác
ti.camenie coJncede a la Universidad Nacio
nall la preli'l.'ogativa de formular el plan de . 
es(mdios obYig~torio, no sólo en las escuelas 
oftcia~es de enfermeria, sino también en las 
de cal'ácter privaliio, ya IQ!Ue a esto equivale 
en disponer qll!e llllenttro . del territorio de la 
Repu!ltlllfca sóllo pml!rán llllevar el titulo de en
fen-meras y ej<en-cer la prol?eslión como. tales, 
las personas titllllna~as en escuelas de enfer
mería cuyo ¡¡Dlan ~e estudios haya sido o sea 
aprobado pon- la 1Univershl!a~ Na\"lional. 

lEn se~tw dle Ra Cor\te, se consagra así el 
mom~nwlño ae la educacñón profesional en 
ruma de sus :ram.as, pues de ~a voluntad de la 
1Unftversidalll Naclional, «nueda dependiendo la 
vida de nas escwe.!.ás de enferme·ría y servi
cio' socñall, comoa:¡¡uiera que es suficiente que 
aqueHa entidad imponga una reglamenta
ción e:Eageraclla, para IIJlU!e se haga imposible 
en funcfonamñento de esas instituciones. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena.- Bo
gotá, quince de abril de mil novecientos cin
cuenta y dos. 

(Magistrado ¡:onente: Dr. Luis A. Flórez) 

El doctor Arturo Tapias Pilonieta, en ejercicio 
de la acción pública que a todo ciudadano confíe. 
re el artículo 214 de la Constitución Nasional, de
manda pcr i.ncof~tihú:ioueles los siguientes ar· 

.1J1!Jil»ll«J1IA\1i.. 

Üculos de la Ley 87 de 1946, "por la cual se reu 
glamenta la profesión de enferme¡:ía y se dictan 
otras disposiciones": 

"Artículo 19-Dentro del territorio de la Repú
blica sólo podrán llevar el títul:o de enfermeras y 
ejercer la profesión como tales, de acuerdo con su 
respectiva clasificación, las personas tituladas en 
Escuelas de Enfermeras cuyo plan de estudios 
haya sido o sea aprobado por la Universidad Na
cional, o aquellas otras cuyo título haya sido re
conocido por el Gobierno Nacional". 

''Artículo 6°-Todas las Escuelas de Enfermeras 
o de Servicio Social, que estén establecidas o que 
puedan estable~erse dentro del territorio de la 
República, quedarán bajo la supervigilancia e ins
pección inmediata ·del Gobierno Nacional y de la 
Universidad Nacional". 
· En sentir del demandante, las disposiciones le. 

gales transcritas quebrantan de manera ostensi
ble los artículos 41 y 120, en su ordinal 13, de la 
Carta Fundamental del Estado. He aquí resu
midas, en breve síntesis, las razones en que se 
apoya la demanda en referencia: 

Cuando el artículo 69 de la Ley 87 de 1946, en 
intento de darle desarrollo al artículo 41 de la 
Constitución Nacional, en. lo tocante a las Escue
las de enfermería y servicio social, reviste a la 
Universidad Nacional, rodaje secundario de la 
administración, del poder de inspección y vigi. 
lancia, conjuntamente con el gobierno del Esta
do, cual si se tratase de entidad igual al Gobier
no, quebranta el mencionado ordenamiento del 
Estatuto, debido a que ademá~ de sobrepasar sus 
límites le dá. a la Universidad Nacional una je
rarquía en parangón con el Gobierno. 

Además, el mismo artículo de la Ley junto con 
el 19, quebrantan el artículo ¡20, ordinal 13 de la 
Carta, pues desconocen la función privativa que 
el referido inciso le confiere al Presidente de la 
República, como cabeza del Gobierno. 

Finalmente, los referidos artículos 1 Q y 69 de la 
ley, especialmente el primero, vulneran el artícu
lo 41 de la Carta, comoquiera que por fuerza de 
ellos la Universidad Nacional, dependencia se
cundaria de la Administración, asume la inter. 
vención y la dirección plena sobre las escuelas 
de :enfermeras y de servicio social de fundación 
'particular, sobre las cuales ni aún el propio Es
tado tiene derecho a semejante control, ya que 
según la disposición citada, apenas le correspon
den facultades de inspección y vigilancia, dentro 
ele límites que respeten 1ót libertad y autonomía 
de esos institutos docentes. 

La demanda fue pasada e-:o. traslado al señor 
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Procurador General de la Nación, quien después 
de analizar los fundamentos de aquélla, conceptuó 
que las dos disposiciones transcritas de la Ley 87 
de 1946, no tienen la tacha de inconstitucionalidaiil 
que se les señala. · 

Surtidos así .los trámites que correspondían en. 
el presente neg~cio, pro.cede ·la éorte a decidir :10 

que aparece en seguida. 
El artículo 41 de nuestra Carta Fundamental 

garantiza a los asociados la libertad de enseñan
za,. con la salvedad de que el Estado ejerza sobre 
los institutos docentes, públicos y privados, la su
prema inspección y vigilancia en orden a procu
rar el cumplimiento de los fines sociales de la 
cultura y la mejor formación intelectual, moral y 
física de los 'educandos. 

Y por lo que hace a los institutos docentes de 
carácter oficial, la propia Constitución, en su ar
tículo 120, ordinal 13, ·enumera entre las atribu
ciones del Presidente de la República, como su
prema autoridad administrativa. la de ''reglamen
tar, dirigir e inspeccionar la instrucción pública 
nacional". 

De tal manera que son muy precisas las facul
tades constitucionales otorgadas al Estado en lo 
atinente a la enseñanza; si se trata de la priva
da, se consagran la de vigilar e inspeccionar los 
respectivos institutos docentes, sin menoscabar la 
libertad que la misma Constitución les garantiza; 
y por lo que hace a la instrucción pública nacio
nal, el Estado no sólo tiene esa facultad, sino en 
general el derecho de intervención plena como 
consecuencia de ser el autor y dueño de los ins
titutos oficiales. 

Establecidas las anteriores premisas, procede la 
Corte a examinar las des disposiciones legales 
acusadas, a efecto de comprobar si efectivamente, 
como lo afirma el distinguido abogado demandan
te, ellas contrarían los principios constitucionales 
anteriormente enunciados. 

De la simple lectura de la Ley 87 de 1946, par
ticularmente en sus artículos 1 e:>· y 6C?, que son los 

cusados, se deduce que el legislador de ese año 
uiso establecer un doble control s~bre las Es-
uelas de Enfermeras y de Servicio Social, dis
oniendo al efecto: a) que la profesión de enfer
era sólo puede ejercerse por quien tenga título 

xpedido en Escuelas. de Enfermeras cuyo plan de 
studios cuente con la aprobación 'de' la Univer
idad Nacional o por quien tenga ese mismo tí
ulo reconocido por el Gobierno Nacional; y b) 
ue las dichas Escuelas· quedan bajo la supervi
ilancia e inspección inmediata del Gobierno Na
ional y de la Universidad Nadonal. 

Y es precisamente ese doble y simultáneo con
trol sobre las Escuelas en referencia, lo que se 
ataca en la demanda de inconstitucionalidad, por
que en sentir del demandante la Constitución Na
cional no permite que una dependencia secunda
ria de la adminis~ración, como lo es la Universi
dad Nacional, comparta con el Gobierno Nacional 
la ejecución de las normas generales que esta
blezca el legislador en desarrollo del principio 
constitucional sobre suprema inspección y vigilan
cia de los institutos docentes, públicos o privados. 

La Corte encuentra estrictamente jurídica la 
afirmación del demandante en el sentido de que 
cuando el artículo 41 de la Constitución Nacional 
atribuye al E'stado la inspección y vigilancia de 
la educación pública, está contemplando el con
junto de la persona moral en la c1,1al reposa la 
soberanía. De tal suerte que el Estado, por me
dio de la actividad del respectivo órgano, el le
gislador, ha de establecer la norma objetiva que 
desarrolle el' poder de inspección en el campo de 
la enseñanza, y la administración, encabezada por 
el Presidente de la República, ejecuta esa misma 
norma mediante las disposiciones reglamentarias 
a que haya lugar. . . 

Fijado así el alcance del precitado artículo 41 
de lá Constitución Nacional, es fácil ,advertir la 
pugna que existe entre este ordenamiento y los 
artículos 1 \> y 69 de la Ley 87 de 1946, en virtud 
de los cuales se le confiere a la Universidad Na
cional la potestad de intervención sobre las Es
cuelas .de Enfermería y de Servicio Social, en 
forma tal que aquella Entidad está áutorizada 
para aprobar el plan de estudios de cada institu
to, disfrutando, además, del derecho de inspec
ción y vigilancia inmediata de esas mismas Es-
cuelas. ¡': 

Queda entonces configurada ·una potestad exce
siva de intervención, consistente en destacar a la 
Universidad Nacional como Entidad que compar
ta con el órgano ejecutivo la facultad de desarro
llar y ejecutar los ordenamientos generales que 
el legislador estimó necesarios en orden a ejercer 
la suprema inspección y vigilancia de los insti
tutos docentes a que la ley acusada se refiere. 

La Ley 87 de 1946 ofreée, pues, dos aspectos di
ferentes para su análisis frente a las disposicio
nes constitucionales reguladoras de la interven
ción del Estado en el campo de la enseñanza: el 
primero de tales aspectos es el de la facultad que 
se otorga al Gobierno Nacior¡.al en cuanto al re
conocimiento de los títulos que expidan las Es
cuelas de Enfermeras, y en lo atinente a la super
vigilancia e inspección inmediata que ha de tz-



ner el mismo Gobierno sobre tales institutos do
centes. Sobre este aspecto de la Ley 87 el deman
dimte no formula reparo alguno de orden consti
tucional, ni de su parte la. Corte habrá de formu
larlo, ya que se trata de una inobjetable arlica
ción del artículo 41 de la Carta, en cuya virtud 
el legislador estatuye las normas generales perti
nentes, sin que se produzcan interferencias en el 
campo en que el órgano ejecutivo ha de reg1a
mentar y ejecutar esas mismas normas. 

Y en cuanto al segundo aspecto ·de la Ley acu
sada, o sea en lo que se refiere a la autorización 
conferida a la Universidad Nacional para apro
bar el plan de estudios de las Escuelas de Enfer-. 
meras y para ejercer, al igual que el Gobierno, 
la supervigilancia e inspección inmediata de los 
mismos, ya está visto cómo es de patente el vicio. 
de inconstitucionalidad que afecta a dicha ley, por 
desconocimiento del principio que gobierna la 
manera como el Estado, en cuanto representa el 
conjunto de la persona moral en la cual reposa 
la soberanía, ha de ejercer la suprema inspección 
y vigilancia sobre los institutos docentes, públi
cos y privados. 

Y para que se vea hasta qué punto adolece de 
inconstitucionalidad ese segundo aspecto de la ley 
acusada, quiere la Corte formular estas otras con
sideraciones adicionales: 

La validez del título profesional de enfermera 
que expidan las respectivas Escuelas, está con
dicionada por estas dos circunstancias: la ¡¡.proba
ción previa del plan de estudios por la Universi
dad Nacional, o eJ. reconocimiento del mismo tí
tulo por el Gobierno Nacional; es dech·, que b. 
refrendación del plan de estudios, como lo impu
ta el demandante, tiene idéntica eficacia al re
conocimiento de un título profesional· por el Go
bierno. En tales circunstancias la Universidad Na
cional queda colocada en un plano de igualdad de 
poder en relación con el Gobierno, ya que por vir
tud de la Ley 87 hay dos -entidades que expiden o 
reconocen los títulos de enfermeras: la Universi
dad Nacional y el Gobierno Nacional. 

Esa igualdad de poder y autoridad jurídica e1~
tre tales Entidades viene a quedar refrendada por 
la disposición de la misma ley acusada (artículo· 
69) e'n cuya virtud 1'Todas las Escuelas de Enfer
meras o de Servicio Social" que estén establecidas 
o que puedan establecerse dentro del territorio 
de· la República, quedarán bajo la supervigilan
cia e inspección inmediata del Gobierno N.3.do
nal y de la Unive:r"sidiid NaCio'nal". 

En cons~c·uen'ciá; el legislatlor de 1946, al ex-
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pedir la Ley 87, partió de una base errada, cual 
es la de suponer que la Universidad Nacional es 
una entidad jurídica distinta del Gobierno Na
cional, con derechos y prerrogativas iguales a las 
de ·éste, ya que a aquella primera Entidad se le 
autoriza para compartir con el Gobierno la atri
bución constitu.citmal de supervigilancia e inspec
ción inmediata de todas las Escuelas de Enfer
meras que funcionen en la República. Y es equi
vocada dicha base, puesto que la Universidad 1\a
cional, a pesar de la autonomía legal de que dis-

. fruta, es una Entidad q{¡e hace parte "del engrana
je gubernamental, sobre el .cual tiene el órgano 
ejecutivo la facultad de dirección e inspección, se
gún el mandato del artículo 120, ordinal 13, de la 
Constitución Nacional. Le asiste, pues, plena ra
zón al demandante, cuando afirma que en seme-

"Ja:ntes circunstancias no puede la Universidad 
Nacicmal convertir su papel pasivo de vigilada, 
por vigilante, ni menos ,compartir con el Estado, 
como si fuera una entidad colocada en plano dis
tinto y al mismo nivel de éste, la función constL 
tucional del artículo 41 de la Carta. 

Las precedentes consideraciones se hacen aún 
¡:nás concluyentes si se examina la historia fide
digna del establecimiento de la Ley 87. 

En efecto: El respectivo proyecto de ley fue 
presentado a la consideración de la Cámara de 
Representantes en sus sesion~s ordinarias de 1946, 
por el entonces Ministro de Trabajo, Higiene y 
Previsión Social. 

En la exposición de motivos del Proyecto se 
advierte, ante todo, que éste tiene por objeto ''lle
nar el vacío que .quedó al dec~arar la Corte Su
prema de Justicia inexequible el artículo 15 de 
la Ley 67 dé 1935, por n;edio de la sentencia dic
tada en Sala Plena el 10 de agosto de 1943 y so~ 

bre el cual había fundamentado el Gobierno Na
cional las pocas· disposiciones que sobre el ejer
cicio de la profesión de enfermería existían". 

Y en cuanto a la fin.illidad primordial del Pro
yecto de Ley, se dice lo siguiente en la misma ex
posición de motivos: 

"Contemp1a también el Proyecto de Ley la ex-o 
pedición de normas que permitan reglamentar ar
mónicamente las diferentes escuelas de enferme
-~as que existen o puedan existir en el país y, de 
la reglamentación de los cursos dC' preparación o 
'información que con carácter de emergencia se 
·dicten, pu~s hasta ahora sólo se ha contemplado 
una anárquica formación de persbnal que sale de 
ellas, principalmen1e en lo que se refiere a su ba
se de cultura general y a lds estudios de carácter 



técnico. Se hace necesario, pues, una unidad de 
orientación y tecnificación en estas materias". 

Los artículos 1 o y '69 del Proyecto fueron apro
bados por las Cámaras sin modificación alguna; 
de tal suerte que c-oinciden exactamente en su te
nor literal con los artículos 1 • y 6Q de la Ley f!7 
de 1946. · 

Ahora bien; como se' advierte en la exposición 
de motivos del Proyecto en referencia, esta S1.la 
Plena de la Corte declaró inexequible el artículo 
15 de la Ley 67de 1935, en cuanto por dicha nor
ma se autorizó al Departamento Nacional de Hi- · 
giene para "reglamentar las profesiones de en
fermeros, comadronas, practicantes y farmacéu
ticos". 

La Corte entonces consideró que el legislador 
de 1935, al dictar esa norma de la Ley 67 de di
cho año, había incurrido en un error de' técnica 
~ de princip~os, que se pone de manifiesto en Jos 
siguientes pasajes de la respectiva sentencia: 

"La reglamentación de las profesiones de en
fermeros, comadronas, practicantes y farmacéuti
cos, al igual que la de cualquiera otra profe<>ión, 
es una subinstitución que debe agrupar reglas de 
derecho primarias suficientes ·a crear una situa
ción abstracta de derecho, a cuyo imperio quede 
sometido el grupo de personas que tengan el res
pectivo oficio y aspiren a ampararse con la ins. 
itución. Esas reglas primarias no puede darlas 
ino el legislador; el Gobierno podrá reglamen-
arlas y ejecutarlas ... ". 

"Tomando el artículo 15 en el sentido de con- . 
ener una autorización al Departamento Nacional 
e Higiene ''para reglamentar las profesiones" 
e que allí se habla, la disposición desconoce el 
rtículo 38 de la Carta, que le reservó al legisló.: 
or la facultad de ''exigir títulos de idoneidad y 
eglamentar el ejercicio de las profesiones". El 
ongreso carecía del poder en el caso contempla
o para conferir en esa materia autorizaciones al 
epartamento Nacional de Higiene. La disposi-

ión acusada viola, en consecuencia, el artículo 
8 de la Constitución Nacional, y es, por tanto, 
exequible". (GACETA JUDICIAL, Tomo 56 pág. 

). 
Como ya quedó visto, el Gobierilo intenhó 1le

ar el vado que se produjo como consecuencia 
el precedente fallo de la Corte, mediante la prc
ntación del Proyecto que cristalizó en la Ley 

de 1946. Empero, el legislador de ese año no 
cuidó de volver a incurrir en ~rrores como los 
e la Corte advirtió el declarar inexequible el 
iculo 15 de la Ley 67 de .1935. Porque <m el 

fondo lo que ahora se contempla con ocasión de 
la demanda de inexequibilidad en examen, es 
precisamente otro error de principios, el cual. se 
traduce -según lo ya expuesto- en una inad
misible igualda,d de poder y autoridad, jurídica 

. entre el Gobierno Nacional y la Universidad Na
cional para los efectos atinentes al ejercicio de 
la profesión de enfermería. Y n-o sobra añadir que 
un error de tal naturaleza viene a desvirtuar la 
finalidad primordial que se persiguió con la ex
pedición de la Ley 87 de 1946, o sea, según se 
dij~ expresamente en la exposición de motivos 
del Proyecto respectivo, "una unidad de orienta
ción y tecnificación en estas materias". 

Finalmente quiere la Corte destacar otro as
pecto de la demanda en examen, o sea aquel en 
que se expone cómo la ley acusada atenta abierta
mente contra la libertad de enseñanza no obstan
te la garantía que sobre el particular ~torga el ar
tículo 4,1 de la Carta. 

El artículo 19 de la Ley 87 prácticamente con
cede a la Universidad Nacional la prerrogativa 
de formular el plan de estudios obligatorio no só
lo en las Escuelas oficiales de Enfermería, sino 
.también en las de carácter privado, ya que a 
ésto equivale el disponer que dentro del terri
torio de la República sólo podrán llevar el título 
de enfermeras y ejercer la profesión como tales, 
las personas tituladas en Escuelas de Enferme
ría cuyo plan de estudios haya sido o sea aprob:l
do por la Universidad Nacional. 

Semejante prerrogativa le dá asidero·al deman
dante. para afirmar -con toda razón en sentir 
de la Corte- .que se consagra así el fnonopolio de 
la educación .profesional en una de sus ramas, 
pues de la voluntad de la Universidad Nacional 
queda dependiendo la vida de las Escuelas pri
vadas de enfermería y Servicio Social, como 
qqiera que es suficiente que aquella Entidad im
ponga una reglamentación exagerada ·para quE: 
se haga imposible el funcronamiento de esas ins
tituciones. 

Y no se diga .que apenas se trata, 'en tales. cir
cunstancias, de una simple intervención del Es
tado en el campo de la enseñanza en armonía con 
lo dispuesto en el artículo 41 de la Constitución 
Nacional, puesto que esa intervención la tiene ya 
establecida el artículo 59 de la misma Ley 87, en 
forma inobjetable desde el punto de vista consti
tucional, al autorizar a los funcionarios compe· 
tentes del Gobierno Nacional para revisar los res
pectivos programas de estudio y de trabajo. 

De tal manera qqe a la luz del principio cons, 

{> 



titucional de la libertad de enseñanza, es de ri
gor aceptar que tanto las Escuelas de Enferme
ras de carácter privado como aquellas que sean 
de creación oficial, entre las cuales figuran como 
es obvio en primer término las que hacen parte 
de la Universidad Nacional, deben recibir un mls
mo tratamiento por parte ciel legislador al con
sagrar éste las normas conforme. a las cuales ha
ya de operarse la intervención del Estado en cuan
to a la revisión y aprobación de los respectivos 
programas de estudio y de trabajo; descartándo
se así la, posibilidad de que los institutos oficiales 
compitan con los de carácter privado, no con base 
·en la mejor preparación técnica que puedan otor
gar, sino por virtud de ventajas y prerrogativa:; 
de que estos últimos no pueden gozar. 

En armonía con lo dicho, la Corte Suprema de 
Justicia, obrando en Sala Plena, en ejercicio de 
sus atribuciones constitucionales y oído el señor 
Procurador General de la Nación, decide: 

1 0-Es inexequib:e el artículo .1 o de la Ley 87 
de 1946, pero únicamente en cuanto por dicha 
norma se confiere a la Universidad Nacional la 
facultad de aprobar el respectivo plan de estu-

dios de las Escuelas de Enfermeras que estén es
tablecidas o que puedan establecerse dentro del 
territorio de la República; 

29-Es asímismo inexequible el artículo 6? ·de 
la referida Ley 87 de 1946, pero sólo en cuanto 
por esta norma se disppne que las Escuelas de 
Enfermeras o de Servicio Social, que estén esta
blecidas o que puedan establecerse dentro del te. 
rritorio de la República, quedarán bajo la super
vigilancia e inspección inmediata de la Universi
dad Nacional. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, dése cuent'l a 
los señores Ministros de Higiene y Educación Na
cional y archívese el expediente. 

Manuel .lfosé Vargas - GeraE"do &Eñas. Mejím
lFrancisco lRruno-lLuis IEnrique Cuell."vo &.-&lll1'· 
;jandro Camacho lLatorre - JP'edlro Casitilllo IP'il!l.e· 
da-lLuis &. lFlórez-Agustí.n Gómez JP'll."ada-lLunis 
Gutiérrez .lfiménez - &lberto Illlollg-<l!m lL!oll."eqj[a
lR.afael lLeiva ICharry - lP'abllo IEmHi«J> Mrunotas-;
lLuis Rafael JRobles-Gualbell"to JRodll"ñgunez lP'eña
Angel Martín Vásqu<ez--lLuis JFelipe lLatone, Con· 
juez.-Illlernando lLizarran«lle, Secretario. 
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QliJJEJA lF'OlRMULADA CONTRA LOS MA GliSTIRADOS DJE' LA SALA PENAL DEJL 
TllUJBliJNAJL DE BAJR.JRANQUXJLLA, POJR D EMOIRA lEN LA TJRAMXTACXON DE UN 

NEGOCW 

Corte. Suprema de Justicia.-Sala Plena.-Bogo
tá, abril quince de mil novecientos cincuenta y 
dos. 

o 
(Magistrado ponente: Dr. Luis A. Flórez) 

() 

Para los efectos· contemplados por el Decreto 
extraordinario número 3665 de 1950, "por el cual 
se dictan normas encaminadas al mejoramiento 
de la administración de justicia", remitida fué a 
esta Corporación, por el Director del Departa
mento de Vigilancia Judicial del Ministerio de 
Justicia, la documentación relacionada con una 
queja formulada ante dicho Ministerio por el se
ñor Eustorg,io Rivera C., contra la Sala Penal del 
Tribunal Superior de Barranquilla, "por morosi
dad en el ejercicio de sus funciones", esto es en 
la tramitación y decisión del recurso de apelación 
interpuesto por el Personero Delegado en lo Pe
nal, contra el auto de 19 de marzo de 1951, me
diante el cual el Juzgado 1Q Penal del Circuito de 
Barranquilla, dictó auto de enjuiciamiento c~mtra 
el doctor Humberto Navarro Castillo "para que 
responda como autor de uno de los delitos pre
vistos en el Capítulo II, Título 99 Libro 2° del Có
digo Penal". 

Como acá se le ha dado al asunto la tramita
ción que le es propia (artículo 5Q del citado De
creto) del caso es proceder a decidir lo que fue
re pertinente, considerando al efecto: 

a) Que en el memorial de la referencia para 
el Ministerio de Justicia, suscrito y fechado en 
Bai:ranquilla el 16 de noviembre de 1951 por el se
ñor Eustorgio Rivera C. se hace por éste e\ si
guiente cargo contra la- Sala Penal del Tribunal 
Superior de allí y en particular contra el Magis
trado Juan Tovar Daza: 

"Con fecha 30 de mayo del año en curso, subió 
en apelación por segunda vez al Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial, la sentencia profeddo. 
por el Juez Primero del Circuito :penal de esta. 
ciudad contra Humberto Navarro Castilla por ha
berme detenido arbitrariamente cuando éste ejer
cía las funciones de Inspector Primero de Inves
tigación Criminal. Verificado el reparto, el nego-

cio tocó al Magistrado doctor Juan Tovar Daza, 
y no obstante· los Decretos presidenciales y mis 
continuas solicitudes, el negocio permanece sin 
solución en poder del citado Magistrado. (Sub
raya la Sala); 

b) Que según el acta de Visita practicada por 
el Fiscal Primero del Tribunal de Barranquilla, 
por orden del Ministerio de Justicia, en el pro
ceso de la referencia, resulta: 1 • Que el expedien
te llegó al Tribunal el día 30 de mayo de 1951 
para ser repartido al Magistrado Tovar Daza el 
15 de junio de dicho año, anotándose que la de
mora en la Secretaría obedeció ·a la circunstanci3 
de esperarse el reparto general que debía verifi
carse en virtud del Decreto de fecha 30 de abril 
que declaró la promiscuidad de dicho Tribunal; 

29-Que el negocio fue puesto al despacho del 
Magistrado sustanciarlor el día 27 de dicho mes 
de junio, de donde salió el 7 de julio siguiente 
con auto ordenando darlo en traslado al Fiscal 
29; 

39-Que este funcionario lo devolvió con con
cepto emitido el día 24 del del mismo mes, y 

49-Que la Sala Penal, integrada por los Ma
gistrados Juan Tovar Daza, Jesús María Fontalvo, 
Gerardo González Navarra y su Secretario Car
los A. Berdugo, falló el recurso mediante provi
dencia de 26 de octubre de 1951, en el sentido de 
"dec~arar cesado todo procedimiento contra el doc
tor0Humberto Navarro Castillo por razón de los 
delitos de que trata el auto de proceder". 

'e) Que el Fiscal que suscribe el acta de visita 
de que trata el. ordinal anterior, fuera de obser
var ''que en la tramitación del recurso algunos 
términos se vencieron con exceso, por ejemplo, 
el proceso fue repartido al Magistrado pon~nte el 
día 15 de junio y sólo el día 27 es puesto al Des
pacho del señor Magistrado, para después orde
nar el traslado al señor Fiscal el día 7 de julio 
y ser notificado a las parte's por medio de estado 
el día 12", dejó consignado que no se advirtió nin·· 
guna otra irregularidad ni menos la comisión de 
un delito por· los funcionarios que intervinieron 
en el proceso motivo de la visita: 

d) Que la demora que se advierte entre 1a fe-' 



cha de repartimiento del negocio al de la en que 
fue puesto al despacho del Magistrado ponente, 
aparece plenamente justificada con la constancia 
suscrita por el Secretario del Tribunal, de la cual 
resulta que el 15 de junio de 1951, se verificó el 
reparto general de 382 negocios entre civiles y pe
nales, correspondiendo a esos últimos un númer'> 
de 299, que hubo de radicarse posteriormente, lo 
que en verdad entraíla una labor dispendiosa; 

e) Que de los negocios repartidos le correspon
dieron al Magistrado Tovar · Daza 58 en total, n 
sean 48 penales y 10 civiles, debiendo darle pre· 
lación a los referentes con detenidos y procesados, 
lo cual explica, como lo anota dicho Magistrado 
en su escrito de descargos, la demora en presen
tar el proyecto de fallo sobre dicho asunto. 

Si a lo dicho se agrega el hecho de haberse 
fallado el .recurso de que se trata casi un mes an
tes de la fecha de la queja elevada al Ministerio 
por el señor Rivera C., expresando que ''el nego
cio permanece sin solución en poder del Magis
trado Tüvar Daza", lo que entraña una inexacti
tud, por decir lo menos, y además si se tiene en 
cuenta que el término de la prescripción reco
nocida en el mencionado fallo se consumó pre
cisamente cuando el negocio se encontraba en el 
Despacho de )a Fiscalía, de manifiestó resulta 1o 

infundado de los hechos atribuídos a los mencio· 
nados señores Magistrados del Tribunal Superior 
de Barranquilla, particularmente al ponente doc
tor Juan Tovar Daza. 

E'n tal virtud, la Corte· Suprema de Justicia 
~Sala Plena-, declara que en la tramitación y 
decisión del recurso de apelación en el neg.ocio 
sobre que versó la queja elevada al Ministerio 
de Justicia por el señor Eustorgio Rivera C., con
tra los Magistrados del Tribunal Superior de Ba
rranquilla no se realizó por éstos hecho a~uno 
que merezca la imposición de sanciones discipli
narias. 

Dése cuenta de esta decisión al señor Ministro 
de Justicia y archívese el expediente. 

Cúmplase. 

Manuel .lfosé Vargas -- Gerardo &rias Mejia-'
J!?rancisco Bruno - &lfonso Bonma Gu~liérrez
Aiejandro Camacho lLatorre-lP'edln!> Castmo lP'i
neda-lLuis JEnriq¡ue Cuervo &. -·lLui.s &. J!?Riirez. 
Agustín Gómez lP'rada -- lLuuis Gutiénez .lfimé-. 
nez-Aiberto IH!olguín JLioreda-ntafaeli lLeftva Cha
rry - lP'abl.o lEmñlio Manotas - lLuis Rafael llto
bles-Gualberto Rodríguez lP'eña - &llngell Mar~lin 
Vásquez-IH!ernando lLizarralde, Secretario. 
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SE J[lEJPLOJRA EL FALLECIMIENTO DlE LA SE~ORA JUUA DUJRAN VDA. DE, 
VArR GAS 

''LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, tenien
do en cuenta que ha fallecido en la ciudad de Cú
cuta, la virtuosa matrona doña JULIA DUR,AN 
vda. de VARGAS, madre del seí).or Magistrado 
doctor MANUEL JOSE VARGAS, dignísimo Pre
sidente de la Corporación, deja testimonio de 
su más cordial participación en el dolor que em. 
barga a sus deudos por tan infausto aconteci
miento, y envía al señor Magistrado doctor Var
gas, la expresión más viva de su condolencia, lo 
mismo que a todos los miembros de su distinguí-

da familia. Comuníquese al señor Magistrado y 
Presidente de la Corporación doctor Manuel José 
Vargas en nota de estilo. Publíquese por la pren
sa y en la "GACETA JUDICIAL". 

NOTA: La anterior pi:opos1c10n fue aprobada 
en la sesión de la Sala Plena del día 23 de abril 
de 1·952. 

El Relator . 

. SE DEJPLOJRA LA DESAJP AJRICI ON DEL DJR. JESUS JPEJRILLA V. 

''LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA regis
tra condolida la desaparición <;!el distinguido Ju
rista JESUS PERILLA V., quien ilustro con su 
inteligencia las deliberaciones de la Corporación 
de que fué miembro muy connotado, a la vez que 
presenta a su familia los sentimientos de su más 
profundo pesar. En nota de. estilo comuníquese a · 

la señora viuda e hijos del Dr. Perilla V. y Publí
quese en la GACETA JUDICIAL". 

NOTA: Proposición aprobada por la Sala Ple
na en sesión del 30 de abril de 1952. 

El Relatm. 

"JPirROJPOSICWNES APROBADAS JPOJR LA SALA PLENA DE LA COJRTE, aJEN SU 
SESWN DEL DIA 30 IDE ABJRIL DE 1952 

''LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, con
signa en el acta d~ este día. su complacencia por 
la designación hecha en la persona del Doctor 
ELEUTERIO SERNA R., ilustre exmagistrado de 
esta Corporación, para la Cartera de Minas y Pe
tróleos, y con este motivo le presenta sus senti
mientos de congratulación. Comuníquese en no
ta de estilo y publíquese en la GACETA JUDI
CIAL". 

"LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,. en Sa-

la Plena, presenta su saludo muy atento al nuevo 
Ministro de Justicia doctor JOSE GABRIEL DE 
LA VEGA, y con motivo de la merecida exalta
ción c}e que ha sido· objeto, le ofrece su decidida. 
cooperación para el desarrollo de las labores que 
le han sido encomendadas, y hace· votos porque 
su paso por el Ministerio sea pródigo en bienes 
para la Justicia. Comuníquese en nota de estilo 
al doctor de la Vega y publíquese en la GACETA 
JUDICIAL. n. 



EXEQUIBILIDAD DE LA LEY 9a DE 19 51, POR LA CUAL SE CREA EL DEP AR
TAMENTO DE CORDOBA- COMPETENCIA DE LA CORTE PARA CONOCER 
DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, POR VICIOS DE FORMA EN SU 
EXPEDICION- ALCANCE DE LA JURI SDICCION CONSTITUCIONAL·- NATU
. . RALEZA DE LA SANCION EJECUTIVA DE LOS PROYECTOS DE LEY 

ll.-lLa Corte a·bandona el cri~erio {l.iferen
cial hasta ~ora defendido de que se distin
gUllen en· Ha Constitllllción preceptos sustanti
vos y preceptos adjetivos; !lormas prinCipa
les y normas ac·cesorftas; reglas de forma y 
rieglas Ole fondo. h todas na:s tiene la CGrte 
como del mismo vanor y de na misma catego
ría; superivres por todos conceptos a las dis·· 
posiciones de las neyes comunes. 

lUna violación cUJialli!Jluiera de cualquiera ar
tí.cullo de ]a Constitución I!J!Ueda bajo la ju
risdicción de na Corte, siempre que su cono
cimiento pueda sometérselle ya sea por el 
JP>residcnte de la República, en el caso rae 
objeciones previstas por el art. Sil de la Cons
Wmción, bien sea m tr¡tvés de nas acusacio
nes «lle los ciudadmnos, de acu¡¡erdo con el 
art. 214 de la misma. 

2-Cuamllo se trm~e de cuestiones relativas 
an proceso de na Jimrmacián de las leyes, o de 
cumpli.mien~o de ciertos requisitos que la 
Constitución exige, previos a lm sanción eje
C11l!tiva, a lm misma Corte debe suministrár
sele, en en acto 'en ¡que se solicite su conoci
miento, no sólo na manifestación expresa, 
dara y categórica de cuáRes son las normas 
violadas y los hechos en que el! reparo se 
l?Mnda, sino también la prueba de tales he
chos. §i es el Presidente de 1m !República 
I!Jl11l!ien solicft~a el conooimiem.to de la Corte, 
debe remñtill'le con los antecedentes del pro
yecto objetado, los documentos o elementos 
I!Jlune sill'van m na Corte para despachar el ne
gooio. §i. es un ciuul!adano en que acusa, por 
vicios consistentes ell!. lia pretermisión de re
qunisitos pll'evños m na sanción de la ley, (es 
decir, amando ae11l!sm lia ley ell!. estado de pro
yecto) está no menu1s oblli.gado que el JP>re
sii!llente de la !Repuibllica a presentarle a la 
Coll'te com su escll:'i.to alle d5mandm las prue
bas qune aC!l'ei!lli~~m los llteclllos allegados. 

3-lLa Co!l'te allecUmll'm que tiene !l'ecibido de 
lia Cons~i.~lillci.ó!lll, como naltutal consecuencia 

de los debeTes que ésta le impone a· tñtudo 
de su guardián, ¡poder bastante y sUJipralegan 
para pedir, siempre que lo estime prccelllen-· 
te y por motivos razonables, I!J!Ue ella tiene 
facultad de apreciar soberanamente, c11l!antos 
informes, datos, documentos y demás ¡p!l'ue
bas que estime conveniente, a efecto de pro
nunciar su decisión con conocimiento de cau
sa, pero con la precisa condición que se hayan 
alegado motivos rezonab!es y aterrullibnes que 
expliquen la imposibilidad en que se encon
tró el demandante para presentar las pme
bas. lEn esto aplica p~r anallogím ·el art. 86 
de la ·JLey ll.67 de 1941, en sa pall'te perti-
J;Iente. . 

4-lLa Corte define en uso alle sus atribu
ciones constitucionalies y por intell'pretación 
de lo que elll casos semejantes se ha ¡pll'ac
ticado por ella, que para ordenar una prue
ba cualquiera en Ros casos em. que deba 
traerse, basta un simple auto de "cúmplia
se", firmado por el Magistrado m cUJiyo call'
go esté la pQnencia del! falno. 

5-Comparando'Io que !l'egia según el tex
to original del artículo 4lll. del hcto ]Legis
lativo N<:~ 3 de ll.910, con en texto aprobaallo 
por la !Enmienda Constitucionan de llS415, l!llO 
hay base alguna para sustentar la tesi.s alle 
que el Constituyente hubiera entendido li
mitar las facultades de la Corte, ¡¡m punto a 
vicios de inconstitucionalidad formali, mli caso 
de objeciones ¡presentadas por el IP'resi.dente 
de la República a un proyecto alle ley, I!JlUe
dando excluídos de la tutena. de la Corte, 
esos mismos casos si ie eran someti.dos po:r 
acusación de un ciudadano. 

íl-Cuando dice el al:t. 2141 de na CoiJ.Sti.tu
ción: "h J.a Corte Suprema de .Vusticña se le 
co.qfía la guarda de la integridad de la Cons
titución. lEN CONSIEC1UIENCllh, aallemmás de 
las facultades que le confieren ésta y nas 
leyes, tendrá la siguiente, etc.", está i.!lllalli
cando la mane!l'a como debe enlttellllcil!illl'SG:l !<lll 



mandato de la guarda constitucional, expli
cando, como lo hace, cuál sea la manera de 
proceder la Corte en las acciones de inexe
quibilidad. !Lo anterior implica que la Cor
te sólo tiene competencia para conocer, en 
ejercicio de sus atribuciones propias de la 
jurisdicción constitucional, de dos clases de 
actos emanados del Congreso, a saber: lQ
][)e los proyectos de ley; - 29 De las leyes 
mismas. ' 

Aquí viene la ocasión para considerar que 
la función tutelar de la Corte sobre la Cons
tituc~ón, es relativa, y que la órbita en que 
se ejerce está limitada por razón de la ma
teria y por razón de la calidad con que pro
cede la Corte. !En efecto: por razón de lama
teria, se requiere que la violación se cau
se mediante una ley en proyecto o median
te un¡tley perfecta; es decir, actos u omisio
nes de los poderes públicos que se presen
ten fuera de aquellas hipótesis, no le dan de
recho a la Corte para intervenir. Jl>or · ejem
plo: previene la Constitución que se elijan 
magistrados de la Corte y consejeros de !Es
tado cada cinco años y cada cuatro, respec
tivamente; ·si al Gobierno no le viene en vo
luntad pasar las ternas, o al Congreso ele
gir, se viola la Constitución, pero la Corte 
nada puede hacer para remediarlo; porque 
no hay acción pública de los ciudadanos, ni 
el Congreso puede demandar al GobieTno 
por el no envío de las ternas, ni el Gobierno· 
exigirle al Congreso qtie elija magistrados. 

J[))e otra parte, la facultad de la Corte es
tá limitada por su condición de juez. 

7-Armonizando el artículo 90 de la Cons
titución (que señala el término perentorio 
de 6 días para despachar el fallo), con el 
contenido de la !Ley 96 de 1936, es decir, 
que esta ley no se aplica de ninguna mane
ra en caso de objeciones del Presidente, la 
cosa juzgada es completamente igual en los 
fallos de inexequibilidad y en los fallos de 
asuntos comunes regidos por el art. 474 del 
Código de Procedimiento Civil y disposi
ciones concqrdantes. O sea, que tiene efec
tos relativos a la materia que fue propia del 
fallo. §i un ciudadano acusa por motivos de 
inexequibilidad fundados en normas de apli
cación previa a la sanción de las leyes, y lo 
que aquél ·le somete a la Corte ya fue ma
teria de objeciones presidenciales despacha
das por ésta, la cosa juzgada sería innega-
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ble. JP'ero si el ciudadano acusa cuando el 
Presidente no objetó, u objetó por razones 
distintas, la Corte debe decidir sobre el fon
do del problema: bien sea porque, tratán
dose de cuestiones de . fondo, difieran los 
reparos del Presidente de los cargos del ciu
dadano, bien sea porque tratándose de cues
tiones de fodha o vícios ep. la expedición de 
la ley, ocurra otro tanto. 

8-!Lo que común y ordiiíariamente acon
tece es que se expidan leyes conformes con 
la Constitución. 
~í entiende la Corte que se hable de 

1P'RIE§1UNCJ!ONIE§ en el punto que se exa
mina. Pero no admite que, por el mero he
cho de haber formulado objeciones el Pre
sidente de la República contra un proyecto 
de ley que se le envió para que lo sanciona
ra,.ya deba presumirse, y presumirse de dere
cho, que aquél se· ajusta a las normas que 
regulan su expedición. Y menos que no les 
sea lícito a los ciudadanos acusar después 
la ley por tal causa, si ellos están en capaci
dad de acreditar de modo fehaciente los car
gos en que se fundan; como tampoco se 
acepta que la (lorte no tenga competencia 
para decidir sobre la demand?J.. 

9. - Guardián, conforme al léxico, es la 
persona que g'Uardá una cosa y cuida de ella. 
!En este sentido se supone que no sólo la 
Corte, sino todos los órganos del ¡mder pú
blico, corporaciones o funcionarios indivi
duales, gu'llrdan la Constitución y cuidan de 
ella. 

Pero al expresar. ésta de .manera tan no
toria en un texto especial donde se declara 
que. la función de guardián se le confía, co
mo una función más (AJ[))IEMA§, dice el arL 
21<i), esto es, fuera de las que le señalan y 
atribuyen otros textos de la propia Consti
tución y aún de las leyes ordinarias, está 
indicando de modo inequívoco y hasta en
fático que es a ella -a la Corte Suprema de 
Justicia-, a la cual se le cmifía la guarda 
de la integridad de la Constitución. !Es, por 
tanto, dicha guarda, por obra del querer del 
Constituyente, una guarda exclusiva que, 
con el carácter implícitamente definido por 
el art. 2ll4, la Corte no comunica con ningu
na otra persona, funcionario o entidad del 
servicio público. lllie esta guarda así enten
dida, emana el poder supremo y la facultad 
eminente de la J1URJ!§j[))JlCCllON CON§'ll'll-
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'll'1UICIIONAJL, atriiltnnfi!lla a na ICorrte; cuyos fi
nes, esírructunll:'a y llli!.Diilo dle !iumciionamiento 
no Jilerrmitel:ll confmm.llllüda con nfinguna otra 
institl.llción, como se ]¡Jrueba J!IOII:' lo que sigue: 

a) lEs una ~ull:'isdñcci.ón especial., cuya com
petencia sunpone o envuelve :Ua jull:'isdicción 
orra:llñnarrña; porrque como lla competencia, de
finida en el código de organización judicial 
(all:'t. :n.43) ésta tamlbiién es l:t facultad que 
tiiene un .JTuez o '!rli"ibunall pall:'a a;!jell:'cer, por 
autoriidad de lla ley, en deteli"miinado nego
cio, la juristlliicción que cou<esJ!Ionde a la Re
pública; y con esta investiiduua pll:'evia, de 
la, juniisdicciión, lla ICorrte reciibe el cargo de 
guardián de na IConsmución; 

b) !P'ell:'o es a:Ugo más, s1.llperioli" o de mayor 
categcJrña, poll:'que esta jtnrri.sdicción pll:''oduce 
la com]iletencia pali"a ejerrcer, por autoll:'idad 
dill:'ecta de la !Carta !Fumllamenbi y en deter
minados negociios, la potestad de pronunciar 
en derrrecho de lllllEClLAlltAdi~lLO (en su sentido 
castizo de ponerrlc en claro, definiéndolo y 
iileslii.niilándolo; no ~m ell sentido vuÍgar de 
''maniifesta.i!'lo"), ¡¡¡¡ue se elleva pon.- encima de 
Uas leyes mr«llinadas y que pertenece a la 
li"aiz misma de la sobeJraníia naciional; 

e) lLos fines ele esta guarda, ejercida en 
nombli"e de aquneUa soberraní.a y J!IOr autori
dad lllle:U IConstñtuyente, con caUillllad de juez 
Sillpremo, I!Jl1lle conoce ellll. única fnsbncia, se 
mencionallll. de modo categÓli"ico por ell texto 
comentado; talles fiiJmes: lla iiitiegridad de la 
Constiitución IP'ollútic"a. del pais, mantenida a 
tli"avés de Jllll"Oyectos y leyes susceptibles de 
entrar en pUllgnm con las normas trazadas 
poli" la pli"imua; conc~elt}to lllle perrspicuidad 
absoluta que no se compagina con li"estrriic
ciiones, llimi.tacñones o rrecortes de ninguna 
cl!ase, esp~ciie ,'ni c~ma:llici6n, hasta el punto 
l[]!e <!J!Ue es improcedente i.ntroducñrr entre pro
yectos y lleyes l[]!os JlJ.ñpótesiis directamente in
versas, de nas cl!lalles el! Constihiyente sólo 
llmbñera pli"evi.sto unm nada más, Jregullándola 
de tan maneli"a qune hunbñera de entenderse 
qune na Jreglllllacñón de la h.ipótesiis contraria 
lo lllubiera sido precisamente en sentido con
tli"all"io ll;ambféllll.; pues, como lo enseña la Ió
giica juriídica, tales son en valor .Y ei alcance 
·!Ille nos argunmootos A ICON'll'lltAlltliO, de don
de se deducen nos conocidos aforiismos ·tan 
usados. por nos pli"áeticos: Q1U.II lllllE 1UNO Dll
ICII'L.', lllllE &lL'll'lERO N.IEGA'!r; l!NICJL1U§l!O 1U
Nll1U§ !Fll'll' JE1WJL1U§.IIO AlL'll'lElltll1U§; lEXIClL1U-

§l!O 1UNJI1U§ !Fl!'ll' lil'.riClLiU§l!O AlL'll'lERII1U§. 
lEjemplo a propósñto serña el texto dle lla l!"e
forma presentada en H14l4l por Allbedo Ue
ras ICamargo, para la. redacción del art. 2llAI: 

"Decidir definitivamente sobre la exe
quibilidad de los proyectos de Uey que hayan. 
sido objetados por eU Gobi.erno como incons
titucionales, lEN S1U n~ONllllO O lEN §1U !FOR
MA ... o sobre todas las leyes o decretos ·le
gislativus... acusados ante ella, poli" cual
quier ciudadano, como inconstitucionales, 
etc.". Con la explicación de la reforma se 
precisaba que al no autoriizar a la !Corte pa
ra decidir de las acusaciiones de los pall"Uc1.ll
lares, diciendo que ]!lodian hacerl!o por de
fectos de fondo o por diefec"tos de forma, 
quedaba excluída la segunda hipótesiis; sii 
bien se puede advertir que la re~acción tam
poco r.esultaba ·muy feliz, po~·que mejor y 
más claro hubiera sido deciir: "o sobre toi!llas 
las leyes ,o decretos legisllativos acusados, en 
su fondo, por cualquier ciudadano". JEsto Jtm
biera sido más técnico si lo que se queli"Ía 
era definir que a los ciudadanos les estaba 
vedado acusar por defectos de forma; J!IOr
que, de otro modo hubiell"a quedado la duda 
de lo contrarño; y ell9 se explñca debido a 
que el supuesto tiene cuatro miembros y no 
dos, como ]!lara que cperre la, regla a:llel "ñn~ 
clusio unius alterius est exclunsio". lLa ver
dadera lección que de este antecedente se 
deduce -Como ya se hizo notar arrriba-, 
es la de que el IConstituyen~e no tuvo volun
tad de innovar, sino q1lle dejó las cosas co
mo estaban para que na !Corte en su sabi
duría resolviera si mantenía o modificmba su 
jurisprudencia: lo cual resultó muy sensato 
para bien del país y del derecho. 

d) lEn su estructura, la guarda lllle Ba !Cons
titución por la !Corte, supone que ésta tiene 
el deber y, por consiguiente, la facultad co
rrelativa, para pronl.llnciar un falio o deci
sión cuando nas personas imllicmi[J!as ]¡131!" en 
propio !Constituyente elevan a conocimiiento 
de· esta corporación cualquiien.-a de llos actos 
previstos por :l'a ICarrta misma como aptos pa
ra contrariar sus disposiciones, sean éstms de 
la naturaleza que fueren, sustantiivas o ad
jetivas, principales o accesorrñas, de fondo o 
de forma, de tli"ámi.te o de conteniido li"egu!lia
dor; dichos actos no son otros sñno las lleyes, 
ya sean tales o perfectas, bien s~ halnellli en 
potencia próxima, o-en estaa:llo nall"wan, 153 <ñleo 



cir, no hayan salido de la categoría de pro
yectos; · 

e) lLas personas que pueden llevar a co
nocimiento de la Corte y solicitar su inter
vención ante posibles infracciones cometi
das con un proyecto de ley o con la ley 
misma, bien entendido que si el proyecto no 
lleva impulsb. genético bastante, ·el interes 
jurídico para que la Corte intervenga tam
poco podría darse, son: 

19-lEl Presidente de la República cuando 
el proyecto aprobado por las Cámaras le 
llega para su sanción, y 

2'-Cualquier ciudadano, con tal que la 
ley haya sido sancionada y promulgada. 

lO-Parece obvio que cuando el Presiden
te de lá República p~ne su firma al pie de 
una ley que ha sido aprobada por el Con
greso, firma a que preceden las consabidas 
palabras de PUBLJIQUJESJE Y E.JflECUTJESE 
realmente lo que hace es expresar su volun~ . 
tad para que aquel proyecto, aprobado por el 
Congreso, sea una ley de la República. lLa 
ConstituCión, pues, ha querido, valiéndose 
de aquella fórmula sencilla y tradicional 
indicarle al Presidrnte el medio apropiad¿ 
de expresar su voluntad para que el proyec
to aprobado por el Congreso se convierta en 
ley de la República. A estas ideas responden 
no solamente textos anteriores a la Consti
tución de 1886, sino de los mismos conteni
dos en tal lEstatuto. Respecto de los prime
ros ya se ha mencionado el artículo 79 del 
C. C. sancionado el 26 de mayo de 1873, ba-

. jo el imperio de la llamada Constitución de 
Rionegro: "lLA_ SANICJ[ON CONS'll'J['['UCJII(}. 
NAJL que el poder ejecutivo de la Unión da 
a los proyectos acordados por el Congreso, 
PARA lElLlEV ARJLOS A lLA CATEGORllA 
lllilE lLEYlES, es cosa distinta de la sanción 
legal de que habla el artículo anterior". 

No pretende la Corte derivar de una de
finición legal, consignada en un texto ante. 
rior a la Constitución vigente, un criterio de 
hermenéutica, para fijar el alcance de los 
textos constitucionales. ~ 

lEn cambio, sí se permite hacer mérito de 
la letra y del espíritu que informa la prime
ra parte del art. 8:U., en que 'la enmienda 
constitucional de 1945 respetó la tradición 
que había recogido en fórmulas inobjeta
bles la ·constitución de 1886. §e trata de la 
manera como el citado art. 81, en su. enea-
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bezamiento dice tan enfáticamente: "Ningún 
proyecto será ·ley sin los requisitos siguien
tes: ..... 3'?-lH!aber obtenido la sanción del 
Gobierno". 

lllie aquí es fácil deducir, como cuestión in
objetable, EX .VURE CONlllillTO, que la sa,n
ción del Gobierno es· un requisitp o elemen
to esencial para que la ley cÓbre existencia. 
Que nÓ pasarán de ser meros postulados de 
teoría inaceptable aquellos que defienden 
que la ·sanción ejecutiva no es -elemento 

. esencial de !a ley. 
' Si la voluntal del jefe del lEstado es, por 

tanto, indipensable para que la ley nazca, 
y esa voluntad puede expresarse mediante 
una fórmula tan simple como es la de PU-

. BLJIQUJESE Y lE.VECU'll'ESJE, resulta poco 
más que forzado ver. en esta exp¡:esión sim
ple de la voluntad del jefe del lEstado la 
complicada elaboración de un juicio como 
aquel de que hablan ~os autores ya citados, 
lLaband y Carré de Malberg, artificiosamen
te imaginado para explicar la intervención 
del Presidente de IFra~cia en la promulga
ción de las leyes para cuya formación tie
ne un papel completamente desteñido si se 
compara con la sanción del derecho colom
biano. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala 'PÍena.-Bo
gotá, veintiocho de julio de mil novecientos cin
cuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo A.) 

Advertencia: 

Este' negocio se repartió al magistrado doctor 
Holguín Lloreda quien oportunamente elaboró el 
proyecto de fallo, sobre el cual se adelantaron en 
numerosa~ sesiones los estudios de la Sala para 
acordar la decisión de. fondo. Durante aquéllas, 
tanto los señores magistrad-os como los señores 
conjueces tuvieron ocasión para exponer amplia
mente sus opiniones anunciando cada· cual en qué 
sentido daría su voto. Al final de las deliberacio
nes, acabaron por manifestarse tres corrientes a 
saber: 

a) J]na, para que se mantuviera la doctrina tra
dicional de la Corte cuando en las demandas de 
inexequibilidad ·se hacen reparos a los trámites 
previos a la expediCión· de la ley, y ·en el sentido 



de declararse incomp,etente para decidir sobre 
ellas; 

b l La segunda" tenC:encia se inclinó a la rati
ficación parcial de aquella doctrina, admitiendo 
que la Corte sí sea competente para pronunciar
se sobre vicios de inconstitucionalidad formal, 
pero sólo cuando el Presidente de la República 
formula objeciones, mas no cuando acusan los 
ciudadanos, y 

e) Una tercera corriente, que terminó por reci
bir el sufragio de la mayoría de la Sala, estuvo 
por que la Corte revisara radicalmente su doc
trina anterior, admitiendo en adelante que sí pue
de conocer sobre reparos de inconstitucionalidad, 
tanto intrínseca como extrínseca, no sólo a tra
vés de objeciones del señor Presidente de la Re
pública, sino también cuando acusan los ciuda
danos. 

Vista dicha preponderancia en el sentir de la 
Corte y teniendo en mira que el proyecto del se
ñor magistrado Holguin Lloreda concluía· con la 
declaración de exequihilidad de la Ley 91!o de 1951, 
se procedió a votar, se.gún el orde;_ del reglamen. 
to, la parte resolutiva, y se obtuvieron quince vo
tos fav-orables. 

Sometida a votación la parte motiva, fuéJnega
da por once votos. 

En consecuencia, se acordó que el negocio pa-· 
sara al suscrito magistrado Cuervo para que for
mulara el proyecto. 

Rills11!lllb.llll.a:llo: 

Mediante escrito de 11 de marzo último, el doc
tor Gabriel Carreña Mallarino, ejercitando la ac
dón pública reconocida a todo ciudadano por el 
artículo 214 de la Constitución, acusa como -con
traria a ella, la Ley 9l!o de 1951 que creó el De
partamento de Córdoba y pide, copiándola lite
ralmente, que se la declare inexequible. 

El demandante concreta la acusación a que ''pa
ra formar el nuevo departamento de Córdoba y 
expedir la ley acusada, no se éui:nplió, como era 
de rigor, la condición 1~ del art. fio de la Consti
tución, el c:ual, en lo pertinente, es de este tenor: 

"La ley podrá decretar la formación de nuevos 
departamentos desmembrando, o no, las entida
des existentes, siempre que se llenen estas con
diciones: 

''ll!o-Que haya sido solicitado por las tres cuar
tas partes de los concejales de la comarca que ha 
de formar el nuevo departamento. 

" " 

Los hechos en que se funda la violación de la 
norma transcrita los resuml'! así: 

"1-Las personas que pidieron al Congreso la 
creación del Departamento de Córdoba y la . ex
pedición de la ley acusada, no obraron, al hacer 
tales _peticiones, como concejales de la respectiva 
comarca; 2-No está probado en los antecedentes. 
de dicha ley -antecedentes que reposan en el 
Capitolio, en los archivos del Congreso- que di
chas personas al presentar a la rama legislativa 
.del poder público sus· solicitudes pro Córdoba, lo 
hubiesen hecho dentro de sesiones válidas de los 
correspondientes ayuntamientos y en ejercicio de 
la investidura de concejales de los mismos; 3-
Tampoco está probado, en tales antecedentes, ni 
en parte alguna, que los referidos peticionarios 
representasen al tiempo de dirigir al Congreso 
aquellas solicitudes, las tres cuartas partes de los 
concejales de la comarca, teniendo en cuenta para 
dicho cómputo, así a los principales de los expre
sados cabildos, com-o a los respectivos suplentes". 

Y agrega, al sustentar la acción en derecho: 
"La norma superior ostensiblemente quebranta

da en fuerza de los hechos y omisiones anteriores, 
es la de la condición primera del art. 59, de la ac
tual codificación constitucional. Dicha norma que
dó transcrita al principio de esta demanda; y el 
concepto en que fue violada por la Ley 91!o de 1951, 
quedó claramente expuesto a lo largo del presen
te escrito". 

El señor Procurador General de la N ación, al 
contestar el traslado, plantea, ''como cuestión pre
via, el problema de la competencia de la Corte 
para conocer de las demandas de inexequibílídad 
con fundamento en los vicios de forma en la ex
pedición de las leyes, puesto que el punto someti
do a su estudio, cabalmente se sustenta en la acu
sación de que el Congreso no acató una disposi
ción que limita formalmente su actividad. En otras 
palabras, no se discute si el Congreso tiene facul
tad para decretar la creación de nuevos departa
mentos; lo que se arguye es que al ejercitar esta 
atribución lo hizo sin sujeción a las exigencias 
previas establecidas en la Carta". 

Más adelante agr~ga: 
"Al entregarse a la Corte la misión de guardar 

la integridad de la Carta, se le dio de un modu 
expreso la facultad de examinar las leyes, tanto 
desde el punto de vista de la inconstitucionalidaJ 
formal, como desde el ángulo de la inconstitucio
nalidad sustantiva. Es bien sabido que en Francia, 
en qpnde no se ha dado a los jueces el control ju
risdiccional de las leyes, los autores han sostenido 
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la capacidad de los tribunales de justicia para 
dejar de aplicar aquellas aue fueron expedidas 
por el cuerpo!egislativo co~ pretermisión de las 
formas exigidas por la Constitución. Y es que si 
es i.ndiscutible que el Parlamento tiene, como 
función constitucional, la expedición de las le
yes, no lo es menos, que para ejercer esta fun
ción legítimamente debe hacerlo dentro. de los 
presupuestos que la misma Constitución establece. ,. 

••••••• o •• o. o ••••••••••••• o ••••••••• o ••••••• 

"Me· he permitido plantear ante vosotros nue
vamente este debate, que considero de singular 
importancia porque a través de la forma corpo 
las leyes deben ser expedidas, dan (sic) a los 
ciudadanos preciosas garantías, por cuyo cumpli
miento exacto, también debe velar la Corte. 

''Cuando el art. 30 de la Car:ta expresa que. la 
ley que decrete, por razones de equidad, la ex
propiación de un bien sin indemnización, debe 
ser aprobada, precisamente, mediante el voto fa
vorable de la mayoría absoluta de los miembros 
de una y otra Cámara, está consagrando un requi
sito de forma que es una importantísima garan
tía de la propiedad. Pero esta garantía queda des
guarnecida con jurisprudencia (sic) comentada, 
porque no habría autoridad alguna que, en caso 
de quebrantamiento de tal norma, pudiera invali
dar un acto del Congreso notoriamente arbitrario. 

''Dentro de la función de guardar la Constitu
ción que se le. otorga a la Corte, es una de las 
más importantes atribuciones la de decidir sobre 
las objeciones que, por motivos de inconstitucio
nalidad, formule el Presidente a los proyectos de 
ley. Siendo claro que tales objeciones pueden ver
sar -y han versado- sobre aspectos de la in
constitucionalidad formal, la Corte en presencia 
de ellas tiene que pronunciar su fa.Jlo y definir 
el puntü de discrepancia entre el Ejecutivo y el 
Parlamento. Así lo ordena perentoriamente el ar
tículo 90 de nuestra Constitución política. ·Y si 
ésta es la obligación, cuando se trata de decidir 
sobre las objeciones presidenciales, no se ve ra
zón para que haya de obrar en otra forma al re
solver una acción intentada por cualquier ciuda
dano. 

''Los motivos expuestos me per~iten solicitar 
de vosotros que, reformando vuestra anterior doc
trina, entréis a decidir el fondo de la demanda 
sometida a vuestro estudio". 

En la parte final de su concepto dice el señor 
Procurador, refiriéndose a la obligación de los 
p'articulares cuando hacli!n cargos de inconstitucio-
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nalidad, tocantes a la forma de expedición de las 
leyes: 

"Por otra parte és mi conéepto que cuando un 
particular sostiene que el Congreso ha quebran- · 
tado una norma constitucional atinente a la for
ma de expedición de las leyes, debe probar la ra
zón de su dicho mediante pruebas fehacientes, 
llevando para tal efecto, las respectivas certifi· 
caciones de autoridades competentes, porque ca
reciendo esta clase de procedimiento de término 
probatorio, c:uando hayan de requerirse prnebas 
ellas deben ser presentadas con la demanda". 

El señor Procurador conc!uye así: 

''Las razünes expresadas fundamentan mi con
cepto de que la Ley 911- de 1951, por la cual se 
creó el Departamento de Córdoba, es exequible. 
Así pid0 atentamente que lo declaréis. Bogotá, 
mayo 31 de 1952. Señores Magistrados, (Fdo.) 
Alvaro Copete lLizarralde, Procurador General de 
la Na-ción". 

En memorial de 7 de jupio próximo pasado, que 
se dispuso agregar al exped-iente, los doctores 
Darío Echandía y Alberto Zuleta Angel, en su 
condición también de ciudadanos .,colombianos e 
invocando el derecho que da el art.~ 233 del código 
judicial, se han presentado a impugnar la deman
da, pidiendo que se declare exequible la ley acu
sada, pero insistiendo en que la Corte ratifique 
su doctrina tradicional respecto de los vicios de 
inconstitucionalidad en que hubiere podido incu
rrirse en el procedimiento para expedir la ley. 
A este respecto, afirman, entre otra~ ¡;:osas, lo si
guiente: 

"La materia sobre que recae el control judicial 
de la constitucionalidad de las leyes, no es la del 
procedimiento que se siguió para expedirlas, por
que la competencia de la Corte se reduce a exa
minar las leyes y no los proyectüs en curso, salvo 
el caso especialmente previsto en la primera par
te del citado art. 214, que se refiere a aquellos 
proyectos de ley que hayan sido objetados por el 
Gobierno como inconstitucionales, y en la oportu
nidad especialmente prevista en el artículo 90 de 
la misma ley fundamental". 

Se considera: 

A fin de exponer con el mayor orden posible 
tanto las razones en que la Corte sustenta su re
visión de la doctrina tradicional (según.lo pide el 
señor Procu¡:ador), como también los motivos fun
damentales para decidir sobre el éxito de la de
manda, habrá de tratarse, en capítulos separados, 



sobre los temas que fueron materia 9,e .los debates, 
a saber: 

19-La jurisprudencia de 1912 sostenida por la 
Corte hasta ahora·; 

29-La tesis de la rectificación parcial de la 
misma, influída de manera visible por la Enmien
da de 1945, cuyos antecedentes, sin embargo, ca
recen de significación posi'tiva al efecto; 

39 - Nueva jurisprudencia de la Corte sobre 
guarda irrestricta de la integridad de la Consti
tuc:ión, la cual no quiere decir que aquélla cambie 
su indiscutible misión, por la de una entidad ofi
ciosamente fiscalizadora de los actos propios de la 
formación de las leyes. 

' . 

CAPITULO I 
. .,. r' rr-· . ., 

.Vurñsprudencia traallici<D>nall de lla !Corte sobre su 
ñncompetencia paYa deciallñr de los Uamados vicios 

de inconsitiituacfonall.idai!ll fonnal 

E1la fue sostenida, por primera vez, como es 
bien sabido, en el célebre fallo de 20 de abril de 
1912, ruyo contenido sustflncial .merece recordar
se. El doctor Pedro María Carreña, en su calidad 
ele ciudádano colombiano, acusó ante la Corte, co
mo inconstitucional, la Ley 65 de 1911, sobre au
xilios a los establecimientos de beneficencia de 
la República y pidió que se decidiera definitiva
mente sobre la ley acusada, previa audiencia del
Procurador General de la Nación y de acuerdo con 
el art. 41 del Acto Legislativo N9 3 de 1910 .. citó 
como disposiciones constitucionales, base de la 
demm¿.da, además del referido, todas las conteni
das en el título VII de la Carta,. así como el art. 
45 de la misma que reconoce el derecho de peti
ción, y funda ésta en los hechos siguientes: 

19-Que el poder· ejecutivo ·objetó el proyecto 
de ley de que se trata: 

20-Que el proyectü volvió a tercer debate en 
la Cámara de Representantes; 
39~Que de allí pasó a segundo debate ante el 

Senado con el fin de considerar uno Solo de sus 
textos~ 

4"-Que después de segundo debate en el Sena
do, recibió el tercero allí mismo; 

5Q-Que el señor Presidente de la República, 
de acuerdo con el art. 87 de la Constitución, se 
abstuvo de sancionar el proyecto mencionado, y 

6°-Que el doctor .T osé· Vicente Concha, como 
Presidente del Congreso, resolvió sancionar y pro
mulgar .la Ley 65 de 1911 la cual se publicó en el 
Diario Oficial NQ 14.465. 

El señor Procurador General de la Nación con
ceptuó que se debía declarar nula la Ley 65 de 
1911 y la Corte procedió a decidir lo que estimó 
del caso, mediante las siguientes consideraciones 
que se reproducen en lo pertinente: 

"En vista de los razonamientos sobre los cua
·les sustenta su solicitud el demandante, y en pre
sencia de los hechos que enumera, palt'a ac.redliia1· 
ios cuales exhibió vaJrios númeTos dell lllilialrio Ofi
cial en que se hallan publicadas las piezas clita-· 
das (La Sala subraya ahorá para llamar la aten
ción acerca de cómo el demandante doctor Pedro 
María Carreña entendió de manera cabal sus· obli
gaciones de suministrar la prueba de los hechos 
en que fundamentaba su acusación) se viene en 
conocimiento de que la acusación que se hace a 
la ley 65 de 1911, se funda en que, en su forma
ción y expedición, no se llenaron algunos requi
sitos que para ello señala la Carta Fundamental. 

"Como el derecho que ejercita el peticionario 
lo deduce de la disposición contenida en el art. 
41 del Acto Legislativo N9 3 de 1910, reforma
torio de la CoJilstitución NacíDnal, conviene aha
lizar esta disposición con el objeto de inquirir si 
ella faculta a la Corte Suprema de Justic.ia para 
decidir la cuestió"n en los términos en que ha sido 
propuesta por el actor. · 

''Claramente establece el artículo citado, que a 
la Corte Suprema de Justicia, se le confiere la 
guardp. de .. ]a integridad de la Constitución, y allí 
mismo explica el alcance de este principio, aña
diendo que,c en consecuencia de él, y además de 
las atribuciones que a la Corte confieren la Cons
titución y las leyes, tiene la de decidir definitiva
mente sobre la exequibilipad de los actos legisla
tivos, que hayan sido objetados como inconstitu
cionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes 
D decretos ac~ados ante ella por cualquier ciu
dadano, como inconstitucionales. Son, pues, tres 
los casos, señalados por el estatuto fundamen
tal, en los cuales la Corte Suprema de Justicia 
ejerce la importantísima función, que él mismo 
le confiere, respecto a la guarda de la integridad 
de la Constitución, a saber: 

·"Primero. Cuando el Gobierno objeta como in
constitucional un acto legislativo o proyecto de ley 
(art. 90 de la Constitución) y las Cámaras decla~ 
ran infundadas las objeciones y aprueban el.¡¡ro
yecto por las dos terceras partes de los votos. 

''Segundo. Cuando se acusa umi ley como in
constitucional por cualquier ciudadano. 

"Tercero. Cuando se denuncia de la misma ma
nera un decreto. 



''De los términos de la disposición citada y de 
su espíritu, se deduce rectamente que en el segun
do de los casos apuntadüs, las funciones de la Cor
te, en presencia de una ley acusada ante ella, se 
limitan a examinar si sus disposiciones como ta
les, violan o no, preceptos constitucionales; m:~s 

no a decidir si la voluntad soberana del cuerpü 
legislativo, manifestada en for·ma de ley, se ha 
ajustado, en cuanto a su expedición, a las dispo
siciones constitucionales. En efecto, el art. 49 del 
C. C. define la ley, diciendo que es una declara
ción de la voluntad soberana manifestada en la 
forma prevenida en la Constitución Nacional, y 
que su carácter general es el de mandar o pf0hL 

-bir, permitir· o castigar. Por consiguiente, acusa-
da una ley ante la Corte, para que esta corpora
ción pueda entrar a decidir sobre su exequibili
dad, debe -proceder sobre la base de que el acto 
legislativo acusado reúne, en cuanto a su forma, 
las condiciones que la Constitución establece; es 
decir, que se halla suscrito por los presidentes y 
secretarios de las Cámaras legislativas, sanciona
do de acuerdo con la misma Carta Fundamental, 
y promulga"dü para que sus disposiciones sean 
obligatorias. 

"Por otr.a pm.:te, c-omo el cará:cter general de 
la. ley es el que señala el artículo del código ci
vil ya citado, su análisis, en caso de acusación 
como ley en vigencia, no puede referirse sino a 
sus disposiciones, porque es en ellas donde apare
ce claramente manifestada la voluntad soberana 
del legislador, y es con ellas con las que propia
mente puede infringirse un precepto constitucio_ 
nal, ya atacando la estructura política de la Na
ción; ya violando los derechos de los ciudadanos. 

''La acusación propuesta contra la ley que se 
examina va encaminada, no precisamente a ob
tener la declaración de ·que sus disposiciones vio
lan la Carta Fundamental, sino a que se decida 
que aquel acto, no es una ley, por de~cto en los 
trámites seguidos para su expedición. Ahora bien: 
entiende la Corte que la facultad a ella¡ conferi
da, por el art. 41 citado, no puede extenderse has
ta declarar que· una ley, no es ley, porque se ha
yan quebrantado, en su formación, algunas ritua
lidades prescritas por .]a Constitución Nacional, 
pues si de otro modo se entendiese aquella fa
cultad, se daría a la Corte Suprema tal suma de 
poderes, que invadiría el campo de acción del 
cuerpo legislativo, lo cual sin duda no ha sido la 
intención. del constituyente de 1910, pues ello iría 
abiertamente Co!!-tra el principio fundamental con
signado en el artículo 57 de la Carta, según e¡ 
2 -Gaceta 

cual todos los poderes públicos son limitados y 
ejercen separadamente sus respectivas atribucio
nes, principio éste que informa nuestras institu
ciones y es piedra angular del sistema republi
cano que ellas reconocen y consagran. 

"La atribución que el artículo 41 del Acto Re
formatorio da a la Corte Suprema para declarar 
la inexequibilidad de las leyes, debe entenderse 
en sentido limitativo y no extensivo, porque las 
facultades de las autoridades y funcionarios pú
blicos no pueden ser otras sino las que expresa
mente les hayan sido dadas, según se deduce del 
artículo 20 de la Constitución, y porque tratándo
se con especialidad del Poder Judicial, existe la 
prohibición terminante del art. 195 de la Ley 147 
de 1888, armónico con aquel precepto constitucio
nal, según el cual es vedado a los funcionarios del 
Poder Judicial ejercer atribuciones que expresa y 
claramente no .]es hayan sido conferidas por la 
Constitución o las leyes. 

''No se cree la Corte autorizada para abrir pro
ceso a una ley a efecto de resolver si en los actos 
preparatorios de ella se hÍfdngieron o no las re-

. glas constitucionales. lEilo, además de la amenaza 
que envolvería para la estabilidad de las Ueyes, 
equivaldría a llevar la investigación a una ép91!lt 
anterior a la existencia de la ley acusada; a de
ducir su incónstitucionalidad no de los propios 
términos de la ley misma sino de las pruebas que 
·al efecto se presentasen; y a declarar no la exe
quibilidad de la ley como tal, sino la inconstitu
cionalidad del procedimiento empleado para dic
tarla. Para esto último no se ie ha dado compe
tencia a la Corte, y por lo tanto, viniendo al caso 
que se analiza, no puede ser .Vuez entre una y otra 
Cámara a efecto de decidir si en virtud de las 
objeciones formuladas por el Poder lEjecutivo con
tra el proyecto que después fue JLey 65, dicho pro
yecto debió entenderse objetado totalmente, como 
lo juzgó la Cámara de Representantes, o si sólo 
parcialmente, como lo estima el Senado". 

La sentencia anterior fue obra de eminentes ju
risconsultos, dos de los cuales, los doctores Nava
rro Eüsse y Villegas, salvar-on sus votos en me
morable pieza de la cual se hará mérito adelante. 

La jurisprudencia allí. consagrada fue reprodu
·ciéndose con, ilmpliaciones. que llegaron hasta la 
exageración, en diversos fallos, de los cuales pue
den: citarse los de fo· é\e. octubre 9-e 1913, 15 de 
febrero de 1915, 7 de riia:rzó dé 1918, 7 de· diciem~ 



562 

bre de 1925, 18 de marzo y 9 de abril de 1927, y 
22 de septiembre de 1949. 

Además de los serios reparos que formularon 
los Magistrados doctores Luis Eduardo Villegas y 
Rafael Navarro Eusse, en su citado salvamento, 
numerosos tratadistas· de derecho constitucional 
colombiano han encontrado equivocada aquella 
jurrisprudencia de la Corte. Bastará para la in
formación del caso citar algunos apartes de la 
obra del doctor Francisco de Paula Pérez, ·~Dere
cho Constitucional Colombiano", en que se refie
re a su turno a las opiniones del doctor Alfredo 
Araújo Grau. 

"Interpretando el precepto constitucional (dice 
el doctor Pérez), en esta forma, se restringe su 
alcance. La Corte Suprema es guardadora de la 
integridad de la Constitución, y en ese caráter, 
su campo de actividades contempla horizontes 
mucho más extensos. 

''De no ser así, llegaríamos en la aplicación de 
las disposiciones a 0un resultado enteramente con
trario a la letra y al espíritu del constituyente. 

''Si hay que tener como Jey lo que llega al es
tudio de los Magistrados, con la forma exterior 
de tal, sin ahondar en el proceso de su discusión y 
aprobación, el problema se vería reducido a tér
minos demasiado estrechos y la eficacia del prin
cipio tutelar de nuestro derecho público, perdería 
mucho de su alta finalidad republicana. 

"La Constitución exige ciertas condiciones es
peciales para que lleguen a ser leyes algunas de 
las iniciativas de los senadores y representantes. 
En materia de impuestos y de leyes orgánicas del 
Ministerio Público, deben tener origen los pro
yectos en la Cámara de Representantes; cuan de 
se pretende realizar una reform? en la legislación 
civil y en la d~ procedimiento judicial, tiene que 
partir la iniciativa de comisiones especiales o de 
los Ministros del despacho ejecutivo; en algunos 
casos, la aprobación de ciertos proyectos de ley, 
requiere los votos de la mayorla absoluta de los 
miembros que forman el Congreso. 

''Desconocer estos principios es violar .Ja Cons-
titución y desquiciarla en sus bases. o 

''Admitida en toda su amplitud la tesis de la 
Corte, hay que aceptai· la consecuencia lógica de 
que el estatuto quedó desguarnecido en emergen
das como las que se anotaron, por dejado de in
vestigar el curso de los debates y las irregulari
dade3 concernientes a la formación de las que, si 
ben llenan en aparienCia todas ~as formalid:~de¡; 
q'Je u,na ley req·Jicr.e. l'lO pueden ser tenidas como 
tqles deb.da a u.a 6¡;dg®n viciado. 

''La Corte no puede limitarse a declarar si el 
texto que le pasan a su estudio, implica violación 
constitucional o nó. Al hacer caso omiso de otros 
puntos esenciales, elude el ejercicio de su cargJ 
de guardián, que . vale tanto como centinela o 
custodio. 

''El doctor Alfredo Araújo Grau, en su tesis de 
grado, excelente monografía titulada .Jrudsdicción 
Constitucional, uno de los trabajos más erúditos 
y completos que, sobre la materia, se han publi
cado entre nosotros, combate con razonamientos 
inconmovibles aquella jurisprudencia: 

'La Corte, indudablemente, procedió con ligere
za ál sentar su famosa doctrina. Parece que no 
comprendió el problema en toda su magnitud, ni 
vislumbró sus posibles consecuencias, ya que de 
esta manera se deja una puerta abierta para fu
turas, gravísimas arbitrariedades del legislador. 
Aceptándola en toda su integridad, se sanciona
rían los más inauditos atropeUos a los derechos 
de las minorías. Porque, por ejemplo, nada más 
fácil para una mayoría parlamentaria que conta
ra con la complicidad del Poder E'jecutivo, que 
expedir leyes pretermitiendo todas las formalida
des que la Constitución precisamente prescribe en 
guarda de los derechos de las minorías, si de an
temano sabe que la Corte Suprema de Justicia 
permanecerá impasible ante tales vejámenes. Y 
no importa que los ciudadados tengan después el 
derecho de acusar directamente esas leyes, como 
inconstitucionales. Porque puede que sus artícu
los no violen materialmente los de la Constitu
ción, y en cambio contengan disposiciones incon
venientes y perjudiciales que aquellas minorías 
pudieran con facilida,d evitar por medio del ra
zonamiento y la convicción'. 

''Siguiendo este camino, se abriría u·na brecha 
enorme al estat4to fundamental. La conquista de 
1910 quedaría convertida en un débil cerco de im
portancia 'secundaria.' Las combinaciones de par
tido y las imposiciones de círculo encontrarían 
siempre la manera de salvarlo. El mismo autor 
que acabamos de citar escribe: 

'Hay en Colombia un caso muy interesante re
suelto por la Corte en dos fallos, fechados respec
tivamente el 18 de marzo de 1927 y el 9 de abril 
del mismo año, que comprueban hasta la sacie
dad los peligros de la doctrina arriba expuesta. 

'La síntesis del problema es la siguiente: 
'a) El Congreso expidió la Ley 77 de 1926, por 

la cual se a-::laran varias disposiciones y se dictan 
ctras sc:bre división territorial judicial; 

'b) El Presidente de la República objetó la ley, 



. en parte por inconveniente y en parte por incons
titucionalidad, el 18 de noviembre de 1926; 

'e) El mismo día, las cámaras declararon infun
dadas las objeciones por medio de simples pro
posiciones aprobadas por los dos tercios de sus 
votos; 

'd) Vuelto el proyecto al Presidente para su 
sanción, éste se negó a dársela, y ordenó publi·· 
cario sin ella, objetándolo de nuevo como viola
torio de la Constitución; 

'e) En esas circunstancias, fue sancionado por el 
Presidente del Congreso. 

'Este caso fue como la piedra de toque para la 
doctrina de la Corte. Se trataba de una violación 
demasiado flagrante del estatuto que, si se hubie
ra resuelto en la forma tradicional, habría pro
vocado un verdadero desequilibrio en· l

0
a vida j u

rídica del país. Además, la Corte tenía· que me
dir mucho sus pasos, porque el actor principal del 
drama era nada· menos que un profesor de Dere
cho Constitucional, el doctor Miguel Abadía Mén
dez, quien a la sazón 'Ocupaba la Presidencia de 
la República. ¿Qué hizo la Corte en esas circuns
tancias? Sencilh).mente, optó por una solución co
lateral, esquivando con habilidad el fondo del pro
blema. En la primera sentencia, para no decir que 
allí había una ley inconstitucional, o lo que es lo 
mismo, nula, conceptuó que se trataba de un sim
ple proyecto que no había alcanzado la categoría 
de ley, y que por consiguiente no era susceptible 
de ser e-studiado por la Crn:-te en virtud del ar· 
tículo 41, ya que la facultad que éste consagr;:¡ 
'puede ejercerse solamente respecto de las leyes 
y decretos, no en relación con simples proyectos'. 

'Con el mismo criterio, ha debido con~i.derar 
como simples proyectos tod"s las leye~ c:fPctadas 
por vicios en el procedimie~to. El ca:o es idénti
co; tanto allá como aquí,·¡;~ ferma, en la que tan" 
to hincapié hizo siempre la Corte. es perfecta, 
tomada como ya vimos, en su arepción de ao9. · 
riencia externa; la ley acusada, como todas las 
que la Corte se negó a anular antes, llevaba las 
firmas de los presidentes de las cámaras y estaba 
sancionada en forma más o menos regular, ya que 
es sabido que el presidente del Congreso tiene la 
facultad de hacerlo en a.Jgunos casos, según la 
Constitución". 

Hasta aquí las citas tomadas de las exposicio
nes de los doctores Pérez y Araú~o Grau. 

Al traerlas a cuento, lo hace la Corte con el 
propósito de incorporar elementos de crítica que 
nunca desestima. Pero observa el contraste tan 
notorio entre el estilo mesurado del expositor P€!-

Jj,.[J ]]) ¡¡ <O Il ¡.;,. l1 Sll3 

rez y el demasiado vivo del otro que cita, quien 
se vale de expresiones exageradas, propias sin em
bargo del temperamento juvenil de un novel es
critor. Porque si bien hay fundamento razonable 
en tales censuras, no admite esta Sala ciertos tér
minos demasiado libres, quizá reñidos con los mi
ramientos que se deben· a los altos poderes nacio
nales. La jurisprudencia sostenida -con innega
•ble convicción de buena fe- por los miembros de 
la Corte, desde 1912 hasta el presente, puede .estar 
equivocada. Mas de ninguna manera. justifica el 
tono encendido con que suele descalificársela. 
Aún en el curso de los debates sostenidos para 
llegar al fallo que pone fin a este negocio, se oye
ron con profundo respeto las exposiciones de los 
distinguidos colegas que siguen creyendo con la 
tradición, que debe mantenerse la doctrina de 
aquella época. Y en el mismo campo de-la des
interesada investigación científica, se mueve ac
tualmente la nueva jurisprudencia. Y tampoco 
estará fuéra de lugar recordar aquí un concepto · 
del Procurador General en su vista recogida por 
la senten~a del 4 de julio de 1944, cuando dijo: 
''Es necesario tener en cuenta que en _los proble
mas constitucionales, no hay materia leve y que 
se comprometería }a estabilidad del régimen de
mocrático si se pretendiera retorcer o forzar la 
interpretación. de los textos constitucionales a la 
'exigencia de las vicisitudes políticas, cuando lo 
único que puede aceptarse es que toda la vidn 
pülítica del país, se amolde leal y decididamente 
a los preceptos de nuestra Carta fundamental". 
(G. J., tomo LVII, pág. 3265. 

Una vez· por todas hay que rerhaz:1r por injur.
tas y hasta opuestas a la rcali-:tad hi:>:5··in" r la 
orárticé1 leg~ii~ta de m.:.<>s'ro "?V QPA lo 'h" '-~~" · 

t~s- de mali"iosas violaci'Cnes rlp 18 r<:o¡rt". v~ n r 
n~rte de n·:e~tr'\~ r:Sr~"r'O- 'r":-],.,·-· _, '··-·~ ··

parte de la Presidencia de la 'Pe,.,;·'·l·c,., ~"""---~,, 

e~ lo cierto que +odos lo~ ('nl-roh'.<>~('" - -P. n'"" 
grar;as- no~ ~reo("unrq'V'Ir"l<=', f'~,,~ ,..,...., ..... ~ .......... ':'=l·" ..-~ ,.., .... - ...... 

respetar nuestra sabia· Conditu,..ión. le n;!"r.oo q".~ 
el emblema de la Patria. Porque ci h.av que re
conocer que a veces se le ha vestido el mar>to del 
escarnio del Rey de Burlas, de que hélb1aba Con
cha, mucho más ha sido acatada C'Omo Lev de Le
yes, según la expresión de Moreno JaramiUo. . 

Por lo demás importa no exponerse a perder de 
vista esto: que si la· Corte.· estima necesario, de 
acuerdo ~on. los ·prin.cipios ·y .aún ·c.on la· vertigi
nosa tran.sformación· del ·país, en su econo¡:nía y 



costumbres, cuando ahora se está muy lejos de 
aquel reposo y sosiego de que gozaban los patri
cios de 1912 para legislar, reafirmar sus atribu
ciones plenas de guardián del estatuto magno, ello 
no se presta, ni va a prestarse para que, a través 
de postulados extremos, se pretenda que la Corte · 
Suprema de Justicia cambie su papel discreto de 
guardián, que sólo puede proceder a moción de 
solicitudes concretas sobre fundamentos ciertos y 
bien probadas, ya en vía de objeciones pFeside.n. 
ciales, ya por demandas de los ciudadanos y pára 
decidir sobre cualquier clase de infracciones a la 
Carta, por ·la de un desaforado y oficios-o fiscal 
que llegara hasta el delirio de abrir causas de 
inexequibilidad contra proyectos y leyes, ante 
cualesquiera objeciones, acusaciones o demandas, 
así fueran hechas con ligereza y sin fundamento 
suficiente. Porque la facultad que tiene la C-orte, 
y que ahora reafirma, para pedir informes o alle
gar documentos que considere necesarios, cuando 
ellos no se le han suministrado, siempre que haya 
causa evidente y razonable, no habrá de conver
tirse nunca en obligación imperi-osa de suplir una 
prueba que no se trajo, debiendo traerse, como en 
el caso de autos. Todo por aplicación de elemen
tales reglas de derecho universal que rigen estas 
actividades. Pero al respecto no conviene avanzar 
más s-obre conceptos que hallarán lugar oportuno 
en otro capítulo de estos considerandos. 

· Baste con haber dejado muy en claro que la 
Corte entiende sus funciones tutelares de la Cpns- · 
titución, como normas que vienen reguladas por 
rigurosos principios científicos, y no como arbi
trio caprichoso. Que su intervención no implica 
ni implicará nunca abusiva intromisión en leyes 
recientes o de antigua data, para escudriñar a la 
primera iniciativa, hasta los más apartados rin
cones de nuestros destartalados archivos oficiales, 
buscando elementos con qué sembrar la intr;an
quilidad y el desconcierto. No. La Corte ha sa
bido ser constantemente fiel a sus elevados y no
bles destinos. Sólo intervendrá cuando encuentre 
motivos serios y probados de que se ha cometid0 
un desafuero contra el estatuto fundamental, y 
tratará de remediarlo con los medios que éste 
mismo ha puesto a su alcance, de los cuales jamá!l 
se ha dicho ni podrá decirse que haya abusad<J. 
Pero de la misma manera como acepta que los 
demás órganos d,el poder público están expuestos 
a errar, aunque nunca consciente y maliciosamen
te, así también reclama para si igual tratamiento 
ac-2ptando desde lu.e&o sus resP:onsabilidades. ' 

.::.mside"ra, p-ues, la Corte, que ha llegada el mo~ 

mento de ensayar una revisión radical de su doc
trina anterior, aplicable en estas materias de los 
llamados vicios de inc-onstitucionalidad formal, 
empezando por examinar las opiniones que con
forman la tendencia sostenida por los señores 
magistrados que fueron partidarios de la revisión 
parcial de la doctrina de 191.2. Ello será objeto 
del capítulo que viene. 

CAPITULO II. - !La tesñs de la Jredificación 
parcial de la dovtrñna ele :I.Sll2, ñnfluida de manera 
sensible por la refoJrma den año de JW45, cuyos 
antecedentes carecen, sin embargo, de signill'ica
ción pcsitiva al efecto. 

El artículo 41 del Acto Legislativo número 3 de 
1910 decía así: 

"A la Corte Suprema de Justicia se le confía 
la guarda de la integridad de la Constitución. En 
consecuencia, además de las facultades que le 
confieren ésta y las leyes, tendrán la siguiente: 

''Decidir definitivamente sobre la inexequibili
dad de los actos legislativos que hayan sido ob
jetados como inconstitucionales por el Gobierno, 
o sobre todas las leyes o decretos acusados ante 
ella por· cualquier ciudadano como inconstitucio
nales, previa audiencia del Procurador General 
de la Nación". 

El texto anterior fue modificado por el del ar
tículo 53 del Acto Legislativo número 1 º de 1945, 
cuyo contenido se transcribirá subrayando las lo
cuciones que difieren de las del texto reformado: 
el subrayado corresponde en lo impreso a lo qua 
suele ponerse en letra aldina (itálica o cursiva), 
vocablo correctamente empleado por los señores 
magistrados Villegas y Navarro Eusse, quienes 
salvaron su voto en el dicho fallo de 1912. 

''A la Corte Suprema de Justicia se le confía la 
guarda de la integridad de la Constitución. En 
consecuencia, además de las facultades que le 
confieren ésta y las leyes, tendrá, la siguiente: 

''Decidir definitivamente sobre la exequibilidad 
de los proyectos de ley que hayan sido objetados 
pcr el Gobierno como inconst!tucftollla~es, o sobre 
todas las leyes o decretos dictados p.oJr el Gobier. 
no en ejercicio de las a~ribuclimmes éile ~1!lle tl;ratár 
los ordinales U y 12 del artículo '46, y eH articuh 
121 de la Consti.tución Nacional, cuando fuere11 
acusados ante ella de inconstitucionales por cual
quier Ciudadano. 

"!En las acciones rl~ inexequibiHdru2 deberá in· 
ter-venir siempre el lFíoe¡u··~dc:: Ge;:;enl de la Na· 
ción" . 



Se puede seguir la historia de esta reforma en 
una publicación ordenada por el Gobierno en el 
año de 1944. De ella se toman las siguientes pie
zas: 

a) Un aparte de la explicación del Ministro de 
Gobierno, señor Alberto Lleras Camargo, desde 
los micrófonos de la Radiodifusora Nacional, el 
sábado 3 de junio de 1944, que puede leerse en 
la página 27, columna segunda: 

b) La redacción primitiva del artículo 147 que 
en el texto de la reforma proyectada debía seguir 
al correspondiente al artículo 151 de la Constitu
ción de 1886; véanse ambos en la página 44, co
lumnas primera y segunda, y columna segunda 
de la página 45; 
. e) Explicación de la reforma, que corre al final 

de la columna tercera de la página 44 y comien
zo de la tercera en la página 45. 

a) ''lLa Corte, guardián de la Constitución.-La 
Corte Suprema (decía don Alberto Lleras) tiene 
la guarda de la Constitución. Ella dice, en los ca
sos de duda, cuándo una ley es"incon¡;titucional o 
exequible. Pero la Corte entiende (subraya la 
Sala) que le está vedado entrar a juzgar de la 
reforma de las leyes. Si una ley viola las normas 
que el constituyente y el legislador han trazado 
para su expedición, pero tiene la forma de ley, la 
Corte no entra a examinarla. La Constitución 
debe establecer, por lo tanto, que la Corte exa
mina la constitucionalidad de una ley, en su fon
do y en su forma. La ley común que entre a dis
poner o derogar en la materia que le corresponde 
a la ley orgánica, será inconstitucional, podrá ser 
objeto, será materia del examen de la Corte y 
podrá ser declarada inexequible. La forma, de la 
ley no es accidental, porque si lo fuera, no val
dría la pena que la Constitución precisara cuál 
debe ser esa forma. Ningún acto del congreso 
puede violar deliberadamente la Constitución. La 
Constitución misma debe tener una forma, ser 
expedida con un procedimiento especial, y si se 
violare el procedimiento para reformarla, el acto 
debería ser nulo. La Corte ha de tener facultad 
para declararlo así. Sin esta garantía, las dispo
siciones sobre Presupuesto, en la Constitución o 
en la ley orgánica, no tendrían ·eficacia". 

b) ''Artículo 47.-A la Corte Suprema de Jus
ticia se le confía la guarda de la integridad de la 
Constitución. En consecuencia, además de las fa-

1 cultades que le confieren ésta y las leyes, tendrá 
¡las siguientes: . 
1 ' 'Decidir definitivamente sobre la exequibilidad 
de los proyectos de ley que hayan sido objetados 
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por el Gobierno como inconstitucionales, en su 
fondo o en su forma, y sobre las leyes comunes 
que hayan sido objetadas por el Gobierno, como 
violatorias de la ley normativa u orgánica, en su 
fondo o en su for~a; o sobre todas las leyes n 
decretos legislativos acusados ante ella, por cual
quier ciudad¡mo, como inconstitucionales, previa 
audiencia del Procurador General de la Nación. 

"También decidirá la Corte si una reforma 
constitucional es exequible cuando el Gobierno la 
objete por no haberse ajustado en su forma de 
expedición a las normas fijadas en el artículo 
2()9". 

e) lExplicación de la llteformá.-Artículo 147.
La modificación de este art. el 149 de la Cons
titución (aquí se remite la cita al texto que, en 
la Codificación de '1936, contenía literalmente lo 
que disponía el Acto Legislativo No 3 d<e 1910), 
consiste en atribuir a la Corte, como facultad nue
va, la de decidir definitivamente sobre las leyes 
comunes que hayan sido objetadas por el Gobier
no como violatorias de la ley normativa u orgáni
ca, en su fondo o en su forma, agregando también 
que la Corte podrá declarar exequible un proyec
to de ley objetado por é Gobierno como inconsti
tucional, si no se acomoda su forma a las disposi
cio_nes de la Carta, es decir, si ha sido expedido 
con violación de _las normas constitucionales. Se 
agrega la atribución de la Corte de decidir defi
nitivamente sobre la exequibilidad de los decre
tos legislativos, acusados ante ella por cualquier 
ciudadano como inconstitucionales. 

"Como se ve, no- se da la facultad a la Corte de 
juzgar sobre la forma de las leyes o decretos le
gislativos acusados por inconstitucionales en ac
ción pública, sino solamente la de decidir, en es
tos casos, cuando el Gobierno, que es colegislador 
(se subraya para volver sobre ésto más adelante), 
objete por inconstitucionalidad o violador de la 
ley orgánica, un proyecto de ley cuya expedición 
no se acomoda a los trámites establecidos en la 
Carta". 

Antes de penetrar en el tratado de las cuestio
nes propias del presente capítulo, resulta metódi
co consignar las aseveraciones en que se funda 
el pensamiento de la Sala para sostener que los 
antecedentes copiados de la reforma constitucio
nal cumplida en 1945, carecen de valor positivo 
para interpretar el texto restrictivamente y. to
mándolo tal como vino a quedar consagrado en 
el art. 53 de la Enmienda de dicho año, que se de
jó igualmente transcrito arriba. 

Adviértase en primer lugar que don Alberto 



:'Jeras h . .r:r1 cr.no p·_¡Dt0 d2 partida, p::~;·a decir 
r•t·E la (~o~·i-: :r.Uendc que le está vedado entrar 
a juzg-2r de la forma de las leyes, la misma juris
prudencia de esta Corporación sentada desde el 
año de 19!2. No af~rmó, ni tenía por qué hacerlo 
y menos en calidad de un concepto del Constitu
yente, que el art. 41' del Acto Legislativo N9 3 de 
1910 consagrara objetivamente dicha restricción. 
Se limitó a consignar el hecho como apreciación 
subjetiva, sin otro respaldo -se repite-, que la 
referencia implícita a la propia jurisprudencia de 
la Corte. 

Debe pensarse, en segundo lugar, "que" si la ju
risprudencia de la Corte, contenida en sus fallos 
anteriores, no ligaba a la Corte, ni siquiE;!ra como 
tribunal de casación, bajo la vigencia del art. 
109 de la Ley 153 de 1887, que establecía la doc
'r:::::!a Hegal más ¡uobalM<e obligatoria para los jue
ces inferiores, artículo que fue sustituido por. el 
4" de la Ley 169 de 1896, mucho menos pudiera 
sostenerse ahora que, en funciones de la jurisdic
ción constitucional, que sigue los pro·gresos de la 
ciencia, la Corte estuviera ligada por su jurispru
dencia anterior. La regla justa la expresa el úl
timo artículo citado, así: ''Tres decisiones unifor
mes dadas por la Corte Suprema, como tribunal 
de casación, sobre un mismo punto· de derecho, 
constituyen doctrina probable, y los jueces po
drán aplicarla en casos análogos, lo cual no obsta 
~~ara q¡n<e ia ICoJrt<e yarie Ha doctrina <ellll caso de que 
jlll:zg::¡;e euó:neas nas decisñones ant<erioJres". Y cuen
ta con que entonces sólo conocía la Corte de asun
tos constitucionales por efecto del artículo 90, o 
sea, cuando solamente decidía sobre objeciones 
del Ejecutivo a los proyecto~ <te ley. Después vi
no la jurisdicción constitucional plena con la re
forma de 1910. 

En tercer lugar, es doctrina definida por los ex
positores 1a que trae, por ejemplo PasqÚale Fío
re, en su conocidísima obra "De la Irretroactividad 
e Interpretación de las Leyes"; 

"Las disposiciones que hayan tenido lugar en 
el seno de las comisiones que hayan preparado 
un código, las observaciones hechas por lo cuer
pos consultivos -llamados a examinar el proyecto, 
las discusiones habidas en el Parlamentü, los in
formes y todos los demás documentos de natma
leza semejante, pueCien ser de gran utilidad para 
determinar el concepto de la ley. 

''Por lo demás, hay que tener presente que en 
todos los casos en que el texto de la ley sea cla
ro o pueda ser a::larado mediante la expresión 
empleada por el legislador, no puede consentirse 

.=1 C',uc f'C dé ;mp•· ' r· ~ 'J in(''p;,l oara transfor
l~1ar Ja disposic'ón de la ley, a lo que hayan di
cho las comisiones en los informes presentados 
al Parlamento, o los oradores que hayan tomado 
parte en la discusión. 

"Tampoco podemos admitir la opinión de aque
llos que han exagerad-o tanto la importancia de 
las discusiones tenidas en el seno de las comisio
nes llamadas a preparar un proyecto de ley, que 
hayamos de considerar las doctrinas sostenidas 
en ellas al intento de llegar a redactar un precep
to legislativo como una interpretación auténtica 
del precept-o mismo" (Ob. cit. págs. 534 y 535). 

Comparando, pues, lo que regía en 1944, cuan
do hablaba el .señor Ministro de Gobierno, según 
el texto original del artículo 41 del Acto Legisla
tivo N9 3 de 1910, con el texto aprobad-o por la 
Enmienda Constitucional de 1945, no hay base al
guna para sustentar la tesis de que el Constitu
yente hubiera entendido limitar las facultades de 
la Corte, en punto a vicios de inconstitucionalidad 
formal, al caso de objeciones presentadas por el 
Presidente de la República a un proyecto de ley, 
quedando excluidos de la tutela de la Corte, esos 
mismos casos si le eran sometidos por acusación 
de un ciudadano. 

Al argumento de que antes de 1945 no tenía la 
Corte facultad para juzgar de los mencionados 
vicios de forma y que se le hubiera querido otor
gar mediante· el art. 53 del Acto Legislativo NQ 
1Q de 1945, limitándola a los vicios de inconstitu
cionalidad formal cuando se estaba en presencia 
de objeciones del Presidente, pero no ante acu
saciones de los ciudadanos, se puede oponer váli
damente ese otro de que el propio Constituyente 
no quiso restringir una facultad que tampoco 
estaba restringida antes de 1945, que si el texto 
de la reforma sugerida por Alberto Lleras no pa
só, fue precisamente porque los reformadores no 
tuvieron voluntad de restringir, ni de distinguir, 
sino más bien dejar las cosas como estaban para 
que la Corte usara de su derecho o facultad so
berana para variar la jurisprudencia, ''en caso de 
que juzgara erróneas las decisiones anteriores" 
(art. 49 de la Ley 169 de 1896. ActitÚd cuyas con
secuencias benéficas no fue posible prever enton
ces). 

Finalmente, si se profundizan más el nálisis, 
sobre el antecedente invocado, se encontraría que 
la manera como se trata de interpretar envuelve 
petición de principio. Porque -se da por demos
trado lo mismo que se pretende demostrar. Y por
que el s·eñor Ministro de Gobierno fue una espe-



cie de testigo de referencia, cuyo testimonio, aun
que muy respetable, no tiene ningún valor en la 
discusión. 

Por lo expuesto la Sala no admite que el ante
cedente examinado tenga significación positiva 
para aplicar restrictivamente el art. 214 de la 
Constitución, con' el criterio de la reforma pro
yectada y que no quedó incorporada en la dicha 
Enmienda de 1945. 

Aclarado lo anterior, procede entrar de lleno 
a pesar las respetables razoñes expuestas por lo;; 
partidarios de la revisión parcial de la jurispru
dencia de 1912, algunas de las cuales -comparte la 
mayoría de la Sala, por lo que hace a ciertos 
principios; no así en cuanto a las consecuencias 
que de tales principios se derivan por los expo
sitores de dicha teoría. 

Se quebranta la integridad de la Constitución 
cuando, ya sea en su conjunto, ya sea en alguno 
de sus elementos, sufre menoscabo: 

La Constitución está formada por un acervo de 
preceptos, el cual sufre menoscabo si se dicta un 
mandato que vaya contra una cualquiera de las 
reglas, o si contraría el espíritu que anima y vivi
fica las mismas. 

En la Carta hay artículos sustantivos y artícu
los adjetivos o procedimentales, y lo mismo se 
quebranta aquélla, cualquiera que sea la índole 
del estatuto violado; aparte de que es difícil y a 
veces imposible, establecer eon claridad la dife
rencia que separa lo principal de lo accesorio, lo 
esencial de lo accidental, lo sustantivo de lo ad
jetivo. 

Cuando dice el art. 214: ''A la Corte Suprema 
de Justicia se le confía la guarda de la integridad 
de la Constitución. lEn consecuencia, además de las 
facultades que le confieren ésta y las leyes, ten
drá la siguiente, etc"., está indicacando la manera 
como debe entenderse el mandato de la guarda 
constitucional, explicando, como. lo hace, cuál sea 
la manera de proceder de la Corte en las accio
nes de inexequibilidad. Lo anterior implica que 
la Corte sólo tiene competencia para conocer, en 
ejercicio de sus atribuciones propias de la juris
dicción constitucional, de dos clases de actos ema
nados del Congreso, a saber: 1Q De los proyectos 
de ley; 2<? de las leyes mismas. 

Aquí viene la ocasión para considerar que la 
función tutelar de la Corte sobre la Constitución 
es relativa, y que la órbita en que se ejerce está 
limitada por razón de la rriateria y por razón de 
la calidad con que procede la Corte. En efecto: 
por razón de la materia, se requiere que la vio-
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lación se cause mediante una ley en proyecto o 
mediante una ley perfecta; es decir, actos u omi
siones de los poderes públicos que se presenten 
fuera de aquellas hipótesis, no 1e dan derecho a 
la Corte para intervenir, por ejemplo: previene 
la Constitución que se elijan magistrados de la 
Corte y consejeros de Estado cada cinco años y 
cada cuatro, respectivamente: si al Gobierno no 
le viene en voluntad pasar las ternas, o al Con
greso elegir, se viola la Constitución, pero la Cor
te nada puede hacer para remediarlo; porque no 
hay acción pública de lo¡;:, ciudadanos, ni el Con
greso puede der:nandar al Gobierno por el no en
vío de las ternas, ni el Gobierno exigirle al Con
greso que elija magistrados. 

De otra parte, 1a facultad de la Corte está li
mitada por su condición de juez. Sobre el particu
lar ilustra mucho la siguiente cita de Maurice 
Hauriou, traducida de su conocido "Précis de 
Droit Constitutionel", edición francesa de 1923. 

''Grave cuestión la de saber si debe mezclarse 
al juez en el juego constitucional. Hay razones en 
pro y en contra. De una parte se dice que, si se 
opta por la afirmativa, se corre .el riesgo de ten
tarlo con ambiciones políticas; pero de otro lado, 
si se prescinde de él, se corre el riesgo mucho ma
yor de restar eficacia a las normas de la Consti
tución. Sea como quiera, está indicado en gran 
manera hacerle desempeñar aquí un papel que 
tiene mucho que ver con sus, naturales atribucio
nes. Porque sabemos que lo propio y normal del 
poder público es crear .el derecho, y precisamente 
en esa función creadora del derecho debe estar 
particularmente sometido a contrapeso y vigilan
cia (qu' il doit surtout étre controlé). Ahora 
bien: nadie mejor que el juez, nadie más compe
tente que él ni mejor armado para asegurar el 
control de las reglas de derecho. Porque es ca
balmente el funcionario encargado de aplicar esas 
reglas, de interpretarlas y de resolver sus conflic
tos. Al juez toca aplicar e interpretar las leyes y 
los reglamentos; es él quien desata los conflic·
tos entre 1a ley nacional y la extranjera, los de 
las leyes an~iguas con las nuevas, los de la ley 
misma con su reglamento. Pueden expedirse re
glamentos administrativos que el juez esté obli
gado a rechazar porque el poder ejecutivo haya 
quebrantado con ellos la ley, de la misma manera 
como puede negarse a aplicar una ley extranjera 
cuando estima que la fran¿esa es la que debe pri
mar; como también dejar de aplicar la ley anti
gua cuando la consid~ra abrogada po'r otra nueva. 

"Sus; armas, muy eficaces, consisten en el recha-



zo de la aplicación de una regla creada por el 
poder público, cuando hay alguna ·razón de dere
cho para no aplicarla; entonces la obra del poder 
político resulta desprovista de toda eficacia, es 
como si no se hubiera realizado, queda herida de 
parálisis. 

"¿Por qué causas hubiera de renunciarse a uti
lizar esta competencia y este poder del juez, cuan
c~o se trata de contener al poder legislativo en la· 
formación de las leyes ordinarias, habiendo por 
medio una razól). de derecho que impide aplicar 
clisposiciones de aquellas leyes, y si esta razón de 
derecho es la de la contradicción con la super
legalidad constitucional? Esto no sería al cabo 
otra cosa sino resolver un conflicto entre dos le
yes que no son de la misma especie; es interpre
tar al tiempo la ley constitucional y la ley ordi
naria, ver si son conciliables o no, y en este caso 
sacrificar la de categoría inferior. La declaración 
ele inconstitucionalidad de una ley no es de dife
rente naturaleza a la declaración de ilegalidad de 
un reglamento administrativo. 

"Vayamos más lejos: la ley constitucional en 
sí misma tampoco deoe escapar al poder del juez, 
pues hay ocasiones en que el control puede ejer
cerse sobre ella. Por ejemplo, en la forma, una en
mienda de la éonstitución se ha realizado de ma
nera irregular, el prccedimiento señalado al efec
to no se ha respetado, o también, en el fondo, la 
enmienda constitucional podría estar en contra
dicción con aquella legitñmidai!ll constitucional de 
que ya hemos hablado, que está por encima de la 
superlegalidad misma, porque se compone de 
principios y los principios están siempre por en-· 
cima de los textos. 

"¿Por qué, en fin, dentro de los límites de sus 
poderes contenciosos, el juez no pudiera serlo de 
la ley constitucional, como lo es de la ley común 
y como es juez del reglamento.? 

"No hay ninguna razón de principios que a 
ello se oponga, antes al contrario, el principio 
general es el de que torlla iey SI!HJPOne la condición 
(e S'Jl! 2p:ñca.ÚÓEl por <ell j'Cl<eZ, y de aquí se despren
de la razón para una· solución afirmativa. Esto 
mismo fue lo que reconocieron los juristas pari
sienses, cuando se les consultó sobre el 'affaire' 
de los tranvías de Bucarest, y el fallo de la corte 
de casación rumana prohijó aquella ·opinión. En 
Rumania no existía ninguna disposición constitu
cional que previera el control jurisdiccional de la 
exequibilidad de las leyes; los jurisconsultos de 
que se trata dieron por sentado como principio 
de derecho, que la :potestad de decidir sobre la 

constitucionalidad de las leyes, pertenecía a. la 
misión natural de los jueces. Todavía mejor: en 
aquellos países donde existe el control judicial 
de la constitucionalidad, como en los Estados Uni
dos, no vaya a creerse que la Carta federal hubie
ra establecido esto de una manera formalmente 
expresa (por lo menos la cuestién se ha tenido 
como dudosa y ha sido discutida), que no vino 
a hacer su entrada en el derecho federal sino 
hasta 1803 gracias a la opinión enunCiada por el 
chief-justice Marshaill en el caso de Marbury 
v. Madison, y hay que agregar que esta jurispru
dencia inicial no tuvo otra base ni otro punto de 
partida que el reconocimiento de las naturales 
facultades y poderes de los jueces. 

"Si, pues, el control j•..1risdiccional de la cons
titución no ha llegado a desarrollarse plenamen
te en todos los país~s. ello se explica por diver
sos motivos: y,a porque no se haya entendido su 
interés práctico; bien por temerse la importancia 
política que ello pudiera darle a los ·jueces; tal 
vez porque el dogma. de la soberanía del parla
mento resulta incompatible con esta clase de con
troles; ya sea, finalmente, porque los textos se 
opongan o parezcan oponerse a lo que indica la 
necesidad y admite la opinión. 

"Sin embargo, todas aquellas causas que le re
sisten, por muy varias que sean, no impiden que 

. el principio reafirme su existencia y se propague 
lentamente; más ahora cuando ya se comprende 
Ja urgencia creciente de controlar los parlamen
tos porque su legislación, muchas veces inspira
da por las pasiones electorales, se ha vuelto una 
peligrosa amenaza para la libertad". (Ob. cit. págs. 
302 a 304). -

A pesar de que la página anterior pueda haber 
perdido mucho de su actualidad, particularmen
te en el amiente político europeo contemporáneo, 
es innegab~e que encierra enseñanzas prove<:ho
sas para nosotros y que contribuye a hacer ver la 
necesidad de admitir una nueva doctrina. Porque 
habiéndole correspondido en suerte a Colombia 
(junto con Venezuela, quien se adelantó con su 
sistema constitucional de 1905, al menos en la 
teoría) ser uno de los primeros países de régimen 
democrático en el mundo, en consagrar el princi
pio de la jurisdicción constitucional en" su dere
cho positivo, resultó tan avanzado para las ideas 
dominantes que costó trabajo que fuera compren
dido. Así que inició un proceso evolutivo en nues
tra doctrina jurisprudencia!, al re'V'és del indica
do por Haú.riou. Porque en lugar de dominar el 
principio por encima de los textos, fue sojuzga-



do a pesar de los mismos que lo consagraban; y 
se le crearon resistencias y frenos por espacio de 
40 años, impidiéndole andar con el brío que en 
otros países más avanzados hubieran podido en
vidiarle a Colombia; por ejemplo, la misma Fran
cia a quien· tanto debemos por la ciencia y el es
píritu. Pero ya era hora de librar al ilustre suje
to de sus cadenas y permitirle recuperar, para 
bien de nuestras instituciones y su desarrollo ju
rídico, el uso de sus potentes nervios, recibidos 
de los privilegiados ingenios que lo supieron en
gendrar en 1910. Así entiende la Corte Suprema 
de Jusicia de Colombia cmpplir con este deber 
histórico al reconocer el principio integral de la 
tutela de la Constitución, por el más alto tribunal 
de justicia, Iibrándolo de las trabas que una in
terpretación honrada, pero equivocada, había lo
grado crearle. 

Visto, pues, cómo a pesar de su amplitud, de 
los "horizontes mucho más extensos", que contem- · 
pla esta actividad, ella resulta jurídicamente mo
derada por razón de su materia y por razón del 
carácter con que la Corte procede; se debe conti
nuar el examen del primer intento para recono
cer, contra la jurisprudencia de 1912, que la Cor
te sí podía tener competencia para decidir de los 
vicios de inconstitucionalidad formal, aunque li
mitados a los casos de objeciones del Presidente 
de la República. Esta tesis, que no fue acogida por 
la mayoría de la Sala que propugnó por la otra 
que se consagra en el presente fallo, es Ja que si
gue criticando, al reanudar el hilo que había que
dado pendiente. 

I.- PROYECTOS DE LEY 

Conforme a la te-oría que se examina, para que 
la Corte pueda ejercer la guarda de la integridad 
de la Constitución, tratándose de proyectos de ley 
o cuando se aprecia la etapa anterior a su pro
mulgación, es indispensable que el Gobierno, den
tr-o de la hipótesis prevista por el art. 90 proceda 
así: a) que haya presentado ante las Cámaras ob
jeciones de inconstitucionalidad contra el respecti
vo proyecto; b) que las Cámaras, conocidas tales 
objeciones, las desechen mediante su insistencia en 
que el proyecto objetado no peca contra la Cons
titución; e) que el proyecto pase al estudio de la 
Corte; d) que .Ja Corte decida, dentro del peren
torio plazo de seis días, si el proyecto objetado es, 
o no, exequible; e) la·Corte, en tales casos, y sólo 
en ellos, tiene facultád para examinar si la ley en 
proyecto es contraria a la Constitución, tanto por 

razones de fondo como por razones de forma, o 
sea, porque en el proceso de su formación dentro 
de las Cámaras, se hayan quebrantado .las normas 
s~ñaladas por la Cartl)\; par,a el trámite de los pro
yectos; f) el fallo .. de la Corte favorable a la exe
quibilidad del proyecto, obliga a.I Presidente a 
sancionar la ley; si fuere desfavorable, se archi
vará el proyecto; g) como consecuencia de lo an
terior, si el Gobierno no objeta el proyecto, sino 
que lo sanciona, la Corte no tiene manera de co
nocer, eti absoluto, de las posibles violaciones en 
que hubieran incurrido el Congreso o el Gobier
no en la formación de la ley. 

II.- LEYES 

Para que la Corte Suprema de Justicia pueda 
ejercer la guarda de la integridad de la Constitu
-ción, tratándose de leyes, es decir, de proyectos 
que cursaron en las Cámaras, fueron aprobados 
por éstas, y sancionó el Presidente, es indisp~n
sable que, por cualquier ciudadano, se presente 
demanda de inexequibilidad. Se entiende, eri tal 
caso, que al ciudadano no le es permitido propo
ner a la Corte reparos de inexequibilidad que 
pudieran fundarse en la inobservancia de condi
ciones exigidas por la Carta, cuyo cumplimiento 
es anterior a la sanción por parte del Gobierno, 
aunque tales condiciones no se hubieran cumpli-
do en el hecho. " 

¿Cuál sea en la Constitución el significado que 
reviste la sanción del Gobierno? -Ante todo es 
preciso decir que la sanción no es, o no consiste 
en la mera formalidad de la firma del Pre.sidente 
y del Ministro del ramo respectivo, previas las pa
labras ''publíquese y -ejecútese". Sancionar, en 
general, es autorizar o aprobar cualquier acto, 
uso o costumbre, prestarle el peso o apoyo de la 
autoridad que se tiene. Por eso, en el particu
lar que se estudia, sancionar es darle fuerza de 
ley a una disposición y no puede olvidarse que 
.la propia Carta, en otros preceptos, establece que 
le corresponde al .Presidente de la República, en 
relación con el Congreso "concurrir a la forma
ción de las leyes, presentando proyectos por me
dio de los Ministros, ejerciendo el derecho de ob
jetarlos, y cumpliendo el deber de sancionarlos 
con arreglo a esta Constitución" (Ord. 79 del art. 
118). Y como a suprema autoridad administrati
va le corresponde, "promulgar las leyes sancio
nadas, obedecerlas y velar por su exacto cumplí-· 
miento" ( ord. 29 del art. 120). 

Si el proyecto de Jey, no es ley en forma defi-



nitiva, sin la sancwn del Gobierno, y si la Cons
titución le atribuye a éste la facultad de objetar 
los proyectos de ley por inconstitucionales, pero, 
una vez sancionados, el de velar por su exacto 
cumplimiento, es porque inviste al Presidente de 
la República de la investidura', no sólo de co
laborador del congreso en la formación de las 
leyes, de un colegislador (asunto discutido sobre 
el cual se volverá adelante), como se ha dicho, 
sino, en este caso de objeciones, de g'u.Rali'dián de 
na ñntegll."iia:Jla(]l de la Constñtucñón, puesto dl!Ue es a 
<iill y no a otll.'o fmnl!lñonuño a. I[]!Uien se Ue ha l!lon-· 
ferido la atrribunl!lftón «lle al!lunSaJr los pJroyectos de ley 
l!l:!mo l[lOl!litli'all"ios a na Coll11Stitul!li.Ól1l, 

La tesis anterior se refuerza con la autoridad 
del profesor Carré de Malberg, de la Universidad 
de Estrasbusgo. Dicho profesor cita la opinión de 
Laband (escritor prusiano del siglo pasado,) se
gún la cual "la promulgación tiene valor de jui
cio, es decir, de una apreciación referente al pun
to de saber si la ley ha sido creada, bien en cuan
to al fondo, bien en cuanto a la forma, según el 
orden estatutario vigente. Antes de promulgar el 
jefe del Estado debe, pues, comprobar por sí mis
mo si la ley ha sido confeccionada de conformi
dad con el procedimiento establecido por el acto 
constitucional; si el legislador no se extralimitó 
en su competencia constitucional al estatuir por 
la vía legislativa sobre tal o cual objeto reservado 
al poder constituyente, y si la¡;_ prescripciones con
tenidas en la ley no están en oposición con aque
llas que consagra la Constitución. Por la promul
gación el jefe del Estado certifica en todos res
pectos la validez constitucional, material y formal 
de la ley" (pág. 415). 

En vista de la tesis anterior, sustentada por Ca
rré de Malberg, con el respaldo de la opinión de 
Laband, de una vez podría concluirse que, el pre. 
tender aplicarla en Colombia, llevarla a la nega. 
ción absoluta del papel de guardián que nuestro 
Estatuto fundamental señala a la Corte Suprema. 
Pero esto también se tratará despacio en el ca
pítulo tercero de los presentes considerandos. 

Carré de Malberg observa que la tesis de La
band no es aceptable en derecho público francés. 
E'ntre nosotros, si el Presidente no sólo puede 
comprob8r la existencia formal de la ley, la re
gularidad de su formación, sino también su po
sible pugna con los preceptos de la Constitución, 
una vez sancionada, ya no es posible acusarla por 
los ciudadanos por vicios de forma, por el modo 
o proceso de su formación, en una palabra, acu
sa7llm l!lOmo Jllli.'<Dyel!lto, porque esa facultad se la 

ha dado la Carta al Presidente de la República, 
al Gobierno, y no a los particulares (como se ve, 
este argumento prueba demasiado y niega todo 
control constitucional, como no sea el del Presi
dente de la República). 

Se entiende, por tanto, que al ciudadano no le 
corresponde proponer a la Corte reparos de inexe
quibilidad, que puedan fundarse en requisitos 
anteriores, o cündiciones previas a la sanción del 
prqyecto por el Presidente, aunque tales requi. 
sitos o condiciones estén señalados por la Cons
titución Nacional. Lo dicho implica que compete 
de manera exclusiva al Gobierno objetar los pro
yectos de ley cuando éstos no se han conformado 
con las normas constitucionales en el proceso o 
trámite previo, propio de la ley en formación. 
Por tantp: 

1 °-Ningún ciudadano podrá acusar como con
traria a la Constitución una ley que, en su estado 
de proyecto, no se sometió a los requisitos seña
lados por el título VII de aquélla; el Presidente 
de la República como colegislador, por ejercer la 
facultad de sancionar, por tener el d(!recho de 
objetar y por ser el único que puede promulgar 
(salvo casos excepcionales en que esto le corres
ponde al Presidente del Congreso), es el único 
·competente para decidir (en cierto modo como 
juez y parte) si las Cámaras le dieron cumplii
miento a las normas de todo el citado título VII 
de la Constitución; según esto, a la Corte no le 
corresponde intervenir sino cuando lo tenga a bien 
el Presidente. 

2Q-Ningún ciudadano podrá acusar como con
traria a la Constitución una ley que, en su estado 
de proyecto, no se hubiere sometido a las condi
ciones previas señaladas por el segundo inciso 
del art. 5<.>, a saber, cuando tratándose de la for. 
mación de nuevos departamentos, ·cambiando así 
la división general del territorio, la iniciativa no 
haya partido del número de concejales que han de 
participar en el plebiscito requerido por la norma 
citada, y otro tanto ocurrirá cuando no se haya 
comprobado que el nuevo departamento y aquel 
o aquellos de que fue segregado, tengan o con 
serven Ja población y rentas anuales que se de
te.rminan en las condiciones tercera y segunda del 
mencionado texto: en todas esas hipótesis sola
mente el Congreso y el Presidente de la Repúbli
ca pueden juzgar acerca de si se cumplen o no, 
las condiciones constitucionales para modificar la 
división territorial de la República. Sa1vo si el 
Congreso y el Gobierno disienten, pues entonces 
sí podría la Corte en vía de objeciones del segun-



do a un proyecto pasado para su sanción por el 
primero, conocer y decidir acerca de si estaban 
cumplidas, o no, las dichas condiciones del 2° in
ciso del art. 59 de nuestra Carta Fundamental. 

Aquí vale anotar, de paso, que para algunas 
opiniones parece defensable la teoría de que lo 
relativo a la modificación del territorio, no es 

. asunto de forma, sino de fondo, y que, según ello, 
podría la Corte, aún dentro de su vieja doctrina, 
pronunciarse sobre la materia, no sólo por causa 
de objeciones presidenciales sino también por ac
ción de los ciudadanos; pero según el parecer que 
se comenta, ya no debe atenderse tanto a la dis
tinción entre fondo y forma, entre sustantivo y 
adjetivo, sino entre condiciones previas a la san
dón de las -leyes --de que puede conocer la Cor
te por objeciones presidenciales-, y otras nor
mas de la Carta que se aplican sin atender a 
aquella relación cronológica en la ·formación de 
las leyes, sobre las cuales también pueden objetar 
el Presidente de la República y acusar los ciuda-

. danos. Este criteri9 no lo ha considerado muy se
guro la mayoría de la Sala y de ahí que hubiera 
optado por la tesis de la reforma radical de la 
jurisprudencia de 1912, precisada más adelante. 

3<?-Conforme a la opinión que se combate, nin
gún ciudadano· podría acusar como contraria a 
la Constitución una Iey que determinara algún 
caso de expropiación, en que no hubiera lug~r 
a indemnización, a pesar de que el proyecto some
tido al voto en las Cámaras, no lo recibiera en 
las condiciones previstas por el inciso final del 
art. 30: corresponde, pues, exclusivamente a 'las 
Cámaras (siempre en sentir de la opinión que se 
rechaza), y al Gobierno decidir si se obtuvo o no, 
el voto favorable de la mayoría absoluta de los 
miembros de una y otra: queda a salvo, como en 
la hipótesis anterior, el caso de discrepancia en
tre el Gobierno y el Congreso, en que se le rla 
entrada a la Corte, por vía de las objeciones. 

Este es quizá, ·el aspecto má~ grave por donde 
flaquea la teoría de la reforma parcial de la ju
risprudencia de 1912. No bastaría entrar a hacer 
otra salvedad, que multiplicaría las excepciones 
hasta caer en el más anticientífico casuismo, di· 
ciendo que, por tratarse de problemas de la pro
piedad privada, ya se está indiscutiblemente en 
presencia de normas de constitucionalidad de fon
do que obligarían a la Corte a conocer de la acu
sación de un ciudadano, en tal hipótesis, si no hu
biera habido ocasión para que el Pres;dente obje
tara la ley. P~ro entonces habría base para for
mular un dilema: o se acepta como jurídica la 

.lll!JIIJlliC!I.A\11 

aseveración de que todas las normas constitucio
nales son sustantivas o de fondo, pues el criterio 
diferencial a este respecto resulta imprecisable; o 
se acepta que hay cuestiones constitucionales de 
fondo cuya apreciación es forzosa aún si la ley 
se contempla en estado de proyecto. Si lo prime
ro, no habría razón para que la Corte "siguiera 
entendiendo (como lo dijo Alberto Lleras) que 
le está vedado entrar a juzgar de la forma de 
las leyes"; si lo segundo, mucho menos se justi
ficaría negarle a un ciudadano la sola garantía 
que la Constitución le otorga, cerrándole la. puer _ 
ta para que no pueda acusar la ley en estado de 
proyecto. En otras palabras: cuando se trata de 
profundizar en el análisis de los criterios restric
tivos, atándose a cualquiera de las tesis, bien a la 
de la doctrina de 1912, bien a la de su revisión 
parcial, se advierte que desembocan en soluciones 
incompletas que dejan parte del problema pen
diente. 

49 Conforme a la opinión que se combate, nln
gún ciudadano podrá acusar como contraria a la 
Constitución una ley que, en su estado de pro
yecto, hubiera agregado otro u otros Municipios 
a la Capita.J de la República, sin haberse recibid::J 
solicitud previa de anexión hecha por las tres 
cuartas partes, de los ·concejales del respectiva 
Municipio; es decir, corresponde privativamente 
al Congreso y al Gobierno decidir si se cumplió 
o no con lá condición señalada en la parte final 
del artículo 199; con la salvedad ya dicha respec
to del conocimiento de la Corte, si Congreso y 
Gobierno no estuvieren de acuerdo. · 

Aquí también merece .el punto una reflexión 
más profunda. Todo.lo relativo al derecho de las 
municipalidades está vinculado tan recia y hon
damente a nuestra org¡¡.nización democrática, jus
tifica, por tanto, la celosa tutela de .]a Carta, que 
bastaría para demostrarlo el siguiente párrafo 
que escribieron los hermanos Rufino y Angel 
Cuervo en la Vida de su ilustre padre: ''La or
ganización de las municipalidades (en la vida 
colonial), cuyos privilegios eran como un ·lejano 
reflejo de aquellos que fueron fundamento de t1 
antigua libertad española, contenía el germen de la 
conciencia del derecho y del amor a la cosa pú
blica, hasta el punto de haber servido en ocasio
nes de freno a las demasías de los virreyes" (To
mo I, Introducción, pág. 1). Por eso también pudo 
decir un especialista distingujdo de la Historia 

.del Derecho Español -Ots Capdequi- que cuan
do el municipio castellano tuvo que huir del sue
lo peninsular, perseguido por el despotismo de la 



casa de Austria, se refugió en las vírgenes tierras 
de las Indias donde dio renuevos que toqavía son 
orgullo de la raza. · 

59 Conforme a la opinión que se combate, nin
gún ciudadano podrá, finalmente, acusar como 
contraria a la Constitución, ninguna ley en gene
ral que, habiendo debido someterse a determina
dos requisitos o condiciones previos, señalados en 
la Constitución misma, para recibir)a aprobación 
del Congreso y la sanción ejecutiva, no lo hubiere 
sido en el hecho. 

Cmtseclllencñas práctñcas que se derivan de la tesis 
allllterñor 

lP'dmera.-Una vez sancionado por el Gobierno 
un proyecto que cursó' en las Cámaras, sin obje
ciones de inconstitucicnalidad, o desechadas di
chas objeciones por el fallo de la Corte Suprema, 
hay que admitir que existe una presunción de de
recho sobre la constitucionalidad de la ley en 
cuanto a su forma o manera de expedición y que 
no presta acción alguna contra ella por este as
pecto. 

Comenta~rio.-Deben hacerse algunas distincio
nes, particularmente referidas al artículo 29 de 
la Ley 96 de 1936, inciso 2Q, que dice: ''Pero si la 
Corte, al fallar el negocio, encontrare que han 
sido violados otros textos o principios constitu
cionales distintos de los invocados en la deman', 
da, o que éstos lo han sido por causa o razón dis·~ 
tinta de ·la alegada por el demandante, dicha en
tidad estará siempre obligada a hacer la corres
pondiente declaración de inconstitucionalidad". 
Dejando aparte que, según la teoría que se cri
tica, los ciudadanos no pueden acusar por vicios 
de inconstitucionalidad, cuando ello supone acu
sar la ley en estado de proyecto, porque, por hi
pótesis, dicha facultad compete exclusivamente al 
Presidente de la República, no es dudoso que si 
la Corte declara constitucional un proyecto, por 
asuntos de forma, en vista de los reparos que 
aquél le hiciera, cuando le llega para su sanción, 
habría cosa juzgada y no sería dable a los ciuda
danos proponer de nuevo el negocio examinado 
por la Corte. Si el Presidente objeta por vicios 
de fondo y la Corte decide en vista de ellos que 
el proyecto es constitucional, tampoco es dudoso 
que si el ciudadano acusa luégo por otro aspecto, 
así sea por vicios de forma, o por vicios de fondo, 
pero distintos de los sometidos por el Presidente 
en sus objeciones, la Corte no estaría impedida 

para revisar el negocio y decidir sobre los pun
tos nuevos. En todo caso, y armonizando el ar
tículo 90 de la Constitución (que señala el térmi
no perentorio de seis días para despachar el fa
llo), con el contenido en la Ley 96 de 1936, arri
ba copiado, es decir, que esta ley no se aplica de 
ninguna manera en caso de objeciones del Pre
sidente, la cosa juzgada es completame'nte igual 
en los fallos de inexequibilidad y en los fallos de 
asuntos comunes regidos por el artículo 474 del 
código de procedimiento civil y disposiciones con
cordantes. O sea, que tiene efectos relativos a la 
materia que fue propia del fallo. Si un ciudada
no acusa por motivos de inexequibilidad funda
dos en normas de aplicación previa a la sanción 
de las leyes, y lo que aquél le somete a la Corte 
ya fue materia de objeciones presidenciales des
pachadas por ésta, la cosa juzgada sería innegable. 
Pero si el ciudadano acusa cuando el Presidente 
no objetó, u objetó por razones distintas, la Corte 
debe decidir sobre el fondo del problema: bien 
sea porque, tratándose de cuestiones de fondo, 
difieran ,Jos reparos del Presidente de los cargos 
del ciudadano, bien sea porque tratándose de 
cuestiones de forma o vicios en la expedición de 
la ley, ocurra otro tanto. Cuando la controversia 
contempla vicios de forma (inexeq_uibilidad ex
trínseca), o sea, cuando el ciudadano acusa, como 
en el caso de autos, debe presentar las pruebas 
que justifiquen la base de sus cargos, de la mis
ma manera como el Presidente de la República 
al formular sus objeciones envía, o debe enviar, 
los documentos pertinentes; si ellos no se envían 
o se envían incompletos, la Corte puede pedirlps, 
sin necesidad de. abrir la causa a prueba, por me
di-o de una simple providencia del magistrado sus
tanciador, como cuando se han agotado los ejem
plares del Diario Oficial que se venden al públi
co; si el ciudadano alega motivos razonables y ve
rosímiles para excusar la falta de presentación de 
pruebas, como si le fue vedado el acceso a los ar
chivos oficiales o de malicia se le niega la expe
dición de las copias que solicitó, la Corte puede, 
a su prudente arbitrio y por ministerio del ma
gistrado sustanciador, ordenar que se traigan las 
piezas pertinentes, er1 copia o en originales con 
carácter devolutivo. Mas si el ciudadano se limi
ta a proceder como el doctor Gabriel Carreña Ma
llarino, debe contestársele con la jurídica solución 
sugerida por el señor Procurador: " ... cuando un 
particular sostiene que el Congreso ha queh!"antado 
una norma constitucional atinente a la forma de 
expedición de las leyes, debe probar la razón de 



SU-· Q.icho mediante pruebas fehacientes, llevando 
para tal efecto, las certificaciones de autoridades 
competentes, porque careciendo esta clase de pro
cedimiento de término probatorio, cuando hayan 
de requerirse pr;uebas ellas deben ser presentadas 
con la demanda". Hay razones d~ derecho uni
versal y argumentos de disposiciones análogas en 
derecho colombiano que justifican esta solución. 
En cuanto a las primeras dice el clásico Bonnier: 
''Es un principio de razón y de seguridad social 
a un tiempo mismo que el que quiera innova"r 
debe demostrar que es fundado lo que pretende. 
Este principio ha sido siempre admitido en ma
teria personal. Si me considero acreedor, es ab
solutamente preciso que demue~tre la obligación · 
de mi pretendido deudor, o de lo contrario, no 
puedo obligarle al.pago. En materia real, vemos 
que el derecho romano primitivo, en el procedL 
miento de las acciones de la ley, colocaba a las 
dos partes en una misma línea. Pero luégo el de
recho pretorio estableció igualmente una presun. 
ción en favor del poseedor, presunción que ha 
llegado hasta nosotros. Exprésanse estas dos ver
dades por medio de una fórmula más general, 
cuando se dice que la prueba incumbe al deman
dante, puesto que el no poseedor o el pretendido 
acreedor hacen forzosamente el papel de deman
dantes". (De las Pruebas en Derecho Civil y Pe
nal, tomo I, ed. española de 1928, número 36). 
Todo esto se funda en que, no siendo el proceso 
de carácter penal o incriminatorio, tüdos los de
más juicios no pueden aspirar a otra cosa que a 
la verdad formal y no a la verdad real o mate. 
rial; y porque, además, en estos negocios de in
exequibilidad de las leyes ocur.re el fenómeno de 
que habla el doctor "Francisco de Paula Pérez 
cuando dice: "Surge una especie de litigio en que 
son partes el Constituyente, que reclama sus fue
ros especiales, y el legislador, que considera ac
tuar dentro de su límite ordinario. Viene un ter
cero -el órgano judicial- y dice de qué lado está 
la razón en la querella. No queda sino someterse 
a seguir la regla trazada". Por tanto, no hay par
tes en el sentido en que usa este término el ar
tículo 202 del código de procedimiento civil; de 
ahí que tampoco pueda haber propiam~nte de
bate probatorio, de tal suerte que el Presidente 
de la República en caso de objeciones las pida, o 
el ciudadano en caso de acus'ación haga otro tan. 
to, y en ambos contrapruebe el Procurador Gene
raL Aquí sólo tiene cabida, éomo norma que re. 
gula un principio ~teramente análogo, la que se 
contiene en el artículo 86 de la Ley 167 de 1941, 

aplicable en lo pertinente: "A la demanda deberá 
acompañar el actor una copia del acto acusado, 
con las constancias de su publicación, notificación 
o ejecución, según los casos. Se reputan copias 
hábiles para los efectos de este artículo las publi
cadas en los periódicos oficiales: debidamente au
tenticados por los funcionarios correspondientes. 
Cuando el acto no ha sido publicado, o se deniega 
la expedición de la copia o la certificación sobre 
publicación, se expresará así en la demanda, con 
indicación de la oficina donde· se encuentre el 
original, o del periódico en. que se hubiere publi
cado, a fin de que se solicite por el sustanciador 
antes de admitir la demanda, etc.". Si el deman
dante se limita a pedir a la Corte que supla, por 
propia iniciativa, la .investigación y acopio de do
cumentos que sirven para justificar' sus acusacio. 
nes, puede ocurrir una de dos cosas: a) o que el 
ciudadano pretenda convertir a la Corte en un 
funcionario sle it:J.strucción que debe proceder de 
oficio ante cualquier denuncia; b) o que el de
mandante no realizó una investigación cuidadosa 
de los archivos y se aventuró a sentar afirmacio. 
nes ligeras. En el primer supuesto, sería absurdo 
que la Corte cambiara sti papel de guardián por 
el de demandante o fiscal oficioso; en el segundo, 
hay que aceptar que opera de pleno derecho la 
presunción de que ni el Congreso ni el Gobierno 
van a elaborar leyes contrarias a las normas de 
la Constitución, pues de la misma manera que 2. 

todo hombre se le supone inocente, mientras no 
· se pruebe lo contrario, y de la misma manera que 
al poseedor se ··le reputa dueño mientras otro no 
justifique serlo, y que nadie es "deudor mientras 
no se le prueb.a, porque la inocencia, la propiedad 
y la libertad son la regla en tales casos y lo con
trario la excepción, así también no basta que un 
ciudadano acuse para· que la presunción se des
huya, porque como dijeron los antiguos: prae
sumptio sumitur de eo quod plerumque fit; la 
presunción se toma de lo que común y ordinaria
mente acontece; y lo que común y ordinaria. 
mente acontece es que se expidan leyes confor
mes con la ConstituCión. 

Así entiende la Corte que se hable de presun. 
ciones en el punto que se examina. Pero no ad
mite que, por el mero hecho de no haber formu
lado objeciones el Presidente de la República 
contra un proyecto de ley que se le envió para 
que lo sancionara, ya deba presumirse, y presu
mirse de derecho, "que aquél se ajusta a las nor
mas que regulan su expedición. Y menos que no 
les sea lfcito a- Íos ciudadanos acusar después la 



ley por tal causa, si el:tos están en capacidad de 
acreditar de modo fehaciente los cargos en que se 
fundan; como tampoco se acepta que la Corte no 
tenga competencia para decidir sobre la demanda. 
Luego habrá de volverse sobre ·lo mismo,, ahon
dando en estas ideas, al refutar los conceptos que 
se dejan analizados y criticados hasta aquí; par
ticularmente al precisar el sentido de las funcio
nes de la Corte como guall'dián de la Constitución. 
Importa terminar con el estudio de las otras dos 
consecuencias que se desprenden de la tesis com
batida relativa a la rectificación parcial de la ju. 
risprudencia del año de 1912. 

§egumrla.-La Corte Suprema de Justicia deci
dirá sobre la exequibEidad de los proyectos y de 
las leyes, solamente en las condiciones que aca
ban de precisarse y, por tanto, aun cuando en
r.ontrare acreditado un cargo de inconstituciona
lidad, o sea, de quebrantamiento de las normas 
supremas, se abstendrá de decidir sobre la de. 
manda, si hallare que ésta se funda en ·la pre
termisión de condiciones señaladas por el estatuto 
como previas a la sanción de la ley, las cuales no 
se hicieron valer a través de objeciones por parte 
del Presidente de la República. 

IComentall'io.-Como la cuestión doctrinal ya ha 
sido sufiéientemente estudiada bastará, para re
chazar por injurídica esta tesis que es consecuen
cia de principios deleznables, fijar la atención en 
el contraste que ofrecen las demandas de los doc
tores Carreñas, padre e hijo, con un intervalo de 
cuarenta años: en la de 1912, se trataba de acu
sación por vicios en la formación de la ley y el 
acusador presentó las pruebas en que basaba sus 
cargos; entonces la Corte, por razones de doctri
na, fue sorda y ciega y se abstuvo de despachar el 
negocio en el fondo. negando su competencia para 
pronunciarse sobre .la demanda; en la de 1952, 'se 
trata de acusación por un vicio relativo. también 
a la formación de la ley acusada, pero el actor se 
abstiene de suministrar a la Corte las pruebas 
correspondientes, sin ensayar siquiera la explica
cién del motivo para ello, olvidando que el artícu
lo 86 de la Ley 167 de 1941 .Je indicaba un camino 
fácil para seguir, y pone a la Corte en trance de 
fallar, por razón de principios indiscutibles, sin 
la oportunidad de una investigación que le hu
biera permitido verificar si el demandante esta
ta en lo cierto. Y es porque sería muy precaria 
la vida de la nueva doctrina, si se la dejara ex
puesta a fomentar demandas ligeras y hasta te-
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merarías (que no es el c&so del doctor Carreña), 
transformando el orden jurídico y arrastrando a 
la Corte a convertirse, como tanto se ha dicho, en 
el cuerpo de este fallo, en desaforado fiscal de 
los actos del Congreso y -del Ejecutivo, escudri
ñando en todos los rincones de nuestros averiados 
archivos públicos, elementos con qué sembrar la 
inseguridad y hasta el desconcierto. Con razón 
se dijo en el curso de -los debates, que de ser ellv 
así, que de darle semejante sentido a la nueva 
jurisprudencia, no estaría lejano el día en que se 
le ocurriera a cualquier ciudadano acusar la ley, 
o el acto por el cual se creó el Departamento del 
VaHe, y ante la imposibilidad para el demandan
te de hallar documentos con los cuales justificara 
su ac:usación, echara la carga de la prueba sobre 
la Corte, poniéndola así, por lo menos, en ridículo. 

E'sto no sería ciertamente interpretar la norma 
que consagra la tutela de la Constitución por 1a 
Corfe, sino socavarla por sus bases. 

'll'erc<era.-No sólo a la Corte Suprema de Jus
ticia se le ha confiado la guarda de la integridad 
de la Constitución. Al Presidente tle la República 
le toca de manera exclusiva ejercer dicha guarda, 
sin que exista posibilidad de revisar la decisión 
del Presidente, cuando están por medio las nor
mas que consagran requisitos o condiciones pre
vios al otorgamiento de la sanción constitucional, 
a que se refiere el ordinal 39 del primer inciso 
del artículo 81 de la propia Constitución. 

!Comentario.- Se reserva para el capítulo si
guiente donde se exponen las causas de orden 
·científico y técnico para variar radicalmente la 
doctrina de 1912, salvas las limitaciones que se 
dejan tratadas. 

!Capítulo lll!JI.-Nueva jursprudencia de la Corte 
sobre guarda irrestricta de la integridad de 1a 
Constitución, la cual no quiere decir que aquélla 
cambie su indiscutible misión, por la de una en·· 
tidad oficiosamente fiscalizadora de Jos actos pro
pios de la formación de las leyes. 

Jintroducción.-La teoría que se deja anterior·· 
me~e resumida. y parcialmente refutada, junto 
con algunas tesis que adopta la Sala, unas veces 
en armonía y las más en oposición con aquélla, 
se inspira hermenéuticamente en la consideración 
aislada de los fines de la institución, apreciados 
con criterio uni:lateral y edificados sobre la frase 
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"en consecuencia", contenida en el artículo 214 
del Estatuto. 

Pero es lo cierto que el mismo autor prusiano, 
cuyas ideas acogen algunos de los señores Magis
trados disidentes, es decir, Laband citado por Ca
rré de Malberg, ha observado con bastante acierto: 

"La ciencia del derecho no es la ciencia de los 
fines, pues no tiene por objeto definir las institu
ciones o los actos jurídicos según su finalidad, 
sino según su estructura, sus elementos constitu
tivos, ·su contenido, y, sobre todo, sus efectos de 
derecho. La razón de eUo es que actos jurídicos 
de naturaleza diferente pueden perfectamente ser 
utilizados con un mismo fin y, recíprocamente, el 
hecho de que dos actos tiendan a fines diferentes 
no prueba que dichos actos tengan necesariamen
te una consistencia jurídica distinta (Carré de 
Malberg, Teoría General del Estado, Méjico, 1948, 
pág. 253)". 

Aplicando, con las naturales reservas, estos 
principios al estudio del artículo 214 de la "Cons
titución, sería igualmente equivocado prescindir 
de investigar cuál sea el fin perseguido por la 
norma, como detenerse en el mero análisis de di
cho fin, de manera tan exclusiva que se utilicen 
con criterio exegético, ya las propi¡¡s voces del 
texto analizado, ya las teorías expuestas por au
tores foráneos. 

Resulta preferible partir, como de una base se
gura, del pensamiento realista de que el problema 
es quizá más complejo .que simple, y. de que, por 
lo mismo, han de examinarse sucesivamente con 
mucho cuidado: los fines, la estructura, los ele
mentos constitutivos, el contenido y los efectos d~ 
derecho, consagrados por el artículo 214 de la 
Constitución vigente en Colombia. 

De aquí se desprende sin dificultad un plan 
metódico para la distribución de las materias de 
este capítulo, agrupadas en dos secciones, la pri
mera de las cuales, de sentido fuertemente posi
tivo, se dedicará a investigar el significado de 
esa tutela o "guarda" de la Constitución encomen
dada a la Corte Suprema de Justicia; y la segun
da tocará brevemente lo relativo al poder cole
gislador del Ejecutivo, a propósito del valor cons
titucional de la figura jurídica de la "sanción" 
cuyo sentido es más bien de aspecto negativo. 

§JECCl!ON JI.- JLa guarda de la integridad 
de la Constitución 

. Al meditar sobre el contenido del artículo 214 
que consagra ·--como se ha dicho y repetido.-.,. la 

guarda de la integridad de la Constitución, a car
go de la Corte Suprema de Justicia: cuando se 
toma en cuenta que -la integridad de la Constitu
ción puede sufrir menoscabo (según lo afirma 
acertadamente la misma teoría discutida en el 
capítulo anterior), no sólo cuando se atenta con
.tra las normas que ella traza para lo sustancial 
de las leyes, para su materia prima, que dirían los 
escolásticos, sind también CJ.lando se traspasan SUS 

mandatos en lo tocante a ·la forma sustancial de 
las mismas (para seguir con la misma técnica), o, 
simplemente, en lo que atañe a1 proceso de su for
mación; cuando se admite que el Gobierno puede 
objetar un proyecto y el ciudadano acusar una 
ley; fuerza será aceptar que en todo ello no .'>e 
·consagra únicamente detEtrminado fin, al cual se 
ordenan dos medios diferenciados con eficacia res
tringida, o, si se quiere, con eficac:ia desigual. N o: 
allí hay algo más. 

Por obra de la interpretación exeg.§tica, funda
da exclusivamente en las notas destacadas, se 
hace derivar del texto una distinción que el texto 
mismo no instituye de manera autónoma, quiere 
dec:ir, que no la crea de manera original, sino que· 
la toma del cuerpo de la Constitución en proceso 
de síntesis. Porque la distinción entre proyectos 
de ley y leyes, no la establece el artículo para 
separar las normas constitucionales, en proceso de 
análisis, aplicables previamente a la sanción eje
cutiva poniéndolas de un lado, y en el opuesto, 
las normas constitucionales aplicables con poste
rioridad a la misma sanción. 

Si así no fuera, ¿c:ómo explicar la falta de si
metría lógica entre las objeciones del Gobierno y 
las acusaciones de los ciudadanos? 

N o se comprende cómo pudiera sostenerse que 
el Gobierno pueda objetar por reparos intrínsecos, 
lo mismo· que por reparos extrínsecos, en tanto 
que se le niega esta facultad a los ciudadanos, a 
los cuales no se les permite acusar sino por razo
nes de inconstituéionalidad intrínseca. · 

Fuéra de que se infringe la norma vulgar de 
que ubi est eadem ratio ibi eadem dispositio iuris 
esse debet, se pierde de vista que el artículo 214 
comentado, es una institución que, además de ,;u 
finalidad inequívoca (la guarda de la integridad 
de la Constitución), tiene una estructura inter
namente armónica, unos elementos constitutivos 
que no pueden recortarse por consideracior.es de 
forma (criterio de la sanción que se enfocará de 
nuevo adelante), un contenido pleno de espíritu 
vivüicante del tnás puro origen republicano y del 
más profundo sentido .democrático y, sobre todo, 
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unos efectos de derecho que no están siquiera en 
la órbita de las leyes comunes, sino que se mue
ven por encima de ellas, y que fluyen de modo 
directo del Poder Constituyente: de tal suerte que 
el fuero de la Corte por este aspecto es inviola
ble, completo y refractario a limitaciones que no 
tuvo en mira el autor del precepto, creador de 
la admirable institución, sino que, por el contra
rio, van a buscarse en fuentes que le son extrañas. 

Cuando el 'texto diee que, como una consecuen
cia de la guarda de la integridad de la Constitu
ción, se le dá a la Corte la facultad especia-l de 
decidir de las objeciones del Presidente y de las 
acusaciones de los ciudadanos, sólo puede enten
derse rectamente lo que dijeron los magistrados 
Luis Eduardo Villegas y Rafael Navarro y Euse 
en su salvamento de voto, que, como dice a su 
turno el doctor Pérez, "resisten las más severas 
acometidas y el análisis jurídico más despiadado". 
Se toma de aquella pieza el mismo trozo repro
ducido por Pérez: 

''Si lo puesto bajo la guarda de la Corte es la 
integridad de la Constitución, es patente que a
quélla ha de velar porque a nuestra Carta no se 
le dañe, lastime o hiera, en cualquiera de sus 
disposiciones, ~or ninguna ley del congreso o de
,..~·eto clel pr>der ejecutivo. Las part"!s del Estatuto 
T':_mr'amental son Eus artículos. Uno cualquiera que 
se viole, es una de sus partes que se altera. Es algo 
que atenta contra la integridad de la Constitución. 
Y la Corte está en el deber de impedirlo, para 
cumplir su deber de guardar íntegramente esa 
Constitución. 

"¿Pero se requiere a·lgún requisito para que la 
Corte ejerza dicha facultad? 

"Sí: la Corte no puede proceder por propia ini
ciativa, o sea de oficio. Es menester, según el caso, 
que se cumpla un hecho o que se haga una soli
citud. El hecho es: que el Gobierno objete como 
inconstitucional un acto legislativo y que las cá
maras insistan en él, cori los dos tercios de los 
votos de sus miembros. La solicitud es de cual
quier ciudadano y respecto de todas las leyes. Los 
vocablos cualquier y todas empleados en dicho 
?rtículo 41, están pregonando que no hay en Co
lombia ciudadano alguno que carezca de derecho 
a pedir que se declare la inconstitucionalidad de 
toda ley, y que no hay ley alguna que, pecando 
contra un precepto de ·la Constitución, sea éste el 
que fuere, no deba ser declarada inexequible por 
la Corte. Y decimos deba, y no pueda, porque s1 

los derechos y las otligaciones son necesariamen
te correlativos, teniendo cualquier ciudadano el 

derecho de acusar de inconstitucionales todas las 
leyes que lo sean, en la Corte existe el paralelo 
deber de decidir si es, o nó, exequible la ley acu
sada". 

Vale la pena copiar también el aparte de dicho 
salvamento en que los ilustres magistrados con
signaron su parecer sobre la c_uestión de las prue
bas: 

"El ciudadano doctor Pedro María Carreña ha 
pedido que se declare inexequible, la Ley 65 de 
1911, y ha expuesto las causas específicas de !a 
inconstitucionalidad, que son el quebrantamiento 
del artículo 41 del A. L. número 3 de 1910, refor
matorio de la Constitución, y el quebrantamiento 
de artículos del título VII de ·la Constitución, sin
gularmente el 87. SD con los documen~os o!iicialles 
que acompañó el demandante se lM!li"a!lllft~a <!J!.une se 
violaron esas disposiciones, en nuestro concepto 
la Corte se halla en el deber de decidir que la 
memorada ley es inconstitucional". 

Guardián, conforme al léxico, es la persona que 
guarda una cosa y cuida de ella. En este sentido 
se supone que no sólo la Corte, sino todos los ór
ganos del poder público, corporaciones o funci-o
narios individuales, guardan la Constitución y 
cuidan de ella. 

Pero a.J expresar ésta de manera tan notoria 
en un texto especial donde se declara que la fun
ción de guardián se le confía, como una función 
más (además, dice el artículo 214), esto es, fuéra 
de las que le señalan y atribuyen otros textos de 
la propia Constitución y aún de las leyes ordina
rias, está indicando de modo inequívoco y hasta 
enfático que es a ella -a la Corte Suprema de 
Justicia- a la cual se le confía la guarda de la 
integridad de la Constitución. Es, por tanto, di
cha guarda, por obra del querer del Constituyen
te, una guarda exclusiva que, con el carácter im
plícitamente definido por el artículo 214, la Corte 
no comunica con ninguna ütra persona, funciona
rio o entidad del servicio público. De esta guarda 
así entendida, emana el poder supremo y la fa
cultad eminente de la jurñsl[]!iccñón cons~litu;ICfioJmml, 

atribuída a la Corte; cuyos fines, estructura y 
modo de funcionamiento no pere1iten confundir
la con ninguna otra institución, como se comprue
ba por lo que sigue: 

a) Es una jurisdicción especial cuya competen
cia supone o envuelve la jurisd:cción ordinaria; 
porque como la competencia, definida en el códi
go de organización judicial (artículo 143), ésta 
también es la facultad que tiene un Juez o Tri
bunal para ejercer, por autoridad de ia iey, en 
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determinado negocio, la jurisdicción que corres
ponde a la República; y con esta investidura pre
via de la jurisdicción, la Corte recibe el cargo de 
guardián de la Constitución; 

b) Pero es algo más, superior o de mayor ca
tegoría, porque esta jurisdicción produc~ la com
petencia para ejercer, por autoridad directa de la 
Carta Fundamental y en determinados negocios, 
Ja potestad de pronunciar el derecho, de decla
rarlo (en su sentido castizo de ponerlo en claro, 
definiéndolo y deslindándolo; no en el sentido 
vulgar de ''manifestarlo"), que se eleva por en
cima ·de las leyes ordinarias· y que pertenece a la 
raíz misma de la soberanía nacional; 

e) Los fines de esta guarda, ejercida en nom
bre de aquella soberanía y por autoridad del 
Constituyente, con calidad de juez supremo, que 
conoce en única instancia, se mencionan de modo 
categórico por el texto comentado; tales fines: la 
integridad de la Constitución Política del país, 
mantenida a través de proyectos y leyes suscep
tibles de entrar en pugna con las normas traza
das por la primera; concepto de perspicuidad ab
soluta que no se compagina con restricciones, li
mitaciones o recortes de ninguna clase, especie ni 
condición, hasta tal punto que es improcedente 
introducir entre proyectos y leyes dos hipótesis 
directamente inversas, de ·1as cuales el Constitu
yente sólo hubiera previsto una nada más, regu
lándola de tal manera que hubiera de entenderse 
que la regulación de la hipótesis contraria lo hu
biera sido preci~amente en sentido contrario tam
bién; pues, como lo enseña la• lógica jurídica, ta
Jes son el valor y el alcance de los argumentos a 
contrario, de donde se deducen los conocidos afo
rismos tan usados por los prácticos: qui de uno 
dicit, de altero negat; qui de uno negat, de altero 
dicit; inclusio unius fit exclusio alterius; exclusio 
unius, fit inclusio alterius (Cf. Manuel de Logique 
Juridique, F. B. de Saint-Prix, nums. 62 a 69). 
Ejemplo a propósito sería el texto de la reforma 
presentada en 1944, por Alberto Lleras, para la 
redacción del artículo 214: o 

''Decidir definitivamente sobre la exequibilidad 
de los proyectos de ley que hayan sido objetados 
por el Gobierno como inconstitucionales, en su 
fondo o en su forma, 'O sobre todas las leyes o de
cretos legislativos acusados ante ella, por cual
quier ciudadano, como inconstitucionales, etc.". 
Con la explicación de la reforma se precisaba 
qu.e a.J no autorizar a la Corte para decidir de las 
acusaciones de los particulares, diciendo que po
dían hacerlo por defectos de· fondo o por defectos 
de fonna, quédába excluída la segunda hipótesis;· 
3-Gaceta · 

si bien se puede advertir que la redacción tam
poco resultaba muy feliz, porque mejor y más cla
ro hubiera sido decir: ''o sobre todas las leyes o 
decretos legislativos acusados, en su fondo, por 
cualquier ciudadano". Esto hubiera sido más téc
nico si lo que se quería era definir que .a ·los ciu
dadanos les estaba vedado acusar por defectos de 
forma: porque, de otro modo hubiera quedado la 
duda de lo contrario; y ello se explica debido :1 

que el supuesto tiene cuatro miembros y no dos, 
como para que opere la regla del "inclusio unius 
alterius est exclusio". La verdadera lección que de 
este antecedente se deduce -como ya se hizo no
tar arriba- es ·la de que el Constituyente no tuvü 
voluntad de innovar, sino que dejó las cosas como 
estaban para que la Corte en su sabiduría resol
viera si mantenía o modificaba su jurisprudencia: 
lo cual resultó muy sensato para bien del país y 
del derecho. 

d) En su estructura, la guarda de la Constitu
ción po~ la Corte, supone que .ésta tiene el deber 
y, por consiguiente, la facultad correlativa, para 
pronunciar un fallo o decisión ·cuando las perso
:ras indicadas por el propio Constituyente elevan 
a conocimiento de esta corporación cualquiera de 
los actos previstos por la Carta misma como aptos 
para contrariar sus disposiciones, sean éstas de la 
naturaleza que fueren, sustantivas o adjetivas, 
principales o accesürias, de fondo o de forma, de 
trámite o de contenido regulador; dichos actos no 
son otros sino las .Jeyes, ya sean tales o perfectas, 
bien se hallen en potencia próxima o estado lar
val, es decir; no hayan ·salido de la categoría de 
proyectos; 

e) Las personas que pueden llevar a conoci
miento de la Corte y solicitar su intervención ante 
posibles infracciones cometidas con un proyecto 
de ley o con la ley misma, bien entendido que si 
el proyecto no lleva impulso genético bastante, 
el interés jurídico para que la Corte intervenga 
tampoco podría darse, son: 

1 Q El Presidente de la República cuando el pro_ 
yecto aprobadq por las Cámaras le llega para su 
sanción, y 

29 Cualquier ciudadano, con tal que la ley haya 
sido sancionada y promulgada. 

Respecto de ·lo primero, la Constitución no reza 
que sólo al Presidente o al Gobierno le competa 
someter a la Corte la hipótesis de inconstitucio
nalidad extrínseca, o de violación de las normas 
contenidas en· aquélla para regular los trámites 
preparatorios de .la ley. No. Se. dice simplemente 
que el· Gobier_no p).lede .objetar un ·acto del Con
gré'so cuancl.o: a ju1cio_ del .primer6';se ópone a la 



Constitución. Y hay que reconocer que entonces 
se trata de una medida preventiva, medida que, 
según la historia de nuestro Estatuto, se juzgó 
como filtro suficiente para evitar que pasaran le
yes contrarias a la Constitución. Autoriza esta 
afirmación, lo que dijo el señor Caro en la sesión 
del 15 de mayo de 1886, en el Consejo de Dele. 
gatarios: " ... en las deliberaciones de la comisión, 
tuve también el honor de proponer otro artículo, 
por el cual se dispone que cuando el Gobierno 
objeta una ley por razón de inconstitucionalidad, 
no basta la insistencia del Congreso para obligar 
a.J jefe del Gobierno a sancionarla. En ese caso, 
el proyecto pasa a la Suprema Corte, la cual de
cide el punto, y es en efecto quien debe decidirlo, 
porque no se trata ya, como en otros casos, de 
conflicto de opiniones o voluntades entre poderes 
coJegislladores (adviértase que para don Miguel 
Antonio Caro, lo mismo que para el señor Lleras 
Camargo, el Ejecutivo es un poder colegislador; 
los testimonios de estos estadistas son de mucho 
valor por no haber sido abogados profesionales 
sino hombres de gran talento universal y, por lo 
mismo, más imparciales cuando se trata de apre
ciar temas de esta índole), sino de una cuestión 
de derecho. Si el Consejo adopta esta regla, apro
bada después de maduro examen por la comisión, 
llll.o habrá Jl)robabmi!llad moral l[]le que se expidan 
leyes inconstituci.onales ... ". (Miguel Antonio Ca
ro, Estudios Constitucionales. Bogotá, 1951, pági. 
na 144). 

Pero el artículo 214, que se estudia, no dice, ni 
puede ello deducirse por interpretación, que es
tando excluídos los ciudadanos de intervenir en 
la tramitación de los proyectos, y correspondién
dole al Presidente el derecho de objetar, de ahí 
deba concluírse que a los ciudadanos Jes está ve
dado acusar la ley por contraria a la Constitución, 
cuando el Gobierno se abstuvo de hacerlo, bien 
nor voluntad directa, bien por voluntad indirecta, 
atrr,que se pueda demostrar que se infringieron 
las normas del estatuto fundamental que rigen 
nara la formación de la ley. 

Distinto sería el caso, si habiendo decidido la 
Corte, en vía de objeciones al proyecto, luégo se 
levantara el mismo problema y por idénticos mo
tivos, en la a~usación de un ciudadano: ahí ha· 
bría que admitir que existe la cosa juzgada y qtie 
la acción popular está excluida. Pero si el Gobier
r" ~P abstiene de objetar el proyecto, debiendo 
hacerlo, y el ciudadano acusa, nada puede opo
nerse par9- qt;~e la Corte. admita, la .de~qnda Y, fa-
11\:! @ ~1 f'olid'o a'~l asunt\:;j porqu~ 1:a Co!isti.tución 

desde 1910, y a diferencia de lo que ocurría bajo 
el régimen en que intervino el señor Caro, tiene 
instituído un doble medio para que la Corte cum
pla con su papel de guardián. 

Otros corolarios pudieran formularse como re
sultado del análisis precedente, pero' se omiten en 
gracia de la brevedad. 

Si el Presidente de la República deja pasar in
advertidamente la violación de la Carta, cuando 
la ley apenas sea un proyecto y le otorga ·la san
ción a pesar de ello, o aún en extremos moral
mente imposibles, que tanto el Presidente como 
el Congreso resolvieran de común acuerdo votar 
leyes y sancionarlas a despecho de los requisitos 
exigidos por la Constitución, queda el recurso 
para que los ciudada'nos vuelvan por sus fueros 
y acusen. 

Interpretaciop.es de otra índole que conduzcan 
a resultados como el de esterilizar, aunque sea 
parcialmente, la norma interpretada, son recha
zadas por la hermenéutica jurídica con base en el 
conocido argumento, contenido en la vieja fórmu
la de potius ut valeat quam pereat. (Logique Ju
ridique, ob. cit., N9 75). 

En esta parte se ap.Jica la teoría general de la 
eficacia de los actos jurídicos, de la cual tenemos 
un bello ejemplo en la regla del artículo 1620 del 
código civil: "El sentido en que una cláusula pue
de producir algún efecto, deberá preferirse a 
aquel en que no sea capaz de producir efecto al
guno". 

Cuando la disposición estudiada, artículo 214 de 
la Carta, dice que se le confía a la Corte la guar
da de la integridad de la misma, consagra un fin 
jurídico consubstancial a todo su cuerpo, según se 
demostró al analizar en el capítulo precedente 
todo lo relativo a la estructura, elementos cons
titutivos, contenido y efectos de derecho. Ahora 
es el caso de reafirmar este concepto, derivado 
de la consagración de los fines de la institución, 
los cuales están unificados y no pueden dividirse, 
·lo mismo que no son susceptibles de tal división 
las causas finales en cuanto simples y fundamen
tales. Al hablar el texto de piroyectos alle ley y 
leyes, no está distinguiendo el fin indivisible de 
la guarda, a que se ordena principalmente la es
tructura y contenido de la institución: está seña
lando las vías o medios de donde puede resultar 
el atentado contra la integridad del cuerpo de la 
Constitución, y,. respecto de esos medios o vías con 
que se puede prever el ate{ltado, la norma le seo. 
ñala a la Cor'te su deber de güardián. · · 



SJECICl!ON lili. - lLa sanción constitucional 

Procede ahora de acuerdo con el plan trazado, 
estudiar lo relativo al problema que se anunció 
en el título. Para esto conviene citar antes algu- · 
nos párrafos del tratadista contemporáneo francés 
Julien Laferriére, quien dice en su obra "Manuel 
de Droit Constitutionel": 

"Preeminencia de la Constitución sobre las .leyes 
comunes.-JEl control de la constitucionalidad de 

las leyes 

''Nota preliminar.-El problema del control de 
la constitucionalidad se extiende a los actos de 
todas las autoridades públicas. Pero en la prác
tica sólo se presenta respecto de las leyes o, más 
generalmente, de los actos del Parlamento. En 
cuanto a los actos del poder ejecutivo, basta el 
control de la jurisdicción contenciosoadministrati
va, cuyo desarrollo alcanzado hasta hoy asegura 
el pr-incipio del sometimiento de aqueUos actos a 
la rama judicial. Así es como se consigue con
trolar constitucionalmente los actos del poder eje
cutivo por medio de un recurso llamado de ex
ceso de poder, ante el Consejo de Estado, salva 
la excepción que resulta de la teoría de los actos 
de gobierno. 

Una segunda consecuencia de la teoría éie las 
constituciones rígidas, es la que suele designarse 
con el nombre de superlegalidad constitucional. 

"En la jererquía de las reglas jurídicas del Es
tado, la ley constitucional (en el sentido de Cons
titución) ocupa la ·categoría más elevada; es su
perior a la .Jey ordinari?; porque si bien puede 
modificarla, en cambio no ·puede ser modificada 
por ella (adviértase la verdad de esta teoría ante 

\ el artículo 99 de nuestra Ley 153 de 1887, que 
dice: 'lLa Constitución es ley reformatoria y de
rogatoria de la legislación preexistente. Toda dis
posición legal anterior a la Constitución y que sea 
claramente contraria a su letra o a su espíritu, se 
desechará como insubsistente". Al instituir la 
Constitución un órgano legislativo, le ha impues
to limitaciones y preceptos, tanto en cuanto a la 
extensión de sus atribuciones como respecto a la 
manera de ejercerlas. Si el órgano legislativo que 
deriva su existencia de la Constitución, la cual le 
confiere poderes limitados, desconoce, en la forma 
o en el fondo, los términos o límites dentro de los 
cuales está encerrada su acción, excederá sus po
deres, y todo acto del órgano legislativo que ex
tnlimite su comp.etenda constitucional, es jurí-

S'Hii 

dicamente inválido (adviértase que en derecho 
colombiano la extralimitación de funciones hace 
responsables, en principio, a los funcionarios, de 
acuerdo con el· artículo 20 de la Constitución; y 
que el artículo 75 de la misma dice que "Toda 
reunión de miembros del ·congreso que, con la 
mira de ejercer el poder legislativo, se efectúe 
fuéra de las condiciones constitucionales, será ile
gal; los actos que expida, nulos; y los individuos 
que en las deliberaciones tomen parte, serán cas
tigados 'conforme a las leye~"). 

"Los actos ejecutados por el 'legislador, fuéra 
de su competencia constituc;ional, son jurídica
mente inválidos. Una ley ordinaria opuesta a_la 
Constitución, es una ley jurídicamente nula y, por 
tanto, no puede producir efectos. Algunas cons
tituciones modernas lo dicen expresamente, como 
la de Checo-Eslovaquia de 1920; la de Irlanda de 
1937 y la de Lituania de 1938. 

"Por lo demás, poco importa que esa nulidad 
no esté expresamente enunciada por la Constitu·· 
ción,: pues se halla implícita en la idea misma de 
Constitución rígida y es la consecuencia necesaria 
del principio conforme al cual, aquélla no puede 
ser modificada por una ley .ordinaria. Sobre este 
punto no hay dificultades. 

"Ellas se presentan, y muy grandes, cuando se 
trata· de organizar la sanción de dicha nulidad. Si 
no se quiere que la supremacía de la Constitución 
quede reducida al estado de pura tesis platóni
ca, hace falta crear una autoridad, independiente 
del Parlamento, a quíen se le encomiende la tarea 
de sancionar, mediante la invalidación jurídica, 
aquéllas en que se reconozca algo contrario a la 
Constitución. 

"lLa cuestión del control de la constitucionalidad 
de las leyes .en Francia 

'Como ninguna de ~uestras Constituciones ha 
contemplado el problema, el estado del derecho 
positivo francés puede resumirse en las dos tesis 
que siguen: 
"'1 ~ El control, respecto de la constitucionalidad 

externa es posible; 
"2~ Los Tribunales franceses niegan el control 

de la constitucionalidad interna de las leyes. 

''1~ La doctrina admite, en general, que los Tri
bunales pueden controlar la constitucionalidad 
externa o fo1~mal de la ley, es decir, verificar si el 
texto invocado ante ellos, es reaJmente una ley, 
en el sentido que pide la C9~tjtución. Estas exi-



gen para la composición de la l~y, ciertos requi
sitos de forma, en defecto de los cuales, la ley no 
)3uede venir a la vida jurídica. De acuerdo con 
la Carta de 1875 se necesita para que un texto se 
convierta en ley, de cuatro condiciones, a saber:' 
a) que haya sido votada por ·las dos Cámaras en 
términos idénticos; b) que en el curso de sesiones 
ordinarias y legales se haya .hecho la votación 
respectiva; e) que haya sido promulgada por el 
Presidente de la República. 

"Un texto que no reuniera todas estas condicio
nes de forma no sería ley; no habría existido 
como tal, aunque el título se le hubiera atribuído 
falsamente. Muchas veces ha ocurrido que el ID>ia
do I[J>ficñal publique como leyes, textos que la-s 
dos Cámaras no han votado en términos idénticos. 
Hasta se ha dado el caso de publicar como ley un 
texto que sólo fue votado en la Cámara de Dipu
tados. (Duguit: Derecho Constitucional, tomo IV, 
página 636; Jeze: Una ley inexistente; Revista de 
Derecho Público: 1915, pág. 576). 

"A decir verdad, no se trata propiamente. de 
la constitucionalidad de la ley, es decir, de su ·va
lidez, sino de su existencia misma (entre nosotros 
vale recordar que el derecho no distingue entre 
'nexistencia y nulidad o invalidez. Véase ~l ar
tículo 1740 del código civil que consagra la doc
trina general al respecto). 

"No se ve bien por qué los tribuna·les no pue
dan controlar, al menos, si el texto que se les pide 
aplicar como ley, sea realmente una ley; o cual
quiera otra cosa que, usurpando ese título, se ha-· 
lle desprovista de la fuerza que .Ja Constitución 
le señala, y que no merezca aplicársele siquiera 
sea por dicho concepto. 

''Vale recordar que en 1833, el Procurador Ge
neral expresaba ante la Corte de casación: 'La 
ley, no puede tener este carácter sino a condición 
de haber sido votada por los tres poderes (sic) 
conforme a la Carta, tampoco puede confundirse 
con otro acto cua-lquiera que se invocara como si 
fuera ley, cuando es lo ·cierto que de ella no tiene 
sino el título tras del cual se ampara indebida~ 
mente sin haber recibido 1~ votación constitucio
nal'. 
"La Corte de casación parece haberlo consagrado 

así, adoptando, si bien de modo implícito esta so
lución, cuando dijo: 'Considerando que la ley del 
8 de octubre, deUl'oerada y ¡¡:¡ll"omuigada en llas for
mas I!!OlllstitucioJrnalles, Jrna~ce Ha rregia de Ros ti'ibu• 
na~es'. (Casación del 11 de mayo de 1833). 

":Lm i!liodrina fiYueOOa- oo gen<all'all <CJ]jí) ~ OOYL-
'tñm!o. 

"Con todo, no ha habido unanimidad sobre el 
punto. Se afirma, en efecto, que la verificación 
de Ja existencia de la ley resulta de la pll"OmUlllga
ción, y ésta no es otra cosa que el certificado ofi
cial expedido por el Presidente de la República 
acerca de que el texto que reproduce el decreto 
de promulgación, ha sido adoptado por ambas Cá
maras y, en consecuencia, es ley de la República. 
La Constitución ha confiado la misión de verifi
car la existencia de la ·ley, únicamente al Presi
dente de la República; el testimonio de éste, tie
ne al respecto un valor definitivo Lo único que 
pueden hacer los Tribunales es cerciorarse de si 
la ley ha sido promulgada, sin que tengan facul
tad de remontarse más allá, limitándose a averi
guar la exactitud de aquel hecho (esta es la tesis 
de Carré de Malberg citada por Laferriére, remi
tiéndose al número 149 de su obra Teoría General 
del Estado, pág. 415). 

·~si, por consiguiente, de acuerdo con la opinión 
que nos parece preferible, el problema de la in
existencia de la ley puede suscitarse a pesar de 
la promulgación, ello no debería, proceder s_ino 
por vía de excepción, es decir, cuando se ha he
cho valer ante los tribunales, una ley que carezca 
de t;emejante requisito (obra citada, Manuel de 
Droit Constitutionel, 2~ edition. París, 1947, pá
gina 331". Hasta aquí Julien Laferriére. 

Pasando ahora al examen del punto que se trae, 
en derecho colombiano, no hay que olvidar que 
tanto la calidad que tenga el Gobierno como po
der colegislador, como la determinación científica 
y jurídica del valor que tenga la sanción consti
tucional, en este sentido, ha sido materia de en
contradas opiniones, tanto entre los que han estu
diado el punto desde el ángulo del derecho pú~ 
blico, como entre quienes lo han contemplado 
incidentalmente al comentar algunos textos del 
código civil. 

Que el Gobierno no es colegis.Jador lo han sos
tenido .en Colombia, publicistas como el seño1· 
Samper y el doctor Tascón. El primero se pro
nuncia de la siguiente manera: 

''Así, el Presidente no es colegislador, por mu
cho que contribuya, con su iniciativa y acción 
parlamentaria (cuando quiere hacer uso de ellas) 
y con su sanción, a lo que se llama la formación 
de las leyes; esto es, a ejecutar hechos que son 
garantías necesarias para la regularidad y verdad 
ele los actos que se denominan leyes". (Derecho 
Público Interno Ele Co'ombia, edición de 18?,6 
tomo II, pág. 250). 



El doctor Tasc.ón, muy autorizado expositor con. 
temporáneo, dice: 

"La concurrencia del órgano ejecutivo a la for
mación de las leyes puede ser: presentando pro
yectos de ley e interviniendo en .Jos debates, bien 
para sustentar aquéllos, o impugnarlos, o propo
ner modificaciones; objetando los proyectos apro
b?dos, total o parcialmente; sancionándolos y pro
mulgándolos. Esto no quiere decir que el órgano 
ejecutivo tenga el carác.ter de colegislador, como 
se ha creído vulgarmente" (Derecho ConstituciQ· 
nal Colombiano, edición de 1944, pág. 231). 

Algunos de los señores· magistrados disidentes 
sostuvieron la tesis de Samper y de Tascón: ot~o 

admitió, en principio, .la tesis de que el órgano 
ejecutivo sí es colegislador y que la sanción cons
titucional es un requisito esencral para la forma
ción de la .Jey. 

Para completar el panorama de la diversidad 
de opiniones cita la Sala dos más, que provienen 
de eminentes expositores de derecho civil. Un8. es 
la de los doctores E. Champeau y Antonio José 
Uribe, contenida en su valioso tratado de Derecho 
Civil Colombiano, tomo 19 (el único que llegó a 
publicarse); la otra es la del doctor José María 
González Valencia consignada en sus lecciones 
orales de derecho civil con que ganó tanta y tan 
merecida fama. 

Dicen los doctores Champeau y Uribe: 
"En el art. 79 del código civil y en el 81 de la 

Constitución se habla de la sanción del Gobierno. 
La sanción propiamente dicha era, en otros tiem. 
pos, la confirmación de una ley hecha po:- el so
berano. La sanción, en este sentido, suponía l1Ue 
el jefe del Estado era parte del poder legislativo, 
y que su consentimiento era necesario para que 
la ley fuese perfecta. Esto es lo que parece ex. 
presar el art. 81 cuando dice: 'ningún acto l·=gis
lativo será ley sin haber obtenido la sandón del 
Gobierno'. Pero en realidad, éste no puede rehu
sar su aprobación, sino sólo pedir que se le dé 
otro debate, en el cual debe ser adoptadG por los 
do:o tercios de los votos. N o se puede decir con 
propiedad que el Presidente tenga el derecho de 

"sanción tal como tradicionalmente se entendía esa 
palabra, puesto que si el Congreso insiste en apro
bar el proyecto, el Gobierno no puede rehusar su 
promulgación, y el art. 89 de la Carta fundamen
tal da al Presidente del Congreso el derecho d~ 
sancionar y promulgar las leyes en casn .le ::¡ue 
el Gobierno no cumpla con el deber de hacerle. 

''En Francia también el Presidente d~ la Repú
blica tiene el derecho de pedir una nueva deli-

beración; sin embargo, no se considera que. tenga 
el de sanción. Se dice que la ley es perfecta por 
la votación en las Cámaras, si el Pre<;idente no 
pide otro debate, o por el voto que sigue a esa 
petición, si la hay. 

''Creemos que lo que llama la Constitución san
ción del poder ejecutivo hubiera sido mejor lla
marlo promulgación, y lo que llama el código ci
vil promulgación llamarlo publicación". (Obra ci
tada, NQ 52, pág. 28). 

Por su lado el doctor José María Gonzále?: Va
lencia decía, comentando el artículo 4Q del C . .:. 

"Indudable es, que la mejor definición de ley 
es la que trae Santo Tomás: ''ordenaei.ón de la 
razón encaminada al bien común y promulgada 
por quien tiene el cuidado de la comunidad"; los 
filósofos se encargan de demostrar las· excelencias 
de esta definición. Nuestro código civil dice: ".De. 
claración de la voluntad soberana"; esta última 
expresión tiene aq~í un s<-ntido estricto. pues se 
aplica al poder público que tiene a su cargo la 
expedición de las leyes, al Congreso. entidad le
gislativa. Soberanía es el derecho que tiene una 
Nación para regirse con sus propias leyes, sin su
jeción a poder extraño, soberanía que se ejerce 
por las tres ramas del poder público; uno de ellos 
es el poder legislativo, o sea el Congreso, a quien 
se da la facultad de expedir leyes; participa de 
esta facultad el ejecutivo, que puede presentar 
proyectos de ley, tomar parte en las delibera
ciones y ejercer el derecho de veto, mediante el 
·cual puede objetar cualquier ley que el Congreso 
le proponga para su sanción; entonces para que 

·esta ley así objetada venga a ser ley, es menes. 
ter que la recbnsideren las Cámaras y se~ votada 
de nuevo, no por la mayoría absoluta. sino por la 
mayoría de las dos terceras partes de ellas. Y si 
todavía insiste el ejecutivo en su oposkión al Con
greso, entra a decidir por facultad constitucional 
la Corte Suprema de Justicia. De es:1 manera la 
expedición de las ,leyes corresponde al Congreso 
en asocio del ejecutivo, que por eso se llama po
der colegislador. Por eso se dice voluntad sobera
na, porque la soberanía reside esencial y rxclu
sivamente en la Nación, que delega su ejercicio 
al Congreso, y, por consiguiente, la -ley votada por 
el Congreso es ley votada por la Nación, por me
dio de sus representantes. 

"lEn la forma prevenida en la Constitución, con
tinúa el artículo, porque ella establece determina
dos trámites y condiciones para que las leyes pue
dan ser ta-les. Esta primera parte del artículo es, 



digámoslo, el género próximo, lo que sigue es la 
diferencia específica: ell carácten.- generan de la 
~ey, dice, donde debió decirse el objeto general 
de la ley". 

Desventuradamente el profesor González Va
lencia no alcanzó a publicar sus magníficos co
mentarios al código civil y lo que se ha tenido a 
la vista, para la transcripción anterior no es otra 
cosa que un ejemplar inédito de apuntes tomados 
por uno de los que suscriben esta sentencia, en la 
época en que era estudiante de derecho. 

El pensamiento de don José María González Va
lencia, no obstante la apariencia defectuosa de su 
versión estudiantil, alcanza a captarse en lo sust;;.n
cial y de allí puede deducirse, que, tomando como 
punto de partida la clásica definición daqa por el 
Aquinate, no sólo se diferencian el género próximo 
y la diferencia específica de la ley, sino que t;ene 
el acierto de incluir dentro de sus notas esencia
les, como género próximo, la forma de la ley mis
ma. Este postulado es de un gran valor científi
co y jurídico para tener por seguro que la forma 
de la ley y, por tanto, todo lo que atañe a su ex
pedición y está regulado por la Carta fundamen
tal, no puede tener filisóficamente un significado 
o una va-loración distinta de aquello que suele 
significarse como elemento de fondo y para lo 
cual, hasta ahora, la jurisprudencia de la Corte 
había limitado, tanto la acción de los ciudadanos 
como la competencia de aquélla. Visto lo anterior 
pueden ensayarse otros postulados que sirvan pa
ra fijar la doctrina en cuanto al papel que la Consc. 
titución le asigna a la rama ejecutiva del poder 
público, en la formación de las leyes, y, conse
cuencialmente, para definir lo que se entiende 
por sanción. 

Parece obvio que cuando el Presidente de la 
República pone su firma al pie de una Jey que 
ha sido aprobada por el Congreso, firma a que 
preceden las consabidas palabras de nmlMíquese y 
ejecú~ese, 'realmente lo que hace es expresar su 
voluntad para que aquel proyecto, aprobado por 
el Congreso, sea una Iey de la República. La Cons
titución, pues, ha querido, valiéndose de aquella 
fórmula sencilla y tradicional, indicarle al Pre
sidente el mediü apropiado de expresar su volun
tad para que el proyecto aprobado por el Congre· 
so, se convierta en ley de la República. A es+as 
ideas responden no solamente textos anteriores a la 
Constitución de 1886, sino de los mismos conteni
dos en tal Estatuto. Respecto de los primeros ya se 
ha mencionado el art. 7Q del C. C. sancionado el 26 
de mayo de 1873, bajo el imperio de la llamada 

Jj"l!JDllCTI.&íL 

Constitución de Ríonegro: "!La sallilcñÓltll cOllilS1ñt'lll
cional que el poder ejecutivo de la Unión da a 
los proyectos acordados por el Congreso, pua ele
varlos a la categoría de lleyes, es cosa distinta de 
la sanción legal de que habla el artículo ante-
rior". 

No pretende la Corte derivar de uná definición 
legal, consignada en un texto anterior a la Cons
titución vigente, un criterio de hemenéutica, para 
fijar el alcance de los textos constitucionales. 

En cambio, sí se permite hacer mérito de la le
tra y del espíritu que informa la primera parte 
del art. "81, en que la enmienda constitucional de 
1945 respetó la tradición que había recogido en 
fórmulas inobjetables la Constitución de 1886. Se 
trata de 'la manera como el citado art. 81, en su 
encabezamiento dice tan enfáticamente: "Ningún 
proyect,o será ley sin los requisitos siguientes: 
... 3°-Haber obtenido la sanción del Gobierno". 

De aquí es fácil deducir, como cuestión inobje
table, ex jure condito, que b sanción del Gobierno 
es un requisito o elemento esencial para que la 
ley cobre existencia. Que no pasarán de ser m~
ros postulados de teoría inaceptables aquellos aue 
defienden que la sanción ejecutiva no es elemen
to esencial de la ley. 

Si la voluntad del jefe del Estado es, por tan. 
to, indispensable para que la ley nazca, y esa vo
luntad puede expresarse mediante una fórmula· 
tan simple como es la de publiqunese y ejecútese, 
resulta poco más que forzado ver en esta expresión 
simple de la voluntad del jefe del E'stado la com
plicada elaboración de un juicio como aquel de 
que hablan l:os autores ya citados, Laband y Ca
rré de Malberg, artificiosamente imaginado para 
explicar la intervención del Presidente de Fran
cia en la promulgación de las leyes para cuyu 
formación tiene un papel completamente deste
ñido si se compara con la sanción del derecho co
lombiano. 
· Es muy fácil explicar, en los comentarios de 
Champeau y Uribe la influencia de la doctrina 
francesa por la participación tan vigorosa del pri
mero de los dichos autores quien trajo a Colom
bia el luminoso aporte de la ciencia francesa para , 
el progreso de nuestro averiado medio educativo, 
duramente afectado por las revoluciones civiles 
que habían desangrado al país por los años en 
que llegó el profesor Champeau. Pero como ca
da pueblo tiene una tradición y una idiosincra
cia incünfundibles, ellas van rectificando errores 
como el presente y así la Corte no vacila en recha-

. zar las tesis francesas sobre la sanción de la ley, 



como aporte efectivo eri la aclaración del proble
ma. 

Según Ia doctrina de Carré de Malberg, tántas 
veces citado, lo que en Francia tiene un cierto 
valor de juicio y está vinculado a la intervención 
permitida al Presidente de la República en el pro· 
ceso de las leyes, no es, desde luego, la sanción, 
sino la promulgación. 

Pero aún así y por lo que mira a nuestro dere
cho patrio, sería por lo menos artificioso ver en 
la promulgación una especie de juicio en que el 
Presidente de la República calificara como sobe
rano juez de única instancia, que el proyectu so
metido a su sanción, y que ordena promulgar, se 
ajusta a -las normas que traza la Carta fundamen
tal, para la formación de la ley. 

Para ser lógicos habría que admitir vtro tanto 
en las cuestiones de constitucionalidad intrínse
ca, y entonces esto llevaría al desconocimiento 
completo de la reforma del año de 1910, haciendo 
retroceder nuestro sistema constit~cional a lo mis
mo que quedó consagrado en Ia Carta de 1886, 
según se vio con la cita del' señor Caro. 

A fin de evitar que se confunda ei papel asig
nado a la Corte Suprema de Justicia, como guar .. 
dián de la Constitución, con el que corresponde 
al Presidente de la República, al estimar en su 
fuero interno y sin que le sea preciso motivar su 
decisión, el hecho de acomodarse, o no, el proyec
to que se le pasa para la sanción y la promul
gación, a las normas de la Carta, sean éstas de la 
naturaleza que fueren, basta no perder de vista 
,la diferencia filosófica profunda que existe entre 
el proceso mental del juicio lógico y el proceso 
mental y jurídico de la elaboración de la ley; 
pues al Congreso corresponde, dentro de las ideas 
de la definición de Santo Tomás de Aquino "or
denar la razón para el bien común", y al Presi
dente de la República ''dar y promulgar aquella 
ordenación", por tener el jefe del Estado directa
mente a· su cargo ''el cuidado de la comunidad". 
En una palabra, la misión del Congreso en la 
formación de las leyes es un acto de plena razón 
deliberante; y la sanción del Gobierno no es otra 
cosa que un acto de voluntad imperante, obrando 
uno y otro, por dele-gación inmediata del sobera .. 
no, que es la Nación. 

Síntesis de los considerandos 
y mérito de la demanda 

§ííntesis. ll.-La nueva doctrina que en este fa
llo consagra la Corte, revisando y revocando, po!' 

decirlo asi, su antigua jurisprudencia de 1912, im
plica que no habrá de declararse incompetente 
para decidir acerca de la demanda del doctor Ca
rreña Mallarino sobre inexequibilidad de la Ley 
91!- de 1951 que creó el Departamento de Córdoba. 

2.-Lo anterior se sostiene, cualquiera que sea 
la tesis respecto a la categoría que hubiera de 
asignarse a las normas constitucionales que sir
ven de fundamento para la acusación, o sea, a las 
del inciso 29 del art. 59 de la Constitución. Más 
claro: importa poco que esas normas se conside
ren como requisitos de form·a v como requisitos 
de fondo; aunque parece mucho más lógico optar 
por el criterio de ver en ellos requisitos fun
damentales, por estar vinculados al régimen de la 
división territorial y ser el territorio elemento m
tegrante del Estado. 

3.-La Corte abandona, por tanto, el criterio di
ferencial hasta ahora defendido, de que se distin
guen en la Constitución preceptos sustantivos y 
preceptos adjetivos; normas principales y normas 
accesürias; reglas de forma y reglas de fondo. A 
todas las tiene -la Corte como del mismo valor y 
de la misma categoría; superiores por todos con
ceptos a las dispo~iciones de las leyes comunes. 

4.-Una violación cualquiera, de cualquier ar
tículo de la Constitución, queda bajo Ia jurisdic
ción de la Corte, siempre que su conocimiento 
pueda sometérsele; ya sea por el Presidente de la 
República, en el caso' de objeciones previstas por 
el art. 90 de la Constitución, bien sea a través de 
las acusaciones de los ciudadanos, de acuerdo con 
el art. 214 de la misma. . 

5.-Cuando se trate de cuestiones relativas a 
proceso de la formación de las leyes, o de cumpli
miento de ciertos requisitos que la Constitución 
exige, previos a la sanción ejecutiva, a la mism~. 
Corte debe suministrársele, en el acto en que se 
solicite su conocimiento, no sólo la manifesta
ción expresa, clara y categórica de cuáles son las 
narmas violadas y los hechos en que el reparo 
se funda, sino también la prueba de tales hechos. 
Si es el Presidente de la República quien solici
ta el conocimiento de la Corte, debe remitirle con 
los antecedentes del proyecto objetado, los docu
mentos o elementos que sirvan a la Corte para 
despachar el negocio. Si es un ciudadano el que 
acusa, por vicios consistentes en la pretermisión 
de requisitos previos a la sanción de la ley, es de
cir, cuando acusa la ley en estado de proyecto, 
está no menos obligado que el Presidente de la 
República a presentarle a la Corte con su escri- \ 
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\ 

\ 



to de demanda las pruebas que acrediten los he
chos alegados. 

6.-La Córte declara que tiene recibido de la 
Constitución, como natural consecuencia de los 
c:eberes que ésta le :.mpone a título de su gt:ar
dián, poder bastante y supralegal para pedir, 
siempre que lo estime procedente y por motivos 
razonables, que ella tiene facultad de apreciar 
soberanamente, cuantos-informes, datos, documen
tos y demás pruebas, que podría allegar al pro
ceso ·como en el caso de los autos para mejor pro
veer y con el fin de aclarar dudas, a efedo de 
pronunciar su decisión con conocimiento de cau
sa, pero con la precisa condición de que se hayan 
alegado motivos rezanobles y atendibles que ex
pliquen la imposibilidad en que se encontró el 
demandante para presentar las pruebas. En esto 
aplica por analogía el art. 86 de la Ley 167 de 
1941, en su parte pertinente. 

7.-Por último la Corte define en uso de sus 
atribuciones constiucionales y por interpretación 
de lo que en casos semejantes se· ha practicado 
por ella, que para ordenar una prueJ;>a cualquiera 
en los casos en que deba traerse, basta un simple 
auto de "cúmplase", firmado por el Magistrado 
a cuyo cargo esté la ponencia del fallo. 

R':Ién-li~~ de na demandm. En cuanto a la presen
tada por el doctor Gabriel Carreño Mallarino, 
para que se declare inconstitucional la Ley 9'l- de 
1951 que creó el Departamento de Córdoba, la 
Corte considera, fundándose en cuanto deja ex
puesto, que el único cargo que hubiera sido via
ble, de los contenidos en el libelo, podría ser el 
de la falta de cumplimiento del plebiscito que exi
ge la condición 1 'lo del inciso 29 del art. 59 de 1a 
Constitución. Dicha condición se realiza sin nece
sidad de que los concejales procedan en cabildo 
reunido, porque la Carta no lo exige así, y basta 
que la solicitud la firmen los cabildantes que com
pongan tres cuartas partes del total allí indicado. 
Pero como el demandante se abstuvo de acompa
ñar con su demanda la copia de la solicitud res
pectiva, o el certificado supletorio, de no halla.rse 
aquel documento entre los que forman el proceso 
de la ley, sin que pueda saberse si faltó en absolu
to su elaboración, o que, existiendo, dejó de re-
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mitirse al Congreso, o el documento se extravió, 
etc., a la Corte no le es dable, en tales condicio
nes, suplir la falta de información y actividad del 
demandante, quien tampoco explicó ni ensayó ex
plicar su abstención. 

Asf las cosas lo único razonable, conforme a los 
principios que rigen en materia probatoria, es 

· 2plicar la conocida regla de act01re non ¡¡pn-obante 
reus absolvitur. Es decir, que teniendo a la ley 
como parte demandada, como reo en este proceso, 
lo único justo es atenerse a la norma trazada ror 
el art. 234 del código de procedimiento civil, en 
armonía con el 601 del m.ismo. 

Con todo, sería una fórmula· más técnica que 
la misma contenida en la regla y artículos cita
dos, pero no menos jurídica, la de decidir que, 
cuando la presunción de constitucionalidad de los 
actos del Congreso, objetados o acusados, no lo
gra destruirse, se impone la proclamación de su 
exequibilidad. 

Sentencia 

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de Ja 
Corte Suprema, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la Constitución, y de acuerdo en un todo con 
el señor Procurador General de la NaciÓn, decla
ra que ES EXEQUIBLE la Ley 9'l- de 1951 que 
creó el Departamento de Córdoba. 

Publ:íquese, cópiese, notifíquese, e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

&gustín Gómez JP'rada, con salvamento de voto. , 
Gerardo &rías Mejía, con salvamento de voto
lFrancisoo Bruno-&Iejandro Camach~ ILaton<e
lP'edro !Castillo lP'ineda, con salvamento de voto
lLuis Enrique !Cuervo &.-!Luis Glllltié<•Jrez .lfñmé
nez-Alberto IH!olguín !Llon-«lda, con salvamento de 
voto-lltafaei !Leiva ICharry-lP'ablo Emmo Mal!llo
tas, con salvamento de voto-lLuis Rafael Robles, 
co"n salvamento de voto-Rafael Ruftz M:mri\lll'llle
Manuel .JTosé Vargas, con salvamento de voto
Angel Martín Vásquez-Bernardo Galvis &livan-ez, 
Conjuez - 'Fimoleón Mocada, Conjuez - Emmo 
JP'rieto IHI., Oficial mayor en propiedad. 



SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO DR. GERARDO ARIAS MEJIA 

Má,s que un salvamento de voto, esto es una 
explicación que debo a ·algunos colegas. Leído el 
proyecto de sentencia presentado por el doctor 
Holguín Lloreda, adherí a él porque .lo encontré 
muy bien razonado y convincente. El pro,..-e~to dio 
ocasión a un largo debate, en el cual se hicie
ron magníficas exposiciones y se sostuvieron pun
tos de vista de mucho mérito; y "como no he tra
jinado en cuestiones constitucionales, he de d¿_ 
cir con honrada franqueza que mi convicción ini
cial flaqueó ante los argumentos de quienes no 
aceptaban el proyecto en su parte expositiva. 

Se marcaron en tan larga discusión dos corrien
tes encontradas: la tradicionalista, que propugna 
por cierta solidaridad con una doctrina sostenida 
desde 1912, y la que quiero llamar iconoclasta, 
que no acepta un solo punto de esa doctrina. Por 
organización espiritual soy poco amigo de las in
novaciones jurídicas porque en veces son el re
sultado de un capricho, o de un de·seo inmodera
do de viso, y hasta el resultado de cierta petu
lancia científica (aseguro que no me refiero al 
caso actual); y por todo esto también era y es ·de 
mis simpatías la tesis tradicionalista. 

Pero observando que las opiniones estaban casi 
pareadas en punto tan trascedental cual es el de 
cambiar una doctrina jurisprudencia! de tan lar
go recorrido y de tan constante aplicación (al 
firmar de último la sentencia anoto siete salva
mentos de voto), doctrina a .la cual han adherido 

0 muchos sabios y prudentes juristas que aquí han 
ocupado puesto; observando que han estado fuera 
del debate dos Magistrados, reemplazados por 
dos Conjueces por cierto que de una muy señala
da competencia, de manera que resultaba la Cor
te dividida efi dos alas propiamente iguales, sin 
necesidad, porque la demanda a estudio podía des
pacharse dentro de ella misma y con vista d~ la 
ley 96 de 1936; considerando que se debía espe
rar otra oportunidad para cambio tan brusco de 
doctrina, cuando no hubiera que forzar situacio
nes para llegar a una conclusión, cuando se estu
viera frente a una demanda de verdadera acusa
ción constitucional y provista de elementos de 
juicio, y cuando, sobre todo, se hubiera madurado 
más el problema y reflexionado lo suficiente en 
punto de tanta entidad; reflexionando sobre todo 
esto, repito, dije al terminar las discusiones del 
proyecto más o menos lo que ahora voy a expre
sar, después de hacer algún apunte muy respe-

tuoso a la sentencia, que en su parte resolutiva 
fue aceptada por todos los Magistrados, y que tal 
vez en su parte doctrinaria no recogió todo lo sus
tancial que fue presentado en las discusiones. 

Hablé de la Ley 96 de 1936. Tuvo ella inspira
ción en la Corte, de manera que es el resultado 
de unas necesidades y de u·na situaci0n vividas 
por la Corporación. Allí están las normas que se 
deben tener en cuenta en la presentación y dis
cusión de una demanda de inconstitucionalidad. 
Es un estatuto para los ciudadanos que reclaman 
contra la inexequibilidad de una ley o decret0 
de carácter extraordinario, y para la Corte, que 
debe estudiar el punto. Mas pa~ece que algunos 
colegas no se dan cuenta de que esa ley existe. 
Ya desde las discusiones se le tuvo como cosa de 
menos. Ahora en la sentencia se dice con cierto 
énfasis que la Corte tiene un ''poder supralegal" 
como guardián de la Constitución hasta para dic
tar autos para mejor proveer, y se asienta esto 
que se puede calificar de muy grave confusión de 
poderes: La Corte define en uso de sus atribucio
nes constitucionales que para ordenar una prue
ba cualquiera en los casos en que ello sea nece
sario, dentro de los procesos por inexequibilidad, 
b;;¡sta un simple auto de "cúmplase" firmado por 
el Magistrado ponente. 

i.Cómo puede ser ésto, si existe una ley que 
regula el caso, ley que la Corte, y no la Corte 
sino un poco más de la1 mitad de los Magistrados, 
está modificando para decir que sí hay lncidente 
probatorio, que en éste no se oirá al Procurador 
porque no se dicta un auto con orden de ser noti
ficado sino de ser cumplido, no por la Corpora
ción sino por uno de sus miembros, y que se pue
den dictar autos para meior nroveer? i.Cómo se 
dice esto, que es modificación de la ley, cuando 
la Corte no es legislador?. Y ¿cómo se habla de 
un poder supralegal de la Corte, cuando ésta, co
mo todas las autoridades y los empleados tienen 
que estar sometidos a la ley? 

En el presente negocio s'e había podido decir 
simplemente: La demanda no puede prosperar. 
Y no puede, por dos razones: 

a) El artículo 2° de la ley 96 citada dice que el 
memorial en que se pida ·a la Corte una declara
ción de inexequibilidad de leyes. o decretos, debe
rá contener: 19-Transcripción de las disposicio
nes acusadas como inconstitucionales; 2'?-Seña
lamiento de los textos constitucionales que se con-



sideran infringidos; 39-Las razones por las cua
les estos textos se eonsideran violados. 

Dice la sentencia que el único cargo que ,hu
biera sido viable, de los contenidos en el libelo 
del doctor Carreña Mallarino, "podría ~er el de la 
falta de cumplimiento del plebiscito que exige la 
eondición primera del inciso 2Q del artículo 5Q de 
la Constitución". Se puede anotar que la condi
ción primera no habla de plebiscito, pues dice: 
que la creación del nuevo Departamento "haya 
sido solicitada por las tres cuartas partes de los 
concejales de la comarca que ha de formar el nue
vo Departamento". Este numeral relieva, eomo 
materia constitucional, "las tres cuartas partes 
de los concejales". No es materia constitucional lo 
de plebiscito, ni puede ser, entonces, objeto de 
una demanda de inconstitucionalidad. El objeto 
sería el número de concejales. ¿Estaba incomple
to ese número? No lo dice la demanda. No se cum
plió así el numeral 30 citado arriba, que exige que 
se expresen "las razones" por las cuales se con
sideran violados unos textos constitucionales. 

Pero en todo caso, .Ja razón principal para que 
la demanda no prospere está en lo siguiente: 

b) Dice el artículo 3° de la ley 96 varias veces 
citada: "En la tramitación de los asuntos a que 
se refiere el artículo 30 del Código Judicial (de
mand¡;¡s de inexeq'uibilidad) no habrá más inci
dente que los de impedimentos y recusaciones". 

De acuerdo con nuestras :leyes, es incidente 
cualquier cuestión accidental que la ley permite 
discutir dentro del proceso, y que requiere una 
resolución (art. 391 C. J.). 

Dice la Constitución, en su artículo 214, que "en 
las acciones de inexequibilidad deberá intervenir 
siempre el Procurador". 

La ley 96 cierra el camino a toda incidencia 
procesal, lo que quiere decir que ·los asuntos so
bre· inexequibilidad hay que fallarlos de plano, 
es decir, por lo que aparezca del expediente pre
sentado a la Corte. Ante Jo que aquella ley pres
cribe, es inaceptable la tesis de la sentencia en 
que se expresa que en cualquier momento se pue
den solicitar pruebas, y se expresa también que 

. se pueden dictar autos para mejor proveer. 
Se podría aceptar por un momento que sí ha

bría lugar a la práctica de pruebas, sustancial in
cidente que la ley no autoriza; mas entonces ello 
habría que disponerlo en auto con orden· de noti
ficación, la cual sería personal al Procurador para 
que éste pueda intervenir en el incidente, como lo 
ordena la Constitución; intervención que no se al
canzaría dentro de un auto con la sola orden de 

"cúmplase", como se autoriza en la sentencia. Ni 
se ve a virtud de qué autorización ·podría el po
nente dictar ese auto, cuando se tiene en manos un 
negocio en que corresponde decidir a toda.la Cor
te. La función del ponente es presentar el proyec
to de sentencia. 

Los hech'os que en su escrito enuncia el doctor 
Carreña Mallarino requieren pruebas. Las pre
sentó el peticionario? No. ¿Por qué? ¿No estaban a 
su alcance? No lo dice. Tomó para sí un camino 
corto, sencillo, sin dificultades y sin gastos, y le 
pidió a la Corte, coino si se tratara de una cues
tión penal en que todo el impulso procesal co
rresponde de oficio a los funcionarios, que "haga 
traer del archivo del Congreso todos los ante'eden
tes de la ley", y también certificación "sobre la 
circunstancia de haber estado o no haber estado 
bajo el régimen marcial y sin funcionamiento de 
Cabildos la comarca de Córdoba cuando se hicie
ron las solicitudes". 

Bien se puede preguntar cómo cumpliría la 
Corte estas un tanto desacatadas peticiones. ¿Po
dría pedir a las Cámaras que le enviaran esos 
archivos? No. ¿Podría pedirlos en copia? ¿y 
quién paga ese trabajo que puede resultar largo 
y dispendioso? En todo caso, por cualquier cami
no que se adoptara sería preciso dictar una pro
videncia judicial en que habría de principiar por 

·pormenorizar las pruebas que desea el peticiona
rio, ya que éste no lo hizo, providencia que abri
ría campo a solicitudes probatorias de la Procu
raduría, y podría abrirlo a una intervención ad
hesiva de los amigos del nuevo Departamento, 
dando todo esto un motivo, no a cualquier inci
dente, que la ley repudia y niega, sino a un deba
te judicial de serias proporciones, y que daría 
ocasión a la Corte, no a estudiar la confrontación 
del acto acusado con la Constitución, que es su 
tarea esencial, sino principalmente a la valoriza
ción de cuadros probatorios del peticionar;o, del 
Procurador y de los posibles coadyuvantes, todo 
absolutamente ajeno a la alta misión de la Corte 
de velar por la integridad constitucionaL 

Todo esto resulta estrafalario, precisamente por
que no es degal . 

El doctor Carreña Mallarino no estuvo acerta
do en su solicitud de inexequibilidad de la ley 
sobre el Departamento de Córdoba, y por eso ha
bía que llegar a una conclusión acorde con esa 
ineficacia del pedimento. 

Bogotá, julio veintiseis de mil novecientos cin
cuenta y dos. 



SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGI STRADOS HOLGUIN LLOREDA, CASTI
LLO PINEDA, GOMEZ PR ADA, ROBLES Y VARGAS 

Los suscritos magistrados aprobamos la parte. 
resolutiva de la sentencia anterior, que declara 
exequible la ley 9~ de 1951, pero disentimos de la 
motivación de la misma, por estimar que la Corte 
sólo tiene competencia para decidir acerca de vio
laciones formales de la Constitución, es decir, las 
que se originan en pretermisión de requisitos ne
cesarios para la formación de las leyes, cuando 
conoce de las objeciones que, por ese motivo, for
mule el Presidente de la República a los proyectos 
de ley, y que hayan rechazado las. Cámaras Le
gislativas. 

Cuando la ley es acusada en acción pública er 
indispensable en nuestro concepto, para que la 
Corte tenga competencia, que la acusación verse 
sobre violaciones· intrínsecas o de fondo de la 
Constitución. 

Exponemos en seguida las razones que, en nues
tro sentir, concurren a demostrar y sostener nues
tra tesis y justifican plenamente este salvamento 
de voto, no sin advertir que el suscrito Castillo 
Pineda las acoge con liJ. salvedad de que, según 
él, la Corte en ningún caso es competente para 
conocer de violaciones formales de la Constitu
ción, pues que sigue insistiendo, a ese respecto, 
en los argumentos expuestos en la sentencia de 
22 de septiembre de 1949 (G. J. Tomo LXVI, nú
meros 2073-74, página 6). 

!El artículo 214 de la !Constitución Nacional, dice 
textualmente: · 

"A la Corte Suprema de Justicia se le confía 
la guarda de la integridad de ·la Constitución. En 
consecuencia, además de las facultades que le con
fieren ésta y las l~yes, tendrá la siguiente: 

"Decidir definitivamente sobre la exequibilidad 
de los proyectos de ley que hayan sido objetados 
por el Gobierno como inconstitucionales, o sobre 
todas las leyes o decretos dictados por el Gobier
no en ejercicio de las atribuciones de que tratan 
los ordinales 11 y 12 del artículo 76, y el artículo 
121 de la Constitución Nacional, cuando fueren 
acusados. ante ella de inconstitucionalidad por 
cualquier ciudadano. 

"En las acciones de inexequibilidad deberá in-

tervenir siempre el Procurador General de la Na. 
ción". 

ll"royectos de ley y leyes. Dos modos de ejercer 
la guarda de la integridad de la !Constitución. De 
dos modos ejerce, pues, la Corte la función de 
guardar ·la integridad de la Constitución, que le 
ha sido confiada por el constituyente: 

19-Decidiendo definitivamente sobre la inexe
quibilidad de los proyectos de ley que hayan si
do objetados por el Gobierno como inconstitu
cionales; y 

29-Decidiendo definitivamente sobre la exe
quibilidad de todas las leyes y de ·ciertos decre
tos cuando fueren acusados ante ella de inconstitu
cionales por cualquier ciudadano. 

En el primer caso, la Corte dirime la divergen
cia de opiniones que, en punto a constitucionali
dad del proyecto, se suscite entre el Congreso y el 
Gobierno, pues aquél no pasa a su conocimiento 
sino cuando, consideradas las objeciones por las 
Cámaras, fuere adoptado de nuevo por ellas, en 
la forma prevista en el Estatuto Fundamental (ar
tículos 87, 88 y 90). 

Parece natural que tratándose en este primer 
caso de un acto legislativo que aún no es ley, por 
faltarle el requisito de la sanción (artículo 81), 
Ia objeción de inconstitucionalidad tanto puede 
referirse a pretermisión de formaHdades exigi
das por la Carta para la expedición de la ley, co
mo a violaciones de fondo de la misma, origina
das en el texto del proyecto. La facultad del Go
bierno de objetarlo por inconstitucionalidad com
prende, como es lógico, toda clase de infracciones 
del Estatuto Fundamental. No deben hacerse dis
tinciones a· este respecto, puesto que no las ha
cen los textos constitucionales que consagran esa 
facultad. 

Por consiguiente, si la o~jeción deli Ejecutivo 
versa sobre inconstitucionalidad por omisión de 

· requisitos para la formación de la ley, ·la Corte 
debe forzosamente pronunciarse acerca de la exe
quibilidad del proyecto por ese aspecto, del mis
mo modo que lo hace cuando la tacha se refiere 
a violaciones del Estatuto Fundamental que ema
nen del ordenamiento mismo del acto legislativo, 



es decir, de infracciones materiales. En ambos ca
sos a virtud del s:o~bio mecanismo establecido en 
la Constitución, la Corte se anticipa, por decirlo 
así, a defender el supremo Estatuto de la amena. 
za en ciernes, provocada a ello por las objeciones 
gubernamentales y por la insistencia del Congre
so en su punto de vista. Y se anticipa, porque el 
acto del Legislador no es todavía una ley. De suer
te que entonces la declaración de inexequibildad 
del Jll-r~yecto no implica, en derecho estricto, que 
haya ocurrido una infracción de la Constitución 
pcr la ley. 

En el segundo caso, cuando la acusación de in
constitucionalidad . procede de acción pública, la 
Corte afronta el examen, no de un proyecto, sino 
de una ley, de un acto legislativo completo en 3U 

forma, sancionado y promulgado. 

La diferencia surge palmaria del texto c'a
ro del artículo 214, y de esa diferenria surgen 
también, en nuestro concepto, las dos formas de 
ejercer la guarda de la integridad de la Consti
tución, pues si en el primer caso, cuando estudia 
el acto en vía de ser ley, debe pronunciárse defi
nitivamente acerca de todas las objeciones del 
Gobierno, que versen sobre inconstitucionalidad 
formal o sustantiva del proyecto, en el segundo, 
cuando se halla en presencia de una ley sancio
nada, ha de limitarse a examinar si el texto de 
ella es contrario a los preceptos del Estatuto bá
sicü. 

¿Qué justifica esa diferencia? ¿;Porqué en aqu"'l 
caso puede y debe la Corte examinar si se ha vio
lado el Estatuto fundamental en cuanto exige de
terminados requisitos, rituales o sustantivos, para 
la formación de -la ley, y no puede hacerlo cuando 
ya se trata de una ley sancionada? 

La explicación está precisamente en la natura
leza del acto sometido al estudio de la Corte, que 
en un caso es una declaración de la voluntad so
berana cuya forma constitucional está incomple
ta, y en el otro es esa misma dec1aración ya per
fecta en su forma. De donde rectamente se infie
re que la diferencia anotada estriba, en último 
análisis, en el fenómeno de la sanción ejecutiva. 

!La sanción del GoMerno. P.orque hay algo en 
que es preciso detener la atención con esmero, y 
es en el significado que en la Carta reviste la san
ción del Gobierno a un proyecto de ley, que no e,; 
o no consiste en la mera formalidad sin contenidv 
de la firma del Presidente de la República y del 
Ministro o de los Ministros del ramo respectivo, 

JlíUIDllCl!AlL 

previas las palabras ''publíquese y ejecútese", pe
ro que tampoco lo convierte en colegislador. 

En el particular que se estudia, sancionar es 
darle fuerza de ley a un proyecto elaborado por 
el Congreso, ya que según el artículo 81 de la 
Constitución "ningún proyecto será ley" sin haber 
sido aprobado en la comisión correspondiente de 
cada Cámara, sin haber sido aprobado en cada 
Cámara en segundo debate, y sin "haber obteni .. 
do la sanción del Gobierno". 

Mas para averiguar el c"•;tenido que la san':!ión 
encierra, .es preciso no olvidar otros preceptos de 
la Carta· de los cuales se deduce con toda certi · 
dumbre: el primero es el 76, que dice a quién le 
corresponde hacer las leyes, expresando en forma 
clara, precisa y terminante que "corresponde al 
Congreso hacer las leyes"; el segundo es el 118, 
que en su ordinal séptimo expresa que al Presi
dente de la República le corresp9nde, "en rela
ción con el Congreso", "concurrir a la formación 
de las leyes, presentando proyectos por medio de 
los Ministros, ejerciendo el derecho de objetarlos, 
y cumpliendo el deber de sancionarlos con arre
gloa esta Constitución"; y el tercero es el 120, en . 
su ordinal 2o, que estatuye que corresponde al 
Presidente c:omo suprema autoridad administra
tiva, "promulgar las leyes sanci.oillladas, obedecer
las y velar por su exacto cumplimiento". 

La sanción es, pues, la refrendación de la ley, 
mientras que la promulgación es la publicación 
que de la misma se hace. Sin embargo, suelen 
confundirse las dos expresiones y, de acuerdo con 
las normas de otros países, como Francia, lo que 
allí se designa como promulgación, equivale a 
nuestra sanción. 

De todos modos, la sanción puede definirse se
gún los preceptos de la Carta citados, como el 
acto por el cual el Gobierno certifica Ja existen
cia de una ley, previo el examen de haberse lle
nado en el proceso de su formación todos los re
quisitos que la Constitución Nacional exige al 
efecto, y ordena publicarla para que se cumpla. 

Y así se define, porque si el proyecto no es ley 
sin la sanción del Gobierno, si la Constitución 
le da :;¡.1 Gobierno la atribución de objetar los pro
yectos de ley cuando sean inconstitucionales, pero 
una vez sancionados le señala el deber de pro
mulgarlos y velar por su exacto cumplimiento, es 
porque la sanción contiene un certificado de que 
la ley existe, y no de cualquier manera, sino por
que ha sido expedida de acuerdo con los manda
tos del Estatuto Fundamental. 

Ahora, esta definición no contiene doctrina ela-



borada para el caso, sino .la que los comentadores 
propios y extraños enseñan sobre el particular. 

Así, el doctor José María Samper, _cuya autori-
dad es excepcional, como miembro que fue de 
la Asamblea Constituyente de 1886,· expresa: 

"Una ley sin sanción regular y solemne, no tie
ne el sello de la legitimidad y la certeza, n~ de 
la fuerza eficaz que ha de hacerla efectiva. Si el 
Gobierno es quien ejerce el Poder Ejecutivo, y 

este Poder el encargado de ejecutar las leyes, él 
debe ser ante la Nación el garante de la verdad 
de cada ley, y para ello, darle su sanción con ple
no conocimiento de causa. De este modo, el Go
bierno, sin ser colegislador, es un colaborador en 
la expedición de las leyes, así como en su procla
mación delante del país" (Derecho público inter
no de Colombia, Tomo I, página 170 y los tres 
primeros subrayados son nuestros). 

Duguit define la promulgación, o sea, nuestra 
sanción, como "el acto por el cual el presidente 
de la República afirma, por la fórmula consagra· 
da, que la ley ha sido reglamentariamente vota
da por las Cámaras, y ordena que sea aplicada 
por las autoridades administrativas y júdiciales, 
imponiéndose a todos su observancia" (Manual de 
derecho constitucional, página 472, 211- ed. espa
ñola). 

Y con la misma advertencia de que en Fran-
cia se llama promulgación lo que entre nosotros 
es la sanción, parecen muy pertinentes los si
guientes conceptos de R. "carré de Malberg en su 

'1 Teoría General del Estado: 
Dice el citado profesor que si bien en Francia 

no puede el Presidente de -la República exami
nar la validez constitucional de un proyecto de 
ley en cuanto a su "contenido", es necesario que, 
por lo menos "se cerciore de su existencia. Esto 

, supone que el Presidente, antes de promulgar, 
1 deberá ·proceder a una C(lmprobación de la forma
. ción constitucional de la ley". Más adelante re-
afirma su pensamiento diciendo: "así, pues, hay 
que dar. por cíerto que la promulgación supone, 
por parte del promulgante, un examen de las con
diciones en las cuales ha sido confeccionada la\ 
ley. Si el promulgante no tiep.e que pronunciarse 
sobre la cuestión q.e inconstitucionalidad materiar 
de las disposiciones dictadas por el órgano legis
lativo, que es una cuestión de validez interna de 
la ley, tiene por lo menos que comprobar la re
gularidad formal del acto legislativo que le pre. 
sentah para su promulgación, puesto que es una 
cuestión esencial de la existencia misma de la 
ley" (página 415). 

El propio autor asevera, con notable énfasis, 
que aún en países como Francia, en que el Presi
dente sólo puede averiguar si se ha expedido re
gularmente la ley, "el testimonio contenido en la 
promulgación de la ley, no deja de tener un al
cance útil y un importante efecto: afirma el na
cimiento constitucional de la !Ley. lEste es un pun
to -concluye- que desp'ués de la promulgación, 
ya no podrá discutirse" (p. 420). 

No se citan otros apartes del aludido profesor 
con el ánimo de no alargar este salvamento. Pero 
parece indicadü reproducir otro ~oncepto de Du
guit, quien expresa que los tribunales no pueden 
"dejar de aplicar un texto promulgado por el Pre
sidente de la República, so pretexto de no haber 
sido deliberado y votado, con toda regularidad, 
por las Cámaras. Los tribunales no son competen .. 
tes para examinar la regularidad del procedimien
to par1amentario y, desde el momento en que el 
texto ha sido promulgado con toda regularidad 
como ley, a ellos no les corresponde otra cosa 
que aplicarlo. 

"Creemos también -prosigue- que los tribu
nales no tienen por qué examinar si el texto pro
mulgado por el Presidente de la República es el 
mismo texto votadü por las Cámaras. En la fórmu
la de promulgación, el jefe del Estado declara 
que· el texto que él promulga es el texto adopta
do por el Senado y la Cámara de Diputados; esta 
declaración es suficiente, y se impone a los tri
bunales" (Obra citada, página 286). 

Se comprende que,~de ese modo, la sanción sig
nifica que el proyecto de ley está o ha quedado 
purgado, a los ojos de la rama ejecutiva, de cual-~ 
quier vicio formal en su expedición, con mayor., 
razón cuando aquella se imparte después de h~
ber aceptado el Congreso las objeciones del Go
bierno. Si las Cámaras insisten, es en realidad la 
Corte quien debe definir la cuestión, y su fallo, 
cuando declara la exequibilidad, implica la orden 
de sancionar el proyecto. 

Si la sanción ejecutiva no tiene la virtud que 
queda expresada, si no significa una patente de 
sanidad constitucional, en cuanto a la existencia 
de la ley se refiere, entonces habrá que admitir 
que no es otra cosa que un acto mecánico intras
cedente, sin sentido, ni alcance jurídico. Un sello 
que el secr:etario imprime en el proyecto de ley 
para que al pie firme el señor Presidente: 

De manera, pues, que en cuanto de requisitos 
para la formación de la ley se trate, si ella es 
sancionada pura y simplemente o dEJspués de co .. 
rregida por el Congreso; po~ haber aceptado la,s 



objeciones, son dos ramas del poder público las 
que han intervenido al respecto, surgiendo así, 
por este aspecto, la presunción indiscutible de 
idoneidad formal de aquélla, de que ha nacido en
teramente de acuerdo con la Constitución. Y de 
este modo la acción pública que reconoce el ar
tículo 214 queda forzosamente limitada a la acu
sación por violaciones materiales de la Carta, que 
resulten del ordenamiento del texto mismo de la 
ley. 

Y convence la exactitud de esta conclusión la 
observación de que el Gobierno, para objetar un 
Proyecto, dispone de plazos perentorios (art. 86), y 
la Corte de un corto término para decidir acer
ca de las objeciones (Artículo 90), de suerte que 
la cuestión de ínexequibilídad por pretermisión 
de requisitos para el nacimiento de la ley queda, 
en el sistema de la Constitución, resuelta defi
nitivam.ente dentro de un breve lapso y con efec
to obligatorio er~ omnes, sin que a nadie le sea 
dado suscitar nuevo debate al respecto. 

Limitada la acción pública, como debe estarlc, a 
la acusación por inconstitucionalidad materiB1 de 
las leyes, la función de la Corte se ejercerá en un 
ambiente de puro derecho, y sólo en el caso de 
excepción ya conter.:J.plado podrá extenderse al 
terreno de los hechos. 

A quienes hacen resaltar las palabras integri
dad de la Constitución, todas las leyes, cualquier 
ciudadano, que emplea el artículo 214, hallando 
en eJlas argumento en contra de nuestra tesis, 
es fácil contestarles que la expresión "en conse
cuenlllia", que trae el mismo texto, está índican
ct.o que la guarda integral de la Carta está asegu
rada por los dos medios qué para ello da el cons
tituyente en la citada norma: decidir sobre la 
exequíbilidad de los proyectes objetados por el 
Gobierno como inconstitucionales, cualquiera que 
sea la clase de violación; y decidir sobre la exe.
quibílídad de todas las leyes acusadas por cual
quier ciudadano, caso éste en que la palabra leyes 
está limitando la acción pública a infracciones ma
teriales, puesto que la sanción -se repite- im
plica la eliminación de toda violación de precep
tos relativos a la formación de la ley. 

Dicho de otro modc, cuando la propia Carta di
ce que en las acciones de inexequibilidad se pro
ceda, para guardar su integridad, ''en consecuen
cia", denota que se ha de actuar conforme a lo 
que en el propio precepto establece. 

line:dstencña e ñncamstñtucionalñl1llad de Ra ley. Con 
indTscut.ible acierto hi:~bía SOstenido la Corte que 

la facultad que le confiere el artículo 41, hoy 214, 
del Estatuto Fundamental, no la autoriza para 
".abrir proceso a una ley a efecto de resolver si en 
los actos preparatorios de ella se infringieron o 
no las reglas constitucionales" porque ''ello, ade
más de la amenaza que envolvería para la estabi
lidad de las le"yes, equivaldría a llevar la investi
gación a una época anterior a la existencia de la 
ley acusada; a deducir su inconstítucionalidad no 
de los propios términos de la ley misma, sino 
de las pruebas que al efecto se presentasen; y a 
declarar no la inconstitucionalidad de la ley co
mo tal, sino la inconstitucíonaltdad del procedi
miento empleado para dictarla". 

En este fundamento car4inal de la doctrina tra
dicional no repararon suficientemente los colegas 
mayoritarios, ya que de haberlo hecho habrís.n 
caído en la cuenta de que él constituye una barre
ra infranqueable para sus inquietudes totalment~ 
revisionistas, pues el control constitucional ejerci
do sobre. el trámite o proceso en la formación de 
la ley conduce indudablemente a declarar, no le! 
inconstí~·'..lcionalidad de ésta, que es la facultad 
que confiere el artículo 214 referido, sino su in
existencia, que es una cuestión jurídica evidente
mente distinta de aquélla. 

Nos servimos del siguiente ejemplo para de~
tacar la estricta juridicidad .de esta tesis a la luz 
de nuestro derecho positivo: una ley crea un cargo 
público y le señala la correspondiente asignación, 
pero sucede que en segundo debate se aprobó sin 
la concurrencia de la mayoría absoluta de votos 
y fue, por inadvertencia o por cualquier otra cau
sa, debidamente sancionada y promulgada. Acusa
da luego en acción pública ante la Corte, podría 
afirmarse o sostenerse que la declaración de vo
luntad del Congreso en ella contenida, o sea el 
precepto en sí mismo considerado es inconstitucio
nal? No, porque conforme al numeral 99 del ar
tículo 76 de la Constitución es precisamente una 
de las atribuciones del Congreso la de "crear to
dos los empleos que demande el servicio público 
y fijar sus respectivas dotaciones". Entonces.,. 
sí la Corte pudiera conocer de los vicios for
males en la. expedición de la ley, su decla
ración tendría que ser la de que la ley acu-· 
sada no tiene vida jurídica como tal, es decir, 
que es inex·istente, porque el artículo 81 de la Car
ta, que es el que gobierna el caso, expresamente 
dispone que "ningún proyecto será ley" sin reu
nir la integridad de los requisitos que él establéce, 
entre los cuales el ordinal 29 contempla el que 
origina la acusaCión. 



Que la inexistencia doctrinariamente se predica 
con respecto a la ley en cuya formación se han 
pretermitido los requisitos constitucionales reque
ridos al efecto, es un postulado tan obvio que no 
necesita en nuestro concepto demostración alguna, 
como que está admitido por la doctrina univer
sal. 

Y que la inconstitúcionalidad y la inexistencia 
de la ley son dos cuestiones esencialmente di
ferentes entre sí, es 'Otra verdad que no puede ig
norarse o desconocerse, ya que en ella están con
formes ·todos los tratadistas que se han ocupado 
en la materia. Para confirmarlo así, bástanos ci
tar dos de los más eminentes. 

Barthelemy y Duez expresan: 
"La ley inconstitucional no es una ley inexisten

te, sino solamente una ley nula" ... "El problema 
de la verificación jurisdiccional de la existencia 
de la ley y el de la verificación jurisdiccional de 
su constitucionalidad, no están ligados entre sí 
sino aparentemente" (Droit Constitucional, págs. 
221 y 222). 

Laferriere acoge la misma opinión: 
''Las constituciones exigen, para la confecCión 

de la ley condiciones de forma sin las cuales la 
ley no nace" .... ''En realidad, no se trata en estos 
casos de la constitucionalidad de la ley, es decir, 
de su validez, sino de su existencia misma". 

En consecuencia; si aparece innegable la anota
da distinción; si domina en la Carta Fundamental 
el principio de la separación de los poderes ( ar
tículo 29, 55 y concordantes de la C. N.); si co
rresponde al Congreso lo que se refiere a la for
mación de las leyes (art. 76 C. N.); y si no pueden 
en Colombia los jueces ejercer sino las atribu
ciones que expresamente les están conferidas, 
(art. 20 C. N. y 146 del C. J.), nos resulta palma
rio que la facultad que el artículo 214 de la Cons
titución le otorga a la Corte para decidir de la 
inconstitucionalidad de las leyes cuando son acu
sadas por cualquier ciudadano no pbede ser inter
pretada y utilizada, sin incurrir en olvido y que
branto manifiestos de aquellos principios, para 
declarar erga omnes y definitivamente la inexis~ 
tencia de las mismas por posibles vicios en su for
mación. 

!El artículo 215 de la Carta explica el 214. E'n 
nuestro concepto, también contribuye a esclarecer 
el sentido del artículo 214 de la Carta, en cuanto 
a la acusación de las leyes por los particulares, lo 
que dispone seguidamente el artículo 215, cuando 
establece que ."en todo casó de incompatibilidad 
entre la Can~'titución y' la ley, se aplicarán de pre-

ferencia las disposiciones constitucionales". Pues 
siendo el final de una y otra norma mantener la 
supremacía de la Constitución frente a las leyes 
expedidas y en vigencia, parece lógico entender 
que en ambos _casos debió emplearse el término 
leyes con igual alcance. 

¿:!:>ero es dudoso, por ventura, el sentido del ar
tículo 215 de la Carta? Allí se habla de incompati
bilidad entre la Constitución y la ley; vale decir, 
de textos que resulten inconciliable~. y además, 
como el juzgador debe proceder en cada caso con
creto oficiosamente, sin que haya lugar a excep
ciünes de inconstitucionalidad ni a término pro
batorio especial, también por este aspecto se com
prende; sin mayor dificultad, cómo sólo se trata 
del contenido de ~a .ley frente al de la Constitu-

' ción. De aquí que los jueces no puedan dejar de 
aplicar una ley por vicios constitucionales en cuan
to a su formación, sino únicamente cuando su 
contenido pugna con el de la Carta. 

Lo cual hace pensar que siendo éste el alcance 
indiscutible del término leyes en el artículo 215, 
no puede ser otro el que haya de tener el mismo 
término en el artículo 214; porque -'-se repite
ambas disposiciones tienden a una misma e idén
tica finalidad, cual es lá de mantener incólume la 
supremacía de la Constitución. 

Así se explica que. la. ley 96 de 1936 no haya 
previsto ninguna oportunidad probatoria, dentro 
del procedimiento que ha establecido para la acu
sación de las leyes ante la Corte. 

llnronsecuencias del fallo. De conformidad con 
nuestra tesis, hemos votado la parte resolutiva del 
fallo anterior, porque aunque consideraraos que 
la Corte carece de competencia para conocer de 
la inexequibilidad de las leyes por vicios de for
ma, no encontramos que el texto de la ley 9~ de 
1951 este en oposición con otros preceptos de la 
Carta distintos de los invocados en la demanda, 
cuyo examen debía hacerse de acuerdo con lo 
dispuesto por el inciso 29 del artículo 29 de la ley 
96 de 1936, que dice: 

"Pero si la Corte al fallar el negocio encontra
re que han sido violados otros textos o principios 
distintos de los invocados en la demanda o que és
tos lo han sido por causa o razón distinta de la 
alegada por el demandante, dicha entidad estará 
siempre obligada a hacer la correspondiente de
claración de inconstitucionalidád". 

En cambio, nos parece que dentro de la posi
ción de la mayoría de la Corte la declaración de 
exequibilidad de a ley 9~ de 1951 resulta jurídica 
e inconsecuente, segÚJ;l pasa a verse: 

1 Q~La Corte, aceptando q'u'e ~iene competencia 



para conocer de la inconstitucionalidad formal de 
las leyes, expresa que el demandante ha debido 
presentar la prueba de sus afirmaciones con la 
demanda, aplif;~ando por analogía el artículo 86 de 
la ley 167 de 1941; pero prescinde de tomar en 
cuenta que esa disposición sólo obliga a presen
tar con la demanda copia del acto administrativo 
acusado, lo que no puede extenderse a la ac1l!sa
dón de las leyes (que deben conocerlas los jue
ces), así como también olvida que dentro del pro
cedimiento de lo contencioso-admini:;;trativo exis
te término probatorio, que puede ser aprovecha
do por todas las personas "que quieran coadyu
var o impugnar la acción", como se desprende 
de los artículos 126 y 129 de la misma ley 167 de 
1941; 

29-Aún dentro de la aplicación analógica a que 
llega la Corte, la Consecuencia no podía ser un 
faJlo de JExcquibilidad de la ley 91!- de 1951, puesto 
que de acuerdo con el Código de lo Contencioso
Administrativo, el hecho de no presentar con el 
libelo copia del acto acmsado o las constancias 
sobre no expedición de tal copia, etc., sólo se tra
duce en que se reclllaza o no se d.a curso a la de
manda (artículo 87), pero no en una decisión con 
fuerza de ~osa juzgada _sobre la cuestión plantea
da y debatida; 

39-No es exacto que en estos casos debe preva
le,:er la verdad formal, ya que clebiendo los fa: 
llos sobre inconstitucionalidad producir efectos 
e~rga omnes, deben fundarse precisamente en la 
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verdad real, lo que no se consigue si las solas 
pruebas que pueden· apreciarse son las que se 
presentan con la demanda, sin que siquiera el se
ñor Procurador General de la Nación tenga el de
recho de contraprobar. Si la Corte hubiera para
do m:entes en el artículo 126 de la ley 167 de 
1941, habría advertido que cuando se- trata de ju
risdicción objetiva lo que se busca es la verdmlll 
real, pues allí se les da la facultad de solicitar 
pruebas aún a las personas que ''quieran ce~adyu
var o impugnar la acción". 

49-Se nos hace peligrosa la doctrina sobrr~ 

pruebas que el fallo expone, pues nada más fácil 
para un sujeto a quien interese la vigencia de una 
ley por declaración de la Corte, que presentar con 
su demanda de inconstitucionalidad pruebas in
conducentes o dejar de presentarlas, para que se 
declare exequible, en contra de la realidad de las 
cosas; y 

5°-Fina'mente, hay muchos otrüs conceptos dcx 
la mayoría de la Corte que tampoco compartimos, 
como aquel de que debe tenerse a la lley como par
te demandada, para darle aplicación a la regla de 
actore non probante reus absolvitur. 

Bogotá, juliü de 1952. 

Alberto lH!Glguín lLloreda·-l?edro ICastHlo JP'ined.a
Agustín Gómez lP'rada -- lLuñs afael Robles-Ma
nuel .lfosé Vargas. 



SAJLVAMENTO IDE VOTO IDEJL MAGKSTRAIDO IDR. PABlLO EMlilLW MANOTAS 

Estoy de acuerdo con la tesis central de la sen
tencia, que decide la demanda de inexequibilidad 
de la Ley 9~ de 1951, presentada por el doctor 
Gabriel Carreña Mallarino, en cuanto , que con 
ella se rectifica la jurisprudencia vigente desde 
el año de 1912, y se acoge la de que la Corte Su
prema de Justicia ejerce la ,guarda de la Carta en 
función de la violación de cualquiera de sus pre
ceptos, sin considerar la categoría que se les asig
ne, como prin'cipios fundamentaÍes o como normas 
organizadoras o de ejecución. 

Disiento de las conclusiones a que en el fallo 
se llega, en cuanto en ellas se crea un procedi
miento, no previsto en la Constitución ni en la 
Ley 96 dé 1936, para el efecto de la aplicación de 
la nueva jurisprudencia. ' 

La mayoría de la Corte conceptúa que, la revi
sión o revocatoria de la jurisprudencia tradicio
nal, implica que la Corporación no habrá de de
clararse incompetente para conocer de la deman·· 
d,íi sometida a su estudio, con base en qutb queda 
eliminado el criterio diferencial de que , existan 
en la Constitución preceptos sustantfvos y precep
tos adjetivos; reglas de forma y reglas de fondo. 
Pero, al referirse a la norma que sirve de funda
mento a la acusación -artículo 5Q de la Cons
titución- opta por el criterio de ver en sus ord1-
nales, situaciones o requisitos fundamentales pa
ra la existencia misma de la ley, que ordena la 
formación de un nuevo Departamentr;>, por estar 
o hallarse vinculados con el régimen territorial y 
ser el territorio un elemento integrante del Es
tado. Esto es, que a pesar de la eliminación del 
criterio diferencial de las normas, éste sigue sub
sistiendo para aquellas que, como ,el artículo 51}, 
se refieran a uno de los elementos integrantes 
del Estado. 

Acato este último concepto, porque, en real1:
dad, si es cierto que en toda Constitución cabe 
distinguir unas normas de estructura y otras nm·
mas .accesorias o de ejecución,_ no lo es menos, 
que para los efectos de la guarda de la integfi_ 
dad de la Carta, éstas no son de calidad o rango 
inferior a aquéllas, pues sólo son separables teó
ricamente o por abstracción, pero en la práctica, 
están unidas entre sí, indisolublemente, en rela
ción recíproca, y pierden todo su "sentido cons-
4-Gae"eta 

titucional" al desvincularse las unas de las' otras. 
No comparto la posición tomada por la mayo

ría de la Corte, cuando más luégo, al aplicar a
quellas conclusiones para decidir la demanda en 
estudio, se inhibe de hacerlo, al echarle la carga 
de la prueba al demandante, exigiéndole la pre
sentación de las que evidencien la .concurrencia 
o no de las circunstancias o requisitos prescritos 
por la norma constitucional en la expedición de 
la ley demandada, dándole cabida a la conocida 
regla de derecho probatorio: "actore non probante 
reus absolvitur", como si se estuviera en presen·· 
cia de una controversia común y corriente; dis
cutiéndose diferencias de intereses entre particu
lares; definiéndose situaciones de Derecho Pri
vado; juzgándose según lo alegado y probado en 
juicio. 

La Corte en las demandas de inexequibilidad 
de las leyes, obra no en ejercicio de la función. 
judicial, ordinaria, de Juez en<;argado de· aplicar 
la ley, sino en ejercicio de la jurisdicción cons
titucional especial, "sui generis", otorgada por 
mandato expreso del propio Constituyente y ac
túa en representación de éste en la guarda de la 
Constitución, con ''poder bastante y supra-legal" 
-como se afirma en la sentencia- para averi
guar oficiosamente, si la ley acusada fue expedi
da ~ no, con la concurrencia de las citcunstancias 
o r~quisitos que su representante exige, previos, 
a la declaración legislativa sobre formación de 
nuevos Departamentos y la consiguiente' desmem
bración de los existentes, sin que en esta labor 
haya interferencia de la función legislativa, crea
dora de la ley, sino que ella se limita a que ésta, 
en su formación se ajuste a la Oonstitución, cuyo 
imperio rige aún para el mismo legislador. 

No es consecuente la mayoría de la Corte con 
sus propias conclusiones, condicionando ·o supedi
t~ndo su pronunciamiento en la actuación sobre 

1 
demandas de inexequibilidad de las leyes, a la 
simple voluntad del acusador, ateniéndose a que 
éste acompañe o no, con el escrito de ácusación, 
las pruebas de los hechos alegados; y la amplia 
facultad que tiene recibida del Constituyente para 
averiguar, por lo menos, la verosimilitud de los 
motivos invocados como medios de violación de 
la Carta, a la precisa con(iidón de que el misrnt) 



demandante explique la imposibilidad en que se 
encontró para presentar o acompañar aquellas 
probanzas. Ni la Constitución ni la Ley 96 de 
1936, sugieren siquiera tal procedimiento; antes 
bien, consagran una completa como perfecta au
torización a la Corte para que actúe con entera 
autonomía, sin tener en cuenta la técnica o los 
métodos indicados para la decisión de los asuntos 
de que conoce mediante el ejercicio de la función 
judicial ordinaria; y, no puede ser de otra ma
nera, como que en estos casos, obra en represen
tación del propio Constituyente, como "persona 
de su confianza" como guardián de la integridad 
de la Carta. \ 

Así las cosas, estimo que el pronunciamiento 
en uno u. otro sentido, declarando la exequibilida:d 
o la inexequibilidad de la ley acusada, era pre
maturo, mientras la Corte en uso de la potestad 
que le tiene conferida el Constituyente, no ave· 
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riguara, por los medios propios, a su disposición, 
la concurrencia o no, de las situaciones de que 
trata el citado artículo 5° de la Carta en la ex
pedición de la Ley que crea el nuevo Departa- . 
mento. 

Votada o ;1probada la exequibilidad de la Ley 
acusada, sobra, por innocua, toda crítica al fallo 
en uno u otro sentido. 

Estas modestas, como sencillas consideraciones, 
sustentan este salvamento de voto parcial, hecho 
muy a mi pesar, dada la indiscutible autoridad de 
los juristas y colegas que suscriben la decisión 
principal. 

Bogotá, julio veintiocho de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

lP'ablo lEmñllño Manotas 

o 



695. 

CUANDO LOS PROPXJETARJIOS DE LOS PREDWS DOMINANTE Y SKRVXJENTE ES
TAN ACORDES SOBRE LA EXJISTENCIA DE LA SERVIDUMBRE, PERO IDJISCRE
PAN EN CUANTO A SU EXTENSWN, FORMA O JMOIDAUIDAID DE E]ERCER 
ESE IDERECHO, ESTE ESTA PROTEGJI DO POR LA ACCWN :ESPECJIAL QUE SE 
DA A LOS DUEÑOS DE UNO U OTRO PREDIO, CUYO EJERCICW TKENE SEÑA
LADO UN PROCEIDIMliEN'fO ESPECJIAJ., Y NO PUEIDE -HACERSE POR LA VJIA 
ORIDINARIA- EL HECHO IDE QUE POR LOS JUZGADORES SE HAYA ACOGJIDO 
ESTE PROCEDliMIENTO PARA EL CASO IDE UNA ACCION QUE IDEBE EJERCER
SE POR VIA ESPECIAL, NO CONVIERTE ESA ACCWN EN ORIDINARJIA, Y CON-

TRA LA SENTENCJIA ES liMPR OCEIDENTE LA CASACION 

:H.-!Los derechos que se ongman en las 
disposiciones del 'Fítulo n -!Libro 2<:'- del 
Código Civil son susceptibles de conflictos 
entre sus titulares: los dueños de los predios 
sujet9s a las relaciones jurídicas que se des
prenden de la constitución del gravamen 
real de servidumbre, ya activa o pasivamen
te, que la ley protege otorgándole acciones 
especiales al titular afectado con el rompi
miento o el cambio de la situación existen
te. Acontece con mucha frecuencia que uno 
de los propietarios pretende que su predio • 
tiene activamente la imposición de determi
nadas servidumbres sobre otro, cuyo dueño 
se opone a ellas y le impide o estorba en 
asa imposición; entonces, la ley, para im
poner o para que se reconozca la legitimi
dad de la servidu!llbre y se permita. su ejer
cil¡io, confiere la acción "confesoria" en be
neficio del predio dominante. Cuando el due
ño del ·predio sirviente; que ha estado su-, 
friendo el gt:avanien quiere liberarlo de él, 
existe la acción ''negatoria", para extin
guir la servidumbre. Y cuando los propie
tarios están conformes, en principio, sobre 
la existencia y legitimidad del derecho de 
servidumbre de que se trata, pero discre
pan en cuanto su extensión, forma o moda
lidad de ejercerlo, o se considera necesario 
y conveniente variarlo, este derecho está 
protegido por la acción especial que se da 
a los dueños de uno u otro predio, domi
n~te o sirviente, pl!,ra que judicialmente 

se fije con precisión aquel modo o forma 
de ejercer legalmente el derecho real de 
servidumbre, o para que se varíe o cambie, 
teniendo en cuenta no sólo los factores ma
teriales, sino los económicos que. deterll}i.
naron su constitución. 

lEl ejercicio de cada una de estas accio
nes tiene señalado expresamente en el Có
digo Judicial vigente -!Ley 105 de 193].
un procedimiento especial, inclusive la con
sencuencial para la fiJacic)n de las indenm'c
zaciones a que hubiere lugar (artícu~cs 8'i2 
y ss.). lEn el Código anterior derogado debía 
acudirse a la vía ordinaria. 

lEl procedimiento en los juicios ordinarios, 
según el art. 734 del Código Judicial, ''es el 
que se sigue para ventilar y decidir cual
quiera· controversia judicial, cuando la ley 
no dispone que se observen trámites espe
ciales o no autorice un procedimiento su
mario". 

2--lEl hecho de que los sentenciadores de 
instancia acogiesen en la tramitación del 
juicio las normas procesales peculiar.es del 
juicio ordinario, la acción especial no con
virtióse en ordiiÍaria, en ·fuerza de . que 
"lo que caracteriza la acción a(ljetivamen
te considerada no es el procedimiento que' 
arbitrariamente se le .asigne, sino lo que ella 
es en realidad, o sea la naturaleza del de
recho ejercitado y las formas que el Código 
de la-materia adopte para discutir dicho de
ll:'echo", 



ID<a ~lill mm.lUllleii"a I!Jlll1!.1!l llm s<ell1!.~(1llllci.m i!lli.cüulla <an 
<asas couullllñcii[J)llll;es corrns~i~unye nm culminación 
llll<a 1l!ll1!. JPIIi"Ocei!llñmiellll.~o coll1!.h'ario all señalado 
expll'<eSlilm<ellll.~<e j¡IO!l' la ll<ay procesal! vigente y 
all.I!Jtl.illlllallll.i!ll(l haya sillllo JPIIi"Olllumciall!a, previas 
toallas ias f<D!l'llllll.allhllaalles ñllll.h<llll'eJ!ll.~es an juicio 
<l)ll'all.illluñ®, llll.lll> :ni!l!qllli.l!lll'<a llm. virim~d de pll'odu
dll' llos l!l!J'<actoo ll<apies i!ll<e fi<l)S IQ[Ue pror<edi
m<antaJ!llllll.<ellllte d<eb<allll. prollllunlllCIÍ:nll's<e por <asta 
VJÍa. !En C0ll1SCilCUII<llll1lcia Jll<l) COll'l:'<!lS]j)Olldiendo ei 
llall.io a unlllla accióll1!. I!Jlmie t<allllga s<aliial!ado el! pro
cei!llñmi<ant® «llel junicio oll'all.i.lllali'lio, sino el den 
;iunic:i® <aspeti:nll, <as~:i llunell'a i!ll'ell alcance del 
ll'<acmso lllle casaci.óllll. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, Octubre 2 de mil novecientos 
cincuenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Por medio de la escritura 336, de 29 de agosto 
de 1928, de la Notaría de Ambalema, la sociedad 
Urbanizadora "La Favorita", transfirió a título de 
venta a Sabas Cázares S., .Jos bienes raíces que 
en este instrumento se determinan, y por el mis
mo -cláusula Quinta- constittJYÓ un derecho cie 
servidumbre en los términos siguientes: 

''Que la misma Sociedad establece desde ahora 
y para siempre una servidumbre de tránsito en 
favor del comprador Cázares y de sus sucesores 
por los terrenos de la hacienda de Pajona1es de 
mi propiedad, que ponga en comunicación corta 
y directa la finca de Calabozo de propiedad del 
comprador con léi vendida y de que trata el 
ordinal a) del punto primero; y que en caso de 
venta de la hacienda de Pajonales la Sociedad ha
rá constar en la escritura respectiva la servidum
bre que por ésta queda establecida". 

En el título constitutivo, como es fácil cbser
var, no quedaron determinados los linderos del 
predio sirviente -los Pajonales- ni sobre éste, 
los de la servidumbre que se establecía, como 
tampoco su extensión, forma o modalidad d.e ejer
cerla. 

Con anterioridad al otorgamiento de 1a escri
tura 336, la sociedad Urbanizadora "La Favorita" 
S. A., según afirmación del demandante. usaba 
como vía de comunicación entre predio~ de su 
propiedad, Pajonales, Calabozo e Isla de Raya. 
dero, un camino que tenía la trayectoria señala-
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da en la demanda, camino que a su vez, continuó 
usando el comprador Cázares S. después de la 
constitución del derecho de servidumbre a que 
alude el instrumento público citado, en fnrma 
quieta, tranquila, pacífica y no interrumpida, con 
ánimo de señor y dueño, transportando por el, 
sus ganados vacunos, caballares, mulares, etc., 
de uno a otro predio, hasta fines del año de 1945, 
que sorpresivamente, la sociedad demandada por 
medio de sus empleados y obreros comenzó el 
descepe, rastrillo y arado del potrero "Común de 

' Pajonales", inclusive el camino de herradura pc.r 
donde el demandante hacía el tránsito entre los 
predios de "Calabozo" y la ''Isla de Rayadero" y 
construyó una serie de canales de irrigación den
tro de aquel potrero que no le permiten eséo lrán
sito, como .también se suprimió una puerta de 
golpe que daba acceso al camino, que atravesán
dolo se internaba a través del potrero ''La Moya" 
y conducía corta y dir.ectamente a la ''Isla de! Ra
yadero". 

En la actualidad -fecha de la demanda- se 
está descepando, rastrillando y arando el potrero 
denominado ''La Moya", que forma parte inte
grante del de "Pajonales", extinguiéndose, pro
gresivamente, el camino por donde el deman
dante hacía el tránsito, con todo lo cual, a Dlás 
de dejar aislados los predios dominantes, que
dan sin vía alguna de acceso para la primera de 
las fincas nombradas, y ocasionándole ingentes 
perjuicios, pues se le ha imposibilitado para la 
explotación económica de sus fincas. 

Desde el año de· 1928, el señor Roberto Wills, 
había adquiridü la. hacienda de ''Pajonales" por 
venta que le hizo ''La Favorita" S. A., según es
critura 3191 de la Notaría Tercera de Bogotá, en 
este instrumento el comprador se comprometió a 
''respetar el permiso que la sóciedad vendedora 
le tiene conferido al señor Sabas Cázares, para 
transitar por los predios de dicha hacienda por 
el camino que él tiene establecido entre los pre
dios de su propiedad". 

En el año de 1940, por medio de la escritura 
1677 de 4 de agosto de ese año, Notaría Primera, 
d'el Circuito de Bogotá, se constituyó la empre
sa ''Ingenio Central del Tolima" S. A. y por ella, 
aportó el socio Roberto Wills, la parte plana de 
la hacienda "Pajonales" comprendida dentro de 
los linderos que allí se expresan y señalan, que 
en tal virtud, la empresa aludida como su actual 
dueño, es la obligada a respetar la servidumbre 
de tránsito existente sobre los predios sirvientes, 
y al resarcimiento de los perjuicios sufridos. 



Con fundamento en estos hechos, el demandan
te Sabas Cázares S. requirió, judicialmente, por 
la vía ordinaria de mayor cuantía de la empresa 
"Ingenio Central del Tolima S. A.", la restitu
ción a su favor y de sus sucesores del uso y goc8 
de la servidumbre de tránsito a que alude la es
critura pública 336 de 29 de agosto de mil nove
cientos veintiocho, corrida ante la Notaría del 
Circuito de Ambalema, servidumbre que servía 
de comunicación corta y directa entre los predios 
rurales denominados ''Calabozo" e ''Isla de Ra
yadero" que según la demanda tenía la trayectr
ria allí indicada, y al pago del valor de las indem
nizaciones correspondientes, a que tiene derecho 
por el despojo sufrido. 

La empresa demandada contestó la demanda, así 
instaurada, negando la mayoría de sus hechos y 
aceptando algunos de ellos, considera improceden
te el derecho in'vocado y .la ac.ción escogida, e in
congruentes las peticiones y se opone a su decre
to. Además, propone las excepciones de ilegiti
midad de la personería de la parte demandante, 
petición antes de tiempo y modo indebido y ca
rencia de acción, por cuanto, ''los hechos apenas 
si sindican al demandado de estar perturbando 
al actor en ejercicio de un derecho de servidum
bre. 

El Juez Civil del Circuito de Ambalema, ante 
quien se propuso la demanda, falló la controver
sia en sentencia de 5 de noviembre de 1947, ac
cediendo a sus peticiones, menos la relativa a la 
fijación del valor de las indemnizaciones y sin 
pronunciarse sobre las excepciones propuestas 
por el demandado, en la contestación de la de
manda y alegadas en el respectivo alegato de 
conclusión. Sin costas. 

Las partes recurrieron en la apelación de. la 
sentencia cuestionada y en lo desfavorable a ca
da una de ellas, ante el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Ibagué, donde bajo las ritua
lidades de la segunda instancia de los juicios or
dinarios se puso fin a esta actuación, con la sen
tenci!:i de 25 de junio de 1948, por medio de la 
cual se reforma la de primer grado, en el sentido 
de declarar: no probadas las excepciones peren
torias propuestas por la empresa demandada, con
denar a ésta, a pagar al demandante, los perjui
cios causados y confirmar en todo lo demás, la 
sentencia apelada: Sin costas. 

El Tribunal después de hacer un análisis de las 
características de la acción reivindicatoria de los 
derechos reales y de la indemnizatoria correspon
diente, concluye aceptando su procedencia en ·el 

JJIDIDIICll.&lL 

caso de autos, y agrega: "también es verdad que 
la escritura 336 referida no determina, alindera 
o especifica, la,senda o camino por donde ha· de 
ejercerse la servidumbre". Y "que a pesar de que 
el demandante· no hubiera ejercido su derecho 
de servidumbre por ninguna señal exterior den
tro del predio sirviente, ello no implicaría 'des
conocimiento de su derecho sino meramente una 
modalidad en el ejercicio del mismo, desde luego 
'tendría la acción de restitución ~ncoada". 

Después de estudiarse en la sentencia, las ale
gaciones del apoderado del demandado, relativas 
a la previa fijación en juicio distinto al promovi
do de la zona por donde habría de ejercer el de· 
mandante el tránsito, concluye afirmándose: 

''Conclusión de lo anterior para el Tribunal es 
la de que el demandante Cázares S., sí ha pro- · 
bada los requisitos o elementos esenciales para 
la prosperidad de la acción restitutoria del dere
cho real de servidumbre de tránsito, materia de 
este juicio, y que, por ende, tal acción debe pros
perar, como deben desecharse las excepciones pe
rentoria y demás reparos y objeciones propues
tas por el señor apoderado de la entidad deman-
dada~ · 

!Ell l!'ecu_rso 

Recurrida en casación por la parte demandada 
la sentencia del Tribunal de Ibagué, la Sala, po
siblemente, por la circunstancia de estar ella com
pleta formalmente, decretó la admisibilidad del 
recurso sin entrar a estudiar el fondo mismo de 
la cuestión decidida ilegalmente por el senten-

. ciador de instancia. Pero, observada por ella mis
ma, la irregularidad consistente en la aplicación 
de normas procedimentales correspondientes a los 
juicios ordinarios, debiéndose aplicar las indica
das en los artículos 872 y ss. del 'Código Judicial, 
procede a resolver lo pertinente. 

Acuso la sentencia del Tribunal, dice el recu
rrente, ''por el primero de los motivos de casa
ción que enumera el artículo 520 del Código Ju
dicial, esto es, por ser dicha sentencia violatoria 
de la ley sustantiva". 
. En dos capítulos divide el recurrente su deman
da de casación: el primero, comprende el examen 
de la acción reivindicatoria del derecho de servi
dumbre, y el segundo, el de la consiguiente ac-
ción de perjuicios. · 

La sentencia es motivo de varios reparos re
lativos: 1Q) a la existencia, propiedad y singula
rización de la cosa objeto de la reivindicación; 2°) 



a la posesión del demandado de la misma, y 3<?) 
en lo concerniente a la acción de fijación de la 
indemnización ó.e perjuicios. 

Apenas se enuncian los cargos, porque su es
tudio es innocuo para los efectos de .Ja decisión 
que ha de tomar•la Sala, a causa del problema de 
competencia planteado con la admisibilidad, en 
principio, del recurso de casación, dada la natu
raleza de la acción incoada y la aplicación por 
los sentenciadores de instancia de normas proce
dimentales que corresponden a la vía ordinaria, 
debiéndose aplicar las del procedimiento especíal 
señalado expresamente por la ley para la protec
ción del derecho concretamente demandado. 

Los derechos que se originan en las disposicio
nes del Título 11 -Libro 29 del Código Civil
son susceptibles de conflictos entre sus titula
res los dueños de los predios sujetos a las rela
ciones jurídicas que se desprenden de la constitu
ción del gravamen real de servidumbre,' ya ac
tiva o pasivamente, que la ley protege otorgándo
le acciones especiales al titular afectado con el 
rompimiento o el cambio de la situación existen
te. Acontece, con mucha frecuencia, que uno de 
los propietarios pretende que su predio tiene ac
tivamente la imposición de determinadas servi
dumbres sobre otro, cuyo dueño se opone a ellas 
y le impide o estorba en esa i:t;J-posición; enton
ces, la ley para imponer o para que se recünozca 
la legitimidad de la servidumbre y se permita su 
ejercicio, confiere la acción ''confesoria" en bene
ficio del predio dominante. Cuando el dueño del 
predio sirviente, que ha estado sufriendo el gra~ 
vamen, quiere liberarlo de él, existe la acción 
''negatoria" para extinguir la servidumbre. Y 
cuando los propietario¡; están conformes, en prin
cipio, sobre la existencia y legitimidad del dere
cho de servidumbre c.e que se trata, pero dis
crepan en cuanto su extensión, forma o modali
dad de ejercerlo, o se considera necesario y con
veniente variarlo, este derecho está protegido ·por 
la acción especial que se dá a lüs dueños de uno 
u otro predio, dominan:e o sirviente, para que ju~ 
dicialmente¡ se- fije con precisión aquel modo o 
forma de ejercer legalmente el derecho real de 
servidumbre, o para que se varíe o cambie, te
niendo en cuenta no sólo los factores materiales, 
sino los económicos que determinaron su consti
tución. 
· El ejercicio de cada una de estas acciones, tie
ne señalado expresamente en el Código ~udicial 
vigente -Ley 105 de 1931- un procedimiento es
pecial, inclusive la consecuencia! para la fijación 

de las indemnizaciones a que hubiere lugar. (Ar
tículos 872 y ss.). En el Código anterior deroga
do, debía acudirse a la vía ordinaria. 

El procedimiento en los juicios ordinarios, se
gún el artículo 734 del Código Judicial, ''es el 
CJ,Ue se sigue para ventilar y decidir cualquiera 
controversia judicial, cuando la ley no dispone 
que se observen trámites especiales o no autorice 
un procedimiento sumario". Consecuencialmente, 
los recursos interpuestos contra las sentencias dic
tadas en. estos juicios, Cleben concederse, admi
tirse y decidirse de acuerdo con la tramitación 
prevista f)ara ellos, ''en virtud de que la admisi·· 
bilidad de un recurso constituye una verdadera 
calidad inherente a la sentencia misma". 

Por otra parte, el artículo 519~ del Código Judi
cial, autoriza el recurso de casación, en armonía 
con el Decreto Extraordinario número 003547 de 
1950, contra las sentencias de los Tribunales Su
periores ... : "1 o las pronunciadas en los juicios 
ordinarios o que asuman este carácter". 

En el caso sub jnndi.~e, el demandante invocó la 
vía ordinaria y el Juez Civil del Circuito de Am
balema, así admitió la demanda, pero el deman
dado en su contestación, la objetó o excepcionó 
de carencia de esta acción en el actor, de petición 
antes de tiempo o de modo indebido, alegando 
estarse ''reivindicando una servidumbre disconti
nua e inaparente de la cual no se encuentra en 
posesión el demandado", y porque ''los hechos 
apenas si sindican a éste de estar perturbando a 
aquél en el e]ercicio de ella", y bajo esta trami
tación falló la controversia. El Tribunal de Iba. 
gué tramitó la segunda instancia como si se tra
tara de la apelación de una sentencia que pone 
fin a la de primera de un juicio ordinario, a pe
sar de la insistencia del demandado en la alega
ción de las excepciones anotadas. 

Ahora bien, los antecedentes del litigio deter
minan que los interesados están de acuerdo, en 
principio, sobre la existencia y legitimidad del 
derecho de servidumbre constituído por la escri
tura 336, pero discrepan en cuanto su extensión y 
forma de ejercerla, esto es, en su modalidad: el 
sitio por donde debe hacerse el tránsito en el pre
dio sirviente. El actor, sostiene que debe ser por 
el camino de herradura que venía usando el pri
mitivo propietario ''La Favorita, S. A.", del pre
dio sirviente ''Pajonales", antes de la constitución 
del gravamen; el demandado no acepta esa deter
minación e indica otros sitios por donde puede ejer
cerse la servidumbre de acuerdo con el instrumento 
público citado, e impide y estorba el uso del camino 



viejo, alegando. para ello, el hecho de no estar de
terminado en el título constitutivo con exactitud, 
sobre el terreno del predio sirviente la imposi
sición, linderos y extensión del gravamen, ni su 
informe ~ modo de ejercerlo, pues allí -Cláusu
la Quinta- se dijo: constituir "desde ahora y 
para siempre una servidumbr~ de tránsito en fa
vor del comprador Cázares y de sus antecesores por 
los terrenos de la hacienda de 'Pajonales' de su 
propiedad, que ponga en comunicación corta y 
directa la finca de 'Ca'labozo' de propiedad del 
comprador con la isla vendida y de que trata el 
ordinal a) del punto primero; y en caso de venta 
de la hacienda de 'Pajonales' la sociedad hará 
constar en la escritura respectiva la servidumbre 
que por ésta queda establecida". 

Así las cosas, la demanda debió interpretarse 
en su conjunto, a fin de buscar la verdadera in
tención que tuvo el actor, que en este caso no es
taba contenida sólo ep la parte petitoria sino tam
bién en los fundamentos de hecho y legales en 
que la acción se apoya. En efecto, todos los he
chos fundamentales tienen relación exclusivamen
te con la fijaCión de los linderos, extensión y mo
dalidad del derec.ho real de servidumbre consti
tuído por la escritura 336, el sitio por donde debe 
hacerse el tránsito por el demandante en el pre
dio sirviente, ya que el título constitutivo no le 
determinó, ni posteriormente por los interesados 
fue establecido, y los fundamentos legales invo
eados corresponden precisamente a Ios derechos 
protegidos con la acción especial instituída en el 
Título XXVII del Código Judicial. Interpretación 
ésta de la demanda, que se ha autorizado con este 
sentido y este alcance, por la Corte en casos, ''de 
equivocada denominación de la acción o error en 
la cita de preceptos legales en que se diga fun
darla cuando el derecho

0
en realidad existe bajo 

otras denominaciones y siempre que las circuns
tancias de hecho y .los llamados presupuestos pro
cesales hayan quedado adecuadamente estableci
dos en la demanda, base de la. litis y pauta de ¡a 
sentencia. 

"El proceso es un hecho jurídico complejo pro
ducÚ:lo por una serie de actüs que se realizan en 
diferentes intervalos y que se llevan a cabo, ya 
por las partes, bien por el órgano público. De ahí, 
el doble aspectü de un proceso civil: formal en 
cuanto es realización de la norma adjeti'ía o ri
tuaria que acondiciona las distintas actividades 
dichas, para alcanzar la finalidad perseguida'; 
substancial, 'en cuanto el desarrollo de esas acti
vidades ha conducido a la realización de todos los 

derechos subjetivos incoadc;¡s, sea que ellos pro
vengan de la realización inmediata de la relación 
jurídico-procesal, o de la acción sustantiva ejer·· 
citada. 

"La ley procesal, en cuanto regula la forma de 
los juicios y los efectos jurídicos de los actos pro
cedimentales, siempre es de orden público, y por 
consiguiente tiene un carácter absoluto, inmedia
to y obligatorio. No existen entre nosotros jui
cios convencionales, esto es, juicios en los cuales 
tanto el juez como ·las partes puedan gobernar a 
su capricho la actuación y determinar contrac
tualmente los efectos de los actos procesales. Este 
principio no obsta para que en casos ·particula
res, pero siempre en virtud de ·disposición expre
sa de la ley, las partes tengan facultad para se
pararse de la observancia de una norma proce
sal, o para, consensualmente, acordar lo contra
rio a una regla procesal; v. gr., prorrogar un tér
mino no perentorio" (G. J. número 1904. S. 22 oc
tubre/45. Tomo XLIII). 

El hecho de que los sentenciadores de instan
cia acogiesen en la trarp.itación de este juicio, las 
normas procesales ·peculiares del juicio ordina
rio, la acción especial no conviértese en ordinaria, 
en fuerza de que "lo que caracteriza la acción 
adjetivamente considerada no es el procedimien
to que arbitrariamente se le asigne, sino lo que 
ella es en realidad, o sea la naturaleza del dere
·cho ejercitado y las formas que el código de la 
materia adopte para discutir dicho derecho". 

De tal. manera que, la sentencia dictada en este 
juicio y recurrida en casación, constituye Ia cul
minación de un procedimiento contrario al seña
lado expresamente por la ley procesal vigente. El 
juicio especial "sobre imposición, variación, o ex
tensión de una servidumbre, o sobre el .modo de 
ejercerla, y para fijar el valor de las indemni
zaciones correspondientes", en ningún momento 
asume el carácter de ordinario y el falTo que lo 
decide, aun cuando haya sido pronunciado, pre
vias todas las formalidades inherentes al juicio 
ordinario, no adquiere la virtud de producir los 
efectos legales de los que procedimentalmente 
deben pronunciarse por esta vía, ni pierden su 
naturaleza de especiales. En consecuencia, no co· 
rrespondiendo el fallo recurrido a una acción que 
tenga señalado el procedimiento del juicio ordi
nario, sino el de juicio espech1l, está fuéra del al
cance del recurso de, casación, a que se le quiere 
someter, lo más que autoriza la ley es su revisión 
por aquella vía. 

No puede ser de otra manera, porque si se ad-



mitiese el recurso de casación, con mayor razón 
sería obligatorio admitir el del fallo que se pro
duz·ca en el juicio revisorio, y entonces se esta
ría en presencia de dos recursos extraordinarios 
de casación respecto de un mismo negocio y sobre 
el mismo juicio, procedimiento exótico y reñido 
con los principios y la finalidad del recurso de 
casación. 

Y como el artículo 148 del Código Judicial de
fine como usurpación de juiisdicción la falta de 
competencia para conocer de un asunto, y ade
más, la misma ley sanciona con la nulidad de la 
actuación la incompetencia de jurisdicción, la 
cual es improrrogable en este caso, debe concluír
se que los sentenciadores de instancia han incu
rrido en la secuela de este juicio juicio en la nu
lidad anotada y la Sala en la correspondiente nl 
recurso de casación. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil- administran
do justicia en nombre de la RepÚblica de Coloro-

bia y por autoridad de la ley, declara: La senten
cia de 25 de junio de 1948, dictada por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de !bagué en el 
presente juicio especial sobre servidumbres -ar
tículos 872 y ss. del Código Judicial- y fijación 
del valor de las indEi'mnizaciones correspondientes, 
no es susceptible de ser considerada en casación 
por la Corte por falta de jurisdicción para hacerlo. 

En consecuencia, declárase nula la actuación en 
el recurso de casación y las costas, si las hubiere, 
erogadas por el opositor en la misma, son de car
go, por mitad, de los Magistrados que suscribie
ron el auto de su admisibilidad y del recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese e insértese co
pia de esta providencia en la GACETA JUDI
CIAL~ 

Arturo Silva lltebolledo--Pablo lEmHiQll Rli!mnota11. 
Gualberto Rodríguez Peíiía (con salvamento de 
voto).-Manuel .lfosé VargaS-lli!ernallildo ILñzall'll'all
de, Secretario. 
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SAJL V AMENTO DE VO'fO DJEJL MAGllS 'flR.ADO DlR.. lR.ODlR.llGUEZ l?lEÑA 

Muy brevemente expongo a continuación, las 
razones por las cuales he tenido que apartarme, 
con pena, de la conclusión adoptada por la ma
yoría de la Sala en la anterior providencia. 

El señor Sabas C'ásseres dema;dó al "Ingenio 
Central del Tolima, S. A.", para que· previos los 
trámites del juicio ordinario, se condenara a la 
entidad demandada a restituirle el uso y goce de 
una servidumbre de tránsito. El Juzgado del 0co~. 
nacimiento aceptó la demanda en los términos 
propuestos, y así fue decidida en las dos instan
cias del juició. Recurrido luégo en casación el fa
llo del Tribunal, y ya en estado de ser decidido 
el recurso, la Sala encuentra que la a,cción ejer
citada no es la reivindicatoria de un derecho real 
de servidumbre, ejercitable como tal, por el pro
cedimiento de los juicios ordinarios, sino la de 
reglamentación sobre el modo de ejercerla, que 
p~r previsión expresa del artículo 872 del C. J., 
debe seguirse mediante el procedimiento especial 
que aU.í mismo se determina. Sobre tales supues
tos, razona luégo la Sala así: 

El hecho de que. los sentenciadores de instancia 
hubieran acogido erróneamente _la vía ordinaria 
propuesta por el actor, no es bastante para asig
narle este carácter a una acción que, de acuerdo 
con la ley es y debe ser especial, en razón de la 
naturaleza del derecho cuya efectividad se bus
<:a, y de las fórmulas procesales creadas para ga
rantizarlo; ni para convertir en sentencia de jui
cio ordinario, la que -legalmente sólo p~ede te
nerse como dictada en juicio especial, susceptiblt'! 
de ser revisado por la vía ordinaria; ni, por lo 
tanto, para hacer admisible contra ella el recurso 
de casación, de que carecen los fallos pronuncia
dos en esta clase de juicios especiales. Pero como 
el artículo 148 del C .. J. ''define como usurpación 
de jurisdicción la falta de competencia para co
nocer de un asunto", y la misma ley sanciona con 
nulidad de la· actuación la incompetencia de ju
risdicción, concluye por declarar que el fallo pro
nunciado por el Tribunal "en el presente juicio 
especial sobre servidumbre" no goza de casación; 
y ''en consecuencia", declara nulo lo actuado en 
el trámite del recurso. 

Es claro que, cuando de controvertir el modo 
de ejercer una servidumbre se trata, la vía pro
cedente no es la del juicio ordinario, sino la del 
especial establecido por la -ley;· y que si equivo
cadamente se presenta y admite la primera, lo 
actuado a través de dicho procedimiento es nulo, 
por cuanto subordina la competencia de los juz
gadores a la fórmula procesal preestablecida para 
cada juicio, carece de atribuciones jurisdicciona
les para adoptar otras distintas. Sin embargo, de 
la exactituud de estos postulados no puede con
duírse, como lo sostiene la mayoría de la Sala, 
que al seguirse el procedimiento. inadecuado, le 
es permitido al Juzgador, y menos aún ala Corte 
que conoce en casación, cambiar la naturaleza 
misma de dicho procedimiento por la del juicio 
que legalmente debía haberse promovido, para 
así fundar la conclusión de inhibitoria a que lle
ga, y crear a la vez un supuesto recurso de revi
sión por vía ordinaria contra el fallo que se dictó 
dentro de ese mismo procedimiento. Las cosas 
son lo que son, y no lo que debieran ser. 

Porque la verdad es, que también la competen
cia para declarar ·las nulidades procedimentales 
se halla subordinada a fórmulas procesales, que 
dentro de las instancias se concretan en un trá
mite específico o incidental claramente determi
nado por la ley, y que implican en casación la 
obligada demanda de la sentencia por dicho mo
tivo. Luego al apartarse la mayoría de la Sala 
de este procedimiento, no sólo contradice el con
cepto en que equivocadamente funda su inhibi
toria, sino que -:-frente a la total inoperancia del 
recurso de revisión que pretende contra la sen
tencia del Tribunal- lo que hace en definitiva 
no es sino darle a ésta el sello de la ejecutoria 
para que, a título de invalidez, pueda y deba se11 
ejecutada. 

Bogotá, octubre de 1951. 

<Gualberto Rodríguez JP'eña 



§lE IRJEPONJE lElL AU'I'O QUJE PRlEClEllJllE 

~Jratámllose elllt e] <easo alle autos de una de
malllda que tien~~ <eomo objetivo pldncipal el 
de colllSeguill' en Jreconooimienlto de una ser. 
viillunmbJre ltdiva dlle tll"álllsñto y que lllO se le 
impida an demandante su uso y goce, con 
los e~ectos que estos actos implican, debe tra
:rniiarse como junicño oJrllliruuio, pues el 'I'íttnlo 
KKVIill -articuios tl'l2 y ss. den 10. JT.- sólo se 
¡¡-efi.eJre a las accñones tendientes a imponer, 
vaJriall" o extilllgui¡¡- J.as selt'Vi.dumbJres y a fijar 
en monto iille las indemnizaciones que se .deban 
o a que lhaya lu¡¡gu. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, marzo siete de mil novecientos· 
cincuenta y dos. 
(Magistrado ponente: Dr. Pablo E. Manotas) 

Se resuelve el recurso de reposición interpues
to por el apoderado del "Ingenio Central del Te
lima, S. A.", ·contra la providencia de dos de oc
tubre del año próximo pasado, en la cual se de
claró no susceptible de ser considerada en casa
ción por la Corte, por falta de jurisdicción, la 
sentencia del Tribunal Superior de !bagué de 25 
de junio de 1948, dictada en el presente juicio. 

El texto de la primera y principal súplica de 
la demanda que· -origina este litigio, es del tenor 
siguiente: 

Jl"JriimeJra.-Que el "Ingenio Central del Tolima, 
S. A.", representado por su Gerente actual, se
ñor . Sil vio Cárdenas, mayor y vecino de Bogotá, 
sociedad con domicilio en la misma ciudad, está 
obligada, ejecutoriada la providencia que decida 
esta litis, a restituir en el uso y goce de la ser
vidumbre de tránsito a que alude la escritura pú
blica número 336 de 29 de agosto de 1928, corri
da ante la Notaría de este Circuito y debida
mente registrada, al señor Sabas Cázares S., ma
yor de edad y de esta vecindad, servidumbre que 
servía de comunicación corta y directa entre los 
predios rurales denominados "Calabozo" e "Isla 
de Rayadero", sitos dentro de esta jurisdicción 
municipal y cuya alinderación daré adelante, de 
propiedad del mismo señor Cázares; camino o 
servidumbre de tránsito, que tenía la siguiente 

trayectoria: "Partiendo de la casa de la finca ru
ral de 'Calabozo', a encontrar el antiguo camino 
real que de Ambalema conducía a Pajonales; de 
este punto, atravesando el potrero denominado 
'Común de Pajonales' que forma 'parte íntegra
mente de la hadenda 'Pajonales', en línea recta, 
a encontrar los vestigios de una puerta de golpe 
que al otro lado de la carrilera del ferrocarril 
Ambalema-Ibagué, daba continuación a ese ca
mino; de este punto, atravesando el potrero de
nominado 'La Moya', a encontrar el camino aún 
existente, que lleva al río Magdalena, en frente 
de la ·rsla de Rayadero". 

Se deduce de la petición transcrita, a pesar de 
la confusa presentación de los hechos que la sus
tentan y de la contestación de la demanda, que 
en realidad de verdad, la acción promovida es la 
de dominio o reivindicatoria de una servidumbre 
activa. En ella no se restringe el demandante a 
pedir el amparo o protección de una posesión 
perturbada, ni reclama simplemente la posesión 
perdida, sino que suplica expresamente de la jus
ticia, la restitución ''en el uso y goce de la ser
vidumbre de tránsito a que alude la escritura pú
blica 336 de 29 de agosto de 1928, que servía de 
comunicación directa y corta entre los predios 
rurales denominados "Calabozo" e "Isla de Raya
d~ro" ... de propiedad del señor Cázares". Esto 
es, que se trata de una cuestión de fondo que 
sobrepasa los lineamientos de la acción posesoria, 
los de las de imposición, variación, extinción de 
una servidumbre o sobre el mo~o de ejercerla. 

Aquí el demandante invoca su calidad de titu
lar de la servidumbre activa de tránsito, presu
poniendo su existencia al tiempo de promover la 
demanda y con el objetivo de que así se le reco
nozca, y no se le impida el correcto uso y goce 
de aquélla. 

"La acción de dominio respecto de las servi
dumbres activas, tiene por objeto que se reco
nozca su existencia, y que no se impida el uso al 
dueño del predio dominante que debe ser el actor 
en el juicio. En este caso hasta cierto punto hay 
una especie de entrega a quien ejerce la acción, 



puesto que el resultado de ésta será la ejecución 
de los hechos que implique la servidumbre res
pectiva sobre el predio sirviente". 

En tal virtud, tratándose en el caso de autos 
de una demanda que tiene como objetivo princi
pal el de conseguir el reconocimiento de una ser
vidumbre activa de tránsito y que no se le impi
da al demandante ~u uso y goce, con los efectos 
que estos actos implican, debe tramitarse como 
juicio ordinario, pues, el Título XXVII -artículo 
872 y ss. del C. J.- sólo se refiere a las acciones 
tendientes a imponer, variar o extinguir las ser
vidumbres y a fijar el monto de las indemniza
ciones que se deban o a que haya lugar. 

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

'6@3 

justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, REVOCA su providen· 
cia de dos de octubre de 1950, dictada en la ac
tuación relativa al recurso de casación y en su 
lugar dispone, que continúe la tramitación de 
éste. En consecuencia, ejecutoriada esta resolu
ción, vuelva al Despacho el negocio para los efec
tos de la decisión que corresponde proferir a la 
Sala. 

Notifíquese y cúmplase. 

Arturo Silva Rebolledo - JP'ablo lE. Manotas-

Gualberto Rodríguez JP'eña- Manuel .V osé Vargas. 

!Emilio JP'rieto, Ofl. Myr. en ppdad. 
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ACCJION lDE l?ll~'ll'KCJION ])IJE JH[JEJRJENCKA.-KN'll'EJRPJRETACJION ])IJEJ_, AlRTKCUlLO 20 
])IJE JLA JLEY JJ.53 IDJE Jl887.-JLA JLJEY 45 IDJE 1936 NO MODKJFRCO lLO ])lliSPUJES'll'O POJR 
JEJL AJR']['][CUJLO ll043 IDJEJL CODKGO CKVlL SOJBJRJE JRJEPJRJESEN'JI'ACKON lEN lLAS HE-

JRJENCKAS 

:1..-Conforme an artícunlo 20 de la IT...ey :1.53 
de :1.887, el estado civil adquirido dentro de 
unm legislad6n, no puell!e vuiaJrse aunque la 
ley que lo constituyó sea abolida. De esta 
suerte, en simple estado civil l[]le los hijos de 
lP'ascunala Calderón, adquirido dentro de una . 
legislación anierñor m :1.8SO, no se puede va
JriaJr; pero una nueva ley sñ puede variar o 
suprimiJr las condiciones adherentes a ese 
estado civiJ, que fune lo que hizo la IT...ey 95 
de :1.890, na cuaR supJriimiió Ua condición de 
reconocimiento expreso, nueva modalidad 
juJrñdica I!JlURe vino a favoJrl!!cer a los hijos de 
lP'asc1l!ala Canl[]ler6n. Esa obligación de reco
nocimieJID.to es un anexo al estado civil, que 
de acuerdo con ell mismo artículo 20, se rige 
poJr na ley nmeva. 

El aJrticúUo 20 comentado, contiene dos 
principios: 1lll.ilO, subsisteJID.cia lllleR estado civiR 
adquirido de acuerdo con na ney vigente al 

· momento deU nacimie>n~o, a1!llnque ella sea 
abolida; y en otJro: ll."eserva en el sentido de 
I!Jlue por .ley nueva m se pueden alterall." las 
oblligaciones anexas al estado civill, las cua
les se regirán JlOJr la ley nueva. 

2.-De acuerdo con disposiciones civñles, 
para ancanzaJr éxito en na acción de petición· 
l[]le herencia, JlJ.ay a:nue prob1aJr que se tiene 
mejor derecho a la heJren.cia que el que la 
ocupa en calida.d «lle lllel1'ea:llei'o (adiculo :1.32:1. 
del C. ID.). IIJ>e i!llonrlle ¡oesunUa que previamen
te ha de b.abel1' nn11 debate sobre herederos, 
es llllecill', unm a:Uscusi®n sob:re estado civil. 
No puede conc~~bi.i'Se, ¡¡mes, una acción sobre 
petición de JheJrtenci.a, sin que en lla llitis haya 
G[Ue abaJrcai' unna cuestión fammar. Jl el Tri
bumai ha entl;endido que esa cuestión fami
lliar, se tomm en l!lna acción sobll'e filiación 
natunral, como plrimuña, .lo cual es un erroll'. 

3.-En armorum con eH adicullo 1M3 del 
C. C., en «l!uecllw lllle Jrepresentmci6n no exis
te pall'm ell ihñlo m.atunral de 1!1llll b.eJrmano del 
causante. EH aJr~ñcunno 22 a:l!e Ha IT...ey 45 de :1.936 
exp:res6 a:nune m1lllerio 1lln hijo m.atuJral, sin 

descendientes ni ascendientes, no l!J.erecllan 
sus hermanos, legitimes o maturalles; pero 
con respecto al derecho de representaciólll, 
quedó en pie lo expll'esado en el Código, en 
su articulo li.043, no modificado poll' aquellla 
ley sobre filiación natui'al, confoJrme al cuai 
no hay llugar a representación sino en los 
casos de descendencia .Iegítim'm. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, tres de abril de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Origen del plleito 

a) Pascuala Calderón, siendo soltera, tuvo tres 
hij-os llamados Baldomero, Primitiva y Félix; 

b) Baldomero Calderón fue bautizado el 28 de 
febrero de 1864 y dice la partida correspondiente 
que es hijo natural de Pascuala Calderón; 

e) Primitiva Calderón fue bautizada el 11 de 
septiembre de 1860, y también dice la partida 
que es hija natural de Pascuala Calderón; 

d) Félix Calderón fue bautizado el 26 de mayo 
de 1867, y la partida expresa sobre su madre lo 
mismo que las anteriores:; 

e) Rosendo Calderón fue hijo natural de Pri
mitiva Calderón; 

f) Rebeca Calderón y Rita Calderón fueron hi
jos legítimos de Félix Calderón; 

g) Rita Calderón y sus hermanos que se aca
ban de citar son sobrinos de Baldomero Calderón, 
y también lo es Rosendo Calderón; 

h) Baldomer-o Calderón murió, y el juicio de 
sucesión se abrió ante el Juzgado del Circuito 
de Sacha en agosto de mil novecientos cuarenta 
y dos, decladándose en él como único heredero al 
Municipio de Socotá, declaración que fue confir
mada por el Tribunal Superior de Santa Rosa de 
Viterbo, por proveído de noviembre de mil no
vecientos cuarenta y dos; 

i) Pascuala Calderón, madre de Baldomero, 
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Primitiva y Félix Calderón (letras a, b, e y d.t careciendo de este derecho mal pueden haberlo 
murió siendo soltera en mayo de 1900; transmitido a los demandantes para que éstos a 

j) Rebeca y Antonio Calderón, hijos de Félix su turno se puedan considerar como sus subro
(letra f), vendieron sus derechos hereditarios en gatarios". 
la sucesión de su tío Baldomero Calderón (letra Y como se ha dicho, en las dos providencias a 
h) a Pedro y Campo Elías Mejía, y también ven- que se refieren las letras 1) y 11), se reconoció 
dió a éstos su derecho en la. misma sucesión Ro- como heredero de Baldomer'o Calderón al Muni
sendo, hijo de Primitiva Calderón (letra e), se- cipio de Socotá, "dejando a salvo los derechos 
gún escritura 220 de 24 de abril de 1942, Notaría que puedan tener los subrogatarios para hacerlos 
de Sacha; valer en juicio controvertido"; 

k) Rita Calderón, hermana de Rebeca y Anta- m) No habiendo alcanzado éxito dentro del jui-
nio Calderón (letra f) vendió sus derechos en la cio de sucesión, los subrogatarios se presentaron 
misma sucesión de su tío Baldomero a Santos Ma- en juicio ordinario ante el mismo Juez de Sacha, 
riño, según escritura 597 de 10 de octubre de según demanda de primero de octubre de mil .no-
1942, Notaría de Sacha; vecientos cuarenta y tres, contra el Municipio de 

1) A virtud de aquella venta (letra j), los cita- Socotá; pero ya los acompañó Santos Mariño, di
dos Pedro y Campo Elías Mejía se presentaron ciéndose subrogatario de los derechos herenciales 
dentro del juicio dé sucesión de Baldomero Cal- por representación, de Rita Calderón, hija de Fé
derón (letra h), pidiendo que en su carácter de lix Calderón letra f), hermano éste del causante 
subrogatarios de los derechos de Rosendo Calde- Baldomero. Y por medio de apoderado piden en 
rón, en representación de su madre Primitiva síntesis los mencionados Mejía y Mariño que se 
(letra e) y de Antonio y Rebeca, hijos de Félix declare: 
(letra f) y en representación de éste, se les re- Que Baldomero, Félix y Primitiva Calderón son 
conociera tal carácter para ex'cluir al Municipio hijos naturales de Pascuala Calderón y tenían tal 
de Socotá (letra h); pero el Juez negó esto con carácter 'éuando murieron; y que como canse
la razón cardinal de que no se ha establecido que cuencia, estos sujetos son entre sí hermanos na
el causante Baldomero Calderón, ni sus herma- turales; 
nos Primitiva y Félix Calderón, fueran hijos na- Que Rebeca, Rita y Antonio, como hijos de Fé
turales de Pascuala Calderón, pues necesitaban lix Calderón, hermano éste de Baldomero, repre
para serlo el reconocimiento exigido por la anti- sentan a su padre y son herederos por represen
gua legislación civil del Estado Soberano de Bo- · ' tación .del causante Baldomero Calderón, de ma
yacá a la época del nacimiento de aquéllos. ~ nera que excluyen al Municipio de Socotá en la 

11) El Tribunal aceptó la doctrina y 1as con- sucesión de aquél, y que lo mismo ocurre con Ro
clusiones del proveído de primer grado. Dice el senda;· hijo natural de Primitiva Calderón; 
Tribunal: ''En efecto, aceptando, como lo sugiere Que los subragatarios tienen igual derecho que 
el señor Juez a quo, que por haber nacido el cau- sus cedentes para reclamar la herencia de Bal
sante, según aparece de la respectiva partida de domero Calderón 'de acuerdo c'on el artículo 1377 
origen eclesiástico, en el año de 1864, cuando re- del C. C., y tienen personería sustantiva; y 
gía el C. C. del Estado Soberano de Boyacá, que Que las providencias judiciales dictadas por el 
exigía para la constitución del estado civil de hijo Juzgado y por el Tribunal no fundan la excep
natural el reconocimiento solemne, no sólo del ción de cosa juzgada y no perjudican ni a los 
padre sino de la madre y no habiéndose exhibido compradores ni a los vendedores. 
por los dichos demandantes los documentos con- Los hechos de esta demanda son más o menos 
tentivos .del reconocimiento, que se hubiera he- ·los mismos que se han dejado historiados. 
cho por la madre del causante tanto en favor de n) El Juzgado falló el negocio por sentencia de 
éste como de sus presuntos hermanos, Félix y veinticuatro de octubre de mil novecientos cua
Primitiva Calderón, no existe la prueba de que renta y cuatro, declarando no probada la excep
éstos tengan la calidad de hijos naturales ni de que ción de ''carencia de derecho en la acción" y a b
ellos entre sí sean hermanos naturales y por con- sol viendo al Municipio demandado. El razona
siguiente faltando la demostración de este víncu- . miento del Juzgado gira alrededor de esta tesis, 
lo, los hijos de los nombrados y presuntos her- que de la sentencia se copia, y que coincide con 
manos del causante no tienen vocación a la he- las de los proveídos de la sucesión, letras 1) y 11): 
rencia de éste en representación de sus padres y "La providencia de este Juzgado y la emanada 



de la Sala Unitaria del H. Tribunal Superior de 
Santa Rosa de V., conceptúan que en los años en 
que nacieron los hijos de Pascuala Calderón, la 
ley exigía como requisito indispensable para ad
quirir el estado civil de hijo natural respecto al 
padre y a la madre, la constitución u otorgamien
to de una escritura pública en la que intervenían 
los recognocentes naturales, o la institución de la 
naturalidad en el testamento. Tal cosa es cierta 
y se deduce claramente del contexto de las dis
posiciones del C. del Estado Soberano de Boyacá 
cuando reglamentaba el estado civil del hijo no 
legítimo"; 

ñ) El Tribunal Superior, en fallo de veintiocho 
de enero de mil novecientos cuarenta y siete, re
formó el de primera instancia, declaró probad.1 
la excepción de carencia de derecho en la acción, 
y confirmó lo demás, es decir, la absolución. 

Lo que quiere decir que el Juzgado absolvió y 
no encontró probada la excepción de carencia de 
derecho en la acción, y el Tribunal absolvió por
que sí encontró probada esa excepción. 

El Tribunal en su fallo tomó camino distinto 
del que adoptó el Juzgado, sosteniendo que se 
trata de una acción sobre filiación natural, ac
ción privativa de los hijos naturales. Expresa el 
Tribunal que se ha solicitado en la demanda que 
se declare la maternidad natural de Baldomero, 
Félix y Primitiva Calderón, en relación con su 
madre Pascuala Calderón, y también que aque
llos tres sujetos son hermanos naturales entre sí. 
''Se dice que Baldomero, Félix y Primitiva Cal
derón -apunta literalmente la sentencia.....,. nacie
ron de una misma madre, Pascuala Calderón, la 
cual se considera como madre natural de aqué
llos, es decir que éstos nacieron de uniones sexua
les extramatrimonial.es, y son, por lo mismo, her
manos naturales entre sí". Pero da la circuns
tancia -continúa el Tribunal- de que aquéllos 
murieron "sin que :por su parte se hubiera ini
ciado de manera lllftrlM~tm (subraya la Sala), la ac
ción correspondiente de filiación natural con res
pecto a su madre Pascuala Calderón, acción ésta 
privativa de los hijos naturales ... ". Y termina: 
''En el caso a estudio, los sobrinos de Baldoinero 
Calderón no son las personas indicadas por la ley 
en vía de instaurar acciones sobre declaración de 
maternidad natural de sus padres con respecto a 
Pascuala Calderón". 

Y concluye el fallo con la afirmación ·de que 
"los demandantes no tienen capacidad para inGoar 
acciones de la naturaleza contemplada en autos"; 
por lo cual ese fallo desembocó en el reconocí-

miento de la excepción de falta de derecho en la 
acción. 

El Tribunal apenas enunció los parentescos de 
que trata la demanda, y para salir avante en su 
punto de vista sobre la acción, dio esos parentes
cos por no establecidos, pero sin hacer examen 
de ellos a la luz de lo probado en los autos; de 
manera que hizo caso omiso de la acción sobre 
petición de herencia, talvez porque la creyó muy 
secundaria ante la que estudió no sólo como prin
cipal sino como única: la acción de filiación na
tural. Omisión ·del estudio de aquella acción que 
resulta extraña ante esta tesis que sentó el Tri
bunal antes de entrar en el análisis de la excep
ción, a saber: "De autos se deduce que se ha ini
ciado la acción de petición de herencia, supedi
tada tal acción a la de filiación natural, a la de 
estado civil". De maner'a que el Tribunal acepta 
que había de por medio una acción sobre peti
ción de herencia, pero ella ni se estudió en el 
fallo, ni se decidió en éste. 

ICasacftón 

La parte demandante en este JUICIO se alzó en 
casación contra la sentencia del Tribunal, y acu

. sa ésta, dentro del 1 Q y 29 motivos de casación 
del artículo 520 del C. J. así: 

Ser violatorio de ley sustantiva por infracción 
directa; 

Ser la misma sentencia 'violatoria de ley sus
tantiva por apreciación errónea y falta de apre
ciación de determinadas pruebas, por lo cual el 
Tribunal incurrió en error de hecho y en error 
de derecho; y 

No estar la sentencia en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los li
tigantes. 

La Sala prescinde de estudiar esta alegación de 
incongruencia~ por no creerlo necesario, y consi
dera de una vez las otras dos alegaciones, por te
ner una razón común, a saber: haberse descono
cido la filiación natural de los hijos de Pascuala 
Calderón, con lo cual se violaron directamente 
unos textüs legales, e indirectamente otros por 
errores de hecho y de derecho, según lo expresa 
el recurrente. 

Acerca de lo primero, estima el recurrente que 
el Tribunal violó los artículos lo de la ley 45 de 
1936, y por ende el artículo 79 de la ley 95 de 
1890. Dice que estas· disposiciones se invocaron 
en la demanda, porque ellas fueron desconocidas 
en los fa-llos de primera y segunda instaqcia en 



que se definió que el Municipio de Socotá era el 
heredero del causante Calderón, y que no obs
tante que el Tribunal estaba obligado a examinar 
esa situación pues que las disposiciones mencio- . 
nadas fundamentan la demanda y el título que 
invocan los actores, es la verdad que el Tribunal 
no se ocupó de este tema en la sentencia que 
debe analizarse en casación; y que se violaron 
aquellos textos legales por omisión directa, dice 
el recurrente. 

Dentro del mism9 orden de ideas dice el recu
rrente que fueron violados los artículos 59, 6°, 79, 
8<? y 22 de la Ley 45 de 1936, violación que es 
consecuencia de las dos anteriores "porque si el 
Tribunal se hubiera tomado la molestia de estu
diar a fondo el problema y hubiera analizado las 
disposiciones que constituían el título de natura
lidad que Pascuala Calderón tenía con relación a 
sus tres hijos, necesariamente habría encontrado 
actualizable los cuatro artículos que he citado, ya 

' que en el expediente hay prueba superabundante 
que hace relación con lo que ellos establecen. En 
la demanda, el doctor Pedraza C. dice: Que los 
señores Baldomero Calderón, Félix Calderón y 
Primitiva Calderón son hijos naturales de Pas
cuala Calderón y tenían tal carácte'r cuando mu
rieron. Esto quiere decir que el doctor Pedraza 
aceptaba tal hecho como indiscutible, pero recla
ma de la justicia que así se declare, porque el 
Tribunal, en el auto que revisó el proferido por 
el Juzgado de Socha y dentro del suc,esorio de 
Baldomero Calderón, cuyas copias fueron acom
pañadas a la demanda, se les desconoció a sus 
mandantes el vínculo que ligaba a los vendedores 
con el causap.te". 

Dice el recurrente además, que si el Tribunal 
hubiera fijado su atención en las partidas que se 
acompañaron, y leído los artículos legales que :;e 
han citado, no hubiera violado por omisión los 
textos mencionados. 

En cuanto a la alegación sobre apreciación in
debida o falta de apreciación de unas pruebas, 
dice el recurrente qu~ fueron violados los artícu
los 22 de la ley 57 de 1887 y 79 de la ley 153 de 
1887, que versan sobre pruebas del estado civil 
(estos artículos fueron modificados por el 27 d2 
la ley 92 de 1938, apunta la Sala), y que el Tri
bunal cometió error de hecho y error de derecho 
al no dar valor a las partidas de origen eclesiás
tico de las cuales aparee¿ que Baldomero, Félix 
y Primitiva Calderón fueron hijos naturales de 
Pascuala Calderón, porque nacieron siendo ésta 
soltera, estado éste que quedó establecido desde 
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la ley 95 de 1890, que el Tribunal no estudió, y 
por lo cual hubo de hacer a un lado la acción de 
petición de herencia para entrar a considerar la 
acción de filiación natural, no propuesta e inopor
tuna en el presente litigio. E'xpresa el recurrente 
literalmente: ''El Tribunal pasó c-omo por sobre 
ascuas sobre la parte esencial. de este litigio, que 
lo era 1Ft interpretación del artículo 79 de la ley 
95 de 1890, bajo cuya vigencia quedó definitiva
mente constitujdo el estado civil de Pascuala con 
relación· a sus tres hijos mencionados, y los de 
éstos en relación con su madre". Y expresa ade
más: "Esto condujo fatalmente al Tribunal a es
tudiar un tópico propuesto por la parte deman
dada que no era atinente, y que no hubiera ocu
rrido si el Tr"ibunal entra a analizar las disposi
ciones sustantivas qúe se invocaron como título 
constitutivo del estado civil de los hijos de Pas
cuala Calderón, que lo era principalmente el tan
tas veces citado artículo 7<? de la ley 95 de 1890, 
de rigurosa aplicación en el pr¡'!sente caso, y de 
las demás disposicienes que fueron violadas". 

Consideraciones de' la Sala 

Esta es la cuestión central que es preciso estu
diar ~n el presente caso, y de la cual dependen 
todas las conclusiones a que haya que llegar para 
liquidar la situación de este pleito: ¿Baldomero 
Calderón, el causante, era hijo natural de Pas
cuala Calderón, y lo eran también Primitiva y 
Félix del mismo apellido? 

Porque si lo eran, estuvo desacertado el Tribu
nal al tomar el camino de una acción de filiación 
natural, inoportuna si los tales sujetos eran hijos 
naturales por ministeri-o de la ley, sin que hubie
rá necesidad de definición judicial sobre el caso; 
y si no eran hijos naturales, habría que llegar a 
la conclusión a que se arrimó el Tribunal, o a 
otra, pero en todo caso en desac_uerdo con las as-· 
piracionse de los actores. Cuestión a estudio un 
tanto compleja, pero que la Sala debe acometer 
cuidadosamente, no sólo porque hay de por me
dio una delicada materia de derecho, sino tam-

. bién unos intereses creados·, debido a que al Mu
nicipio de Socotá le fue adjudicada la herencü 
que aquí se discute, y porque sobre ésta se han 
dictado ya cuatro proveídos judiciales adversos a 
quienes así litigan como actores. Y como en estos 
proveídos no se acepta la filiación de los hijos de 
Pascuala, con el argumento de que de acuerdo 
con la legislación del Estado Soberano de Boya .. 
cá existente a la época del nacimiento de éstos, 



se necesitaba el reconocimiento de hijos natura
les; y como los actores sostienen esa filiación na
tural con invocación de la ley 95 de 1890, y de la 
ley 45 de 1936, el examen que se acometa ha de 
abarcar un período comprendido desde la vigen
cia de esa legislación boyacense hasta la vigencia 
de la rey de 1936 sobre filiación natural. 

En su proveído, d Tribunal expresa lo siguien
te, según se vio atrás, lo cual dio orientación a 
ese proveído: ''§e dice q1:1e Baldomero, Félix y 
Primitiva Calderón nacieron de una misma ma
dre, Pascuala Calderón, la cual se considera como 
madre natural de aquéllos". "Se dice -ailota el 
Tribunal- lo que expresa que éste duda del he
cho, no lo acepta, y por eso, a renglón seguido •. 
manifiesta ''que aquéllos murieron sin haber ini
ciado de manera directa la acción correspondien
te de filiación natural con respecto a su madre, 
acción privativa de los hijos contra la madre o 
contra los herederos de ésta". Estimó el Tribu
nal que aquellos tres sujetos no tenían el carác
ter de hijos naturales, y que por eso han debido 
entablar contra su madre la acción correspon
diente para alcanzar esa filiación; y que como 
murieron sin haber realizado esta tarea, la cual 
no pueden llevar a cabo otros, porque esa ac
ción es personal de los hijos, surgió entonces la 
excepción declarada por el Tribunal, y la abso
lución de los demandados. 

Quiere esto decir que si el Tribunal hubiera 
estimado que los hijos de Pascuala Calderón te·· 
nían el carácter de naturales, sus conclusiones 
habrían sido distintas. 

Ya se vio que el Juzgado declaró no probada 
la excepción de falta de derecho en la acción, y 
absolvió a los demandados; y que el Tribunal en
contró probada esa excepción, y también absol
vió a los demandados. De la misma manera se 
vio que los caminos por los cuales se llegó a esa 
absolución son distintos: el Tribunal estimó que 
se trataba de una acción sobre filiación natural, 
y fue éste el tema central de su proveído; mien
tras que el Juzgado, siguiendo las argumentacio
nes de los dos fal"i6s sobre la sucesión, estimó que 
los actores no tenían capacidad para presentar 
demanda sobre la herencia de Baldomero Calde
rón, porque no aparecía establecido el parentes
co que ligara a los ascendientes de quienes ven
dieron derechos hereditarios, con el causante. 

Este es el argumento clave de la sentencia del 
Juez, y es también el argumento de los dos pro
veídos en que se declaró al Municipio de Socotá 
como único heredero de Baldomero Calderón: no 

está probado que el causante Baldomero Calde
rón, Félix Calderón y Primitiva 2alderón, padres 
los dos últimos de quienes vendieron sus dere
chos hereditarios a los actores, hubieran sido her
manos entre sí, y hubieran sido hijos naturales 
de Pascuala Calderón, porque no aparece el re
conocimiento como tales, y a la fecha del naci
miento regía el.Código Civil del Estado Soberano 
de Boyacá, que exigía ese reconocimiento en sus 
artículos 341 y 343. 

Mientras que el Tribunal, tomando sin duda 
inspiración de este argumento, pero sin estudiar 
el caso, no aceptó que los tres hermanos mencio·· 
nadas fueran hijos naturales. 

Falla completamente ese argumento, y falla por 
tres razones que se van a examinar y que dejan 
ver el poco estudio que se hizo de la cuestión: 

IP'rimera razón: El Código Civil del Estado So
berano de Boyacá, que se aplicó en aquellas de
cisiones judiciales, es el mismo del Estado Sobe
rano de Cundinamarca, adoptado para aquel Es- ' 
tado por la L~y de 10 de diciembre de 1863, en 
la cual se autorizó al Gobierno para señalar la 
fecha en que tal Código debía entrar a regir en 
Boyacá; y el ejecutivo señaló para su vigencia el 
10 de noviembre de 1864, según decreto de 18 de 
octubre de este año. 

Baldómero Calderón, causante, fue bautizado 
el 28 de febrero de 1864 (letra b de atrás). 

Primitiva Calderón, hermana de aquél, fue bau
tizada el 11 de septiembre de 1860 (letra e). 

Estos dos sujetos nacieron, pues, antes de que 
entrara a regir el Código Civil de Boyacá, y sólo 
Félix Calderón' nació un poco después. Y en estas 
condiciones no se puede colocar a los dos primeros 
herm.anos Calderón dentro del régimen de ese Có
digo boyacense. 

Antes de la vigencia de este código y de acuer
de con la Constitución de 1821, regía en Boyacá y 
en los demás Estados sin leyes propias, la le
gislación española, relacionada con la materia, No
vísima Recopilación, Título V, sobre todo la Ley 
11 de Toro que se anuncia así: ''Calidades de los 
hijos para que se estimen naturales", y que dice: 
''Porque no se puede dudar quales son hiios na
turales; ordenamos y mandamos, que entonces se 
digan ser los hijos naturales, cuando al tiempo 
que nascieren, o fueren concebidos, sus padres 
podían casar con sus madres iustamente sin dis
pensión: con tanto que el padre lo reconozca por 
su hijo, puesto que no haya tenido la muger, de 
quien lo hubo, en su casa, ni sea una s'ola; i con .• 



curriendo en el hijo las qualidades susodichas, 
mandamos, que sea hijo natural". 

Segunda razón: Para afianzar sus puntos de 
vista sobre la materia, las sentencias menciona
das hacen memoria del artículo 341 del Código 
Civil de Boyacá, que dice: "Los hijos nacidos fue
ra de matrimonio, no siendo de dañado ayunta
miento, podrán ser reconocidos por sus padres, o 
por uno de ellos, y tendrán la calidad legal de hi
jos naturales respecto del padre que los haya re
conocido". Pero los juzg;¡.dores pasaron por alto 
otro artículo del mismo Código, el 40, que des
pués de definir lo que son hijos naturales, dice lo 
siguiente, especial para la madre natural: ''Los hi
jos habidos por una mujer y que no sean legíti
mos conforme al Código Civil, son en to!fo, res
pecto de la madre, sus hijos naturales para todos 
Ros <efectos civiles, aun cuando no haya recono~ 
cimiento por instrumento público; siempre que 
esos hijos no hayan nacido de dañado y punible 
ayuntamientq". (La Sala subraya). Y esto se di
ce, después de definir lo que son hijos naturales, 
lo cual no .resulta del artículo 341, en que se pres
cinde de la condición de que los padres del hijo 
pudieran casarse entre ·sí al momento de la con
cepción, elemento éste esencial que sí se encuen
tra en el artículo 40, que no se estudió en la sen
tencia. N o se explica, entonces, por qué este ar
tículo no fue citado para el caso. Con razón en la 
edición oficial del Código Civil de Boyacá, fren
te al artículo 341, se encuentra esta nota: "Véase 
el artículo 40 en cuanto se refiere a la madre". 
Artículo éste en que no se exige reconocimiento 
por escrito, siguiéndose así los principios de 1a 
legislación española antigua. 

'll'ercera razón: Todavía hay otra razón, a saber: 
La Asamblea Legislativa del Estado Soberano 

de Boyacá legisló nuevamente sobre hijos natu
. rales en el año 1874, por medio de la Lei CCLII, 
"que adiciona i reforma el Código Civil", y que 
dice en el artículo 1Q: ''Los hijos habidos por una 
mujer i que no sean legítimos conforme al Código 
Civil, son en todo, respecto de la madre, sus hi
jos natural'es para todos los efectos civiles, aun 
cuando no haya reconocimiento por instrumento 
público: siempre que esos hijos n,o hayan nacido 
de dañado i punible ayuntamiento: 

2° No gozará de los derechos de madre natu
ral la que haya abandonado a su hijo· o lo haya 
puesto en casa de expósitos u otros lugares se
mejantes". 
5-Gac'e~a 

Está ley, sancionada por el Presidente del Esta
do señor Eliseo Neira el 7 de noviembre de 1874, 
fue publicada en ''El Boyacense", número 376, 
año X, de 15 de febrero de 1875. Y por medio 
de ella, en su artículo 16, ·se reformó expresa
mente el 343 y sus concordantes. Es éste el ar
tículo que expresa que el reconocimiento debe 
hacerse por instrumento público o por testamen
to, y fue uno de los invocados en las sentencias 
ameritadas. 

Lo expuesto hasta aquí está demostrando que 
no son fundados en derechq ni las decisiones so
bre el juicio mortuorio de que se ha hablado, ni 
el fallo de primer grado en este juicio, ni el cri
terio del Tribunal, porque aquéllas y éstos no han 
aceptado que }os Calderón sean hermanos entre 
sí e hijos naturales de Pascuala Calderón, por la 
circunstancia de que no habían sido reconocidos 
expresamente, es decir, ni por escritura pública 
ni por testamento, reconocimiento escrito que 
no se exigía dentro de aquella legislación bo-, 
ya cense. 

No obstante lo anterior, quiere colocarse la Sa
la dentro del pensamiento de los falladores, acep
tando por vía de argumentación contra lo ex~ 

puesto por éstos, la razón de que en Boyacá ri
gió en la época que se ha contemplado el recono
cimiento escrito de hijos naturales, lo cual obli
gaba a los hijos de Pascuala Calderón. 

En 1886 se operó en el país una transformación 
política y al año siguiente fue dictada la Ley 57 
que adoptó para la República Unitaria el Código 
Civil sancionado en mayo de 1873, con las refor-

. mas y adiciones que la misma ley expone; y tal 
ley expresó en su artículo 79: "se llaman natura
les los hijos habidos fuera de matrimonio de per
sonas que podían casarse entre sí al tiempo de la 
concepción, cuyos hijos han obtenido el recono
cimiento de su padre, madre o ambos, otorgado 
por escritura pública, o por acto testamentario, 
o de conformidad con el artículo 368 del mismo 
Código. No obstante lo dispuesto en el aparte que 
precede, se reputarán hijos naturales, respecto 
de la madre, y para todos los efectos civiles, los 
habidos por una mujer que podía casarse libre
mente al tiempo de la concepción". 

Este artículo 7Q de la nueva legislación dice 
lo mismo en esencia que el artículo 40 del códig·ci 
civil de Boyacá que quedó examinado atrás. De 
suerte que la nueva legislación no modificó en 
nada el principio sobre naturalidad de los hijos 
nacidos de mujer que a tiempo de la concepción 
po~Ua carsarse. Y Y<\ se dijo que del artículo 40 



boyacense no hizo mención siquiera la sentencia 
que se está examinando. 

De esta suerte, la situación de parentesco entre 
Pascuala Calderón y sus hijos quedó colocada 
dentro de la legislación colombiana, porque dis
poniendo la ley 57 de 1887 lo mismo que se dispo
nía en el Código de Boyacá, no hubo solución de 
continuidad. 

La ley 153 de 1887 ya cambió de criterio, y 
exigió reconocimiento escrito, es decir explícito 
y no tácito o posesión notoria (artículo 56). Pero 
dijo en su artículo 20 que el estado civil de las 
personas adquirido conforme a la ley vigente en 
la fecha de su constitución, subsistirá aunque 
aquella ley fuere abolida; principio de legislación 
universal que se funda en la consideración de que 
el estado civil que regula las relaciones de fa
milia, y por tanto de la sociedad, es situación ju
rídica de orden público que no puede estar some
tida a vaivenes, y que constituye un derecho ad
quirido. Mas como ya el estado civil de los hijos 
de Pascuala Calderór., y el mismo de ésta, habían 
sido fijados a través de la ley 57 de 1887, aque
lla ley 153 que tan elaramente exigió el recono
cimiento explícito y literal, nada tiene que ver 
con las personas citadas. 

En 1890 se volvió a legislar sobre hijos natura
les, y la ley 95 expresó en su artículo 79: No obs
tante lo dispuesto en el inciso 1° del artículo 56 
de la ley 153 de 1887, que versa sobre el reco
nocimiento explícito, se presume ese reconoci
miento por parte de la madre respecto de los hi
jos concebidos por ella siendo soltera o viuda. Y 
agrega el artículo: "en consecuencia, tales hijos 
tendrán el carácter de naturales con relación a 
su madre, como si hubieran sido reconocidos por 
instrumento público". 

Este artículo ratifica la situación de parentes
·co entre Pascuala Calderón y sus hijos. Mas como 
él ha sido motivo de argumentación por parte 
de los juzgadores citados y por parte del apode
rado del Municipio, sobre . todo al referirse a la 
demanda de casación, es preciso examinar esos 
argumentos, colocándose la Sala, como ya se dijo, 
dentro del criterio del reconocimiento como me
dio de alcanzar la filiación natural, criterio se
guido por aquellos falladores y que orientó la 
sentencia del Tribunal. 

El apoderado del Municipio dice ante la Oor
te: "El punto de divergencia entre las partes in
teresadas en la contienda actual consiste en afir
mar que Baldomero y sus hermanos Primitivo y 
Félix, pueden aprovechar el precepto legal de 1'1 
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ley 95 de 1890, en cuanto establece que el hecho 
del nacimiento concede a los hijos la condición 
de naturales con respecto a la madre que los ha
ya dado a luz". El apoderado de los actores sos
tiene esta tesis, mientras que es impugnada por 
la contraparte. 

Es varia la legislación colombiana, como la de 
otros países, en cuanto a ia filiación de los hijos 
naturales pues en unas épocas ha regido el prin
cipio de agregar una condición -la del reconoci
miento- al acto del nacimiento, y en otras ha 
regido el principio, en relación con la madre, de 
que el simple acto del nacimiento configura esa 
filiación de hijo natural, tratándose de madre 
soltera o viuda al momento de la concepción. Hoy 
rige el' nacimiento sin condición pues la ley 45 
de 1936 adoptó en su artículo l<? el mismo prin
cipio de la ley 95 de 1890, ~ saber: tendrán la ca
lidad de naturales ''por el solo hecho del naci
miento" los hijos de mujer soltera o viuda que 
al momento de la concepción podía~ casarse. Es
ta es la filiación o estado civil sin condición. 

Y se dice estado civil, porque de acuerdo con 
las normas legales de todo tiempo y de todas par
tes, el estado civil es la calidad de un individuo 
frente al Estado y frente a la sociedad, y ella de
be constar en los registros correspondientes sobre 
nacimientos, defunciones, matrimonios, etc. (arts. 
346 y s. s. del C. C.). El acta de nacimiento, pues, 
prueba el estado civil de una persona. El acta 
de nacimiento de los hijos de Pascuala Calderón, 
definió su estado civil. Lo demás, son condicio
nes externas que no afectan en sí esa situación 
civil. 

Como en la familia natural hay un estado de 
cosas más o menos secreto, e interesa a la socie. 
dad definir en lo posible ese estado un tanto caó · 
tico, sobre todo en lo que se refiere a la direc
ción, a la patria potestad, se ha creído convenien
te en muchos casos y partes agregar a ese naci
miento una condición de reconocimiento, que no 
es común a todos los casos de estado civil; y en
tonces, al aplicar las leyes de interpretación con 
motivo del tránsito de una legislación a otra, se 
tropieza con el artículo 20 de la Ley 153 de 1887, 
ya citado atrás, y que ha servido de ·centro a .va
rios argumentos de los opositores en el juicio,"' 
conforme al cual el estado dvill adquirido dentro 
de una legislación, no puede variarse aunque la 
ley que lo constituyó sea abolida. De esta suerte, 
el simple estado civil de los hijos de Pascuala 
Calderón, adquirido dentro de una legislación an
terior a 1890, no se puede variar; pero una nue-
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va ley sí puede modificar o suprimir las condi
ciones adherentes a ese estado civil, que fue lo 
que se hizo por la ley 95 de 1890, la cual su
primió la condición de reconocimiento expreso, 
nueva modalidad jurídica que vino a favorecer 
a los hijos de Pascuala Calderón. Esa obligación 
de rec:onocimiento es un anexo al estado civil 
que de acuerdo con el mismo artículo 20 se rige 
por la ley nueva. 

El artículo 20 comentado contiene dos princi
pios: uno, subsistente del estado civil adquirido 
de acuerdo con la ley vigente al momento del 
nacimiento, aunque ella sea abolida; y el otro,: 
reserva en el sentido de que por la ley nueva sí 
se pueden alterar las obligaciones anexas al es
tado civil, las cuales se regirán por la ley nueva. 

Es interesante saber que Pascuala Calderón vi
vió un largo período "bajo el régimen de la ley 95 
de 1890, y que.ella cuidó de sus hijos, proveyó a 
su crianza y educación y los tuvo como a hijos 
naturales, según prueba plena que hay en el ex
pediente. 

De manera que si para la época del nacimiento 
de los hijos de Pascuala Calderón hubiera exis-

. tido la obligación del reconocimiento explícito o 
escrito, esta exigencia dejó de regir al expedirse 
la ley de 1890, y así vinieron a quedar favoreci
dos aquello·s hijos; y la irretroactividad que in
vocan los opositores como argumento al parecer 
de efecto, no se desconoce en el presente caso. 

"El estado civil se adquiere al momento del na
cimiento con arreglo a las leyes que en ese de
terminado momento rigen. En el caso, los hijo3 
de Pascuala Calderón no tienen el carácter de 
naturaleza respecto de ésta, aunque hubieran vi
vido bajo la vigencia de la ley 95 de 1890". Este 
es argumento de los opositores ante la Corte, r:e
petido en varias partes. Pero ya se ha dicho que 
ese estado civil, dentro del criterio de los oposi
tores, en nada se está modificando, y persiste pa
ra los hijos de Pascuala Calderón, soltera y en 
condiciones de casarse cuando sus hijos nacie
ron: y por eso los favorece aquella ley 95. 

' 
Pero sobre estas materias es de gran fuerza de 

convicción otro artículo de la ley 153 de 1887, que 
trató, ·como la 57 del mismo año, de vadear difi
<;ultades que, pudieran surgir con el tránsito de 
una legislación a otra, tránsito demasiado com
plicado y difícil porque por esa época se contem
plaba esta situación: una legislación central fren
te a otra diluída, frente a tantos código~ como 
Estados Soberanos existían. El artículo 25 de 

aquella ley 153 dice: "Los derechos de los hijos 
ilegítimos o natural~s se sujetan a la ley posterior 
en cuanto su aplicación no perjudique a la suce
sión legítima". 

Este es el caso en consideración: a los hijos de 
Pascuala Calderón los favorecía la legislación ael 
país en cuanto no exigía reconocimiento literal 
para los naturales, porque se trata de una suce
sión en que no hay de por medio legitimarios. En 
este caso ·no se puede invocar un derecho adqui
rido con base en la primera parte del artículo 20 
de la misma ley 153. 

E's interesante leer esto que dice la Corte en ca
sación de diez y siete de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y uno, -GACETA JUDICIAL 
T-omo 52, páginas 661 y 662- refiriéndose a un 
caso muy semejante al actual: ''Este estado civil 
determinado por el hecho incontrovertible de que 
Manuela del Castillo tuvo hijos con anterioridad 
al año de 1860, siendo soltera, l-o que creó para 
éstos legalmente en su día la calidad jurídica de 
donde arrancan las pretensiones herenciales de 
demandantes y demandados en este juicio, sub
siste ·como cuando nació, cuales quiera que sean 
las nuevas condiciones que legalmente se exijan 
para su validez y adquisición bajo un nuevo ré
gimen jurídic·o. Así lo manda la regla consigna
da en el artículo 20 de la Ley 153 de 1887, con
fQrme a la cual el estado civil de las personas, 
adquirido conforme a la ley vigente en la fecha 
de su constitución, subsistirá aunque aquella ley 
fuere abolida. 'Donde quiera que el código civil 

'hable de hijos naturales -según lo ha dicho la 
Corte- debe entenderse que se trata no sólo de 
los que han adquirido ese estado por reconoci
míento expreso y -auténtico, de conformidad con 
el código y leyes posteriores, sino también de los 
que lo adquirieron de acuerdo con la legislación 
española o con las leyes particulares de algunos 
de los extinguidos Estados de la Unión Colom
biana, aunque sus padres hayan muert-o en vi
gencia de la nueva legislación sin hacer recono
cimiento auténtico'. (d. J. Tomo XXIV pág. 118). 

Y es también muy interesante este otro caso: 
al subir el presente proceso al Tribunal, se or
denó correr traslado al señor Fiscal de la Corpo
ración, quien en vista de cinco de marzo de 1945 
dijo entre otras cosas, hablando "en representa
ción del Municipio de Socotá": 

"Para el suscrito fiscal la calidad de hijos na
turales de los señores Calderón, nacidos del vien
tre de Pascuala Calderón, quedó automáticamen-



te consagrada con la vigencia del artículo 7o de 
la Ley 95 de 1890. Hasta dicha fecha (la de la 
vigencia de la ley) tenían ellos la simple calidad 
de hijos ilegítimos por no haber sido reconocidos 
conforme a las n'Ormas de rigor en esa época. Pe
ro la reforma ocurrió estando viva la madre, quien 
pudiendo valerse de ella para esquivar la con
sagración legal de los CaldeFón como hijos natu
rales suyos, guardó silencio y aceptó la nueva ley 
como norma de justicia para el estado civil de sus 
hijos. Lejos de rebelarse contra el nuevo estatu
to, perseveró en la convivencia con sus hijos, con 
quienes observó la conducta de madre, privada y 
públicamente. 

'Los Calderón, por virtud de la presunción del 
artículo 7° y por el hecho, se repite, de vivir la 
madre cuando entró en vigor esa norma, adqui
rieron la calidad de hijos naturales. Y este es
tado, una vez adquirido, constituye para ellos, por 
sí solo, una situación jurídica perfecta. 

''Las anteriores observaciones sitúan el· juicio 
del Ministerio Público en este debate en el plano 
de una revocación del fallo para dar paso a las 
justas pretensiones de los demandantes". 

El Tribunal no mencionó éstd en su exposición, 
ni hizo estudio de los temas tratados por el Fis
cal, no obstante que la parte resolutiva de su fa
llo rompe así: "Obrando la Sala de Decisión en 
desacuerdo con el señor Fiscal". 

Lo relatado hasta aquí deja ver que debe pros
perar el cargo que el recurrente ha formulado 
C'Ontra la sentencia del Tribunal, pues de acuer
do con normas legales enunciadas por aquél, es
pecialmente el artículo 7o de la ley 95 de 1890, 
insistentemente invocado en la demanda de ca
sación, los hijos de Pascuala Calderón tienen el 
carácter de naturales, lo cual desautoriza el con
cepto de que aquí se trata de una acción de filia
ción natural, estado éste que estaba definido por 
ministerio de la ley cuando la demanda en este 
julcio fue presentada por los actores, ahora re
currentes. 

Se entra, pues, a dictar la sentencia de instan
cia, para lo cual han de aprovec:harse los razona
mientos principales ya expuestos. 

SENTENCIA: 

Es necesario definir aquí, C'Omo cuestión previa, 
cuál es la acción que se ha ejercitado en juicio. 

Aunque la demanda d(lja qué Glesear en Cl,lantq 

- ~·--

a claridad y precrswn en e:. uso· de expresiones 
jurídicas, de ella resulta que la acción instaurada 
es la de petición de herencia, pues dicen los ac
tores que tienen personerí,a sustantiva para ll'e
~lamar la herencia, y precisamente éste y no otro 
es el objetivo de la demanda: basta con saber 
que cuando se seguía el juicio mortuorio de Bal
domero Calderón, los mismos actores de hoy se 
presentaron dentro de ese juicio a reclamar la 
herencia, y que habiéndoseles negado su petición 
entablaron el juicio ordinario que se está estu
diando. Esa herencia fue adjudicada al Munici
pio de Socotá, y por eso los actores lo demandan. 

De esta suerte, es preciso concluir que la he
rencia y no otra .cosa es el objetivo de la deman
da, según ya se expresó. 

De acuerdo con disposiciones civiles, para al
canzar éxito en .la acción cuestionada, hay que 
probar que se tiene mejor derecho a la herencia 
que el que la ocupa en calidad de heredero (art. 
1321 del C. C.). De donde resulta que previamen
te ha de haber un debate sobre herederos, es de
cir, una discusión sobre estado civil. No puede 
concebirse, pues, una acción sobre petición de he
rencia, sin que en la litis haya que abarcar una 
cuestión familiar. Y el Tribunal ha entendido que 
esa cuestión familiar se torna en una acción sobre 
filiación natural, como primaria, lo cual es un 
error. 

Para llegar a los resultados que se enuncian, 
hay que tener en cuenta estos antecedentes, fue
ra de lo ya expresado: Sobre la herencia del cau
sante Calderón se dictaron dos proveídos judicia
les en los cuales se declaró como heredero al Mu
nicipio de Socotá, con el único argumento de que 
los descendientes de Pascuala Calderón no eran 
hijos naturales por no haber sido reconocidos, de 
acuerdo con el Código Civil del E15tado Sobera
no de Boyacá, y esta barrera tenían o tienen que 
destruirla los actores para poder alcanzar 'éxito 
en su empeño de llegar a la herencia del que se 
tiene como tío de los cesionarios de derechos he. 
reditarios. Lo entendieron así los actores, y por 
eso en los hechos de la demanda principian por 
denunciar la circunstancia de esos dos fallos, que 
ellos combaten por falta de cimentación jurídica, 
y en las peticiones de esa demanda solicitan pri
meramente la afirmación de unos parentescos, 
que de antemano ellos tienen como firmes por 
ministerio de la ley, por lo cual no se trate -y 
lo dicen- de un reconocimiento judicial de su 
estado civil, sino de una ratificación como medio 
cte destruir la ~r¡:¡umentación que sirvió de base 



a los fallos judiciales de que se ha hablado, y 
acerca de los cuales piden también que se declare 
que éstos son ineficaces para desconocer el dere
Gho de herencia que invocan. 

En un juicio ordinario sobre petición de he
rencia el Juzgado del Circuito de Túquerres ab
solvió a los demandados, pero el Tribunal Supe
rior de Pasto revocó la absolución y aceptó la 
petición de la demanda. Acudieron los demanda
dos en casación, acusando la sentencia de haber 
violado varios textos legales porque la demanda 
versa primariamente sobre una cuestión de filia
ción natural, y los demandantes no tie~en la ac
ción correspondiente porque ella corresponde a 
la madre o a los pretensos hUos naturales, y muer
tos éstos, sus descendiente~ no pueden accionar 
en el caso cuestionado. Estudió el punto la Corte, 
y dijo: "El caso que hoy ocupa la atención de la 
Corte es bien distinto, porque la filiación natu
ral de las personas de quienes descienden las dos 
partes litigantes y en cuya representación deman
dan, lo mismo que la del causante de la heren
cia en que quieren participar, se presenta como 
un estado civil legal, perfecta e irrevocablemen-

. te adquirido por ellos durante su vida. Esta filia
ción natural, fuente y fundamento de la vocación 
hereditaria que alegan ambas partes, ha llegado, 
pues, a este proceso jurídicamente preestablecida 
según las leyes de su época, de modo que la obli
gación del actor que la alega se reduce a estable
cerla probatoriamente en autos. En estas condi
ciones, no estando planteado el pleito en forma 
que el título de heredero con que se demanda 
dependa de declaración judicial sobre filiación 
natural de nadie, no sería procedente dar aplica
ción a las normas legales y de doctrina que corres
ponde a las acciones propiamente de estado rela
tivas a la filiación natural, a que hace alusión el 

·recurrente". (G. J. Tomo LII pág. 661). Y es és
te el caso a estudio. 

Según se ha dicho ya, los actores sabían que 
los hijos de Pascuala Calderón tenían la calidad 
de naturales, y pedían una declaración sobre ésto 
nada más que para reafirmar esa filiación natu
ral como manera de rebatir el concepto del Juz
gado y del Tribunal en la sucesión de Baldome
ro Calderón, concepto que ellos consitleraban 
erróneo y que valió para qú.e se hubiera asignado 
al Municipio de Socotá la herencia de aquél. 

Si pues se trata de una acción de petición de 
herenda, y no de una de filiación natural, que 
no cabe dentro de un estado de naturalidad de
finido mucho antes del planteamiento de la ac-
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ción; y si Baldomero, Félix y Primitiva Calderón 
son hijos naturales de Pascuala Calderón, como 
ya se ha listudiado, la demanda, basada precisa
mente en estos dos puntos, debe prosperar. 

De las pruebas del expediente resulta: 
Que Pascuala Calderón, siendo soltera, tuvo 

tres hijos llamados Primitiva, Baldomero y Félix 
Calderón; que Pascuala Calderón murió en 1900; 
que Baldomero Calderón murió en 1941; que de 
éste se siguió juicio mortuorio y en él se declaró 
como heredero único al Municipio de Socotá; y 
que un hijo natural de Primitiva Calderón (Ro
senda, letra e), y u'nos hijos legítimos de Félix 
Calderón (Rebeca, Antonio y Rita, letra f), pi
dieron que se les declarara interesados en esa 
sucesión, a lo .cual no se accedió. . 

De todo esto que se acepta en la demanda de 
casación, hay prueba completa en los autos; y so
bre nacimiento y parentescos en general no hay 
de la parte demandada otra objeción sino la ya 
examinada acerca de que .Jos hijos de Pasc.uala no 
tienen el carácter de naturales. 

Si, pues, los hijos de Pascuala sí tienen la cali
dad de hijos naturales suyos, es preciso acceder a 
lo que se solicita en la primera súplica de-la de
manda, ya que las pruebas del expediente sobre 
el nacimiento de esos hijos y sobre las condicio
nes de su madre son completas. Esa súplica, como, 
se ha dicho, versa sobre que Baldomero, Félix y 
Primitiva Calderón eran hijos naturales de Pas
cuala Calderón al momento de su muerte. 

La segunda súplka versa sobre que estos tres 
sujetos son hermanos naturales entre sí por des
cender de una misma madre, lo cual es consecuen
cia de lo anterior y está probado en los autos. Hay 
razón legal, entonces, en lo que se pide en este 
punto. 

Que los hijos de Félix Calderón, hermano de 
Baldomero, ,como sobrinos de éste, tienen inte
rés en la sucesión de su tí~, por derecho de re
presentación, y excluyen de esa sucesión al Mu
nicipio de Socotá. 

Sobre esta súplica se expresa: está probado que 
Baldomero Calderón no tenía al morir ni ascen
dientes ni descendientes, y que su hermano Félix 
había muerto, dejando tres hijos legítimos, so
brinos de Baldomero. En estas condiciones, como 
los hermanos son llamados a la sucesión intesta
da, y los hijos legítimos de éstos heredan por de
recho de representación (Ley 153 de 1887 art. 85. 
art. 1043 C. C.), la solicitud de que se trata tie
ne fundamento legal. 

En la anterior solicitud se engloba también a 



Rosendo Calderón, hijo natural de Primitiva CaL 
derón. Pero a favor de éste no se puede hacer 
la declaración solicitada, porque en armonía con 
el artículo 1043 citado arriba, el derecho de re
presentación no existe para el hijo natural de 
un hermano del causante. El artículo 22 de la Ley 
45 de 1936 expresó que muerto un hijo natural, 
sin descendientes ni ascendü:~ntes, lo heredan sus 
hermanos, legítimos ·o naturales; pero con res
pecto al derecho de representación, quedó en pié 
lo expresado en el Código, en su artículo 1043, no 
modificado por aquella ley sobre filiación natu
ral, conforme al cual no hay lugar a representa
ción sino en los casos de descendencia legítima. 

Otra súplica: que los actores, como cesionarios 
de los derechos hereditarios de los sobrinos de 
Baldomero Calderón, ya citados, tienen derecho a 
reclamar la herencia de éste, y tienen personería 
sustantiva para solicitar:·a. 

En los autos existe la prueba de esa cesión, 
hecha por escritura pú'olica, cesión no objetada 
por los demandados, la cual les da derecho, ocu
pando el puesto de los cedentes al tenor del ar
tículo 1377 del 'C. Civil, para demandar esa he'
rencia. Lo que quiere decir que es fundada esta 
súplica, en lo que se refiere a los hijos legítimos 
de Félix Calderón. 

Por último, se pide declaración acerca de que 
los proveidos dictados en el juicio de sucesión de 
Baldomero Calderón, por los cuales se declaró al 
lV.Cunicipio de Soc:otá como único heredero de Bal
domem Calderón, no fundan la excepción de cosa 
juzgada, y por tanto no perjudican ni a los ce
dentes ni a los cesionarios. Declaración vacua, al 
tenor de lo dispuesto, entre otros, en los artículos 
4'73 del C. Judicial y 1321 y siguientes del C. Ci
vil. Mas no hay obs:áculo legal para hacer esta 
declaración. 

Sobre estas cosas ha dicho la Corte: "En un· 
juicio ordinario de petición de herencia no debe 
apreciarse, como prueba de parentesco que debe 
establecerse, la sentencia dictada en un juicio su
mario de declaración de herederos; la cual, aun
que· ejecutoriada, no funda la excepción de ·cosa 
juzgada. Con tanto mayor razón si se tiene en 
cuenta que en el juicio sobre petición de heren
cia lo que se disputa es el título que a heredar se 
'i:enga, háyase o no declarado la existencia de ese 
título en el demandado. El juicio ordinario en 
que intenta la acción de petición de herencia con 
exclusión del que ya tiene sentencia obtenida su
mariamente, va encaminado directamente a in. 
validar esa sentencia. De manera que si fuera 

plena prueba, se incurriría en petición de prin
cipio". (G. J. Tomo XXXIX, 134). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia del Tri
bunal Superior de Santa Rosa de Viterbo de 
fecha veintiocho de enero de mil novecientos cua
renta y siete, revoca la de primera instancia dic
tada por el señor Juez del Circuito de Soacha el 
día veintincuatro de octubre de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, y 

DECIDE: 
19-Baldomero Calderón, Félix Calderón y Pri

mitiva Calderón son hijos naturales de Pascuala 
Calderón, y tenían este carácter cuando murieron; 
y como consecuencia, .Jos mencionados individuos 
son entre sí hermanos naturales por descender de 
una misma madre. 

2Q-Rebeca Calderón, Rita Calderón y Antonio 
Calderón, hijos legítimos de Félix Calderón, her
mano natural de Baldomero Calderón, son here
deros, por derecho de representación de su padre, 
en la sucesión de Baldomero Calderón, y exclu
yen al Municipio de Socotá declarado heredero. 

39-Santos Mariño, como cesionario de los de
rechos herenciales de Rita Calderón, y Pedro Me
jía _y Campo Elías Mejía, como cesionarios de 
Rebeca y Antonio Calderón, tienen derecho de 
reclamar la herencia de Baldomero Calderón. 

4Q-Los fallos de veintiseis de agosto de mil no
vecientos cuarenta y dos proferidos por el Juz
gado del Circuito de Socha y de diez y nueve de 
noviembre del mismo año, por el Tribunal Supe
rior de Santa Rosa de Viterbo, por los cuales, en
tre otras declaraciones, se hizo la de que el Mu
nicipio de Socotá, es heredero de Baldomero Cal
derón, no fundan excepción de cosa juzgada, ni 
perjudican, por tanto, a los compradores y ven
dedores de los derechos hereditarios en la suce
sión mencionada. 

59-No se accede a hacer la declaración solici
tada en la letra d) de la parte petitoria de la de
manda. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

GeraJrdo Arias Mejiía-A.Uonso Bmni.llUa GUll~i.é
. nez-lP'erllro ICastmo lP'iilllleda - A.~beJr~o IH!olgUlliíllll 
!Lloreda.-IH!ernando JLizall"Jrahlle, Secretario. 



EN CONTJRA DRIL AlRlRENDATAJRW PESA UNA PJRESUNSWN DE CUILPAlBlllLR
DAD POJR P.EJRDllDA DE :JLA COSA AlRlRENDADA.- PAJRA KXONEJRAJRSE DE lRES
PONSAJBl!LllDAD, :JLE BASTA, SllN EMBAJRGO, PJROBAJR :JLA AUSENCllA DE CULPA 
DE SU PAJRTK-EN QUE CONSiSTE EST-A PlRUEJBA.- SA:JL VO EXPJRESA: ESTll· 
PU:JLACWN EN CONTJRAJRllO, HECHA ENE:JL CONTJRATO, E:JL ACJREEDOJR NO PUE-

-DE PEDlllR A UN TllEMPO E:JL CUMPJLllMllENTO DE :JLA OlBUGACllON PlRllNCllPA:JL 
Y :JLA PENA, Nll PEDlllR A :JLA VEZ :JLA PENA Y :JLA llNDEMNllZACllON DE PElR
.JJUllCllOS.-E:JL AlRTllCU:JLO 2003 DE:JL CODllGO CllVll:JL ESTABLECE UNA C:JLAJRA DXS
TliNCWN ENTJRE :!LA llNDEMNliZACllON POJR E:JL llNCUMPUMllENTO Y E:JL PAGO 

DE :JLA JRENTA O PJRECW POJR RL TllEMPO QUE FA:JLTA 

1.-IDe acuerdo con el artículo 2005 del C. 
C., especial para el contrato de arrendamien. 
to, pesa sobre el arrendatario la presunción 
de culpabilidad. ILe toca a él destruir esa 
presunción, probando que la pérdida no so
brevino por su culpa, ni :Por la de sus hués
pedes o dependientes, es decir, acreditar 
que empleó la diligencia o cuidado ordina
rio o mediano en la conservación de la cosa, 
pues esa clase de diligencia, que es la opuesta 
al descuido ligero y que corresponde a un 
buen padre de familia (artículos 63, incisos 
3o y 49, C. C.), es la que, según el artículo 
:TI.997 ibídem, .debe emplear el arrendatario. 

lEstos principios son la aplicación de los 
generales que ·sienta el Código en materia 
de culpa contractual, a saber: que el deudor 
no es responsable sino de la culp'ao leve en 
los contratos que se hacen para beneficio 
recíproco de las partes, como el arrenda
miento, y que la prueba d'e la diligencia o 
cuidado incumbe al que ha debido emplear. 
lo (artículo 1604); que la obligación de dar 
contiene la de entregar la cosa y, además, 
la de conservarla hasta la entrega, si aqué
lla versa sobre cuerpo cierto, y que la de 
conservar exige emplear en su custodia el 
debido cuidado (artículos :1.605 y :TI.606); que 
siempre que la cosa perece en poder del 
deudor, se presume que ha sido por hecho.o 
ICunlpa suya (artículo :1. 730), y que la extin
dón de las obligaciones incumbe probarla al 
que la alega (artículo :ll.757). 

IDe manera que cuando está probada ple
namente no sólo la obligación contractual 
del arrendatario, sino también su inejecu. 
ción (pérdida del cuerpo cierto que estaba 
en su poder por razón del contrato), sobre 

él pesa, a virtud de plurales prinCipios, la 
presunción legal de ser responsable de la 
destrucción de la cosa; y el arrendador, a 
quien correspondía probar aquellas premisas 
(obligación y pérdida), queda entonces, sñ 
las acredita, exonerado de probar la culpa 
que es fuente de la responsabilidad de su 
deudor. · 

ILa regla general de que al deudor que no 
ha ejecutado o cumplido su obligación no 
le basta probar, para librarse de responsa
bilidad, que fue diligente y cuidadoso, sino 
también el hecho que imposibilitó el cum
plimiento (artícnlo 1604), sobrevenido sin su 
culpa y sin hallarse en mora, "se entiende 
sin perjuicio de las disposiciones especiales 
de laS leyes y de las estipulaciones expresas 
de las partes". 1l una parcial excepción con
sagra el artículo 2005, en su inciso final, 
que atenuando el rigor de aquel principio 
-en atención sin duda a que al arrendata
rio lo afecta directamente todo daño o pér
dida de la cosa de que está gozando.- exo
nera de responsabilidad al arrendatario con 
sólo probar su ausencia de culpa, es decir, 
que empleó b diligencia o cuidado que la 
ley le exigía en la conservación de la cosa 
para prevenir la pérdida o el daño. JP'ues 
no siendo normal que nadie quiera perju
dicarse a si mismo, se apartaría de la hu
mana condición quien, extremando el prin
cipio, exigiera la prueba del caso fortuito o 
de la causa extraña como el único medio 
para eximirse el arrendatario de la respon
sabilidad que apareja el incumplimeinto de 
ll'a obligación de restituir la integridad de la 
cosa arrendada, cuando se hace imposible 
determinar la verdadera causa del siniestro, 



sñlll. Tia eun&ll lll.<D ~s ]!]OOi.JJ:le i!ll~m(IStrrarr a;¡un~ Ya 
~iirritliñda <d~li eun~rrpa t!Jli~¡¡·to d~bñós~ a 1Ulll lll~

elffio ñmp:rGvis~o z. <q¡un~ lll.O pundo rr~sñstirr. 

2.-ILa Corrt~ lhtm di.cllllo: "Cu::mdo se trata 
i!lle lla !ill.llS~lll.l!llÍ:ll iille nullplll, ~s lll.~~~sarrio JIW ol
vi.i!llrur IIJ[llle lla l!l!illllSa ólell hecho ][]~ll."judi.ciall perr
lllll.alll.el!l~ i!ll~snonocidla, ~ora;¡ue, cuam.do es co
Jllloofll!a, rrnll> se Jlliirtleba na amencia de culpa, 
se p:r..n~h:::: eL lllecillto pirecñso, genemi!llor del 
ciiaBio, IIJ[lll.<e excduye la cUilll]!Da. §ñ lla causa es 

· ñm]!DGslibie i!ll~ <Iiiesl!l'Jlilnñr, tclilo no que se puede 
hz.c0;r es ::ttcstra;r Cill:le, eunmlla;¡l!lli.~ra que sea la 
eaMsa, no pcdlríía colll§i.s~i.Jr ~Ha ~n una cul.pa 
::ll~n ñmllivi.iltuno l!llll.Ya l"~sponsablilñ~ailt está en 
junego. l?'m.· lo eiU!an é·n d~mostmrá que no se 
lba JlJ.~cl!w cullpable de las eUI!llpas a;¡ue, de cos-
1l;uml:IJre, soJJ:J. eomdi.das en semejante oca
sñón; o rnás bferrn ñm11illñearrá nas prreeauciones 
¡¡;un<; Jma ttomai!llo, no arme dairá a la prueba su 
~s¡¡t~nro ]!]CSf~ñvo". 

"ILo a;¡une lllay alle cierto ~s I!JlUe sobre en te
li'Jrem.o die Tia 1tiielll.ÍI!la y de na terrmñnología ju
JrlÍdi.ca, na &lU§JENCll& IDJE ClUILlP'& ha adqui
n·ñallo Mn sen~ñi!llo ~recñso, po.r opasñción al 
C&§O IFOlR':Il'1UIT'.II'O y a lla IF1UlElltZ& M&JYI!)IR. 
C¡¡¡;l!.lltdo ~ll ~a;gñsllaclloJr coneealle a la ausencia 
a:'le cun::ll'a ~feeto lil:ha;ratmrño, se contenea con 
exfgjll' de ]¡}~Irte ::1l~ll iñleudorr unna conducta 
IIMJll'maR ll'Iren(;e a Tims cñrcumstanclias; cuando, 
all eontirarrño, ~xige ell caso Jiolrtunñto o Ha fuer
zm mayo.·, ll'~ill!Ulli.erre lla pirueba lllle un suceso 
p.recñso y lllld~li'mlinai!llo flll.de]ll~milti~mte de toda 
l!lllllllpa dell all~ui!llorr y a;¡une lila ;¡»Jrovooad01 la im
¡¡t~sfbillii!llad alhsollunta i!lle e;j~m.ncñón {lle lla obli
gacfón". 

ILa ]llnneba lllle lla aUI!sl!mcia lllle euipa consiste 
en e1irnliJJ?.air, sue~:iva y comple~amente, de la 
coJIMllUI!da i!lle 1J1,lll Jilll.alli.vidluw, sli no todas las 
l!lull~as I'D.(;;lll!lllmllnlllll.l!l:rJ.1l;e :E:~silhles, cuaiesi!J.uiera 
a;¡une ellllas seal11., Jll&Ir no menos &odas ai!J.ue
n:as lll!lllle, i!l!aaias llz.s clirreunms~al11.mias conc.retas 
dell cas(}, llitabrrlÍalll. siido, Jll~rr sun naturmlleza, de-
1teJrm.i.nalll1tes allel :heclmo ¡¡teTjuni!llici.all determi
maiC!o, y elll.~ll'e esas Jmenlllos o cirrmmstancñas 
IIJ[U!!:!> ell i!lleilHli&Ii." ilt~~e alles~lr1lr.Jir Jlllara ac.reditar 
Slll lincllllll]!]alhñnii!llaól, estalrálll. ailllun~lllos <II.Ue en la 
demlllllllda se ne :ñm]!]'Jll'le:rn. como allescuidi!JS ~ ne
gllligell]_cias sunyos ® crJ1e llas J!Da;rrsoll]_as por quie
ll]_es rroonumde" 

3. - CIUl&lll.ld;qJ> e] eun~rr¡¡to cñ~rrto perece por 
l!llillllJlla tllell deui!lloll', lla oh~igaeli6l11. de éste sub
s:S~e, ]l]eir® vairiía d~ objeto: ell ilteullllor es obli
gald;o elll.tl!l>nces all ¡¡tirenio de na l!l()Sa y a in-

.V1UIDl!Cli&It.. 

d~mlllizar al acreetlorr (adfe1nio ll'd32 Co C.)" 
41.-IEn acreei!lloJr no JPil!e(lle pei!llñr a Wlll tiem

po ell cumplimñento i!lle na obli.gacñón .princii
pan y na pena, sino eunaiq¡u.lerra el!~ nas ~os 
cosas a su aJtbii.rño; "a menos ill!Ue a]!}air~zca 
haberse estipulado lla pena poli" ~n sñmpne re
tairdo, o a menos qlllie se haya estñpunnai!llo lll!Ull~ 

por el pago de la pen& lllO se en~i.elll.M ex
tinguida na oltl!igacñón prbneñpal" (arrltií.eunno 
ll59<! c. C.)' ni puede pedirr a na íf~Z na penm 
y la indemnización de per;juñcios, a menos 
de_ haberse estt.iplllllado asñ exprresame.ntt.e (arr
tíiculo ll61líl ñbidem). ILa p~na -ha diclmo lla 
Corte- es la estimacñón anticipada i!ll~n perr
juicio que se causa a la otra pade poir ei 
incumplimiento de lo pactado o ¡¡DOrr ell merq]) 
retardo. (G • .V., 'JI'. ILXJI, 767). 

5.- lEn artíiculo 2003 den C. C. establl~ee, 
como es lógico, una clara distñll]_cftón' entre 1!a 
indemnización por el inclllimplllimñe:mw y ell 
pago de la renta O precfto porr en (¡i.empo I!JlURe 
falta. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, abril cuatro de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alberto Holguín 
Lloreda) 

Por la escritura 503 de 23 de agosto de 1945, de 
la Notaría de Roldanillo, Rosario Zafra de Ramí
rez, por. sí y en representación de sus hijos me
nores de edad, dio en arrendamiento a Jaime Gil, 
por tres años y por el precio de trescientos pesos 
mensuales, pagaderos por meses anticipados, el 
potrero denominado La Quinta, de propiedad de 
dicha señora, y la finca de La Alhajuela, inclu
sive la casa de habitación de dicha finca, perte
neciente a sus hijos, situados ambos predios en el 
municipio expresado. 

Podía el arrendatario destinar ¡os potreros a la 
ganadería o cultivarlos de maíz, siempre que al 
vencimiento del contrato ''los entregue perfecta
mente cultivados de pasto pará, en completo es
tado de limpieza y listos para recibir ganado", 
con prohibición de destruir los árboles frutales 
y los viñedos existentes. 

Reservóse la arrendadora una pieza de la casa 
para guardar sus muebles, y estipulóse también 
que "en caso de desistimiento por causa de algu
no de los contratantes, el que diere lugar a la 
disolución (sic) del contrato pagará al otro con-



tratante corno indemnización y por vía de multa 
la cantidad de dos mil pesos ($ 2.000.00). 

En una noche del mes de enero de 1947, por un 
descuido de Ana Rosa Corrales, doméstica al ser
vicio del arrendatario, la casa mencionada fue to
talmente destruida por un incendio, lo mismo que 
el viñedo y todos los muebles y enseres que la se
ñora Zafra tenía en la pieza que habíase reser
vado. 

El arrendatario ha venido pagando tardíamente 
los cánones del arrendamiento; a pesar de estar le 
prohibido, cortó las palrnichas que había en la 
finca y las hizo llevar a una de las piezas de la 
casa, y, corno culpable de grave. deterioro de las 
cosas objeto del ,contrato, ha dado lugar a la ter
minación de éste, incurriendo en la rnülta o cláu
sula penal estipulada. 

En estos hechos principales fundóse la demanda 
que en mayo de 1947 instauró la arrendadora za
fra de Rarnírez contra el arrendatario Gil, en la 
cual pidió las siguientes declaradones, que se 
compendian: 11!- Que por grave deterioro de que 
es culpable el demandado, ha expirado el con
tr.ato de arrendamiento referido. 21!- Que, en con
secuencia, el demandado está obligado a restituir
le los dos predios, en el mismo estado en que le 
fueron entregados y con la casa de habitación 
mencionada o su valor, justipreciado por peritos, 
y el viñedo. 31!- Que la entrega debe hacerse en las 
condiciones estipuladas, es decir, los dos potreros 
perfectamente cultivados de pará y en completo 
estado de limpieza y listos para recibir' ganados. 
41lo Que el demandado está en la obligación de in
demnizarle los perjuicios que le ha causado con 
el incumplimiento del contrato y ·con los daños 
sufridos por. la cosa materia del arrendamiento. 
sa Que igualmente está obligado al p:ago de la 
renta por el tiempo que falte, hasta el día en que 
desahuciando hubiera podido hacer cesar el arrien
do, o en que éste hubiera terminado sin desahu
cio. 61!- Que el demandado debe pagarle los dos 
rnll pesos estipulados corno cláusula penal, por 
haber dado lugar a la terminación del contrato. 

Negó el demandado la mayor parte de los he
chos, aunque aceptando la realidad del contrato 
y del incendio que destruyó la casa, pero sin res
ponsabilidad en éste, .. y se opuso, en consecuencia, 
a las pretensiones de la actora. 

El Juez Civil del Circuito de Cartago, en sen
tencia de 4 de febrero de 1948, absolvió a Gil de 
todos los cargos, sin .costas, y apelado ese fallo 
por la demandante, fue confirmado por el del Tri
bunal Superior de Buga de fecha primero de ju-

nio del mismo año, el cual revisa la Corte a virtud 
del recurso de casación que a aquélla le fue otor
gado. 

Sentencia recurll'ida.-En esta parte el Tribu
nal da la base incuestionable de qu€ la casa de 
La Alhajuela, con todos los muebles que en ella 
había, incendi6se totalmente en la noche del 12 
de enero de 1947, y que allí se encontrab:.1 Ana 
Rosa Corrales, quien desempeñaba funciones de 
sirvienta a órdenes de Gil, "pero nada en concre
to resulta evidenciado en cuanto a las causas me
diatas o inmediatas del incendio, ni en cuanto a 
la culpa o descuido que en éste tuviera dicha sir
vienta", conclusión que el sentenciador deduce 
del análisis de los testimonios producidos por la 
demandante y por el demandado. 

De los primeros, según él, ninguno de los tes
tigos se dio cuenta de las causas del siniestro, 
pues ellos llegaron cuando ya se había iniciado el 
.fuego, atraídos por las voces de alarma, y todos 
se limitan a hacer eco de la conjetura del vecin
dario de que el incendio debióse a descuido de 
la criada, pero sin precisar los hechos que sirvie
ran para fundar tal sospecha, pues sólo los tes
tigos Marcos Mazuera y María Jesús Rojas de 
Mazuera afirman haber visto, a distancia, que la 
Corrales andaba por los corredores de la casa con 
una vela encendida, momentos antes de presen
tarse el incendio, ''coincidencia que no es sufi
ciente por sí sola para rRsponsabilizar a la Co
rrales como causante del incendio, máxime cuan
do los testigos no concretan el espacio de tiempo 
transcurrido entre los dos hechos, limitándose a 
la vaga calificación de ''momentos antes" y "mo
mentos desl:'ués". 

Y anota el Tribunal que los testigos del deman
dado (Guillermo Pizarra y Miguel A. Montoya), 
quienes habitaban en la casa aquella noche, afir
man que el incendio se debió a causas extrañas 
indeterminables y no a dese1,1ido alguno de Ana 
Rosa, ya que ésta se retiró a dormir después de 
haber apagado el fogón de la cocina y la vela 
que le servía P.ara alumbrarse, sin dejar nada que 
amenazara peligro, y sólo bastante rato después 
de haberse acostado todos se presentó el incendio 
en la casa. 

Concluye el Tribunal: "No pudiéndose pues ca
lificar el incendio de la cruJa de La Alhajuela 
corno proveniente de culpa, descuido o negligen
cia de la doméstica o dependiente del arrenda
tario, desaparece uno de los fundamentos de la 
acción, y sobra entrar en consideraciones sobre 
la responsabilidad indirecta que le .correspondiera 

\ 



al demandado por el daño así causado, y cuanto 
a los efectos de esa responsabilidad frente al con
trato mismo de arrendamiento". 

ILa Casacf<án.-El recurrente ataca la sentencia 
por el primer motivo de casación, considerando 
violadas las slguientes disposiciones sustantivas: 

A) El artículo 1Q de la Ley 95 de 1890 que de
fine la fuerza mayor o caso fortuito en cuanto el 
Tribunal "hizo producir efectos liberatorios de 
caso fortufto al incendio de la casa de La Alha
juela sin que sea tal. .. ", aplicando así indebida· 
mente dicho texto. 

B) El inciso 29 del artículo 1604 del C. C., que 
aplicó indebidamente, desde luego que el incen
dio, cuyas causas permanecieron totalmente des
conocidas, no fue un caso fortuito, a pesar de lo 
cual la sentencia declara la irresponsabilidad ci-
vil del arrendatario por esa causa. · 

C) El articulo 1729 der C. C., que consagra la 
norma general de la liberación del deudor por la 
destrucción del cuerpo cierto que debe, "salvas 
empero las excepciones de los artículos subsi
guientes", disposición que también fue indebi
damente aplicada, pues se dio al incendio efectos 
extintivos de la obligación de restituir la cos;l al 
arrendador, sin tener en cuenta la presunción de 
culpa que el articulo 1730 establece contra el deu- . 
dor en cuyo poder perece la cosa, norma que fue 
violada por infracción directa, en cuanto no fue 
aplicada. 

D) El artículo 1607 del C. C., aplicado implí
citamente al absolver al demandado por razón del 
incendio, sin tener en cuenta que su aplicación es 
indebida "porque el riesgo que debe soportar el 
acreedor es el que no ha sido producido por he
cho o culpa del deudor", como resulta de todas 
las normas legales que el Tribunal dejó de apli
car, las cuales presumen la culpa del arrendata
rio en la destrucción o deterioro de la cosa arren
dada, mientras no pruebe lo contrario, prueba 
que na se produjo. 

E) El artículo 1997 del C: C., violado directa
mente, "porque ordenando este precepto que el 
arrendatario debe emplear en la conservación de 
la cosa el cuidado de un buen padre de familia, 
y que faltando a esta obligación responderá de 
los perjuicios, y aún tendrá derecho el arrendJl· 
dor para poner fin al arrendamiento en el caso 
de un grave y culpable deterioro, el Tribunal no 
obedeció tal mandato absteniéndose de decretar 
lo pedido en la demanda". 

El arrendatario no ha probado -agrega el re-

currente- que el incendio se produjera por he
cho extraño a él y a sus dependientes, de suerte 
que queda en pie la presunción de su culpabili
dad en la destrucción de la casa, sin que sea su
ficiente a probar su ausencia de culpa lo que di
cen los testigos Guillermo Pizarra y Miguel A. 
Montoya, como lo sostiene el Tribunal: 

1 Q Porque tales -testimonios están en contradic
ción con los de Francisca A. Mazuera y María del 
Carmen Rojas, en cuanto al hecho de que en una 
de las piezas ardía una cantidad de paja suelta, 
y lo están también con los de Marcos Mazuera y 
María Jesús Rojas de Mazuera, en lo relativo al 
hecho de que momentos antes del incendio Ana 
Rosa Corrales andaba por los corredores de la 
·casa con una vela encendida. 

29 Porque en presencia de tales contradicciones 
es de aplicación estricta la regla del artículo 702 
del C. J. y debe, por tanto, darse más crédito a los 
testigos del demandante "toda vez que los del de
mandado dicen tener relaciones de ccn~ratiistas, o 
en último caso, debe prescin«llirse de todos los tes
timonios de una y otra parte respecto de los he
chos en referencia". 

3° Porque habiendo dado el Tribunal más "cré
dito a lo aseverado por los testigos del deman
dado, incurrió en error llle derecho en la aprecia
ción de dicha prueba, por infracción de la norma 
legal probatoria que se deja citada. Y si fue que 
no vio esa contradicción, que es notoria, incurrió 
en error de hecho en la apreciación de la misma 
prueba", errores que llevaron al Tribunal "a la 
infracción directa de la norma legal sustantiva 
que he citado y de las que en seguida citaré". 

4Q "Porque de conformidad con lo que expuse 
en el primer capítulo, la presunción de culpa en 
el caso del incendio no se destruye sino mediante 
la prueba de que el incendio se produjo por he
cho extraño al deudor y a sus dependientes, im
previsto e irresistible. No basta, por tanto, que el 
deudor pruebe haber tomado ésta o la otra pre
caución contra incendio, si no se conocen sus Gau
sas, y, por tanto, no se sabe a ciencia cierta que 
en esas causas hubo ausencia de culpa o de dolo 
por parte del deudor. El solo hecho de haber apa
gado la hornilla o estufa de la casa antes de acos
tarse la sirvienta, no es suficiente a probar la 
ausencia de culpa del deudor en el incendio acae
.cido aquella noche. Y los testigos no dicen con
cretamente qué otras precauciones se tomaron 
por el arrendatario o sus dependientes para evi
tar el incendÍ'o. El solo decir que la sirvienta era 
cuidadosa no es prueba suficiente de la ausencia 



le culpa del arrendatario en el advenimiento del 
ncendio que destruyó la casa arrendada". 
f) El inciso 39 del artículo 1604 del C. C., vio

ado directamente, porque, según dicho texto, la 
Jrueba de la diligencia o cuidado incumbe al que 
1a deqido emplearlo, a pesar de lo .cual el Tribu
la!, en la parte motiva, consideró que el deman
:lante (acreedor) no probó la culpa del deman
:lado (deudor), "decidiendo la litis de conformi
:lad con ese concepto, comv si aquél tuviera que 
probar la culpa de éste". 

g) Los artículos 1605 y 1606 del C. C., "que im
anen al deudor de cuerpo cierto la obligación de 
onservarlo hasta la entrega, empleando en su 
ustodia el debido cuidado, so pena de pagar los 
erjuicios al acreedor que no se ha constituido 
n mora de recibir", mandato que desobedeció el 
ribunal "absteniéndose. . . de hacer en su fallo 

as declaraciones pedidas en la demanda, sin que 
ara ello concurran las' circunstancias que exclu
en la responsabilidad del deudor, según lo de
ostrado". 
h) Los artículos 1730, inciso 1Q del 1731, 1733 y 

738 del C. C., que tratan de la pérdida del cuer
o cierto que se debe, mandatos que desobedeció 
l sentenciador por no haberlos aplicado "como 
a debido hacerlo accediendo a las súplicas de la 
emanda ... ", y que fueron violados por infrac
ión directa. 
i) El artícul:o 2005 del C. C., "que impone al 

rrendatario la obligación de restituir la cosa al 
in del arrendamiento, en el estado Ém que le fue 
ntregada, estableciendo además que "en cuanto 

los daños y pérdidas sobrevenidos durante su 
oce, deberá probar que no sobrevinieron por su 
ulpa, ni por culpa de sus huéspedes, dependien
es o subarrendatarios, y a falta de esta prueba 
erá responsable". 

''Esa desobediencia del Tribunal, que entraña 
iolación de aquellos preceptos legales por infrac
ión directa, consistió en no haberlos aplicado· en 
l fallo decretando lo pedido en la demanda, sien~ 
o así que eran y siguen siendo de estricta apli
ación por todo cuanto se deja dicho a lo largo 
e este escrito, y que se reproduce aquí como 
aporte de este último cargo". 

Considera la Corte: 

Ni en la contestación de la demanda, ni en su 
legato de instancia, ni en la oposición al recurso 
e casación ha situado el demandado su defensa 
n el terreno del caso fortuito sino en la ausencia 

de culpa. Y otro tanto se observa en la sentencia 
recurrida, en la cual no se da al incendio aquella 
denominación, ni se menciona siquiera como he. 
cho de tal naturaleza. Reconoce el Tribunal, lo 
mism·o que .el opositor, que "nada en concreto re
sulta evidenciado en cuanto a las causas media
tas o inmediatas del incendio ... ", lo cual demues
tra, por consiguiente, que ni el demandado ha 
alegado caso fortuito que lo exonere de respon
sab'ilidad, ni el sentenciador 'ha fundado en ello 
la absolución. 

Sa descarta pues la acusación en cuanto a vio
la,cion.es de ley sustantiva, por reconocimiento de 
caso ftttuito, se refiere. 

No se discute que la casa de La Alhajuela es
taba comprendida en el arrendamiento, ni que el 
incendio ocurrió y fue la causa de la destrucción 
completa de aquélla. La demandante imputa el 
incendio a descuido de lá criada Ana Rosa Corra
les, quien estaba al servicio del demandado, y, por 
tanto, responsabiliza a éste de la pérdida del in .. 
mueble (artículo 2005 del C. C.). El demandado 
contesta que no tuvo culpa directa ni indirecta en 
el siniestro. 

De acuerdo con dicha norma legal, especial para 
el contrato de arrendamiento, pesa sobre el arren
datario la presunción de culpabilidad. Le toca a 
él destruir esa presunción, probando que la pér
dida no sobrevino por 'su culpa, ni por la de sus 
huéspedes o dependientes, es decir, acreditar que 
empleó la diligencia o cuidado ordinario o me
diano en la conservación de la cosa, pues esa cla
se de diligencia, que es la opuesta al descuido li
gero y que corresponde a un buen padre de fa
milia (artículos 63, incisos 3<? y 4Q, C. C.), es la 
que, según el artículo 1997 ibídem, debe emplear 
el arrendatario. 

Estos principios son la aplicación de los gene
rales que sienta el Código en materia de .culpa 
contractual, a saber: que el deudor no es respon. 
sable sino de la culpa leve en los contratos que 
se hacen para beneficio recíproco de las partes, 
como el arrendamiento, y que la prueba de la 
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido 
emplearlo (artículo 1604); que la obligación de 
dar contiene la de entreg¡:¡r la cosa y, además, la 
de conservarla hasta la entrega, si aquélla versa 
sobre cuerpo .cierto, y que la de conservar exige 
emplear en su custodia el debido cuidado (ar
tículos 1605 y 1606); que siempre que la cosa pe
rece en poder del deudor, se presume que ha sido 
por hecho o culpa suya (artículo 1730); que en 
la culpa del deudor se comprende la de las per-



sanas por quienes fuere responsable (artículo 
1738), y que la extinción de las obligaciones in
cumbe probarla al que la alega (artículo 1757). 

De manera que cuando -como en el .caso ac
tual- está probada plenamente no sólo la obli
gación contractual del arrendatario sino también 
su inejecución (pérdida del cuerpo cierto que es
taba en su poder por razón del contrato), sobre 
él pesa, a virtud de plurales principios, la pre
sunción legal de ser responsable de la destrucción 
de la cosa; y el arrendador, a quien correspon
día probar aquellas premisas (obligación y pér
dida), queda entonces, si las acredita, exonerado 
de probar la culpa que es fuente de la responsa
bilidad de su deudor. 

La regla general de que al deudor que no ha 
ejecutado o cumplido su obligación no le basta 
probar, para librarse de responsabilidad, que fue 
diligente y cuidadoso, sino también el hecho que 
imposibilitó el cumplimiento (artículo 1604), so
brevenido sin su culpa y sin hallarse en mora, 
"se entiende sin perjuicio de las disposiciones es
peciales de las leyes y de las estipulaciones ex
presas de las partes". Y una parcial excepción 
consagra el artículo 2005, en su inciso final, que, 
atenuando el rigor de aquel principio -en aten
ción sin duda a que al arrendatario lo afecta di
rectamente todo daño o pérdida de la cosa de que 
está gozando- exonera de responsabilidad al 
arrendatario con sólo probar su ausencia de cul
pa, es decir, que empleó la diligencia o cuidado 
que la ley le exigía en la conservación de la cosa 
para' prevenir la pérdida o el daño. Pues no sien
do normal que nadie quiera perjudicarse a sí mis
mo, se apartaría de la humana condición quien, 
extremando el principio, exigiera la prueba del 
caso fortuito o de la causa extraña como el único 
medio para eximirse el arrendatario de la res
ponsabilidad que apareja el incumplimiento de la 
obligación de restituir la integridad de la cosa 
arrendada, cuando -en casos como el presente
se hace imposible determinar la verdadera causa 
del siniestro, sin la cual no es posible demostrar 
que la pérdida del cuerpo cierto debióse a un he
cho imprevisto a que no pudo resistir. 

"Cuando se trata de la ausencia de culpa -ha 
dicho la Corte- es necesario no olvidar que la 
causa (del hecho perjudicial) permanece desco
nocida, porque, cuando es conocida, no se prueba 
la ausencia de culpa, se prueba el hecho preciso, 
generador. del daño, que excluye la .culpa. Si la 
causa es imposible de descubrir, todo lo que se 
puede hacer es mostrar que, cualquiera que sea 

la causa, no podría consistir ella en una culpa dE 
individuo cuya responsabilidad está en juego. Pe 
lo cual él demostrará que no se ha hecho culp< 
ble de las culpas que, de costumbre, son comet 
'das en semejante ocasión; o más bien indicar 
las precauciones que ha tomado, lo que dará a l 
prueba su ·aspecto positivo ... ". 

"Lo que hay de cierto es que sobre el terren 
de la técnica y de la terminología jurídica, na al 
sencia de culpa ha adquirido un sentido precü 
por oposición al caso fo!l'iui.to y a la l'iuell'za m: 
yor. Cuando el legislador concede a la ausenc: 
de culpa efectos liberatorios, se contenta con ex 
gir de parte del deudor una conducta . norm 
frente a las circunstancias; cuando, al contrari 
exige el caso fortuito o la fuerza mayor, requie: 
la prueba de un suceso prectso .Y determina( 
independientemente de toda culpa del deudor 
que ha provocado la imposibilidad absoluta e 
ejecución de la obligación". 

En esta doctrina, ampliamente expuesta en 
sentencia de 30 de noviembre de 1935 y tambiÉ 
en la de 23 de abril de 1941 (G. J. números 190 
1906, página 175, y 1971, 1972, página 458), y apl 
cada a la culpabilidad del arrendatario por 
pérdida de cuerpo cierto originada por incend 
de causa desconocida, llegó la Corte a estas co1 
clusiones: que hay diferencia entre la prueba d 
·caso fortuito o de la causa extraña y la de no h 
ber incurrido el deudor en culpa, por haber er 
pleado la diligencia que le correspondía; qt 
cuando esta última es prueba suficiente de lib 
ración, no es necesario que el deudor pruebe 
causa desconocida del incendio; que el artícu 
'2005 del C. C. no exige la prueba del caso fortu 
to sino simplemente la de la ausencia de culp 
que implica. sólo una negación definida: no hah 
incurrido el arrendatario en ninguna de las culp: 
que, en situación semejante, hubiera podido e' 
meter cualquier persona normal, dadas las ci 
cunstancias en que acaeció el siniestro. 

No era pues indispensable, como lo pretende 
recurrente, que el demandado en este juicio, pa 
salvar su responsabilidad, probara que el ince 
dio que destruyó la casa fue una fuerza mayor 
caso fortuito. Le bastaba probar que la pérdic 
no sobrevino por su culpa, directa o indirecta, 
lo que es lo mismo, pero en forma positiva, q1 
él empleó en la conservación de aquélla la di: 
gencia y cuidado que la ley exige del arrend 
tario. 

Pero ocurre que el Tribunal, en la sentenc 
recurrida, partió de la base errada de que a 



:tora le correspondía probar la culpa del deman
tdo, debido quizás a que en uno de los hechos 
~ la demanda se habla del descuido de la sir
enta como causa determinante del incendio, y 
> encontrando probada dicha culpa absolvió de 
dos los cargos, olvidando que incumbe probar 
. extinción de las obligaciones al que la a,lega 
trtículo 1757 C. C.); que la prueba de la <;liligen
a o cuidado corresponde al que ha debido em
learlo (inciso 39 del artíct:üo 1604 ibídem), y que 

arrendatario le toca probar que los daños y 
~rdidas sobrevenidos durante su goce no sobre
inieron por su culpa, ni por culpa de sus hués
~des, dependientes o subarrendatarios, y que a 
tlta de esta prueba será responsab:e (artículo 
)05 del mismo Código), disposiciones sustantivas 
ue, por tanto, fueron violadas por falta de apli
tción, con lo cual prospera, por este aspecto, la 
:usación del recurrente, que determina la casa
ón del fallo y el que la Sala, con jurisdicción de 
tstancia, entre a dictar el que deba reemplazar:.. 
•: Pues, se repite, que el Tribunal absolvió no 
)r haberse acreditado la ausencia de culpa sino 
or no haber probado la actora la culpa del arren
atario, prueba ésta que, como ya se dijo, no era 
e su cargo. . 
¿Está probada en este pleito la ausencia de 

Lilpa? Consiste esa prueba, según la citada juris
rudencia de la Corte, "en eliminar, sucesiva y 
::~mpletamente, de -la conducta de un individuo, 
i no todas las culpas humanamente posibles, cua
!Squiera que ellas sean, por lo menos todas aque
as que, dadas las circunstancias concretas del 
1so, habrían sido por su naturaleza determinan
~s del hecho perjudicial determinado". 
A esta que podría llamarse "regla de la Corte 

>bre la prueba de la ausencia de culpa", puede 
~egarse el complemento de que entre los hechos 
circunstancias que e1 deudor debe destruir para 
:reditar su inculpabilidad estarán aquellos que 
1 la demanda se le imputen como descuidos o 
egligencias suyos o de las personas· por quienes 
~sponde. · 
Para descargarse de la imputación de culpabi
dad en el incendio, el demandado produjo los 
~stimonios de Guillermo Pizarro y Miguel A. 
ontoya, quienes estaban a su servicio como con
atistas y habitaban en la casa, en la cual dor
ían la noche del siniestro. Ellos declaran: 19 
ue la Corrales se acostó como de costumbre, des-
és de haber apagado la candela del fogón de 
cocina y la vela que empleaba para alumbrar

' sil'l que quedara nada que amenazara peligro 

'12ll 

alguno en tal sentido. 2Q Que el incendio se debió 
a causas extrañas que hasta ahora no han podido 
determinarse, pero en ningún caso a descuido de 
l::t sirvienta. 39 Que la Corrales era muy cuida
dosa y se· preocupaba mucho por cumplir las re
comendaciones que Gil le daba constantemente 

' para evitar incendios u .ptro acontecimiento per
judicial para los bienes de la arrendadora. 4Q Que 
tales recomendaciones también las hacía Gil cons
tantemente a los declarantes. 59 Que el incendio 
ocurrió bastante rato después de haberse acosta
do todos los ~que en la casa se encontraban, in
clusive la Corrales, pt.i"es 'se acostaron como a las 
ocho de la noche y el incendie fue como a las diez 
(Montoya no indica horas). 6° (al ser contrain
terrogados). Que no es cierto que el incendio co
menzara por la pieza que dicen tenía paja, pues 
aunque por vnos días hubo paja en una pieza, se 
había sacado hacía algunos días para arreglar la 
casa de abajo, en la misma finca. (Montoya no 
agrega la destinacióJ:! de la paja). 

Esto es todo. Y lo primero que ocurre observar, 
al analizar tales testimonios, es que lo declarado 
se ciñe a la letra del interrogatorio, tan estricta
mente que no aumenta ni quita palabra, y que, 
al menos sobre ciertos hechos, como apagar el 
fogón y la vela la sirvienta, los testigos no dan 
la razón d~ sus afirmaciones, necesarias desde 
luego que de estar ellos en la casa no se deduce. 
que los presenciaran. 

Que la sirvienta se acostara, lo mismo que los 
declarantes, como a las ocho de la noche, no se 
opone a que se hubiera vuelto a levantar. Los tes
tigos Marcos Mazuera y María Jesús Rojas de 
Mazuera, quienes residían enfrente de la casa in-
cendiada y quienes declaran que el incendio ocu
rrió ''por allí entre las nueve y diez de la noche" 
(fs. 30 y 39 C. 2Q), afirman haber visto a dicha 
criada, "momentos antes de suscitarse el incen
dio", andando por los corredores con una vela 
encendida ("como buscando algo o cerrando puer
tas", explica María Jesús, y Marcos agrega: "lo 
cual me extrañó, porque yo me daba cuenta como 
vecino, de que en esa casa se acostaban temprano 
y yo la ví andando con la vela, entre las nueve y 
diez de esa noche. Pocos momentos después de 
verla! me refiero a dicha sirvienta andando con 
la vela, yo me entré a mi casa con el fin de dor
mir y muy pocos momentos después de entrarme, 
me sorprendieron unos gritos de mis familiares 
en que· decían: "incendio en la casa de Rosari
to ... ")". María Jesús agrega también: "Momen
tos después de haber visto a la Corrales con la 



vela encendida, observamos (la testigo estaba con 
su hia Elvia), que de una de las piezas cercanas 
a la cocina salía una gran llamarada e inmedia
tamente gritamos incendio". 

En cuanto a que la paja suelta que había en 
una de las piezas hubiera sido sacada días antes 
del siniestro, el l:echo está contradicho por Fran
cisca A. Mazuera y Maria del Carmen Rojas (fs. 
37 y 38, C. 29), quienes, cuando acudieron a la 
casa amenazada por el fuego, vieron "que .el in
cendio estaba localizado en una pieza que queda
ba en el segundo patio. . . y cerca de la cocina y 
pude constatar igualmente que dentro de ese · 
cuarto ardía inmensamente una gran cantidad ·de 
paja suelta que había allí" (esto dice Francisca, 
y María del Carmen afirma sustancialmente eso 
mismo). 

Como mes y medio hacía, cuando ocurrió el in
cendio, que el demandado no iba a la casa de La 
Alhajuela, según lo declara al absolver la posi
ción 151,!. de la diligencia que obra a folios 17 a 21 
del cuaderno 29, y por eso dice ignorar el hecho 
de que allí había un depósito de hojas de pal
micha. 

Por último, no puede pasarse por alto la cir
cunstancia de que el testigo Pizarra dice en su 
declaración: "Es verdad que como contratista que 
soy del señor Jaime Gil", etc., pues aunque un 
contratista pueda no estar comprendido en el or
dinal 2Q del artículo 669 del C. J., lleva al menos 
esa circunstancia a tomar con reservas el testi
monio, especialmente cuando ciertas afirmaciones 
del declarante resultan contradichas, como sucede 
en este caso. 

De este análisis de los testimonios producidos 
por el demandado, que ni siquiera puede califi
carse de riguroso, aunque el rigor sea necesario 
tratándose de la prueba con que se pretende des- · 
truir una presunción, resulta claro que tales tes
timonios son completamente deficientes para acre-· 
ditar la ausencia de culpa del señor Gil en el in
cendio que causó la destrucción de la casa de La 
Alhajuela. Circunstancias importantes están en 
absoluto desprovistas de prueba: al fin no se sabe, 
por la contradicción de los testimonios, si había 
o no paja suelta en un cuarto, material de muy 
fácil combustión y que la demanda señala como 
existente; ninguna ·explicación obra en el proce
so acerca del servicio de agua de la casa, elemen
to de que carecía en la noche del incendio, como 
lo atestiguan Francisca Mazuera, María del Car
men Rojas y María Jesús de Mazuera (fs. 37, 38 
y 39, C. 29) ; no se demostró la inexistencia de 

materias inflamables en la casa, prueba que h: 
bría sido natural y conducente, y hasta se ign01 
desde cuándo estaban trabajando en la finca P 
zarro y Montoya, ni qué otras personas dormí< 
en la casa la noche del siniestro (este último h: 
bla de los otros peones y la sirvienta). 

No estando, pues, probado plenamente que 
destrucción de la casa no sobreviniera por c1.ili 
del arrendatario, señor Gil, éste es responsab 
de ella, de conformidad con el artículo 2005 d 
C. C., y debe prosperar la petición primera de 
demanda, por tratarse de un grave y culpable d 
terioro (artículo 1997 ibídem), y consecuenciG 
mente la segunda súplica de la misma, ya qt 
según el artículo 2005 "el arrendatario es obl 
gado a restituir la cosa al fin del arrendamie1 
to ... en el estado en que le fue entregada ... 
Pero habiéndose destruido la casa de habitació 
el arrendatario debe su valor, pues cuando • 
cuerpo cierto perece por culpa del deudor, la obl 
gación de éste subsiste, pero varía de objeto: , 
deudor es obligado entonces al precio de la COl 

y a indemnizar al acreedor (artículo 1731 C. C. 
Respecto del viñedo, no hay en los autos prw 

bas de su destrucción, ni del daño sufrido, e 
manera que no es el caso de ordenar que se p: 
gue su precio, pero deberá comprenderse en 
restitución· de los predios materia del contrat 
como componentes que es-"de uno de ellos. 

Es procedente también y debe decretarse e 
conformidad la petición tercera de la demand 
pues en: el contrato de arrendamiento se estipui 
expresamente que a su vencimiento el arrendat¡ 
ri-o entregaría los potreros ''perfectamente cult 
vados de pasto pará, en completo estado de lin 
pieza y listos para recibir ganado", obligación q1.: 
aquél debe cumplir (artículos 1602 y 1603 C. C. 

En cuanto a las peticiones cuarta y sexta, sól 
esta última prospera, porque el acreedor no pw 
de pedir a un tiempo el cumplimiento de la· obl 
gación principal y la pena, sino cualquiera e 
las dos cosas a su arbitrio; "a menos que apare; 
ca haberse estipulado la pena por el simple n 
tardo, o a menos que se haya estipulado que pe 
el pago de la pena no se entiende extinguida J 

obligación principal" (ártículo 1594 C. C.); 1 
puede pedir a la vez la pena y la indemnizació 
de perjuici-os, a menos de haberse estipulado a 
expresamente (artículo 1600 ibídem), y tales e: 
tipulaciones no constan en el contrato, en el cu: 
la cláusula penal se acordó a cargo del contn 
tante que diera lugar a la terminación del mi: 
mo. "La pena, ha dicho la Corte, es la estimació 



anticipada del perjuicio que se causa a la otra 
parte por el incumplimiento de lo pactado o por 
el mero retardo" (G. J., T. LXI, 767). Y dar lu
gar a la terminación del contrato, antes del ven
cimiento de ·su plazo de duración, no es otra cosa 
que incumplimiento de lo pactado.· 

Por último, la petición quinta tiene firme apo
yo en el inciso 19 del artículo 2003 del citado có
digo, cuyo tenor es el siguiente: "Cuando por cul
pa del arrendatario se pone término al arrenda
miento, será el arrendatario obligado a la indem
nización de perjuicios, y especialmente al pago 
de la renta por el tiempo que falte hasta el día 
en que desahuciando hubiera podido hacer cesar 
el arriendo, o que el arriendo hubiera terminado 
sin desahucio", disposición que establece, comü 
es lógico, una clara distinción entre la indemni
zación por el incumplimiento -que en el presen
te caso se produce por la cláusula penal- y el 
pago de la renta o precio por el tiempo que falte. 

El contrato se pactó por tres años, a partir del 
día 23 de agosto de 1945, y la causa que ha dado 
lugar a su terminación fue el incendio de la casa, 
ocurrido el 12 de enero de 1947, fecha en la cual 
faltaban diecinueve meses y diez días para el ven
cimiento del plazo estipulado, de suerte que, a 
razón de tresCientos pesos mensuales, asciende a 
cinco mil ochocientos pesos ($ 5.800.00) el valor 
de la renta a cuyo pago debe condenarse al de
mandado, de acuerdo con la quinta súplica de la 
demanda, sin perjuicio de que de dicho v<ilor se 
deduzca, al ejecutarse la sentencia en esa parte, 
el de las mensualidades del lapso expresado que 
aquél pruebe haber pagado. 

En la diligencia de inspección ocular que obra 
a folios 44 a 47 del cuaderno 2Q, practicada con 
interven~ión de peritos, éstos avaluaron la casa 
incendiada "en el estado en que estaba esa habi
tación cuando fue destruída, teniendo en consi
deración todqs los datos obtenidos en esta dili
gencia así como por el conocimiento que de dicha 
habitación tenemos, la valorizamos en la suma 
de tres mil quinientos pesos ($ 3.500.00) moneda 
corriente". Ya el juez había impuesto a los pe
ritos, quienes eran constructores de profesión, de 
los componentes pormenorizados de la casa y de 
la clase de construcción de ésta, leyéndoles lo que 
al respecto consta en plurales . testimonios, de 
suerte que el dictamen, que no fue objetado, apa
rece uniform!e, explicado y debidamente funda
mentado, por lo cual hace plena prueba (artículo 
721 C. J.) y debe acogerse como tal. 

En cuanto al valor de los muebles. que la de-

mandante tenía guardados en la pieza que para 
ese efecto se reservó cuando dio en arrendamien
to la finca de La Alhajuela, los cuales fueron des
truídos por el incendio, y cuya preexistencia apa
rece suficientemente acreditada, fueron estima
dos, por los mismos peritos, en la suma de dos
cientos setenta y ocho pesos, pero este valor no 
puede ser materia de condenación, desde luego 
que, no siendo tales muebles parte . de la cosa 
arrendada, puesto que fueron excluidos del con- , 
trato, habría sido precisa una súplica especial en 
la demanda acerca del pago de su precio, que no 
puede considerarse incluída en la de restitución 
de los dos predios "en el mismo estado en que le 
fueron entregados esos inmuebles, comprendien
do en el segundo la casa de habitación o su va
lor, justipreciado por peritos, y el viñedo que en 
dicha finca habí~", ni en la de indemnización "de 
los perjuicios que le ha causado por el incumpli
miento del contrato y por los daños causados en 
la cosa arrendada". 

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, CASA la senten
cia recurrida, dictada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga con fecha prir_nero 
de junio de mil novecientos cuarenta y ocho, y, 
revocando la de primera instancia, falla así el 
presente pleito: 

Primero.- Declárase terminado, por grave y 
culpable deterioro de la cosa arrendada, imputP.
ble al arrendatario, el contrato que consta en la 
escritura 503 de 23 de agosto de 1945, de la Nota
ría de Roldanillo, por la cual la señpra Rosario 
Zafra de Ramírez dio en arrendamiento al señor 
Jaime .Gil E. los potreros rústicos denominados 
La Quinta y La Alhajuela, situados en el Muni
cipio de Roldanillo y alindados, en su orden, así: 
.Por el norte, el camino que de Quintero conduce 
a la Seca, en medio, con los predios de Jesús Pa
dilla y Carlos Rebolledo U.; por el occidente, con 
propiedad del mismo Carlos Rebolledo U.; por el 
sur, con el callejón denominado "Tesoro", que 
conduce a la fracción de "Palomo"; y por el orien
te, con predios de Luis Gómez y Jesús Padilla. 
Por el oriente, el río Cauca; por el norte, el ca
mino público que conduce a Quintero; por el oc
cidente, el callejón denominado "Callemocha'', en 
medio, con propiedad de Nicolás Ramírez; y por 
el sur, callejón que conduce ·a Cauca, en medio, 



con las propiedades de Tomás Ramírez, José An
tonio Velásquez y Abraham Ortiz. 

§egllilmlla.-Condén.ase al demandado, señor Jai
me Gil E., a restituir a la demandante, señora 
Rosario Zafra de Ramírez, los dos predios que 
quedan descritos, en el mismo estado en que le 
fueron entre.gados y con los dos potreros perfec
tamente cultivados de pasto pará y en completo 
estado de limpieza y listos para recibir ganados. 

'.il'ell'~ell."o.-Condénase al demandado a pagar a 
la demandante, inmediatamente después de la 
ejecutoria de esta sentencia, la suma de tres mil 
quinientos pesos ($ 3.500.00) moneda legal, como 
precio de la casa de habitación de La Alhajuela, 
destruída por el incendio a que se refiere la de
manda. 

Ctnado.-Condénase al demandado a pagar a la 
demandante, ínmediatatriente después de la eje
cutoria de esta sentencia, la suma de dos mil pe
sos( $ 2.000.00) moneda legal, valor de la cláu
sula penal estipulada en el contrato expresado. 

(QlUlli.n.to.-Condénase al demanC.ado a pagar a la 
demandante, como valor de la renta por el tiem
po que, a partir del día doce (12) de enero de 
1947, faltaba para el vencimiento del plazo es
tipulado para el arrendamiento la suma de cinco 
mil ochocientos pesos ($ 5.800.00) moneda legal, 
inmediatamente después de la ejecutoria de esta 
5entencia. 

§exto.- Absuélvese al demandado del cargo 
formulado en la petición cuarta de la demanda. 

§éptimo.-Condénase al demandado al pago de · 
las costas del juicio (artículo 29 del Decreto 243 
de 1951). 

Publíquese, cópiese, notiÍíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y oportunamente devuélva
se el expediente. 

Alfonso IBonma Gutiérll."ez - IP'elllll."o C:r.stillo IP'i
neda-AI.lbell."to Jlllolguin !L]oreda - Gell'a:r!llo Al.rftas 
M:ejia-lEmilio IP'rieto, Oficial Mayor en ppdad. 
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SÍERVliDUMlB.lllES VOLUNTARl!AS DE TJRANSUO - !RESPECTO DE ESTAS SEJR
VlfDUMlBRES TlfENE COMPLETA APLlfCAClfON EL ARTliCULO 99 DE LA LEY 95 · 
DE'1890- LOS DERECHOS DJE:L lilUSÑO DEL PREDW DOMINANTE, CUANDO 
SE TJRATA DE UNA SERVlfDUMJBRE VOLUNTAll:UA DE TRANSKTO, SE !REGULAN 
POR LO PREVISTO EN EL MISMO TlfTULO CONSTITUTIVO, Y A JFALTA DE ES-· 
TA PREV!SlfON, POR LAS REGLAS A'.irliNENTES A LAS SERVIDUMBRES EN GE
NERAL- CUANDO LA SERVlfDUMlBRE DE TRANSITO NO ESTA DlET~RMliNA-

DA, RESULTA INAPAlRENTE Y DISCONTINUA 

1-lEs cuestión resuelta por la Corte en 
varios fallos, que el art. 636 del C. J. con
tiene un' principio general o regla que se 
aplica a todos los documentos que legalmen
te tienen la calidad de públicos, con excep
ción de las escrituras, que pueden ser pre
sentadas en juicio por las partes en copia 
autorizada por el Nntarño y debi.damente re
gistrada, según los términos del artículo 630 
ibidem, que constituye una regla exceptiva 
a la consagrada en la primera de las dispo
siciones citadas. 

2-lEI certificado del Registrador de llns
trumentos Públicos y Privados, no es sino 
un elemento probatorio complementario de 
los respectivos títulos sometidos a la solem-
nidad del registro, y la ley no exige sa pl·e
sentación sino en determinados juici:}s, de 
ios cuales está excluído el de dominio o rei
vindicatorio. 

3-Cuando se trata de una servñd;:nbre ~e 
tránsito voluntaria, las derechos ·del propie
tario del predio dominante se regulan por 
lo previsto en el mismo titulo constitutivo, 
y a falta de esta previsión, por las ¡·eglas 
atinentes a las servidumbres en general. lEn 
estas condiciones, su renuncia debe ser ex
presa, para darlos por terminados, por tra
tarse de un derecho real importante que re
quiere el acto voluntario y solemne. 'JL'al ha 
sido el criterio seguido por los 'doctrir..antes 
colombianos, inspirados en el de los france
ses, y por la jurisprudencia nacional. 

4-lEl derecho de servidumbre en abstrac
to, indudablemente nace del título en las 
voluntarias, pero la servidumbre en concre
to, m eje!l'cicio, no depende sino del hecho 
de , que se produzcan las condiciones deter
minadas en el convenio; su establecimiento 

6-Gaceta 

está subordinado a la realización de ciertas 
situaciones que lo concreten, como son: el 
señaramiento de la zona afectada, la vía poli" 
donde debe hacerse el tránsito, su extensión,., 
etc.; situaciones que en caso de que los con-
tratantes no prevean en el convenio, o pos •. 
teriormente no las acuerden, corresponde ali.' 
.Jfuez hacerlo, con el auxilio de peritos, se-· 
gún reza el artículo 906 del Código Cñvñll. 

~in la especificación, o determinación Cllei 
derecho a· una servidumbre de tránsito, por 
los contratantes, si hay acuerdo, o por ell 
Juez, si no lo hay, antes de que el dueíiie> 
del predio dominante ejerza el derecho que 
le otorga el contrato, "falta una relación de
finida e invariable entre el predio o los pr~
dias que soportan el gravamen,\ y el domi
nante o dominantes en cuya utilidad se im
pone la carga. Si los fundos no están relaci.o
nados entre sí, se carece de algo esencial 
para la existencia en la práctica de la serv.ñ
dumbre. De aquí que el C. J. haya consag!·a
do en el 'JL'ítulo X"Vll.ll, arts. 372 y sigts., era 
relación con-los 863, 865 y 366 del mismo es
tatuto, un procedimiento especial y breve, 
que debe seguirse para la imposición de una 
servidumbre o sobre el modo de ejercerRa, 
y q_"--: la sentencia dictada en esta .clase d<l7 
jr: ·~as sea revisa~Ie por la vía ordinaria. . 

5-lLa dcctrina del art. 99 de la lLey 95 de 
1890 la entiende -la Corte, en reiterados fa
lles, e'n el sentido de que al referirse la dis
posición a las servidumbres discontínuas de 
todas clases y a las contínuas inaparentes, 
no comprende o se aplica sino a las servi
dumbres voluntarias, y no a las que tenga~n 
el carácter de legales, por ser estas últimas 
el- resultado de una imposición de la ley, 
hasta el punto de ser consideradas por la 
misma doctrina más bien como restriccio-
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nes creadas por la ley a los derechos y a la 
libertad de los propietarios, en provecho de 
los fundos vecinos. 

A contrario sensu, si la servidumbre de 
tránsito es voluntaria y su constitución de
pende de un título, tiene todo su imperio 
el art. 9? de la JLey 95 de 1890 .. 

6-JLa servidumbre de tránsito, cuando no 
está determinada, resulta inaparente y dis
contínua, y por tanto, es ináplicable el ar
ticulo 938 del Código Civil, pues, según é_s
te, se requiere la calidad de aparente y con
tinua, para que pueda constituirse por desti
nación anterior, según doctrina de la Corte 
(Casación de Noviembre de 1903, 'l!.'. XVI). 

7-Cuanllo Ics propietarios de los predios 
'Sirviente y dominante están conformes, en 
principio, sobre la existencia y legitimidad 
del derecho de servidumbre de que .se trata, 
pero discl•,epan en cuanto a su extens~ón, for
ma o modalidad de ejercerlo, o se considera 
necesario y conveniente variarlo, este dere
cho está ·protegido por la acción especial 
que se da a los dueños de uno y otro pre
dio, dominante o sirviente, para que judi
cialmente se fije con precisión aquel modÓ 
o forma de ejercer legalmente el derecho 
real de servidumbre, o para que se varíe 
o cambie, teniendo en cuenta n.o sólo los 
factores materiales, sino también los· econó
micos que determinaron su constitución. 

lEI ejercicio de cada una de estas acciones 
tiene señalado expresamente en el Código 
Judicial vigente (JLey 105 de-1931) un pro
cedimiento especial, inclusive la consecuen
cia! para la fijación de las indemnizaciones 
a que hubiere lugar. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, dieciocho de abril de mil nove
Cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

Antecedentes: 

Por medio de la escritura 336, de 29 de agosto 
de 1928, de la Notaría de Ambalema, la Sociedad 
Urbanizadora "La Favorita", transfirió a título de 
venta a Sabas Cázares S. los bienes raíces que en 
este instrumento se de~erminan, y por el mismo, 
Cláusula Quinta, constituyó un derecho de ser
vidumbre en los términos siguientes: 

"Que la misma sociedad establece desde ahora 
y para siempre una servidumbre de tránsito en 
favor del comprador Cázares y de sus ·sucesores 
por los terrenos de la hacienda de "Pajonales" de 
mi propiedad, que ponga en comunicación corta 
y directa la finca de "Calabazo" de propiedad del 
comprador con la ésta vendida y de que trate el 
ordinal a) del punto primero; y que en caso de 
vent.:. de la hacienda de ''Pajonales" la socie
dad hará constar en la escritura respectiva .la ser
vidumbre que por ésta queda establecida". 

En éT título constitutivo, como es fácil observar, 
no quedaron determinados los linderos del pre
dio sirviente -''Pajonales"- ni sobre éste, los de 
la servidumbre que se establecía, como tampo
co su extensión, forina o modalidad de ejercerla. 

Con anterioridad al otor&amiento de la escri. 
tura 336, la sociedad urbarhzadora ''La FavorL 
ta" S. A., según afirmación del demandante, usa
ba como vía de comunicación entre predios de su 

,propiedad, "Pajonales", "Calabozo" e ''Isla de 
Rayadero", un camino que tenía la trayectoria se
ñalada en la demanda, camino que a su vez, c-on
tinuó usando el/comprador Cázares S., después de 
la constitución del derecho de servidumbre a que 
alude el instrumento público citado, eri forma 
quieta, tranquila, pacífica y no interrumpida, con 
ánimo de señor y dueño, transportando por él, sus 
ganados vacunos, caballéires, mulares, etc., de uno 
a otro predio, hasta fines del año de 1945, que 
sorpresivamente, la sociedad demandada, por me
dio de sus. empleados y obreros comenzó el desee. 
pe, rastrillo y arado del potrero ''Común 'de Pa
jonales", inclusive el· camino de herradur'a por 
donde el de~andal).te hacía el tránsito entre los 
predios de ''Calabozo" y la "Isla de Rayadero" y 

·construyó una serie de canales de irrigación den
tro de aquel potrero que no le permiten ese trán. 
sito, como también suprimió una puerta de golpe 
que daba acceso al camino, que atravesándolo se 
internaba a través del potrero de "La Moya" y 
conducía corta y directamente a la''.'Isla de Raya. 
dero". 

En la actualidad -fecha de la demanda- se 
está descepando, rastrillando y arando el potrero 
denominado ''La Moya", que forma parte inte
grante del de ''Pajonales", extinguéndose pro
gresivamente, el camino por donde el demandan
te hacía el tránsito, con todo lo cual, a más de de
jar aislados los predi·os dominantes, ·quedando sin 
vía alguna de acceso para la primera de las fi..r:i
cas nombradas, y ocasionándole ingentes perjui-
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cios, pues se le ha imposibilitado para la explota
ción económica de sus fincas. 

En el año de 1928, el señor Roberto Wills, ad
quirió la hacienda de "Pajonales" por venta que 
le hizo ''La Favorita" S. A., según escritura 3191 
de la Notaría Tercera de Bogotá; y por la 1677 de 
4 de agosto de 1940, de la Notaría Primera del 
mismo Circuito, se constituyó la empresa "Ingenio 
Central del Tolima" S. A. y por élla, aportó el so
cio Roberto Wills, la parte plana de la hacienda 
''Pajonales" comprendida dentro de los linderos 
que allí se expresan y señalan, que en tal virtud, 
la empresa aludida como su actual dueño, es la 
obligada a respetar la servidw;p.bre de tránsito 
existente sobre los predios sirvientes, y al resar
cimiento de los perjuicios sufridos. 

Con fundamento en estos hechos, el demandan
te Sabas Cázares S., requirió judicialmente, por 
la vía ordinaria de mayor cuantía de la empresa 
''Ingenio Central del Tolima" S. A., la restitución 
a su favor y de sus sucesores del uso y goce de 
la servidumbre de tránsito a que alude la escri
tura pública 336 de 29 de agosto de 1928, corrida 
ante la Notaría del Circuito de Ambalema, ser
vidumbre que servía de comunicación corta y di
recta entre los predios rurales dencminados ''Ca
labozo" e "Isla de Rayadero" que según la de
manda tenía la trayectoria allí indicad.a, y al pa
go del valor de, las indemnizaciones correspon
dientes, a que tiene derecho por el despojo su
frido. 

La empresa demandada contestó la demanda, 
así instaurada, negando la mayoría de sus hechos 
y aceptando algunos de éllos, considera improce
dente el derecho invocado y la acción escogida, e 
incongruentes las peticiones y se opone a su de
creto. Además, propone las excepciones de ilegi
timidad de la personería de la parte demandante, 
petición antes de tiempo y de modo indebido y 

carencia de acción; por cuanto, ''los hechos ape
nas si sindican al demandado de estar perturban
do' al actor en ejercicio de una servidumbre". 

El Juez Civil del Circuito de Ambalema, ante 
quien se propuso la demanda, falló la controver
sia en sentencia de 5 de noviembre de 1947, acce
diendo a sus peticiones, menos las relativas a la 
fijación del valor de las indemnizaciones y sin 
pronunciarse sobre las excepciones propuestas por 
el demandado, en la contestación de la demanda 
y alegadas en el respectivo alegato de conclusión. 
Sin costas. 

Las partes recurrieron en apelación de esta sen
tenda y en lo desfavorable a cada una de ellas, 

ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Ibagué, donde bajo las ritualidades de la segunda 
instancia de los juicios ordinarios se puso fin a 
esta actuación, con la sentencia de 25 de junio 
de 1948, por mediü de la cual se reforma la de 
primer grado, en el sentido de declarar: "no pro
badas las excepciones perentorias propuestas por 
la empresa demandada, condenar a ésta, a pagar 
al demandante, los perjuicios causados y confir
mar en todo lü demás, la sentencia apelada. Sin 
costas". 

El Tribunal después de hacer un análisis de las 
características de la acción reivindicatoria de los 
derechos reales y de la indemnizatoria correspon
diente, concluye aceptando su procedencia en d 
caso de autos, y agrega: "también es verdad que 
la escritura 336 referida, no determina, alindera 
o especific.a, la senda 'O camino por donde ha de 
ejercerse la servidumbre". 

Y "que a pesar de que el demandante no hubie · 
ra ejercido su derecho de servidumbre por ningu
na señal exterior dentro del predio sirviente, ello 
no implicaría desconocimiento de su derecho sino 
meramente una modalidad en el ejercicio del mis
mo, desde luego tendría la acción de restitución 
incoada". 

Después de considerar la sentencia, las alega
ciones del apoderado del demandado, relativas a 
la previa fijación en juicio distinto al promovido 
de la zona por donde habría de ejercer el deman
dante el tránsito, concluye afirmándose: 

''Conclusión de lo anterior para el Tribunal es 
la de que el demandante Cázares S., sí ha probado 
los requisitos o elementos esenciales para la pros
peridad de la acción f'estitutoria del derecho real 
de servidumbre de tránsito, materia de este juicio, 
y que, por ende, tal acción debe prosperar, como 
deben desecharse las excepciones perentorias y 
demás reparos y objeciones propuestas por el se
ñor apoderadü de la entidad demandada". 

lEI recurso 

', 
Recurrida en casación, por la parte demandada, 

la 'sentencia del Tribunal de Ibagué, la Sala, ter
minada como se halla la sustanciación del recurso, 
procede a resolver lo pertinente. 

Acuso la sentencia del Tribunal, -dice- el re
currente, "por el primero de los motivos de casa
ción que enumera el Art. 520 del C. J., esto es, 
por ser dicha sentencia violatoria de la ley sus
tantiva". 

En dos capítulos divide el recurrente su deman-



da de casación: el primero, comprende el examen 
de :a acción reivindicatoria del derecho de servi
dun<:lre, y el segundo, el de la consiguiente ac
ción de perjuicios. 

La sentencia es motivo de varios reparos rela
tivos: 
' 1 °-A la existencia, propiedad y singularización 
de la cosa objeto de la reivindicación; a la pose
sión del demandado de la misma; y 

2Q-En lo concerniente a la acción de fijación 
de la indemnización de perjuicios; los cuales pue
den sintetizarse así: 

&) lExi.stencia de ~a cosa objeto de la 
rei.vindicaciiiu 

Desde este punto de vista, hace el. recu'rrente 
el reparo a la sentencia de que estima como ple
namente demostrada la existencia de la servidum
bre objeto de la reivindicación merced a las prue
bas consistentes en la copia auténtica de la es
critura 336 de 29 de agosto de 1928, y el certifi. 
cado de registro que da fe de la constitución de 
ese gravamen. Y que el Tribunal incurre en error 
de dcrechv al tener en consideración esta prueba, 
que carece de fuerza prob~toria por haber sido 
allegada a los autos con omisión de lo prescrito 
en el Art. 636 del C. J., y el certificado de regis
tro no suple la escritura, título de constitución de 
la servidumbre, según los té-minos del Art. 1760 
del C. C. 

''Error de derecho que llevó al Tribunal, a la 
violación, por infracción directa; de los Arts. 760 
y 1760 del C. C., y, por consiguiente, a la viola
ción por la misma causa, del Art. 946 y del 948 de 
r>:e Código, que niegan, a contrario sensu, la ac
ción reivindicatoria sobre cosa cuya existencia no 
:e demuestre. También se i·,1fringió por el Tribu
ral, directamente, el Art. 593 del C. J., que or
dena fundar toda decisión judicial en los hechos 
ot:e están plenamente r-ro!:Jados por medios de 
¡:rueba 'que exija la ley. 

Que; por otra parte, supuesta probada la exis
tencia de la servidumbre que el actor pretende 
rsivindicar, en autos se demostró su extinción. 
¡.sí toda servidumbre predial obedece a una ne
cesidad del predio o predios dominantes, tal com::> 
se desprende de los Arts. 919 y 905 del C. C. en 
relación a las servidumbres de acueducto y trán
sito, re:spectivamente: y tal el fundamento de la 
disposición contenida en el Art. 907 ibídem, en 
donde está dispuesto que si después de constituí
da una servidumbre de tránsito, llega ésta a no 
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ser indispensable para el predio dominante, ten
drá derecho el dueño del predio sirviente para 
pedir su extinción. Que lo propio ocurre con la 
servidumbre voluntaria constituída por contrato, 
"la necesidad en que su establecimiento se ins
pira asume el papel de causa impulsiva o deter
minante". 

''En el caso de este pleito, -d~ce el recurrente
se trata de una servidumbre constituída por vo
luntad de las partes que otorgaron la escritura 
N<:> 336 de 29 de agosto de 1928. Inspiró su estable
cimiento, y fue por 10 tanto, causa determinante 
de su 'constitución la circunstancia de ser el señor 
Cázares dueño del predio ''Calabozo" y venir a 
quedar, por virtud de la venta que le hacía la 
Sociedad Urbanizadora ''La Favorita", propieta
rio de la "Isla de Rayadero", originándose así pa
ra él la necesidad o simple conveniencia de comu
nicar entre sí dos predios de su propiedad, para 
facilitar la administración de ellos". 

Que a los autos se trajo un certificado del Re
gistrador de Instrumentos Públicos y Privados del 
Circuito de Ambalema, en el cual consta que el 
demandante pvr medio de la escritura 505 de 30 
de julio de 1947, de la Notaría del Circuito de di
cho lugar, vendió la ''Isla de Rayadero", y en oon
secuencia, la servidumbre constituída a favor de 
los. predios del actor se extinguió desde la fecha 
de la primera venta, por renuncia· tácita del de
mandante. Artículo 942 del C. C. 

"Incurrió el Tribunal en manifiesto error de 
hecho omitiendo como omitió, tomar en conside
ración el certificado de registro del cual aparece 
que el actor ya no es dueño de la ''Isla de Raya
clero". Este error lo llevó a violar, por falta de 
aplicación, el ordinai 4Q del Art. 942 del C. C., se
gún el cual las servidumbres se extinguen por 
renuncia del predio dominante, y a infringir en 
forma 'directa y por aplicación indebida, los Arts. 
946 y 948 del mismo Código, y el 343 del C. J., 
que le imponía reconocer de oficio la excepción 
perentoria de extinción ·de la servidumbre, fa
llando el pleito en consonancia· con ella". 

Reconoce el recurrente como exacto, el alcance 
que en la sentencia se le da al Art. '883 del C. C., 
en cuanto se afirma allí, que no puede reivindi
car una servidumbre sino quien demuestre ser 
dueño del predio dominante. Sólo -agrega- que 
el· Tribunal encontró demostrada sin estarlo, la 
propiedad del actor sobre la "Isla de Rayadero", 
y olvidó por completo lo relativo al dominio del 
actor sobre ''Calabozo", el otro predio dominan
te, acerca del cual derecho hay una ausencia to-



tal de pruebas en el expediente; y consideró como 
pruebas suficientes y legales de la propiedad del 
primero de los predios nombrados, la copia de la 
escritura 336 de 29 de agosto de 1928 y un certi
ficado de registro en que aparece que aquél es 
poseedor inscrito de ese predio. 

"Volvió aquí el Tribunal a incurrir en un error 
de derecho al tener la ·copia de la escritura NQ 336 
como prueba eficaz del dominio sobre la ''Isla del 
Rayadero", puesto que esa copia no se adujo ~n 
la forma especial e imperativa establecida en el 
Art. 636 del C. J. Y volvió a violar consecuen
cialmente, por infracción directa, los Arts. 760 y 
1760 del C. C., que le niegan a un certificado de 
registro toda virtud probatoria en orden a esta
blecer la existencia de una servidumbre. Violó 
así mismo el Tribunal, por infracción directa, el 
Art. 1857 del citado Código, conforme al cual 
quien para demostrar que es dueño de un bien 
inmueble, invoca como título de adquisición un 
contrato de compraventa, sólo puede exhibir una 
escritura pública. Y violó también por infracción 
directa y aplicación indebida, los Arts. 946 y 948 
del mismo Código, según los cuales la acción rei
vindicatoria de una servidumbre únicamente pue
de ejercitarse por el dueño del predio dominante. 
Estimo que, además, hubo aquí una nueva viola
ción por parte del Tribunal del art. 593 del C. J., 
por cuanto fundó su decisión en un hecho no pro
bado en .la forma legal, a saber: la propiedad del 
actor sobre la "Isla de Rayadero". 

''A lo dicho ante:ciormente se agrega la falta 
absoluta de toda prueba, eficaz o ineficaz, que 
acredite al actor como propietario de "Calabozo", 
el otro predio dominante. 

No está bien claro si el Tribunal pasó por alto 
esta ausencia toti:ll de prueba, o si lo ocurrido fue 
que confundió el predio de "Calabozo" con la zo
na de que trata el ordinal b) de la cfáusula pri
mera de la escritura NQ 336. 

"Si lo primero, incurrió el Tribunal en un ma
nifiesto error de hecho, al dar por probado un 
hecho respecto del cual no obra absolutamente 
ninguna prueba en los autos. Si lo segundo, in· 
currió en un error manifiesto de hecho no meno;; 
grave que aquel que se pone de relieve con solo 
leer la cláusula quinta de la expresada: "Que la 
misma Sociedad establece ... una servidumbre de 
tránsito. . . que ponga en comunicación corta y 
directa la finca de "Calabozo" de propiedad del 
comprador con la isla vendida y de que trata el 
ordinal a) del punto primero". Si "Calabozo" fue
ra la zona de terreno de que trata el ordinal b) 

de dicho punto primero, no habría dicho la So-
. ciedad vendedora que "Calabozo" pertenecía ál 
comprador, sino que se habría limitado a decir 
que constituída una servidumbre de tránsito que 
uniera entre sí los dos predios materia de la 
venta. 

A consecuencia de los errores puntualizados, 
''el Tribunal violó, por infracción directa y apli
cación indebida, el art. 946 del C. C., que sólo 
confiere acción reivindicatoria al dueño de la 
cosa, es decir, en armonía con los Arts. 978 y 948 
del mismo Código, a quien demuestre ser dueño 
del

1
predio o predios dominantes que se benefi

cien de la servidumbre objeto de la reivindica
ción, y violó igualmente, por infracción directa el 
Art. 593 del C. J., que prohibe fundar la senten
cia en hechos no probados en el juicio. 

"La circunstancia de no haber prueba ninguna 
que acredite al \).ctor como propietario, ni siquie
ra como simple poseedor material de ''Calabozo", 
es causa suficiente para negarle personería sus
tantiva en el ejercicio de la acción reivindicato
ria. Violó también el Tribunal, en consecuencia, 
el Art. 343 del C. J., por infracción directa, pues 
este texto establece la necesidad para el juzga
dor, de fallar el pleito en cosonancia con las ex
cepciones perentorias que estén probadas". 

<C) Singularización de la cosa objeto de la 
l!'eñvindicación 

Reslli!le el cargo el recurrente así: "Al declarar 
el Tribunal que el uso y goce del camino en que 
el actor funda su reclamación, demuestran que 
ese camino es la servidumbre de que trata la es
critura 336, violó, por infracción directa, los si
guientes textos legales: el Art. 941 del C. C., se
gún el cual es el título de la servidumbre lo que 
determina la extensión de los derechos del pre
dio dominante y la de las obligaciones del sir-
viente, no hechos extraños al título, como son el 
uso y goce de un camino que el título no mencio
na; el Art. 99 de la ley 39 de 1890, conforme al 
cual el uso y goce de un camino son incapaces 
de dar vida a una servidumbre de tránsito, que 
es servidumbre discontinua; el Art. 906 del C. C., 
que dispone que todo }o relativo al ejercicio de la 
servidumbre de tránsito, v. gr. el señalamiento 
d

1
el camino que deba servirla, se deter~ina por 

convenio mutuo entre las partes o, en subsidio, 
por dfctamen de peritos". 

"Violó también el Tribunal, por aplicación in
debida, el Art. 940 del C. C., porque si la tole-



no 
rancia del uso y goce del camino, por parte del 
Ingenio, constituyera reconocimiento de que ese 
camino es la servidumbre establecida en la escri
tura N9 336, tal reconocimiento sería tácito, no 
expreso, no siendo el caso por lo tanto, de apli
car dicho Art.; y porque el hecho de haber re
conocido expresamente el señor apoderado del In
genio, durante la inspección ocular practicada en 
la primera instancia, que esta Sociedad no ha pro
hibido al actor el uso de una guardaraya que 
atraviesa a ''Pajonales" en línea recta, puede 
constituir reconocimiento expreso de la servidum
bre establecida mediante la escritura No 336, mas 
nunca reconocimiento expreso de que esa servi
dumbre esté consW;uída por el camino de herra
dura de que se servía el actor". 

''El Tribunal incurrió, además, ei:t los siguien
tes errores manifiestos de hecho: no tuvo en cuen
ta que en la inspección ocular practicada en la 
primera instancia, el señor Juez comprobó la exis
tencia de una guardaraya, ancha, que conduce en 
línea recta <ie ''Calabozo" a la "Isla de Rayadero", 
por entre "Pajonales", motivo por el cual el ca
mino que usaba el actor no puede ser directo, ni 
el más corto; y tampoco tuvo en cuenta el Tribu .. 
nal que, por propia confesión del actor hecha en 
la demanda (hecho e), el camino que él reclama 
existía desde antes del 'Otorgamiento de la escri
tura N<? 336, y que ~n ésta escritura se habla de 
constituir una servidumbre "desde ahora", no des
de antes. A consecuencia de este error de hecho 
y todas las violaciones de la ley indicadas ante
riormente, el Tribunal violó, por infracción di
recta y aplicación indebida, el Art. 946 del C1 C., 
pues el actor no probó ningún derecho sobre el 
camino que reclama, sino solamente sobre la ser
vidumbre de que trata la escritura número 336 
(suponiendo que ésto esté probado, lo que tam
bién niego), y no reivindica esta servidumbre, 
sino aquel camino". 

"Por último, si el fallo del Tribunal se funda 
en que el actor reivindica una servidumbre in
aparente circunstancia que hace innecesaria la 
demostración de que el actor tiene derecho so
bre un determinado camino o senda, entonces 
aquél incurrió en un manifiesto error de hecho en 
Ja apreciación de la demanda; porque en ella se 
reivindica una senda o camino singularmente es
pecificado, como puede comprobarse con la sim
ple lectura del hecho e) y de la primera súplica. 
A consecuencia de este error, el Tribunal habría 
violado, por aplicación indebida, el Art. 946 del 
C. C.". 

JJO:DIICTI.0.ll 
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El Tribunal violó, por aplicación indebida, el 
art. 946 del C. C., pues este texto sólo permite 
dirigir la acción reivindicatoria contra el poseedor 
de la cosa, no contra el perturbador de la posesión. 

El desarrollo de este cargo es como sigue: se 
pretende reivindicar el uso y goce de una servi
dumbre de tránsito. En consecuencia se ha debi
do probar por el actor de acuerdo con el Art. 946 
del C. C., que la Sociedad demandada está en po
sesión del uso y goce de dicha servidumbre. Esto 
no se ha probado en el juicio, el demandante se 
limitó a probar que el Ingenio lo ha privado del 
uso y goce del tránsito. La acción reivindicatoria, 
así propuesta, resulta inoperante, pues la ley no 
concede esta acción contra quien ha perturbado 
al dueño en su posesión tranquila, sino contra 
quien esté poseyendo cosa ajena. La acción de per
turbación es acción posesoria, y no siempre los 
hechos que fundan una acción posesoria fundan 
tambiéJ1 la acción reivindicatoria. 

El Art. 972 del C. C. distingue entre las accio
nes posesorias que tienen por objeto conservar 
ia posesión, las cuales se dirigen contra el PER
TURBADOR, de las que se encaminan a recupe
rar la posesión que se promueven contra el PO
SEEDOR. Los hechos que dan lugar a estas úl
timas, pueden fundar también la acción reivindi
catoria; pero aquellos en que se apoyan las ac
ciones de perturbación, no generan derecho a rei
vindicar. 

Al afirmar el Tribunal, que el Ingenio ha per
turbado al actor en el uso y goce de la servidum
bre establecida por medio de le. escritura N9 336, 
por haber ejecutado obras como el arado, descepe 
y la irrigación de tierras por donde pasaba el ca
mino de herradura de que se servía aquél, incu
rrió el Tribunal en los mismos errores de hecho 
y en las mismas violaciones de la ley que indiqué 
al formular los cargos que contiene el aparte C 
del presente capítulo. ''Errores y violaciones que 
indujeron al Tribunal a violar por aplicación in
debida, el Art. 946 del C. C'., puesto que no ha
biéndose probado que el actor perdió la posesión 
del uso y goce de su derecho de servidumbre, si
no de un camino que no es la servidumbre, tam
poco era el caso de dar aplicación a ese artículo". 

Capítulo llll. - !La accñón de pe:rjl!iñcños 

El recurrente después de analizar el Art. 2341 



G&CIE'Jl'& 

del C. C. y de estudiar separadamente, las tr~s 
condiciones que requiere la ley, una culpa, un 
perjuicio y una relación de causalidad entre la 
culpa y el perjuicio, para que haya responsabili
dad extracontractual, remata el reparo que le ha
ce a la sentencia desde este aspecto, así: 

"Por haber condenado a la ·sociedad demanda
da al pago de los perjuicios alegados por el actor, 
el Tribunal violó las siguientes disposiciones le
gales: el Art. 887 del C. C., por aplicación indebi
da, pues no habiendo contravenido la Sociedad 
demandada a la prohibición contenida en él, tam
poco era el caso de aplicarlo; el Art. 669 del citado 
Código, por infracción directa, pues por haber 
ejecutado los hechos que el actor le imputa, Ja 
Sociedad demandada no traspasó los límites que 
dicha disposición señala al d.erecho de propiedad; 
el Art. 2341 del mismo Código, por infracción di
recta y por aplicación indebida, pues este artícu
lo exige una culpa, un perjuicio y un.a relación 
de causalidad entre la culpa y el perjuicio, para 
que se configure la responsabilidad civil extra
contractual, y ni el actor probó perjuicio, ni la 
Sociedad demandada cometió culpa, ni de haber 
culpa y perjuicio aquélla sería la causa de éste; 
y el Art. 593 del C. J., por infracción directa, 
pues según este texto las sentencias no pueden 
fundarse sino en hechos plenamente probados con
forme ~ la ley, y la condenación por perjuicios 
hecha a cargo de la Sociedad demandada se funda 
en una culpa, un daño y una relación de causali
dad que el actor no pudo demostrar". 

Se considera: 

Los tres primeros cargos, y por ello se les es
tudia conjuntamente, ,tienen como fundamento 
primordial la hipótesis del i)ecurrente de no es
tar demostrados en el proceso, los elementos que 
integran la acción de dominio o reivindicac;ión; o 
sea la existencia de la cosa objeto de la reivin
dicación; calidad de propietario del actor; singu- . 
larización del objeto que se pretende reivindicar, 
y posesión por el demandaao, de ese objeto. 

A esta afirmación que el recurrente repite en 
cada cargo al estudiar, por separado, cada uno de 
aquellos elementos, la Corte considera: 

19-Respecto al cargo &) Existencia de la cosa 
objeto de la reivindicación 

La copia de la escritura 336 · de agosto 29 de 
1928 y el certificado del Registrador de Instru-
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mentos Públicos y Privados, a que el recurrente 
alude, fueron allegados a los autos por petición 
del demandante dentro del respectivo término 
probatorio, con conocimiento del demandado, pre
vio su desglose de la actuación referente de la 
inspección ocular practicada extrajudicialmente, 
y admitidos como pruebas. 

Es cuestión resuelta por la· Corte en varios fa
llos, que el Art. 636 del C. J. contiene un pririci
pio general o regla, que se aplica a todos los do
cumentos que legalmente tienen la calidad de pú. 
blicos, con excepción de las escrituras que pue
den ser presentadas en juicio por las partes en 
copia autorizada por el Notario y debidamente 
registrada, según los términos del Art. 630 ibí
dem, qÚe constituye una regla exceptiva a la con
sagrada en )a primera disposición citada. 

Así como que, el certificado del Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados, no es sino un 
elemento probatorio complementario de los res
pectivos títulos sometidos a la solemnidad del re
gistro, y que la ley no exige su presentación sino 
en determinados juicios, do los cuales está excluí
do el de dominio o reivindicatorio. 

2°-En relación con la extinción de la servi
dumbre alegada, por renuncia tácita del actor, 
cabe observar: que como se trata de una servi
dumbre de tránsito voluntaria, los derechos del 
propietario del predio dominante se regulan por 
lo previsto en el mismo título constitutivo, y a 
falta de esta previsión, por las reglas antinentes 
a las servidumbres en general. En estas condicio
nes, su renuncia debe ser expresa, para darlos por 
terminados, por tratarse de un derecho real im
portante que requiere el acto voluntario 11 solem
ne. Tal ha sido el criterio seguido por lo~ doctri
nantes colombianos, inspirados en el de los fran
ceses, y por la jurisprudencia nacional. 

Cosa distinta, es que el demandante no haya 
probado la existencia singular de la servidumbre, 
sino la constitución del derecho abstracto de ser
vidumbre, por falta de determinación en el títu-. 
lo, ni posterior, de la senda por donde debía ejer
citarse tal derecho real. Pero, este aspecto de h 
cuestión no es motivo de acusación en el cargo 
que se estudia, sino en otro como se verá ade
lante y mal puede considerarlo oficiosamente la 
Sala. No hay, pues, violación de las disposiciones 
sustantivas citadas por el recurrente, y por los 
motivos aducidos en este cargo; en consecuencia: 
se rechaza. 

B. El primer reparo que se hace a la sentencia 
en el desarrollo del cargo, quedó resuelto al estu-

. --- - _________ ___, 



·J.iarse también la primera parte del anterior. 
El otro punto de vista, que en el desenvolvi

miento del reparo se contempla, "falta absoluta 
de toda prueba eficaz e ineficaz, que acredite al 
actor como pr"opietario de "Calabozo", el otro 
predio dominante, hay que decir: 

Que de acuerdo con la escritura 336 de 29 de 
:agosto de 1928, el demandante adquirió dos pre
dios distintos y perfectamente singularizados: la 
''Isla de Rayadero" y la zona descrita en el ordi
nal b) del punto primero así: 

"Sobre una zona de terreno situada en la ha
cienda de "Pajonales", que formaba el antiguo 
cauce del río Recio, poseída en común con el com · 
prador y que linda así: "Por el norte, el borde del 
barranco que separa la zona vendida, de la manga 
de Caimanal de la hacienda de ''Pajonales"; por 
el oriente y sur, con el mismo borde d~l barran
co; y por el occidente, cerca de por mediü, con 
la manga de Caimanal". 

En la inspección ocular practicada extrajudi
cialmente, por el juez promiscuso municipal de 
Ambalema, por comisión del Civil del Circui

\ to del mismo lugar, C. de Pruebas NQ 2 -folio 
20- se lee: 

"En Ambalema, a catorce de octubre de mil no
vecientos cuarenta y seis, siendo el día y la hora 
señalados en auto de fecha nueve de los corrien
tes, para llevar a efecto la diligencia de Inspec
ción Ocular que el señor Juez Civil de este Cir· 
cuito ordenó practicar en auto comisario fecha
do el cinco de los cursantes, se trasladó el sus
crito Juez Municipal de Ambalema, asesorado 
de su Secretario y acompañado del señor Sabas 
Cázares, de su apoderado doctor Manuel Durán 
Cortés, y de los testigos actuarios señores Rober
to Cárdenas y Leovigildo Prado, a la finca rural 
denominada "Calabozo", situada dentro de esta 
jurisdicción Municipal, de propiedad del actor se
ñor Sabas Cázares, y especialmente alinderado 
como sigue: "Por el norte, borde del barranco, con 
la mang·a de ''Caimanal", de la hacienda de Pa
jonales; por el oriente, borde del barranco, con 
terrenos de Pajonales; por el sur, borde del ba
l'Tanco, con terrenos de Pajonales; por el occi
dente, cerca de por medio, con la manga de "Cai
manal". Y en la practicada en el juicio, por el 
Juez del conocimiento y dentro del respectivo 
término probatorio, también se lee: 

A continuación se dio lectura a los memoriales 
de pruebas presentados por las partes, epecial
mente lo referente a la inspección ocular. Acto 
.segui~o se procedió a la identificación del predio 

del actor, llamado Calabozo, y se constató que su 
alinderación es la siguienté: 

"Por el norte, el borde del barranco que sepa_ 
ra la zona vendida de la manga de Caimanal de 
la hacienda de Pajonales; por el oriente y sur 
con el mismo borde del barranco; y por el occi
dente, cerca de por medio con la manga de Cai-

.manal". 
Todo lo cual demuestra en el proceso, la iden

tifjcación de la finca "Calabozo", y er hecho de 
que. ella corresponde a la zona descrita en el or
dinal b) del punto primero de la escritura 336, 
por todos y cada uno de sus linderos. Esto es, que 
está demostrada la existencia de ese predio y la 
propiedad del actor sobre él. 

En consecuencia, no existen ni la violación su
gerida por el recurrente, ni los errores a que el 
mismo alude en este cargo; y en tal virtud se 
rechaza. 

C. Singularización de la cosa objeto de. la 
reivindicación 

El Tribunal~ en su decisión finar, para recono
cer el éxito de la acción reivindicatoria promo
vida, se fundó en la triple consideración de que 
el actor pretende reivindicar una servidumbre 
discontinua, aparente y positiva de tránsittil, y en 
tal virtud debía probar: la propiedad del predio 
dominante, e igualmente que vino ejerciendo la 
servidumbre hasta su privación, a intervalos más 
o menos largos de tiempo y por una senda o puer
ta especialmente destinada para tal fin, según los 
Arts. 881 y 882 del C. C.; en la que si es cier. 
to que el título constitutivo de la servidumbre 
-escritura 336- no determina, alindera o espe- · 
cifica la senda o camino por donde ha de ejer-

. cerse, ello lo más que implicaría, sería la calidad 
de inaparente, pues, la de tránsito puede ser apa
rente, si está continuamente a la vista, como cuan
do se hace por una senda o por una puerta es
pecialmente destinada a él, e inaparente cuando 
no se conoce por una señal exterior; y por último 
en la de que, aún en la hipótesis de que el de
mandante no adquirió la servidumbre por el tí
tulo de la escritura 336, existiría entonces el cons
titutivo de esa servidumbre, consistente en el re
conocimie!fto expreso del dueño del predio sir
viente (Art. 940 del C. C.) hecho por medio de la 
manifestación del apoderado de la entidad de
mandada en la inspección ocular judicial, ~n cuan
to allí 'hizo constar que, el Ingenio no le había 
prohibido al demandante el ejercicio de la serví-



dumbre, sino que se lo permitía con el uso de una 
guardaraya, que para esos fines indicó. 

''Las servidumbres, o son naturales, que provie
nen de la natural situación de los lugares; o vo
luntarias, que son constituídas por un hecho del 
hombre; o legales que son impuestas por la ley". 

En el presente litigio se ventila un problema 
relativo a una servidumbre de tránsito volunta
ria, que su constitución depende de las bases con
venidas en la escritura 336 de 29 de ·agosto de 
1928, y entre ellas no se previó los medios nece
sarios para ejercerla, tales como la vía o senda, 
su extensión, la zona por donde debía hacerse el 
tránsito, ni siquiera los puntos de partida de la 
vía. En aquel instrumento sólo se dijo: que, "la 
misma sociedad establece desde ahora y para siem
pre una servidumbre de tránsito en favor del 
comprador Cázares y de sus sucesores por los te
rrenos de la hacienda "Pajonales" de propiedad 
del vendedor que ponga en comunicación coda 
y direda la finca de "Calabozo" de propiedad del 
comprador con la ésta vendida y de que trata el 
ordinal a) del punto primero: y que en caso de 
venta de la haéienda "Pajonales" la Sociedad ha
rá constar en la escritura respectiva la servidum
bre que por ésta queda constituída". 

Planteada así la situación, se tiene: que el de
recho de servidumbre en abstracto indudable
mente nace del título en las voluntarias, pero la 
servidumbre en concreto, su ejercicio, no depen
de sino del hecho de que se produzcan las condi
ciones determinadas en el convenio; su estable
cimiento está subordinado a la realización de cier
tas situacion~s que lo concreten, como son: el se
ñalamiento de la zona afectada, la vía por donde 
debe hacerse el tránsito, su extensión, etc.; situa
ciones que en caso de que los contratantes no pre
vean en el convenio, o posteriormente no las 
acuerden, corresponde al Juez hacerlo, con el au
xilio de peritos, según reza el artículo 906 del Có
digo Civil. 

Sin la especificación, o determinación del de
recho a una servidumbre de tránsito por los con
tratantes, si hay acuerdo, o por el Juez, si no lo 
hay, antes de que el dueño del predio dominan
te ejerza el derecho que le otorga el contrato, 
''falta una relación definida e invariable entre el 
predio o los predios que soportan el gravamen, 
y el dominante o dominantes en éuya utilidad se 
impone la carga. Si los fundos no están relacio
nados entre sí, se carece de algo esencial para la 
existencia en la práctica de la servidumbre. De 
nquí que el C. J. haya consagrado en el Título 
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XXVII Arts. 872 y ss. en relación con los 863, 
865 y 866 del mismo estatuto, un procedimiento 
especial y breve, que debe seguirse para la im
posición de una servidumbre o sobre el inodo de 
ejercerla, y que la sentencia dic.taqa en esta clase 
de juicios sea revisable por la vía ordinaria. 

En otra forma, ¿sobre qué zona del predio 
afectado se impondrá la servidumbre? ¿Por la 
que se interpone en el trayecto más corto, o por 
la que ofrezca mayor facilidad de ejercicio, 'aun
que el tránsito sea más largo? 

En la parte petitoria de la demanda, motivo de 
este pleito, sÓ.plica principal, ni en los h~chos en 
que se apoya se hace mención de ello, no se pide 
la declaración del derecho de propiedad de la 
servidumbre a que se refiere la escritura 336 de 
29 de agosto de 1928, sino qué con fundamento 
en este título constitutivo de ese derecho abstrac
to de servidumbre, se impetra la restit]J.ción en 
el uso y goce de una servidumbre concreta, o 
senda cuya trayectoria se indica allí, pero no por 
los pactantes en el convenio, ni acordada poste
riormente por los mismos, ni determinada por el 
procedimiento especial y previo de que antes c;e 
ha hablado, en el caso de presentarse este evento. 

Así las cosas, no puede afirmarse, como lo afir. 
ma el Tribunal sentenciador, que del hecho de 
que en una época más ·o menos remota se usara 
como comunicación entre "Calabozo" y la "Isla 
de Rayadero" el. camino de herradura que atra
viesa la hacienda de "Pajonales", implica nece
sariamente el que ese uso fuera posible todavía 
a la época de la presentación de la demanda y el 
que tal camino o senda, sea o corresponda a la 
servidumbre constituida en la escritura 336. Por 
el contrario,, el uso de dicho camino de herradura 
en época anterior a la celebración del contrato, 
constitutivo del título de derecho de servidumbre 
-escritura 336- y a la presentación de la de
manda, aunado a la circunstancia de que éste, no 
se menciona para nada, no se hace referencia de 
ninguna naturaleza, ni siquiera se fijan los pun
tos de partida de la senda por donde debía ejer·· 
cerse el tránsito, está diciendo o poniendo de ma
nifiesto, que la intención de los contratantes fue 
la de sustraer del convenio la continuación del 
uso de aquel camino de herradura, y proyectar 
posteriormente otro, que consultara mejor los in
tereses de los fundos dominantes, que pasaron a 
ser propiédad del actor, como los del sirviente 
que quedó de propiedad exclusiva de la entidad 
demandada y dedicado a la explotación y siem
bra industriales de la caña de azúcar. 
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De allí, que en el contrato contenido en la es
critura 336 -cláusula quinta- se hable de que, 
"1::: misma sociedad establece t!0sme a!m~Ji'a (se 
subraya) y para siempre una servidumbre de 
tránsito, en favor del comprador y de sus suce
sores, por los terrenos de la hacienda de "Pajo
nales" de su propiedad, que ponga en comunica
ción corta y directa, la finca de ''Calabozo" de 
propiedad del comprador, con la Isla vendida y 
de que trata el ordinal a) del punto primero (Isla 
que hoy se llama Rayadero); y que en caso de 
venta de la hacienda de "Pajonales", la Sociedad 
hará constar en la esc::-itura respectiva, la servi
dumbre que por ésta queda constituida". Esto es, 
sin referencia al camino de herradura que servía 
antes del convenio de medio de comunicación en
tre los fundos, que según el ordinal b) del mismo 
punto primero, adquirió el comprador la zona de . 
terreno allí determinada y que fue identificada 
en el juicio como correspondiente al predio deno
minado "Calabozo", que poseían en común los 
contratantes. 

Por el otro aspecto de la cuestión, la doctrina 
del artículo 99 de la ley 95 de 1890, la entiende 
la Corte en reiterados fallos, en el sentido de 
que al referirse la disposición a las servidumbres 
discontinuas de todas clases y a las continuas in
aparentes, no comprende o se aplica sino a las ser .. 
vidumbres voluntarias, y no a las que tengan el 
carácter de legales, por ser estas últimas el re
sultado de una imposición de la ley, hasta el pun
to de ser consideradas por la misma doctrina, más 
bien como restricciones creadas por la ley a los 
derechos y a la libertad de los propietarios, en 
provecho de los fundos vecinos. 

A conill'all'Jio sensu, si la servidumbre de trán
sito es voluntaria y su constitución depende de 
un título, tiene todo su imperio el artículo 99 de 
la ley 95 de 1890. Y en el presente litigio, se tra-· 
ta de una servidumbre de tránsito voluntaria, 
cuyo establecimiento depende exclusivamente de 
un título -escritura 336- donde no se determinó 
la zona afectada con el gravamen, ni senda o vía 
alguna, ni los puntos extremos ni los intermedios 
de ella; ni siquiera se contempló Ja situación de
terminable sobre el terreno del predio sirviente. 

No puede considerarse por otro lado, como re
conocimiento expreso, la situación de hecho pre
existente, ni la manifestación del apoderado de 
la entidad demandada, hecha en la diligencia de 
inspección ocular donde se hizo constar, que !'U 

representado no había prohibido el tránsito del 
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actor por el predio sirviente -''Pajonales"- >ino 
que lo permitía por una senda distinta a la que 
se pretende reivindicar. E::1 primer término, por
que estas circunstancias no han sido alegadas e'tl 
ninguna etapa del proceso por el demandar,te, 
como hechb supletorio del título constitutivo de 
la servidumbre, ni como fuente del derecho que 
reclama, sino que en la demanda, las pruehas y 
alegatos de conclusión se limitó a invocar el t;tu
lo específico ro~stitutivo de la tantas veces nom
brada escritura 336 de 1928. 

Además, la servidumbre de tránsito, cuando no 
está determinada, resulta inaparente y disconti
nua, por tanto, es inaplicable el a'rtículo 938 del 
Código Civil, pues, según éste, se requiere la ca
lidad de aparente y continua para que pueda cons
tituirse por destinación anterior, según doctrina 
de la Corte (Casación de 19 de noviembre de 1903, 
Tomo XVI). 

Ahora, la manifestación del apoderado df' lo. 
entidad demandada, se limitó a reconocer b exis
tencia y legitimidad del derecho a la servidum
bre, cuyo título es la escritura número 336; pero 
niega que ella esté e~pecificada o determin1rlo., es 
decir, que nu consta la manera de ejercita' C'se 
derecho, cqnstituído por voluntad d2 las pnrtcs. 

Al sustentar el Tribunal su deeisión, con ~os 

fundamentos con que lo hizo, violó los artículos 
906, 941 del C. C. Y· el 99 de la ley 95 de 1890, por 
los conceptos anotados por el recurrente, y por 
aplicación indebida, error de hecho manifiesto en 
la apreciación de la demanda, al considerar que 
se reivindica una servidumbre inap2.rente de trán
sito, cuando en ella lo que principalmente ss pide, 
es la restitución ''en el uso y goce" del camino o 
servidumbre cuya trayectoria se especifica y sin
gulariza en la petición, no en el título constitu
tivo del derecho. de servidumbre -escritura 33G
error que lo indujo a quebrantar el artículo 94() 
del C. C., al dar como demostrados todos los ele
mentos que integran la acción de dominio, inclu
sive la singularización del objeto materia de la 
revindicación. 

En consecuencia, debe infirmarse la sentencia 
recurrida, puesto que ella aparece acusada come 
violatoria, por infracción directa de los artículo~ 
citados antes y por aplicación indebida del !:14:3, 
por error de hecho en la apreciación de la de
manda. 

No hay necesidad ele entrar a consicler;1r lus 
otros cargos, de acuerdo con la autorización del 
artículo 538 del C'. J. y porque además, ellos que
daron resueltos en el estudio que se hizo anterior-
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mente. Sólo resta pues, expedir la correspondiPn
te sentencia de instancia. 

En la providencia de dos de octubre del año 
próximo pasado, revocada por la de marzo siete 
de este año, por los motivos que en esta última 
se exponen, dijo la Sala: 

"Los derechos que se originan en las disposi
ciones del Título XI, Libro II del C. C., son sus
ceptibles de conflictos entre sus titulares, los d¡;e_ 
ños de los predios sujetos a las relaciones jurídi
cas que se desprenden de la constitución del gra
vamen real de servidumbre, ya activa o pasiva
mente, que la ley protege otorgándoles acciones 
especiales al titular afectado con el rompimiento 
o· el cambio de la situación existente. Es de fre
cuente ocurrencia, que uno de los propietarios 
pretenda que su predio tiene activamente la im
posición de determinada servidumbre sobre otro · 
cuyo dueño se opone a ella y le impide o estorb~ 
en esa imposición; entonces, la ley para imponer. 
o para que se reconozca la legitimidad de la ser
vidumbre y se permita su ejercicio, confiere la 
acción "confesoria" en beneficio del predio domi
nante. Cuando el dueño del predio sirviente, qne 
ha estado sufriendo el gravamen, quiere liberar
lo de él, existe la acción "negatoria" para extin_ 
guir la servidumbre. 

Pero cuando los propietarios de los predios sir
viente y dominante, están conformes, en princi
pio, sobre la existencia y legitimidad del derecho 
de servidumbre de que se trata, pero discrepen 
en cuanto su extensión forma o modalidad de ejer
cerlo o se considera necesario y conveniente va
riarlo, este derecho está protegido por la acción 
especial que se dá a los dueños de uno y otro 
predio dominante o sirviente para que judicial
mente se fije con precisión aquel modo o forma 
de ejercer legalmente el derecho real de servi
dumbre o para que se varíe o cambie, teniendo 
en cuenta no sólo los factores materiales, sino Jos 
económicos que determinaron su constitución. 

El ejercicio de cada una de estas acciones 
tiene señalado expresamente en el Código .Judi~ 
cial vigente -ley 105 de 1931- un procedimiento 
especial, inclusive la consecuencia! para la fija_ 
ción de las indemnizaciones a que hubiere Jugar 
-artículo 872 y ss.-. En el Código anterior de .. 
rogado, debía acudirse a la vía ordinaria. 

En el caso sub judice, escogió la vía ordinaria 
el demandante, a pesar de tratarse de una de las 
acciones especiales, la última de las nombradas, 
y el Juez del Circuito de Arnbalerna, así admitió 
la demanda. Pero el demandado en su contesta-

ción la objetó o excepcionó de carencia de accwn 
en el actor, de petición de modo indebido o antes 
de tiempo, alegando estarse ''reivindicando una 
servidumbre discontinua inaparente de la cual no 
se encuentra en posesión el demandado" y por
que "los hechos apenas si sindican a éste de estar 
perturbando a aquél en el ejercicio de ella", y 
bajo esta tramitación falló la controversia. 

El Tribunal de Ibagué tramitó la segunda ins
tancia corno si se tratara de la apelación de una 
sentencia que pone fin a la de primera en un jui
cio ordinario, a pesar de la insistencia del de
mandado en la alegación de las excepciones ·oro
puestas. 

Los antecedentes del litigio determinan que los 
interesados están de acuerdo, en principio, sobre 
la existencia y legitimidad del derecho de servi
dumbre constituido por la escritura 336 de 29 de 
agosto de 1928, pero corno en ésta no se determinó 
la zona que quedaría afectada con el gravarnP.n, 
sobre el terreno del predio sirviente, ni la víR o 
senda por donde debe hacerse el tránsito, ni acor
daron posteriormente su modalidad, surgió la 
discrepancia entre los contratantes. El actor ,:;os
tiene que debe ser por el camino de herradura 
que venía usando el primitivo dueño de "La Fa
vorita, S. A.", del predio sirviente "Pajünales", 
antes de la constitución del gravamen o derechos 
de servidumbre; el demandado, no acepta esa de
terminación e indica sitios y sendas por donde 
puede ejercerse la servidumbre de acuerdo con el 
instrumento público citado, e impide y estorba el 
uso del camino viejo, alegando para ello, el he
cho de no estar determinado en ninguna forrr:a, 
en el título constitutivo del derecho, y sobre el 
terreno del predio sirviente la imposición, linde
ros y extensión del gravamen, ni su forma o modo 
de ejercerlo, pues allí, no se habla sino de la cons
titución ''desde ahora" y para siempre de una 
servidumbre de tránsito, por los terrenos de la 
hacienda de "Pajonales", que ponga en comuni
cación Cürta y directa la finca "Calabozo" con la 
Isla de Rayadero, corno se desprende del texto de 
la cláusula quinta. 

Así las cosas, la demanda debió interpretarse 
en su conjunto, en coordinación la parte petitoria 
con los hechos fundamentales que le sirven de 
apoyo, los cuales tienen relación exclusivamente 
con la fijación de linderos, extensión y modalidad 
del derecho de servidumbre constituido por la es
critura 336. Esto es, se trataba del ejercicio del 
derecho protegido por .]a acción especial instituí-



da en los artículos 872 y ss. del C. J. y no de la 
orc~inaria de reivindicación del derecho real de 
servidumbre. 

De todo lo cual hay que deducir la existencia 
de la excepción perentoria de petición antes de 
tiempo, :nopuesta y alegada por la entidad de
mandada y plenamente probada en el juicio. 

?or lo expuesto la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justicia 
"n nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal de Ibagué de 25 de junio de 1948 
y revocando la de pri::nera instancia de fecha 5 
de noviembre de 1S47 originaria del Juzgado Ci
vil del Circuito de Arr_balema, desata este litigio 
así: 

Declárase probada la excepcwn perentoria de 
petición antes de tiempo, propuesta por la enti
dad demandada, como medio de defensa contra 
la acción reivindicatoria que se ventila en este 
juicio. 

Sin costas. 

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

lLllllñs lEmri~une Cueli'wo - lP":?J.bllo :Em!::ifr~ RCmJCl])t:?J.s. 

GuaHbell"to lRuillrñgu<ez lP'elÍlÍa-IM:axmeli J"csé \Y"z,Il'gas. 

IHierl!llanillo !LftzauaRde, Secretario. 



CUANlDlO UNA SENTENCIT.A SE .AJPOYA EN VAJRJI.AS .AJPJRECIT.ACJIONES, RL JRECU
JRJRENTE EN CAS.ACJION IDR!BE .ATACAJRL.AS 'Jl'OlDl.AS, CU.ANIDO CU.AVQUJIEJRA 

PUEIDE SEJRVJIJR IDE SU!F'JICJIENTE SUSTENTO lDlEL lF ALLO JRECUJRJRITIDO. 

Jiluno:nue eH recwurrente acuse na sentellllciim 
pm.· viollación de varias disposiciones c!villes, 
Ka Corte no tiene necesidad de entrar an es
tudio de ll~s motivos allegados para sUJistentaY 
esa violación, si Ha sentencia trae como base 
principaR de eUa Ullla apreciación o:nune llD.O ha 
sido atacada en casación, nii. por violladón de 
la ley, ni por error de hecho o de dereclho, y 
esa apreciación es más que suficiente para 
sustentar ell. fallo acusado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de .Casación 
CiviL-Bogotá, abril veinte y dos de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistradv ponente: :Or. Pedro Castillo Pineda) 

José Nicolás Delgado promovió ante el Juez 29 
Civil del Circuito de Bogotá juicio ordinario con
tra MaFCO L. o Marco N. Morenv O. para qu~ se 
declare resuelto por incumplimiento del último el 
contrato consignado en la Escritura Pública nú
mero 5545 de 12 de diciembre de 1945, de. la No
taría Cuarta de Bogotá, por medio del cual Del
gado dio en venta a Moreno el inmueble que allí 
se describe; para que se condene al demandado 
a restituírselo junto con sus frutos, y a pagarle 
las costas del jl,ücio. 

Como hechos de la demanda se expusieron los 
siguientes: 

"1 • Aquí se afirma la celebración por medio del 
mencionado instrumento del contrato de compra
venta a que ya se aludió. 

''29 El precio de dicha venta fue la cantidad 
de siete mil pesos ($ 7.000.00) moneda corriente, 
suma que el cvmprador se obligó a pagar así: 
quinientos pesos ($ 500.00) que dio en el acto del 
otorgamiento de la escritura dicha a Delgado y 
que éste confesó haberlos recibido a su satisfac
ción; un mil pesos ($ 1.000.00) que Delgado G. 
dejó en poder de Moreno O. para pagar con ellos 
y a su vencimiento el crédito hipotecario consti
tuido a favor de la señorita Felicitas Forero, cons
tituido tal crédito pvr escritura número 4442 del 
10 de octubre de 1945, ante el Notario 4Q de Bo-

gotá, y los cinco mil quinientos pesos restantes 
($ 5.500.00) que Moreno O. debió pagar a Delgado 
noventa días después del doce de diciembre de 
1945, v sea, el 12 de marzo de 1946". 

"3C? El crédito hipotecario constituido por José 
Nicolás Delgado a favor de Felicitas Forero, me
diante la Escritura Pública número 4442 de 6 de 
octubre de 1945, ante el Notario 4° de Bogotá, de
bió pagarse por Moreno 0., con el dinero que 
dejó Delgado en su poder para esto, el día seis 
(6) de octubre de 1946. 

"4Q Marco L. Moreno no ha pagado al vende
dor José Nicolás Delgado, ni tampoco lo ha hecho 
ninguna otra persona en nombre de Moreno 0., 
los referidos cinco mil quinientos pesos ($ 5.500). 

"59 Marco L. Moreno no ha cancelado hasta el 
día de hoy, ni tampoco lo ha hecho ninguna otra 
persona o entidad en su nombre, los mil pesos que 

·quedaron en su poder para cáncelar el crédito 
por igual suma constituido a favor de la señora 
Felicitas Forero, mediante la Escritura número 
4442 del 6 de octubre de 1945, ante el Notario 49 
de esta ciudad Y· de que se dio cuenta anterior .. 
mente. 

''69 En el juicio de separación de bienes pro
movido por Alicia Uricoechea de Delgado contra 
José Nicolás Delgadv, que cursa ante el señor 
Juez 29 Civil del Circuito de Bogotá (hoy en el 
Tribunal), se libró oficio a Marco L. o Marco N. 
Moreno, diciéndole se abstuviera de pagar a José 
Nicolás Delgado C. la suma de cinco mil quinien
tos pesos ($ 5.500.00) que le adeudaba en concep
to de parte del precio del inmueble materia de la 
co:rnpraventa consignada en la Escritura Pública 
número 5545 del 12 de diciembre atrás mencio
nada. 

"7c:> En providencia fechada el 13 de marzo de 
este año (1946), proferida por el mismo Juzgado 
2Q Civil de este Circuito y en el juicio referido 
en el hecho 6• anterior, se ordenó nuevamente a 
Moreno O., aquí demandado, consignara los cinco 
mil quinientos pesos ($ 5.500.00) que quedó de
biendo a Delgado, demandante, en el Banco de 
la República de Bogotá, a órdenes del Juzgado 29 
en lo Civil de este Circuito de Bogotá, y por cuen-



ta del JUICIO de separación de bienes de Alicia 
Uricoechea contra José Nicolás Delgado". 

El demandado cm1testó negando algunos he
chos, accptanc~o el 4?, oponiéndose a que se ha
gan las declaraciones solicitadas, y afirmando que 
el pago a Delgado de los cinco mil quinientos pe
sos ($ 5.500.00) no se lo hizo por habérselo orde
nado así el Juez 2° Civil del Circuito en oficio 
número 86 de febrero 2? de 1946, en el cual no 
se le ordenó que consignara esa suma en el Ban
co de la República. 

En la correspondiente oportwüdad el Juez del 
conocimiento falló el pleito absolviendo al de
mandado de los cargos que se le formularon, y el 
Tribunal Superior de Bogotá c_ue conoció del ne
gocio por recurso de apelación concedido al actor, 
confirmó la decisión recurrida en la suya del 
veinte y tres de junio de mil novecientos cuarenta 
y nueve. 

En r:se fallo el Tribunal dice, entre otras cosas, 
que el actor tiene personería suficiente para ejer
citar la acción resolutoria que propuso; que de 
los términos del contrab de compraventa resulta 
que el comprador Moreno asumió dos obligado. 
nes principales, que fueron: a) Cancelar a la a
creeCiora hipotecaria Felicitas Forero el crédito 
de $ 1.000.00, a más tardar el 5 de octubre de 1946, 
y b) Pagar al vendedor el saldo del precio esti
pulado al vencimiento del plató de 90 días, o sea 
el 11 de marz::> de 1946; que aqQiélla fue cance
lada el 27 de enero de 1948, lo que indica que el 
demandado retardó o demoró más de un año, des
pués del vencimiento del plazo contractual, el 
cumplimiento de esa obligación; que al asumir 
Moreno el compromiso de que trata el aparte a) 
referido, no hubo novación de la deuda, sino una 
delegación imperfecta para el pago, por cuanto la 
acreedora no intervino en el contrato ni dio por 
libre al primitivo deudor; que por ello el deman
dante podía alegar en principio contra el deman
dado, ese motivo de resolución del contrato; que 
la cancelación del crédito en referencia se hizo 
después de trabada la litis; que esa obligación 
asumida por Moreno respecto a la Forero "no es 
de aquellos en que la mora se produce fatalmen
te con el transcurso del plazo, cuando la cosa no 
ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de 
cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin 
darla o ejecutarla (artículo 1608, 29"); que si
guiendo la doctrina de expositores franceses, 
cuando se demanda la resolución del contrato con 
base en la condición resolutoria tácita, aquél sub
siste durante la litis y el acreedor conserva la 
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facultad de renunciar expresa o tácitamente a la 
resolución y optar por la ejecución, porque esos 
son derechos renunciables; que en el caso de au
tos la acreedora Forero recibió del comprador el 
pago· del crédito hipotecario; que ese pago lo re
cibió de buena fe y "de quien pocHa hacerlo vá
lidamente como representante del deudor inicial, 
Delgado (artículos 1630 y 1634 del Código Civil) 
por lo cual se extinguió la obligación que estaba 
garantizada con la hipoteca"; que eso es así por
que Moreno no obró como tercero ajeno a la deu·· 
da "sino que obró por encargo del deudor pri
mitivo". 

Por consiguiente, agrega el fallo, "visto este 
acto de ejecución o cumplimiento parcial del con
trato sobre que se discute, consentido inequívoca
mente por el acreedor y de innegable efecto ex
tintivo hacia el demandante Delgado; teniendo 
presentes los principtos de buena fe (artículo 
1603 del C. C.) en la· ejecución de los contratos 
de reciprocidad y equivalencia en las prestacio
nes derivadas de los contratos bilaterales (1609), 
y la teoría jurídica de la moJi"'& del deudor en 
cuanto le permite confiar en cierta tolerancia de 
su acreedor cuando, vencido el plazo, no le recla
ma· el pago y se ·contenta con recibir le los inte
reses accesorios de la deuda, concluye la Sala 
sentenciadora por encontrar en dicho pago un de
sistimiento tácito de la acción resolutoria en mar
cha, por la causal alegada en la demanda y refe
rente al incumplimiento del demandado Moreno 
respecto a su obligación de cancelar aquella hi
poteca, o, al menos un cumplimiento retardado 
pero excusable del deudor que enerva en el acree
dor el derecho a obtener la resolución del contra
to por ese motivo alegado en la demanda". 

Después dice el sentenciador que si se toman 
en cuenta las circunstancias, la orden de reten
ción que en el juicio de separación de bienes de 
los esposos Delgado-Uricoechea se dio al deman
dado sobre "el saldo de $ · 5.500.00 del precio del 
inmueble, la adjudicación hecha a la esposa Ali
cia, por concepto de gananciales, del crédito hi
potecario a cargo del comprador Marco L. More
no y a favor de José Nicolás Delgado de que tra
ta la escritura pública número 5545 de 12 de di
ciembre de 1945, como se relatará en seguida, te
nemos también que la resolución de ese contrato 
resulta imposible en la práctica porque al com
prador Moreno no pueden serie restituídos inme
diatamente los $ 5.500.00 que depositó en el Ban
co de la República por orden del Juzgado 29 Civil 



de este Circuito y que tenía destinados a comple
tar el pago del precio del inmueble". 

Finalmente dice el sentenciador que en oficio 
número 86 de 27 de febrero de 1946 emanado del 
Juzgado 29 del Circuito, que conocía del citado 
juicio de separación de bienes, ordenó a Moreno 
que se abstuviera de pagarle al demandante el 
saldo de $ 5.500.00 que le adeudaba por concepto 
de la venta, cuando todavía no se había vencido 
el plazo de 90 días que tenía para cancelarlo y 
que después en el mismo juicio se notificó a Mo
reno el 1 Q de febrero de 1947 el auto que dispuso 
que consignara la supradicha suma, consignación 
que hizo Moreno el 8 del mismo mes, y la cual <;e 
encontraba vigente el 29 de octubre de 1948, fe
cha de la demanda; que esas órdenes judiciales 
colocaron al deudor en imposibilidad de cumplir· 
le al demandante la obligación de pagarle dentro 
del plazo los $ 5.500.00, saldo del precio, y que 
ellas constituyeron para aquél una fuerza mayor, 
extraña a su voluntad. 

Fundado en esas consideraciones el sentenciador 
confirmó el fallo apelado. 

Al actor se le concedió el recurso de casafión 
que hoy se procede a decidir, después de cumpli
da la tramitación de rigor. 

El recurrente invoca contra la sentencia la cau
sal primera del artículo 520 del Código Judicial 
y apoyándose en ella propone los cargos que en 
seguida se resumen: 

a) Afirma el recurrente que el sentenciador 
quebrantó directamente el artículo 1608 del C. 
C. e indirectamente los artículos 1546 y 1930° de 
la misma obra al sostener que la mora de More
no en cancelar el crédito hipotecario de la Fore
ro no es de aquellas en que la mora se produce 
fatalmente por el transcurso del tiempo, por tra
tarse aquí de una condición resolutoria tácita, 
pues la primera de las citadas disposiciones, diá
fana y perentoriamente dispone que hay mora 
cuando el deudor ha dejado pasar el plazo sin 
ejecutar la obligación, sin que al estatuir así en 
manera alguna distinga entre condición resüluto
ria expresa o tácita, y porque las dos disposicio
nes últimamente citadas consagran la acción re
solutoria tácita por la mora para todos los con
tratos bilaterales y especialmente para el de 
venta; 

b) Sostiene el recurrente' que el Tribunal il)
currió en error de hecho y de derecho al apre
ciar el contrato de compraventa y llegar a las si
guientes conclusiones: a) Que Moreno, para efec
tos del pago a la Forero representaba al acree-
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dor; b) Que Moreno no obró como tercero en 
dicho pago, y e) Qua el pago fue hecho durante 
la litis, y al encontrar en dicho pago, cumplido 
en esas condiciones, un desistimiento tácito de la 
acción resolutoria, quebrantó las siguientes dis
posiciones: el artículo 1630, al ser aplicado en el 
caso en cuestión, cuando lo que en él se regula 
es el pago hecho por un tercero; los artículos 1625 
y 1634, por aplicación indebida, porque aquí lo 
que se discute es si 'el pago lo hizo Morenü como 
obligado por el contrato de compraventa, dentro 
del plazo en que se obligó a hacerlo, y que como 
lü hizo -como el Tribunal lo acepta- ya ven
cido ese plazo, carecía entonces de facultad para 
pagar en nombre de Delgado, y la situación jurí
dica se desplazó al campo del pago hecho por un 
tercero, que no puede extinguir la condición re
solutoria; 

e) Aquí afirma que el fallo sostiene en sínte
sis "que Müreno por encargo de Delegado, hizo 
el pago; que como lo efectuó durante la litis, tal 
pago implica un desistimiento tácito de la acción 
resolutoria en marcha; a lo cual observa que si el 
pago se hizo ''por encargo", hay un mandato de 
confürmidad con el artículo 2142 del C. C.; que 
según el artículo 2198 ibídem -el mandato termina 
"por la expiración del término o por el evento 
de la condición prefijados para la terminación del 
mandato"; que en consecuencia, si a Moreno se le 
encomendó hacer el pago dentro del plazo pre
determinado en la obligación de la Forew y no lo 
hizo así, expiró el mandato, el Tribunal quebrantó 
los artículos 2142 y 2189 ya citados; 

e bis) Dice que al aceptar la sentencia la desis
tencia tácita de la acción resolutoria quebrantó el 
artículo 462 del C'. J., que no contempla esa forma 
de desistimiento; que además al admitir a Moreno 
como mandatario de ·Delegado para hacer el pa
go, aún después de expirado el mandato y al te
ner ese pago como un desistimiento tácito en nom
bre de Delegado, el Tribunal, quebrantó también 
J.os arts. 1546, 1608 y 2157 del C. C., y mucho más 
si se estim;:¡, como del?e estimarse, la demanda 
presente. como una revocación tácita del expresa
do mandato; 

d) Afirma el recurrente ''que el Tribunal in
currió en error de derecho por aplicación indebi
da del art. 1630 del C. C., reputando como pago 
hecho por un tercerü el que efectuara Moreno a 
Felicitas Forero". Expone algunas consideraciones 
sobre este punto y después dice: "Además, siendo 
favorable al deudor la extinción de su obligación, 
no debe permitirse que el acreedor lo impida opo-



ni2ndosc arbitrariame:1te a que la extinga un ter
cero. En esto se funda el ii1ciso 1 • del art. 1630. 
Pero cuando se trata no de pago, sino del cumpli
miento de una condic~ón de que se origina la ad
quisición de un derecho, el pago y -ese derecho 
no puede confundirse, sin grave error de derecho 
y sin violación de los artículos 1630, 1546, 1930 y 
1608 del C. C., como aquí acontece". 

f) Alega que al aceptar el Tribunal que Moreno 
hizo el pago a Felicitas Forero cuando de las prue
bas que cita no resulta qtüen fuera la persona que 
hizo esa cancelación incurrió ""en error de hecho en 
la apreciación de tales pruebas y quebrantó con
secuencialmente el artículo 593 del C. J.; y 

g) Afirma el recurrente que el Tribur;¡al incu
rrió en error de hecho y de derecho al apreciar 
las órdenes judiciales de las cuales dedujo la exis
tencia de fuerza mayor que impidió a Moreno el 
cumplimiento oportuno de cancelar el saldo del 
precio de la compraventa o sea la suma de $ 5.-
500.00 pues el fallo omitió considerar para llegar 
a esa conclusión dos elementos probatorios de su
ma importancia cuales son: a) El auto de 13 de 
marzo de 1946 dictado en el juicio de separación 
de bienes precitado que fue notificado a Moreno 
el 1 c.> de febrero. de 1947, que no señaló plazü pa
ra la consignación en el Banco de la República 
del saldo del precio; y b) la ·circunstancia de que 
por medio del hecho '79 de la demanda en que se 
expresa el contenido de ese auto, IVIoreno qued6 
enterado en forma auténtica de la existencia del 
proveído en que se le ordenaba hacer la consig
nación, la que no hizo sino un año después, o sea 
en febrero de 1947. 

Acerca del primer error dice que, conforme a 
lo estatuido en el artículo 327 del C. J., el de
mandado Moreno debió hacer la consignación del 
dinero al día siguiente de la notificación y no la 
hizo sino ocho días ·después, por lo cual el Tri
bun.al incurrió en error al apreciar esa orden, 
tardíamente cumplida, y quebrantó la citada dis
posición. 

Sobre el segundo, ::lice que Moreno no podía 
alegar el desconocimiento de la orden de consig
nación, porque quedó enterado de ella por la no
tificación de la demanda, y que como no la hizo 
sino un año después, el pago quedó pendiente y 
se _produjo una mora voluntaria del deudor, por 
cuyo motivo no puede alegarse la existencia de 
fuerza mayor que le impidió hacer la consigna
ción oportunamente y que en virtud de ese error 
el Tribunal quebrantó los artículos 593 y 597 del 
c. J. 

Agrega que como con~ecuencia de los c:tac'os 
errores el fallador quebrantó el artículo G'i del C. 
C., por aplicación indebida al caso del plcüo, ya 
que los elementos que conforman la fuerza mayor 
no existen, sino al contrario, actos de autoridad 
conocidos por el demandado y desobedecidos por 
él. 

Se ha detenido la Sala en hacer el resumen por
menorizado de todos los cargos que para susten
tar el recurso se formulan, para así poder aseve
rar, como lo hace, que el recurrente ha incurrido 
en la grave omisión de no atacar la integridad de 
las razones en que se apoya la decisión absolutu
ria del Tribunal. 

De lo que antes quedó sintetizado y copiado d<! 
esa providencia se ve con toda claridad que en 
ella se aducen cuatro consideraciones principales 
para llegar a la citada decisión, las cuales, cor:J.
pendiándolas, son las siguientes: 

l!"Jrimua.-Que el pago hecho a la Forero por 
el deudor, durante la litis, y por encargo del 
demandante, envuelve ur:. desistimiento tácito de 
·la acción resolutoria; 

§egun.da.-Que al menos existe cumplimiento 
retardado, es decir, mora de parte del demanda
do, que es excusable, y no culpable, que ''enerva 
en el acreedor el derecho a obtener la resolución 
deJ contrato por ese motivo alegado en la deman
da"; 

'li'eirceira.-Que las circunstancias particulares 
que el fallo cita resultantes del juicio de separa
ción de bienes determinan "también que Ia lN~Soa 
lución de ese contrato (~l de compraventa) re
sulta imposible en la práctica"; y 

CUllall"ta.-Que existe fuerza mayor que impidió 
al demandado el pago oportuno de~ saldo del pre
cio convenido. 

De esas consideraciones el recurrente acusa la 
primera y Ia cuarta, pero no combate en forma al
guna ni la segunda ni la tercera. La falta de ata
que en casación de esos extremüs de la sentencia 
determina, aún en el evento de que resultaran 
fundadas las acusaciones propuestas, la inefica
cia del recurso ya· que dada la naturaleza extra
ordinaria de éste, la Co::-te no podría examinar 
oficiosamente ninguno de esos extremos que d.::; 
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suyo son sufcientes para mantener el fallo recu
rrido. 

En presencia de estas situaciones la Corte ha di
cho en reiterada jurisprudencia: 

"Aunque el recurrente acusa la sentencia por 
violación de varias disposiciones civiles, la Corte 
no tiene necesidad de entrar en el estudio de los 
motivos alegados para sustentar esa violación, si 
la sentencia trae como base principal de ella una 
apreciación que no ha sido atacada en casación, 

. ni por violación de la ley, ni por error de hecho 
o de derecho, y esa apreciación es más que ·sufi
ciente para sustentar el fallo acusado". (Casación, 
23 marzo de 1918, T. XXVI, pág. 250). 

En idéntico sentido se pronunció la Sala en sen
tencias de casación de 7 de marzo y 5 de junio de 
1951. (G. J. T. LXIX pás. 332 y 683). 

7-Gaeeta 

Por lo expuesto se rechazan los cargos a que se 
ha hecho referencia. 

Ep. mérito de las precedentes consideraciones, 
la CORTE SUPEMA DE JUSTICIA, Sala de Casa
ción Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia de veinte y tres (23) 
de junio de mil novecientos cuarenta y nueve 
(1949), proferida por el Tribunal Superior de Bo
gotá en el presente negocio. 

Condénase en costas al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
a la oficina de origen en su oportunidad. 

lP'edro Castillo lP'ineda-Gerardo Arias Mejía
Alfonso lBonilla Gutiérrez-Alberto l!llolguin ILllo·· 
reda-llllernando lLizarralde, Secretario. 
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AOCWN DE RNJDEMNRZACliON DE PEJRJ URCWS - DIFEJRENCRAS EXISTENTE~ 
EN'll'JRE JLOS CON'll'JRA'll'OS ADMJNISTRA TIVOS Y JLOS ClfVRJLES CELEBRADO~ 
POR LA ADMIKNIS'll'RACWN.-A LOS.PlRIMElROS PUEDEN APL:l:CAJRSE LAS NOR 
MAS DE LA I.EGKSLACWN COMUN SOLO CUANDO FALTAN DJISPOSRCWNES ES 
PECJrALES Y m:N DESCONOCER LAS DIFERENCIAS ENTRE AQUJEJLJLOS CON 
TRATOS Y LOS CRVRLES. -JLA VWJLACJION DE UN CONTRATO ADMRNRSTJRATJ! 
VO O DE LA LEY O DECRETO QUE LO APROBO, NO PUEDE DAJR LUGAR POJF 
SJI SOlLA A CASACWN DEl, FALLO. - ERROR DE HECHO EN LA APRECIA 

CWN DE PRUEBAS 

:l.-lEn sentir de la Corte, siguiendo la doc
trina del expositor Gastón Jeze (Principios 
GeneraRes de J])lerecho Administrativo, '!romo · 
l!V, lEditorial l!)epalma, Buenos Aire'l, 1950, 
págs. 191 y :ss.), la Administración JPúbli~a 
puede celebrar contratos de derecho privado 
y contratos 3idministrativos propiamente di-

. chos. lEn los primeros; la ejecución de las· 
respectivas obligaciones de las partes con
tratantes, se regula pura y simplemente por 
las reglas del derecho plrivado, contenidas en 
los códigos eivil y de comercio; en los se-

. gundos, o sea, en los contratos administr~
tivos, por el hecho de que el contratante se 
convierte, en mayor o menor medida, en un 
verdadero colaborador de la Administración 
para el funcionamiento de un servicio públi
co,. o de la explotación de bienes fiscales, las 
obligaciones quedan sometidas a un régimen 
más estricto o más riguroso que se regula 
directamente por las normas del derecño pú-. 
blico, contenidas en. la Constitución, en el 
código fiscal, etc. A e.ste respecto dice el ex
positor citado: "§e trata, pues, de un error 
grosero, que un jurisconsulto no debe com.e
tell', querer ·a.pli.call', en razón de la aparente 
analogía, las reglas del derecho privado es
tablecidas para ei COD;trato de compraventa, 
al contrato adm.ñnñstrativo de suministros, 
o nas !l'eglas del derecho privado dictadas 
para eR contrato de loüación de obras, al con
trato adl!l1ñlllistrativo de obras públicas". 

lEsto no .i.mpHñca, como es claro, que la Cor
te modñ.fque o rectifiique su jurisprudencia, 
sentallla en re]JJetñdos fallos, de que, cuando 
faUalll. dl.i.sposi.ciones especiales, se apliquen a 
Ros' contratos administrativos las ~ormas de 
la legislación común. sin desconocer las ~i
ferencias entre aquellos contratos y· los con~ 
tratos civiles. · · 

2-Un contrato adm.ínistrativo propiamen 
te dicho,· aunque acto de'l poder públi«;~ 

no' es, ni podría ser, como tampoco el De 
creto o la Ley que lo aprobara, ley sustan 
tiva, cuya violación, caso de haberse demos 
trado, le abra la puerta al recurso extraor 
dinario de casaciión.· 

3-Como lo dijo la Corte en sentencia d< 
14 de febrero de 1919: "Cuando existe dud; 
acerca de una cuestión de hecho, originad: 
de las pruebas mismas que se han 'aducid~ 
no puede decirse: que el 'lrribunaU incurre e1 
error de hecho evidente en la apreciació1 
de las pruebas para resolver la cuestión. IP'a 
ra que haya error de hecho evidente es in 
dispensable que la cuestión de hecho no se 
dudosa". (G. J., '1'. X:XVl!I, pág. 158_). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala B) de Casació1 
CiviL-Bogotá, veinticuatro de abril de mil no 
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo 

lPedraza y Corradine contra el Banco de Ra 
República 

Antecedentes: 

1-El señor Ministro de Hacienda, en nombr 
del Gobierno Nacional, y el señor Gerente de 
Banco de la República, en representación de éstE 
celebraron un contrato por documento del doc 
de diciembre de 1931, aprobado luego por el De 
creto 2214 del propio año, cuyo fin principal fu 
concederle al Banco, de manera exclusiva, la ex 
plotación de salinas terrestres situadas en el De 
partamento de Cundinamarca, entre otras, de 1 
salina de Zipaquirá. Por la cláusula cuarta d 
aquél documento el Banco quedaba autorizad 
por el Gobierno, para establecer ventas de agua 



sales y de otros productos de aquellos yacimien
tos, a juicio del concensionario, con facultad para 
reglamentar "en forma comercial y moderna la 
explotación y beneficio de las salinas y de sus 
productos". Pero se hizo la salvedad de que "en 
lo relacionado con los precios de venta de los 
producto~ de las mismas salinas, el Gobierno y 
el Banco procederían en común acuerdo, etc.". 

2-Vino la ley 264 de 1938 que disponía en su 
artículo 5°: "Art. 5<?-Se autoriza al Gobierno pa
ra que celebre y firme, sin posterior aprobación 
del Congreso, una nueva convención con el Ban
co de la República, con el objeto de que los pre
cios de las aguas sales qué se expenden a los ela
boradores en las salinas de Zipaquirá, Nemocón, 
Tausa y Sesquilé así como la ·sal vijua, sean re
bajados a la mitad del precio actual de venta 
por decalitro. Se estipulará también un precio un 
poco mayor para las sales que compren los ela
boradores que en el curso de un año, a partir 
de la fecha inicial de la ·rebaja, no sean socios de 
una Cooperativa· cuya formación procederá el Go~ 
bierno a iniciar. La citada rebaja se hará por ter
ceras partes en el curso de tres años. 

"El Gobierno 'hará una rebaja igual en las qtras 
salinas nacionales gue no estén contratadas con el 
Banco". 

3-El 13 de abril de 1939, firmaron los señores 
Ministros de Economía y Hacienda con el señor 
Gerente del Banco de la República, un convenio 
para dar "ejecución inmediat~ a la citada ley 264 
de 1938, en lo que se refiere al convenio necesa
rio para la rebaja del precio actual de venta de 
la sal de las salinas cuya explotación tiene el Ban
co de la República". Parte de ese nuevo acuerdo 
fueron las cláusulas a) y b); por la primera se 
rebajaba "a la mitad los precios actuales de ven
ta de las aguas s·ales que se expenden a los ela
boradores en las salinas de Zipaquirá, etc.", re
baja que se haría efectiva por terceras partes en 
el curso de tres años; por la segunda ''Para las 
sales que compren los elaboradores que en el 
curso de un año a partír de la fecha inicial de 
la rebaja no sean socios de una ·cooperativa cuya 
formación procederá el Gobi~rno a iniciar, el Go
bierno y el Banco estipularán por convenios pos
teriores un precio un poco mayor para los respec
tivos artículos, etc". 

4-El 7 de diciembre del inismo año de 1939, 
por medio de la nota NQ 5303, el Secretario del 
Ministerio de la Economía Nacional se dirigió, en 
nombre del G¿bierno al Banco de la República 
y, tomando en consideración que la Cooperati-
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va constituida según lo previsto en la ley 264 de 
1938, no podrían beneficiarse de la diferencia de 
precios antes del plazo señalado por dicha ley, 
que era el de un año, y con el fin de evitar com
petencias entre los elaboradores de aguas sales, 
sugiere aquel funcionario que se proceda, por mu
tuo acuerdo entre e.l Gobierno y el Banco, a re
glamentar inmediatamente el expendio de agua 
sal en forma que limite la venta para los e!~abora
dores establecidos en Zipaquirá, etc., a cantida
des qu_e no excedan, en promedio, de las que hu
bieran adquirido aquellos elaboradores durante 
el primer semestre de 1939. No se limitó el Se
cretario General del Ministerio de la Economía a 
formular simplemente la sugestión, ·sino que le 
envió al Banco una minuta para redactar el ofi
cio que debería pasarse al Administrador de las 
Salinas, a efecto de poner en práctica el nuevo 
plan de ventas "limitadas· de agua sal a los elabo
radores, fueran o no cooperados. 

5-La Ju~ta Directiva del Banco, en sesión del 
13 de diciembre de 1939, y el Comité Ejecutivo 
del mismo en sesión del día siguiente, estudiaron 
el punto en la forma de que dan fe las respectiva~ 
actas, a saber: . 

''Acta-f<? 1203 de la sesión de 13 de diciembre 
de 1939, las 11 y 30 a. m., se reunió la Junta Di
rectiva del Banco de la República, con asisten
cia de sus miembros señores Gacharná, Presiden
te, Cuéllar, García Ortiz, López de Mesa, Lleras, 
Mejía, Michelsen, Prieto y Thompson, y de loo; se
ñores Gerente, segundo Subgerente, Auditor y 
Abogado del Banco. VIII. Solicitud de Coopera
tivas de Salinas. Presenta el señor Gerente la no .. 
ta NQ 5303 del Ministerio de la Economía Nacio
nal, relativa a un memorial que la Cooperativa de 
Sales Ltda. ha dirigido al Ministerio pidiendo que 
se dicten medidas· para proteger a dicha sociedad 
de la competencia que los elaboradores de sal no 
cooperados le están haciendo, para lo cual solicita 
que se limite la venta de agua sal a los elabor2do 
res fijando cupos de venta iguales a las cantida
des compradas por ellos en el primer semestre de 
1939. El señor Lleras observa que esa medid~ no 
sería legal y que habiendo sido el objeto de la ba .. 
ja en los precios de la sal aumentar el consumo 
de ésta, limitando la venta de la materia prima no 
se p.odría atender a ese aumento. El señor Cué
llar sugiere que se fijen cupos mensuales para la 
venta del agua sal. El señor Prieto insinúa que 
se calcule el probable aumento en el consumo de 
sal y se aumente proporcionalmente el cupo· de 
venta de agua sal a los elaboradores. Finalmente 



SB dispone que el asunto pase al Comité Ejecutivo 
del Banco para que lo estudie con el Ministerio 
de la Economía y resuelva lo que estime conve
niente ... ". 
"Acta N<? 516 de la sesión del Comité Ejecutivo 
del mismo B~nco habida el 14 de diciembre de 
1939. A las 4 45 p. m. del día 14 de diciembre de 
1939, se reunió el Comité Ejecutico del Banco de 
la República, con asistencia de sus miembros, 
señores Eduardo Cuéllar y A. C. Thompson y de 
los señores Gerente, 2Q Subgerente, Auditor -y 
Abogado del Banco. Estuvieron también presen
tes los señores Francisco Ruiz, secretario del Mi
nisterio de la Economía Nacional, Dario Botero 
Isaza, Gerente de la Cooperativa de Productores 
de Sal, Ltda. y Moisés Prieto, Auditor de la mis
ma. J:.-ICUl!J!lO pan-a v<euta ::l<e agn.1a sall. El señor Bo
tero Isaza manifiesta que el objeto de la reunión 
es el estudio de la medida que proyecta la Coo
perativa de fijar cupos para la venta de agua sal 
a los elaboradores, .tcmando como base lo vendi
do en el primer semestre del presente año, y ex
plica que tal medida. tiene por objeto evitar la 
compet'"ncia que los elaboradores no cooperados 
podrían hacer a los miembros de la Cooperativa, 
quip;,cs están sometidos al cupo, pudiendo aqué
llos. que son unos pocos, aumentar inconvenien
tcrnen1e la producción, poniendo en actividad hor
nos que hace tiempo están suspendidos, varios de 
los cuales tiene tomados en arrendamiento la. Co
opc·¡·::¡tiva, en asocio de la Salinera de los Andes, 
paca evitar una superproducción del artículo. El 
~-"ñw Cu2llar llama la atención al aspecto legal 
de Ja medida expresando la duda de que se pueda 
negar la venta de agua sal a quienes quieran com
Drar pero el señor Ruiz informa que tiene el con
, "'"ltr1 del Abogado . del Ministerio de que sí se 
puede tomar esa mec.ida, teniendo en cuenta que 
re trata de la administración de un bien nacional, 
no de utilidad pública. El señor Gerente del Ban
co observa que debe tenerse en cuenta el proba
hle desarrollo del consumo de sal, y el señor Bo
tero manifiesta que a eso se atenderá revisando 
¡:-criódicamente la base de los cupos de venta de 
agua sal y agrega que la política de la Coopera
tiva está encaminada a atraer a ella a todos los 
c 1 a~1oradores. Finalmente, el Comité imparte su 
aprobación a la med:da propuesta por la Coope
rativa. A las 5 y 30 p. m. se levantó la sesión ... ". 

6-Aquel mismo 14 de diciembre de 1939 comu
nicó lo acordado el Gerente del Banco de la Re
pública al Administrador General de Salinas, por 
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medio de la carta N<? 10.606 cuyo texto es cor::¡o 
sigue: 

"Señ-or Administrador General de Salinas -ZL 
paquirá- Estimado señor y amigo: Comunicamos 
a usted que en sesión c.e esta fecha, el Comité 
ejecutivo del Banco, debidamente autorizado por 
la Junta Directiva y de acuerdo con el concepto 
favorable del Ministerio de la Economía Nacional, 
resolvió que a partir del día 16 del presente, las 
ventas mensuales de agua salada a los alaborad6-
res de Zipaquirá, Nemocón, Tausa y Sesquilé, so. 
lamente podrán hacerse por cantidades iguales a 
las que cada uno de ellos compró, en promedio 
mensual, en el primer semestre del año en curso. 
Esta medida es de carácter general y comprende, 
en consecuencia, a los soeios de la Cooperativa de 
Elaboradores de Sal y a quienes no forman par
te de tal entidad. Rogamos a usted, etc.". 

7-Sobre la base de b que se deja transcrito 
se produjo la Resolución No 185 tomada por el 
señor Administrador General de Salinas y por 
ella "se establecen las c<:ntidades de materia pri
ma que se pueden vender a los elaboradores de 
las salinas administradas por el Banco de la Repú
blica". Dicha providencia hace mérito· de la au
torización previa de éste, otorgada por la carta 
·citada en el numeral antP.rior. Formula un consi
derando y a renglón seguido expresa: ''Que de 
acuerdo con el promedio obtenido se venda men
sualmente a los siguientes elaboradores, los deca
litros de agua salada que a continuación se expre
san:". Para la salina de Zipaquirá incluye en la 
lista al rededor de •25 elaboradores entre los cua
les figura el señor Juan Honor.ato Gareia, citado 
en el proceso como vinculado al negocio con los 
demandantes; a ninguno de éstos; sin embargo, se 
menciona entre los que pueden adquirir agua sa
lada. 

8.-El 27 de diciembre de 1939 dirigió desde 
Zipaquirá el Administrador General de Salinas 
una carta al señor Arturo Corradine, en respuesb 
a un memorial de éste, de fecha del día anterior, 
y le dice que, revisados los libros de estadística 
de los compradores de agua salada del año de 
1932 en adelante, o sea durante la época de la 
concesión al Eco. de la República, aparece que di
cho señor Corradine compró las cantidades que' 
allí se especifican: de abril a diciembre de 1932, 
76.000 decalitros de agua salada; de enero a sep
tiembre de 1933, 91.000 decalitros; salta luego c1G 
ese mes hasta el de febrero de 1938 y resulta que 
incluyendo a abril de tal año le vendieron 24.ev"' 
decalitros en 1938. Agrega la carta que "en Cl1 p::c-



aente mes de diciembre ha reanudado usted sus 
labores como elaborador y ,al efecto ha compra
do 12.000 decalitros de salmuera", y luego con
cluye: ''No figura usted entre loo elaboradores a 
quienes se les puede vender . materia prima, por
que de acuerdo con lo ordenado por el Gobierno y 
el Bco. de la República, solamente se les venderá 
a los elaboradores una cantidad en el mes, igual 
al resultado del promedio obtenido de las com
pras hechas en el primer semestre del presente 
año, y como usted np figura en los libros como 
comprador en ese período, no fue posible incluir
l'O en la lista de los actuales compradores". 

9.-El 3 de enero de 1940 presentó el señor Ar
turo Corradine un memorial, ante el Alcalde de 
Zipaquirá, dirigido a la Junta del Banco de la Re
pública, documento en que se queja por la nega
tiva del Administrador de las salinas a venderle 
agua salada; dicel el reclamante, entre otras co
sas: " ... hace más de veinte años que tengo esta
blecida en la ciudad de Zipaquirá la industria 4e 
fabricación de sales, a la cual he aportado varios 
años de existencia y labor continua, amparado 
hasta ahora por las leyes que han existido y que 
existen sobre la materia y de un modo especial 
por lo dispuesto en el artículo 38 de la Constitu
ción Nacional. Es el caso .que encontrándome tra
bajando en la citada industria de sales, al acer
carme a comprar en las oficinas de venta de sa
les. de la Administración. de Zipaquirá, el agu'l 
salada que necesito para mi industria citada, de 
una manera intempestiva o sin aviso previo, no se 
me vende el agua salada dizque por disposición 
del Banco de la República. Como la industria de 
sal legalmente es libre desde hace muchos años, 
al establecer diferencia como se pretende hacer 
según me lo han informado, se establecería un 
monopolio en favor de las personas preferidas, lo 
que es injusto e ilegal y contrario a lo dispuesto 
en €:1 art. 27 de ]a Constitución Nacional en el 
que se prohibe establecer monopolios que no sean 
como arbitrio rentístico y en virtud de la Ley y 
se prohibe conceder privilegios, salvo que se 
refieran a inventos útiles o a vías de comunica
ción. Además, en el presente caso, los que no he
mos quedado como preferidos, quedaremos en un 
estado de inferioridad con relación a los prefe
ridos, que no solamente. están en contra· de la 
dignidad humana, sino también con nuestras prác· 
ticas republicanas, pues con esa preferencia para 
unos en contra de la mayoría de los ciudadanos, 
sería tanto como condenar a morir de hambre a 
les• no preferidos y de un modo especial a los que 
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hemos ejercido esa industria durante la mayor 
parte de nuestra viQ.a, por tener vinculada nues
tra existencia a 'ella y de ahí que al establecerse 
ese monopolio, de acuerdo con lo dispuesto en la 
citada disposición, se nos debe indemnizar plena
mente y de un modo previo .... No me explico 
cual sea la causa para limitar la venta de aguas 
saladas en momentos en que hay un enorme pe
dido de sal, en que hay escasez de este artículo 
de primera necesidad en varios puntos de la Re
pública" aún aquí en Bogotá y en la riüsma ciu
dad de Zipaquirá, en donde los intermediarios. o 
dueños de almacenes de víveres, no encuentran 
quién les venda. sal al detal para el consumo del 
publico. No puede ser porque no haya la materia 
prima ü agua salada, porque ·en el tiempo trans
currido de 1910 a 1924 o hasta la época en que se 
construyó el gran tanque Abadía y de un modo 
especial por ios años de 1916 a 1922, liubo días de 
venderse 80.000 decalitros de agua salada, en ese 
entonces, sin tanques, pues no existía ni el gran 
tanque Abadía ni los demás. que posteriormente 
se construyeron, que tampoco había agua dulce 
suficiente para la saturación, en cambio hoy exis
te el gran tanque Abadía y muchos ·más y la Sa

. 1ina tiene la gran cantidad de agua de Pantano 
Redondo, con que puede abastecer no solamen-
te los pedidos de agua salada, aun cuando sean 
diez veces mayores que en años anteriores, sino 
que también • puede abastecer el consumo del 
Acueducto público de Zipaquirá; luego no veo que 
la reducción de la venta de agua salada tenga 
por ·causa la falta de ésta, porque como lo he di
cho, si. cuando la Salina estaba administrada por 
el Gobierno Nacional, no se registró jamás el ca
so de que el agua salada no se vendiera a quien 
la necesitara, hoy que dicha salina está mejor 
administrada por el Banco de la República, debe 
venderse dicho artículo con mayor atención y 
prontitud al que lo solicite, debe haber mayores 
garantías en cuanto a los derechos ciudadanos. No 
solamente recibimos perjuicio los industriales y 
el público en general con el monopolio que se 
ha establecido al no verderle sino a determinadas 
personas el agua salada, sino también' las rentas 
de la Nación se perjudican como también el Ban
co, luegü el citado monopolio lejos de tener co
mo base el aumento de la renta de la Nación tal 
como lo ordená la Constitución Nacional, está con
tra ella y por este aspecto no puede subsistir. Esa 
honorable J~nta debe tener en cuenta que todos 
los habitantes de Zipaquirá vivimos, ya directa
mente ya de un modo indirecto de la industria 
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de sales, así el industrial maneja el rodaje de 
esa industria, el obrero coopera con su trabajo, 
pero tanto el industrial como el obrero con el 
producto de esa industria provee al sostenimiento 
no solamente de sus familias sino también de las 
familias del dueño de la tienda o almacén, o vi
vandero, en donde compra los artículos de con
sumo, luego por este aspecto el monopolio de sa
les que se ha pretendido establecer, es contrario 
al interés general o contrario al orden público 
establecido en Zipaquirá tanto más que al redu
cir la venta de agua salada se reduce la produc
ción de sal y el trabajo del obrero. Las leyes so
ciales favorecen a los empleados y obreros con 
aumentos de salarios, descanso dominical, indem
nización o cesantía, etc., en vista de esas leyes 
un industrial que ha dedicado toda su vida, más 
c!c treinta años a una industria lícita como la de 
sales que le ha procurado renta al Gobierno, y 
hoy al Gobierno y al Banco de la República, ¿ten
drá derecho a protección social o podrá privárse
le intempestivamente de su industria sin indemni
zación? La respuestú la dejo al recto e ilustra
do criterio de los honorables miembros de la 
Junta a quien me dirijo". 

10.-Al anterior memorial contestó el Bco. de 
la República mediante nota N9 384 de 15 de ene
ro de 1940 cuyo texto merece tenerse en cuenta y 
dice así: 

"Señor ARTURO CORRADINE. Zipaquirá.
Zstimado señor nues~ro: 
Hemos estudiado con el mayor cuidado ios pun

tos de que trata el atento memorial de usted, de 
fecha 3 de enero en curso, y sobre el particula•· 
nos permitimos hacerle las siguientes considera
ciones: 

1 °-La industria de la elaboración de sal, como 
es un hecho de pública notoriedad, atravesó en 
los últimos años una situación de verdadera rui
na, con motivo de la superproducción de ese ar" 
tículo; 

29-Con el objeto de corregir esa anómala si
tuación, la Ley 264 de 1938 dispuso que el Go
bierno Nacional promoviera la organización de 
una cooperativa de elaboradores de sal; 

3'?-En el mes de diciembre del año pasado y 

después de un intenso trabajo, pudo fundarse la 
cooperativa, mediante un acuerdo entre un grupo 
de personas que representan aproximadamente el 
90% de los industriales de Zipaquirá, Nemocón y 
Sesquilé dedicados a la elaboración de la sal; 

4Q-La cooperativa, como medida de indiscuti
ble urgencia, hubo de preocuparse por corregir el 
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desequilibrio existente entre la :;>roducciÓIJ. y el 
consumo de la sal y al efecto tuvo necesidad de 
señalar cupos para la elaboracón de dicho artícu
lo a cada uno de sus socios, y de tomar en arren
damiento muchos hornos, que era indispensable 
dejar inactivos para colocar la producción en un 
nivel acorde con la demanda. Por este último con
cepto, la cooperativa tiene que erogar mensual
mente, de sus propios recursos, una apreciable 
suma de dinero; 

5°-Los cupos a los socios de la cooperativa se 
fijaron teniendü en cuer..ta la producción de cada 
uno de ellos, en promedio, durante los seis pri
meros meses del año de 1939; 

69-Con el propósito, por una parte, de que 
este compromiso de lüs socios de la cooperativa se 
cumpliera, a fin de evitar, por otro lado, que quie
nes no formaron parte de la ·cooperativa queda
ran en condiciones más favorables que los socios 
de tal entidad, lo que constituiría una flagrante 
injusticia, se dictó por la Administración de Sali
nas la Resolución N9 185 de 1939, que usted men
ciona, previa solicitud dirigida al Banco de la Re
públi~a por el Ministerio de la Economía Nacio
nal, que aprobó en todas sus partes esa determi
nación. Como la citada Resolución es de carácter 
general, sus disposiciones se aplican a los socios 
de la Cooperativa y a los elaboradores que no 
forman parte de ella. 

7Q--'-Como queda dicho, la Resolución N9 185 
citada deja en igualdad de condiciones a los e1a
boradores cooperados y a los no cooperados, si
tuación que se modificará fundamentalmente en 
el presente año si vencido el plazo que señala el 
art. 5" de la Ley 264 de 1938 el Gobierno resuel
ve que el precio de la materia prima sea más alto 
para quienes no sean socios de la Cooperativa, 
ya que cualquier diferencia en el valor del deca
litro de agua salada colocaría a los últimos en con
diciones de no poder competir con los primeros, 
que güzan, además, de una rebaja del 15% en los 
fletes de los transportes oficiales. 

8"-Respecto a las consideraciones jurídicas que 
hace usted sobre la aludida providencia, el Ban
co está en desacuerdo con su respetable concep
to, pues el punto fue estudiado concienzudamen
te por eminentes juristas al servicio del Gobierno 
Nacional, que no dudaron un momento de la le
galidad de la medida, la cual por otro aspecto ,;e 
encamina a servir:_ los intereses de una clase so
cial, formada por meritorios hombres de trabajo, 
a quienes ni el Gobierno ni el Banco de la Repú
blica han tratado de perjudicar en ningún caso. 
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En vista de lo expuesto, usted se dará ·cuenta 
de qué razones poderosas justifican la determina
ción del Administrador de Salínas sobre cupo para 
la venta de materia prima a los elaboradores, y 
comprendería igualmente que no es posible ha
cer excepciones a las normas de que se. ha ha
blado antes. No obstante esto, el Banco, anima
do del propósito de sülucionar a usted las difi
cultades que se le presentan actualmente, ha en
viado copia de su memorial al Gerente de la Co
operativa y en carta de hoy le ha' solicitado de 
manera encarecida que estudie detenidamente el 
caso de usted para ver si es posible que se le to
me en alquiler su establecimiento, sin perjuicio 

-de que se considere si podría usted ingresar a la 
Cooperativa. Somos de usted, etc". 

11.-Los señores Ezequiel Pedraza y Arturo Co
rradine alegan su condición de elaboradores de 
sal en el Municipio de Zipaquirá, y fuera de que 
su contraparte no les discutió tal carácter, como 
ya se deduce de la carta acabada. de citar, quedó 
suficientemente probado ese hecho y así lo esti
maron las sentencias de instancias. 

12.-Aquí es oportuno tomar nota de que a nom
bre de la Cía. Salinera de los Andes se demandó, 
ante la Corte, la inex~quibilidad de los artículos 
59 y. 79 de la ley 264 de 1938, citada arriba. El 
asunto fue decidido por sentencia de la Corte Ple
na, dictada el 24 de abril de 1941, en el sentido 
de admitir que el artículo 59 era inconstitucio
nal; no así el art. 79. Lo pertinente de aquel fallo 
vale transcribirlo ahora: 

" ... la producción de la ¡;al en las salinas te
rrestres se divide. en dos operaciones por el que
rer del legislador: una privativa del Estadü y 
otra de los particulares. . . lo que quiere decir 
que, aunque las salinas sean bienes fiscales, la Na
ción no puede obrar, respecto de elaboración, co
mo persona de derecho privado, con libertad om
nímoda, porque la función de la elaboración la 
atribuye la ley a los particulares, recortando así 
la libertad de la Nación. 

''Si la elaboración de sales terrestres en Colom
bia corresponde a los particulares, éstos en ejer
cicio de esta lícita industria deben tener igual 
protección de las autoridades ... y esa protección 
se aminora ü desaparece, cuando los industriales 
que elaboran sales, se so;meten a diversas condi
ciones o mejor dicho, cuando el precio del agua 
salada o de la sal vijua es distinto para unos y 
otros. .. 

''Pero se observa que esta diversidad de precios 
sólo existe para los industriales que no quisie-

ren someterse a las condiciones fijadas por el Go
bierno para obtener precios más bajos para la 
materia prima, y así sometidos a esas condicio
nes, la igualdad de precios para los industriales 
los coloca en igualdades económicas para el ejer
cicio de la industria. 

"A esta argumentación hay que reparar que, 
si la elaboración por mandato de la ley, pertene
ce a los particulares, el Gobierno no puede hacer 
a los unos de mejor condición que a los otros, 
porque la Constitución ampara por igual a todos 
los que ejerzan una industria lícita, y no puede 
obligarlos a formar entre ellos o con la Nación, 
cooperativas para la elaboración de la sal, porque 
esta operación compete a los particulares, no a 
la Nación, y porque todos los habitantes de Co
lombia pueden ejercer la industria que les agra
de, sin licencia del Gobierno cuando ella es líci
ta, que si no le: fuere no se podría ejercer. Obli
gar a los particu.·ares a formar cooperativas impe
lidos 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 ~1 precepto constitucional del art. 40 que 
manda que el trabajo gozará de especial protección. 
del E'stado y no es proteger el trabajo señalandc 
precios djstintos a los que elaboran sal. 

"Pudiera arguirse que la Nación pone en igual
dad de c'ondiciones a todos l-os elaboradores de 
sal respecto del precio de la materia prirp.a, siem
pre que se sometan a las disposiciones que dicta 
el Gobierno, en el caso actual, a que formen co .. 
operativas. 

"Grave reparo hay que hacerle al anterior ra
zonamiento, que consiste en que si la industria 
es libre,· a nadie' se le puede obligar a asociarse, 
sin violentar la libertad de industria, derecho re
conocido por la Carta fundamental. 

"Como consecuencia de lo anterior no· puede 
remitirse a duda que si el Gobierno fija distin
tos precios el agua salada, menor para los que 
pertenezcan a la cooperativa; crea un privilegio 
en favor de ésta y en contra de los intereses de 
los que no pertenezcan a la cooperativa, proce
dimiento prohibido por el art. 27 de la codifica
ción constitucional. 

''La finalidad que tuvo el legislador al dictar 
la ley 264 en su art. 59, de proteger a los ·consu
midores, se puede alcanzar con la facultad que 
tiene el, Estado de intervenir, por medio de le
yes, en la explotación de las industrias fijando 
de antemano el prec.io de la sal que se d2 al ex
pendio, sin hacer a unos industriales de mejor. 
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condición económica que a otros. En tratándose 
de bienes nacionales, las autoridades de la Repú
blica han ·sido instituidas para la administración 
y fomento de los intereses públicos, a fin de que 
marchen con la ape·:ecida regularidad y contribu
yan al progreso y engrandecimiento de la Na
ción pues no estaría bien que bienes fiscales 'de 
ésta se pusieran al servicio de determinadas per
sonas con detrimento de los intereses de los de
más asociados" (G. J., Tomo LI, págs. 28 y 29). 

13.-Puede decirse que una interpretación de 
la doctrina anterior aplicó el Ministerio de Minas 
y Petróleos, en la nota NQ 1205 de 9 de julio de 
1941 dirigida al seííor Gerente del Banco de la 
República en los términós que se(;copian a conti
nuación: 

"El señor Aureliano Guerra A. vecino de Nema
eón, se ha dirigido a este Ministerio manifestando 
que como propietario de un horno para la elabo
ración de sal, ha solicitado del Banco que se le 
vendan, en las mismas c-ondiciones que a los de
más industriales, hasta quince mil decalitros men
suales de agua salada, y que esa entidad, en no
ta fechada el 15 de mayo del año en curso, que 
original acompaña el memorialista, rechazó su so
licitud, por estar íntegramente copados los cupos 
que al efecto ha establecido el Banco. Este des
pacho no puede menos que reconocer que las ra
zones expuestas por esa entidad, en la referida 
nota, tienen una innegable base de conveniencia 
y que el sistema de cupos señalados en la Reso
lución 185 de 1939 se endereza a prevenir la si
tuación ruinosa que para los elaboradores signi
ficaba el sistema anterior que permitía la super
producción del artículo, lo cual traía una compe-
tencia perjudicial a todas luces para los intereses 
del gremio. Pero si por este aspecto ·el procedi
miento adoptado quizás se justifica, no es menos 
cierto que en h práctica viene él a constituir un 
monopolio establecido en favor de determinadas 
personas, que desconoce los principios constitu
cionales sobre libertad de industria y protección 
al trabajo y no se ajusta a las disposiciones para 
la elaboración de sal, ya que según ellas esta eta
pa de la producción corresponde a las personas 
que quieran ejercer esa industria y compren al 
Gobierno el agua salada o la sal vijua. Si la Cor
te Suprema de Justicia declaró inexequible, por 
incGI!stitucionalidad, la disposició~ del art. 5° de 
la ley 264 de l938, según la cual se estipularía un 
precio un poco mayor en la venta de las aguas sa
les para los elaboradores que en el curso de un 
a::o no se h:cicran miembros de la Cooperativa, 
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mayor razón existe para sostener también que es 
contrario a la Constitt:ción el sistema de cuotas 
de que. se trata, ya que en este caso ni siquiera 
se da a personas distintas de las mencionadas en 
la Resolución NQ 135 de 1939 la oportunidad de 
adquirir el artículo, este despacho considera que 
la solicitud que hace el señor Guerra debe ser 
atendida por el Banco, y se permite llamar la 
atención de éste acerca de la necesidad que exis
te de modificar a- la mayor brevedad posible el 
sistema de cupos, sobre la base fundamental de 
la libertad de industria y en forma que deje incó
lumes las disposiciones constitucionales y legales 
a que se ha hecho referencia. Soy de usted ser
vidor muy atento, (firmado) Juan Pablo Mano
tas. Ministro de Minas y Petróleos. 

14.-La Resolución N9 185 dictada por el Ad
ministrador General de Salinas, en Zipaquirá el 
18 de diciembre de 1939, fue derogada expresa
mente por el mismo funcionario mediante la Re
solución NQ 219 de 28 de febrero de 1942, cuyo 
texto puede .leerse al fl. 61. del C. 5. 

15.-Pero antes de que ocurriera el hecho últi
mamente anotado, fue introducida la demanda 
que dio origen a este pleito, entablada por medio 
de apoderado y ·conjuntamente por los señores 
Ezequiel Pedraza y Arturo Corradiiie, cuyas pre
tensfones se concretara:~ así: 

"a) Que el Banco de la República es civilmente 
responsable del daño que ha causado a mis man
dantes, al reglamentar el expendio de los pro
ductos de las salinas terrestres de Zipaquirá, Ne
mocón, Tausa y Sesquilé, como concesionario del 
Estado para la explotac.ión de esas mismas. 

"b) Que en consecuencia, se condena al Banco 
de la República a pagar a mis mandantes el va
lor de tales perjuicios, 1a cuantía de los cuales se 
establecerá en el curso de este juicio o en el de 
las diligencias que proc:edan para el cumplimien
to de la sentencia; 

"e) Que es nula la Hesolución NQ 185 de 1939 
(18 de diciembre) dictada por la Administración 
General de Salinas del Banco de la República; 

''d) Que el Banco de la República en su condi
ción de concesionario del Estado para la explota
ción de las salinas terrestres de Zipaquirá, Nema
eón, Tausa y Sesquilé, r..o puede abstenerse de su
ministrar a los demanda11tes, a los precios gene
rales y corrientes de h:. tarifa pública de ventas, 
las cantidades de agua sal que oportunamente am
bos o cualquiera L de ellos soliciten en lo sucesivo 
para el normal funcionamiento de su industria de 
elaboración de sal; 



''e) Que se condene al demandado en las cos
ílas de este juicio". 

16.-El Juzgado 59 Civil del Circuito de Bogo-
1tá, a quien correspondió en reparto, admitió la 
citada demanda por auto del 29 de octubre de 
1:!~41 y ordenó darle traslado al Banco quien la 
contestó, oponiéndose, aceptando algunos hechos 
y negando los más, el 21 de noviembre del mismo 
ooo. Tramitado el negocio en primera instancia, 
el Juzgado lo decidiÓ en sentencia del 21 de octu- · 
bre de 1943 en la cual· decretó las peticiones "a), 
b) y e)" de la demanda y absolvió al· Banco de 
las restantes. Es decir, lo declaró civilmente res
ponsable del daño alegado por los actores y lo 
condenó a·indemnizarlo pero reservando el mon
t'l> de la indemnización para liquidarlo conforme 
al precepto del art. 553 del C. J. Lo condenó en 
costas, pero se abstuvo de pronunciar la nulidad 
de la Resolución 185 del Administrador de Sali
nas, por razón de haber sido derogada, y también 
negó la petición consecuencia! sobre venta de 
agua sal a los actores. 

17.-Notificada la sentencia, personalmente u 
los apoderados de las partes, ambas apelaron y el 
.Juzgado les concedió el recurso por auto del 4 
de noviembre del citado año de 1943. 

lLa sentencia acusada en casación 

Recibidü el negocio en el Tribunal, se cumplió 
allí la tramitación normal de la segunda instan
cia y a ella le puso fin con el fallo materia del 
presente recurso extraordinario, fallo que lleva 
fecha de 19 de febrero de 1945 y cuya parte re
.solutiva dice: 

"lPJrimero. Confirmase el numeral primero de la 
sentencia. 

"Seg111.ndo. No se ha probado por los señores 
Ezequiel Pedraza y Arturo Corradine haber su
frido perjuicio alguno con relación a la explota-
ción del horno denominado .El Volcán, sitúado 
en el solar de la calle 1 !!- de Zipaquirá y ~arcado 
con los números 10-90 y 10-98; 

"'lL'ercero. El Banco de la :República debe pagar 
a los demandantes, señores Ezequiel Pedraza y 
Arturo Corradine, el valor de los perjuicios que 
:J.es ha causado en la explotación de la industria de 
elaborar sal en compañía del doctor Juan Rano
rato García en el horno de propiedad de éste, si
tuado en el lote marcado con el N<? 6-39 de la ca-

rrera 51J. de la ciudad de Zipaquirá. Para hacer 
este avalúo se tendrán en cuenta las indicaciones 
que se hacen en la parte motiva de este fallo; 

"Cuarto. Absuélvese al demandado de lüs de
más cargos de la demanda; y 

''Quinto. Sin costas en ninguna de las dos ins
tancias". 

Los motivos y considerandüs que le sirvieron 
al Tribunal para tomar la decisión con que se 
puso fin al pleito pueden resumirse en la siguien-
te forma: · · 

De acuerdo con el Código fiscal la producción 
de la sal, según los arts. 115 a 120 que forman el 
título IV del Libro I de dicha obra, se divide en 
·dos operaciones diferentes, la de explotar y la de 
elaborar. La primera corresponde al Gobierno, ya. 
por administración directa, ya por contrato y con
sistente en obtener la sal en su estado natural, 1& 
que así obtenida se denomina vijua o gema o agua 
salada. La elaboración corresponde a las perso
nas que voluntariamente ejerzan esa industria y 

le compren al Gobierno la materia prima; también 
se define por la ley qué cosa sea la elaboración, 
diciendo que consiste en las operaciones que se 
ejecuten por medios industriales para producir 
sal compáctada o sal de caldero. Finalmente, la 
administración de las salinas corresponde al Go
bierno de acuerdo con las reglas generales esta
blecidas en el citado código, en leyes especiales 
y en los reglamentos ejecutivos. 

Que el contrato celebrado el 12 de diciembre de 
1931, entre el Gob~erno y el Banco sólo podía re
ferirse, de acuerdo con el art. 118 de aquel códigü, 
a la actividad explotadora de las salinas, única 
que le correspondía al Gobiern.o, y así lo corrobo
ra la cláusula primera de dicho contrato: "El Go
bierno Nacional concede al Banco de la República 
la explotación (subraya la Sala) de las salinas 
terrestres de Zipaquirá, etc.". 

-La culpa del Banco, fuente de la responsabili
dad que se le ha deducido en el juicio, la radica 
el Tribunal en el hecho de que, por haber dicta
do la Administración de Salinas, dependencia del 
mismo Banco, la Resolución 185 de 1939, se puso 
voluntariamente en la necesidad de negar a los 
demandantes la venta de agua salada y, con ello, 

·se les causaron perjuicios de que se quejan. 
Al precisar el carácter o calidad con que obró 

el Banco, o sea, valiéndose de .los términos co
rrectos ·usados por las sentencias de instancia, 
"la posición jurídica del Banco", el Tribunal se 
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atiene a los mismos motivos del Juzgado, cuyo 
texto reproduce, y vale tomar en cuenta, a saber: 

"El Juzgado acoge la tesis sustentada por el de
mandado, en cuanto que la posición jurídica del 
Banco, al dictar la Resolución 185, era la de man
datario. En lo q:1e sí discrepa es en cuanto al ori
gen del mandato, pues sostiene el doctor Casa
bianca que el mandato se origina de la conven
ción del 12 de diciembre de 1931, 'cuyos elemen
tos (dice Casabianca) g::merales y esenciales cons
tituyen, como se ha visto, un mandato civil que 
el Banco entonces y hoy ejerce por cuenta del Go
bierno Nacional'. El demandante (así debe enten
derse aunque la sentencia dice demandado, por
que el sentido lo pide, de acuerdo con el respec
tivo alegato) sostiene que la convención celebrada 
entre el Gobierno y el Banco de la República, no 
es una concesión sino un acto administrativo. En 
todü caso, sea concesión o contrato de adminis
tración, no varía' en ninguna forma la situación 
jurídica que hemos dejado planteada, es decir, 
que este contrato en nada afectó la industria de" 
la elaboración de sal. :>e consiguiente, al obrar 
2l Gobierno Nacional como mandante y el Ban
co de la República como mandatario al dictar la 
Resolución N'.> 185, lo hicieron independientemen
te del contrato, pues tal resolución no se refería 
a la explotación de ;!.as minas, sino que iba enca
minada a reglamentar la industria de elabora
ción". 

Pasan luego, Juzgado y Tribunal, a averiguar 
si el Banco de la República traspasó los límites 
de su mandato para establecer así a quién corres
ponde la responsabilidad, si al mandante o al 
manciatario. 

Aquí las sentencias hacen mérito del oficio N9 
1205 del Ministerio de Minas y Petróleos, para el 
Banco de la República, dirigido el 9 de julio de 
1941 y que arriba quedó transcrito en el numeral 
13 de los antecedentes del presente fallo de la 
Corte. El Juzgado comentó así: 

"El caso de los demandantes es idéntico al- del 
señor Aureliano Guerra, pues en la Resolución 
NQ 185 se excluyó a aquéllos de la lista de los ela
boradores que podían comprar agua salada. El 
Ministro de Minas conceptuó que el sistema de 
cupos para la venta de agua sal, es decir en la 
forma establecida por la Resolu::ión N9 185, era 
contrario a la Co:cstitudón, llamándole a la vez 
ic: atención al Bar:co para que a la mayor bre
vedac: posible modificara tal sistema. Es decir, 
el 1\lii.nistro consideró que ningún elaborador de 
sd podía ser excluído de la venta de agua sal. 

.U1UliDJl([)liJi\Jl. 

Este orden de ideas es perfectamen-te congruente 
_ y acorde con lo dicho por el Ministerio de la 

Economía Nacional en su nota N" 5303 de fecha 
7 de diciembre de 1939, pues en este oficio .!1 
Ministerio no dio a entender ni ordenó que hicie
ra exclusión de ninguno de los elaboradores para 
venta de agua sal". 

El Juzgado, para precisar más, transcribe de 
nuevo lo pertinente de aquella nota, que es la 
del Secretario General Francisco Ruiz, resumida 
en el numeral 4 de los antecedentes del presente 
fallo, y agrega: "Como se ve ... lo que quiso el 
Gobierno fue que se limitara lé! venta a los ela
boradores, pero no que se excluyeran, pue:> es 
muy distinto limitar la venta a excluir a los ela
boradores,· de la compra del producto. 

El Banco, al dictar la Resolución N<? 185, en 
desarrollo de lo dispuesto por el Ministerio d2 la 
Economía Nacional, se excedió en el mandato del 
Gobier~o, pues consideró que limitar la venta era 
lo mismo que excluir, y resolvió hacer exclusión 
de elaboradores negándoles la venta como a los 
demandantes. 

"El Banco de la República alega que la exdC<I
sión de los demandantes se debió a que estos se
ñores no figuran como compradores en el primer 
semestre del año de 1939. Evidentemente de los 
certificados expedidos por el Contador General_ de 
las salinas terrestres, presentados por ambas par
tes, aparece que el señor Arturo Corradine no 
hizo compras de água sal en el primer semestre 
de 1939. Pero es lo cierto que al establecer el 8-o
bierno Naci-onal como base para la limitación de 
las ventas, el promedio de las adquisiciones del 
producto en el primer semestre del año de 1839, 
no hizo otra cosa sino establecer un punto de re
ferencia para poder determinar esa limitación. 
Ahora, en los mismos certificados del Contador 
General de las Salinas terrestres, aparece que el 
demandante Corradine en el mes de diciembr::> de 
1939, compró 12.000 dcalitros de materias primas, 
por consiguiente, el Banco hubiera podido tener 
esta cantidad como punto de referencia para es
tablecer el límite de venta a los demandantes, sin 
excederse del mandato, pues lo que el Gobierno 
queríc: era la limitación de las ventas, y no 1<> 
exclusión de los posibles compradores". 

El Juzgado concluye, en la parte de la senten
cia acogida íntegramente por el Tribunal, que el 
Banco de la República se excedió en los límite<; 
del mandato que le confirió el Gobierno N<>.cio11al, 
y que así las cosas corresponde establecer ~¡ 21 



Banco es sólo responsable ante su mandante o, si 
por el contrado, también lo es ante terceros. 

Para desatar el problema· se acudió al art. 2180 
del código civil. Allí ~stá la norma de que, cuan
do el mandatario ha excedido los límites de su 
mandato, la responsabilidad de aquél se limita 
para con el mandante, y no transciende ante ter
ceros. Por excepción se da esta responsabilidad 
en dos hipótesis: a) si él mandatario no les ha par
ticipado suficientemente sus poderes, y b) si cons
ta que el mandatario se ha obligado personalmen
te. La sentencia admite que se cumple la primera 
hipótesis, porque el Banco de la· Repúblic'l no 
les dio conocimiento suficiente de sus poder<'S a 
los· demandantes señores Pedraza y Corradine. 
Trató de .fundarse la tesis en que el mandato del 
Banco no emana de la convención del 12 de di
ciembre (la de explotación de las salinas), sino 
que el mandato y los poderes con que obró el Ban
co a nombre del Gobierno le, fueron conferidos a 
través de un acto privado, que proviene de lo que 
se hizo constar en el oficio 5303 del 7 de diciem
bre de 1939, oficio que no fue publicado en forma 
que permitiera su conocimiento por terceros. ni 
menos dado a conocer a los actores en este liti
gio. Con respaldo en el citado oficio procedió el 
Banco a hacer dictar por el Administrador. r:Je Sa
linas la Resolución N'? 185 del dieciocho de di
ciembre del propio año. De aquí concluye el Juz
gado y lo acoge el Tribunal, que es aplicable de 
manera estricta la norma exceptiva del art. 218(, 
del C. C., o sea la de. la responsabilidad del Ban·;c 
como mandatario, para ante los terceros, por ·no 
haberles dado cop.ocimiento suficiente de sus po
deres y haber excedido los límites de su inandnto. 

Desde un punto de vista meramente teórko y 
sin perjuicio de examinarlo en su lugar, a través 
del cargo, encuentra la Sala artificioso y discuti
ble el anterior razonamiento. Y aún llega a pen
sar que el fallo habría presentado, por este solo 
aspecto, flancos vulnerables a la éasación. Porque 
la "posición jurídica del Banco", a fuer de con
cesionario de la explotación de las salinas, no es 
la de un mandatario en el sentigo civil y privado 
de esta expresión; considerándosele ya respecto 
de las ¡:¡ctividades explotadoras, bien de las ela
boradoras de aquellos productos. No. J,.a calidag 
con que obró al dictar por conducto del Adminis
trador de Salinas -subalterno suyo- la Resolu
ción 185 de 1939, y luego al negar la venta de 
agua sal a los demandantes, fue la de un agente 
cooperador de la Administración pública, pero que 

Jf1IJIDJ!Vli&IL 'i5ll. 

obró por cuenta propia, a sabiendas y bajo el im-
perio de un error voluntario de conducta. 

No hacía falta investigar si el Banco fue, o no, 
un mandatario del Gobierno, cuyos poderes se 
derivaran de la concesión salinera, o de actos pos
teriores, colaterales de la misma, y que aquél hu
biera excedido los límites de su mandato, habién
dose abstenido además de poner en conocimiento 
de los terrenos, la existencia de los poderes con 

· que obraba. El punto tiene otra significación 
vinculada estrechamente a principios de derecho 
público y a normas constitucionales colombianas 
que garantizan preciosos derechos de los particu
lares frente al Estado. Sin embargo: todo ello no 
será eficaz para pronunciar la infirmación del fa
llo, subsistiendo como subsisten otros fundamen-
tos jurídicos del mismo, según se precisará ade
lante. 

Y terminado este comentario global de los mo
tivos o considerandos de la sentencia recurrida, 
se pJede agregar que la calidad de elaboradores 
de sal, alegada por Pedraza y Corradine, así como 
la estimación de los perjuicios, las aprecia el Tri
bunal después de un detenido estudio del mate
rial probatorio. Acepta el daño cierto o consuma
do; pero descarta el futuro y los perjuicios even
tuales. 

lEI doble recurso de casación 

Ambas partes lo interpusieron y el orden lógico 
en que procede su examen indica empezar por el 
estudio de la demanda de casación, propuesta a 
nombre del Banco de la República, parte rieman
dada; y seguir luego con la de los actores Pedra
za y Corradine cuyos apoderados manifestaron en 
últimas, suplicar meramente la casación parcial 
de la sentencia acusada, sobre la base de unos 
mismos cargos. 

([)apítulo JI. - !La demanda de casación del Banco 
de la República 

No obstante adolecer ese escrito de notorios de
fectos en su forma y de falta de precisión en sus 
términos, de aquél 'se deduce aún a primera vis
ta, que la causal segunda se intentó fundar, sin 
saber por qué, en los mismos motivos de la causal 
primera, formulando los cargos por los conceptos 
de errores de derecho y de hecho que nv apare
cen demostrados. Así, pues, se limitará la Sala, 
en lo que sigue, al examen de lo tocante con la 
causal primera, pues acerca de la segunda nada 
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se puede avanzar, siendo evidente que la senten
cia está en consonancia con las pretensiones opor
tunamente deducidas por los litigantes, y que el 
recurrente no demostró lo contrario. 

Dice el alegato: 

"Fundo este xecurso de casación en las causales 
establecidas en los numerales 19 y 29 del artículo 
520 del C. J. En cuanto al numeral 19 estimo que 
la sentencia del Tribunal es violatoria de ley sus
tantiva por interpretación errónea y aplicación 
indebida de las disposiciones del C. C. sobre 
mandato y al deducir de ellas una responsabilidad 
civil al Banco de la República ante tercer,os, no 
ante el mandante, que es la Nación representada 
por el Gobierno, si se considera al Banco como 
mandatario, de acuerdo con las tesis sostenidas 
por los juzgadores de primera y segunda instan
cia .... 

"lEE :;»Jrñmer e:rroll' llle <!li<er<e<eii:J.o. Tanto el Juez de 
primera instancia como el Tribunal, aceptaron de 
plano la tesis de que el contrato existente entre 
el Gobierno Nacional y el Banco de la República 
es una convención administrativa a la cual son 
aplicables las normas jurídicas del mandato ci
vil, de tal manera que en las dos sentencias se 
invoca como fundamento legal de los fallos res
pectivos, el art. 2180 del C. C., que es del siguien
te tenor: (aquí él). Pero después de invocar el 
Tribunal reiterada jurisprudencia de la Corte Su
prema de Justicia, conforme con la tesis sustenta
da por el demandado en el sentido de que la po
sición jurídica del Banco al dictar la Resolución 
185 era exactamente la de un mandatario que 
obraba por cuenta y riesgo de la Nación, concluye 
sentando la tesis indefensable de que todo acto 
consumado entre el Gobierno y el Banco, en re
lación con la reglamentación de la industria de 
elaboración de sal, es independiente y distinta a 
lo estipulado por estas mismas partes en los con
tratos de concesión. Deduciendo de ella la con
clusión jurídica imposible de que el Banco es y 
puede ser responsable ante terceros, por virtud 
del ejercicio del mismo contrato y por actuacio
nes como mandatario, no sólo autorizadas sino 
ordenadas expresamente por el mandante que en 
este caso es el Gobierno Nacional. Aparece claro 
que la sentencia de segunda instancia ha desco
nocido violándolo, el precepto contenido en el art. 
2180 del C. C., en virtud del cual el mandatario 
es sólo responsable ante el mandante. de su ges
tión y excepcionalmente ante terceros en los ca-

JT'liJ'jjJ)JI(Ql!A.lL 

sos taxativamente enumerados en la misma dispo
sición .... 

" ... resulta evidente que el Tribunal, al dedu
cir la responsabilidad civil del Banco hacia ter
ceros, con base en hechos no probados y que na
da tienen que ver con las excepciones estableci
das en el art. 2180 del C. C., violó este precepto 
legal en el fallo que es objeto del presente re-

. curso". 

Bajo los epígrafes de "seguna:llo Uli'O!i' i!lle i!ll<ere
cho", y "un notorio error de hed:w" prosigue y 
concluye el demandante aSí: 

''El Tribunal Superior de Cundinamarca, al de
satar la controversia declarando al Banco civil
mente responsable, por actos cumplidüs en de
sarrollo de las convenciones vigentes por el Go
bierno, autorizados y ordenados por el mismo, 
perdió de vista el texto_.-claro y expreso de di
chas convenciones y olvidó además que todas o 
la mayor parte de ellas, han sido aprobadas por 
Decretos legislativos que tienen fuerza legal. La 
sentencia recurrida viola, desconociéndolo, el ar
tículo 4° del contrato de fecha 12 de diciembre de 
1931, que fue aprobado por el Decreto legislativo 
N<? 2214 del mismo año". 

Se copia luégo el art. 49 de aquel contrato y el 
recurrente pretende que la sentencia lo viola así 
como los decretos legislativos que autorizaron su 
celebración, no menos que otras convenciones ádi
cionales. 

Al tratar del notorio <ell'ror d<e llr.~ecll:!!.o el recurren
te se limita a discutir las pruebas recibidas en 
las instancias y aspira a que la Corte modifique 
la apreciación del Tribunal sin que por parte al
guna aparezca demostrado que se incurrió en 
aquel notorio error de hecho al estimar el mérito 
de las mismas. 

Lo que se deja transcrito puede interpretarse 
como un esfuerzo encaminado a sostener los mo
tivos que, según el pensamiento del recurrente, 
pueden fundamentar la causal primera de casa
ción. En cuanto a la segunda, se contenta con 
afirmar lo que sigue: 

" ... el Tribunal incurrió eri error de hecho al 
apreciar las pruebas de la parte demandada. Me 
propongo demostrarlo, cuando analice los hechos 
que aparecen demostrados (sic) en el expedien
te y que fueron desestimados en el fallo recurri
do. Entonces podrá establecerse (sic) que es pro
cedente la causal del numeral 29 del art. 52C del 
C. de Procedimiento Civil que he invocado para 
pedir la casación de esta sentencia". 



JLa Corte considera: 

Bastaría, para rechazar el cargo sobre violación 
de ley sustantiva, verificar que el recurrente no 
precisó si, en su concepto, había infracción direc
ta, aplicación indebida o interpretación errónea. 
Sin embargo, la acusación parece enderezada por 
el concepto de la aplicación· indebida, siendo así 
que la demanda estima que el art. 2180 del C. C., 
fue violado al deducir contra el Banco de la Repú
blica una responsabilidad civil hacia terceros, con 
base en hechos que el recurrente afirma no estar 
probados y ser extraños a las excepciones estable
cidas en aquel artículo. 

Para poner algún orden en el estudio de estas 
argumentaciones pueden formularse dos clases 
de consideraciones, a saber: 

a) Las que se relacionan con la índole del con
trato celebrado entre el Gobierno Nacional y el 
Banco de la República, respecto de las salinas te
rrestres de Zipaquirá, Nemocón, T;¡usa y Sesqui
lé, y 

b) Las tocantes con el origen de la responsa
bilidad que se le dedujo al Banco. 

&) lEl contrato entre eU G!obierno y el Banco 

Aquí· no cabe dudár de que la sentencia del 
Tribunal, al acoger los motivos pertinentes, del 
fallo de primera instancia, admitió que el contra
to referido, es un negocio al cual le son aplica
bles las reglas del mandato civil. 

En sentir de la Corte, siguiendo la doctrina del 
expositor Gastón Jeze (Principios Generales de 
Derecho Administrativo, Tomo IV, Editorial De
palma, Buenos Aires, -1950- págs. 191 y ss.), la 
Administración Pública puede celebrar contratos 
de derecho privado· y contratos administrativos 
propiamente dichos. En los primeros, la ejecución 
de las respectivas obligaciones de las partes con
tratantes, se regula pura y simplemente por las 
reglas del derecho privado, contenidas en los có
digos civil y de comercio; en los segundos, o sea 
en los contratos administrativos, por el hecho de 
que el contratante se convierte, en mayor o me
nor medida, en un verdadero colaborador de la 
Administración para el funcionamiento de un ser
vicio público, o de la explotación de bienes fis
cales, las obligaciones quedan sometidas a un ré-
gimen más estricto o más riguroso que se regula 
directamente por las normas del derecho público, 
contenidas en la Constitución, en el código fiscal, 
etc. A este respecto dice el expositor citado: "Se 

trata, pues, de un error grosero, que un juris
consulto no debe cometer, querer aplicar, en ra
zón de la aparente analogía, las reglas del dere
cho privado establecidas para el contrato de com
praventa, al contrato administrativo de suminis
tros, o las reglas del derecho privado dictadas pa
ra el contrato de locación de obras, al contrato 
administrativo de obra pública". 

Esto no implica, como es cla~o, que !a Corte 
modifique o rectifique su jurisprudencia, sentada 
en repetidos fallos, de que, cuando faltan dispo
siciones especiales se apliquen a los contratos ad
ministrativos las normas de la legislación común 
sin desconocer las diferencias entre aquellos con
tratos y los contratos civiles. 

Pues corp.o se verá adelante no hay lugar a acu
dir a las disposiciones supletorias porque en la 
hipótesis sub judice bastan las normas de dere
cho público para resolver -la cuestión. 
- Vale también anotar que en la obra. de Jeze 
acabada de citar, se encuentra la noticia de que 
el 15 de enero de 1929, un Tribunal arbitral reu
nido en París, y compuesto por eminentes profe
sionales franceses, entre otros, Yyon-Caen, Poli
tis y Ripert, decidió; en el conflicto suscitado en
tre el gobierno etíope y una sociedad belga con
cesionaria de la explotación del monopolio del 
alcohol en Etiopía, que no era admisible la tesis 
de que dicho contrato p~,t_qjera considerarse de_ 
mero derecho privado, puesto que todo monopolio 
de estado es, por su naturaleza, un servicio públi
co, y que el carácter de este serviéio no se modi

.fica por el hecho de que el Estado confíe su ex
plotación a_ un particular. 

En el mismo orden de ideas la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala Plena, al despachar la deman
da de inexequibilidad contra el art. 5Q de la Ley 
264 de 1938, anotada arriba en los Antecedentes, 
consagró esta doctrina: "En tratándose de bienes 
nacionales, las autoridades de la República han 
sido instituídas para la administración y fomento 
de los intereses públicos, a fin de que marchen 
con la apetecida regularidad y contribwyan al pro
greso y engrandecimiento de la Nación, pues no 
estaría bien que bienes fiscales de ésta se pusie
ran al servicio de determinadas personas con de
trimento de los intereses de los demás asociados". 

Y en otra parte del mismo fallo, según se vio, 
dice al tratar de la industria de elaboración de 
sal: " ... aunque las salinas sean bienes fiscales 
la Nación no puede obrar, respecto de la elabo
ración, como persona de derecho privado, con 
libertad omnímoda,. porque la función de la eln-



boración la atribuye la ley a los particulares, re
cortando así la libertad de la Nación". 

Por último el art. 120 del C. Fiscal dice que la 
administración de las salinas corre~ponde al Go
bierno; el art. 118 añade que éste puede explo
tarlas directamente o por contrato y según el art. 
116 la extracción de la sal que es operación cons
titutiva de la explota.eión de las salinas, compren
didas en la Administración, se sujeta a la re
glamentación del Go~ierno y a las disposiciones 
generales del código, en materia de administra
ción y disposición de bienes fiscales. 

Ahora bien, como las actividades a que se re
fieren esas disposiciünes caen directamente bajo 
el régimen del derecho público, no puede admitir
se que se apliquen las normas del derecho priva
do cuando bastan las del derecho público. De aquí 
que sostenga la Sala la tesis de que el contrato 
entre el Gobierno y el Banco de la Rep~blica so
bre explotación de la~; salinas terrestres de Zipa
quirá, etc., sea una concesión típicamente admi
nistrativa que no puede ~ometerse a las normas 
del derecho privado. 

La sentencia acusada contiene, según se vw, 
la consideración de que el Banco de la República, 
al recibir del Gobierno las salinas ~errestres de Zi
paquirá, etc., en los términos del contrato de 12 
de diciembre de 193:, no pudo recibir más de 
lo que el Gobierno estaba en capacidad de darle. 
Es decir, la simple explotación de las salinas fa
cnltad señalada privativamente por normas del 
derecho público, pertenecientes al C. Fiscal. En 
cambio no pudo ni podía darle facultades para la 
elaboración del producto explotado, porque otra 
norma del mismo derecho públi~o colombiano 
reservó esa actividad a los particulares. Fundán
dose en ello el Tribu:C~al concluyó que al Banco 
le estaba vedado intervenir en forina que impli
cara el desconocimiento a esos particulares, del 
derecho para elaborar sal, y sin embargo lo hizo 
respecto de los demandantes. En esta parte la 
sentencia es acertada y ,los cargos no pueden pros
perar. 

3) :E~ on-ñge:m elle !!:e ::es;po::sabmdadl de~ lEalllco 
i!ll:e lla E:e;¡t±b~ñca 

Entrando ahora en :.a otra clase de considera
ciones, arriba distingl:ida, cabe reflexionar que 
si bien es cierto que el Tribunal decidió justa
mente negarle al Ban:::o de la República, la fa· 
cultad para intervenir en el negocio de la ela
boración de sal, erró al pretender aplicar las nor-
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mas del art: 2180 del C. C., porque no se está en 
presencia de una responsabilidad que emane de 
la ejecución de un mar.dato de derecho civil o 
que surja con ocasión del mismo, sino que se tra
ta, como lo reconocieron Tribunal y Juzgado, de 
un hecho desvinculado de los efectos propios del 
contrato administrativo. 

Vistas así las cosas, lógico sería admitir que al 
recurrente le asiste la razón para sostener, como 
sostuvo aunque con bastante confusión, que se 
aplicó de modo indebido aquel texto del C. C. 

Sin embargo no bastaría esto para casar la sen
tencia porque la Corte tendría que llegar a la 
misma conclusión del Tribunal, aunque por razo
nes distintas. 

En efecto: el origen o ::-aiz de donde arranca la 
respons.abilidad a cargo del Banco de la Repú
blica, no podría encontrarse en el hecho de que 
éste 'hubiera extralimitado un mandato civil con
cedido por el Gobierno y que lo extralimitó sin 
dar a conocer a los terceros los poderes recibidos; 
y que de ahí resultara responsable ante los mis
mos. 

La responsabilidad del Banco tiene su origen, 
en sentir de la Corte, en el hecho de que por ha
ber dictado un agente suyo, el Administrador Ge
neral de Salinas, la Resolución 185 de 1939 y por
que ese agente obraba a nombre del concesionario 
de la salina de Zipaquirá, le hubiera negado a los 
demandantes la venta de agua sal, materia prima 
indispensable para la elaboración del producto 
destinado al consumo, cuya industria está reser
vada a los particulares y que el Gobierno no po
día darle al Banco porque a aquél tampoco le per
tenece. Es indiscutible que quien tiene derecho 
a un fin, tiene también derechó a los medios ade
cuados para la consecución de ese fin. Por tanto, 
si se demuestra como se demostró en el proceso, 
que los demandantes tenían el derecho a ejercer 
la industria de elaboración de sal (fin), el Banco 
de la República, como concesionario explotador 
del producto, no podía negarles la venta de la 
materia prima, que era el medio indispensable pa
ra el ejercicio del derecho de elaborar sal. 

Por causa de aquella negativa, el Banco infrin
gió disposiciones del derecho público que se en
cuentran en la Constitución y en el C. Fiscal. 

El Banco de la República desconoció de un lado 
el principio consignado en el art. 17 de la actual 
codificación constitucional, que garantiza la es· 
pecial protección del Estado al trabajo, proclama
do como obligación social; desconoció así mismo 
el derecho consagrado en el art. 31 de la misma 
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codificación, porque indirectamente pretendió es
tabl~cer un verdadero monopolio que sólo la ley 
puede crear en las condiciones allí !_)revistas. 

La demostración de este error de conducta, que 
genera la r~sponsabilidad del Banco, se encuen
tra, tanto en la sentencia de la Sala Plena, <ie fe
cha 24 de abril de 1941, tantas veces citada, como 
en la interpretación que a la doctrina G.e la Cor
te le dio autorizadamente el Ministerio Je Minas 
y Petróleos al estudiar el reclamo del señor Au
reliano Guerra, vecino de Nemocón, quien pade
ció el mismo rechazo sufrido por los demandantes 
Pedraza y Corradine. 

En fallo pronunciado en casación el 5 de agosto 
de 1937 -la Corte dijo: ''Como fuentes de la res
ponsabilidad civil, existen cuatro clases de actos 
genéricos: a) el ilegal, qué es intrínsecamente 
incorrecto puesto que viola un mandato o una 
prohibición de derecho. Constituye una intole
rable intromisión en el derecho ájeno y acarrea 
como consecuencia sustantiva un deber de indem
nizar; etc." (G. J., Tomo XLV, págs. 420 y ;;::;.). 

La Sala estima ahora, por cuanto consta en el 
proceso, que a esa clase o género de actos gene
radores de responsabilidad civil, pertenece el he
cho de que se han querellado ,los actores, que le 
es plenamente imputable al Banco de la Repú
blica y cuya relación de causalidad con los daños 
causados a los primeros, no desconocieron en p:·in
cipio los representantes del Banco mismo. 

Frente a los demás cargos que se han examina
do en este capítulo, la Sala ya expresó su opinión, 
y la repite, de que no se está en presencia de una 
responsabilidad contractual, ni mucho menos se 
desconoce el efecto de la concesión otorgada -en
horabuena-, por el Gobierno al Banco dt> la Tic
pública para que explotara por métodos dentífi
cos y modernos las. salinas terrestres más impor
tantes del país. 

Por último, un contrato administrativo pr0pia
mente dicho, aunque aCto del poder público, no 
es, ni podría ser, como tampoco el Decreto o la 
Ley que lo aprobara, ley sustantiva cuya viola
ción, caso de hab'erse demostrado, que aquí ?:o lo 
fue, le abra la puerta al recurso extraordinario 
de casación. Pueden citarse otras palabras de la 
Corte: ''La primera causal de casación, muy de 
acuerdo con la índole y naturaleza de ese recur
so, requiere que la vio~ción de la ley recaiga so
bre preceptos sustantivps. Est-os preceptos que son 
aquellos que establecen los derechos y obllgacio
nes de las personas y que están consagrados in
distintamente en los diferentes códigos de !a Na-

ción, y aún dentro del código judicial, son lo5 úni
cos susceptibles de originar, cuando son violados 
por los Tribunales, la casación" (G. J., Tomo XLV, 
pág. 20). 

Visto cómo no puCi'de prosperar ninguno de los 
cargos contenidos en la demanda de casaciún pro
puesta a nombre de la parte demandada, se pro
cede ahora a examinar los que contiene la de la 
parte actora. 

Capítulo U lLa demanda de JP'edraza y · 
Co:rradine 

En su escrito de 18 de julio de 1945, el apode
rado de Arturo Corradine ataca la sentencia por 
la primera de las causales del art. 520 del C. J., en. 
cauzando sus pretensiones en el sentido de que, 
previa la infirmación del fallo, éste se revoque 
para condenar al pago de los perjuicios que se di
ce que fueron causados a los demandantes en el 
horno de El Volcán. El apoderado de Pedraza ex
presa mejor su pensamiento, al solicitar que la 
casación sea parcial, a fin de que se decida en 
instancia, que el Banco de la República es tam
bién responsable de los perjuicos futuros, ade
más de los pasados. 

Como en verdad el alegato de este segundo apo
derado se limita a adherir a la ''demanda presenta
da por el apoderado del litis consorte, y sólo añé'.
de argumentos de refuerzo, referentes a la cali
ficación por el Tribunal del perjuicio causado a 
sus poderdantes, por la imposibilidad de explotar 
el horno El Volcán, la Sala estudia conjuntamente 
ambos escritos. 

Pide, pues, el apoderado de C'orradine: "El Tn
bunal incurrió en error evidente de hecho al ana
lizar las. probanzas aducidas para demostrar los 
perjuicios sufridos por los actores en el hamo 
denominado El Volcán, es decir, los testimonios 
de los señores Antonio Pérez, Silverio Gutiérrez, 
Domingo Quintero, Zoilo Galvis, Jorge LóDr.z, 
Pedro Zambrano, Luis Galvis, Juan Honorato 
García, Silvano Alvarado, Edilberto Zambrano, 
Pedro Espinosa, Vicente Herrera, y José Vicente 
Pedraza, así como la diligencia de inspección ocu
lar practicada en dicho horno. A consecuencia de 
ese notorio error, el Tribunal violó los arts. 2341, 
1613 y 1614 del C. C. 

"También incurrió el Tribunal en error de de
recho al estimar las declaraciones de los testigos 
Z9ilo Galvis, Antonio Miel, Luis Fajardo, Bau
delino Bulla, Ignacio Moya, Tomás Bustos, Campo 
Elías Gutiérrez, Matías Rodríguez y César Rodrí-



guez, a consecuencia de lo cual violó los citados 
preceptos del código c.ivil". 

Por cuanto el cargo contempla la violación de 
los mismos preceptos del citado código, en un ca .. 
so por error de, hecho, y en el otro por error de 
derecho, conviene para abreviar consideraciones, 
dejar de una vez establecido que el error de de
recho se alega con base en la estimación que el 
Tribunal le dio a los testimonios del grupo de nue
ve personas encabezadas por Zoilo Galvis, dicién
dose que sus declaraciones son de nudo hecho y 
que no recibieron la oportuna ratificación ante 
el Tribunal. 

En este punto la Corte encuentra que las cansí .. 
deraciones fundadas, por el fallo de segunda ins
tancia en la apreciación de esos testimonios, no in
cide sobre lo principal de la prueba y que en de
finitiva sólo se estimaron como para mayor abun
damiento. Esto ·significa, en sentir de la Sala, que 
no hacían falta tales testimonios porque todos 
concluyen en forma negativa. 

Es suficiente, por tanto, limitar el examen a 
las declaraciones del primer grupo de ·testigos, 
algunos de los cuales rindieron su testimonio den
tro de la diligencia de inspección ocular, practi .. 
cada por el Juez comisionado, que lo fue del Cir· 
cuito de Zipaquil;;á el 3 de julio de 1942, y otros 
en actas separada~. 

El pasaje de la sentencia acusada, que copia 
el recurrente, se refiere al horno de la elle. la. de 
Zipaquir,á', denominado El Volcán y dice así: 
"Los testigos Pedro Espinosa, Vicente Herrera, 
presentados por los demandados, en el término 
probatorio de primera instancia, afirman que les 
consta que los señores Arturo Corradine y Eze .. 
quiel Pedraza explotaban en común la industria 
de elaborar sal, sobre el horno de El Volc?n del 
año de 1932' a 1934. Estos testigos dicen que Co
rradine y Pedraza repararon este horno a fin de 
explotarlo antes de diciembre de 1939. Ninguno 
de estos testigos afirma que hubieran elaborado 
en este horno en 1938 y 1939 los demandantes. Por 
el contrario, el testigo Herrera dice: "Sí quedó 
listo para colocar la loza y trabajar, pero no se 
por qué causa no elaboraron y es cierto que hace 
unos tres meses, más o menos, que están hacién
dole una reparación general. al horno (el testigo 
declara el 16 de junio de 1942). 

''Juan Vicente Pedraza presentado por los ac
tores en la segunda instancia dice: "Me cons'a 
por haberlo visto que en el último semestre del 
año de 1939, antes del mes de diciembre, los se
ñores C'orradine y Pedraza hicieron algunas repa-
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raciones en el horno situado en el solar No 10-C:::í 
y 10-98 de la calle 1~ de Zipaquirá, horno deno
minado El Vo1cáú, con e~ fin de explotar la b
dustria de elaborar sal compactada y sal de c&'li
dero'. Este testigo dice que los señores CorraciiE
ne y Pedraza reanudaron en febrero de 1938 la 
explotación del horno de la carrera 1 ~ (sic) y que 
les consta que estaban elaborando en ese horno. 
Este es el único testigo que hace la afirmación de 
·haber visto elaborar en ese horno en 1938. Y est:S 
en contradicción con los otros dos testigos que di
cen que repararon el horno solamente en 1~3S 
con. el fin de explotarlo. -El doctor Juan Honora
to García dice que el señor Ezequiel Pedraza hizc 
reparar el horno de El Volcán antes de 1939--. 
En la inspección ocular verificada el 3 de julic 
de 1942 declaró el testigo Antonio Pérez que l-;o:
cía más o menos dos años había reparado las ra
fas de los cárcamos. Como declara el 3 de juli.c 
de 1942 este testigo, se tiene que según él, la re
paración la hizo, más o menos, entre enero y jt;;
lio de 1940. Tampoco dice este testigo si el horno 
quedó en condiciones de poderse elaborar. Silvio 
Gutiérrez dice en la· misma inspección que hac;:; 
más o menos seis años no se trabaja en ese hor
no en la elaboración de sal. Domingo Quintero, 
que en 1937 estuvo cuidando la maquinaria que 
había en ese horno, que hace más o menos ocho 
años no se elabora en ese horno. Zcilo Galvis O:.i.
ce que hace más o menos diez años que no se tra
baja con ese horno para elaborar sal compactada 
y dice que hace poco más o menos seis años que 
se encuentra en estado de deterioro. Jorge López 
dice que en 1936 funcionaba una maquinaric. :;,· 
que hace un año lo vio con la destrucción que 
tiene. Pedro Zambrano dice que en 1937 y 1939 
el horno estaba inservible. Luis Galvis que hace 
más de ocho años el horno no funciona" (Cm:
derno 79, folios 95 v. y 96). 

Salta luego el recurrente hasta el aparte donde 
dice el Tribunal: "De las pruebas estudiadas se 
llega a la conclusión que los señores Corradir..e 
y Pedraza no probaron que explotaran el horz:o 
de El Volcán, después de agosto de 1937; y no 
probaron que lo hubieran explotado con anteric
ridad a la Resolución 185 de diciembre de 1930. 
En estas condiciones no probaron el perjuicio 
actual, y como .el perjuicio futuro es el perjuicio 
actual prorrogado, tampoco probaron éste. Si po:
el mejoramiento del negocio de sales hubiera.TJ 
podido explotar este horno, suponerlo entrañarf:l 
un perjuicio eventual o hipotético". 

Alega el recurrente que ese es un craso ~;r-I{'C;c-
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porque, en su concepto, de las pruebas analizadas 
se desprende con evidencia incontrovertible que 
Corradine y Pedraza sí explotaron el horno de El 
Volcán antes de diciembre de 1939 y que poco 
antes de esta fecha lo hicieron reparar para con
tinuar en él la explotación. 

La Corte considera: 

Tratándose de error de hecho en apreciación 
de pruebas ha sido invariable la doctrina de esta 
corporación expresada en fallo de 14 de febrero 
de 1919, en los siguientes términos: 

"Cuando existe duda acerca de una cuestión 
de hecho, originada de las pruebas mismas que se 
han aducido, no puede decirse que el Tribunal 
incurre en error de hecho evidente en la aprecia
ción de las pruebas para resolver la cuestión. Pa
ra que haya error de hecho evidente es indispen
sable que la cuestión de hecho no sea dudosa" (G. 
J., Tomo XXVII, pág. 158). 

Estudiando detenidamente el pasaje del fallo 
acusado, arriba transcrito, se advierte de inme
diato, sin necesidad de largas argumentaciones, 
que el Tribunal, al apreciar el hecho relativo a la 
elaboración de sal en el horno de El Volcán, por 
los actores, encontró que unos testigos afirmaban 
una cosa y otros la contraria. También encontró 
que había falta de precisión al exponer el dicho y 
sus razones. 

Por cuanto los testigos son personas hábiles pa
ra declarar, sus testimonios se recibieron en con
diciones procesales correctas y el apoderado de 
Corradine no acredita ningún motivo que obligue 
a prescindir de aquellos testimonios, esto b~sta 
para sostener ·que se está en presencia de una 
cuestión dudosa, en el mejor de los easos. 

Gaceta=8 

Siendo esto así, como lo es, debe desestimarse 
el cargo el ·cual supone una evidencia que no apa
rece por ninguna parte. Los hábiles esfuerzos del 
recurrente sólo consiguen revelar que debieran 
haberse apreciado por el Tribunal los hechos y 
sus pruebas, de manera distinta de c:omo lo hizo 
soberanamente, y ello, como se sabe, no es de re
cibo en casación. Y la evidencia del error no exis
te por parte alguna, porque pudo haber sido qu¡o 
los señores Pedraza y Corradine hubieran explo
tado; en las condiciones y circunstancias afirma
das por ellos, ·el horno de El Volcán; como tam
bién pudo haber sido que no lo hubieran explo · 
t:J.do, según lo sostiene el Tribunal basándose en 
otros testimonios; y otro tanto ocurre con la ins-. 
pección ocular de que se ha tratado pues ella no 
da base para encontrar el error evider.te de hechQ 
alegado por el recurrente. 

Sentencia 

A mérito. de lo expuesto, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, la Corte, en Sala de Casación 
Civil, NO INFIRMA la sentencia del Tribunal Su
perior de Bogotá, de fecha 19 de febrero de 1945 
que ha sido objeto del doble recurso analizado. ' 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, insértese en la GACE
TA JUDICIAL y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

ILuis lEm:ique Cuervo-JP>ablo lEmilio IWanotas
Gualberto Rodríguez JP>eña - Manuel Jfosi!Í Vall'
gas-lHierna:ndo, !Lizarralde, Secretario. 

() 
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LAS NORMAS LEGALES SOBRE PRUEBAS NO SON NORMAS SUSTANTIVAS 
Y SU VIO LACIO N NO ES SUFICIENTE P A RA DETERMINAR POR SI SOLA LA CA

SACION DE UN FALLO 

'Como lo ha expresado la Corte en reite
·ratJ.a jruuris¡¡H'udencia, las normas legales so-
bre pruebas, sea que se encuentren en el 
Código de JP'roceclimiento Civil o en el Có
digo CñvH, no consti.tuyen normas sustanti
vas, sñno simples normas adjetivas o pro
cedimentales, porque no otorgan derechos. 
lLo que ie ~b el caráder de sustantiva a una 
disposición legaU, no es la ubic'ación en de
terminado código, sino su naturaleza in
trínseca, riomo sucede siempre que de ella 
se deducen derechos !llilateriales o situacio
nes juríidicas qlll!e generan tales derechos. 
lLa regulación pJrobatoria mira o paten
tiza ante d ftmcionario judicial la exis
tencia de aqueHos derechos, pero no los crea 
ni los otorga. 

Corte Suprema de Justicia; - Sala de Casación 
Civil A.-Bogotá, abril veinticinco (25) de mil 
novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

En febn~ro de 1945 por medio de apoderado Ma
ría Herlinda Gómez demandó a Gregario Lucu
mí ante el Juez Te~cero Civil del circuito de 
Cali para que por los trámites de un juicio vrdi
nario se hagan las siguientes declaraciones: "Pri
mera. Que son de exclusiva propiedad de la se
ñora María Herlinda Gómez las mejoras cons
huídas en un lote ejido, delimitado en el ·puntu 
segundo de los hechos, excluyendo de tales mejo
ras las tres piezas que son del citado demandado 
por haberlas construído a sus expensas. Segunda. 
Que el demandado Lucumí para ser dueño del to
tal d~ tales mejoras, debe pagar a mi patrocina
da el valor total que corresponda, según avalúo 
pericial que en el curso del juicio se haga y que · 
no podrá venderlas sin el pago previo de lo qu~ 
le corresponda a la señora Gómez. Tercera. Que 
el citado demandado debe pagar a mi poderdante 
todo lo que exceda en el valor comercial las an
tiguas tres piezas que eran sus mejoras, a lo que 

comercialmente valen en la actualidad porque di 
cho aumento de valor se debió a las mejoras he 
chas y terminadas con dineros únicamente de 1 
señora Gómez. Cuarta. Que se condene a las cos 
tas y costos del presente juicio si se opone a J, 

litis, por ser su oposición temeraria. Quinta. Qu 
se éondene al."demandado al pago del valor de la 
mejüras que en ·un lote de su propiedad, constru 
yó a sus expensas la señora María Herli-nda Gó 
mez y que- mientras que dicho pago no se verifi 

• que, el señor Lucumí no podrá enajenar el tota 
de dichas mejoras. Sexta. Que se ordene que par< 
que el demandado sea dueño de todas las mejo 
ras construídas, debe comprar a la señora Góme: 
las que ésta ha construído, o viceversa, condenar11 
a que debe venderle a mi mandante las pequeña 
mejoras que él tenía ya construídas. ' 

La relación de los hechos de la demanda s< 
sintetiza así: Desde diciembre de 1937 hasta fi 
nes de 1944 María Herlinda Gómez y Gregori 
Lucumí hicieron vida común. Cuando comenza 
rón sus relaciones, Lucumí sólo era dueño de una 
mejoras ubicadas en un lote ejido, en la carrer 
4~ números 31-83 y 31-87 de Cali; y tales mej 
ras consistían en tres piezas de bahareque, t 
j as de barro, pisos de tierra y sin servicios d 
agua, y luz y sanitarios. (Este es el segundo h 
cho). Durante el tiempo que pasaron juntos, M 
ría Herlin'da destinó el producto de su trabajo pe 
sonal y del seguro de vida a su esposo, -fall 
cido a comienzos de 1938-, a la construcción 
un tramo nuevo y a la reparación y mejora de 1 
casa que había levantado Lucumí. La demandan 
tiene la posesión material de las mejoras hech 
con dinero suyo. 

Admitida la demanda, Lucumí la contestó p 
medio de apoderado. Al segundo hecho respondí 
"Es cierto en cuanto se refiere a la localizad' 
de las mejoras. En lo demás lo niego". Todos 1 
~demás hechos los negó rotundamente y manife 
tó su oposición a las pretensiones y al derec 
invocado por la demandante. E'n escrito separa 
de la misma fecha Lucumí presentó demanda 
reconvencwn para que por el procedimiento 
un juicio ordinario de mayor cuantía se hag 



las siguientes declaraciones: Primera. Que mi po
d.erdante señor Gregario Lucumí es dueño absolu · 
to de la casa y el lote de terreno en donde está 
edificada, ubicada en el barrio "El Porvenir" de 
esta ciudad, distinguida con los números 31-83 y 
31-87 de la carrera 4li< y delimitada así: Norte, 
con lote ocupado por Dolores Díaz de Garrido; 
Sur, con la carrera cuarta; Oriente, con lote ocu
pado por Amelía Sagobal y por el Occidente, con 
lote ocupado por Apolinar Montaño. Segunda. 
Que como conesuencia de la declaración anterior, 
María Herlinda Gómez debe entregar seis días 
después de ejecutoriada la sentencia, la casa y 
el lote en donde está construída que se mencio
na en la petición anterior. Tercera. Que se con
dene a la señora María Herlinda Gómez, a pagar 
a mi poderdante los frutos civiles percibidos por 
aquélla y los perjuicios materiales causados al 
mismo. Cuarta. Que se condene asímismo a la 
señora María Herlinda Gómez a pagar las costas 
que se ocasionaren en el presente juicio". 

Como fundamento de la contrademanda dijo 
que desde 1936, con -el fruto exclusivo de su tra
bajo al servicio del F. C. del Pacífico, inició la 
construcción de la cas;¡¡. a que se refiere la primera 
petición de su libelo; que el lote en. donde está 
edificada lo tuvo en arrendamiento d~sde julio 
de 1938 hasta febrero de 1945 en que el Municipio 
de Cali le hizo la correspondiente venta, y que 
por un acto de mera complacencia ha permitido 
que Ma"ría Herlinda Gómez viva en la citada cas~. 

El Juez del conocimiento desató la controversia 
absolviendo a las partes de los cargos formulados, 
por insuficiencia de las pruebas que ambas pre
sentaron. 

lLa sentencia recurrida 

De la anterior providencia apelaron ante el 
superior tanto el demandado como el contrade
mandado. Practicadas las pruebas que las dos 
partes solicitaron en esta instancia, el. Tribunal 
falló así: ''1Q-Niégase la declaración de propie
dad respecto de las mejoras que fueron objeto 
de la demanda formulada por María Herlinda 
Gómez con fecha 24 de febrero de 1945; 2Q-C'omo 
consecuencia de Ío resuelto en el punto anterior, 
se niegan las· demás declaraciones solicitadas por 
la demandante en el mismo escrito de demanda; 
3Q-Consigmlientemente, se absuelve al demandado 
Gregario Lucumí de los cargos de la demanda; 
4Q--Nftégas~e la declaración de pr0piedad solicita
rla por Gregario Lucumí en lo que se refiere a 
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las mejoras que fueron materia de la demanda 
principal, formulada por María Herlinda Gómez 
en escrito del 24 de febrero de 1945, mejoras 
comprendidas en la contrademanda; 5Q-Conse
cuencialmente, se absue1ve en tal sentido a María 
Herlinda Gómez de los cargos formulados en la 
·contrademanda o demanda de reconvención; de 
todos y de cada uno ·de dichos cargos: 6°-Declá
rase que Gregotio Lucumí, mayor de edad y ve
cino de C9-li, es propietario 'de las mejoras ini
ciales o primitivas que la demandante María Her
linda Gómez reconoció en la demanda y en el cur
so del juicio _ser de propiedad del nombrado Lu
cumí, mejoras consistentes en tres piezas de ha
bitación de paredes de bahareque, tejas de ba
rro y pisos de tierra; y 7Q-JI)eclárase probada la 
excepción perentoria de improcedencia de la ac
ción restitutoria ejercitada por Lucumí en la de
manda de reconvención". 

!El recurso 

María Herlinda Gómez interpuso contra est..t 
sentencia el recurso de casación. Después de ago
tado el trámite legal va la Sala a decidir: 

·JP>rimer cargo. El Tribunal incurrió en infrac
ción directa del artículo 697 del Código Judicial, 
por no haberlo aplicado al caso del pleito. Die~ 0l 
recurrente que el asunto de fondo lo constituyen 
las mejoras hechas por María Herlinda Gómez 
en el inmueble citado en la demanda. "Los decla
rantes Miguel Posada, Antonio Díaz, Daniel Ga
lindo y Carlos Gil están en un todo de acuerdo, 
en sus testimonios en sostener que las mejoras 
a que se refiere la demanda de la señora María 
Herlinda Gómez, mejoras que detallan los testi
gos en forma minuciosa, fueron construidas por 
la mencionada señora Gómez, por su cuenta y 
riesgo, a sus propias expensas, con dineros de su 
exclusiva propiedad. Esos mismos testigos no sólo 
dan cuenta de la clase de mejoras: no sólo es
pecifican esas construcciones y los materiales 
empleai::!os en ellas, sino que explican cómo fue
ron hechas, quiénes intervinieron en su construc
ción y en qué época fueron levantadas, época que 
precisamente coincide con aquella en que Ma
ría Herlinda Gómez y Gregario Lucumí emp::
zaron su vida mal'ital". "Las circunstancias de 
tiempo, modo y lugar se relievan en forma in
cuestionable en las exposiciones de esos declaran
tes, porque todos, sin ser literalmente idéntic-ns 
en sus declaraciones, están acordes en af:rmnr ,.(J_ 

mo fueron hechas esas mejoras, en qué c:onsist'ei·Jn. 
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los detalles del pago de materiales y de jornales 
y la época en que fueron construídas. Empero, a 
pesar de esa clara situación, el Tribunal desatien
de y descarta la validez legal probatoria, la fuer
za de cónvicción que conllevan esos testimonios, 
con lo cual incurre el Honorable Tribunal de Ca
li en infracción directa, por no haberlo aplicado, 
por no haberlo tenido en cuenta, el texto del ar
tículo 697 del Código Judicial". 

En otra parte manifiesta el recurrente que pa
ra "el Honorable Tribunal de Cali no tienen mé
rito probatorio, o no tienen alcance de plena prue
ba las declaraciones de los señores Pastor Ante, 
Antonio Charry, Abel Silva Martínez, Carlos Gil, 
Miguel Posada, Antonio Silva y Daniel Galindo". 
Pero no dice una palabra para demostrar que ta
les declaraciones tienen m2rito probatorio o cons
tituyen plena prueba y que el Tribunal se equi
vocó al no apreciarlas debidamente. 

§~guml!o cargo .. Dice el recurrente que la de
mandante agregó a su libelo de demanda la co
pia de una escritura pública con la correspondien~ 
te nota de registro; que en tal instrumento fueron 
protocolizadas las declaraciones de Miguel Posa
da, Antonio Díaz, y Daniel Galindo; que ''investi
das así esas declaraciones de la solemnidad del 
registro y, por tanto, exaltadas al carácter de a u
ténticas, no necesitaban eiias de la formalidad de 
la ratificación que se impone para las declara-. 
ciones de nudo hecho con• .el sólo objeto de darlas 
a ccnocer de la contraparte, desde luego que los 
documentos públicos, los instrumentos pasados 
por el registro se presumen de todos conocidos"; 
Que "a pesar de esta circunstancia, el Honorable 
Tribunal de Cali le resta todo valor probatorio 
a la declaración del testigo Miguel Posada porque 
no alcanzó a ser ratifi9ada dentro del juicio"; y 
que ''para el caso concreto de la declaración de 
Miguel Posada la disposición del artículo 693 no 
puede tener aplicación porque esa disposición 
sólo rige para lás declaraciones de nudo hecho 
que necesiten ser conocidas, para que las perso
nas interesadas puedan entrar a desvirtuarlas. 
N o así para aquellas declaraciones que como la 
de Miguel Posada, presentada en una escritura 
pública debida¡:nente registrada ha sido dada a 
conocer públicamente por medio del registro. Con
secuencia de lo anterior es que el Tribunal de Ca
li aplicó indebidamente el artículo 693 del .Código 
Judicial, el cual no es pertinente para el caso por 
lo ya explicado; y por tanto, violó esa disposición 
por errónea interpretaCión y por aplicación inde
bida. Y como no tuvo en cuenta las disposiciones 
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de los artículos 630 y 632 del Código Judicial, vi 
ló esos textos en forma dirécta por no haber'i. 
aplicado". 

Por las mismas razones considera el recurrent 
que el Tribunal violó en forma directa los artíc 
los·1758 del Código Civil y 597 y 636 del Códig 
Judicial, al no haberlos tenido en cuenta al pr 
ferir su fallo. 

Tercer car~. Se formula por violación direc 
de los artículos 724, 727, 728 y 730 y 604, 606 
607 del C'ódigo Judicial, y de los artículos 175 
y 1769 del Código Civil, debido a que el Tribu 
nal no tuvo, en' cuenta el acta de la inspecció 
ocular practicada por el juez del conocimiento e 
asocio de peritos el 27 de septiembre de 1945. 
recurrente destaca la siguiente constancia dej 
da por el Juzgado en esa diligencia: ''Las mej 
ras hechas por María Herlinda Gómez, consiste 
tes en cuatro piezas con paredes de baharequ 
pisüs de madera, a excepción de la cocina qu 
tiene piso de barro, techadas las cuatro pieza 
con tejas de barro". Más adelante agrega el Jm: 
gado: "Como mejoras hechas por el demandad 
Lucumí, se determinaron las siguientes: tres pie 
zas de paredes de bahareque, con piso de mader 
Y techadas con teja de barro". Igua'lmente hac 
notar el recurrente que los peritos en su exposi! 
ción o dictamen se expresan así: ''Las mejoras d; 
la señora Herlinda Gómez consistentes en cuatr 
piezas, cuya área es de 46 metros cuadrados co 
80 cm. cuadrados, a razón de quince pesos ($ 15.00 
MI cte. metro cuadrado construido incluyendo l 
mano de obra; el patio encementado que tien 
una área de 25 metros cuadrados con 20 cm. cu 
drados a razón de tres pesos ($ 3.00) M/cte. m 
tro cuadrado, o sea un valor t:::>tal de las mejor 
de la señma Gómez de setecientos setenta y siet 
pesos' con sesenta centavos ($ 777.60) M/cte." . .1. 

su juicio, pues, el Tribunal incurrió en error d 
hecho y de derecho al no haber apreciado es 
prueba, con lo cual violó, por infracción direct 
los artículos 724, 728 y 730 del Código Judicia 
Además, por las mismas razones, fueron violad 
también los artículos 1757 y 1769 del Código C 
vil y el 606 del Código Judicial. 
, Agrega el recurrente: "En la inspección ocul 
a que nos estamos refiriendo, como se deja y 
establecido, además del personal de la diligenci 
es decir, del Juez, secretario y peritos, estuvi 
ron presentes el señor Gregorio Lucumí y su ap 
derado doctor Jürge Ernesto Martínez Rivera. 
dejó la atestación escrita de cuáles eran las m 
joras de la señora María Herlinda Gómez, que 30 



20 mismas a que se refiere su demanda, y de cuá
eu las mejoras del señor Gregario Lucumí. Pues 
lien, esa atestación que consta en el acta de ·la 
n.spección ocular, hecha por el Juzgado como fru
o de su observación personal, y corroborada por 
u exposición de los señores peritos, no sólo fue 
1ceptada por el señür Gregario Lucumí y por su 
1poderado doctor Martínez Rivera, sino que estos 
nismos con su presencia, con su intervención di
:ecta en la diligencia y con el hecho de haber sus
~rito el acta de esa misma diligencia, sin ningún 
:eparo ni observación alguna a esas constancias 
:!el Juez y de los peritos, han hecho suyas esas 
:t.firmaciones y constancias, lo que vale decir que 
an confesado ser cierto ese hecho capital de la 
emanda, es decir, el hecho de que las mejoras 
untualizadas en la diligencia de inspección ocu

nr, que son las mismas a que la demanda se re
"iere, esas mejoras, repetimos, son de la exclusi
n propiedad de la demandante señora María Her

inda Gómez, por haberlas cünstruído ésta a sus 
ropias expensas, es decir, con dinero de su ex

·lusiva propiedad". Y concluye afirinando que co
o el Tribunal no tuvo en cuenta para nada la 
terior confesión de Lucumí y de su apoderado, 

ncurrió en errores de hecho y de derecho que lo 
levaron a infringir por no haberlos aplicado al 
·aso, los .artículos 1757 y 1769 del Código Civil 

los artículos 604, 606 y 607 del Código Judicial. 
<G~ ([llll.ll'go. Según él, el Tribunal violó en for
a directa los artículos 1758, 1765 y 1769 del Có

igo Civil y los artículos 603, 630, 604, y 606 del 
'ódigo Judicial, por no haberlos aplicado siendo 
rocedentes. 
El fundamento de la violación de estos textos lo 

ncuentra el recurrente en el hecho de haber pa
do por alto el Tribunal la declaración de Gre-

orio Lucumí que aparece en la escritura de hi
oteca número 1434 de fecha 25 de agosto de 1943 
torgada ante el Notario Tercero de Cali, cuya 
opia con nota de registro figura en autos. En la 
láusula pertinente de tal escritura se lee: ''Que el 
ote de terreno lo tiene el señor Lucumí en cali
ad de arrendatario de este Municipio, según con
rato número _377 de 18 de julio de 1938, celebra
o con la Personería Municipal de esta ciudad y 

~ 
casa la construyó la señüra María Herlinda Gó

ez, a sus propias expensas ... ". Sobre el particu
ar razona así el recurrente: "Con respecto de la 
Gerza probatoria y obligatoria de un instrumento 
úblico, el .artículo 1759 del Cód1go Civil es muy 
aro: "El instrumento público hace plena fé en 

uanto a la verdad de las declaraciones que en 
l hayan hecho los interesados. En esta parte no 
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hace plena fe sino contra los declarantes. Las obli
gaciones y descargos contenidos en él hacen ple
na prueba respectü de los otorgantes y de las 
personas a quienes se transfieren dichas obliga
ciones y descargos por título universal o singular". 
"Por su parte el artículo 1765 del mismo Código 
Civil establece que el instrumento público o pri
vado hace fe entre las partes aún en lo meramen
te enunciativo, con tal que tenga relación directa 
con lo dispositivo del acto o contrato. El artículo 
603 del Código Judicial dispone que las declara
ciones de los interesados en instrumentos públi
cos, documentos privados y otras pruebas precons
tituídas, tienen el valor probatorio reconocido por 
las leyes. El 630 del mismo Código Judicial ense
ña que la escritura pública para ser estimada co
mo prueba, se presenta por las partes en copia 
autorizada por el funcionario encargado del pro
tocolo y con la nota de haberse pecho el registro 
en la forma debida". "La declaración que hace en 
el instrumento público a que nos estamos refi
riendo, el señor Gregario Lucumí de que la casa 
Sübre la cual se constituye el gravamen hipo-te
cario por medio de la escritura mencionada, es 
de propiedad exclusiva de María Herlind.a Góinez, 
por haberla construido a sus expensas; es una de
claración, no de un extraño o tercero, sino de una 
de las partes contratantes, hoy, en relación con 
este proceso, de una de las partes contendientes 
Quiere esto decir que esa declaración de Grega
rio Lucumí reviste el carácter de confesión, al te
nor de lo que enseña y define el artículo 604 del 
Código Judicial. . . . Y como esa confesión hecha 
ante funcionario público y que consta de un ins
trumento auténtico y público a la vez, fue traí
da al juicio y puesta en conocimiento de -la perso
na que la hizo, y esta persona o sea Gregorio Lu
cumí, no ha t~atado siquiera de redargüirla, ni se 
ha opuesto a ella, quiere decir que esa confesión 
se ha investido del carácter de judicial, desde lue
go que tácitamente se encuentra ratificada y co
rroborada dentro de la secuela del presente jui
cio. Siendo esto último así, como en efecto lo es, 
esa confesión tiene el carácter de plena prueba, 
o fuerza plena probatoria, al tenor de lo que dis
pone el artículo 606 del mismo Código Judicial". 

Se considera 

Cümo en los cuatro cargos formuLados el recu
rrente acusa la sentencia por violación de los ar
tículos 697, 693, 630, 632, 724, 727, 728, 730, 604, 
606, 607, 597,. 603 y 636 del Código Judicial y 1757, 
1758, 1759, 1769, 1765 y 1766 del Código Civil, re-
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pitiendo en los distintos cargos similares razones, 
es el caso de estudiar en conjunto la demanda de 
c'lsación. 

En el cargo primero se acusa la· sentencia por 
violación del artículo 697 del Código Judicial que 
se refiere al valor de la prueba testimonial, pero 
no se indica cuál texto sustantivo fue auebran
t&do por el Tribunal como consecuencia del error 
en la apreciación de tal prueba. 

En el cargo Segundo se alega violación de las 
siguientes disposiciones legales: del artículo 693 
del Código Judicial que se refiere también a.J va
lor de la prueba testimonial; de los artículos 630, 
G32 y 636 del mismo Código que reglamentan el 
valor probatorio de los instrumentos públicos; del 
artículo "597 ibídem que trata sobre .la manera 
como deben llevarse las pruebas al juicio, y dei 
artículo 1758 del Código Civil que define lo que 
se entiende por instrumento público o auténtico 
y por escritura pública. Tampoco señala el recu
rrente norma sustantiva alguna infringida po;r la 
sentencia acusada. 

En el Tercer c9-rgo se pretende demostrar la 
violación directa de los artículos 724, 727, 728, 
730, 604, 606 y 607 del Código Judicial que perte
necen al Título XVII sobre ''pruebas"; los pri
meros reglamentan la materia de la inspección 
ocular y los últimos, tratan de la confesión. Tam
bién se invoca la violación de los artículos 1757 
y 1769 del Código Civil, el primero de los cuales 
establece la norma general de que incumbe pro
bar las obligaciones o su extinción al que alega 
aquélla o ésta, y el segundo trata de la confesión 
en juicio y su mérito probatorio. Se omite igual
mente en este cargo la cita de alguna disposición 
sustantiva que hubiera sido violada por la sen
tecncia del Tribunal. 

El Cuarto cargo, en síntesis, se reduce a .acusai· 
la sentencia del Tribunal por error de hecho ma
nifiesto cometido como consecuencia de no haber 
apreciado la prueba contenida en la escritura pú
blica NQ 1434 de 25 de agosto de 1943, pasada en 
la Notaría Tercera de Cali. En este instrumento 
consta que las partes interesadas en este juicio 
concurren y declaran: "Sexto. Que el lote de te
rreno lo tiene el señozo Lucumí en calidad de 
arrendatario de este Municipio, según contrato 
N9 377 de 18 de julio de 1938 celebrado con la Per
sonería Municipal de esta ciudad y la casa la 
construyó la señora María Herlinda Gómez, a sus 
propias expensas, según declaración extrajuicio 
protocolizada por escritura pública número 1454 
. de 4 de noviembre de 1942 de esta Notaría". 

J!TIJllllllCll&JL 

En efecto, respecto a la citada escritura, el Tri
bunal solamente dijo: ''Lucumí firmó la escr:·~u;·a 
contentiva del contrato de mutuo o crédito hi
potecario, sir_ dejar constancia de ella 'de sL: in
conformidad, y no probó en el juicio la circuns
tancia de haber manifestado al prestamista y al 
notario su protesta por la intervención de la Gó
mez, con el carácter de copropietaria, en ese ac
to; si bien dicho acto no supone por sí solo el do
minio o propiedad de quien hipoteca, sobre la co
sa hipotecada; ni probó los hechos restantes afir
mados por él al contestar las posiciones transcri-
tas". ' 

En la ''síntesis de las pruebas" manifiesta el 
Tribunal que la ineficacia de la totalidad de aqué
llas dimana de la deficiencia manifiesta de ·la 
prueba testimonial, y hace una nueva referencia 
a ésta, sin mencionar siquiera la contenida en la 
escritura de que se trata. Resulta así evidente eme 
el Tribunal no tuvo en cuenta la citada escrit~ra 
cuando llegó a la conclusión de que la demandan
te no había probado ser la propietaria de las me
joras motivo del pleito. 

Sinembargo, la dedaración conjunta hecha en 
la escritura de hipoteca es muy clara y categóri
ca en el sentido de que la casa la construyó Her
Iinda Gómez a sus expensas conforme a decla
raciones p~otocolizadas. Por consiguiente, al tenül' 
del artículo 1759 del Código Civil, tal escritur.l 
pública constituye en esa parte, como en el resto 
de su contenido, plena prueba entre quienes la 
suscribieron. 

Esta declaración no es uhilateral como lo pre
tende el opositor, porque al acto comparecieron 
tanto Gregario Lucumí C. como Herlinda Gómez, 
y la escritura lleva sus firmas. 

Es cierto que Lucumí trata de explicarla en las 
posiciones absueltas dentro del juicio, expresan
do que varias circunstancias lo obligaron a acep
tar que tal cosa se dijera en la escritura sin ser 
ésa la verdad. Pero tales afirmaciones carecen 
por completo de respaldo en las pruebas allegu
das al juicio. 

La escritura en mención fue traída al proceso 
con las formalidades legales y atestación de su re
gistro, mediante oportuna solicitud y decreto de 
1¡¡, prueba en la segunda instancia. En tal virtud, 
el Tribunal no podía desconocer el pleno valor 
probatorio que la declaración transcrita tiene con
tra el demandado, al tenor del artículo 1759 ci
tado. No se trata de que el Tribunal .le hubier::t 
dado valor de prueba en contrario a las decla
raciones recibidas en el juicio, porque ya se vio 



cómo respecto de éstas manifiesta que no son bas
tantes para determinar con certeza quién constru
yó a sus expensas las me}oras. Se trata, sencilla
mente, de que el Tribunal no le dio la i:nenor im
portancia a la escritura ni le reconoció valor pro
batorio alguno, con desconocimiento del artículo 
1759. 

El Tribunal violó sin duda alguna en forma di
recta el citado artículo 1759 del Código Civil. Pe
ro como lo ha expresado la Corte en reiterada ju
risprudencia, las normas legales sobre pruebas, 
sea que se encuentren en el Código de Procedi
miento Civil o en el Código Civil, no constituyen 
normas sustantivas sino simples normas adjetiva:, 
o procedimentales, porque no otorgan derecho;;. 
Lo que le ·da el carácter de sustantiva a una dis
posición legal no es la ubicación en determinado 

¡código sino su naturaleza intrínseca, como suce· 
de siempre que de ella se· deducen derechos mate
riales o situaciones jurídicas que generen tales 
derechos. La regulación probatoria mira a paten
tizar ante el funcionario judicial la existencia de 
aquellos derechos, pero no los crea ni los otorga. 

Por otra parte, de conformidad con el artículo 
520 del Código Judicial, es procedente invocar la 
causal 1 ~ de casación cuando 1a sentencia resulta 
violatoria de ley sustantiva por infracción direc
ta o aplicación indebida, o interpretación erró
nea. Si el quebrantamiento proviene de error de 
hecho o de derecho en la apreciación de las prue
bas, débese ·demost-rar por el recurrente que tal 
error condujo a la violación de una norma legal 
sustantiva, explicando el sentido y alcance de h 
transgresión. · 
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E'n el presene caso, como ya se ha observado. 
el recurrente se limita a acusar la sentencia del. 
Tribunal por violación de normas procesales del. 
Código de Procedimiento Civil y del Código Ci
vil, pero no señala como vulnerada ninguna nor· 
ma legal sustantiv.a. En el caso del cargo cuar
to, por ejemplo, habiendo demostrado como lo hi
zo la violación del artículo 1759, del CÓdigo Ci
vil, le correspondía consecuencialmen te alegar 
que ella había coducido en forma indirecta a que
brantar determinadas normas legales sustantivas 
que consagran los derechos del interesado, des
conocidos o vulnerados por el fallo. Como no pro
cedió así, corresponde a la Sala desestimar la de
manda por indebida fundamentación de los car
gos. Sabido es que la Corte en casación no puede 
ampliar las acusaciones de la demanda ni tener 
en cuenta posibles violaciones de ley que no se 
hayan hecho valer expresamente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil A, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombi:J 
Y por autoridad de la .ley, NO CASA la sentencia 
proferida en este juicio por el Tribunal Superim· 
del Distrito Judicial de Cali el 7 de abril de 1948. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, P.Ublíquese en la GACE
TA JUDICIAL, y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

Alfonso Bonilla Gutiérrez-lP'edro Castillo lP'i· 
neda-Gerardo Arias Mejía-Alberto llilolguí.n U41-
reda-llile~nando lLizarralde, Secretario. 



PARA LA DISOLUCION JUDICIAL DE U NA SOCIEDAD, SE .REQUIERE LA AU
DIENCIA DE TODOS LOS SOCIOS - EN LAS SOCIEDADES DE RESPONSABILI
DAD LIMITADA PUED:E~HABER SOCIO S INDUSTRIALES - EL GERENTE DE 
UNA SOCIEDAD NO TIENE, COMO :r'AL, LA REPRESENT ACION DE UN SOCIO 

. DE TERMINADO 

1-Si para una disolución voluntaria se 
exige (art. 2133 del IC. IC.) el acuerdo de 
todos los socios, no habría razón· para que 
se pudiera disolver judicialmente una so-

. cliedad, s.in audiencia de todos los socias. 

2-JParece que la ley sobre compañías de 
li'esponsabülidad limli~ada no consiente la pre·
senc.ia en eBas de socios industriales, por
que no se armoniza esto con la necesidad 
de hacer apreciación fija del aporte, a fin 

· de responder con éste ante terceros, ni ar
moniza con !a declaración que hay que ha
cer acerca de que los aportes han sido pa
gados; pero es ia verdad que la misma ley 
da margen a la iniroducción de socios in
dustriales, pues dice en su artículo 6": "JEI 
aporte de industrias no da lugar más que 
a una participación en los beneficios socia
les". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, veintio'cho de abril de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

José G. Neira, Juan de Dios Muñoz,o Dídimo 
Chois"Giraldo, Pedro Nel Chois Giralda, Ana Re
né Chois Giraldo,, Deyanira · Chois Giraldo y Do-. 
lores Giralda v. de Chois, constituyeron upa so
ciedad comercial de responsabilidad limitada, se .. 
gún escritura pública 3335 de 22 de diciembre d<:! 
1945, Notaría Primera de Cali, la cual sociedat{ 
debía figurar bajo la razón social de "J. Neira 
Chois & Compañía Limitada". / 

En la escritura social fue nombrado Gerente 
el socio Neira, quien debía aportar la suma d~ 
$ 35.000, "en cantidades parciales a medida que 
lo vayan exigiendo los trabajos de la urbaniza
ción". 

Muñoz entró a la sociedad como socio industrial. 
Los Chois Giraldo, cuatro hermanos y su ma-

dí:e, aportaron la suma de $ 65.000 en un inmue
ble con destino a ser urbanizado. 

En cuanto a las utilidades, serían distribuidas . 
así: .para la familia Chois Giraldo, el 34%: para 
el socio industrial, el 33%; y para el Gerente Nei-
ra, el 33%. . 

Por· razones que no' hay para qué examinar, los 
cinco socios Chois Giraldo y Giraldo v. de Chois, 
dentro del primer año de existencia de la compa
ñía, presentaron por medio de apoderado, ante el 
Juzgado Segundo .Civil del Circuito de Cali, una 
demanda ordinaria contra el socio Neira, "tanto 
en su carácter de soció como en el de Gerente de 
la firma J. Neira Chois y Compañía Limitada", 
en la cual se pide: 

La disolución. de la sociedad citada; 
Como consecuencia, la liquidación judicial; 
La restitución del lote aportado por la familb 

Chois Giraldo; y 
Pago de perjuicios por parte del socio Gerente. 
El Juzgado clausuró la instancia con el fallo de 

cinco de agosto de mil novecientos cuarenta y 
nueve, en el cual se despachan favorablemente 
las peticiones de la demanda_ 

Ape'ló el demandado Neira, y el Tribunal Su
perior de. Cali, según proveídQ ¡le veintisiete dé 
agosto. de mil novecientos cuarenta y ocho, revo
có el de primera instancia y declaró probada h 
excepción de petición de un modo indebido. 

El apoderado de los actores interpuso el re.curso 
de casación, que concedido y tramitado en debida 
forma, se procede a decidir: 

La única razón del Tribunal sobre el desenla
ce del pieito, ha sido la circunstancia de que en 
la demanda no se comprendió al socio industrial 
Muñoz. Dice: "No obstante haber sido constituí
da la sociedad por las siete personas arriba men
'cionadas, respecto de las cuales quedó' reglamen
·tada la correspondiente distribución de utilida
des, la presente demanda sobre disolución y li-

. quid ación de .Ja sociedad,· como consecuencia de 
las causales en ella alegadas, se ha promovido sin 
comprender en la misma al socio Juan de Dios 
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JllJ:uñcz ... La omisióp .de que se está hablando no 
se relaciona con irregularidad de carácter pro
~sal, sino con una formalidad jurídica sustancial, 
como es la de no haber sido también demandado 
el socio Juan de Dios Muñoz, ya que se trata de 
obtener .Ja anulación del mencionado contrato de 
sociedad, de que hace parte". 

Acerca de esta tesis del Tribunal dice el recu
rrente que de ella surge la primera causal de ca
sación: ser la sentencia violatoria de la ley sus
tantiva por infracción directa. En seguida hace 
anotación de algunos hechos y circunstancias de 
que el Tribunal no tomó nota, y expresa: Al des
conocerse estos hechos, "se han violado directa
mente los artículos 467 ordinal 39, 509, 520 y 523 
del C'. de Comercio, disposiciones sustantivas to
das que el Tribunal no ha aplicado, ni indebida, 
ni erróneamente, siendo por lo tanto directa su 
infracción". 

Los hechos de que habla. el recurre!lte son: 
19-Que de acuerdo con los artículos 467 del C. 

rle Comercio, las sociedades de responsabilidad 
limitada están obligadas a expresar el nombre de 
los socios encargados qe la administración, lo que 
se hizo en la escr'itura social designándose como 
Gerente al señor Neira. 

29-Que el Gerente de l.J.na sociedad tiene la re
presentación de la misma, no sólo ante terceros 
sino también ante los propios socios; y 

3•.>-Que el artículo 250 del C. Judicial expre
sa que las personas jurídicas comparecen en jui
cio por medio de sus representantes convencio
nales, y que en la demanda se pidieron unas de
claraciones con citación y audiencia de Neira, tan
to en su carácter de socio como en el de Gerente 
de la firma J. Neira Chois & Cía. Ltda. 

Y pregunta después el recurrente: "¿Si pues se 
demandó al Gerente, para qué se quiere hacej: 
enderezar la demanda contra el socio industrial? 
Abundancia inútil". 

De acuerdo con la ley 124 de 1937, sobre com-. 
pañías de responsabilidad limitada, éstas se ri .. 
gen por las reglas de las sociedades colectivas en 
lo no previsto en tal ley ni en los estatutos co
rrespondientes. y de acuerdo con el artículo 532 
del C. de Co., sobre sociedades colectivas, éstas 
se disuelven por los modos que det-ermina el Có
digo Civil. 

En armonía con normas civiles, la disolución 
de una sociedad colect~va puede ser normal, como 
en.el caso de cumplimiento del plazo de constitu
dón, o accidental, como en el caso de una orden 
judicial, o por circunstancias previstas en la ley, 
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como en el evento de insolvencia, o por un acuer. 
do entre los socios; de donde resulta la disolu
ción voluntaria, la judicial y la legaÍ. 

La disolución, por motivos graves, debe ser de
clarada por el Juez, y de ahi la demanda que se 
ha presentado en este juicio. 

Mas hay una disolución voluntaria, ·como se ha 
anotado, y es la _prevista en el artículo 2133 del C. 
C. que dice: "La sociedad podrá expii;ar en cual
quier tiempo por el consentimiento unánime de 
los socios". 

Y sirve esto para sacar. la siguiente conclusión: 
si para una disolución voluntaria se exige el acuer
do de todos los socios, no habría razón para que 
se pudiera disolver judicialmente una sociedad 
sin audiencia de todos los socios. 

Conclusión ésta a que acuden el artículo 1602 
del C. C. conforme al cual un contrato puede ser 
invalidado por el mutuo consentimiento de todos 
los contratantes, y el artículo 1525 del mismo Có
digo de acuerdo con el cual una obligación puede 
extinguirse por convención entre las partes inte
resadas y por declaración judicial de nulidad. 

Resultaría, por lo demás, ir{'explicable, y co4no 
inexplicable falta de norma legal, que a la cons
titución de una sociedad tuvieran que acudir y 
firmar la escritura respectiva todos los interesa
dos, y que no todos tuvieran que acudir al acto 
de disolución. Disolución quiere decir que se di
suelve el vínculo jurídico que unía a los asocia
dos, y ese vínculo no p4ede extinguirse, confor
me a triviales nociones de_ derecho y de justicia, 
sino con 1<:. colaboración o asistencia de todas las 
persona·s que intervinieron en su creación. 

La sociedad es un contrato btlateral; los contra
tos bilaterales nacen de la voluntad de todos los 
contratantes; y sólo por voluntad de todos ellos 
se extinguen, según el artículo 1625 que se dejó 
citado atrás. Es norma de derecho y postulado po
pular que las cosas se deshacen, por punto gene
ral, del modo como se hacen. Si un vínculo jurí·
dico se creó por un equipo de personas ese mismo 
equipo debe acudir a la disolución' del vínculo. 

Sobre esta materia, es repetida la jurisprudencia 
. de la Corte. En uno de sus fallos se lee: "Si la 
parte interesada en invalidar el vínculo contrac
tual, omite citar al juicio a los demás contratan
tes, la acción así- instaurada no es capaz de pro
ducir efecto alguno contra las .. personas o enti
dades que lo contrajeron, y carece por tanto· de 
eficacia para desatar dicho vinculo una ve~ que 
las instituciones patrias no permiten que se pro
nuncie fallo alguno que pueda menoscabar el pa-
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trimonio de una persona sin haberla llamado a 
responder en el juicio respectivo". (G. J. Tomo 
XXXIV pág. 208). 

De lo dicho se deduce que la disolución de una 
sociedad no puede resultar sino de ia asistencia 
de todos los socios, o voluntariamente, o por lla
mado de la justicia. 

En el caso a estudio, es posible que se hubiera 
prescindido en la demanda de Muñoz, por ser so
cio industrial. El recurrente dice, como ya se 
anotó, e¡ue no había necesidad de enderezar la de
manda contra ese socio industrial, porque allí es
taba el Gerente. Como significando con esto que 
no era esencial su presencia. 

Un socio industrial, es un socio. Parece ser 
que la ley sobre compañías de responsabilidad li
mitada no consiente la presencia en ellas de so
cios industriales, porque no armoniza ésto con la 
necesidad de hacer apreciación fija del aporte, a 
fin de responder con éste ante terceros, ni armo
niza. con la declaración que hay que hacer de que 
los aportes han sido pagados; pero es la verdad 
que la misma ley da margen a la introducción en· 
la sociedad de socios industriales, !JUes dice en <;U 
artículo 6o: "El aporte de industrias no da lugar 
más que a una participación en los beneficios so
ciales". . 

De esta suerte y para el efecto de ia disolución 
de la sociedad, Muñoz era un socio como cual
quiera de sus compañeros, como lo fue para el na
cimiento de la compañía. 

Pero se alega que no había nec~sidad de citar 
a Muñoz porque se citó a Neira como Gerente de 
la sociedad. Este es un error jurídico. Es trivial 
decir que una cosa es la sociedad, y otra distinta 
los socios individualmente considerados.. Neira 
figura como Gerente de la sociedad, y como tal 
representa a ésta, pero no es Gerente ni de Muñoz 
ni de ninguno de los otros socios individualmen
te considerados, y no los puede, por tanto, repre·· 
sentar. 

Neira es Gerente y representante de la socie
dad, pero dentro del marco del objeto social de 
ésta, nada más. Un Gerente puede usar de la fir
ma social, la cual constituye la personalidad de la 
sociedad, y dq.. razón del mandato recíprüco que 
se confieren los socios para tratar y obligarse a 
los terceros (art. 482 del C. de Co.). Un Gerente 
es un mandatario, con funciones determinada::. 
en los estatutos o en la ley (arts. 2558 del C. C. 
y 512, 520, 527 del C. de Co.), funciones que pue
de desarrollar en armonía con el objeto social. 

También ese Gerente, bajo la firma social, re-
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presenta judicialmente a la sociedad, pero no re
presenta al socio A ni al socio B en particular. 
Neira no podía representar a Muñoz, porque sus 
atribuciones de mandatario judicial no van má!:l 
allá de una defens~ de les intereses de la S:J

ciedad. A cargo del Gerente no está la defensa 
de uno de los socivs de la Compañía. 

El recurrente quiere escudarse también en el 
artículo 250 del C. Judicial el cual dice que las 
personas jurídicas comparecen en juicio por me
dio de sus representantes convencionales. 

Esto es así. Neira puede representar en juici0 
a la persona jurídica de que es Gerente; pero no 
puede representar a la persona natural llamada 
Juan de Dios Muñoz. Este se ha quedado sin re
presentación en el pleito presente. 

Dice en otra parte el recurrente que el Tribu
nal violó también el artículo 15 de la le:y 95 de 
1390, al no aplicarlo, ya que debió declararse de 
oficio la nulidad a que tal disposición se refiere. 

El artículo 15 invocado por el recurrente, fue 
subrogado expresamente por el 29 de la ley 50 
de 1936. Está, pues mal traído a debate. 

De acuerdo con esta ley, es verdad que el Juez 
puede y debe declarar las nulidades absolutas que 
aparezcan de manifiesto en un ·contrato. Mas se 
pregunta: ¿a cual nulidad en concreto se refier~ 
el recurrente en su cargo? No lo dice, y apenas 
enuncia las que se presentan ''de bulto". Y en las 
peticivnes de la demanda se habla de que la so
ciedad "queda disuelta por justos motivos, tales 
como la existencia de nulidad absoluta entre los 
socios". Fuera de esto, las nulidades se pueden 
declarar en juicio en que todas las partes contra
tantes estén en juego. Esto es de simple percep
ción jurídica. La Corte ha dicho que no es irres
tricto el" poder del Juez para declarar una nuli
dad de acuerdo con la ley 1>0 mencionada, pues 
deben concurrir estas tres circunstancias: que la 
nulidad· aparezca de manifiesto en el acto o con
trato: que el acto o contrato haya sido invocado 
en el litigio como fuente de derechos y obliga
ciones para las .partes; y "que al pleito concurran, 
en calidad de partes, las personas que intervinie
ron en la celebración de aquél, o sus causahabien
tes, en guarda del principio general que enseña 
que la declaración de nulidad de un acto o con
trato en su totalidad no puede 'pronunciarse sino 
con audiencia de todos los. que lo celebraron" (G. 
J. Tomos XXX, pág. 59. LXII, pág. 372. XLVII, 
págs. 66 y 285). ' 

No pueden prosperar los cargos contra la de-
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manda. No han sido violados los textos legales in
vocados por el recurrente. 

Por lo anotado, 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 del 
Tribunal Superior de Cali, de fecha veintisiete 
de .agosto de mil novecientos cuarenta y ocho. 

Las costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Gerall'dl) Arias M:ejía - Alfonso Bonilla Gutié-

uez-IP'edro Castillo IP'ineda - Alberto JH[olgm¡.ín 

ILloreda-lH[ernando ILizarralde, Secretario. 
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CUA.NIDO SJE PITJIDJE TINIDJER1INITZACITON IDJE JPJEJR.JJUITCWS OlRTIGITNAIDOS lEN JEI. lli\f
CUMPGTIIWITJEN'JI'O DE lJJN CONTJRA.'li'O, JLA DJEMANIDA IDJEBJE AIDJEMAS ITNVOCAI& 
JEXlP'lRIESAMJEN'll'lE JLA JRlESOJLlJJCITON O EJL CUMlP'lLITMITJENTO IDJEJL CON'll'JRA'll'0 

R.-§egún ;iuirns]lt:rundennda eonstante de la 
1::oirie, JI"eeonacñalla unW!. exee¡p:dón: perentoria, 
es limproeeallente el estudio a fondo del ne. 
gado Irespe<!lti.vo. 

2.-lEl artñcwo R54lS del 1::óll!ñgto Cñvñl dice 
lll!une el eontrataníe que se <!lOilSidere lesliona
allo puede perlli:r, ola JI"esolu<!lión del contrato, 
o su eumpliñmiennto, eon ñndemruza<!li.ón de 
per;ju.nñdos. 

IDe es~a sunene, b demannillla debe invo<!lar 
unnno de lios extremos en11lllmdados, y pedir, 
eomo <!lOnseeuneneña, lia ñnnlllennmiza<!l!ón a qme 
!:e aspñira. §ñ asf !DIO se h.izo, quiere eUo de<!lir 
IIJ!lill<e se ¡p:ñallió alle marllo mi!llebi<t!o, Xo <!l1lllali eolllS
titunye uma exeepción pe:re;ntoll"ia ill!Ue debe 
seir l!lledairada. 

Corte Suprema de Justicia. - Bogotá, veintiocho 
de abril de mil novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía) 

Por medio de correspondencia, Alfonso Garrido 
T., hablando en nombre de su señora madre Ele
na T.· de Garrido, celebró un negocio con Abra
ham Aparicio, para un hijo de éste llamado Fer
nando Aparicio, negocio sobre un lote de tierra, 
situado en el barrio de San Fernando de la ciu
dad de Cali. 

Las bases sobre ese negocio se encuentran en 
unas cartas dirigidas por el citado. Alfonso Garri
do, al citado Abraham Aparicio. En una de ellas, 
fechada en Cali el 16 de diciembre de 1943, le 
dice el primero al segundo: que le confirma "el 
negocio que usted y yo hemos celebrado sobre 
venta de un lote de tierra en el Barrio de San 
Fernando"; que "me he comprometido a vender
le" el lote con las especificaciones allí detalladas: 
que ''el lote que he vendido a usted es irregular". 
En otra de esas cartas fechada el 17 de agosto de 
1944, le dice Garrido a Aparicio: Me refiero a mi 
carta de 16 de diciembre de 1943 (la anterior) 
"relacionada con la promesa de venta que le hice 
de un lote de tierra de propiedad de mi madre 
situado en el Barrio de San Fernando de esta 

ciudad". En otra carta posterior le dice aquél a 
éste: ''En cuanto a la venta "del lote de tierra que 
yo ofrecí vender a usted por carta de 16 de di
ciembre de 1943 ... ". Y esto mismo dice Garrido 
a Aparicio en carta de 18 de diciembre de 1944, 
en la cual agrega: En vista de que va corrido un 
año sin que el negociC!J se haya perfeccionado, "y 
aunque en la promesa no se especificó plazo • de 
vencimiento de la misma, comercialmente se en
tiende que un año es plazo por demás amplio 
para haber dejado' e,ste negocio debidamente ter
minado"; y se ha resuelto "cancela~ definitiva
mente dicha promesa de venta". 

Por lo que se ve, Garrido insistió en sus cartas 
acerca de que se trató "de una promesa de venta 
''aunque no se especificó plazo de vencimiento de 
la misma". 

Notificado Fernando Aparicio sobre la resolu
ción de dar por terminado el negocio, presentó 
demanda ordinaria contra Garrido y su madre, 
valiéndose de apoderado, demanda de 10 de agos
to de 1945 de la cual conoció el Juzgado 2• Civil 
del Circuito de Cali. 

Es muy interesante puntualizar los términos de 
esa demanda, a fin de tenerlos presente al con
siderar los de la ·demanda de casación: 

a) Pidió el actor que se declare que Jos deman
dados son responsables "por, incumplimiento del 
contrato de compraventa" sobre un lote de terre
no, celebrado el 16 de diciembre de 1943 entre 
ellos y el señor Abraham Aparicio, y que deben 
pagar el valor de los daños y perjuicios materia
les que le han causado "con el incumplimiento 
del contrato· de compraventa" mencionado. Y pi. 
dió también que se declare que debe ser pagado 
en Cali ese valor "por incumplimiento del con
trato ameritado". 

Como se lee, tüdas las súplicas de la demanda 
se refieren a un contrato de compraventa. 

b) En los hechos de la demanda se habla de la 
·celebración de un contrato de compraventa entre 
Garrido y Aparicio.· 

e) En los fundamentos de derecho de· la deman
da se sostiene que el negocio Garrido-Aparicio 
versó sobre la compra de un lote de ~ierra. 



d) En esos mismos fundamentos se destaca la 
afirmación de que el negocio no. versó sobre una 
promesa de venta, y se da como razón que "no 
se extendió en papel sellado ni ·se fijó plazo para 
el pago del precio". 

Esto explica el que en la demanda no se invo
que el texto sobre promesa. 

e) En esas mismas consideraciones de derecho 
se apunta que el citado negocio no versó sobre 
una opción. 

Todo esto deja· ver que el actor presentó de
manda en relación con un contrato de compra
venta, a la vez que sostiene que no se trata ni de 
una opción, ni de una promesa de venta. Puntos 
de vista que el actor confirma y amplía en sus 
alegatos de fondo, ante el Juzgado y ante el Tri
bunal. Allí se vuelve a sostener por el actor que 
el negocio no versó sobre un contrato de.promesa 
de venta, sino de una venta simple. 

El Juez de instancia desató la litis absolviendo 
a los demandados, con la razón de que no hubo 
propiamente plazo para el 'total cumplimiento de 
las obligaciones contraídas por el señor Abraham 
Aparicio para con los demandados, pues tal plazo 
pendía de la voluntad de éste", por lo cual sün 
nulas las obligaciones al tenor del artículo 1535 
del C. Civil. Dice en síntesis la sentencia de pri
mer grado 

"En dependiendo de la simple voluntad del doc
tor Fernando Aparicio R. por sí mismo, o de la 
de su representante o apoderado señor Abraham 
Aparicio el pago del precio con.venido, lógica
mentE; subsiste en la actualidad el caso clásico de 
una cündición potestativa que consiste en la sola 
voluntad de la persona que se obliga, para este 
caso el comprador que tomó para sí el plazo mis
mo para el pago del lote, 'pago que realizaría el 
comprador ·cuando le fuera posible', según propias 
palabras del demandante en el hecho tercero de 
su demanda. Y ya se vio que el inciso primero del 
artículo 1535 del Código Civil estatuye que son 
nulas las obligaciones contraídas bajo una cündi'
ción potestativa que consiste en la rr..era voluntad 
de la persona que se obliga, lo que, como ya se 
dijo, ha ocurrido en el casü de autos". 

Por apelación del actor, el'Tribunal Superior de 
Cali conoció del negocio y le· puso fin ·con el fa
llo de veintiuno de octubre de mil novecientos 
cuarenta y ocho, en el cual se confirmó la abso
lución pronunciada por el Juzgado. 

El .Tribunal llegó a su conclusión por un razo
n,amiento distinto al del Juzgadü. En su concep
to, ni se trata de un contrato de compraventa, ni 
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se trata de un contrato de promesa de venta, sino 
de un contrato unilateral de opción, inoperante 
por esta razón que allí se lee: 

"Mas, si cümo contrato de opción puede tomar
se la negociación a que se ha hecho mérito, la 
condición a que fue sometida ha tardado más de 
un año en cumplirse, según se desprende de las 
pruebas aportadas por el propio demandante, pues 
la carta dirigida por el doctor Garrido T. al señür 
Abraham Aparicio el día 16. de diciembre del año 
de 1944 y en la cual se desiste definitivamente 
de la negociación ameritada por no haberse pa
gado hasta esa fecha el valor íntegro del lote pro
metido -que era la condición- fue escrita, jus
tamente, corrido un año desde la celebración del 
contrato. Por lo tanto, y de acuerdo con el nu
meral 2<? del artículo 23 de la Le.y 51 citada (año 
1918), tal condición debe tenerse por fallida en 
virtud de haber tardad~ más de un año en cum
plirse". 

El actor tampoco se conformó con este segundo 
fallo adverso, y contra él interpuso el recurso ex
traordinario de casación, que agotado. en sus trá
mites, se entra a decidir. 

Dentro de la causal primera del artículo 520 del 
C. Judicial, el recurrente formula dos cargos con
tra la sentencia del Tribunal. Se estudiará el pri
mero porque la Sala estima que no hay necesidad 
de considerar el otro. 

Dice el recurrente que cuando el Tribunal afir
ma que el negocio Garrido-Aparicio es un con .. 
trato unilateral "ha dejado de apreciar ciertos ele
mentos de prueba y ha incurrido en error en la 
apreciación de otros; con lo primero, incide en 
manifiesto error de· hecho, y con lo segundo, in
curr~ en elocuentes errores de derecho". 

Entra en seguida a hacer examen de las prue
bas que en su concepto fueron mal apreciadas, o 
ignoradas, pruebas constituidas por unas cartas 
reconocidas y por unas posiciones, y dice que las 
cartas tienen fuerza de confesión al tenor del ar
tículo 637 del c. Judicial, en armonía con el 1761 
del C. Civil, y que las posiciones, también equi
valen a confesiones, según el artículo 603 de aquel 
Código; y refiriéndose especialmente a la carta de 
16 de diciembre de 1943, primera del negocio, ex
presa el recurrente que· el Tribunal le restó va
lor e incurrió en error manifiesto de hecho y de 
derecho; y que con la omisión de apreciar los 
demás elementos probatorios, ha incurrido en ma
nifiesto error.- de hecho, de manera que ha que
brantado, con violación directa, los textos legalea 
citados, y lo han llevado al quebrantamiento de 



los artículos 1494, 1495, 1496, 1'±99, l501, 1502, 
1517, 1551, 1546, 1602, 1603, 1608, 1610, 1613, 1614, 
1615, 1618, 1625, 1527, 1634, 1638 del C. Civil; y 
artículo 89, Ley 153 de 1887. Y artículos 1849, 
1857, 1861, 1863, 1864, 1880, 1882, 1928, 1929 del 
C. Civil. 

El. recurrente, con su argumentación y citas 
tiende a establecer que en el negocio Garrido· 
Apar:.cio no se trató de un contrato unilateral, 
sino bilateral, y dice: "El Tribunal de Cali, como 
dejamos dicho, ha sostenido en su fallo que el 
contrato entre Garrido T. y Abraham Aparicio 
pertenece a la primera clasificación de unilatera
les, porque, según lo explica el Tribunal, no hay 
obligación de parte de Aparicio. Pero entonces, 
¿por qué las cartas de Garrido hablan de contra
to de compraventa? ¿Por qué si no hay obligación 
de Aparicio, recibió parte del precio? ¿Por qué 
entGnces, la seño:r:a Elena de Garrido afirma que 
quien incumplió fue el señor Aparicio? ¿Acaso 
no está la prueba de la aceptación por parte de 
Aparicio, cuando confiesa el mismo apoderado de 
los demandados que Garrido recibió la carta de 
Aparicio en la que manifiesta al primero su acep
tación al convenio, al contrato de compraventa 
con las modalidades de que habla la carta del 16 
de diciembre de 1943?". 

Sobre este punto dijo el Tribunal en su sen
tencia que de parte de Garrido hubo una prome
sa a favor de Aparici-o, la cual es unilateral "por 
cuanto no aparece la· promesa correlativa del se
ñor Aparicio, de manera que aquél no podría exi
gir a éste el cumplimiento de obligación alguna 
por no aparec:er prometida en el contrato". Agre
ga: La ley 51 de 1918 reconoce expresamente }a 
promesa unilateral de contrato, dándole el, nom·· 
bre de opción; y si la condición a que debe estar 
sometida la opción se tardare más de un año en 
cumplirse, será ineficaz. Y termina: "En el caso 
sunlli juni!lñ!Ce se contempla justamente la existencia 
de una promesa unilateral de contrato de venta, 
es decir, una opción a favor de Aparicio. Ella 
está sometida a condición válida que no depende 
de la voluntad del obligado y sí de un hecho vo
luntaric de la persona a favor de quien está con
cedida la promesa". Mas como ya se dijo, el Tri
bunal estimó que en la opción la condición debía 
tenerse como fallida por el transcurso de más de 
un año sin cumplirs~ y de acuerdo con el num<>
ral 21? del artículo 2:3 de la ley 51 citada. 

En concepto del Tribunal, se trató de un con
trato unilateral, lo t.'Ual no acepta el recurrente. 
Y tiene razón éste. 

.!J"IDIIDJICII.&lL 

En la primera carta de Garrido para Aparicio 
se habla de un negocio que Ib:em:::s celebrado, y se 
dice que a cuenta de ese negocio Aparicio ha en
tregado la suma de $ 500. Y en la misma '.!arta 
dice Garrido: "el lote que lhe vellldidlo :n. us~e:rll". 

En carta de 17 de agosto de 1944 le dice Garri
do a Aparicio: "Me refiero a mi carta de 16 de 
diciembre relacionada ICGlll la pn.-omesa die 'I!I'!:Illl~a 
que le hice de un llote". Y agrega: "Sobre el valor 
total de dicho lote he recibido hasta la fecha la 
suma de $ 1.000". 

En otra carta le dice Garrido a Aparicio que dá 
por cancelado el negocio y que ha recibido a bue
na cuenta de él la suma de $ 1.600. 

En posiciones habló Garrido del negocio cele
brado con Aparicio y confesó que éste había exi
gido fijación del plazo para cancelar su obligación 
de pago. 

En el hecho segundo de la demanda se dice que 
Garrido confirmó el negocio, y éste acepta. 

En el hecho 3,9 se dice que el negocio quedó en 
firme por aceptación de Garrido, y en la contes
tación s~ acepta este hecho. 

Y de otros hechos y sus contestaciones apare
ce que se trató de un negocio aceptado por ambas 
partes, acerca del cual se hicieron varios abonos 
en dinero, como parte del precio 'de la operación, 
y acerca del cual hubo definición precisa sobre 
el objeto de esa operación, y sobre el precio. Sin 
que haya para qué tener en cuenta si se trató de 

, una compraventa o de una promesa de venta. 
No queda duda, entonces, que hubo un acuerd0 

de voluntades sobre obligaciones recíprocas, que 
es precisamente lo que constituye el contrato bi
lateral. Lo que quiere decir que tiene razón el 
recurrente en sus objeciones contra la sentencia 
del Tribunal. Y que tiene razón, resulta de esta 
simple consideración que muy oportunamente 
hace el recurrente: si no se trataba de un con
trato bilateral, ¿por qué Aparicio hace abonos 
por concepto del precio de la operación, y por 
qué Garrido expide recibos por esos abonos? En 
la correspondencia presentada con la demanda 
hay una tarjeta de Garrido para Aparicio en que 
le suplica pasarse por su oficina "con los recibos 
de dinero ·que yo le he dado sobre el pago del va
lor del lote de San Fernando, a fin de hacerle la 
devolución correspondiente". No quiere esto decir 
que Garrido y Aparicio tenían celebrado' un con
trato, con obligcciones mutuas, acerca del cual el 
segundo hacía pagos sobre el precio de la cosa, y 
el primero testificaba su recibo? Claro que sí. 
Garrido hablaba en su correspondencia de un 



contrato celebrado con Aparicio, como ya se ha. 
visto; y Aparicio, t;)n carta para aquél que figura 
en el folio 17 del cuaderno ·número 4, le dice: 
"Usted no puede desconocer que tengo un dere-

, cho adquirido para comprar ese in,mueble, pues 
no solamente las sumas de dinero que ya he abo
nado, y las cartas que entre nosotros nos hemos 
cruzado sobre este asunto me dan ese derecho, 
sino que el no haber fijado plazo preciso, ni ha
berse aceptado el pago . del -saldo en la forma 
ofrecida en agosto, me reafirman en ese derecho. 
Los esfuerzos que· he realizado para los abonos 
hechos y los planes que he desarrollado sobre la 
base de la compra del lote de que vengo tratan
do, quedarían baldíos ·y me t::ausarían serios per
juicios. Por consiguiente le ruego manifieste a su 
señora madre cuanto le dejo anotado, con el fin 
de que ella se sirva reconsiderar su determina
ción, sobre la base de que tengo listo el resto del 
dinero para cancelar· totalmente mi deuda". 

Prospera, entonces, el motivo de casación, pues 
es errada la tesis del Tribunal en cuanto .sostiene 
que se trata de un contr

0
ato unilateral; mas en la 

práctica ningún éxito ha de alcanzar el recurren
te por lo que se va a decir en la sentencia de 
instancia que se entra a dictar. 

En la demanda se hacen estas súplicas: 

Que la señora Elena Tovar de Garrido y el doc
tor Alfonso Garrido son responsables por el in
cumplimiento del contrato de compraventa de un 
lote de terreno, celebrado el 16 de diciembre de 
1943 entre ellos y el señor Abraham Aparicio, · 
quien lo negoció para Fernando Aparicio; 

Que como consecuencia, los demandados deben 
pagar al demandante el valor de daños y perj ui
cios materiales que le han causado por el incum
plimiento del contrato de compramenta mencio
nado; y 

Que ros demandados deben pagar las sumas .en 
dinero qU:e sean fijadas en juicio como valor de 
los daños y perjuicios que aquéllos le causaron al 
demandante por el incumplimiento del contrato 
de compraventa ameritado. 

La Sala observa que en estas peticiones se está 
invocando un contrato de compraventa de inmue
bles, sin que en el expediente se encuentre la es-
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critura pÚblica registrada, lo cual es esencial 
como prueba, según el articulo 1857 del C. Civil. • 
Mas no se entra en el estudio a fondo del proble
ma, porq~e de la lectura de aquellas -peticiones 
surge una excepCión perentoria temporal, que la 
Corte debe reconocer, y fallar el pleito en conso
nancia con ella, como lo prescribe el artículo 343 
del C. Judicial; y según jurisprudencia constante 
de la Corte, reconocida una excepción perentoriR, 
es improcedente el estudio .a fondo del negocio 
respectivo. 

Tiende la demanda, según los pedimentos, a al
canzar una indemnización de perjuicios por el 
incumplimietno de un contrato bilateral .. Y dice 
el artículo 1546 del C. Civil que el contratante 
que se considere lesionado puede pedir, o la re
solución del contrato, o su cumplimiento, con in
demnización de perjuicios. 

De esta suerte, uno de los dos extremos en un· 
ciados se ha debido invocar en la demanda, y pe
dir, como consecuencia, la indemnización a que 
se aspira. N o se hizo así, y quiere ello decir que 
se pidió de modo indebido, lo cual constituye una 
excepción perentoria que debe ser dedarada. 

·Por lo expuesto, la Corte Suprema de. Justicia 
-Sala de Casación Civil- administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, "CASA la sentencia del Tri
bunal Superior de Cali, .de fecha veintiuno de 
octubre de mil novecientos cuarenta y ocho, RE
VOCA la de primera instancia dictada por el Juz
gado Segu~o Civil del Circuito de Cali, el día 
primero de septiembre de mil novecientos cua· 
renta y siete y declara probada en este JUicio 
la excepción perentoria temporal de petición de · 
rp.odo indebido. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Gerardo Ai'ias M:ejía- Alfonso !Bonma Gutié-

.rrez - lP'edro Castmo lP'ineda - All)érto IHiolg¡ilin. 

ILUoreda.-IHiernando ILizarralde, Secretario. 



-~~.J~Cl!ON IDJE lP' AlGO IDJEJL lP'RJECJIO IDJE UNAS MJERCANCJIAS VENIDJIIDAS. -CAU
SAJL PllUMIERA IDJE CASACliON.-CUAlL lES lLA LJEY SUS'll'AN'li'lVA PATitA 1LOO 
JElFJEC'll'OS l!JJE JES1'A CAUSAJL.-llNDJIVliSll BlllLllDAID IDJE JLA CONJFJESWN.-EN QUIJ.: 

CASOS lES JES1' A l!NDl!V~Sl!BlLJE 

].. - l!llent.ro del mecanismo 11;écnico de la 
causan primeJta, cualll.d.o na violiaciólll. de la 
iey Jl:DrOVJie:me l!lle aprecia!Ció:rn errónea de prUJie
bas, pcW"ú:u Hamall'Se a na deli correspondien-
11;e arlí:cunHo «nune fñje el méll"li\l;o ]IbroJJ:i\l;ol!'io, vio
lladólll. merllio, JibOFI!I.Ulle llle e·Ha, una vez de
n:nwstl!'ada,_.Jlnay «nue deil.luncñr todavúa el que
~rnn:n1an:miento l!ile b. 4:Jllll!l!l pro]Ibiamente lllama 
e~ artículo 520 del C. JT. Rey sustantiva, y 
«nune es el "iinlllñco m.otivG I!I.UI!l dá 'acceso a la 
casacii.ólll.. 

!En el! presente caso el recunente señaló 
I!JCmo vii.ollarllas allisposii.dones que tienen reco
:rnocii!l!a sun SI!RSta]]ltivñi!ll.ad de carácter proce
sal, en e~ sen11;ii.do de ñm:;¡o:rtanda c3mo me
dio l!lle l!llemostral!' el dered1c, pero no en la 
aillepción l!lle Jfuen1l:es l!lle l!llerecho, y esto no 
b~sta palra lleneJr poli" sdñsfecha 1a exigencia 
q_m:.e impone la liey l!ll<a señabi.r la !llispcsición 
JillWJl:Diamente SI!Rstan~iva. 

2.-!En llas E"<es¡¡rmestllls aparece la confesión, 
com~. lia adñc~óllll l!lle hal.J,errs<e canceial!llo d pre- , 
<!!lÍO i!lle esas o~ell"aciones, sin alletalllu lla J1'orma 
e!~ Sl.il Jl:Dago, lo q¡111e a "pr!m::t fade" implica 
u;rna excepcñ<IÍ>n y su pasñb]e separación del 
h~cll1o pl"ñndpall. cc:n.liesz.::lo, Jara los efectos 
die na cal"ga i!lle na p•~eroa. ::?ero, como en el 
pll"cceso l!li.O Jhay illom:¡::ll"obadón allñstñnta de la 
exfstencña cl!e nas nega~Cf&ciiolllles ql!lle lla confe· 
s36llll crllell. compll"aGlloli', no se puede call.i.ficar 
ésám como q]iivisñblle, pall"l!lll.ile en prii.JJwñplio de 
na iímllii.vñdii.sii.billñl!llai!ll Jim]!]eJra pll."ecisamen~e en 
!1ls~as sHuacñoJmes ~m <IJ!l.ile la. :l_!all"fe contraria, 
no J!lll!ffienai[)l all.egaJr [)ltll'a prueba 11Jt1lle na con
iJ'esii.óJm, se lllalllla obllñgal!lla a acepta.!." o des
echar poll" com]llllle~o na i!llecKl!.Il"ll:cñón en qune se 
il'um«lla. 

Corte Suprema de Justicia .. - Sala de Casación, 
Civil.-Bogotá, abril treinta de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Pablo Emilio Manotas) 

En libelo de 29 de marzo de 19,14, dirigido al 
Juez Civil del Circuito de San Gil, Francisco Or
tiz Quintanilla pidió se condenara al demandado 
Remígio· Navarro S., a pagarle la suma de dos 
mil setecientos sesenta y dos pesos, setenta y dos 
centavos ($ 2 .. 762.72), valor de ochocientas no
venta y una arrobas, seis libras (891@ 6 lbs .. ) de 
café, a tres pesos diez centavos ($ 3 .. 10) arroba, 
más los intereses legales de esa suma a partir de 
la fecha o fechas en que el demandado comp:!"Ó: 
ese artículo.. Subsidiariamente, que Navarro S .. 
fuera condenado a pagarle la cantidad que en el. 
juicio se acreditare deberle por concepto de com
pras de café, los intereses correspondientes y más 
las costas del juicio. 

El demandado Nav~rro S. contestó la demanci-;¡ 
oponiéndose a sus pretensiones y presentó deman
da de reconvención en los términos que adelante 
se explican.. ' 

En el curso del juicio, Navarro S. reconoció los 
recibos o comprobantes expedidos por él y pre
sentados por el demandante, por entregas de café 
hechas directamente al comprador, los cuales 
arrojan la cantidad de cuatrocientas sesenta .Y 
una arrobas, seis libras ( 461@, 6 libras); y en 
cuanto al entregado a Pedro J. Moreno, negó ha
berlo recibido y que éste lo hubiera hecho por 
su cuenta. 

El demandado, con la contestación de !a de
manda, presentó libelo de reconvención contra 
su demandante Ortiz Quintanilla, para que éste 
fuera condenado a paga'rle las siguientes sumas 
de dinero: $ 1.350.00, saldo del precio real de 1a 
venta de la finca "Olaya Rica y Palonegro", que 
el demanpado en reconvención le compró a la se
ñora Brígida Ordóñez de Navarro, esposa de Na
varro S. y que por convenio entre compr2dora "Y 
vendedor, el primero se comprometió a pagar al 
contrademandante; $ 640.00, que Navarro S. pagó 
a la señora Marciana Vargas de Ordóñez, por 
cuenta de Ortiz Quintanilla, por valor de arrea
damientos de la finca ''Paramito" en el año d2 
1933; $ 905 .. 00 pagados en el año de 1934, y $ 448 
pagados en el año de 1935; $ 65 .. 00 pagados ~r 



Navarro S. a Roberto. Ordóñez por cuenta y or 
den de Ortiz Quintanilla, $ 140.00~ valor de cua
trocientos metros de tubería que Navarro S. ven. 
dió a Ortiz Quintanilla; $ 173.70 valor de una fac.:
tura de mercancía que ·Ortiz Quintaniila le com
pró a Navarro S., y $ 120.00, valor de una mula 
que Ortiz Quintanilla le compró al señor übispo 
Leonidas Medina, suma que Navarro S. pagó por 
cuenta de Ortiz Quintanilla al señor obispo, suma 
total que según lo afirma el demandante en re
convención no le ha sido pagada por su demaíl
dado. 
. Los hechos principales de las demandas -prin

cipal y de reconvención-;- aparecen · consignados 
en los respectivos libelos y en las sentencias. de 
instancia. 

En sentencia de 10 de agosto de 1945, el Juez 
Civil del Circu.ito de San Gil condenó: al deman
dado principal a pagar la suma de $ 1.431.08, al 
demandante; y a éste, como demandado en recon
vención, a pagar $ 3.821.70, al demandante en re
cünvención, y declaró probada la excepción Re
rentoria de petición de modo indebido, en cuanto 
a las 431 arrobas de café por valor de $ 1.333.10, 
recibidas por Pedro J. Moreno, alegada contra 
esta súplica .de la demanda principal. 

Ante el Tribunal Superior de San Gil se sur
tió la segunda instancia, como consecuencia de la 
apelación interpuesta por las partes eontra aque
lla sentencia, la que fue clausurada con el fallo 
de 21 de junio de 1949, cuya parte resolutiva dice: 

"19 Condénase al demandado, señor Remigio 
Navarro S., a pagar _al demandante, señor' Fran
cisco Ortiz Quintanilla, lo siguiente: 

"a) Mil cuatrocientos veintinueve pesos, ochen
ta y dos centavos ($ 1.429.82 l, valor de cuatro
cientas sesenta y una arrobas, seis libras (461 @ 
6 lbs.) de café pergamino, al precio de $ 3.10 cada 
arroba, pago que hará seis días después de eje
cutoriada esta sentencia. 

"b) A pagar' al mismo demandante Ortiz Quin·-
. tanilla, el valor de cuatrocientas treinta arrobas 
( 430@) de café en pergamino seco, al precio que 
tuvo el articulo, en esta ciudad, en los días 12, 
26 y 28 de diciembre de 1936; 11 al 13 y 20 de 
enero de 1937, precio que será determinado en 
la ejecución de la sentencia. En lo demás se ab
suelve al demandado. 

''29 Condénase al contrademandado, Francisco 
Ortiz Quintanilla, a pé'~Jr al contrademandante 
Remigio J'Tavarro S., ::;eis días después de la eje
cutoria del presente fallo, la suma de mil sete
cientos treinta y ocho pesos ($ 1.738.00), así: 
Gaceta-9 

$ 1.673.00 por razón del arrendamiento de ''Fa
ramito", abonados a la señora Marciana Vargas 
V. de Ordóñez, y $ 65.00 que recibió Roberto Or
dóñez por orden y cuenta de Ortiz Quintanilla. 
En· lo demás se absuelve al contrademandado. Se 
condena al demandado en las costas del r"ecurso". 

Como fundamentos de estas ordenaciones, ~l 

Tribunal dio en síntesis, los siguientes: 

Demanda principal 

Que la demanda principal, comprende una sola 
acción, la de pago del precio de la cosa vendida, 
que según el libelo la componen 891 arrobas, 6 li
bras de café pergamino, que a $ 3.10 la :1rroba, 
dan un precio total de $ 2.762.72. La operación 
global comprende varias compras sucesivas efec
tuadas entre el cultivador Ortiz Quintanilla y el 
comerciante Remigio Navarro S., las cuales se· 
agrupan en dos ca,pítulos para claridad en el de
bate y para los efectos del alcance de la prueba 
en cada c::¡.so:'uno de 461 arrobas, 6 libras, por va
lor de $ 1.431.08 -el computo exacto arroja S 1.-
429.72- que NavaiTo S. recibió personalml?nte, 
en su almacén; el otro, por el resto del artículo 
entregado por el agricultor Ortiz Quintanilla a: 
Pedro J. Mm·eno, quien lo recibió a nombre del 
demandado. 

En cuanto hace al primer grupo, el demandado 
confiesa haberlo recibido, pe~o alega no adeu
dar nada en la fecha de la demanda, porque el ca_ 
fé llegó a su poder en pago de una deuda mas or, 
que_ contrajo el demandante para con Nav'lrro S., 
procedente de cuentas y arrendamientos que cu
brió a la acreedora de aquél, señora Marciana 
Vargas de Ordóñez y de algunos ·préstamos de 
cuantía menor, al señor Roberto ,Ordóñez, pagos 
todos que el demandado efectuó según ;::onvenio 
celebrado con Ortiz Quintanilla. 

Reconoció Navarro S., los seis comprob<>.ntes 
que acredil;_a:l las. sucesivas entregas de café, con 
el peso ya nY :cionado, que el demandado recibió 
personalme:1te, en la forma explicada en h.3 po
siciones extrajudiciales y judiciales. (C. de P. No 
4, folios 6 v, 7 y 20 a 25, respectivamente). 

Que en resumen, se trata de establecer el alc;3.n
ce probatorio de la confesión rendida por el de
m;::ndado al reconocer los. recibos-com12_robantes. 
Que el Juez, del conocimiento, admite que fue emi
tida una .~onfesión compuesta, al agregarse .a la 
declaraciÓíl de recibo del artículo, la circunstan
cia de haberse hecho en pago de suministros pe_ 
cuniarios que habfa hecho al demandantP. y la 
adición debió ser probada y no lo fue y dehe aeo-



gerse la declaración de· parte sólo en lo desfavora
ble al confesante. Conclusión que admite el Tri
bunal, pero, por motivos distintos; en primer tér
mino, porque la invocación de pago que h:1.ce el 
confesante, no implica necesariamente una ex
cepción que debe comprobar; en segundo, p<.1rque 
la confesión examinada no es divisible, sino in
divisible, porque el confesante admite un fenóme
no jurídico distinto del de la compraventa dt'; ca
fé, "como es la dación en pago para cubrir el deu
dor al acreedor el monto o una parte je h acre
encía", y al no mediar otra prueba distinta de la 
confesión, debe acogerse ésta, tal como lo fue he
cha, en su integridad. 

:Que, la prueba documental y otras circunstan _. 
das del proceso, contradicen la adición que abul
ta la confesión reconocimiento del dernandado. 
Así, los comprobantes de la entrega de café, con 
anotación en ellos del precio correspondiente!, no 
permiten inferir otra convención que unn compra
venta, máxime citando los cultivaC!ores ce or:'li
nario destinan su producción para el me:·eado y 
según el proceso Navarro s.: figuraba entre los co
merciantes de la plaza, compradores de este élr
tículo. 

''Las explicaciones del demandado -agrega el 
Tribunal- luego de confesar que recibió d ca
fé, se desvirtuan ante los recibos y las demás cons
tancias de que ya se hizo mérito. Queda pues en 
pie que aquéllos, sumados, representan 461 arro
bas, 6 libras de café en pergamino seco, compra
dos a $ 3.10 en el almacén del señor Navarro S., 
existente entonces en esa ciudad. El precio de ese 
cargamento es exigible, y la causa la compraven
ta en qu~ Ortiz cumplió con el deber de entregar, 
sin que la otra parte haya satisfechó 13 obliga
ción correlativa de pagar el precio acordado"·. 

Respecto a las 430 arrobas de café pergamino, 
que se afirma vendidas también a Navarro S., con 
la mediación de Pedro J. Moreno, el TribUI'.al pone 
de presente la existencia en el proceso de siete 
recibos con las fechas y contenido indicados en el 
pu;.1to tercero petitorio de la demanda, f;.rmados 
por Moreno, con la antefirma: ''Por Remigio Na
varro S.", que en su edición, formato y redacción, 
son iguales a los que firmó directamente el de
mandado, lo que indica que todos proceden del 
mismo talonario. 

Estudia el Tribunal en seguida, las pruebas del 
demandado practicadas en la primera instancia, 
entre ellas el cuestionario sometido a Pedro J. 
Moreno, relacionado con las actividades de la Em
presa Hid~oeléctrica de San Gil y la calidad de 
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empleado de ésta, que tenía aquél; y el certifi
cado del Registrador de Instrumentos Públicos 
y Privados, que contiene el proceso de formación 
de esa Empresa, para anotar que se ha detenido 
en ·los antecedentes de la sociedad, "para definir 
la discutida representación del demandado y tam
bién para precisar las actividades del actual em
presario y el alcance jurídico de las mismas. 

Que el demandado afirma haber sido adminis
trador del empr.esario doctor Ardila o de su ne
goCio y que Pedro J. Moreno era dependiente de 
la misma, aseveración que confirman varios tes
tigos presentados por el mismo, pues, todos ellos 
informan que Navar.ro S. compraba café para la 
Hidroeléctrica o se encargaba de alistarlo para 
la exportación. 

En cuanto a la posición de Pedro J. Móreno, 
los testigos son unánimes. Los del grupo del de
mandad9 como los de la parte demandante, éstos 
en menor número, sostienen que Moreno era em
pleado de Navarro S., pues, atendía sus negocios 
que funcionaban en el mismo local de la empre
sa; que aún siguien'do el dicho del mayor número, 
que Moreno era empleado solamente de la Hidro
eléctrica, los recibos que se examinan fueron fit
mados por él a nombre de Navarro S. y ya se de
mostró que éste era comprador por cuenta propia. 

Que a los comprobantes se les debe mirar des
de dos aspectos. El primero, en cuanto acreditan 
la· entrega del café, y el segundo, a quien fue 
efectuada, resultando demostrada documental
mente la entrega de las 430@ de café pergamino, 
además de que Moreno en su declaración afirma 
que en diciembre de 1936 y enero de 1937, recibió 
café en pergamino de Ortiz Quintanilla,. aunque 
pretende haber sido por c;uenta de la empresa, 
hechos que comparte Navarro S. según pregunta 
que en tal sentido formuló el testigo. 

Termina el Tribunal el estudio de la cuestión 
relacionada ·con las 430@ de café pergamino, así: 
''La prueba que resulta contra la parte demanda
da del cuestionario .en mención, no puede acoger
se en forma indivisible, porque la excusa de no 
haber recibido él, sino la E'mpresa, la contradicen 
los recibos. Está pues, en el caso de acreditar la 
adición confesoria y no lo hizo. Análogo razona
miento cabe con respecto al testigo Moreno, para 
desechar su explicación contra los recibos a cuyo 
tenor fue declarado confeso". 

IIJ)emanndm alle Jl'econvellilcñóllll 

Deduce el Tribunal del texto de la demanda de 
reconvención tres acciones: 



"lll--Pago por subrogación la cual proviene de 
haber pagado Remigio Navarro S. a la arrenda
dora Vargas de Ordóñez, muchos cánones del 
arrendamiento de "Paramito" y se reclama de 
Ortiz Quintanilla su pago a Navarro S., tercero 
en aquella ocasión esas mensualidades de su car
go y de que eran acreedores los dueños del inmue-
ble. ' 

2ll--Pago de las cosas vendidas. Por esta acción 
se pide por el contrademandante,.el pago del sal
do del precio real de la venta de la finca "Playa 
Rica y Palonegro" y el total de la de 'unos tubos 
de media pulgada y el de una factura de mer
canci.a. 

3ll--Pago de una suma que el contrademandado 
recibió en mutuo por mediación de un tercero, 
quien recibió en su nombre, como precio de un 
semoviente. Lo mismo, con relación a $ 65.00 en-· 
tregados a Roberto Ordóñez. 

En el estudio de estas acciones, dice: el Tribu, 
nal, que entre las pruebas del demandado, figu
ra un legajo de comprobantes -151- sobre pa
gos de canones de "Paramito", que ascienden :1 

la suma· de $ 1.993.00, y tres recibos rri~s que su
man $ 65.00 cuyo tenor acusa que el demandado 
entregó esa cantidad, por contados a Roberto Or
dóñez, a título de mutuo, por- orden y. cuenta de 
Ortiz Quinj:anilla, lo que suma un total de $ 2.-
058.00. 

Que dichos comprobantes constituyen descargo 
para la parte que los exhibe, si aparece que quien 
recibió tenía facultad para ello .. Pero,. que. debe 
tenerse en cuenta, "que en el presente juicio, la 
prueba de las partes descansa en la confesión" 
pues, los recibos presentados por ellas, tienen im
portancia probatoria secundaria; son apenas auxi
liares en, la apreciación de las diferentes declara
ciones de parte, pues. mediante esos escritos se 
habrá de decidir en cada caso, si la confesión es 
dividua o divisible. Comparecen, en fin, como 
principio de prueba por escrito". 

Transcribe la sentencia -enseguida, algunas de 
las posiciones absueltas por el contrademandado 
referentes a los puntos 13, 17, 18 y 20, para decir: 
"Las transcripciones que preceden se han escogi
do entre las que recapitulan la materia. En los 
demás puntos del cuestionario aparecen las mis
mas respuestas, referentes ya a cada mensuali
dad, pues el interrogatorio fue redactado en esa 
doble forma"; y que ante la serie de comproban
tes exhibidos por el contrademandante sobre las 
erogaciones que llevó ·a. cabo en favor de Ortiz 
Quintanilla, las confesiones de éste de haberle pa-
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gado con dinero suy-o, no son aceptables en su 
integridad, porque la prueba literal hace variar 
el alcance de la confesión. 

Analiza el Tribunal, la declaración de Ortiz 
Quintanilla en cuanto a la misión confiada a Na
varro S. para el pago de los arrendamientos, d 

la luz de los arts. 1630 y 2142 del Código Civil, 
·con el fin de establecer el verdadero contrato ce
lebrado entre ellos, para d,ecir; ''que se atiene a 
que no h¡:¡ mediado otro acto jurídico que el pago 
de una deuda cumplido por un tercero hoy el 
demandado, con el ·consentimiento expreso del 
deudor, lo cual hace surgir la subrogación legal, 
según los arts. 1667 y 1668 ordinal 59. Esto es, la 
tesis de la contrademanda". 

En cuanto a la segunda acción, súplica sobre 
r;pago de la suma de $ 1.350.00, que se afirma adeu
dar el deman.dante al demandado, como resto del 
precio de la compraventa de !a finca "Playa Rica 
y Palonegro", comprada por Ortiz _Quintanilla a 
la señora de Navarro S. en la suma de $ 9.000.00, 
mediante la escritura 285 de 3 de agosto de 1936, 
el Tribunal manifiesta su inconformidad con el 
concepto del Juez del conocimiento, al conside
rar probado este pedimento c<;m el mérito de la 
confesión judicial que le asignó a la declaración 
del demandante consignada en el punto 59 de las 
posicio'nes a su. cargo. 

Estudia el Tribunal los puntos 39, 4'.> y 5" de la 
diligencia de posiciones· examinada, en relación. 
con la cláusula 4ll- de la escritura arriba nombra
da, para comentar: ''Si a cuenta del precio de 
$ 9.000.00, confesado, el absolvente declara haber 
cubierto el día de la escritura $ 4.000.00 solamente. 
habría quedado a deber $ 5.000.00 y no $ 4.000.00. 
De la respuesta que contiene el punto 49 ya inser
to, puede inferirse o un error consistente en ha- . 
ber dicho que pagó cuatro mil, en lugar de cinco 
mil,o que siendo Francisco deudor de $ 5.000.00, 
aseguró $ 4.000.00 con hipoteca del predio adqui
rido y los mil restantes quedaron' pendientes co
mo obligación personal solamente. El punto que
dó sin esclarecer porque el funcionario nada ob
servó al declarante: ni la parte que formuló el 
cuestionario adujo observación alguna· al con
ferírsele el traslado de la diligencia. 

"En cuanto al punto 59 y _su respuesta, trans
critos, al contestar el interrogado ser cierta la 
pregunta, en prueba de lo cual pagó al Banco· de 

- San Gil, emitió una explicación ajena del todo a 
la pre'gunta y aún en contradicción con el hecho 
que parece confesar. En este caso era ya impera
tiva la intervención del Juez, como dispone el 



art. 617 del C. J. El absolvente debió ser amones
tado para que su dicho y la razón de éste guar
daran confr,:>rmidad; para recabar de él una ·res
puesta razonable. Cumplida la amonestación y 
sentada constancia de ésta en la diligencia, si no 
obstante, el preguntado se hubiera abstenido de 
contestar apropiadamente, proéedía ya la declara·· 
ción de confeso sobre tal pregunta. 

"Si la respuesta 5!.1, tomada en conjunto, no tie
ne ningún sentido, es arbitrario dividirla para 
extraerle un contenido que nada tiene que ver 
con las palabras, ni con el pensamiento del absol
vente". 

"De todas maneras, no fue confesada en las po
siciones la pretendida deuda por $ 1.350.00 y tam
poco que el demandado .hubiera sido diputado por 
la vendedora ;::¡ara recibir esta cantidad. Toma~ 
das aisladamente o en conjunto esas respuestas, __ 
racionalmente sólo contienen que el absolvente no 
acepta ni la deuda contrademandada de $ 1.350.00; 
ni el poder para que el señor Navarro la recibie
ra". -En el supuesto de que la deuda en mención 
estuviera probada lo cual no ocurre, porque apar
te de la pretendida declaración de parte, ninguna 
demostración vino a los autos- faltaría acreditar 
el mo.ndato en favor de Navarro S. para recau
dar esa cantidad, porque en 1936 el marido no 
én: ya representante legal de la esposa. La in
vestidura debe conferirse por cualquiera de los 
tres medios que señala el a;:-t. 1338, ya citado, del 
e apítulo "A quien debe hacerse el pago". Pero so·· 
brc es~ procvrr.duría tampoco se trajo sino la in
c·cistente confesión de Or'i:iz Quintanilla". 

i:i:llJreet.:~Il's~ 

El fallo del Tribunal, fue recurrido en casación 
'lcr el demandado y demandante en reconvención, 
~.- sustanciado debidamente como está el recurso 
se decide en la forma que a contiimación se ex
presa: 

"Acuso --dice el recurrente- la sentencia pro
fc:·ida por el Tribunal Superior de San Gil, por 
violación de la ley sustantiva y por infracción di
re~ta de la misma ley". 

El" recurrente no invoca causal alguna de casa
ción, pero dados los términos de su demanda y la 
fo':"ma como han sido presentados los cargos, se 
infiere que ellos tienen su apoyo en la primera 
del art. 520 del C. J. Bajo esta consideración, la 
Sala los estudia en el orden en que han sido for-
mulados. ' 

a) Violación del art. 1757 del C. C. y del 697 del 
C. J., por "error de hecho y de derecho; de hecho 

por cuanto hace a la errónea interpretación y de 
derecho en lo que respecta al sentido literal y ob
vio de los mencionados arts., pues desconoció el 
Tribunal e interpretó indebidamente no sólo una 
prueba testimonial concluyente sino también un 
documento oficial auténtico como el referido Cer
tificado del Registrador de Inptrumentos Públicos 
y Privados, hecho este último que vino a aumen
tar la violación de la ley sustantiva en sus arts. 
632 y 329 del Código Judicial". 

En síntesis, el desarrollo del cargo consiste en 
que el Tribunal condenó al demandado Navarro 
S., al pago del valor de las 430@ de café en per
gamino al precio que hubiera tenido ese artículo 
en el mercado- de San. Gil, en los días 12, 26 y 28 
de diciembre de 1936; y 11, 12, 13 y 20 de enero 
de 1937; conclusión a la que llegó por haber des
echado las pruebas reveladoras de hechos contra
rios a los supuestos por el Tribunal, como son: 
que en la ciudad de San Gil, en la éopca de la 
entrega y recibo del rnencionado café, funcionaba 
la sociedad de Comercio denominada "Empresa 
Hidroeléctrica de San Gil", la cual por aquel en
tonces, se ocupaba entre otros renglones de sus 
negocios, en la compra y beneficio de café en 
pergamino ·por cuenta propia y también ajena; 
empresa que por l-as distintas transferencias que 
sufrió quedó como de propiedad del Presbítero 
doctor Luis Eduardo Ardila, y de la cual eran em
pleados Remigio Navarro S., como Administrador 
y P'edro J. Moreno, quienes efectuaban las com
pras de café para que los beneficiara dicha enti
dad comerciaL y firmaban los recibos. de entrega 
unas veces Navarro S., directamente, y otras, el 
otro empleado Pedro J. Moreno a nombre del pri
mero: que Moreno recibió de Ortiz Quintanilla las 
precitadas cuatrocientas treinta ( 430) arrobas de 
café, a nombre de Navarro S., pero obrando los 
dos como empleados de la Empresa. Hechos que 
están demostrados con las declaraciones de los tes
tigos que cita el recurrente y cuyos testimonios 
obran en el expediente en los cuadernos de prue
ba de las partes .Y a los folios allí indicados. Ade
más, obra el Certificado del Registr<.:dor de Ins
trumentos Públic.os y Privados en el cuaderno de 
pruebas del demandado, que es un documento 
oficial auténtico, que prueba la existencia de la 
sociedad Empresa Hidroeléctrica de San Gil y los 
hechos allí señalados. 

Se considera -

El cargo, no es hábil, legalmente, para producir 



la casación del fallo por las razones siguientes: 
a) El reparo contradice la realidad procesal, la 

cual pone de manifiesto la diversidad de las posi
ciones en que los declarantes sitúan a Navarro S. 
en sus relaciones con la E'mpresa Hidroeléctrica 
de San Gil. En efecto, la prueba testimonial traí
da a los autos, por una y otra parte, está dividida 
en dos grupos: uno que sostiene que el demanda-. 
do y Pedro J. Moreno eran empleados de la nom
brada Empresa, como Administrador el primero 
y como ayudante de éste, el segundo; y además, 
que Navarro S. tenía negocios de compraventa de 
café, por cuenta propia, en el mismo almacén -de 
la Empresa que administraba; que el administra
dor y el ayudante firmaban' los comprobantes de 
entrega y recibo de café; Navarro directamente 
cuando se encontraba en el establecimiento y el 
ayudante Moreno, cuando aquél por cualquier cir
cunstancia no se hallaba en él, ya se tratara de 
negocios del establecimiento o ya de los particu
lares de Navarro S. El otro grupo, afirma la sol::!, 
calidad de empleados de Navarro S. y Moreno sin 
mencionar la circunstancia de que el demandado 
tuviera establecidos negocios particulares de com
praventa de café en el nombrado establecimiento. 

Así las cosas, en presencia de dos grupos de 
testimonios, que no son idénticos; pero tampoco 
contradictorios, por cuanto en el fondo -coinciden, 
ya que la última circunstancia no la contradicen 
los que no la afirman, no es dable imputar al sen
tenciador un error de hecho manifiesto ni un 
error de derecho, porque con razones atendibles, 
se atuvo al dicho del grupo de testigos formado 
por los que sostienen ·la existencia de los nego
cios particulares de Navarro S. 

El sentenciador ante esa situación dudosa, crea
da por los testimonios no contradictorios, .Propia
mente, sino incompletos algunos, optó no por des
echarlos, como lo afirma el recurrente, sino por 
coordinarlos entre sí, y con otros elementos pro
batorios, para fijar la verdadera p\'lsición de Na-
varro S. y la de Moreno, y reconocer que éstos, 
en el caso concreto de las compravenats de café 
a Ortiz Quintanilla y a que aluden los compro
bantes firmados por Moreno a nombre de Nava
rro S., no las hicieron para beneficio de la Em
presa de la cual dependían como empleados, sino 
dentro del giro de los negocios particulares de 
Navarro S". 

Con aquel proceso de coordinación y aprecia
ción conjunta de las declaraciones, en relación 
con los otros e~ementos probatorios, particular_ 
mente, cvn el contenido y forma de los compro-
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bantes, no violó el sentenciador el artículo 1757 
del C. C., que señala a quién incumbe probar Jas 
obligaciones, pues en la apreciación de la prueba 
testimonial no existe el desplazamiento, que cree 
ver el recurrente, de la carga de la prueba de una 
parte para la otra; ni el 697 del C. J. porque no 
se dejó de aplicar, ni se aplicó indebidamente al 
caso del pleito, por cuanto el Tribun?.l lo que hizo 
fue darle el exacto valor probatorio a la prueba 
testimonial, q¡.te dicha disposición ·le asigna y en 
armonía con el precepto del artículo 720 del mis
mo estatuto procesal, que lo autoriza ampliamen
te para en casos como el del presente pleito, apli
car "las normas de la sana crítica, en busca de la 
depuración de la prueba, sin perder de vista las 
reglas y preceptos que imponen su aceptación 
dentro de determinadas condiciones, tales como 
las que 'enuncia el artículo 69.7 citado. 

Por otro aspecto y aceptando la prosperidad del 
cargo, éste no sería suficiente para infirmar el 
fallo recurrido en casación, por cuanto dentro del 
mecanismo técnic-o de la causal primera, cuando 
la violación de · la ley proviene de apreciación 
errónea de pruebas, podría llamarse a la del co
rrespondiente artículo que fija el mérito proba
torio, violación medio, porque de ella, una vez 
demostrada, hay"que deducir todavía el quebran-

otamiento de la que propiamente llama el artículo 
520 del C. J. ley sustantiva, y que es el único mo
tivo que dá acceso a la casación". 

En el presente caso el recurrente señaló como 
violadas disposiciones que tienen reconocida su 
sustantividad de carácter procesal en el sentido 
de importancia como medio de demostrar el he
cho, pero no en la acepción de fuentes de dere
cho, y esto no basta para tener por satisfecha la 
exigencia que impone la ley de señalar la dispo
sición ptopiamente sustantiva. 

b) En cuanto a la exis,encia de la sociedad Em
presa Hidroeléctrica de San Gil, se observa: que 
el Tribunal sólo hizo algunas consideraciones so
bre esta cuestión, que no· serán objeto del debate 
judicial, no era un problema sub judice. En efec
to, ·la relación jurídico procesal no estaba enta
blada entre la Empresa y el demandante, ni si
quiera con el demandado, sino entre Ortiz Quin
tanilla y Navarro S. La existencia legal de aque
lla sociedad, como la representación que de ella 
pudiera tener Navarro S., son cuestiones ajenas. a 
la controversia que se ventila. Aún más, siendo 
errada la apreciación del Tribunal de la prueba 
del Certificado del Registrador de Instrumentos 
Públicos y Privados, que no lo es, el cargo no in-



cide en ninguna forma en la parte resolutiva del 
fallo; tal consideración sólo la hizo el Tribunal, 
pz.ra abundar en razones, puesto que el hecho 
concreto a demostrar en el litigio se reducía a 
establecer la exjstencia del contrato de compra- · 
venta entre Ortiz Quintanilla y Navarro S. y la 
consiguiente entrega por el vendedor de la cosa 
vendida al comprador, base de la cual se partió 
en la demanda y en su contestacion. En canse-· 
cuencia, se rechaza el car.go, por los dos aspecto::; 
en que ha sido presentado. 

e) C<tmtraden'l:l.lll.da-"Error de derecho y de he
cho, y consiguiente violación del artíéulo 1638 del 
C. C., por mala y errónea interpretación de la 
prueba de la .confesión y por mala interpretación 
de tal disposición sustantiva". 

E1 cargo se hace consistir en que, en el libelo 
de contrademanda, Navarro S. pidió la condena 
·de Ortiz Quintanilla, al pago de varias sumas de 
dinero por diversos conceptos, entre ellas la de 
$ 1.350.00, que proviene de que la señora Brígida 
Ordóñez de Navarro, esposa del contrademandan
te, vendió a Francisco Ortiz Quintanilla una fin
ca rural por $ 9.000.00, de los· cuales el compra
dor pagó a la vendedora $ 4.000.00, y quedó a de-

. berle la suma de $ 5.000.00. Por convenio especial 
entre la vendedora y el comprador, el señor Re
migio Navarro S. quedó autorizado para cobrar y 
recibir de Ortiz Quintanilla esos $ 5.000.00 y al 
efecto, éste le fue pagando a Navarro parcialmen
te la prl,'!citada deuda, hasta completar la canti
da¿ de $ 3.630.00, y debiendo como saldo de esas 
deudas, la suma de $ 1.350.00. 

Que interrogado en posiciones Ortiz Quintani
lla, confesó el hecho, pues, no de otra manera se 
puede tomar la respuesta al ordinal 59 del pliego 
de posiciones (Cuaderno de Pruebas del deman
dado): ''Es cierto, pues yo pagué al Banco de San 
Gil el valor de la hipoteca con sus intereses". 

''En síntesis,. el confesante aceptó que el resto 
del precio ha debido p~gárselo al señor Navarro 
S., agregando que esa deuda ya estaba cancela
da: pero Navarro sostiene que no es así, y, Ortiz 
Quintanilla aún adeuda por concepto de dicho ne
gocio la cantidad de $ 1.350.00". 

Que Ortiz Quintanilla no trajo a los autos la 
constancia que acreditara el pago de la totalidad 
de los $ 5.000.00, como era su deber demostrarlo, 
por cuanto esa obligación era de su cargo, por 
entrañar una excepción a la confesión que hizo 
de la deuda. 

Así, "el Tribunal no estimó la prueba de la con
fesión de que se viene hablando, a pesar de ser 
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confesión judicial, pues interpretó erróneament:= 
esa confesión y las disposiciones legales sobre la 
materia". 

Por último, dice el recurrente, el Tribunal se 
equivocó al citar el artículo 2177 del C. C., ''por
que aquí no se trata del caso en que el manda
tario haya contratado en su propio nombre o en 
el de su mandante, sino de una diputación para 
recibir unos dineros pertenecientes al mandante, 
y en este caso el mandatario tiene acción legal 
para cobrar al deudor esos ·dineros, en cumpli
miento del mandato que recibió, aceptado por el 
deudor. Cosa distinta será la acción que le que
da al mandante contra el mandatario para la ren
dición de cuentas, etc." .. 

Del texto de la demanda de casación se des
prende otro cargo, relacionado con el problema· 
de la indivisibilidad de la confesión, sobre el pago 
de un lote de tubos de media pulgada de diáme
tro, una factura de mercancía y un semoviente, 
p,or valor total de $ 433.70 que Ortiz Quintanilla 
quedó a deber a Remigio Navarro, que el propio 
recurrente sintetiza así: 

"Estimo que la pentencia en referencia, mate
ria de este alegato, es violatoria de la ley sustan
tiva por violación directa de los artículos 606 y 
609 del C. J., el primero de los cuales establece 
que la confesión judicial tiene fuerza de plena 
prueba; y el segundo, que quien confiesa un he
cho y le· agrega ·a esa confesión un hecho distinto 
y separado que no tenga íntima relación con el 
hecho principal, está en la obligación de probar
lo como excepción que es. 

"En esa violación incurrió el Tribunal, por error 
de hecho y de derecho: lo primero, porque esti
mó como una modificación, o como una aclara
ción o como una explicación concerniente al he
cho cierto de haberle comprado Orti~ Quintanilla 
a Navarro S. los elementos aludidos,' un hechr, 
completamente distinto y separado que no tiene 
íntima relación con el hecho confesado; y lo se
gundo, por errada o mala interpretación de los 
mencionados artículos 606 y 609, dándoles un al
cance y sentido que no caben dentro de la letra 
y el espíritu que integran esas disposiciones le
gales". 

Se considera: 

No prospera el primer cargo, por las razones 
que en seguida se expresan: 

H Si en realidad el demandado en reconven
ción en las posiciones absueltas, a que se refiere 



el recurrente, al contestar el punto 50 dijo: 'Es 
cierto, pues yo pagué al Banco de San Gil el va
lor de la hipoteca con sus intereses', no es menos 
exacto, que en una conte~;tación anterior afirmó 
haber pagado a la vendedora $ 4.000.00, el 3 de 
agosto de 1936, como parte del precio de $ 9.000.00 
'y ''el saldo se lo aseguré hipotecándole la misma 
finca que a ella compré"; y en los autos aparece 
demostrada la cesión de este crédito hipotecario 
al Banco de San Gil, tal como consta en la 'es
critura pública 344 de 30 de septiembre de 1936 
de la Notaría Primera de ese Circuito. 

Que Ortiz Quintanilla pagó al Banco o no, es 
cuestión que no cuenta en el juicio, dados los 
efectos que produce la cesión y la naturaleza del 
derecho real de hipoteca, que desplazan los dere
chos y obligaciones del cedente a favor del Banco 
cesionario, y estableciéndose una nueva relación 
jurídica entre éste y. el comprador Ortiz Quinta
nilla. 

2~ Por otra parte, hi respuesta transcrita del 
demandado en reconvención, no es una confesión 
con agregación de hechos cuya demostración co
rre a cargo del confesante. No hay allí, planteada 
una cuestión que implique una excepción, ni exis
te la circunstancia que tienda a alterar, cambiar 
o modificar lo que está dicho en los títulos de la 
Jcompraventa y de la cesión del crédito hipoteca
rio, ni en las contestaciones a las respuestas an
teriores y posterior.es a la que se estudia. La con .. 
fesión de Ortiz Quintanilla, es así indivisible, por
que los detalles que dá del pago, no pueden des
integrarse para estar a lo favorable y repudiar 
lo desfavorable, comoquiera que estos detalles son 
la esencia de lo confesado. 

De aquí, que el Tribunal no incidió ep. un pa
tente error de hecho, ni de derecho, no tomando 
la respuesta estudiada como elemento probatorio 
pleno de la falta de pago del resto del precio, 
$ 1.350.00, al considerarla como una confesión in
divisible. 

En consecuencia se fiechaza el cargo. 
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Con respecto al último reparo, sobre la apre
ciación dada a la confesión relativa a los negocios 
del lote de tubos, la factura de mercancía y el 
semoviente, operación por valor total de $ 433.70, 
celebrados entre Ortiz Quintanilla y Navarro S., 
se observa: 

La parte esencial de las preguntas la constitu
yen la celebración del negocio de la compravent3 
de aquellos efectos, su entrega por el vendedoc 
al comprador y el no pago del precio. En las res
puestas aparece la confesión, con la adición d;c 
haberse cancelado el precio de esas operaciones, 
sin detallar la forma de su pago, lo que a "prim'1 
facie" implica una excepción y su posible sepa
'ración del hecho principal confesado, para los 
efectos de la carga de la prueba. Pero, como en 
el proceso no hay comprobación distinta de la 

. existencia de las negociaciones, que la confesión 
del comprador, no se pil.ede calificar ésta, como 
di~isible, porque el principio de la indivisibili
dad, impera precisamente en estas situaciones en 
que "la parte contraría, no pudiendo alegar otrd 
prueba que la confesión, se halla 'Obligada a acep
tar o desechar por completo la declaración en que 
se funda". 

. . 
No es, pues, admi~ible el cargo. 

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, NO CASA la sentencia del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San 
Gil de 21 de junio de 1949. 

Con costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL, cúmplase y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. · 

lL~is Enrique Cuervo - Pablo Emilio Manotas. 
Gualberto Rodríguez lP'eña~Manuel .Jfosé Vargas. 
llllernando lLizarralde, Secretario. 
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2UAND:D ::E:Jí_. ORJR.Affi. IP'~R T'l'i!IJEDO EXIME DE JRESPON§ABJílLl!DA::Jl.- REQU1Sf'JI'OS 
IDE lLA JLES1~'Tli:lt:L4. DED'ENSA 0)3J5TliV A Y 19lE JLA lLJE:G~'ll'liMA DEFENSA S1JE.J~
T1"VA.- l../18 CAJ ... IJF::!CACWNES J.D"l!UDJr CAS Y TJE:CNliCAS QU3 SIN NJINGUNA 
0Tl2A EXlP'LliCACWN S03EE YuOS lRIECIHf OS MATJEllUA DJE:lL DJEBA'FJE, HA3A ElL 
;·JJSATIJD lEN SD V.E:i.lEDJC'JI'O, SON 1NO PJE:JR.ANTJE:§ Y NO OBUGAN AlL JUEZ 

ll.-Sit b::en e1 mie:llo es ~a reacción s~bita 
moilivada p:~r :a T<e::;:reseatación de 1m peli
gTo fnmin~m.ie y coru;tñtuye J;a forma defen
sliva c~e! :nstñ:r.tc de coJIT.S<eTvac'.ón fndi.v:.dual, 
no ll:mlb en l!;;li.'l:e c~ra ;::!:Jn· r.:!<ed!o ")~<e:'i<e cata
:ogaJr.:><e en <estaclo de .. !<eg:.trma ::!~fensa sub
jetJin, o p~i~at~va, y:: ~::.::e el pelig:-o que ha 
Sillill::ii~ado eU miedo, I'Ia ;::oifñd3 sell" p:rovoca.do 
!!l!:Ir {!lllf<en se [ilefien:!e, y <e:n: 0Se :evento, la 
~IWs:d d!e justifñcaci.ón e a:lle <en·m: <esencial 
ha die ~rechazars2, pu:- caJreceJr deH Jrequisito 
LJE:Gll:s.'lJ',1ImA.D. IP'o:· ;r.:;.:f.s q¡!.!e actúe baJo la 
emadón ~eH mfeiillo, no estal.'á en ie;:-iHma 
defensa l[]!"lllfen re~haza !es actas llicftos de la 
l:IL!.furii¡]!lt~, o <eTI (!J!U<e im¡¡¡:r~Utde:ntemente se ha 
ex¡¡mestc a sufrk la ag¡¡·esión ~<e que es v:ic
~ñma, y hnégo ~a .r<e]!lele. 

En tales lh.:pó:es!s, a~~nas ;pódría admitir
se una circunstancia d!e menor JPeligr"osidad, 
fnnte al nmm<e:r~n 3° d:ei artículo 38 del Có
dlligo IP'enat 

2.-lEH Código Penan, a~ hablall" de la dfo
ferua cerno caiL!.sali die jusiU'i.cadón del hecho, 
no .incluye la pa~a;bra "!egitñma", pero sí 
exige con tacla puniuau]l[]larll y daridad los 
postulados esencliaies de la fi.g!llJra, con el ob
;ieb C!e dñl'erencfa.rrna il.e dll"as reaccke:1s de
fensivas lll!U<e no o]l}edecen a esos presupues
tos. JD:e ailJ.lÍ IQlll!le ~ant® e!f.l. lli a:'.:>~t.r!n:.l. ccn:<> 
e2n J:2 ;]udsp::lJ.!denrd·a ce 1I.ke !.JliH~ hay !egíti
ma llll<efensa CUllanll!n aH :teclh.o <eo:::curren a ca
JGaDtallalL :los req«ris:!t::s tiL!.e Ra integ¡¡.oau y que 
Da hace~ conf2Eae a mie:rechc. §i. toda defen
s~ :"':1eE"a l<eg[1tk::E:, bas¡l;¡¡;¡·~a :::f!:.':~~em:mtc que 
la :egÍslación e:c:pc<el:.i"a eli vocablo defeasa, 
s:n exñgi.r ~cllll.mc~án a~¡¡'2Jlna, pei"3 enHu r.o es 
as], JiWI.'I!Jl111:2 ~udos ~es có:ltgos pe11.a~es, para 
l.a concmrrenct:;; d<:~ esa Cl<l..':Sa] y paL·a darl~ 
7~!:::: :::e exL::1::JC' rl'e ::z-s;;¡ :.;.:sab:J::cl:!ail, deman-

dan los elementos que Ha configuran, y cualll
do faUa alguno de ellos, no ]I}uede tencll" el 
carácter de legitima. 

3.-A. los jurados, de acuerdo con la !ey, 
se les debe interrogar sobre "en hecño o he
chos .materña de la cat!Sa ccnforme ai aunto 
de proceder, determinando las cir:!!unsbn
cias que lo constituyen, sin. dar1es denomi
nación jurídica", y su ver<elllictc, n~~uranrnen
te, ha de concretarsé a Ba afiTmativl;l o r.:ega
tiva de esGs hechos; y sñ juzgar:en "<IJI.m<e el 
hecho se ha com<etftdo con cir.:mnsCancfas di
versas a las expresadas en el resiJectivo 
cuesti.onario, pcdll"án exKJresa:-Io así breve
mente en la contestación" (articulo 29, lLey 
4'!- de 1943). 

1l ello es así, porque los jurados <:Ó!@ l::J:ri
fican JH[JEICIHIOS, confo.rm<e a SUll concñenda y 
sin sujeción a. ia.rffa !<egal de pr:JJ~ba, ~or 
no ser versados en la ciencia d<ell dell."echo. 
Su veredicto se da verdad sabi.da y bu;ena 
fe guardada. lEs al Juez del cenocimien~a, 
en el auto de procedell." y en fa sentencia, a 
quien correSJ!Wnde det<e::min:u la ffr,;ua ju
rídica que los hechos punibles y Sl.lB drciDJns
tancias modificadous k:J.p:lican en e'l caml!n 
de las principios d::~ctri.narios. De otra ma
nera, los jurados, contrariando na n::>.Íl.llll"alleza 
de las c·osas y eU ámbfiio dl<e !as ft::nciones 
propias, vend.:rían a s<eJr como Y.us censm.-~5 
juridicos del .JTuez d~ dereell:lc, lo c:;:a~ no 
sólo resulta extravagante, sftno ahsmt"d~. 

lEn tal v.il·ll:ud, en <esta ciase de ;ju:cf~s con 
inte:rvención 43!el Jurac~c, a ésb b:-:a é.::.:~a

mente la calificación de los hed:a~s ymnñbles, 
y an. Juez de derecho, la d~f~m:-:~ón y eufo
que de esas hechos <en en ierreno !ic ~~ cfen
cia y de la ll<ey. 'I[ cuan0:3 el .Ifur~:l:a, J1liOll" !.m 
exc<eso d<e atri.buci.anes, r<esuxe!v~ em~íea:- en 
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su veredicto términos jurídicos, está oblíga
do a expresar, en forma concisa o abreviat.a, 
los hechos en que se basa para "lt:tcer tal 
manifestación, a fin d.e que el juzgarlor ¡me
da conocer, sin lugar a dudas, el real pen
samiento de los jueces de conciencia, y dic
tar el fallo en conformiclad con él. Porque 
bien puedé acaecer que el JTurado, a causa 
de su ignorancia en las disciplinas del dere
cho, use palabras técnicas que no trl~{luzcan 
fielmente su modo de pensar y dig-a algo 
completamente distinto a lo que su mente y 
conciencia quisieran reconocer; y tmtohces, 
el .Jfuez del conocimiento, al desarrollar el 
veredicto, incurriría en el grave error --des
de luego justificado- de proferir la senten-

1 da en desacuerdo con la verdadera vo!un
tad del tribunal popular. 

§íguese de lo dicho, que esas calificacio
n·es jurídicas y técnicas que haga el .lJul'ado 
en su veredicto, sin ninguna otra explica
ción sobre los hechos materia del df'bate, 
son inoperantes y no obligan al JTuc'l: de la 
causa. 

4. - '!!'auto la legítima defensa personal, 
como la legítima defensa subjetiva, requie
ren, entre otros requieitos, para que teng·an 
estli'ucturación, el que sean "legítimas" en 
su causa, o en otros términos, que la causa 
que dé Iug·ar a la realización del hecho, sea 
uma acción ilegítima o bien la creencia r;:t
zonable de hallarse ante un peligro actual, 
grave e injusto, que en realidad no existe, 
pues no le basta al agente del hecho haber 
procedido en defensa propia o de un terce
ro, sino que se exige que en relación con el 
~njusto agresor se encuentre en condiciones 
de absoluta juridicidad o legalidad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, primero de abril de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez' 

Vistos: 

];1 Tribunal Superior de Medellín, en sentencia 
de fecha 'veinte de febrero de mill!ovecientos cin
cuenta y uno, condenó a Gerardo Mejía a la pena 
principal de ocho años y seis meses de presidio, 

·como responsable de los delitos de homicidio y 
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lesiones personales de que fueron víctimas Adá!l 
Cano y Juan Nepomuceno López, respectivamente. 

Contra esta sentencia, interpuso el. recurso de 
casación el defensor del sentenciado, doctor Hum
berta Carrasquilla, quien impugna dicho fallo in
vocando las causales tercera y primera del ar
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal.· 

Se hallan cumplidas las formalidades de proce-· 
dimiento que regulan el recurso interpuesto Y' por 
lo tanto es procedente entrar a estudiarlo, tenien
do en cuenta las tesis expuestas por el Procura
dor y por el demandante. 

Jlllechos y actua~ión procesal 

Aparece de las diligencias informtaivas, que en 
las primeras horas de la noche del día veintidós 
de agosto del año de mil novecientos cuarenta y 
ocho, en el sitio denominado "El Pla<fer" o "La 
Costa Azul", en jurisdicción del municipio de Val
paraíso (Departamento de Antioquia), se reunie
ron varias personas y .entre ellas, Adán Cano, Ma
nuel Colorado, Arturo Echavarría y José Molin;:;. 
y se ocuparon de ingerir licor. Echavarría dio un 
viva a uno de los partidos políticos, lo cual dis
gustó a Cano y n;my pronto ei incidente degeneró 
en una verdadera riña entre tales personas, sa
liéndose a la calle provistos de armas blancas y 
contundentes. Entre Cano y Echavarría se cruza
ban golpes y en la lucha avanzaban hacia la can
tina de Mejía y entonces, éste desde el interio<. 
de su establecimientó, disparó su revólver por va
rias veces, causando la muerte de Adán Cano y 
ocasionando lesiones a Juan Nepomliceno López. 

Por estos hechos, el ·Juzgado. Primero Superior 
de Medellín diétó auto de proceder contra Gerar
do Mejía, por los· delitos de homicidio y lesiones 
personales, calificando el hon;ücidio como asesi
nato, sosteniendo que había atacado a la víctima 
cuando se hallaba en condiciones de indefensión 
e inferioridad (alevosía). Esta providencia fue 
revisada por el Tribunal Superior de Medellín 
por haberse interpuesto contra ella el recurso de 

· apelación, modificándola en el sentido de descar
tar las circunstancias de asesinato, dejando en 
firme el Uamamiento a juicio por homicidio sim
plemente intencional y por lesiones personales. 

Al jurado se le formularon, de acuerdo con el 
auto de proceder, los siguientes cuestionarios: 

Primero.-" ¿El acusado Gerardo Mejía es res
ponsable de haber herido con proyectil de arma 
de fuego (revólver) y con el propósito de matar, 
al señor Adán Cano, a consecuencia de lo cual 



782 

falleció éste ins·:antes después. Hechos que tu
vier¡m lugar en la cantina C::e nombre 'Costa Azul' 
o 'El Placer', jurisdicción del municipio de Val
paraíso, a eso de las siete y treinta minutos p. 
m., del veintidós de agosto de mil novecientos 
cuarenta y ocho?". 

El Jurado contestó, por mayoría de votos: 
"Sí es responsable, en defensa subjetiva propia 

y por miedo del occiso". 
Segundo.-"¿El acusado Gerardo Mejía es res

ponsable de haber herido intencionalmente, con 
proyectil de arma de fuego (revólver), al señor 
Juan Nepomuceno López Henao, lo que le prod\1-
jo una incapacidad definitiva de tres (3) días, sin 
más consecuencias. Hechos que tuvieron lugar en 
el Municipio de Valparaíso, en la cantina de nom
bre 'Costa Azul' o 'El Placer', a eso de las siete y 
treinta minutos p. m. del día veintidós de agosto 
de mil novecientos cuarenta y ocho?". 

La respuesta fue la siguiente: 
"Sí es responsable, en defensa subjetiva propia 

y por miedo del herido". 
Tanto el Juez de primera instancia como el Tri

buna~ Superior, estudiaron con toda amplitud las 
adiciones que el Jurado agregó a la contestación 
afirmativa de la responsabilidad del procesado. 
Ambas entidades, concluyen afirmando que el ve
redicto no encierra el reconocimiento de la cau
sal eximente de responsabilidad denominada le
g~tima defensa subjetiva, porque en ese veredicto 
se afirma la responsabilidad del acusado en los 
hechos de que trata el proceso y se omite la cali
ficación de ''legítima" que esencialmente requie
re la defensa para que desaparezca la antijuridi
cidad del acto imputado y éste se convierta en un 
hecho carente de ilicitud. 

!La demanulla.-El actor ataca la sentencia recu
rrida con base en las causales tercera y primera, 
es decir, por desacuerdo de la sentencia con el 
veredicto del Jurado y por violación de la ley 
penal. 

Dice que como él entendiera que el veredicto 
era absolutorio, solicitó la libertad caucionada de 
su cliente, pero tanto el Fisc.al como el Juez Su
perior, estimaron que el veredicto contenía una 
simple afirmación de la responsabilidad del pro
cesado,, sosteniendo que si el Tribunal de concien
cia hubiera afirmado que había obrado en legí
tima defensa, el veredicto sería contradictorio por 
cuanto afirma la responsabilidad del sujeto acti
vo y luégo la negó diciendo que obró en situación 
de justificación del hecho, aunque subjetivamente 
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estimada. Pero que aquellos funcionarios incurren 
en un error lamentable, porque confunden las 
·causas de inimputabilidad, las de irresponsabili
dad, las de justificación y las excusas absoluto
rias; que la interpretación que él da al veredicto 
no resulta absurda ni contradictoria, porque don
de el Jurado dice "defensa subjetiva" debe en
tenderse que es una especie legal de defensa, al
guna modalidad que la ley estima operante para 
disminuir b excluir la pena. 

Manifiesta que el artículo 25 del Código Penal 
en su ordinal 29 no habla de legítima defens3, 
sino que precisa una figura universalmente ad
mitida,. porque esto no es elemento de la estruc
tura del fenómeno, ya que la "legi~imft<iil:dl" sur
ge solamente de la incorporación de la figura en 
el texto de la ley, porque la palabra defensa, "lle
va implícita en sí la idea de una ofensa prece
dente que la justifica o legitima y es por ello por 
lo que los autores indistintamente usan la locu
ción ''legítima defensa" o la simple palabra "de
fensa" en sentido equivalente". 

El actor cita y transcribe un aparte del Tratadc 
de Derecho Penal Colombiana de que es autor el 
doctor Angel Martín Vásquez, en el que éste plan
tea el interrogante· de "¿Cómo podría estructu
rarse en el Código la legítima defensa putativa?" .. 
En ese aparte el doctor Vásquez fija con toda cla
ridad y precisión, la diferencia que legal y jurí
dicamente existe entre la legítima defensa obje-. 
tiva o estricta y la legítima defensa subjetiva o 
putativa, llegando a la conclusión de que en esta 
última uno de los supuestos de la legítima defen
sa objetiva falta, cual es la agresión al derecho, 
porque en estos casos el agente reacciona, no ya 
contra una agrupación objetiva, material o for
mal, sino contra una agresión de mera aparien
cia, siendo este error con que procede el agente, 
·lo que en definitiva marca la diferencia entre esas 
dos figuras jurídicas y por ello, cuando lo subje
tivo de la cuestión domina el problema la figura 
recibe la denominación de legítima defensa sub
jetiva, aunque bien miradas las cosas, podría de
jarse esta denominación para cuando se presenta 
un principio de agresión injusta o actual que el 
agente exagera y la denominación dé defensa pu
tativa, para cuando el fenómeNo se manifiesta a 
causa de un error de hecho, que da la apariencia 
de una agresión y por esto se presenta la reac
ción que da lugar a la ejecución del delito. 

Agrega que, en el caso de que la reacción se 
opere por un acto real y agresivo, pero insufi
ciente para llenar los requisitos exigidos por el 



ordinal 29 del artículo 25 del Código Penal, hay 
un exceso imputable a título de dolo, pero en el 
caso en que el agente delictivo opera por una 
ilusión o por una alucinación, se presenta una 
reacción excesiva, imputable no a título de dolo, 
sino de culpa,: pero como es de carácter levísimo, 
el agente es irresponsable por caber puntualmen
te dentro. del error de hecho. 

Con fundamento en las consideraciones que se 
sintetizan en· los apartes anteriores, pide que se 
case la sentencia de segunda instancia y en su 
lugar, se absuelva al sentenciado de los cargos 
que se le formularon en el proceso. 

Concepto del Procurador l!lielegado en lo Jl"enal 

Este funcionario, hace un estudio completo de 
las causales de casación alegadas en la demanda, 
teniendo en cuenta las tesis que sobre la legíti
ma defensa subjetiva o putativa se invocan por 
el actor, exponiendo el verdadero concepto· cien
tífico de esa circunstancia y por qué, ella no en
caja dentro de las causales de justificación, sino 
dentro de los motivos de inimputabilidad. Señala 
las condiciones para que la defensa putativa pue
da ser causal de · inimputabilidad y examina el 
contenido del artículo 25 de nuestro Código Pe
nal, para concluir que la legítima defensa putati
va no cabe dentro de las hipótesis de justificación 
del hecho incluidas por dicho artículo, sino den
tro de los motivos de inimputa,bilidad determina
dos por el artículo 23 de la misma obra, porque 
dicha circunstancia no es sino una ''ocurrencia 
manifiesta del error esencial de hecho". Final
mente el Ministerio Público examina la legítima 
defensa putativa frente al veredicto del Jurado,' 
sosteniendo que en el caso sub ;judice, las frases 
agregadas por ese Tribunal, no equivalen a la le-

, gítima defensa subjetiva, porque antes había afir
mado la responsabilidad, con la cual descartó la 
.inocencia de Mejía y. declaró la punibilidad del 
homicidio y de las lesiones a él imputados. AñB
de que, si bien el miedo es la reacción súbita pro
ducida por la representación de un peligro inmi
nente, no todo el que obra por miedo puede ser 
catalogado dentro del estado de legítima defeni>a 
objetiva o putativa, pues el peligro que ha sus
citado el miedo, ha podido ser provocado por el 
que alega la causal y en esas condiciones, la cau
sal de justificación o de error esencial de heche 
d

1
ebe rechazarse por carecer del requisito de le

gitimidad, por más que el agente obre o actúe 
bajo la emoción del miedo, porque en ese even-
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to, no se encontraría en estado de legítima de
fensa,- como ocurriría al que rechazara los actos 
lícitos de la autoridad, o al que imprudentemente 
se ha expuesto a sufrir la agresión de que es víc
tima y luego la repele, casos en los cuales sólo PO
dría admitirse una circunstancia de menor pP.li-
grosidad. · 

Concluye el Procurador Delegado en lo Penal, 
refutando algunos otros argumentos del actnr y 
solicitand~ que no se case la sentencia dem<!ndada. 

Se considera: 

El demandante ataca el fallo del Tribunal de 
Medellín, con fundamento en las causales tercera 
y primera de casación, estudiándolas en conjunto 
y por eso se examinarán en la misma form::~. 

Causales tercera y primera. l!liesacuerdo de la 
sentencia con el veredicto del Jfurado y violación 

de la ley penal 

Como lo observa la Procuraduría, el autor ele- la 
demanda contrae sus alegaciones a presentar un 
estudio abstracto· de la legítima defensa, tratando 
de demostrar sólo en forma muy ligera, que -=xis
te desacuerdo entre la sentencia y el veredicto 
del jur:ado. En el fond-o, los puntos de vistu del 
representante del procesado radic.an en sost~P.er 
que las respuéstas de los Jueces de conciencia con
sagran en favor de su cliente una circunstancia 
de inimputabilidad, llamada legítima defensa pu
tativa que cabe dentro del error de hecho, pero 
como la sentencia recurrida no le reconoce 0sta 
situación jurídica especial, puesto que lo condena 
como responsable de un homicidio simple y rlel 
delito de lesiones personales, siendo .así que ha 
debido absolverlo, -hay desacuerd-o entre dicha 
sentencia y el veredicto del jurado y por ende, se 
violó la ley penal. • 

Ya se ha visto, que las respuestas de los Jueces 
de conciencia afirman la responsabilidad del pro
cesado en los hechos de homicidio y lesiones per
sonales porque· se le llamó ·a juicio, con la agre
gación que los cometió en defensa subjetiva y por 
miedo a las víctimas. 

La primera objeción que surge en contra de la 
tesis del demandante, de· que el Jurado en sus 
respuestas ·a los cuestionarios, determinó que el· 
procesado había actuado en legítima defensa sub
jetiva y por consiguiente, ha debido dictarse una 
sentencia absolutoria en su favor, es la de que el 
veredicto afirmó la responsabilidad de aquél 



con las palabras: "Sí es responsable", excluyendo 
así, la inocencia del mismo y afirmando la punibi
lidad del homicidio y de las lesiones a él imputa
dos. 

La Procuraduría combate el punto de vista del 
ador, en los siguientes térm:nos: 

''Sin que V<:J.lga arguir que las frases "por rrtle
. do del vcciso" y "por miedo del herido", agrega
das ~Jor el Jurado, equivalen a una absolución por 
legítima defensa subjetiva". 

''Y no puede llegarse a esa conclusión, por lo 
siguiente: 

"Porque, en primer lugar, el veredicto expresó:· 
"Sí es responsable", con lo cual descartó la inocen
cia C:e Mejía y declaró la punibilidad del homici
c1io y las lesiones a él imputados". 

"Porque si bien el miellllo es la reacción súbita 
motivada por la representación de un peligro in
minente y constituye la forma defensiva del ins
tinto de con~ervación individual, no todo el que 
obra por miedo puede catalogarse en estado de 
legítima defensa subjetiva o putativa, ya qu2 el 
peligro que ha suscitado el miedo, ha podido ·::~r 
pnwocado por quien se defie11de, y en ese· even
to, la causal de justificación o de error esencial 
l:>a de rechazarse, por carecer del requisito legiti
m:i!l!ad. Por más que actúe bajo la emoción del 
miedo, no estará en legítima defensa quien recha
za los actos lícitos de la autoridad, o el que im
prudentemente se ha· expuesto a sufrir la agre
sión de que es víctima y luego la repele. 

"E'n tales hipótesis, apenas podría admitirse una 
circunstancia ·de menor peligrosidad~ frente al nu. 
mera! 39 del artículo 38 del Código Penal que dice: 

"Demuestran menor peligrosidad y aten.úan, 
por tanto, la responsabilidad en cÜanto que no 
hayan sido previstas de otra manera las siguientes 
circunstancias: 

" 
''31!--El obr.ar en· estado de pasión excusable, 

de emoción determinada por intenso dolor o te
mor, o en ímpetu de ira procurada injustamente". 

Igualmente afirma el aemandante, que el Tri
bunal Superior de Medellín descartó la defensa 
subjetiva consignada en el veredicto, por el mero 
hecho de no haber incluido el calificativo de "le
gítima". Y agrega que la ley no habla de legití· 
midad, sino que ''éncuadra, limita y precisa" una 
figura jurídica que universalmente ha sido admi
tida y estudiada, :r,¡ero no habla de legitimidad, 
precisamente porque ''la legitimidad de la de
fensa no es elemento de la estructura del fenóme
no: la llegWmidadl de la defensa surge simplemen-
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te de la incorporación de la figura en el texto de 
la ley". 

A la anterior argumentación, se observa, que 
en realidad el Código Penal al hablar de la de
fensa como causal de justificación del hecho no 
incluye la palabra ''legítima", pero sí exige con 
toda puntualidad y claridad los postulados esen
ciales de la figura, con el objeto de diferenciarla 
de otras reacciones defensivas que no obedezcan 
a esos presupuestos. De ahí que tantv en la doc
trina como en la jurisprudencia se dice que hay 
legítima defensa cuando al hecho concurren a ca
balidad ·los requisitos que la integran y que la ha
cen conforme a derecho. Si toda defensa fuera le
gítima, 'bastaría simplemente que la legislaciÓl• 
empleara el vocablo defensa, sin exigir condición 
ninguna, pero ello no es así, porque todos los Có
digos Penales para concurrencia de esa causal y 
para darle el valor de eximir de r€:sponsabilidad, 
demandan los elementos que la configuran, y 
cuando falta alguno de ellos, no puede tener el 
carácter de legítima. 

Comentando el Procurador Delegado en lo Pe
nal el veredicto del Jurado en este proceso, dice: 

"Ya se vio que el veredicto para el homicidio 
fue éste: "Sí es responsable, en defensa subjetiva 
propia y por miedo al occiso"; y para las lesio
nes, el siguiente: "Sí es responsable, en defensa 
subjetiva propia y por miedo del herido". 

Lo primero que se observa en las respuestas 
anteriores, es el empleo de términos jurídicos y 
científicos (defensa subjetiva), para lo cual no 
están autorizados kls Jueces de conciencia. A és
tos, de acuerdo con la ley, se les debe interrogar 
sobre "el hecho o hechos materia de la causa con
forme al auto de proceder, determinando las cir
cunsfancias que lo constiuyan, sin darles denomi
nación jurídica", y su veredicto, naturalmente ha 
de concretarse a la afirmativa o negativa de esos 
hechos; y si juzgaren ''que el hecho se ha cometi
do con circunstancias diversas a las expresadas 
en el respectivo cuestionario, podrán expresarlo 
así brevemente en la contestación". (Art. 29 Ley 
4~ de 1943). 

''Y ello es así, porque los jurados sólo califi
can hechos, conforme a su conciencia y sin suje
ción .a tarifa legal de prueba, por no ser versa
dos en la ciencia del derecho. Su veredicto se da 
verdad sabida y buena fe guardada. Es al Juez 
del conocimiento, en el auto de proceder y en la 
sentencia, a quien corresponde determinar la fi
gura jurídica que los hechos punibles y sus cir
cunstancias modificadoras implican en el campo 
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de los principiOs doctrinarios. De otra manera, 
.los jurados, contrariando la naturaleza de las co
s~s y el ámbito de las funciones propias, vendrían 
a ser como los censores jurídicos del Juez de 
derecho, lo ·cual no sólo resulta extravagante, si-
no absurdo. / 

'En tal virtud, en esta clase de juiciüs con inter
vención del Jurado, toca a éste únicamente la ca
lificación de los hechos punibles, y al Juez de de
recho la definición y enfoque de esos hechos en el 
terreno de la ciencia y de la ley. Y cuando el Ju
rado, por un exceso de atribuciones, resuelva em- · 
plear en su veredicto términos jurídicos, está obli
gado a expresar, en forma concisa o abreviada, 
los hechos en que se basa para hacer tal manifes
tación, a fin de que el juzgador pueda conocer, 
sin lugar a dudas, el real pensamiento de los jue~ 
ces de conciencia, y dictar el fallo en conformi
dad con él. Porque bien pued~ acaecer que el Ju.: 
rado, a causa de su ignorancia en las disciplinas 
del derecho, use .Palabras técnicas que no traduz
can fielmente su modo de pensar y diga algo com
pletamente distinto a lo que su mente y concien
cia quisieran reconocer; y entonces el Juez del 
conocimiento, al des,arrollar el veredicto, incurri
ría en el grave error -desde luego justificado-
de 'proferir la sentencia en desacuerdo con la ver
dadera voluntad del Tribunal popular. 

''Síguese de lo dicho que esas calificaciones ju
rídicas y técn1cas que haga el Jurado en su vere
dicto, sin ninguna otra explicación sobre los he
chos materia del debate, son inoperantes y no 
obligan al Juez de la causa. 

"En el caso subjudice, el T.ribunal popular con
signó una expresión de altísimo significado doc
trinario, como es el de la "defensa subjetiva", fe
nómeno que es ·de. difÍcil manejo aún por los más 
entendidos en la materia, como queda visto. Tam
poco especificó los hechos, de los cuales dedujo 
esa afirmación. 

''Además dicha respuesta fue totalmente extra
ña a las alegaciones de la"s partes, pues niguna de 
ellas se la planteó al Jurado. Se lee en el acta 
de la audiencia que el Fiscal "habló de que no 
había legítima defensa en el obrar de Gerardo 
Mejía, y terminó su intervención pidiendo se res
pondiera con un "sí" a la cuestión propuesta. 
(Folio 231 v. Cuaderno primero). 

"El defensor manifestó "que el proceso se mues
tra en dos formas, según los declarantes, que en 
una, aparece Gerardo Mejía defendiéndose justa
mente, y en la otra, como atacante injustü. Que 
a él (al Jurado) le corresponde conciliar estos 

extremos. Encuadró el hecho dentro de los límites 
del artículo 25 del Código Penal, o sea, de la legí
tima defensa personal, o de un tercero. Se refiere 
a lo·que son los elementos que constituyen tal fi
gura jurídica. Habló de la personalidad peligrosa 
de Adán Cano, y terminó la intervención solici
tando se negara la responsabilidad de Gerardo 
Mejía". (Fs. 231 y 233). 

"En esta forma, queda muy claro que el Fiscal 
rechazó la legítima defensa, y que el defensor abo
gó por ella, pero por una defensa legítima objeti
va, desde luego que invocó expresamente el ar
tículo 25 del Código Penal y le explicó al Jurado 
los elementos constitutivos de la figura, o sean 
''la necesidad de defenderse o defender a otro de 
una Violencia actUal e injusta contra la persona, 
su honor o sus bienes y siempre que l-a defensa 
sea proporci-onada a la agresión", como lo reza el 
precepto citado. No hubo, pues, análisis alguno 
sobre peligro imaginario de parte del procesado 
acerca de un peligro actual e injusto, ni sol::¡re 
error esencial de hecho acerca de las actitudes de 
la víctima, que dieran base para__ estructurar la le
gítima defensa subjetiva o putativa. Esa figura 
fue totalmente ajena al curso del debate. 

"Si, pues, ei defensor pidió al Jurado que ad
mitiera la legítima defensa objetiva, en los tér
minos del artículo 25 del estatuto represivo; si, 
en consecuencia, solicitó se negara la responsabi
lidad del acusado; si el Jurado empezó por reco
no~er expresamente esa responsablilidad; y si 
agregó a su respuesta algo distinto a la legítima 
defensa objetiva planteada por el señor defensor, 
es soberanamente claro que los jueces de hecho 
no acogieron las solicitudes de él y que el veredic
to fue condenatorio". 

Por lo tanto, la respuesta del Jurado a los cues
tionarios no tiene en- su apoyo ninguna constancia 
procesal, de la cual pueda deducirse que quienes 
integraron el Tribunal Popular, quisieron colocar 
al procesado en circunstanCias eximentes de res
ponsabilidad. Como lo advierte €!1 Ministerio Pú
blico, si tal hubiera .sido el pensamiento de aquel 
Tfibunal, hubiera aceptado las peticiones de la 

, defensa que exigió que se coloca'ra a su cliente 
dentro de la '"legítima defensa personal". Pero 
ya se ha visto que el jurado habla de "defensa sub
jetiva" y no de legítima defensa personal, luego 
no puede ·concluirse que sea absolutorio un vere
dicto en el cual se afirma la responsabilidad del 
acusado y añade a esta información una frase que 
no encierra los elementos que estructuran la legí
tima defensa subjetiva. 



Además de lo anterior, tanto la legítima defen
sa personal cor'lo la legítima defensa subjetiva., 
requieren entre otros requisitos para que tengan 
estructuración, el que sean "legítimas" en su cau
sa o en otros términos, que la causa que dé lugar 
a la realización del hecho sea una acción ilegíti
ma o bien la creencia razonable de hallarse ante 
un peligro actual, grave e injusto, que en reali
dad no existe, pues no le basta al agente del he
cho haber procedido en defensa propia o de un 
tercero, sino que se exige que en relación con el 
inju'sto agresor se encuentre en condiciones de 
absoluta juridicidad o legalidad. Y precisamente, 
en el caso presente, como los jueces de conciencia 
omitieron en sus respuestas el calificativo de "le
gítima" respecto de la defensa subjetiva, no pue
de sostenerse que quisieron eximirlo de respon
sabilidad. De otra parte, los Jueces de derecho · 
por vía de interpretación, no pueden agregar al · 
veredicto términos o palabras que no haya consig
nado el Jurado. Por consiguiente, el veredicto que 
se estudia no puede tenerse como declarativo de 
uná causal de inimputabilidad, por error esencial 
de hecho. 
Finalm~nte aunque se aceptara, que la frase 

que el Jurado agregó a la contestación afirmati
va de la responsabilidad, encierre el reconocimien
to de que el ptocesado actuó en los hechos en le
gítima defensa subjetiva, aún así, las causales 
alegadas no podrían prosperar. A este respecto, P.l 
Procurador delegado en lo Penal, dice: 

"Pero aún suponiendo, en gracia de discusión, 
que en el presente asunto los jueces de concien
cia sí aceptaron, con toda nitidez, una leg~tima 
defensa putativa, todavía así la demanda no po
dría prosperar, porque entonces el recurrente ha 
debido invocar la causal séptima de casación, alu-
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si va al "veredicto evidentemente contradictorio"; 
pues no otra cosa implicaría el afirmar que el acu
sado, al propio tiempo que es responsable, no lo 
es, por haber obrado en un caso que excluye esa 
responsabilidad, conforme al artículo 23, numeral 
2Q del Cóqigo Penal. Es decir, que en una misma 
afirmación se consagra el ser y el no ser, la ili
citud y la licitud, respecto de un mismo hecho. 

"Y dicha causal séptima no fue aducida, y no 
siéndolo, la Corte carece de facultad para tomar
la en cuenta oficiosamente, al' tenor del artículo 
568 del Código de Procedimiento Penal". 

Bastan las consideraciones anteriores, para con
cluir que no existe desacuerdo entr!J la sentencia 
y el veredicto y que la ley penal sustantiva fue 
correctamente aplicada, por lo cual las causales 
alegadas no pueden prosperar: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
_:Sala de Casación Penal- acorde con. el concep
to del señor Procurador Delegado en lo Penal, 
administrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, NO INVALIDA la sen
tencia del Tribunal Superior de Medellín fecha
da el veinte de febrero de mil novecientos cin
cuenta y uno, por la cual condenó a Gerardo Me
jía a la pena principal de ocho años y seis meses 
de presidio, como responsable de los delitos de 
homicidio y lesiones personales de que fueron 
víctimas Adán Cano y Juan Nepomuceno López, 
respectivamente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

lLuis Gu.tién<ez .JTiménez - JFra.mciisco lB\ll'um.~r~-
A.lejandro Camaclllo lLdon~e-A.llllgeli Mañfim Wmsa 
quez-.JTuUo lE. A.l?güiJ.eHio, Secretario. 
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:!RAZONES POJR LAS CUALES EN l.OS lR ECUJRSOS DE CASACWN QUE PUEDEN 
liNTEJRPONEJRSE CONTRA l.AS SENTEN CKAS PJROFEJRKDAS POJR 1LA JUSTICIA 
MKUTAJR EN PROCESOS SEGUIDOS POR LOS HECHOS DE¡. lO DE JULW DE 1944, 
Sli ES PROCEDENTE l.A CAUSAL SEGUNDA DE CASACWN- CUANDO I .. A ][_,lEY 
CASTWA EN FOJRMA AUTONOMA LOS ACTOS PREPARATORIOS DE UN DJE:LI-

TO - REJBEU ON MKUTAR . . 

lEI IDecreto lEjecutivo número 1197 de 29 
de mayo 'de 1951, en su articulo 1<-', hizo ex
tensivos los recursos extraordinarios de ca
sación y de revisión co'nsagrados por el Có
digo de Justicia lP'enal Militar, a las senten
cias de segunda in~tancia dictadas en los 
procesos de que hubieran conocido en la pri
mera Conse;los de Guerrao Verbales y contra 
las cuales, cuando se profirieron, la legisla
ción vigente no consagraba tales recursos, 
ni éstos habían sido objeto de nulidad. 

lEI artículo 2<-' del mismo Decreto dispuso 
que los recursos de que antes se habla, se 
"tramitarán Y: decidirán en la forma y tér
minos señalados para los mismos en el Có
digo de Justicia ll"enal Militar vigente", es 
decir, que para efectos de la tramitación de 
aquellos recursos y en cuanto a la forma de 
decisión de los mismos, remite la disposición 
aludida, a lo establecido para tales casos, 
en el Código de Justicia ll"enal Militar vi
gente cuando :se dictó dicho Decreto. 

lEl Código ll"enal Militar vigente cuando 
se dictó el IDecreto que consagró los recur
sos de que se viene hablando para los pro
cesos que· no los tenían cuando se profirie
ron en ellos las sentencias de segunda ins
tancia ni habían sido objeto de nulidad, es 
el Decreto ]Ejecutivo número U.25, de 31 de 
marzo de 1950, el cual dispone que entrará 
a regir el 20 de abril del mismo año, y que 
en ·sus disposiciones transitorias preceptúa; 

"Artículo 458. ·lLas disposiciones de este 
Código se aplicarán solamente a los proce
sos que se iniciaren después de su vigencia. 

"lLos sumarios o juicios que estuvieren 
pendientes, cuando entre en vigencia, conti .. 
nuarán rigiéndose por el procedimiento an
terior, si fuere más favorable al procesado". 

ll"or consiguiente, de acuerdo con la nor
ma antes tl1'anscrita, el Código ll"enal Mili
tar vigente pal1'a los procesos iniciados antes 

del 20 de abril de 1950 y que en calidad de 
. sumarios o juicios estuvieren pendientes en 

esta fecha; entre los cuales se hallaban los 
que su¡¡:"gieron como consecuencia de los 
sucesos ocurridos el 10 de julio de 1944, es 
la ley de Justicia ll"enal Militar anterior 
ai mencionado Decreto número'll25 de 1950, 
o sea, la lLey 3~ de 19~5. 

lEsta ley, en su artículo 97, establece como 
causales que ~an lugar al recurso extraordi
nario· de casación contra las sentendas de 
segunda ~nstancia dictadas por los Tribu
nales Militares, las mismas que consagra el 
Código de Procedimiento ll"enal ordin:trio, 
e,s decir, que entre las causas que ¡mcden 
dar lugar a casar una de tales sentenrks, 
se. encuentran todas las enumeradas ~u la 
causal segunda del ·Código antes nombrado. 

lEn otros términos, es por virtud .:le lo dis
puesto por el Decreto ]Ejecutivo 1197, de 
29 de mayo de 1951, que en los procesos sur
gidos como consecuencia de los hechos ·ocu
rridos el día 10 de julio de 1944 en la ciu
dad de ll"asto, hay lugar al recurso exti'a
ordinario de casación contra las sentencias 
de segunda instancia dictadas por los Tri
bunales Militares, con· admisión, para esos 
procesos, de la causal segunda, en forma 
análoga a lo que estatuyó la !Ley 82 de 1948 
para Jas sentencias pronunciadas por Ja Jfe~ 

fatura del !Estado Mayor de las lFuerzas Mi
litares respecto de los delitos cometidos en 
los días 9 de abril y siguientes del mismo 
año. 

2-A.lgunas formas de infracción permi
ten estructurar figuras autónomas que com
prenden actos preparatorios y los elevan a 
la categoría de delictuosos (v. gr. el art. :1.45 
del C. JP'.), por el peligro potencial que en
cierran, del cual derivan su relevancia pe
nal en las circunstancias predeterminadas 
en la ley, pues sin este requisito no serian 



puniblies, pon- maniiiaio del articunlio primero 
den Córll:ñg·o lP'ena!. 

ILos cas11s de esta ocunuen<Cia los deiwmi
ID.a Canara "ac~os pn-epall'a.torios especial
mente irnmrimfumados"; y na d4ictn-ina alema
na los d.istñngune como "preparación punible 
de denñtcs". Mas no siempre eR legislador 
castiga los actos pn-epal!'atorios que puedan 
resultar tendientes a !a comsUllmación de un 
dellit~?. lUnicam~mte cuando talles actos están 
evidentemente vñncuRados, por una re!ación 
illie causaHmad, a la existencia de una infrac
ción determinada, !Jlllle b.a de raUzarse por-
1\!.llle los actos preparatorios asíi !o indican, 
l!'evelando de esta sunerle en propósito del 
agiente, e.i estatunto penan coruagra esas figu
ras especificas,- en nas 1\!.l!ne otorga ll'elevancia 
penal a los hechos I!J!une están destinados a 
exteriori.zal!' aqud ánimo de deninquir, pero 
t!J!Ue apenas s<e encuentran en la fase inicial 
ille.i pl!'oceso ejecutivo illeR deBto y que deben 
ser l!'epl!'i.mñirllos en atenci.6n a na irm'J}.<n·tancia 
«e nos bienes jul:'i:dircos tutelados en tales 
i.m:fraccñanes c:l!closas. 

lEn tratánul!ose den denñto <il.e rebelión, el 
Código lP'enal ccmuía ~st~:unctuna una especie 
:rlle éstas en lla l!llis)!lcsicñón ya citada (art. 
Jl45), qun<e consagi:'a como caso s1111i. generi.s de 
tentati.va, «J:!.ll<e se sale i!lle nas il'eg!as generales 
t!Jl1!lle gobiel!'rna esta fi.gun::-a, pori!Jli!U~ Ka Rey, co
mo no anota §ehastiái!l §oller, se ve forzada 
a incri.n:i.mal!' en foil'I1::m aun~ir.1omm .::)l'el!'tos 
actas preparatcrios, por el :interés de que 
lla acción no s:ñga ade!ante, como ocurre en 
fi~cl!J.a i!llisposki.ón, ·alles:rlle nuego qune en con
ci.erio pan-a cometer ell del.ito de l!'ebenión 
a 1\!.Ulle aquélllla se refi.ere, sóllo es ]plun.ñh:e 
clll!ando "los ]plll"ayectlls cri.m:inosos fueren dese 
cunbiertos antes illle bmftciali'se las actcs ejecu
tñvos". 

Corte Suprema de Jústicia. - Sala de Casacion 
Penal.-Bogotá, abril primero de mil novecien
tos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Martín Vásquez) 

Vistos: 

El Consejo de Guerra Verbal reunido para juz
gar al Mayor Alberto Lara Santos y a los Capita
nes José Rafael Escandón y Carlos Ortega Eer
nal, sindicados por delitos .contra el Régimen 

Constitucional y la Seguridad Interior del Estado, 
dictó sentencia el 30 de agosto de 1944, por medio 
de la cual se condenó a los dos primeros a la pena 
principal de dos años y seis meses de reclusión 
militar y al último a dos años de igual sanción, y 
como pena accesoria, además de las pertinentes 
conforme a la ley, la de destitución militar. Igual
mente se absolvió al Teniente Coronel Alberto 
Gómez Arenas, del delito de rebelión de que se le 
sindicó. 

El Comandante de la Brigada de Institutos Mi
litares que por apelación y consulta hubo de co
nocer del negocio, en providencia del 12 de sep
tiembre del mismo año de 1944, reformó la sen
tencia én el sentido de condenar a los procesados 
Lara Santos y Escandón a dos años de prisión mi
litar, confirmándola en lo demás. 

En procesos de esta naturaleza y por la época 
en que se profirieron los fallos relacionarlos, no 
existía el recurso extraordinario de casación. Pero 
el Decreto número 1197 de 1951, en su artículu · 
primero dispuso hacer extensivos estos recursos y 
el de revisión, consagrados por el Código de J us
ticia Penal Militar, a las sentencia de segunó.a 
instancia dictadas en los procesos de que hayan 
conocido en primera los Consejos de Guerra Ver
bales y con'sra las. cuales· la legislación vigente 
cuando se profirieron, no consagraba tales recur
sos extraordinarios, por cuya virtud los procesa
dos, por medio de su apoderado, abogado docto'r 
Jorge E. Gutiérrez Anzola, interpusieron el re
curso de casación contra la sentencia de segunda 
instancia, por la cual se revisó la de primera dic
tada contra ellos por el Consejo de Guerra Verba~. 

En consecuencia, la acción es procedente, fue 
interpuesta en oportunidad y como se hallan cum
plidas las formalidades propias del recurso, es lle
gado el momento de decidir. . 

Se invocan en la demanda las causales primera, 
segunda, tercera, cuarta y quinta del arúculo 567 
del Código de Procedimiento Penal. 

llllechos 

Consta del expediente que a mediados del año 
de 1943 y principios de 1944, un grupo de oficia
les del ejército se reunió en diferentes sitios y en 
distintas fechas, con el fin de propiciar un movi
miento que devolviera al ejército su perdida in
fluencia y mejorara su prestigio con la designa
ción de un Ministro de Guerra Militar que logra
ra este propósito, y fue así como em el mes de 
enero de 1944 se celebró una reunión en casa del 
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Capitán Carlos Ortega Berna!, situada en esta 
ciudad, en la que participaron entre otros, los ofi
ciales Mayor Luis Alberto Lara Santos y los Ca
pitanes Jüsé Rafael Escandón y Carlos Ortega 
Berna!. En el mes de marzo siguiente hubo otr3 
reunión en el colegio de Santo Tomás de Aquino, 
de propiedad de· los Padres Dominicos, en la que 
participaron alreredor de setenta oficiales y en la 
que se expusü claramente el plan perseguido. Se
guidamente hubo otra reunión en casi} del Te
niente Coronel Ernesto Velosa Peña, a la que con
currieron entre otros oficiales, el Teniente Coro
nel Alberto Gómez ·Arenas, el Mayor Luis Al
bertü Laraq<;antos y los Capitanes José Rafael Es
canción y Carlos Ortega Berna!, reunión en la 
que se propuso a los asistentes los planes acorda
dos y se decidió llevarlos a ~fecto. Posteriormente 
se celebraron reuniones en casa del Mayor José 
Figueroa Paz, en casa del Mayor Luis Gómez Ju
rado y en la del Capitán José Gregario Quintero, 
así como en la del Teniente Coronel Luis VAgude
lo y en el automóvil del Coronel Diógenes Gil. 
Consta que luégo 'Ocurrieron los sucesos del 10 de 
julio de 1944 en la ciudad de Pasto, en que hubo 
cooperación por parte de algunos elementos ,de las 
fuerzas militares acantonadas ~n las ciudades de 
!bagué y Bucaramanga. 

Siguiendo el or-den que se observa en el con
ceptü del señor Procurador, se estudiará en pri
mer término lo relativo a la causal segunda,'-ya 
que de prosperar ésta, no habría objeto de hacer
lo en cuanto a las demás. 

Causal segunda 

Expresa la demanda que a todos los cargos les 
es común la nota de que lüs hechos se refieren ~ 
los elementos constitutivos del delito y determi
nantes de la responsabilidad, lo cua'l naturalmen
te influyó en la determinación de la sanción. Pide 
a la Corte aclaración sobre la procedencia de la 
causal segunda de casación y en relación con !?Ste 
proceso, ya que se ha advertido por esta corpo
ración en reiterada jurisprudencia, que en los 
procesos en que interviene el Jurado no puede 
darse aplicación a dicha causal, doctrina cuyo ori
gen se hace radicar en la circunstancia de que los 
Jueces de conciencia al fallar sobre la responsa
bilidad, no deben entender dra regla que la de 
su íntima convicción, Ps decir, que por tratarse 
de. un fallo de concieJcia, una .entidad jurisdiccio
l"'al no puede penetrar en el campo interno de esa 
conciencia, ni de los modos como a ella llegó la 

0 

lO-Gaceta 

Cünvicción para determinar la responsabilidad, ac
titud cuyo sentido es perfectamente lógico y ju
rídico, en cuanto en realidad se trata de Jueces 
de conciencia, pero que no ocurre así cuando se 
trata de asuntos en que intervienen Consejos de 
Guerra Verbales por la doble función de Jueces 
de cüneiencia y de derecho que éstos ejercen en 
tal clase de procesos. . 

Recuerda el actor el sisterpa imperante a la luz 
de las disposiciones de la ley 84 de 1931, el de la 
ley 3~ de 1945 y el del Decreto extraordinario nú
mero 1125 sobre Justicia Penal Militar, entre los 
cuales existen notable's diferencias en' cuanto se 
refiere a la función judicial ejercida por los Vio
cales de los Consejos de Guerra Verbales, desta
cando. que fuéra· de la facultad jurídica de redac
tar las sentencias -que como es sabido dentro de 
todo sistema procesal, es propio de Jueces de de
recho- la facultad atribuída por la misma ley 
84, según-la cual es perrriitido a los Vocales de 
los Consejos hacer salvamentos de votos actitud 
que sólo puede ejercerse por Jueces de 'derecho, 
porque en ningún sistema sería dable aceptar que 
Jueces de conciencia pudieran hacer esos salva
mentos, ya que su inconformidad simplemente se 
expresa por la fórmula sí o nó que se pone en 
desacuerdo con la mayoría de los Vocales. 

La mixtificación anotada o doble caráCter de 
Jueces de hecho y al mismo tiempo. de derecho 
übedece 'a la naturaleza propia de la justicia pe
nal militar. No puede afirmarse que p'or cuanto 
los Vocales de los Consejos de Guerra Verbales 
partic~pan de esa doble función de juzgar en con
ciencia y en derecho, el carácter de Jueces de 
conciencia es en ellos preponderante y por tantü 
sus fallos deben asimilarse a un veredicto de Ju
rado común, no sometible a la revisión por parte 
de los Jueces de derecho, según lo ha establecido 
la Corte. en su constante jurisprudencia. En tal 
virtud, af·:·:·na el libelo, si de alguna manera pue
de est;,_-_¡arse que la sentencia de un Consejo de 
Guerra Verbal participa al mismo tiempo de .la 
caJ;rad de ser en conciencia y en derecho, la tesis 
e':; la Corte Suprema de Justicia tiene que hacer 
una excepción para admitir la operancia de ID. 
causal segunda de casación, por cuanto no incide 
en éstos, como ocurre en los demás casos, el prin~ 
cipio de que la Corte no puede entrar a revisar 
por virtud de la causal segunda los fallos profe
ridos en conciencia por un Tribunal ocasional de 
justicia. 

Insiste el actor en que es ocasión propicia para 
que la· Corte se pronuncie a fondo sobre la cues-
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tión, admitiendo la excepción propuesta, en cuan
to se trata de aplicación de la causal segunda, 
examinando con detenimiento el problema, te
niendo en cuenta también la circur.stan~ia de ~a 
naturaleza de los juicios realizados por el proce
dimiento~ de los Consejos de Guerra Verbales, 
que restringen en tanto grado la libertad de de
fensa de los procesados, y que ponen de mani
fiesto el ejerci<;io de· un procedimiento sumarísi
mo para esa clase de juicios. Por ello resulta más 
dé acuerdo con los intereses de la justicia y de 
las prerrogativas del procesado, permitirle discu
tir o comprobar su inocencia, ·con base en 'lo pre
ceptuado por la causal segunda de casación, pues 
de otra manera, sin admitir esa excepción, el cam
po de la defensa se restringe a extremos' tales 
que el derecho se disminuye y llega 'a confundir
se simplemente con la utilidad de realizar el jui
cio para reprimir hechos graves, llegándose por 
este camino a la arbitrariedad. 

Se aclara en la demanda que no se ataca el 
fallo en lo que se refiere al veredicto, sino por 
cuanto al dictar 1~ sentencia, tuvo que entrar a 
analizar pruebas y darles determinado valor ju
rídico. 

Sobre el presupuesto sustentado en la demanda, 
de _que en esta clase de juicios debe aceptarse la 
causal 211- de casación, pasa el acto_r a referirse a 
los mo\:ivos que la hacen viable y formula tres 
cargos contra la sentencia, que se resumen a$Í: 

1" Errada interpretación y apreciación de los 
hechos. 

2<.> No haberse tomado en cuenta pruebas acre
ditadas en el proceso. 

39 Manifiesta contradicción de los hechos. 
Con referencia al cargo primero o sea a la erra

da interpretación y apreciación de ÍÓs hechos, ma
nifiesta que como se habla de hechos, debe sub
entenderse que son aquellos que constituyen la 
base de la imputación, es decir, del hecho incri
minado al reo, o del que se discute como base de 
su posible responsabilidad, siendo, en el caso que 
nos ocupa, el hecho incriminado al Mayor Lara 
Santos y a los Capitanes Escandón y Ortega Ber
na!, un delito de rebelión, según la parte resolu
tiva del auto de convocatoria dictado contra los 
procesados, pero que a lo largo del proceso no se 
advierte declaración, documento ni prueba algu_ 
na demostrativa de que los tres procesados hu
bieran tenido participación alguna en los. hechos 
que ocurrieron posteriormente a las- reunion.es a 
que ellos concurrieron, de que dan cuenta en sus 
declaraciones instructivas, o sea el 10 de juÜo de 
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1944, ya que ese delito supone ·ciertos requisitos 
como promoción, encabezamiento y dirección de 
un alzamiento en armas para derrocar al Gobier
no Nacione.l legaÚnente· constituido, o para cam
biar o suspender en todo o en parte el régimen 
constitucional existente, en lo que se refiere a la 
formación, funcionamiento o renovación de los 
poderes públicos u orgánicos de la soberanía, sólo 
existe la vaga prueba de la asistencia a reuniones, 
pero no é!Parece probado que en ellas los proce
sados hubieran hablado, planeado o dirigido al
zamiento alguno y no hay por tanto, cargo algu
no que comprometa a los procesados en el delito 
relacionado de rebelión, y si hubiera .siquiera un' 
indicio de que las reuniones tenían algo qué ver 
con lo ocurrido luégo el 10 de julio, él se desva-

0 nece con la actuación de los tres militares en dL 
cho día 10 de julio, toda vez que está probado 
eso sí perfectamente, que ellos fuerori ajenos a 
los hechos ocurridos en la 'fecha últimamente ci · 
tada y en cambio hay pruebas de que los. incri
minados por esa fecha estuvieron precisamente al 
servicio de las autoridades legítimamente consti
tuidas, y con abnegación y .absoluta lealtad pres- · 
taran sus servicios en la fecha del movimiento. 

Con relación al segundo cargo, o sea no haber
se tomado en cuenta determinadas pruebas del 
proceso a pesar de estar acreditadas, anota el de
mandante cómo en el punto anterior demuestra 
que la asistencia a las reuniones, en las cuales 
se trataron en forma muy vaga e indecisa, cues
tiones relacionadas con la organización militar 
interna y con los anhelos de mejorar la institu. 
ción, no se trató de cuestión alguna referente a 
la rebelión ·que se produjo el 10 de julio, ya que 
hubo o existe una desconexión entre aquellas 
reuniones y esa rebelión; cómo en el.caso de con
siderar esas reuniones como indicio de participa
ción en el delito, queda él destruido por la actua
ción efectiva de las procesad~s, en defensa de las 
instituciones patrias, durante la emergencia del 
10 de julio y en la sentencia del Consejo Verbal 
de Guerra no se tuvo en cuenta para nada, ni en 
e)la se mencionan las pruebas que demuestran la 
inocencia de los procesados, resultando, en cam
bio, con absoluta claridad la circunstancia de que 
no existe en el proceso, prueba determinada de 
responsabilidad de los acusados, por. su partici
pación en los 'sucesos del 10 de julio. 

Afirma por último ·la demanda, que es verdad 
que existe en el proceso el acta del Fiscal qué 

rjntervino en la c.udiencia correspondiente, en la 
que alude de manera imprecisa y vaga, a las reu-
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niones comentadas. Que dicha acta contiene un 
resumen de lo alegado por el señor Fiscal en la 
audiencia re~pectiva y c~aramente ·advierte que 
no se han citado sino como simples referencias 
algunas declaraciones, que dicho sea de paso, no 
están en· el expediente y é¡ue debieran formar 
parte de él, pÓrque con base en ellas se hizo la 
imputación contra los procesados, se les formula
ron los cargos y se les condenó, omisión grave 
que incide precisamente en la causal segunda de 
casación, porque tiene en cuenta unas pruebas 
que no están acreditadas en el proceso y que, por 
consiguiente no pudieron ser estudiadas, analiza-

- das y calificadas, como era de suponer. 
En lo que se refiere al cargo tercero, o s~a, 

contradicción de los hechos, dice el actor que tal 
contradicción es manifiesta, por cuanto solamen·· 
te resultó como probado con mucha vaguedad, el 
haber asistido los procesados, ocho meses antes 
de los sucesos del 10 de julio a algunas r~unio
nes, en donde se trataron cosas bien diversas a 
una rebelión. Y si se considera .probada la asis
tencia a esas reuniones, no lo está a su vez el ha
ber participado en forma alg.uria en .Ja rebelión, 
por cuanto la primera no guarda relación de cau
salidad ·con la segunda, ni ésta es efecto de la 
primera,.no se conoce e~ propósito de rebelión de 
parte de los acusados, ni se 'les puede hacer se
mejante cargo con base en la simple asistencia a 
reuniones de carácter social; y por consiguiente 
hay una evidente contradicción entre los hechos 
que pudieron estimar:se hipotéticamente probados 
(reuniones), y los hechos ocurridos el 10 de julio 
de 1944, máxime si se tiene en cuenta que la ac
tividad de los oficiales procesados, el 10 de julio, 
fue en un todo abiertamente contradictoria a la 
participación en el delito. 

Concepto de la Procuraduría 

. El señor Procurador General de la Nación, me
diante razones que a su debido tiempo se estu .. 
diarán, estima que el recurso debe prosperar en 
cuanto a la causal segunda se refiere, no siendo 
precis9 estudiar el resto de las causales invoca
das, y por tanto solicita se case el fallo recurrido. 

Se considera: 

El análisi's de la causal segunda de casación ha 
sido objeto, tra~ándose de estos negocios, de de·
tenido estudio. Y a en otro fallo de la misma· ín
dole la Sala se ha pronunciado sobre las raz{mes 

que la hacen viable en casos como éste. En segui
da se reproduc.en tales· razones, que so'n idénticas 
a las que habrán de tomarse en cuenta en este 
negocio. . 

El Decreto Ejecutivo número 1197 de 29 de ma
yo de 1951, en su artículo 1 <?, hizo extensivos los 
recursos extraordinarios de casación y de revisión 
consagrados por el Código de Justicia Penal Mi
litar, a las sentencias de segunda· instancia dicta
das en los procesos de que hubieran conocido en 

'primera Consejos de Guerra Verbales y contra las 
cvsle:::, cuando se profirieron, la legislaóón vi-
gente ho consagraba· tales recursos, ni éstos ha
bían sido objeto dé nulidad. 

El artículo 2" del mismo Decreto, dispuso que 
los recursos de que antes se habla, se ''tramita>án 
y decidirán en la forma y términos señalados para 
los mismos en el Código de Justicia Penal Militar 
vigente", es decir, que para efectos de la trami
tación de aquellos recur¡:;os y -en cuanto a la for
ma 'de decisión' de los mismos, remite la disposi
ción aludiqa, a lo establecido. para tales casos en 
el Código de Justicia: Penal Miiitar vigente cua;1-
dó se. dictó dicho Decreto. 

El Código Penal Militar. vigente cuando se dictó 
el Decreto que consagró los recursos de que se 
viene hablando, para los procesos que no lo te
nían cuando se profi~ieron en ellos las sentencias 
de segunda instancia ni habían sido objeto de nu
lidad, es el Decreto ·Ejecutivo número 1125 de 31 
de marzo de 1950, el cual dispone que entrará a 
regir el 20 de abril del mismo año y que en sus 
disposiciones transitorias, preceptúa: 

"Artículo 458.-JLas disposiciunes de este Códi
go se aplicarán solaJllente a los ·procesos que se 
iniciaren después de su vigencia. 

"lLos. sumarios o jÚicios que estuvieren pendien
tes, cuando entre en vigencia, continuarán ri
giéndose por el proced.imiento anterior, si fuere 
más favürable al procesado". (Subraya la Corte). 

Por consiguiente, de acuerdo con la norma an .. 
tes transcrita, el Código Pena1 Militar vigente 
para los procesos iniciados ;mtes del' 20 de abril 
de 1950 y que en calidad de sumarios o juicio;; 
estuvieren pendientes en esta fecha, entre los cua
les se hallaban los que surgieron c:omo conse
cuencia de los sucesos ocurridos el 10 de julio d~ 
1944; es la ley de Justicia Penal Militar anterior 
al mencionado Decreto número 1125 de 1950, o 
sea, la ley 3f!- de 1945. 

Esta ley en su artículo 97 establece como c::.u
sales que dan lugar at recurso extraordinario de 
casación contra la::: sentencias de segunda instan-
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cia dictadas por los Tribunales Militares, las mis
mas que consagra el Código de Procedimiento Pe
nal ordinario, es decir, que entre las causas que 
puedan dar lugar a casar una de tales sentencias, 
se encuentran todas las enumeradas en la causal 
segunda del Código antes nombrado. 

En otros términos: es por virtud de lo dispues
to por el Decreto Ejecutivo 1197 de 29 de mayo 
de 1951, que en los procesos surgidos como con
secuencia de los ·hechos ocurridos el día 10 de 
julio de 1944 en la ciudad de Pasto, hay lugar al 
recurso extraordinario de casación contra las sen
tencias de segunda instancia dictadas por los Tri
bunales Militares, con admisión para esos proce
sos de la causal segunda, en forma análoga á lo 
que estatuyó la ley 82 de 1948 para las sentencias 
pronunciadas por la Jefatura del Estado Mayor 
de las Fuerzas Militares respecto de los delitos 
cometidos en los días 9 de abril y siguientes del 
mismo año. 

Es, pues, el caso de entrar en el estudio de los 
cargos que con base· en dicha causal formulá el 
demandante en el libelo, no porque jurispruden
cialmente se haga una excepción en lo tocante a 
la admisión de esa causal por tratarse de una sen
tencia dictada con base en ~m veredicto emitido 
por los Consejos de Guerra Verbales ni porque 
se aplique a estos casos el principio de interpre
tación benigna, sino porque, como se ha dejado 
establecido, hay disposiciones legales que ordenan 
expresamente que tales procesos se rijan por el 
procedimiento anterior, que es más favorable pa
ra ellos, y este procedimiento es el que consagra 
la ley 3" de 1945, el cual con la modificación in
troducida por aquel Decreto, establece no sólo el 
recurso en mención, sino también la admisibili
c1ad de la causal segunda. 

Podrían contestarse ciertos razonamientos de la 
demanda· y algunas consideraciones de la Procu·· 
raduría comprobando cómo la tradición jurídica 
en las distintas leyes sobre Justicia Penal Militar 
de. la República otorgan a los Consejos Verbales 
de Guerra el carácter de Jueces de conciencia 
(arts. 119 de la ley 84 de 1931 y 426 del Decreto 
número 1125 de 1950). Mas lo dicho basta para en
trar a estudiar la causal con base en las aprecia
ciones anotadas. 

Conducentes como son las bases en que se sus
tenta la viabilidad de la causal segunda, es el ca
so de examinar los cargos contra la sentencia y 
los elementos probatorios que militan contra cada 
uno de los procesados, para desentrañar si en rea
lidad de verdad tales cargos se encuentran com-
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probados. Esta Sala seguirá el análisis del se5or 
Procurador porque está ceñido a la realidad pro
cesal y porque no podría hacerse uno más com
pleto, con relación al problema que es materia de 
estudio. 

En efecto, I<i Procuraduría, en cuanto al cargo 
primero se refiere, manifiesta que el veredicto 
del Consejo de Guerra convocado para juzgar a 
los procesados, fue absolutorio por unanimidad 
para el Teniente Coronel Gómez Arenas, y conde
natorio, por mayoría, para el resto de los proce
sados. Hace referencia a algunos apartes del fallo 
proferido por ·el Consejo de Guerra Verbal, donde 
se relaciona la situación de los procE5sados y tex
tualmente dice: 

"Vale ia pena transcribir algunos apartes de la 
sentencia proferida, en donde se destaca con su
ma nitidez el pensamiento de la mayoría de los 
vocales. Dice la sentencia: 

"Para establecer la responsabilidád que le pue
da caber a cada uno de los procesados, vamos a 
estudiar la actuación de cada uno de los acusados 
en los hechos anteriormente enumerados. 

'JI.'eniente Coronel Alberto Gómez Arenas 

<~"Aparece plenamente comprobado que este 
oficial tomó parte en las reuniones que tuvieron 
lugar en el colegio de Santo Tomás de Aquino de 
propiedad de los Padres Dominicos, y en casa 
del señor Teniente Coronel Ernesto Velosa Peña. 
lEn estas reuniones la actitud de este ofñcñaU fune 
completamente pasiva, debido a que en el expe
diente no aparece actuación algu;na pmr pall'te [])e 
este oficial, que demuestre actividad alguna. 

''También se encuentra probado que ese oficial 
no participó en o,tras reuniones celebradas corí el 
fin antes indicado, ni que posteriormente haya 
tenido conexión alguna con los hechos acaecidos 
en la ciudad de Pasto. 

"De lo visto, este Consejo considera la no res
ponsabilidad por parte del Teniente Coronel Al
berto Gómez Arenas en el delito de rebelión por 
el cual se le llamó a responder ante este Consejo 
de Guerra Verbal. 

Mayor lLuis Albell'to lLara 

"Este oficial participó en las siguientes reunio
nes: las celebradas en el colegio de Santo Tomás 
de Aquino de los Padres Dominicos; en casa del 
Capitán Carlos Ortega Bernal; en casa del Mayor 
José Figueroa, y en casa del Mayor Luis Gómell 
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Jurado. En las reuniones a que concurrió el Ma
yor Lara, no tomó parte activa en ellas, pues sola
mente se limitó a asistir como simple espectador. 

"Este Consejo ha considerado que este oficial 
es responsable ·como simple comprometido en el 
delito por el. cual ha comparecido ante este Con-
sejo ... ,". e 

. Capitán .JTosé Rafael lE~>candón 
o 

"Este oficial participó en la (sic) reuniones que 
a continuación se enumeran: la llevada a cabo en 
casa del Teniente Coronel Ernesto Velosa Peña; 
en el colegio de Santo Tomás de Aquino antes 
mencionado; casa del Capitán Carlos Ortega Ber
nal, y casa del Mayor José Figueroa Paz, así co
mo en la casa del Mayor Luis Gómez Jurado. 

"No aparece plenamente probado que este ofi
ciial haya tomado actitud especial alguna en las 
remúones en que asisÍió. 

"Jl))e lo expuesto ~parece establecida la partici
:pación de este oficial en. el movimiento rebelde, 
como si.mple comprometido ... ". 

Capitán Carlos Ortega Bernal 

Este oficial, asistió a las siguientes reuniones: 
a la del colegio de Santo Tomás de Aquino; a 1a 
de la casa del Teniente Coronel Ernesto Velosa 
Peña; a la de la casa del.Teniente Coronel Ma
nuel Agudelo, y a la de su propia casa. 

"De las reuniones a que este oficial asistió, .ve
rificáp.dose una de ellas en su propia casa, se de
muestra claramente la participación que el Capi
tán Oirtega Bernal tuvo en el movimiento rebelde 
ocurrido en la ciudad de JE>asto, participación que 
este Consejo considera como de simple comprome
tido.:.". 

Es pertinen'te asímismo transcribir el salva
mento de voto del Vocal del Consejo de Guerra, 
Teniente Coronel Ricardo Bayona Posada, salva'
mep.to' que 'fundamenta en las razones siguientes: 

"1 ~-Los hechos ocurridos en esta ciudad y que 
aparecen en la sentencia y en los cuales parti
ciparon asistiendo a reuniones los tJes acusados 
CQndenados, no tienen relación con los sucesos 
acaecidos .en la ciudad de Pasto el 10 de julio pa
sado, y esto comprueba claramente ya que esos 
oficiales solamente ha~ta marzo de este año, par
ticiparon en las reuniones que antes se han men
cionado. Y aún más, aparecen' en el expediente 
pruebas suficientes que demuestran la détitud que 
tomaron estos mismos oficiales al estallar la re. 

belión de Pasto, actitud que en unos fue mani
fiesta en contra del movimiento, y en los otros, 
fue pasiva, pero en ningún caso favorable al mis
mo movimiento. · ' 
2~-El suscrito considera que lo que hubo y se 

ha debido investigar, fue un delito contra la dis
ciplina militar, encajado en el artículo 170, nu
meral 59, del Capítulo I, Título IV del Libro Ter
cero de la Ley 84 de 1931". 

De acuerdo con las anteriores transcripciones, 
es indudable que los mismos hechos que dieron 
base para la absolución del Teniente Coronel Al
berto Gómez Arenas, se sustentaron para impone1· 
la condena al Mayor Luis Alberto Lara Santos y 
a los Capitanes José Rafael Escandón y Carlos 
Ortega Berna!, y evidentemente esto es contra
dictorio. Dentro de la lógica de las cosas, y apli
cando el mismo criterio para todos los procesa
dos: el veredicto ha debido ser uniforme, y por 
consiguiente todos han debido correr la misma o 
semejante suerte. Pero la sola demostración de 
que los Jueces, a excepción del Vocal Teniente 
Coronel Bayona Posada, obraron contradictoria
mente, no sería bastante para llegar a la conclu
sión de que al pronunciarse la sentencia condena
toria, se apreciaron erradamente los hechos, ya 
que bien pudiera acontecer que el error de apre
ciación hubiese existido al absolver al Teniente 
Coronel Gómez Arenas, por lo cual es necesario 
estudiar si realmente el delito de rebelión se ha
lla probado. 

En cuanto al Mayor Luis Alberto Lara Santo::; 
aparece demostrado que asistió a varias reunio .. 
nes de militares en las cuales se esbozaron planes 
de carácter subversivo, como .p.ombramiento de 
gabinete militar, etc., reuniones éstas que se lle
varon a cabo varios meses antes del 10 de julio 
de 1944 (Declar.ación indagatoria fs. 12 v. ss.). '. 
Que en dichas reuniones adoptó una actitud pasi · 
va, que con posterioridad al nombramiento del 
General Domingo Espinel como Ministro de Gue
rra, no asistió a ninguna otra reunión, y que no 
tuvo ninguna participación en la rebelión del 10 
de julio, tiempo en el cual se hallaba enfermo. 
La conducta anterior de este procesado es. inta
chable. 

En lo referente al Capitán José Rafael Escan
dón, consta igualmente que concurrió a varias 
de las reuniones militares a que se ha hecho men
ción; su actitud en ellas fue asimismo pasiva; 
aparece que al pr.€Jducirse los hechos del 10 de 
julio, de su parte hubo franca colaboración en el 
restablecimiento del orden quebrantado, según se 
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desprende de las declaraciones del Teniente Co
ronel José Vicente Reyes y del Mayor Justo E. 
Guerrero (fs. 3-;, y ss. y 41). También consta que 
observó muy buena conducta anterior. 

En relación con el Capitán Carlos Ortega Ber
na!, también aparece establecida su asistencia a 
las reuniones relacionadas, una de las cuales se 
efectuó en su propia casa. Mas, consta que al 
producirse el golpe de Pasto, encontrándose en 
una posición importante del Ministeri'o de Gue
rra, su actitud fue decidida en colaborar con el 
Gobierno' legítimo de la República, para· debelar 
ese golpe militar (declaraciÓnes del Teniente Co·· 
ronel Heriberto Gómez Pereira, del General .Mi
guel J. Neira y del Coronel Gabriel Agüero (fs. 
24, 25, 26 y 38). Su conducta anterior es ejemplar. 

Conforme a las pruebas que se acaban de seña
lar, el delito de. rebelión que se. atribuyó a los 
procesados Lara Santos, Escandón y Ortega Ber
nal, no se halla establecido en condiciones que 
requieran fallo condenatorio, y bien se advierte 
cómo la sentencia de segundo grado que confir
mó la proferida por el Consejo de Guerra Verbal, 
incurno en errónea apreciación de los hechos, 
máxime si se tiene en cuenta que se afirma la 
relación entre los sucesos de Pasto y las reunio
nes a que asistieron los oficiales sentenciados, la 
cual relación no se halla- establecida en .el expe
diente. Y aún aceptando que ~n el procesq exis
tiera la cümprobación que se acaba de relacionar, 
es lo cierto que las reuniones preanotadas habrían 
sido de orden preparatorio del delito de rebelión, 
ya que en realidad, los actos de ejecución y espe
cialmente de consumación, sólo pudieron ocurrir 
al estallar la rebelión y claramente se halla de
mostrado que ninguno de los procesados tomó par
te en ellüs; antes bien su actuación fue franca 
contra el movimiento subversivo. 

Todo el problema de este proceso estriba en 
la falta total de comprQbación de la relación de 
causalidad que existiera entre las reuniones a que 
concurrieron los militares recurrentes y los suce
sos del 10 de julio. De existir dicha rebelión, el 
asunto asumiría características distintas. La apre
ciación errada de los hechos surge de aceptar co·
rr..o elementos probatorios demostrados lo que ape
nas tiene carácter de mera hipótesis y sobre esa 
simple apariencia edificar una conclusióQ. reñida 
con los elementos de prueba de que disponían lós 
Jueces del Tribunal de Guerra para apreciar las 
circunstancias del delito y la responsabilidad que 
podría eorresponder a los proeesados. 

Distinto sería que se les hubiere juzgado por 
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actos preparatorios constitutivos de delito, pues 
algunas formas de infracción permiten estructu
rar figuras autónomas que comprenden esos ac

.tos y }os elevan a la categoría de delictuosos (v. 
gr. el art. 145 del C. P.), por el peligro potencial 
que encierran, del cual derivan su relevancia pe
nal en las circttnstancias predeterminadas en la 
ley, pues sin este requisito no· serían punibles por 
mandato del artículo primero del Código Penal. 

Los 'casos de esta ocurrencia los denomina Ca
rrara ''actos preparatorios especialmente incrimi
nados"; y la doctrina alemana los distingue . co
mo ''preparación punible de delitos". Mas no siem
pre el legislador castiga los actos preparatorios 
que puedan resultár tendientes a la consumación 
de un delito. Unicamente cuando tales actos, es
tán evidentemente vinculados por una relación 
de causalidad a la existencia de una infracción de
terminada, que ha de realizarse porque los actos 
preparatorios así lo indican, revelando de esta 
suerte el propósito del agente, el estatuto penal 
consagra esas figuras específicas, en las que otorc 
ga relevancia penal a los hechos que están d~sti
nados a exteriorizar aquel ánimo de delinquir 
pero que· apenas se encuentran en la fase inicial 
del proceso ejecutivo del. delito y que deben ser 
r.eprimidos en atención a la importancia de los 
bienes jurídicos tutelados en tales infracciones 
dolosas. 

En tratándose del delito de rebelión el Códig.:J 
Penal común estructura una especie de éstas en 
la disposición ya citada (art. 145), que consagra 
como caso sui géneris de tentativa, que se sale 
de las reglas generales que gobiernan esta figura, 
porque la ley, como lo anota Sebastián Soler, se 
ve forzada a incriminar en forma autónoma cier
tos actos preparatorios, por el interés de que la 
acción no siga adelante, como ocurre en dicha dis
posición, desde luego que el concierto para 'come
ter el delito de rebelión a que aquélla se refiere 
sólo es punibl~ cuando "los proyectos criminosos 
fueren descubiertos antes de iniciar~e los actos 
ejecutivos". 

Como ello no sucedió en el presente caso, no ca
be conclusión diferente a la de invalidar el fallo. 
por vicios en la apreciación de los elementos del 
delito imputado, que implica la inexistencia de 
éste en las circunstancias en que· se dedujo la res
ponsabilidad de los procesados recurrentes. 

Los cargos segundo y tercero, o sea el no ha
berse tomadü en cuenta pruebas acreditadas y 
manifiesta contradicción de los hechos, quedan 
ampliamente contestados en el análisis del pri-
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mer cargo, formulado con base en la causal se
gunda que se acaba de hacer, por lo cual es in
necesaria nueva referencia a ellos por separad'?. 

Como la causal 2'\ se"gún se desprende de lo 
anteriormente expuesto; debe prosperar, ·por erra-. 
da interpretación o ·apreciación de los hechos, 
pues· se dio un valor que no tenían en cuanto a 
los elementos constitutivos del delito ·que se les 
imputó a los procesados, de conformidad con el 
numeral a) del artículo 100 de' la ley 3'!- de 1945, 
debe invalidarse el fallo condenatorio recurrido 
y dictar el que debe reemplazarlo, absolviendo a 
los recurrentes de los cargos porque se les juzgó 
y sentenció en este proceso. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- oído el concepto del señor Pro· 
curador General de la Nación y acorde. en el fon-

o 

do con él, admi~istrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley INV ALI
DA la sentencia de "fecha dos de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y cuatro, proferida por el 
Comando de la Brigada de Institutos Militares, 
por la cual se condenó al Mayor Luis Alberto La
ra Santos y a los Capitanes José Rafael Escandón 
y Carlos Ortega Bernal, y en· su lugar los AB
SUELVE de los cargos porqu~ se les juzgó y sen
tenció en este proceso. 

Cópiese, notifíquese, dese cuenta a1 Ministerio 
de Guerra y devuélvase. el expediente. 

lLuis · Gutiérrez Jiménez ·_ Francisco JBruno-

Alejandro Camacho JLatorre-Angel Ma.rtín Vás-

. quez-.lfulio lE. Argüello R., Secretario . 

• 1 
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JLA. :CO~'li'E lP'UJEIDE lEN CA§ACliON CONOCER IDJEJL liNCliiDJEN'li'JE IDJE IDE§JEM:BAJR
GO ])I::E JBJIENE§ - lElL EMBARGO PJREV JEN'li'ITVO IDE JLOS JlUJENES IDEJL PJROCE
§AJD:O, PAJRA GARANTKZAJR JEJL PAGO D lE LA JlNDJEMNJIZACllON ])IJE JLOS PlEJRJfUli
C~ü§ OCA§~ONAD0§ CON EJL DlE.iLlíTO, lE S .JIMPROCJEIDJENTE lEN JLO§ JUJICliO§ IDJE 

. QVJE CONOCE JLA JU§Tll ClA PENAL MJIUTAJR 

ll-lLcs arrtímc]cs 1.30 y 7@3 lillel Código de 
P'Toceilllillll'iliento lP'en&li, en. an1!non:ía con el 283 
dell JMruciall, Re ~an pí.ena competencia a la 
Corte ~arra aesa~arr e~ incidente sobre des
embargo de bhm<:s, dlentro dlell recurso extra
:!)Trdft:r..arfo d'e <e!Wadón. Pa:wa¡ll!e sñ se puede 
decrre~ar el desembal:'go de lo excedente, o 
il!e· las cosas a;;!.!le r.o intzresan al ¡::receso, 
"en cualquúeJ.· estada" ~1e és~e, & JFOR'Fl!O
l&ll dehe llevant&l"se el eml:lan·go de tados los 
bi.el!l.es cuando ésios f'illell"on inrllebidamente 
puestos fUllera de~ comercio JIHlr Ulllll auto que 
as contrario a na ley. 

2-El nuevo Có~igo de Justicia lP'enall Mi
m&r ha exduúdG, car.Jrá.riamíente al Código 
orr~inario, l~ fle::iisión. de ta;llo cuanto atañe 
z ~a li"eparadón ólc perrjuidos, según llll clara 
e ine~lll.úvoca fó~mu!a adaptada. "Ante la 
jUlll"i.sallicción penan miEtar -dice ell art. 24-
no s<e venmz.n cuestiones .il.e Antell:"¿s pecunia
rio ni. habll:"á. pute dvli!. lLas accftones para 
inullemnizacftón Ole peiL"~uicias deli"ivadas de 
meE tes sujeics a b iui.sdñ.cción imi.litarr se · 
venti.ian ante la jUlls~ñcña oii'dilñn.aii'ia, confor
me ~ las normas comULnes". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, abril diez y ocho de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Wis~os: 

El apoderado del doctor Julio Ortiz Márquez. 
condenado éste por el Comando de las Fuerzas 
Militares en sentencia ya impugnada ante la Cor
te, ha solicitado se desembarguen los bienes mue
bles e inmuebles y saldos bancarios que en vir
tud del auto del once de julio del año pasado, 
dictado por el Jefe del Departamento Nacional 
de Investigación, fu~ron puestos fuera de comer
cio. 

La solicitud se funda en los siguientes hechos 
acreditados en el proceso: 

a) El Comando Superior de las Fuerzas Milita
res decretó el desembargo de los bienes de los se
ñores éloctor Alvaro García Herrera, Nicolás Gar
cía Rojas, Hernando z;pata Góm~z, Luis GuiÚer
mo Clavijo Jiménez e Isaías Rodríf:uez Ort2gc.. 

, con exclusión de los del doctor Ortiz Márquez 
y otro, los que aún -por lo tánto- se hallan 
sometidos al decreto de embargo, y 

b) El mencionado Comando, a una solicitud 
análoga a· la que .aquí se decide, se abstuvo de 
considerarla corr base en la falta de jurisdicción, 
por cuanto el proceso se halla en la Corte, 

Como fundamento de derecho, citó el art. 24 
del Código de Justicia Penal Militar vigente (De
creto 1125 de 1950) según el cual en los procesos 
penales militares se excluyó la constitución de 
parte civil. 

La Sala -en atención al art. 130 del Código de 
Procedimiento Penal, que prescribe el sistema de 
la articulación en materia civiÍ en los casos de re
ducción de embargo en los procesos penales
decidió someter la solicitud de desembargo a di
cha norma, y ~en su cumplimiento- se dio tras
lado al señor Procurador. Delegado, funcionario 
que, con base en los arts. 130 y 703 del Código ci
tado, en armonía con el art. 283 del de Procedi
miento Civil, emitió concepto favorable tanto a 
la competencia de la Corte para decidir la soli
citud sub-judice como el fundamento jurídico de 
la misma. 

A) lLa competencia de la Corte 

Las normas que la Sala toma en consideración 
respecto a la competencia, son las siguientes: 

a) El art. 130 del Código de Procedimiento Pe
nal, según el cual "en cualquier estado .del proce
so en que él sindicado compruebe que ha habido 
exceso en el embargo y secuestro preventivo de 
bienes el Juez decretará ,-mediante el procedi
miento civil- el desemb~rgo de lo excedente"; 
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b) El art. '283 del de Procedimiento Civil, aquí 
aplicable en virtud del art. 138 del de Procedi
mient~ Penal, según el cual "en cualquier estado 
del juicio en que el demandado compruebe que 
hay exceso en el secuestro d~be reducirse éste a 
aquellos bienes cuyo valor se estime suficiente 
para garantizar los derechos del demandante, y 

e) El art. 703 del mismo Código, según el cual 
"cuando las cosas secuestradas rio interesen a los 
fines del proceso, se entregarán en cualquier es· 
tado de éste a quien pruebe tener derechos". 

Tomando como punto de partida de su estudio 
sobre la competencia de la Corte para decidir el 
desembargo pedido, las normas relativas a facul· 
tades ejercitables "en cualquier estado del pro~e
so" -subraya la Sala- tales como las que con
ciernen a la sentencia del ar¡. 153, a la amplia
ción de la querella o denunc;:ia, a ra constitución 
de la parte civil, a la invocación de las éausales 
de nulidad, a la concesión y revocación de la li
bertad, provisional y a otra3 ·análogas, el Procura
dor hace las deducciones sigüientes, que la Sala 
comparte: ' 

''Por consiguiente, al autorizar al legisladoc· 
al Juez, o Magistrado para que atienda y resuelva 
determinados puntos, "en cualquier estado del 
proceso" o ''en cualquier tiempo", sin restricción 
alguna acerca de los términos judiciales, ni de 
la situación procesal en que se halle el negocio, 
le está dando al juzgador, en todo momento de la 
vida dél expediente, competencia para conocer de 
esas materias, ya se encuentre el proceso en trá
mite ordinario de instancia o en el extraordinario 
de .casación. En este sentido, no hay caducidad, 
preclusión o invalidez jurídica para. el funciona
rio del conocimiento ante quien se suscita una 
deci~ión de tal naturaleza. 

''Y esto ocurre cabal~ente cuando se presenta 
·el incidente de desembargo (le bienes en el cur·
so de la acción penal, por virtud de las terminan· 
tes disposic!'iones de los artículos 130 y 703 de la 
Ley 94 de 1938,.que consagran en todo tiempo o 
"en· cualquier estado del proceso", el desembargo 
de aquellos bienes del procesado que no son nece
sarios para garantizar la \ndemnización de per
juicios debida a Ja víctimél del delito, en el un 
caso, o la entrega de las cosas secuestradas a quien 
pruebe tener derecho, y que no interesen a los 
fines t:iel proceso, en el otro caso. 

"Aún en mat~rias civiles, dispone el artículo 
283 del Código Judicial "en cualquier estado del 
juicio en que el ·demandado cümpruebe que hay 
~xceso en el secuestro, debe reducirse éste a aque-

llos bienes cuyo valor se estime suficiente para 
garantizar los derechos del demandante". 

"Por donde se ve que el espíritu y la voluntad 
de la ley es que nunca se grave al deudor con el 
embargo ü secuestro de aquellos bienes que exce. 
den la seguridad de las acc~ones que trata de ga
rantizar el correspondiente acreedor. El patrimo
nio es algo fundamental de las personas, y la au-· 
toridad no puede restringirlo. o sacarlo fuera del 
comercio sino en los casos preestablecidos por el 
legislador. 

_"E'n consecuencia, los artículos 130 y 703 del 
Código de Procedimiento Penal, en armonía con 
el 283 del Judicial, le dan plené.l competencia a la 
Corte para desatar el incidente 'sobre desembargo 
de bienes dentro del recursü extraordinario de 
casación. Porque si se puede decretar el desem
bargo de lo excedente, o de las cosas que no in
teresan al proceso, "en cualquier estado" de éste, 
a fortiori, debe levanta,rse el émbargo de todos 
los bienes cuando éstos fueron indebidamente 
puestos fu~ra del comer8o por un auto que es 
contrario a la ley, como ocurre aquí. 

'.'Es oportuno ob¡;;ervar, desde otro aspecto, que 
la Corte no ha tenido inconveniente alguno en re
solver y conceder solicitudes de libertad a los re
currentes en casación, fundándosé, precisamente, 
en el artículo 395 del Código de Procedimiénto 
Penal, que estatuye que la excarcelación puede 
pedirse "en cúalq~ier estado del proceso". 

lB) lEl desembargo 

Delucidada, mediante el análisis anterior, la com
petencia de la Corte, la cuestión se reduce ~ es
tudiar si es o no 'liable -de conformidad con la 
ley vigente- el desembargo pedido. 

El nuevo Código de Justicia Penal Militar ha 
excluído, contrariamente a1 Código ordinario, la 
decisión de todo cuanto atañe a la reparación df.' 
perjuicios, según la clara e inequívoca fórmula 
adoptada. "Ante la jurisdicción penal militar -di
ce el art. 24- no se ventilan cuestiones de intelt'és 
pecuniario ni habrá parte civil. !Las acciones palt'a 
indemnizadón de perjuicios derivadas· de delitl{)s 
sujetos a la jurisdicción penal militar -termina
se ventilan ante la Justicia ~rdinaria, conforme 
a las normas comunes". 

La aplicación de esta norma fue el fundamen-
to que acogió el Comando General de las Fuerzas 
Militares, en sus providencias del veintiocpo de 

·.noviembre del año pasado y nueve de febrero del 
presente, mediante las cuales decretó al desem-
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bargc <;le los bienes pertenecientes a los procesa
dos señores docto:· García Herrera, García Rojas, 
Clavijo Jiménez, Rodríguez Ortega y Zapata Gó
mez. 

La solicitud del apoderado del doctor Julio Or
tiz Márquez tiene base legal, y debe, por lo tánto, 
resolverse favorahlemeÍüe. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia a nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 

J!tesMelve: 

~) Desembargar -como en efecto desembar
ga- todos los bienes muebles e inmuebles perte-

.lfl[JJI)I][([J][fi!L 

necientes al doctor Julio Ortiz Másquez, que .12 
fueron embargados preventivamente medi<i:nte 
auto de once de julio del año pasado, y 

b) Comunicar esta .providencia al Registrad!)r 
de Instrumentos Públicos y Privados de Ubaté y 

.Bogotá, al Jefe del Departamento Nacional de In
vestigación, al Director de Transportes y Tari
~as, al Dir«<>~tor de Circulación y Tránsito y a las 
demás entidades bajp cuyo control se hallen los 
bienes· embargados. 

Cópiese y notifíquese. 

!Luis Gutiérrez .lfiménez - IFr:mciscG lEnllllll(}

&lejandrG Camacho ILatGrre--fingen !Wartm Vfu;
quez-.lfulio lE. &rgiñellG R., Secretario. 



.1J1UJI))TICTIAL 

o 

79!1 

lR.lES'li'KTUCWN DlE 'll'lEJRMKNOS JRJEQUK SK'li'OS P AJRA QUJE §lEA PlROClEDlEN'll'lE 

lEl Código de Procedimiento .Jfudicial, en 
su artículo 372, establece que cuando por 
fuerza mayor o caso fortuito no se ha hecho 
úso de un término, se puede pedir la resti
tución de él por el interesado, en aquellos 
casos en que el as1mto no haya sido resuelto 
en forma definitiva. 

lEs, pues, la fuerza mayor o el caso fortui
to, la única ,causa que puede dar lagar a la 
restitlll¡ción de los términos judiciales, cuan
do se han extinguido y no se ha hecho uso 
de ellos oportunamente. !Fuerza mayor o ca
so fortuito es la que por no poderse prever 
o resistir, exime del cumplimiento de una 
obligación. (])liccionario lEscriche). 

Según el artículo 19 de la Ley 95 de 1890, 
se llama fuerza mayor o caso fortuito, el 
imprevisto a que no es posible resistir, con
sistiendo esta irresistibilidad en que no haya 
sido posible impedir. que el hecho suceda, 
colocando a quien tiene el deber de cumplir 
una obligación en imposibilidad de satisfa
cerla. 

Corte Suprema de' Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, abril diez y ocho de mil nove·· 
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis' Gutiérrez Jiménez) 

Vistos: 

El doctor Manuel Cuello Urueta, en escrito pre
sentado a la Slitla de Casación Penal de la Corte 
con fecha veinte de febrer.o pasado, manifiesta 
que ocurre ante esta Su~erioridad "con el propó
sito de solicitarles' de la manera más respetuosa 
que, 'teniendo en cuenta lo ordenado por el·artícu
lo 70 del Código de Procedimiento Penal en armo· 
nía con lo preceptuado por el artículo 372 del Có
digo Judicial, se disponga la restitución del térmi
no en el negocio de la referencia". (Proceso contra 
Zoilo Tejada por homicidio, procedente del Tri
bunal Superior de Santamarta). 

El pedimento de dicho abogado se tramitó en 
la forma señalda por el Código de Procedimiento 
Civil y se produjeron en el término legal corres-

p9ndiente, ~as pruebas solicitadas por el peticio
nário, entre ellas las declaraciones de ios señores 
Hernando Buitrago, Humberto Velásquez y· Al
fonso Roso que ,se refieren al hecho de que el so
licitante, solo recibí{> el poder que le confirió el 
procesado Zoilo Tejada y que. tiene fecha siete 
de' febrero del año en curso, el día veinte del 
mecionado mes de febrero, y una certificación del 
Secretario General de ''Aerovias Nacionales S. 
A. Avianca", en el que se afirma' que el reco
mendado número 59920, llegó a Bogotá el día 9 
de febrero de 1952 y aparece entregado ·el día 20 
del mismo mes. 

Se considera: 

En el proceso a que se re'fiere la solicitud del 
doctor Cuello Urueta, se dictó con fecha trece de 
febrero pasado una providencia de carácter ínter
locutorio, declarando desierto el recurso de casa
ción interpuesto y condenando eh costas a la par
te recurrente. 

En el escrito del abogado en mención, como apa
rece de lo dicho al comienzo de este auto, se so .. 
licita la restitución de términos en este proceso, 
pero no se dice de qué términos se trata, de suer
te que, fa Sala no sabe qué finalidad se propone 
el peticionario. l. 

Y si dicha solicituél se encamina a obtener la r-es
titución del término que tiene la parte recurrente 
para pr.esentar la 'respectiva demanda de casación, 
ello como ya se observó no lo ha pedido el actor 
y la Corte, dada la naturaleza espECcialísima del re
curso de que aquí se trata, no puede suplir- sus 
deficiencias. 

Aunque se aceptara que el peticionario solici
ta por medio del escrito aludido, la restitución de 
los términos que tiene la parte recurrente para 
presentar la respectiva demanda de casación e_n 
este proceso, su petición no sería procedente. 

En efecto: el Código de Procedimiento Judicial. 
en su artículo 372, establece que cuando por fuer
za mayor o caso fortuito· no se ha hecho uso de 
un término, se puede pedir la i·estitución de él 
por el interesado, 'en aquellos casos en que el asun
to ·no haya sido resuelto en forma definitiva, 

Es, pues, la fuerza mé\yor o el caso fortuito, la 



eoo 
r• 

única causa que puede dar lugar a la restitución 
de :os términos judiciales, cuando se han extin
guido y no se ha hecho uso de ellos oportuna
mente. Fuerza mayor o caso fortuito es la que 
por no poderse prever o resistir, exime del cum
plimiento de alguna obligación. (Dic. Escriche). 

. o 

Según el artículo 19 de la ley 95 de 1890, se 
llarr..a fuerza mayor o caso fortuito. ·e] imprevis
to a que no es :;>asible resistir, consistiendo esta 
irresistibilidad en que no haya sido posible im
pedir que el hech'o suceda, colocando a quien tie
ne el deber de cumplir una obligación en impo
sibilidad de satisfacerla. 

En el caso de autos, parece que el abogado del 
procesado ha querido demostrar, que si no presen
tó en la debida ·oportunidad legal la demanda de 
casación, fue porque el poder que se le otorgó 
con ese objeto, por deficiencias de la empresa de 
transportes, no se le entregó en el tiempo debido, 
no obstante que llegó a esta ciudad antes de que 
hubiera transcurrido el término del traslado. 

De las pruebas practicadas durante el término 
probatorio del incidente, se deduce que el poder 
que¡ el procesado Zoilo Tejada confiere al doctor 
Cuello Urueta, fue suscrito el día siete de febrero 
del año en curso, que se presentó en la misma fe-, 
cha ante el Juez Primero Superior de Santamar
ta, que llegó a Bogotá por el correo de la A vi anca 
el día nueve de febrero siguiente pero, np fue en
tregado al· mencionado doctor Cuello Urueta sino 
Q] día veinte del mismo mes. Además, de autos 
aparece que el término del traslado para formu
lar la demanda de casación, se yenció el día doce 
del precitado mes de febrero. 

De lo anterior se concluye, que si el poder de 
que se ha hablado, hubiera sido entregado opor
tunamente al peticionario, éste hubiera podido 
presentar la correspondiente demanda de casa
ción en este negocio y no se hubiera declarado de
sierto el recurso. 

Pero según se ha afirmado ya, la única causa o 
motivo que da -lugar a la restitución de un térmi-
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no judicial que se ha extinguido y no se ha hecho 
uso de él, es la fuerza mayo~ o el caso fortuito, 
la cual debe .estar probada plenamente. Y en el 
caso que se estudia, la fuerza mayor o el caso for-

, tuito, ·no se encuentra establecida, porque de la 
certificación expedida por el Secretario General 
de la Avianca, se deduce que si el poder que otor
gó el procesado al doctor Cuello Urueta, no fue 
entregado oportunamente, ello se debió a que no 
tenía registrada su dirección en las oficinas de 
dicha empresa y el sobre que contenía dicho po
der, traía una dirección incompleta, pues en él se 
lee: ''Edificio· Stella N<? 409", pero no se anotó la 
direccióJ:_l con indicación de la carrera y del nú
mero de entrada del edificio. Se trata, pues de 
una. imprevisión, imputable a culpa del procesado 
o de su presunto representante, que no tiene el 
carácter de irresistibilidad q_ue en esencia carac
teriza a la fuerza mayor o caso fortuito o en otros 
términos la circunstancia que impidió actuar den
tro de los términos legales al apoderado del pro
cesado, era previsible para éstos y por lo tanto, 
no tiene la calidad eximente que exige la ley 
cuando se trata del cumplimiento de determina
das obligaciones. 

Por consiguiente, no es el caso, de restituir en 
este proceso, los términos a que alude el escrito 
del doctor Cuello Urueta. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -sala de 
Casación Penal- administrando Justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
NIEGA la restitución de términos solicitada po.c 
el doctor Manuel Cuello Urueta, en su carácter 
de apoderado de Zoilo Tejada, en el proceso se
guido contra éste por el, delito de homicidio. 

Cópiese y notifíquese. 

lLuis Gutirérll'ez, JTiménez - lFll'ancñ&:o IB11'1::W.o-

Alejandro Cmmacho ILatcll'll'e-Angell lWM"ilÍo ílms-

quez-JTMHc lE. All"güieHc JR.., Secretario. 
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lEN ILO§ IR.ECUIRSO§ IDE CASACWN INTlE IR.PlJESTO§ CON'I'IR.A LAS SlEN'I'ENCKA§ 
lP'IR.OlF'EIR.IIDA§ POIR. ILO§ 'I'IR.Iffi.JNAJLES MI ILK'I'AIR.ES EN ILOS PROCESOS. AIDlELAN
'I'AIDOS POIR. ILOS ·JillEClillOS OClJIR.IR.IIDOS EIL DIA 1.0 IDE-.JlJlLXO IDE 1944, ES P!ROCE
DEN'I'E ILA CAlJSAIL SEGlJNIDA IDE CA SACWN, POJRQlJE ASI lLO DISPONE EX-

PIR.ESAMEN 'I'E ILA ILEY 

Corte Suprema de J ustieia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, abril diez y vcho de mil nove·
oientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez) 

Vistos: 
1 

El Consejo de Guerra Verbal reunido para juz
gar al Mayor Luis Gómez Jurado y al Capitán 
Hernando Leiva Suárez, sindicados del delito de 
rebelión, dictó sentencia con fecha nueve de sep
tiembre de mil novecientos ¡;uarenta y cuatro, 
condenándolos a la pena de dos años de reclusión 
militar, a cada uno y a las accesorias de la desti
tución militar y a las demás pertinentes fijadas 
por la ley. 

El Comando de la Brigada de Institutos Milita
res, convció de la sentencia antes relacionada, por 
apelación interpuesta por los defensores, de los 
procesados y en fallo que lleva fecha trece del 
mismo mes de· septiembre de 1944, reformó lao 
mencionada sentencia en el sentido de condenar 
al Mayor Gómez Jurado a la pena principal de 
dvs años de prisión miJ.itar y a la accesoria de 
separación del . servicio, confirmándola en lo de-, . . o 
mas. 

Por la época en que se dictó el fallo antes rela
cionadv, no existía para esa clase de sentencias el 
recurso de Casación. Pero el Decreto 1197 de 1951, 
en su artículo 19 hizo extensivos lvs recursos de 
casación y de revisión consagr~dos por el Código 
de Justicia Penal Militar" a las sentencias de se
gunda instancia dictadas en los procesos de que 
habían conocido en primera Consejos de Guerra. 
Verbales y contra las cuales la legislación vigen
te cuando se profirieron, no consagraba tales re
cursos extraordinarios, ni tales procesos habían 
sido objeto de nulidad. Fue ·con fundamento en el 
mencionado Decreto, que los procesados por medio 
de su apoderado, abogado doctor Jorge Enrique 
Gutiérrez Anzola, interpusieron el recurso de ca-

./ 

sacwn contra la sentencia de segunda instanci>• 
dictada en este negocio. 

Por lo tantv, siendo procedente la acción y ha
biéndose cu;mpli!;l,o las formalidades propias del 
recurso, se entra a decidir lo que sea legal. 

En la demanda, se invocan las causales prime
ra, segunda. y cuarta del artículo 567 del Código 
de Procedimiento Penal. 

mi echos 
Q 

Se deduce de las constancias del proceso, que 
en el año de 1943 y primeros meses del año de 1 

. 1944, un grupo de Oficiales del Ejército se reunió 
en diferentes sitios d/~sta ciudad y en fechas di
ferentes, ·con el obj,eto dé propiciar un movimien
to que devolviera al ejército su perdida influen
cia y su prestigio, procurando que se designara 
como Ministro de Guerra a un militar. En los 
meses de enero·.Y marzo de 1944 se celebraron al
gunas reuniones en casa del Capitán Carlos Ber
n¡¡.l, en el Colegio de Santo Tomás de Aquino y 
en casa del Teniente Coronel Ernesto Velosa Pe
ña, a lo cual concurrieron entre otros, el Mayor 
Luis Gómez Jurado y el Capitán Hernando Leí
va Suárez. Posteriormente hubo otras reuniones 
en casa del Mayor José Figueroa Paz, en la del 
Mayor Gómez Jurado y en la del Teniente Coro
nel Manuel Agudelo, a ias que también se afirma 
que concurrieron Gómez Jurado y Leiva Suárez. 
Posteriormente, se produjeron los hechos del dia 
10 de julio, en lvs cuales fue apresado el Presi
dente de la República en la ciudad de Pasto y se 
realizaron hechos de la misma índole en las ciu
dades de !bagué y Bucaramanga. 

El señor Procurador General de la Nación, en 
el concepto emitido en este negocio, estudia en 
primer término la causal segunda, afirmando que 
de prosperar ésta, no habría objeto de hacerlo con 
relación con las demás. Como este concepto es 
acertado, se procederá en el mismo orden seguido 
por el Representante del Ministerio Público. 
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Causai segunda 

Dice la demanda que invoca la causal segunda 
de casación a) por errada interpretación y apre
ciación de los hechos, y b) por no haberse tomado 
en cuenta determinadas pruebas del proce,;o a pe
sar de estar acreditadas en él. 
· Manifiesta el actor que a todos estos cargos les 
es común la nota de que los hechos se refieren a 
los elementos constitutivos del delito y determi
nantes de la responsabilidad, y por ello, influy'J 
en la determinación de la sanción. Que antes de 
determinar los cargos en concreto, solicita una 
explícita declaración sobre la procedencia de la 
causal segunda en relación con este proceso, pue,; 
la Corte en reiterada jurisprudencia ha sostenido 
que en los procesos en que interviene el Jurado, 
no puede darse dicha causaL que el origen de esa 
constante jurisprudencia, se hace radicar en l1 
circunstancia de que los Jueces de conciencia al 
fallar sobre la responsabilidad, no 'deben atender 
otra regla que 

0 
su conciencia y por tratarse de Ull 

fallo de esta índo!e, una entidad jurisdiccional 
no puede penetrar' en _el campo interno de esa 
conciencia ni de los modos como adquirió esa con
vicción para determinar esa respnnsabilidad. Dice 
que esta actitud es perfectamente lógica, cuandu 
se trata de, verdaderos jueces de conciencia, lo 
que no ocurre así, en tratándose de Consejos de 
Guerra Verbales, conforme a los preceptos de la 
ley 84 de 1931; que el sistema imperante confor
me a esta ley, daba lugar a que los Vocales del 
Consejo de Guerra actuaran conforme a diferen·· 
tes noqnas, pues sin invocar el acto de concien- o 

cia, se les exigía que declararan la responsabili
dad con un sí o nó por mayoría de votos y se les 
daba la función jurisdiccional de carácter emi
nentemente jurídico· de redactar la sentencia y 
aplicar las ~enas correspondientes con aneglo a 
las leyes, permitiendo a los Jurados salvar votos; 
que entre este sistema y los de la ley 3"' de 1945 
y el Decreto Extraordinado número 1125, existen 
notables diferencias en cuanto a la función )udi
cial ejercida por los Vocales de los Consejos de 
Guerra Verbales y solamente destaca, esa facul
tad jurídica de redactar las sentencias, que den
tro de todo sistema procesal es propio de los Jue
ces de Derecho. 

Agrega que, esa mixtificación obedece a la nR
turaleza propia de la justicia militar, pero no pue
de ser argumento para sostener que tales Voca
les que tienen la doble función de juzgar en con
ciencia y en derecho, sean únicamente Jueces de 
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conciencia y sus fallos deban asimilarse a un ve
redicto de un jurado común, no sometible a la 
revisión por parte de los Jueces de derecho y 
entgnces, la t~sis de la Corte Suprema tiene que 
hacer una exc.epción para admitir en tales casos 
la operancia de la causal segunda de casacwn, 
por cuanto ella no incide, como ocurriría en los 
demás casos, de que no se puede entrar a revi
sar esos fallps por virtud de la mencionada cau
sal, por haberse proferido en conciencia por un 
Tribunal ocasi·onal de Justicia. 

Entrando en eT estudio de l9s cargos, afirma 
·que se refiere a aquellos que constituyen la base 
de la imputación, es decir, del hecho incriminadr. 
a los reos, del que se ha tenido como base de su 
responsabilidad y que para el caso presente, es 
el de la participación del Mayor Luis Gómez Ju
rado y del Capitán Hernando Leiva Suárez, en 
un delito de rebelión, como se deduce de la parte 
resolutiva del auto de convocatoria dictado contra 
esos procesados. 

Sostiene que de las ampliaciones a las indaga
torias del Mayor Gómez Jurado y del Capitán 
Leiva Suárez, no se deduce contra ellos ningún 
cargo concreto y según la sentencia, se les con
denó dizque ,por haber asistido a unas reuniones 
en casa de otros militares, en lo cual no encontra
rá la Corte sino simples referencias sumamente 
vagas é imprecisas que no sirven para relacionar 
una imputación, pues ni siquiera existe la deda
ración indagatoria de los procesados y apenas hay 
unas diligencias que se denominan de amplia~ión. 
en las que aparecen, como lo ha afirmado, alusio
nes vagas a reuniones que no se sabe en qué épo
ca ocurrieron, ni en qué sitio ni qué se trató en 
ellas. Manifiesta que las afirmaciones de los sen
tenciados en las diligenéias nombradas, se refie
ren apenas a cuestiones circunstanciales qw~ no 
hacen relación a. ningún delito de rebelión; que 
niega de plano, sin hacer otras consideraciones, 
que estén probados los hechos a que se refif't:e la 
sentencia. · 

El act<;>r. transcribe varios apartes de la sen
tencia recurrida, donde se alude a las pruebas 
(Declaraciones de varios Oficiales), que se tuvie
ron como base suficiente de la responsabilidad de 
los sentenciados ·Y dice que, examinado el expe
diente folio por folio no se encuentran las decla
raciones a que ,Pace mención la parte consid~ra
tiva del fallo y únicamente; obran una declara
ción d1Ú Coronel Régulo Gaitán y otra del Capi. 
tán Gómez Jurado, y un careo entre Gómez Ju
rado y Leiva Suárez y un careo entre Leiva Suá-



rez y el Capitán Alberto Rueda Te"rán y la de
claración del Mayor José J. Guzmán; que de las 
declaraciones citadas en la sentencia, solélmente 
existe la del Capitán Luis Luzardo, pero 8sas di
ligencias de careo y las declaraciones nomhl'adas 
antes, no prueban ni la concurrencia de ]os pro
cesados a r~unionés subversivas ni a ningún acto 
que los comprometa en el. delito de rebelión. 

Añade' que en e.l caso de existir las rrruebas ci
tadas en el fallo de segunda instómcia, no figuran 
en el proceso ni auténticas ni en copia y esto 
constituy~ una ind.ebida citación en tal sentencia, 
porque se refiere a hechos inexistente'> o que si 
existieron no están dentro del proceso y la Corte 
no puede atenerse siño a los elemenbs de juicio 
contenidos en el informativo, pues para condenar 
es requisito indispensable que el hecho esté pro
bado y en el caso de autos, está huérfano de prue
bas y puede decirse que a los acusados se les con
denó de memoria, ¿n forma c.rbitrax·ia y con ca
rencia absoluta de la prueba de los hechos. cons
titutivos de la infracción porque se les condénó, 
que es la rebelión, y de ahí que la s~ntencia, con
tenga un vici,o cardinal, como es la errada ipter
pretación y apreciación de los hechos. 

En relación con el segundo cargo, dice que si 
píen en ,el proceso no existen prueba,; de incri
minación, sí existen pruebas de l:l. mocencia de 
lÓs procesados y la propia sentencia se r2fiere a 
estas pruebas, no obstante lo cual condenó a di
chos oficiales. Transcribe algunos apa:rtes del fa
llo de segunda instancia, d.onde se examina la si
tuación de los p;rocesados en .Presencia de los car
gos que se les· hacen, consistentes en haber con
currido a varias. reuniones subversivas. También 
se dice en tales apartes, que el Capitán Leiva Suá
rez con la concurrencia a dichas ·reuniones, aun
que no está probado que fuera uno d2 los autores 
intelectuales de la infracción, part:cipó secunda
riamente en los hechos como simple comprome-
. ti do ü cómplice, en los antecedentes- del movi
miento: Y en cuanto al Mayor Góm.ez Jm·ado, se 
afirma en el mismo fallo, en pr~i>PnCÍa de las' 
pruebas que obran en el proceso, que se negó ro
tundamente a participar en los p1anE$ h·atados 
en las mencionadas reuniones y conc1u'ye, en la 
siguiente forma: 

''Luego si el Mayor Gómez Jurado negó todo 
vínculo espiritual a los promotores del delito; si 
él nada' hizo para colaborar en el resultado co
mún; si su presencia en las .juntas no estm1o con
taminada de dolo; y, en fin, si en ningún momen
to hubo acuerdo de. voluntades con los responsa-
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bles del movimiento subversivo, es lógico concluir 
que este oficial no puede tacharse de d•mpÍlce 

• ni de comprometido en tal infrar:ción, sen~illa

mente porque no prestó su concurso de ·voluntad 
ni su concurso de acción". 

Agrega el actor que, respecto del Capitán Leí
va Suárez, lo únieo que puede· fle:ic·s,, es que la 
prueba de las imputaciones· que se le hacen bri
lla por su ausencia, pues no hay prueba de la 
asistencia de aquel militar a las. reuniones men
cionadas y aún ,dando por aceptado que la. p~·ueba 
es la· afirmación que se hace en' la sentencia, sería 
indispensable demostrar a qué asistió Leiva Suá
rez a esas reuniones, en dónde 3e reunió y qué 
participación tuvo en ella, pues no se puede con
denar a una persona. por un hecho que no está 
probado y en el expediente no existen e?as prue
bas. 

Y ·en cuanto al Mayor Gómez Jurado, la propia 
-sentencia en sus considerandos no sólo no admite 

su responsabi~ad en los hechos imputados, sino 
que cita las pruebas que demuestran su inoet~n .. 
cía y sin embargo, no~ las toma en cuenta, no obs- -
tante estar debidamente acreditadas. 

Cancepto de la Procuraduría 

El Prccurador General de la Nación, estima que 
la camal segunda invoc'ada en la demanda debe 
ser admitida y es de concepto que el recurso debe 
prosperar, en cuanto se refiere a dicha causal, no 
siendo e"!. caso de estudi_ar el resto de las causales 
invocadas, haciendo -la solicitud de que se case el 
fallo recurrido. 

. Se considera: 

La admisión para . estos procesos de la cauSal 
segunda de casa~ión, ha sido objeto de detenido 
estudio en otros fallos de la Corte.· En éstos se 
expusieron las razones que dan fundamento legal 
para su admisibilidad y por ello, es el caso de 
transcribir lo que entonces·se dijo á ese respecto: 

"El Décreto Ejecutivo número 1197 de 29 de 
mayo de 1951, en su artículo 1 o, hizo extensivos 
los recursos extraordinarios de casación y de re
visión consagrados· por· el Código de Justicia Pe
nal Militar, a las sentencias de segunda instancia 
dictadas en los procesos de que hubieran conoci
do en primera Consejos de Guerra Verbales y 
contra las cuales, cuando se profirieron, la legis
lación vigente no consagraba tales recursos, ni 
éstos habían ·sido übjeto de nulidad. 
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"El artículo 29 del mismo Decreto, dispuso que 
los recursos de que antes se habla, se 'tramitarán 
y decidirán en la forma y términos señalados 
para los mismos en el Código de Justicia Penal 
Mil¡tar vigente', es decir, que para efectos de la 
tramitación de aquellos recursos y en. cuanto a 
la forma de decisión de los mismos, remite la dis
posición aludida, a lo establecido para tales casos 
en el Código de Justicia Penal Militar vigente, 
cuando se dictó dicho Decreto. 

"El Código Penal Militar vigente cuando se dic
tó el Decreto que consagró los recursos de que se 
viene hablando, para los procesos que no los te
nían cuando se profirieron en. eÜos las senten
cias de segunda instancia ni habían sido objeto 
de nulidad, es el Decreto Ejecutivo número 1195 
de 31 d~ marzo de 1950, el cual dispone que en
trará a regir el 20 de abril del mismo año y que 
en sus disposiciones transitorias, preceptúa: 

"Artículo 458.-IT...as disposiciones de este Códi
go se a]!l>licarán solamente a los procesos que se 
iniciaren después de su vigencia. 

"IT...os sumarios y juicios (]['l!le estuvieren pen
wentes, cuando éntre en vigencia, contiunarán 
rigiéndose por el procedimiento anterior, si fuere 
más favorable all ]¡Procesado". (Subraya la Corte). 

"Por consiguiente, de acuerdo con la nor~a 

antes transcrita, el Código Penal M-ilitar vigente 
para los procesos iniciados arites del 20 de abril 
de 1950 y que en calidad de sumarios o juicios 

. estuvieran pendientes en esta fecha, entre los cua
les se hallaban los que surgieron como conse
cuencia de los sucesos ocurridos el 10 de julio de 
1944, es la ley de Justicia Militar anterior al men, 
cionado Decreta 1195 de 1950, o sea, la ley 3~ de 
1945. .. 

"Esta ley en su artículo 97 establece como cau
sales que dan lugar al recurso extraordinario de 
casación contra .las sentencias de segunda instan
cia dictadas por los Tribunales Militares, las mis
mas que consagra el Código de Procedimiento Pe
nal ordinario, es decir, que entre las causas que 
pueden dar lugar a casar una de tales sentencias, 
se encuentran todas las enumeradas en la causal 
segunda del Código antes nombrado. 

''En otros términos es por virtud de lo dispues
to por el Decreto Ej¡:!cutivo 1197 de 29 de mayo 
de 1951, que en los procesos surgidos como con
secuencia de los hechos ocurridos el día 10 de ju. 
lio de 1944 en la ciudad de Pasto, hay lugar al 
recurso extraordinario de casación contra las sen- ' 
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tencias de s·egunda instancia' dictadas por los Tri
bunales Militares, con admisión para esos proce
sos de la causal segunda, en forma análoga a lo 
que estatuyó la ley 28 de 1948 para las sentencias 
pronunciadas por la Jefatura del Estado Mayor 
de las Fuerzas Militares respecto de los delitos 
cometidos en los días 9 de abril y siguientes del 
mismo año. 

''Es,• pues, el caso de entrar en el estudio de 
los cargos que con base en dicha causal formula 
el demandante en su libelo, no porque jurispru
dencialmente se haga una excepción en lo tocan
te a la admisión dé esa O?usal ·por tratarse de una 
s·entencia dictada con base en un veredicto emi
tido por los Consejos de Guerra Verbales ni por
que se aplique a estos casos el principio de ínter .. 
pretación benigna, sino porque como se ha dejado 
establecido, hay disposiciones legales que ordenan 
expresa~ ente· que tales procesos se rijan por el 
procedimiento anterior, que es más favorable para 
ellos,. y este procedimiento es el que consagra ]a 
ley 3~ de 1945, el cual con la modificación intro
ducida por aquel Decreto, establece no sólo el re
curso en mención, sino también la admisibilidad 
de la causal segunda". (Casación del Teniente 
Coronel Juan A. Sarmiento. Sentencia de 7 de 
marzo de 1952). 

Lo transcrito antes, es. suficiente para admitir 
en este proceso la causal segunda de casación y 
entrar ~n el estudio de los cargos, que con base 
en ella, se consignan en la demanda, contra la 
sentencia recurrida . 

Los cargos formulados en la demanda, según se 
ha dicho son dos: a) Errada interpretación y apre
ciación de los hechos; y b) No haberse tomado 
en cuenta determinadas pruebas contenidas en el 
proceso,• no obstante estar acreditadas. 

El actor, como se ha dejado establecido, sostie
ne que la condena tuvo base en el hecho de haber 
asistido el Mayor Luis Gómez Jurado y el Capitán 
Hernando Leiva Suárez, a unas reuniones de mi
litares verificadas en esta ciudad de Bogotá con 
anterioridad a la rebelión militar de Pasto, hecho. 
respecto del cual, en su sentir, sólo existen vagas 
referenci¡¡.s, pero. no una prueba que establezca 
ese hecho, pues las declaraciones citadas en la 
sentenaia de primer grado y también en la que es 
objeto del recurso, no obran en el expediente, lo 
que quiere decir que a los procesados se les con
den·ó ''de memoria". 'l;'ambién sostiene que, el de- · 
lito de rebelión por el cual se les juzgó, no está 
probado y la propia sentencia recurrida, admite 



la existencia de pruebas dé la inocencia de los 
procesados. 

Como Jo sostiene la Procuraduría, las diligen
cias informativa's que se levantaron para juzgar· 
al Mayor Lu_is Gómez Jurado y al Capitán Her
nando Leiva Suárez, son de las más deficientes e 
incompletas· que pueda concebirse. Sólo catorce 
folios las componen, partiendo del auto de 

1 
con

vocatoria del Consejo de Guerra Verbal hasta los 
cuestionarios sométidos · a la consideración de los 
Vocales. Y el Ministerio P(lblico, eñumera así, las 
piezas que se encu~ntran en esos catorée folios: . . . 

"Folio l.-Auto de convocatoria. 

"Folio 2.-Declaración del <;or,onel RéguÍo Gai-· 
tán. · 

"Folios 3 y 4.-Ampliación de indagatoria del 
Mayor Gómez Jurado. 

''Folio 5.-Decla:r:ación' del Capitán Carlos Gó-
mez Jurado·. · 

"Folio 6.-Diligencia de posesión de defensores. 
"Folio 7.-Declaración del Capitán :r.-eiva Suá

' rez. 
"Folio S.-Diligencia de careo entre los Capita

nes Carlos Gómez Jurado y Hernando Leiva·. 
"Folios 8 v. y 9·.-Dljigencia de careo entre los 

Capitanes Leiva Suárez y Rueda Teráil.. 

''Folio 9 v.-Declaración del· Capitán Luzardo. 
"Folio 10.-Declaración del Mayor Guzmán. 
''Folio 11.- Solicitud de pruebas del defensor 

del Mayor Gómez Jurad_o. 
''Folio 12-Solicitud de cita de un testigo hech;:; 

por el apoderado .del Capitán Leiva Suárez. 
''Folio 13.-Solicitud de pruebas·del.mismo apo· 

derado del Capitán Leiva. 
"Folio 13 bis.- Certificación del Ministerio de 

·Guerra sobre el hécho de encontrarse los proce
sados en servicio activo". · 

El contenido de ias diligencias enumeradas, e~ 
lo que sirve de fundamento a la sentencia del 
Consejo de Guerra Verbal y también, a la sen
tencia de segunda instancia. En tales diligencié.}S. 

. lo único que aparece claro, es que tanto el Mayor 
Gómez Jurado como el Capitán Leiva Suárez, 
asistieron a algunas reuniones de militares, veri
ficadas en esta ciudad, en los primeros meses del 
año de mil novecientos cuarenta y cuatro, en las 
que se habló de un ·movimiento de carácter sub
versivo, cuyas finalidades no se dice cuáles eran, 
pues las afirmaciones que hac~n los procesados 
en la ampliación de ms n·,dagatorias son"müy va
gas e ir"JPrecisas y este mismo defecto, se observ:a 
en las diligencias de careo que obran en el expe-
11-Gaceta 
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diente y en las declaraciones traídas al·mismo in-
_formativo. 

Otra observación que cabe hacer a esos ele
mentos de prueba es la de que ninguno de los 
sentenciados Gómez Jurado y Leiva Suárez, apa
rece. como director ·o promotor de esas juntas o 
reuniones y su presencia en ellas fue completa-
mente ocasional. .· 

En tratándose del Mayor Gómez Jurado, éste 
ha manifestado repetidamente, que siempre se 
negó a entrar en el movimiento militar que se le 
propÓnía y llegó hasta pedir su retiro del Ejér- · 
cito a fin de que no se le molestara con incitacio
nes a participar en esa 'clase de planes -subver-

. si vos. Esta conducta del nombrado Oficial, .se en·· 
cuentra probada no sólo con las afirmaciones que 
él mismo hace en la ampliación a su in'datagoria, 
que no están contradichas con prueba algur¡.a, si.r:o 
también con el testimonio-del Mayor'José J. Guz-
mári (flio. 10), quien dice que oyó que el Coro-· 
nel Agudelo decía algo ~obre asuntos subversivos; 
y Gómez Jurado· alza~do la voz, contestó que "él 
no entraba". 

Además de lo anterior,. el Coronel Régulo Gai
tán, en declaración que obra en los ¡¡.utas, mani
fiesta que· la conducta del Mayor Gómez Jurado 
durante la permanencia del declarante al frente 
de la Escuela Militar y por informes que tuvo de 
su antec.esor Coronel Ocampo, fue absolutamente 
Íntachable y el día 10 de julio· se repartieron la 
vigilancia de la Escuela, no habiendo observado 
ninguna manifestación de inconformidad o des
agrado de parte de aquél y nu:qca tuvo noticia 
de que hubier¡¡_ hecho labor subversiva o hubiera 
tratado de influenciar en forma in,debida- a los 
Oficiales de dicha Escuela. 

Esta situación jurídica del Mayor Gómez Jura
do, ha sido reconocida en la sentencia de segun
da instancia, pues en ella se dice, en uno d~ los 
consider?"r\.Js ya transcritqs en esta providencia, 
que le --.cgó todo vínculo espiritual a los promo
tores c..el delito, que no colaboró con-ellos, que su 
pre:encia en· las reuniones estuvo exenta de dolÜ: 
~' que en ningún momento estuvo de acue~do con 
1 _s responsables del movimiento subversivo y por 
eso, no puede tachársele de cómplice ni de com
prometido en la realización del delito materia del 
proceso. 

Después· de hacer la sentencia recurrida las 
afirmaciones antes relacionadas, dice que contra 

'el Mayor Gómez Jurado existe un-cargo d~l ~tÍ al 
no puede exonerars.e y es el de nO haber hecho 
todo lo que indicaba la prudencia y la previsión 

. ' 
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para que el delito no tuviera consumación. Pero 
contra esto, existen constancias procesales según 
las cuales el procesado no incurrió en este acto 
de omisión, ya que del testimonio del Coronel 
Régulo Gaitán, aparece que a él le hizo sabedor 
de las mencionadas reuniones, indicándole que 
éste era uno de los motivos de su retiro del Ejér·· 
cito. 

Fuéra de lo anterior, el acto de omisión en que' 
§e basa la' ~ondena del Mayor 'Gómez Jurado, es 
un cargo que no da asidero en el caso presente 
·para fundar un faUo condEmatorio, pues se trata 
de una omisión que no es jurídicamente punible 
¡porque las reuniones de que habla el proceso .eran 
tonocidas ampliamente del Presidente de la Re-· 
pública. Así aparece, no obstante las deficiencias 
de este expediente, del testimonio del Capitán 
Luis Lúzardo (flio. 9 v.), quien dice haberlo in
formado al Presidente de la República. N o eran, 
ROr lo tanto, un secreto para }as áutoridades las 
mencionadás reuniones y no se le puede hacer s) 
procesado el cargo de no haber hecho todo lo que 
aconsejaba la prudencia para que el delito no se 
consumara, precisamente porque siendo ya ese 
hecho de conocimiento del Jefe del Ejecutivo, era 
a éste y a sus colaboradores .a quienes correspon
día tomar las medidas adecuadas para ·que ios he
chos no tuvieran realización. 

En lo que dice relación al Capitán Leiva Suá~ 
rez, se ~e hace a éste el cargo de haber concurrido 
a das reuniones de militares celebradas en esta 
ciudad, en el Colegio de Santo Tomás de Aquin0, 
en casa del Teniente Coronel Luis Agudelo y en 
casa del Teniente Coronel Ernesto Velosa Peña. 

En la amp~iación a, la indagatoria del Capitán 
Leiva, éste reconoce haber concurrido a la reu-. 
nión verificada en casa del Teniente C::oronel Agu-
delo, donde dice estuvo por espacio de diez mi
nutos; afirma que no conocía al Coronel Agudelo 
y era la primera vez que lo veía en su vida y si 
concurrió a ese lugar, fue por haberse encontra
do la noche de la reunión con el Capitán Grega
rio Quintero, quien lo invitó a subir a su carro y 
creyendo que se trataba de. ir a tomar trago, le 
manifestó que no podía irse con él porque tenía 
que nacer una diligencia, pero como le dijo que 
era asunto de'cinco minutos, subió al vehículo y 
después de recorrer unas cuadras, entraron a una 
casa donde estaban dos o tres oficiales conversan
do. y. luégo apareció el Coronel Agudelo, quien. 
·habló algunas cosas relacionadas con que había 
que mejorar el Ejército, pero en su concepto no 
se trataba de nada subversivo y poco cuidado le 

puso a la conversación y después se retiraron 
También manifiesta que concurrió a las reuniones 
verificadas en el Colegio de San.to Tomás de 
Aquino Y a la casa del Coronel Velosa Peña; que 
en relación· con la primera, no le consta que se· 
hubiera tratado de asuntos subversivos y en cuan
to a la segunda, ftie una reunión de carácter so
cial, donde nada se trató en contra .del Gobierno, 
sino de festejar el nombramiento del General Es
pine! para Ministro de Guerra. Agrega que habló 
con el General Espine!, a quien manifestó su de
seo de una entrevista con el Presidente de la Re
pública para explicarle sus actitudes y demostrar
le que estaba en el ejército para -servir al Go
bierno legítimo," pero le dijo que no era necesario 
ha:cerlo y en tal ocasión hablaron de lo ocurrido 
en la reunión habida en casa del Coronel Velosa 
Peña. Agrega que tenía conocimiento de que el 
señor Ruiz, Jefe de ,la Seguridad, estaba al tanto 
de las reuniones en mención y supuso por esto, 
que se trataba de algo que era público y notorio. 

En la diligencia de careo practicada entre el 
Capitán Leiva Suárez y el Capitán Carlos ·Gómez 
Jurado, apare.ce que éste le hizo al primero en 
una declaración, que no·o aparece en este expe
diente, el cargo de que en una de las reuniones, 
el primero manifestó que' él respondía de la Di
visión de Policía que comandaba y que hablaría 
con otros Oficiales comandantes de División. Ante 
este cargp Leiva Suárez dice' que pudieron 'ser 
interpretadas así sus palabr-as cuando contestaba 
al Mayor Figueroa sobre un tema distinto y cuan
do los presentes estaban pendientes de hechos que 
habían considerado y que él ignoraba, y ante esa 
explicación, Gómez. Jurado dice que las palabras 
que figuran en su declaración Ílo son :palabras 
textuales de Leiva Suárez, sino la relación de la 
forma como él interpretó lo que éste dijo 

Se trata, por lo tanto, de un cargo muy vago, 
acerca del cual ni el mismo declarante tiene se
guridad sobre las palabras que pronunciara en 
esa ocasión él Capitán Leiva Suárez, ni sobre el 
contenido de las manifestaciones de éste. 

Se ve pues, que las imputaciones que se hacen 
al mencionado Capitán Leiva Suárez,' no tienen 
ninguna comprobación. Son afirmaciones excesi·· 
vamente imprecisas, carentes de prueba en los 
elementos de juicio recogidos en este expediente 
y compl¡;tamente desconectadas con los hecho~ que 
motivaron la formación de este proceso. Es decir, 
que no está acreditado que dicho oficial por las 
actuaciones que se le atribuyen, hubiera tenido 
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participación en el delito ·de rebelión que dio ori
gen· a su juzg?miento. 

Comentando esta situación jurídica de los pro
cesados dentro del expediente, dice el Procurador 
General de la Nación: 

" ... Pero como ya se expresó en vista re cien te, 
no aparece en forma ·alguna demostrada la rela
ción de causalidad entre las mentadas reuniones 
y el alzamiento en armas del 10 de julio. Es, pues, 
absolutamente d~sprovista de fundamento la ro
tunda afirmación de la sentencia de primer gra. 
do, corroborada no menos enfáticamente en la de 
segundo, de que "aparece claramente comproba
do" que la rebelion que 'tuvo lugar en la ciudad 
de Pasto fue promovida por -las reuniones mili
tares a que se ha hecho referencia. 

"En el caso dé autos, la falta de prueba de tal 
relación es incuestionable. Brilla por su ausencia. 

"Pero es más. Al folio 23 del cuaderno pr,inci
pal se lee en la sentencia de la Brigada de !m; .. 
titutos Militares: 

. d 

"Las pruebas de estos hechos (la asistencia a 
las reuniones) las suministran las declaraciones 
del Capitán Guillermo Ramírez, del Mayor José 
Figueroa, del Teniente Ricardo Rosero, del Ma
yor Jorge A. Tarazona y del Capitán Luis Luzar
do,_entre otras ... ". 

''Con excepción de la declaración del Capitán 
Luzardo (flio. 11) las demás citadas pür la sen
tencia, no existen en el informativo. Como tales 
declaraciones debieron producirse en otros Con
sejos de Guerra, puesto que es un imposible mo
ral el¡que por parte del General Comandante de 
la Brigada se hubiesen inventado, surge con toda 
nitidez la tesis sostenida por el recurrente de que 
a sus poderdantes se les juzgó "de memoria". 

''Es evidente para el suscrito Procurador que 
aún con la comprobación de que entre las juntas 
militares llevadas a cabo en los primeros meses 
de 1944 y la rebelión de Pasto hubiera existido 
una relación de causa a efecto, los militares que 
sólo concurrieron a las primeras, no' estarían su
jetos a la penalidad como autores, ni aún como 
cómplices, del delito de .rebelión, porque dentro 
del iter criminis, las tales o reuniones apénas ha
brían sido actos preparatorios, que habrían podi·· 
do confígur,ar un delito militar diferente de la 
rebelión, pero en ningún caso podrían ser consi
derados ni siquiera como tentativa de este delito. 

''La convicción que tengo de la ninguna relación 
entre los dos hechos analizados, se relieva c:on 
una declaraCión que existe en este proceso -la 

.11 [: ,, 1 e u A JL. 007 

del Capitán Luzardo- _que es para mí de singu. 
hir importancia. 

''Al folio g· vto. aparece la siguiente manifesta
ción del citado oficial: 

''De esto. (de la reunión én-. casa del Mayor 
Gómez Jaramillo) informé al día siguiente al se
ñor Presidente de la lltepública y no lo hice esa 
misma noche porque a pesar de haber ido a Pa
lacio con el Mayor Tarazona encontramos que Su 
Excelencia estaba ya acostado". (He subrayado). 

''Cómo es, pues, posible sostener que esas reu
niones, de que el Presidente sehallaba infonrtadG 
tuvieran· ·relación ~ón el levantamiento de Pasto? 
iCómo puede suponerse que a pesar de conocer 
los orígenes del movimiento, el Gobierno no hu
biese puesto los medios adecuados para su fraca
so? ¿Es presumible que .en tales ·condiciones el 
Presidente hubiese viajado a Pasto para hacer 
más expedito el camino· a los revoltosos? 

"Estos interrogimtes me parecen la clave para 
sostener que las tantas veces citadas reuniones y 
los·no menos nombrados sucesos de Pasto son epi
sodios aislados, que sólo tuvieron una relación 
personal en los militares que habían asistido a las 
reuniones y se levantaron luégo en armas. 

"Sintetizo mi concepto en la siguiente forma: 
"l. ~Del expediente sólo aparece .comprobado 

que los procesados GÓmez Jurado y Leiva Suárez 
asistieron a unas reuniones de militares. 

"II.- No existe prueba alguna de la relación 
que pueda haber entre tales reuniones y los su-
cesos de Pasto. · · 

"III.-Aún en el supuesto dé que la prueba de 
tal ~eunión existiera, a las personas qlJe sÓlo ~on
currieron a las reuniones no se les podría conde
nar p~r el delito de rebelión, ya que sólo habrían 
intervenido en actos mera~ente pr~paratorios. 
Podrían haber incurrido en delito diferente, para 
juzgar el cual no fue convocado el Consejo de 
Guerra:". 

Las ~onclusiones deducidas pór' el señor Procu
rador General .de la Nación, en relación CQJ1 la 
situación jurídica de los p'rocesados, las acoge la 
Sala, pues ellas son el jiel reflejo de las comprci
baciones recogidas en este expediente. Estas com
probaciones, según se deja, establecido, no de
muestran que por la circunstancia de haber asis
tido el Mayor Gómez Jurado y el Capitán Leiva 
Suárez a unas reuniones de militares verificadas 
en esta ciudad de Bogotá, ·meses antes de. la eje
cución del golpe subversivo de Pasto, sean res-

. ponsables de la comisión de este hecho .. Si se hu
biera acreditado la relación existente entre esas 
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reuniones y el nombrado hecho subversivo, muy 
otra sería la situación de aquellos oficiales dentro 
del proceso, pero no existiendo esa comprobación 
y siendo además, un hecho cierto y no discutible 
dentro del expediente, que no participaron en 
forma alguna en el levantamiento militar en re·
ferencia, sino que por el contrario, su conducta 
en tal emergencia se _ajustó al cumplimiento es
tricto de sus deberes militares, lógicamente hay 
que con·cluir que el expediente no arroja base 
probatoria alguna para imputarles el delito de 
rebelión por el cual se les condenó. 

Además de lo anterior, si es que se juzgó a 
aquellos militares, por actos preparatorios dirigi
dos a dar vida al delito· de tebeli&n mencionado, 
tampoco podría decirse que el fallo dictado en su 
contra tenga asidero en la realidad procesal, por
que se les habría sentenciado por un delito dis
tinto de aquel para el cual se convocó el Consejo 
de Guerra Verbal, estando por consiguiente au
sentes de la investigación los elementos integran
tes de la figura jurídica que realmente hubiera 
podido cometerse. 

Las anteriores copsideraciones y las que hace 
la Procuraduría, llevan a la conclusión de que 
los motivos alegados por el actor con base en la 
causal segunda, apor errada interpretación de lo~ 
hechos y por no haberse tomado en cuenta deter
minadas pruebas del proc:eso, a pesar de. estar 
acreditadas, tienen asidéro en los autos y la cau
sa· alegada debe prosperar.· 
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Como la causal segunda, según se ha afirmado, 
debe prosperar por las razones alegadas- por el 
demandante, de conformidad con el numeral a) 
del artículo 100 de la ley 31;1 de 1945, debe inva
lidarse el fallo condenatorio y dictar el. que deba 
reemplazarlo, absolviendo a l:os procesados de los 
cargos por los cuales se les juzgó y sentenció en 
este negocio, no siendo el caso de estudiar las 
causales primera y cuarta de casación, igualmen
te invocadas en la demanda. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- acorde con el concepto del se
ñor Procurador yen eral de 1~ N ación y adminis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, INVALIDA la sentencia de 
fecha trece de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, proferida por el Comando de 
la Brigada de Institutos Militares, por la cuai se 
condenó al Mayor Luis Gómez Jurado y al Capi
tán Hernando Leiva Suárez como "responsables 
del dellto de rebelión, y en su lugar, ABSUELVE 
a estos militares de los cargos porq]-le se les ·juz
gó y sentenció en este proceso. 

Cópiese, notifíquese, dése cuenta al Ministerio 
de Guerra y devuélvase el expediente. 

Luis Gutiérrez .Jfiménez-lFranciisco Brnmo--&.fte
jándro ICamacho ll..atoue-A\.ngel J'Wall'tfin WásiiJll!ll~ .. 
.Jfulio lE. Argii.eHo, Secretario. 
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J!Wi!PIROCJEDJENCIA DJE lLA CAUSAJL 2~ DlE CASACION lEN LOS JUICIOS POR 
JUJRA)DO 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, abril diez y ocho .de mil nove
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Angel Mart~n Vásquez) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo, en simtericia de fecha diez · 
y seis de marzo de mil novecientos cineuenta y 
uno, condenó a R.afael Hincón Parra, a la pena 

·principal de quince añqs de. presidio, ~omo r'es
ponsable del delito de homicidio en la persona 
de su legítima esposa Isolina Mesa. 

Contra dicho fallo, el procesado interpuso el 
recúrso extraordinario de casación, concedido el 
cual por el Tribunal y surtida en la Corte la tra
mitación correspondiente, es llegado el mom~nto 
de decidir. 

Se alega como causal, la primera del artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal: "Cuan
do la sentencia sea violatoria de la l~;y venal, por 
errónea interpretación o indebida apÚcación de 
la misma". 

IH!echos y ;wtuacjón procesal 

El 24 de diciembre de 1947, Rafael Rincón Pa
rra y María Isolina Mesa Salcedo, cónyuges ·entre 
sí, se dirigieron al centro de la población de Co
rrales, con el fin de to.mar parte en ias festivida
des de Navidad y Pascuas gue allí se ·~elebrab<m, 
en las ·cuales Isolina tenía interés eomo alférez .. 
Eri la población los esposos concurrieron a las di-. 
versiones populares y se dedicaron a ingerir. te
bidas embriagantes. Mientras R.afael. se dedi.::'lba 
a inspeccionar las ''vacas de candela", Isolina se 
ausentó del lugar donde aquél la dejó en com
pañía de Juan Mesa, 'hermimo de ésta y al bus
carla tuvo noticia de que estaba tomando con 
Martín R.odrígüez, en un establecimiento de fer
mentadas, de donde los esposos siguieron haci'a la 
plaza, habiendo desaparecido nuevamente I~·olina, 
a quien luégo de buscar diligentemente encontr6, 
en compañía de su hija Isolina Rincón, en Ima 
de las piezas de la Gasa de Mar~elino Salcedo, y 
como se negara a salir, Rafael se qedi.có a íc1mar' 

• 1 

bebidas embriagantes hasta la madrugada. Al ~i

guiente· día· 25 de diciembre como a las nueve. de 
la mañana,· los cónyuges citados fueron vistos por 
varias personas en el potrero de Marcelino Sal
cedo, situado en E;!l punto de ''Piedra ,Gorda", ye-

. reda de Didamón, jurisdicción del Municipio de 
Corrales, donde Ra:tael Rincón Parra perseguía y 
maltrataba a su esposa, hasta el extremo de <>ta
carla con cuchillo, .causándole heridas que le pro
dujeron la muerte al día siguiente. 

El Juzgado 19 Superior de Santa Rosa de Viter
bo, llamó a responder en juicio a Rincón Parra 
por homicidio ~n:tla persona de su esposa I-solina 
Mesa, determinación que fue confirmada por el 

·Tribunal Superior de la misma ciudad. 
Proferida sentencia de primera instancia, le fue 

impuesta· a Rincón Parra la pena principal ·de 
quince años de presidio como responsable de ]a 
muerte de su legítima esp.osa, sentencia que igual
mente. fue confirmada por el superior respectivo. 

Causal 2" de casación 

Hace referencia la demanda a algunas decla
racionés que obran en el proceso y 'de las cuales 
concluye como hecho evidentemente cierto· que la 
finada Isolina fue encontrada por su esposo en el 
potrero de ''Piedra Gorda", acompañada de otro 
hombre: Que como esas pruebas fueron evacuadas 

. duran.te el termino probatorio y no quedaron des
virtuadas en forma alguna, era de imperiosa ne·· 
cesida.d. para el juzgador tenerlas en cuenta al 
tiempo de aplicar la ley pe~al, ·y al no hacerlo, la 
sentencia es violatoria del artículo 332 del Código 
Penal y por eso la acusa .. 

Se considera: 

En los juicios ·por jurado, la sentencia se dicta 
de acuerdo con el veredicto, y en esa virtud, el 
cargo no puede prosperar .. 

En el caso presénte al Jurado de conciencia -se 
le interrogó sobre la responsabilidad .de Rafael 
Rincón Parra como autor del homicidio s~mple
mente intencional de Isolina Mesa, su legítima 
esposa, lo que por virtud del vínculo que unía al 
agresor con la víctima, determina la circunstan
cia constitutiva de asesinato, de acuerdo con lo 
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prescrito por el inciso 1• del artículo 363 del Có
digo Penal, y el Jurado respondió simplemente 
''Sí", por unanimidad. · 

El análisis de los testimonios a que la demanda 
se refiere, implicaría un examen del veredicto y 
la consiguiente declaratoria de contraevidencia, 
dado el caso de que fueran aquéllos admisibles, 
lo que es propio de los juzgadores de instancia, 
y no de· la Corte en el recurso extraordinario de 
casación. (Artículos 537, 554 y 567 del C. de P. 
P.). 

En cuanto a la. atenuante privilegiada prevista 
en el artículo 382 del Código Penal, a que también 
hace referencia la demanda, el asunto fue "deba
tido en forma muy. amplia en la audiencia públi
ca. El Agente del Ministerio Público rebatió ~sa 
tesis, a tiempo que la defensa la sustentó ahinca
damente, sin provecho alguno _para el' procesado. 

En efecto, el representante de la sociedad ma
nifestó al Jurado que el caso debatido revestía 
máxima gravedad por las circunstancias en que 
fue consumado. Rechaza el relato del reo, en cuan
to éste trata de hacer aparecer a su esposa como 
mujer infiel y depravada, pues las pruebas del 
proceso demuestran que tal afirmación es calum
niosa, poniendo de relieve que esta póstuma acu
sación apenas tiene el carácter de una simple far
sa para esquivar la responsabilidad. Advirtió a 
los jurados que por tener Gonocimiento personal 
del lugar de los acontecimientos estaba en condi
ciones, en cumplimiento de su deber, de estable
cer que Isolina no estaba cometiendo el acto car .. 
nal con Martín Rodríguez. Adujo prueba de que 
este individuo no se encontraba por allí ese día y 
termina diciendo que la afirmación del procesado. 
sobre la conducta moral de su esposa es apenas 
una inv~nción suya. El hecho concreto, que los 
autos pregonan, es de que el procesado y su espo
sa llegaron a un mismo tiempo al potrero lugar 
de la tragedia, de donde surge concluyente la de
mostración de que no es cierto que Isolina fuera 
sorprendida por su esposo en acto carnal con otro 
hombre. Por tanto, resulta contradictorio lo ex
puesto por el procesado en sus indagatorias y lo 
manifestado por él durante la audiencia pública, 
no siendo su acto por lo mismo, el producto de un 
es·;ado pasional ni tampoco d~bido a, una grave 
e injusta provocación determinante de ira o in· 
tenso dolor, ni mucho menos legítima defensa del 
honor. Concluye el Ministerio Público sustentan
do la tesis de que el delito cometido por Rincón 
Parra tiene todas las características de un asesi
nato común y por ello la respuesta. al cuestionario 
no puede ser sino una afirmación rotunda de su 
reGponsabilidad. 

La defensa por su parte, rechazó la gravedaG. 
del caso con las circunstancias de asesinato sos
tenida por el señor Fiscal. Afirma ·ser cierto lo 
dicho por el procesado, basándose para ello en 
que el 25 de diciembre, día de lcis hechos, los es
posos estaban en ~menas relaciones, ya que fueron 
al pueblo a pasar la nochebuena, pero aconteció 
que Rir;tcón Parra dejó a su esposa en la plaza, 
ordenándole que lo esperara allí; como así no lo 
hizo Y ésta Se fue para una chicherÍa a tomar V 

bailar con otros individuos, causó con ello grav~ 
ofensa a su marido. Insistió en demostrar •1ue 
la infidelidad de Isolina resulta probada, como 
surge de la afirmación de uno de los testigos, al 
decir que aquélla estaba conversando al pie de la 
"Piedra Gorda" con otro indi'yiduo, lo que indica 
que allí se encontraban tres sujetos, o sea la mu
j·er, el procesado y otro, que dice ser Martín Ro. 
dríguez. Por lo tanto, es cierta la afirmación del 
reo en el senti<;lo de que sorprendió a su esposa 
en ilegítimo acceso carnal con otro homBre, l0 
que debe atemperar su responsabilidad conforme 
a la ley. 

Las tesis planteadas y sostenidas en la audien
cia, fueron tenidas en cuenta por el Juradb, el 
cual dentro de su íntima convicción, aceptó la si
tuación jurídica planteada en el auto de proceder 
y reforzada por el señor Fiscal del Juzgado en 
la vista pública. Desconocer ese fallo de con cien .. 
cia como lo pretende el actor, sería precisamente 
poner la sentencia demandada en desacuerdo con 
el veredicto, que es uno de los motivos de casa
ción conforme a la causal tercera, lo que no fue 
alegado. · 

El señor Procurador acorde con ias considera
ciones que preceden, solicita no se case la sen
tencia recurrida, 

Por tanto, la Corte Suprema -Sala de Casación 
Penal- administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, oído.el con
cepto del señor Procurador Delegado en lo Penal 
y acorde con él, NO CASA· la sentencia de fe
cha diez y seis de marzo de mil novecientos cin
cuenta y uno, del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Santa Rosa de Viterbo, que condenó 
a Rafael Rincón Parra a la pena principal de 
quince años de presidio como responsable del de·· 
lito de homicidio en la persona de ·su ·legítima es
posa· Isolina Mesa. 

Cópiese1 notifíquese y devuélvase. 

!Luis Gutiérrez .JTiménez-IFrancisco .!8Jrum~A\Re
jandro Camacho lLatorre-A\ngei lo/ilai'tnJIJ. V:Ílsque;z . 
.JTulio lE. Argúielio, Secretario. 
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CUANDO LA OP!N][ON lES CAUSAL DlE ][MPED][MJENTO O DlE RlECUSAC][ON 

lEn repetidas ocasiones, la Corte ha .soste
nido que la causal de impedimento conteni
dlil en el numeral 4o del artículo 73 del Có
digo de· !Pr~edimiento !Penal, comprende a 
los funcionarios de la rama jurisdiccional 
que en providencia de fondo emiten su opi
nión o concepto sobre lo sustancial de.l pro
ceso, y que posteriormente, como funciona
rios de superior jerarquía y en segunda ins
tancia, tienen que r.evisar el negocio. IIJ>e tal 
suerte que constituye causal de impedimen
to o recusación en un Magistrado de '.lrríbu
nal Superior, la .circUillStancia de haber die
tallo como Juez .el' auto de· proceder contra 
un procesado cuya sentencia condenatoria o 
absolutoria va a revisar, porque se estima 
que aquella providenci~ es .una opinión so
bre el asunto materia del proceso, que in
fluye definitivamente· en su solución y, prin
cipalmente, porque esta doctrina. tiene su 
mayor confirmación en ·la institución jurí
dica del grado o de la instancia, fundada en 
el principio de_que el examen del acto im
pugnado mediante un recurso, debe atribuír
se pcr. la ley a órganos integrados por perso-

. nas distintas y de superior jerarquía a aque
lla decisión en el grado o instancia primiti
va; pues la in;titución de las instancias en 
el derecho ·procesal, requiere la diversidad· 
de personal que haya de intervenir en los 
juicios. 

• {< 

Consecuencia de lo anterior es, además, 
que el hecho de que un Magistrado de un 
']I'ribunal haya tomado parte en la providen
cia que confirmó el auto de proceder·de pri
mera instancia, no está impedido, por haber 
emitido opinión, para revisar la sentencia. de 
primer grado, aunque él haya. estado en des
·acuerdo con la confirmación del: enjuicia
miento y haya salvado su voto al auto res
pectivo, pues si así no fuera, el Juez que 
dicta un enjuiciamiento no podría d~tar la 
correspondiente sentencia de. primera ins-

. tancia, ni los Magistrados que confirman 
una providencia de tal naturaleza. podrían 
conocer -en segunda instancia- de la sen

. tenci,a que se dicte posteriormente por el 
Juez del conocimiento. 

Corte Sup~ema de Justicia. Sal<!- de Casación 

Penal.- Bogotá, abril veintidós de mil nove
cientos cinc'lenta ·y dos. 

, (Magistrado ponente: Dr. Alejandro Camacho 
La torre) 

Vistos: 

El ·señor Magistrado del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pasto, doctor Augusto Espar
za G., ~e declara impedido para conocer del pre
sente negocio 'y como no fuera aceptado el impe
pedimento por el resto de la Sala, el p'roceso se 
remite a la Corte para que resuelva sobre el in
cidente suscitado. 

][m pedimento 

En auto de ocho de, marzo, el doctor Augusto 
Esparza, dice: . , 

"Mi opinión personal spbre este asunto aparece 
consignada ampliamente en el salvamento de voto 
de fecha julio nueve del año próximo pasado. Es
timo en consecuencia, estar en el deber de decla
rarme impedido para formular la ponencia y al 
efecto invoco la causal cuarta de las previstas en 
el artículo 73 de,l· C. de P. P.". 

El salvamento de voto a que se refiere la de
claración de impedimento que ;:mtecede, tuvo lu
gar cuando el Tribunal conoció y resolvió en se
gunda instancia de la apelación del auto de lla
mamiento a juicio contra algunos procesados y 
consulta del sobreseimiento definitivo a favor de 
otros. El Tribunal,· en providencia de nueve de 
julio de, 1951, confirmó el auto apelado y consul
tado, salvando su voto el Magistrado doctor Es
parza. Ahora ha vuelto el negocio al Tribunal 
para que surta la consulta de la sentencia de pri
mer grado, ctictada por el Juzgado Segundo Su
perior de Pasto en este proceso, ·considerándose 
impedido el Magistrado doctor Esparza por haber 
manifestado su opinión sobre el asunto materia 
del proceso en su salvamento de voto con respec
to al auto confirmato~io del de. proceder, como ya 
se dijo. · 

Decisión del Tribunal 

Los Magistrados restantes de la Sala de Deci
sión de· que forma parte el doctor Augusfo Espar .. 
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za -por haberse declarado impedido el Magis
trado doctor Guillermo Zarama- en providencia 
de veinticinco de m~rzo último, declararon infun
dado el impedir:1ento manifiestado por Esparza, 
fundándose en lo siguiente: 

"El fundamento para declararse impedido el H. 
Magistrado doctor Esparza G., consiste en haber 
salvado su voto cuando se co::-~oció de la apelación 
del auto de llamamiento a juicio, y que por con·· 
siguiente ya ha emitido concepto sobre el fondo 
del ¡;>roceso. Que por esta razón se ·ve impedido 
para formular la ponencia, ya que ha sido recu
sadc el H. Magistrado doctor Guillerm0 Zara
roa V. 

"El impedimento a que hace referencia el doc
tor Esparza G., de hab~r emitido opinión en· el 
proceso, y que está contemplado en el artículo 73, 
numeral 49 del C'. de P. P., sólo puede·· llegar a 
tener existencia -cuando un Magistrado ha inter
venido en una ·instancia inferior, dictando una 
providencia que trate sobre el fondo del asunt6, 
y qce después le corresponda conocer en una ins
tancia superior. El haber formado parte de la 
Sala de Decisión en un proceso y emitido con
cepto, no lo inhibe de conocer cuando el mismo 
proceso vuelve al Tribunal y le toca formar parte 
de nueva Sa}a de Decisión. Con este criterio nun-

. ca podría un Magistrado que ha iQtervenido en 
el conocimiento de una apelación de la natura·· 
leza de la dicha, conocer de la apelación de la 
sentencia en el mismo proceso, lo que sería entra
bar. la administración de justicia. Además, no sólo 
el ponente es quien emite concepto al fallar en 
Sala de Decisión, sino también los otros dos Ma
gistrados que l¡:t integran, y en tal caso todos es
taríé'.n ante el mismo impedimento, lo que casi 
t>aría nugatorio el ejercicio de las funciones en
cargadas a un MagistradÓ sobre conocimiento de 
los procesos". 

§e eolllsi.d<ell'm 

En repetidas ocasiones ha sostenido esta Sala 
de la Corte que, la causal de imped,imento· cante~ 
nid.a en el numeral 49 del artículo 73 del Códig? 
de Procedimiento Penal, comprende a los funcio
narios de la rama jurisdiccional que en providen
cia de fondo, emiten su opin:ón o· concepto sobre 
lo sustancial del proceso, y que -posteriormen
te- corno funcionarios de superior jerarquía y en 
segu:1da instancia, iicne.1 que revisar el negocít. 
De tal suerte que, constituye causal de impedi
mento o recusación, en un Magistrado del Tribu-
nal Superior, la circunstancia de haber dictado 

j 
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como Juez el auto de proceder contra un proce
sado cuya sentencia condenatoria o absolutoria va 
a revisar, porque se estima que aquella providen
cia es una opinión sobre el asunto materia del 
proceso que iJ:~fluye decisivamente en su solución 
y, principalmente, porque esta doctrina tiene su 
mayo~ confirmación en la institución jurídica del 
g1;ado o de la instancia, fundada' en el principio 
de q~e el examen del acto impugnado mediante 
un recurso debe atribuírse por la ley a órgano,; 

· integrados ·por personas distintas y de jerarquía 
superior a aquella decisión .en el grado o instan
cia primitiva; pues, la institución de las instan
cias en el derecho procesal requiere la diversidad 
de personal que haya de intervenir en los juicios. 

En el caso a estudio claramente se observa que 
al doctor Esparza sólo le tocó ·actuar en este pro
ceso como Magistrado de la Sala de Decisión del 
Tribunal Superior de Pasto al revisar' en segunda 
instancia el auto de proceder dictado por el Juz
gado Superior de l.a misma ciudad. Esta actua-, 
ción no lo inhabilita para aétuar ahora en el co
nocimiento de la sentencia dictada en primera 
instancia, pues actúa en ']a misma jerarquía -co
mo fallador de segundo grado- en que actuó al 
revisar el auto de llamamiento a juicio. El hecho 
de que hubiera salvado su voto en aquella oca
sión no es razón para que mcral o legalmente se 
encuentre impedido "por haber emitido su 'opi
nión sobre lo sustanciál del proceso", pues, si así 
fuera, el Juez que dicta un enjuiciamiento no po
dría dictar la correspondiente sentencia de pri
mera instancia, ni los Magistrados que confirman 
una pr~videncia· de tal naturaleza podrían cono
cer -en segunda instancia- de la sentencia que 
se dicte posteriormente por ·el Juez del conoci
miento, 

Lo anterior indica que el impedimento formu
lado por el Magistrado doctor Esparza no tiene 
ningún fundamento., 

En mérito :de lo expuesto, la Corte Suprema de . 
Justicia -Sala de Casación Penal- administran
do' justicia en nombre de la República y por auto· .. 
ridad de la Ley, declara NO PROBADO el impe
dimento manifestado por el Magistrado doctor 
Augusto Esparza G., para c.onocer del negocio se
guido contra Adán López, ·Pedro Mora, Ramón 
'Lagos y otros, por el delito de homic:dio de que 
trata este proceso. 

Cópies.e, notifíquese y devuélvase. 

ILuis Gutieáez .JTimenez-IF':rancis~o Br:unr.c--li\Re
jandro ICamacho JLatone-Angel MúHn V&silliuez. 
Jul.io lE. li\:rgiiello R., Secretario. 
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LAS DKSPOSICJIONES DEL NUJEVO COD!GO PENAL JF.UERON APLICABLES lEN 
-MA'li'EllUA M!Lli'li'AR DURANTE LA VWENCIA DE LA LEY 84 DE 1931 

Derogado el Código "Jl>enal de ll.890, !as dis
posiciones de este estatuto a que hacía re
fertmcia la ley 84 de 1931 (Código «lle Justi
cia Jl>enal Militar), fueron susti.tuidas por las 
normas·respectivas del Código Jl>enal de 1936, 
por expreso ~andato de· dicha ley, que pre
vió la aplicabilidad a la justicia militar de 
las leyes que en el futuro reformaran, adi-· 
cionaran o sustituyeran al Códñgo Jl>enal en
tonces vigente. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. ~Bogotá, abril veintidós. de mil nove-
cientos cincuenta y dos. 

.. 

(Mágistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez) 

Vistos: 

El Comando de la Brigada de Institutos Milita
res por sentencia de fecha veintisiete de agosto 
de mil novecientos cuarenta y cua,tro, condenó a 
los Tenientes .Francisco Lizarazo y Héctor Cavie
des c.omo responsables del delito de rebelión, a ht 
pena de cuatro años y medio de reclusión militar 

·y dos años de la misma pen¡{, respectivamente: 
El apoderado de los sente~ciados, debidamente 

.autorizado por ésto&, i~terpone el recurso de ca-
sación contra dicho fallo, e invoca en su deman
da las causales primera y cuarta., 

illiechos. -Estos aparecen relatados en la sen
tencia recurrida en los siguientes términos: 

"Como consecuencia de un ll: -go proceso de 
preparación intelectual, estalló en la ciudad de 
Pas.to un movimietno subversivo contra el régi
men constitucional y la seguridad inter;or del Es
tado, en la madrugada del día diez de julio del . 
año en curso. En esas actividades delictuosas par
ticipií un gran número de militares, de los cuales 
algunos ya están condenados y otros se hal;an 
pendientes para ser sometidos a Consejos de Gue
rra. 
~''El Teniente ]Francisco lLizarazo actuaba ·en 

maniobras en Pasto en el día de la rebelión, y 
tol'l'.Ó parte muy activa en ella desde los prirrt2-
ros momentos del suceso. Consta en el expediente, 

de manera plena, que dicho militar pertenecía al 
Batallón "Boyacá" y desempeñaba el puesto de 
Oficial de Servicio en la maarugada del día diez 
de julio; estando en ejercicio fie su cargo se pre
sentó ante él el Teniente Lizardo Pérez Chaves 
al frenté de una compañía del Batallón "Hernán
dez", con el propósito de tomarse ei cuartel, cu
yas fuerzas aparecían-leales al Gobierno. Lizara
zo no tuvo ineonveniente alguno en ponerse in
mediatamente a las órdenes del Teniente Pérez 
Ch. y en colaborar con él en tal empresa delic
tuosa, procediendo a la detención de algunos mi-' 
litares de la unidad del "Boyacá". Luégo salió 
con tropas y apresó también a algunos civiles y 
cuando observó que el señor Julio Abril daba vi
vas al doctor Alfonso López, disparó sobre él su 
pistola, sin hacerle blanco. Lizarazo además, or--' 
denó entregar la munición de la guardia del Ba
tallón "Boyacá" y la de una compañía de éste, a 
las tropas revoltosas del Batallón "Hernández", 
privando así a la unidad de l]IlOS tres mil cartu
chos. Igualmente edecutó otros actos de importan
cia· en asocio de los rebeldes. 

"La culpabilidad del Teniente. lH!éCtor Caviedes 
se desprende de que él, oficial del Batallón "Bo
yacá", coláboró también eficazmente en la entre
ga y· sometimiento de su unidad a las fuerzas sub
versivas del Batallón "Hernández", mediante la 
detención de algunos oficiales. Confesó en su in~ 
dagat¿ria qÚe había adherido espontáneamente a 
la rebelión y que contribuyó a' su desarrollo y 
propaganda, leyendo a la tropa las proclamas del 
Coronel Gil, y fijándolas en los muros del cuar
tel. También ordenó sacar munición del "Boya
cá" y armar la tropa con ·cartuchos de guerra ... ". 
· Como consecuencia de los hechos ocurridos en 
la ciudatl de Pasto, donde fue apresado por los 
revoltcsos el Presidente de 1<:>. República, el Pri
mer Designado se encargó de la Presidencía y 
dictó el Decreto número 1632 de 10 de julio de 
1944, declarando turbado el orden público en todo 
el territorio de la Nación. ;Posteriormente, por 
Decreto 1640 radicó en el Comando G.e la Briga
da de Institutos Militares, (el conocimiento de los 
de:itos contra el Régimen Constitucional y la Se
guridad interior del Estado, cometidos en el terri-



torio nacional con ocasión de tales hechos y los que 
estuvieren conexionados con ellos y perpetrados 
desde el día nueve de julio o anteriores, ordenan-. 
do que por el Comandante de dicha Brigada se 
dispusiera la convocatoria del Consejo o Consejos. 
de Guerra Verbales que estimara necesarios para· 
que dichos de)itos fueran sancionados por el pro
cedimiento establecido en el Capítulo VII, Título 
Unico, del Libro Segundo de la ley 84 de 1931 de 
Justicia Militar. 

Fue con base en tales Decretos que. la 'Brigada 
de Institutos Militares, dispuso convocar Consejo 
de Guerra Verbal para juzgar a los Tenientes 
Francisco Lizarazo, Héctor Caviedes y otros, por 
el delito de rebelión militar, en providencia que 
tiene fecha veintiuno de agosto de· mil novecien
tos cuarenta y cuatro·. 

El Consejo de Guerra· Ver:bal dio término a sus 
labores con la sentencia fechada el veinticinco de 
agosto del a'ño antes citado, condenandó a los 
mendonados Oficiales a la pena principal de cua
tro años y IJ?.edio de reclusión militar, al primero, 
y al segundo, a la de dos años de la misma san
ción, fuéra de las penas accesorias consagradas 
por la ley:· 

La sentencia de que antes se habla, fue confir
mada por el Comando de la Brigada de In~titutos 
Militares, por medio del fallo mencionado al co
mienzo de esta providencia. · 

<DausaH pll"imer;t.-Ser la sentencia violatoria de 
la ley penal, por errónea intel:'][lretación o por· in
ltlebida aplic~ción de na misma. 

El actor funda esta causal en los siguientes mo-
tivos: · 

a) Que la sentencia recurrida viola los artículos 
26 cle la Constitución Nacional, 1 Q del Código Pe
nal y 5Q del Código de Procedimiento Penal, por
que los procesados fueron sentenciados por hechos 
que en la época de proferirse el fallo no estaban 
contemplados como delitos; y 

b) Que la misma sentencia, viola el artículo 139 
del Código Penal actualmente vigente; por inde
bida aplicación, por cuanto a que éste fue expe
dido en 1938 y en tal virtud no podía referirse a 
él, el Código Penal Militar. 

En relación con el primero de los motivos, sos
tiene que el artículo 26 de la Constitución Nacio
nal consagra las garantías individuales en cuanto 
exige la legalid~d del delito y la de la pena; que 
el Código Penal en vigencia comenzó a 'regir el 
primero de julio de 1938 y en su artículo 432 dice 
expresamente: "Derógase el Código Penal y todas 
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las disposiciones que sean contrarias a la presente 
ley", de lo cual se desprende que el Código Penal 
de 1890 desapareció en su integridad el nombrado 
primero de julió de 1938 y como la sentencia de
mandada se fundamenta en ese Código inexisten
te, puesto que impone una pena por un hecho 
que contemplan los artículos 169 y 170 de esa le
gislación extinguida, dé esto resulta, que se incu
rrió en el error de sancionar actos que en ese 
momento no estaban previstos como delitos e 
igualmente en la equivocación de aplicar penas 
que no estaban vigentes al proferirse la condena. 
Y además, que no es posible sostener que el fallo 
se basa en el artículo 157 de la ley 84 de 193i, 
porque este precepto por consecuencia de la de
rogatoria d.el Código de 1890 quedó en el aire, al 
desaparacer los artículos 169 y 170 que hacían 
p¡=¡rte substancial de él. Y agrega: 

"Reconozco que el legislador fue poco diligente 
.cuando realizó la r>eforma penal y olvidó aro
plarla con el Código Penal Militar, que. debía se
guir rigiendo. Pero este pecado le~iislativo no tie
ne por qué perjudicar a los militares que .fueron 
pro~esados ni es motivo suficiente ni argumento 
jurídico para que se pueda desconocer el manda
to de la Constitución reiteradamente expresado 
en los nuevos Códigos Penal y de Procedimiento". 

En cuanto al segundo de los motivos alegados, 
dice el demandante que no alcanza a adiv,inar 
con criterio jurídico, porqué los militares que 
como jueces de derecho profirieron la sentencia, 
mencionan y aplican _el artículo 139 de la Ley 9!} 
de 1936, pues si la insurrección militar que se il!l
vestigó y juzgó era la contemplada en el Código 

, Militar de 1931 y más concretamente, en el ar
tículo 157 de ese estatuto, de dónde sale la refe
rencia a una ley que no había sido expedida ni 
condenar a un ciudadano con base eri una ley de 
1931 y al mismo tiempo, sustentar esa decisión en 
un estatuto que no podía ni siquiera ser intuído. 

Más adelante dice: 
"La cUestión es muy clara: o se acepta el Có

digo Penal Militar en su integridad y por lo mis
mo, en cuanto al caso concreto, 'los artículos ati
nentes a la rebelión contemplados en ese Código 
y en el de 1890, o se acepta la aplicación de la Ley 
95 de 1936. 

"Lo primero no era posible a consecuencia .de 
la derogatoria de que se habla, y lo segundo era 
tafl).bién inaceptable porque el Código Penal Mi
litar estaba vigente y la Ley 96 de 1936 (sic) no 
formaba parte de ese mismo. Código Militar". 
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''Pero se dirá entonces, ¿qué camino adopta el 
Juez ante estas _dos imposibilidades? ¿Qué podían 
hacer los señores fallad9res si estaban impedidos 
para aplicar el artículo 157 del Código Militar 
con sus preceptos integrantes del Código común 
de 1890, y ante la 'Otra imposibilidad de aplic"ar la 
ley 95 de 1936? Y la respuesta es muy sencilla, 
aunque a primera vista cau~e repugnancia: 

'. 
"La solución jurídica, puesto que estamos ha-

blando de cuestiones de derecho, ·era la de Q.ecla
rar que por un 'olvido legislativo el hecho se ha
bía quedado impune al entrar en vigencia la te
forma penal, y en consecuencia la decisión era la 
de absolver, cosa. que sucede en multitud d.e casos 
en que se confronta una situación similar". 

·Concepto del lProcprador General de la Nación 

Este funcionario, manifiesta que los puntos ale~ 
gados en la demándá, han sido estudiados por 
esta Sala en l'Os recursos del Mayor José J. Guz
mán y otros" y del Coronel Eurípides Martínez y 
otros y se ha estimado con razón, que los ca'rgos 
alegados no pueden prosperar, porque no es exac
to que el 10 de julio de 1944 no estuviese en Co
lombia reprimido por la ley el délito de rebelión. 

· cometido por militares, COplO en juiciosos y medí .. 
tados estudios quedó demostrado en las senten
cias citadas; y porque, no hubo indebida aplica
ción del artículo 139 del Código Penal, puesto que 
s~ aplicación estaba prevista por el artículo' 121 
de la .Ley 84,de 1.931. 

Se considera: 
. ) 

En las sentencias a que alude la Procuraduría 
y en la que se dictó con fecha ·siete de marzo pa
sado, en el proceso seguido contra el. Teniente 
Coronel Juan A. Sarmiento y otros, dice la Corte: 

"Ya se ha visto, que el actor ataca la sentencia 
recurrida, en lo atinente a la causal primera, con· 
base en dos motivos principales: 

''1• Haqer sido coñdenados los procesados, por 
un hecho no contemplado como delito por las leyes 
que regían cuando se dictó el fallo, de lo cual.re
sultó la violación~de los artículos 26 de, la Cons
,titi.Ición Nacional, 1 e:> del Código Penal y' 5• del 
·código de Procedimiento Penal: y 

"29 Ser esa sentencia violatoria del artículo 139 
- del Código Penal actual, por indebida aplicación 

de este artículo, pues el estatuto penal en vigen
.da entró a regir en 1938 y a él no poclía ref~rirse 

el Código de Justicia Penal Militar (Ley 84 de 
1931). 

''Por consiguiente 'la existencia o inexistencia 
de la causal primera de casación alegada, depen
de de ia situación en que se encontraban las nor

, mas penales que regían' en la fecha en· que se re a
!izaron los hechos que dieron origen al proceso. 

"La 'Ley 84 de J931 (Código de Justicia Penal 
Militar), establecía sanciones para el delito de 
rebeliÓh militar y el precepto estaba concebido 
en los siguientes términos: 

"Artículo 157.-Los militares de cualquier gra
do, colombianos o extranjeros, ál servicio del ejér
cito, que cometieren ·alguno de los delitos enu
merados en el artículo 169 del Código Penal, se
rán castigados con la pena de seis a doce años de 
reclusión milita~. 

"Esta _pena se graduará en la proporción que 
determina el artículo 170 del Código Penal'. 

"Las citas- que hace la disposición tran~crita," se 
refieren al Código d~ 1890, que era el estatuto que 
regía cuand9 se dictó la ley de justicia penal mi
litar. Tales artículos decían:· 

"Artículo 169.-Comet~n el delito de rebelión: 
19 Los que se levanten en armas contra el Go
bierno, sea simplemente para derrcicarlo, sea para 
cambiar la Constitución por las vías de hecho; y 
29 Los que se levanten con el fin de confundir 
en una persona·o cuerpo los poderes_públicos que 
deben ser separados; o hacer que se ejerzan por 
personas o corporaciones distintas de las desig
nadas al efecto, o de iinpelir por vía de hecho, la 
reunión del Congreso o la de alguna de sus ·cá
maras; o para disolverlo después de reunido; o 
en fin, para cambiar substancialmente la 'Organi
zación general del país. 

"Artículo 170.-Los que promuevan, encabecen 
o dirij~m una rebelión, sufrirán de ocho a diez 
años de presidio. Los ·que simplemente tomen 
parte en ella, como empleados con mando o ju
risdicciqn militar, política o judicial, sufrirán de 
seis a-ocho años de presidio. 'Los demás indiv.i-

, duos comprendidos en la rebelión <;le cuatro a seis 
años de presidio . Todos ellos pagarán, además, 
una multa de la décima a la quinta,parte del va-
lor libre de sus bienes'. u 

"El contexto de los artículos transcritos, permi
te afirmar qu~ en tratándose del delito de rebe
lión, el Código Penal de 1890 contemplaba en el 
169 hechos constitutivos de esa infracción y en el 

, 170 las sanciones imponibles, en cantidad y· cali
dad, de acuerdo con la 'situación jurídica de los 

. agentes del delito, o mejor, en la primera 'de las 
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disposiciones nombradas se consagraba el pre
cepto y en la segunda, la sanción. 

''El Código de 1890 dejó de tener vigencia el 
primero de julio de 1938, fecha en que entró a 
regir el nuevo estatuto penal, o sea la ley 95 de 
1936, que en su artículo 432 dice: 

''Derógase el Código Penal y todas las disposi-· 
ciones contrarias a la presente ley'. ~> 

"Es, por tanto, un hecho que no admite discu
sión, que el Código Penal de 1890 dejó d'e regir 
el citado primero d~. julio de mil noveciento:; 
treinta y ocho, pero esto no quiere decir que se 
acepte la tesis del demandante, de que como con
secuencia de la derogatoria de esa ley, hubieran 
quedado sin valor los artículos de la ley de jus
ticia militar que a ella hacían referencia. 

''El artículo 157 de la Ley 84 ·de 1931, eomo lo 
sostiene la Procuraduría, e:ra una disposición de 
las llamadas incompletas por los tratadistas, lo 
que no implicaba que fuera una ·norma penal in
completa: Ocurre con está clase de disposiciones 
penales, que ellas no contienen en su estructura 
el precepto y al mismo tiempo la sanción, sino 
que estos dos elementos integrantes c;!e la norma' 
penal están contemplados en varios artículos o 
preceptos, cuyo conjunto forma un todo completo 
o perfecto. A esta clase de normas penales per · 
tenecía aquel artículo, porque sus dos elementos 
integrantes, precepto y sanción, estaban fragmen
tados en dos disposiciones incluidas en leyes pe
na:es distintas, que reunidas y concordadas cons
tituían una sola norma compuesta de precepto y 
sanción. 

''Derogado el Código de 1890, el precitado ar
tículo,_ estructurado en la forma que se deja ex·
pue¡:;ta, no habría su~rido modificación alguna, 
puesto que la Ley 84 de 1931 desde el momento 
ae entrar en vigencia, incorporó e hizo suyos los 
artículos 169 y 170 de aquel estatuto, en cuanto 
definían el delito de rebelión y graduaban las 
sanciones. 

''Por consiguiente, las argumentaciones del ac
tor sobre la inexistencia del· hecho delictuoso por 
ausencia de los requisitos de legalidad del delito 
y de legalidad de la pena, no serían valederas, 
porque se repite, el artículo 157 de la Ley. 84 de 
1931 había incorporado. dentro de é1 los artículos 
169 y 170 del Código derogado y consecuencial
mente, al desaparecer este estatuto, aquella nor
ma no había sido modificada, pues la derogato
ria decía relación exclusivamente a ese Código 
como ley peil;al común, aplicable a los hechos co
metidos por los pa::-ticulares y prohibidos y san-
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ciooados por él, pero no comprendió las referen
cias que a sus disposiciones hubieran hecho las 
leyes . penales especiales. 
· "El Jefe del Ministerio Público tra~ una cita de 
la opinión del expositor italiano Filippo Grispig
ni, sobre el punto debatido. Este dice: 

"Referencias de normas vigentes a norma~ ex
tinguidas.-El derecho penal está formado por un 
conjunto de normas contenidas en fuentes diver
sas: entre unas y otras existen relaciones de refe
rencia, y esto ocurre especialmente entre el Có
digo Penal y las leyes especiales. Ahora bien: en 
el caso en que se produzcan modificaciones en el 
Código o en las leyes especiales, deberá entender
se que la referencia se formula respeCto a la nor- · 
ma extinguida o a la nueva? . 

~'Si se trata de una referencia que hace el Có
digo a una ley especial, y a ésta ha sucedido otra, 
no cabe duda que la referencia debe extenderse 
con respecto a 1ª nueva ley especial. En cambio, 
es distinto el caso "si se trata de una referencia 
formulada por una ley especial respecto al Có
digo y éste ha sido sustituido por otr.o Código. A 
tal propósito es preciso. distinguir: si se trata de 
una referencia expresa y formal al Código ll.bro
gado (sardo, toscano, etc.), se debe aplicar éste, 
porque la ley especial ha continuado en vigor y 
se refiere expresamente a determinado Código, el 
cual en consecuencia se presenta como incorpo
rado en la ley especial. Por el contrario, en el 
.caso de que la referencia sea _solamente tácita y 
genérica, debe· aplicarse entonces el nuevo Códi · 
go y esto en armonía con. lo dispuesto en el ar
tículo 16 del Código Penal, según el cual las dis
posiciones del CódigD también se aplican a las 
materias reguladas por qtras leyes penales ... ". 

"En el caso de autos, dentro de la tesis que se 
viene exponiendo, la referencia se formula por 
una ley especial respecto al Código P.enal y éste 
fue sustituido por otro Código. Esa referencia, 
dada ·la forma como aparece del contexto del ar·· 
tículo 157 de la Ley 84 de 1931, en el cual se dice: 
' ... que cometiere alguno de ,Jos delitos enumera
dos en el. artículo 169 del Código Penal ... ', o bien: 
' ... Esta pena se graduará en la proporción que 
determina .el artículo 170 del Código Penal. .. ', 
debe tenerse como expresa y formal al estatuto 
derogado y de acuerdo con el concepto de Gris
pigni, debe este último ser aplicado, porque la 
ley especial había seguido en vigencia y se refe
ría expresamente a determinado Código, el de 
1890, el cual en consecuencia, habría -que tener 
como incorporado en la ley especial de justicia 
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militar, en cuanto a las disposiciones a que ~sta 
ley hacía referencia. · 

"Se dice en la demanda que el artícu}o 14 de 
la Ley 153 de 1887 dispone que 'una ley deroga
da no revivirá por las solas referencias que a ella 
se hagan ... '. Este precepto nada aduce en contra 
de la tesis expÚesta, porque él s.e refiere a aque
llas citas hechas por leyes dictadas con posterio- · 
ridad a la que deroga una norma, pero no a casos 
como el presente, en el que la cita q referencia se 
hizo por una ley anterior 9- la .que derogó la nor
ma referida. Por eso, no se podría decir que se 
trate de revivir normas, de darles nueva vida, 
sino de aplicar disposiciones del Código deroga
do, que habían sido incorporadas dentro de las 
prohibiciones de la ley penal militar desde antes. 
de, la derogatoria de aquel estatuto. 

''Las razones precisadas ·en los apartes anterio
res,- serían suficientes para rechazar la operancia 
de la causal primera alegada en "la demanda, pero. 
la Sala copsidera _que en el caso que se estudia, 
después de la derogatoria del Código de 1890, el' 
fenómeno que~ se produjo al ser derogado este Có
digo, fue el de la sustitución de las aludidas dis
posiciones por las del nuevo Código Penal que 
expresamente contemplan el delito . de rebelión 
como susceptible de sanciones penales. Esta es la 
conclusión que se· desprende del texto y conteni
do del artícul.o 12i de la· Ley 84 de 1931, en el 
cual se lee: 

"Son aplicables en materia militar las disposi
ciones del Código Penal y de las leyes que lo com
plementen, reformen o sustituyan, en cu:;~nto no 
se opongan a las contenidas en la presente ley". 

"Es decir, que el legislado~ de 1931 previó que 
él Código Penal de 1890 podía ser. complementa
do, reformado y aún sustituido por otro en el fu
turo y para estos event~s, estatuyó la aplicación 

·'-en materia militar de las disposiciones que lo 
complementaran,· reformaran o sustituyeran. Por 
consiguiente, derogado el Código de 1890 y sus
tituido por el de 1936, las normas· contenidas en 
este nuevo estatuto en cuanto prohiben la ré'be
lión como hecho .punible, sustituyeron a las ·que ' 
contenía aquel Códig-o sobre la misma materia y 
de ahí, que el artíc;ulo 139 del Código ,Penal_ ac
tual, que se cita en la sentencia materia del re
curso, hubiera sido rectamente aplicado. 

"Contra esta tesis se pronuncia el demandante, 
ale.gando que el citado artículo 139 en el cual se 
apoya la sentencia recurrida, se aplicó indebida
mente_, porque. si bien se trata de un hecho se
mejante al que contemplaba ·el Código derogado, 

Q 

dicho artículo no era aplicable, porque en la jus
ticia colombiana y en el campo penal, no caben 
las semejanzas ni es lícito aplicar las leyes por 
analogía. .·. 
· · "Es cierto que, dentro de la justicia colombiana 
y en el campo penal, por regla general se repu
dia la interpretación analógica· de la ley y cuan
do existen lagunas legislativas, éstas no pueden 
ser llenadas por los jueces, porque ést-os sólo tie
nen la misión de aplicar las normas expresas, ya 
que lo contrario, sería convertirlos en creadores 
de preceptos jurídicos y permitirles asumir una 
actitud· de franca rebeldía contra la voluntad del 
legislador. Pero én el caso de la sentencia que se 
estudi'a, no se presenta esta situación, porque no 
'ha habido aplicación de normas penales por se
mejanza ni por analogía, pues _ya se ha ·visto, que 
no hay ausencia de disposiciones legales que' pro
hiban el hecho imputado y que establezcan las 
sanciones correspondientes. 

"Por lo tanto, 'es equivocado afirmar que· cuan
do se cometieron los' hechos que originaron el 
proceso, no había una disposición penal que pro
hibiera el delito de rebeljón y que en la sentencia 
recurrida, se violó el artículo 26 de la Constitu
ción Nacional y er' artículo primero del Código 
·Penal. Tampoco puede hablarse de violación del 
artículo quinto del Código de Procedimien~o Pe
nal, porque aquí no se c'ontempla el problema 
de la qplicación de la ley permisiva o favora
ble, de preferencia a la restrictiva o desfavora
ble, pues no se está en presenciá de dos le
yes, una. que favorece al procesado y otra que lo 
perjudica; simplemente se trata de dar aplicación 
a una disposición que sustituyó a las que existían 
antes de ser derogado el precitado Código de 1890. 
Y como el nuevo Código Penal éntró en vigen~ 
cia 'el primero de julio de 1938, desde esta fecha las 
disposiciones de aquel Código Penal a que hacía 
referencia la ley de justicia militar, en cuanto 
definían el delito de rebelión y graduaban las 
sanciones aplicables, dejaron de regir, para dar 
cabida y ocupar su lugar, las .del nuevo Código 
Penal sobre la misma· materia. 

. ''Esta es la única interpretación que legal y ju
rídicamente cabe dar al problema debatido, por
que cualquiera otra conduciría a violar el texto 
expreso y el contenido del artículo 121 de' la ley 
de justicia militar, que estaba vigente en la fe
cha en que se realizaron los hechos que .dieron 
lugar a la formación de este proceso. 

"El comentario que hace el ilustre representan
te de los procesados, de que el legislador de 1936 
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fue poco diligente cuando realizó la reforma pe
nal, pues olvidó acoplarla con el C. Penal Militar 
que debía seguir rigiendo, no se conforma con .la 
realidad. Es verdad que el legislador de 1936 
nada estatuyó acerca del problema planteado en 
la demanda, pero la Sala considera que no existe 
vacío a este respecto, porque la previsión del le
gislador de 1931 ya había resuelto lo que debía 
hacerse en· el evento de la sustitución del estatu
to penal común que entonces regía, en el artículo 
121 tantas veces citado, determinando en forma 
expresa las disposiciones penales de referencia 
que debían aplicarse en el caso de que ello ocu
rriera. Y es también por estó, por lo que tampoco 
se puede critica'r con fundamentó juríd~co, la apli-. 
cación en la sentencia recurrida del mentado ar· 
tículo 139 del Código Penal actual, ni el hecho de 
la referencia de aquella ley de justicia militar al 
nuevo Código Penal ni la fundamentación de es€ 
fallo en un estatuto que según el actor no podía 
ser intuído, pues el nuevo, de acuerdo con lo afir
mado antes sí fue 'intuído' por el artículo 121 de 
la Ley 84 _de 1931". 

En consecuencia, no hay .base legal ni jurídica 
para que pueda prosperar la causal primera ale-· 
gada en la demanda. 

1 
Causal cual!'ta.-Cuando na sentel!llcia es violato-

I!'iia de na ]ey procediimentaH j¡)OI!' lllabell'Se j¡)J:'OlllJID· 

cñado en ll!l!ll juicño VJicñado de nUlllicllad. 

El demandante ataca la sentencia de segunda 
instancia con base en la causal antes enunciada, 
afirmando que no se juzgó en un solo proceso a 
todos los militares comprometidos en el delito de 
rebelión, con base en lo preceptuado por los ar
tículos 52 y 54 del Código de Procedimiento Pe
nal y como consecuencia de la violación de estas 
normas, la sentencia fue violatoria de la ley pro
cedimental, por haberse dictado en un juicio vi
ciado de nulidad, pues cada Cons~jo de Guerra 
Verbal de los que se reunieron a juzgar por los 
delitos de rebelión a los procesados por el golpe 
militar de Pasto de 1944, carecía de competencia 
para hacerlo, ya que la Ley 84 de 1931, también 
establecía como causal de nulidad en el juicio la 
incompetencia de jurisdicción. · 

El Procurador General de la Nación, conceptúa 
que la causal de nulidad alegada es inexistente, 
toda vez que las normas citadas por. el deman
dante quedaron en suspenso al dictarse el Decre
to Extraordinario 1640 de 13 de julio de 1944. 
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Se considell'a: 

La Sala en la mencionada sentencia de fecha 
siete de marzo del año en curso, dijo en relación 
con la causal cuarta, que también se alegó en el 
proceso a que se refiere ese fallo: 

''La Sala está en completo acuerdo con el Re
presentante del Ministerio Público, porque si 
bien es cierto que, el procedimiento empleado 
para juzgar a los militares procesados por el gol
pe de Pasto, se apartó de las reglas procedimen
tales consagradas por la Ley 84 de 1931, en cuan
to a que no se siguió un solo proceso para todos 
los comprometidos, siendo así, que se trataba de 
un solo delito, ello se debió a que esas reglas or
dinarias de procedimiento fueron suspendidas en 
su vigencia por el Decre~o Ejecutivo ya mencio
nado, dictado con posterioridad al que declaró 
turbado el orden público en todo el territorio de 
la N ación. Y en estas · condiciones, Jas normas 
aplicables, no eran las ordinarias de procedi
miento, sino las dictadas en la ~mergencia de 
turbación del orden público. 

Por consiguiente, :ho hubo violación d~ la ley 
procedimental en el juzgamiento de los procesa
dos a que este negocio se refiere, siendo el .caso 
de concluir, que la sentenci-a: recurrida no se pro
nunció en un juicio viciado de nulidad y por lo 
tanto, la causal cuarta alegada no prospera". 

Por lo expuesto·, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, acorde con el concepto del señor 
Procurador General de la Nación, administrando 
justicia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, NO INVALIDA la sentencia de 
fecha veintisiete de agosto de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, dictada por el Comando de l'a 
Brigada de Institutos Militares, por la cual se · 
condenó a los Tenientes Francisco Lizarazo y Héc
tor Caviedes, como r~sponsables del delito de re
belión, a las penas de cuatro ·años y medio de re
clusión militar y a dos años de la misma pena, 
respectivamente, y a las sanciones accesorias se
ñaladas por la ley. 

Cópiese, notifíquese, dése cuenta al Ministerio 
de Guerra y devuélvase el expediente. 

ll..wis Guntiérrez .Jfiméllll~eB-lFI!'ancisco lll!!'il!iilla-Allc
jandro Camacho ll..atoll'l!'e-Angel Mal!'tnl!ll V~un~. 
.lTlilllio lE. Ji\Ji'güi¡eiHo ·N.., Secretario. 
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JEJL RECURRIEN1'E .EN CASACWN NO SOLO DEBE AlLEGAR LAS CAUSALES 
QUE CONSIDERE · PROCEDENTES, S][NO QUE, ADEMAS, DEBE EXPONER JLAS · 
IRAZONES EN QUE LAS APOYA . .,-][N1'ER PRE1'AC][0N DEL AR1'XCULO 33 DELCO
]]))][GO PENAJL.-EL CONCURSO DE HIEU 1'0S NO ES UNA CAUSA DE ][)I][§M][NU· 

CWN IDE LA PENA QUE CORRESPONDE A CAIDA HECHO 

l.-Siendo el recurso de casación una en
tidad puramente técnica, no se puede entrar 
a examinar la existencia de una causal cuan
do el demandante no hace alegación alguna 
sobre ella ni explica en qu:é consiste la vio
lación cometida en la sentencia sujeta al re
«:urso. lEs decir, que el recul;"rente_ no debe 
limitarse a enunciar

1
la causal, sino que debe 

demostrarla, exponer· en forma precisa y 
clara los fundamentos de ella y las disposi
ciones violadas por el fallador de instancia, 
y cuando· esto no ocurre,. hay carencia de 
materia para un estudio de casación y la 
«:ausal alegada no puede prosperar. 

2.-lLa preposición liiiA\STA\, significa gra
maticalmente "término de lugares, acciones 
y cantidades", y si el estatuto represivo dis
pone en ei artículo 33 que la sanción base . 
para el delitÓ más grave puede aumentarse 
"hasta ~n otro tanto", es claro que el térmi
mo máximo del aumento de sanción, es el 
doble de la cantidad básica que corresponde 
a la infrncción más grave. cometida por el 
pl!"ocesado. 

3.-IEl concurso de delitos, como lo anota 
llmpállomeni, no es una causa de disminu
«:ión (le la pena que corresponde a cada he. 
«:ho delictivo, ."sino que es causa de la uni
:flicación de los distintos delitos eQ una res
]ltOnsabilidad única y progresiva, como lo es 
el daño social que se deriva de las varias 
infracciones, según el número y la gravedad 
de eÍlas, sin que la· pena resultante pueda 
llegar, en ningún caso, a ser igual a la suma 
de las penas establecidas por la ley pal!"a 
«:ada ilícito". 

Corte Suprema de Justicia: . .,-- Sala de, CasaCión 
· .PenaL-Bogotá, abril veinticinco de mil nove

cientos cincuenta y dos. 

(MagistradQ ponente: Dr.Luis Gutiérrez Jiménez) 

ViStos: 

El Tr-ibunar_Superior de Bucaramanga, en sen
tencia de fecha doce de abril de mil novecientos 
cincuenta .y 'uno, condenó a Basilio Afanador Ji
ménez, Leopoldo Afanador Jiménez y Máximo 
Afanador J)ménez, al primero· a sufrir la pena de 
dÚ!z y ocho años de presidio como responsable 
del delito de homicidio en la persona d~ Mario 
Guzmán, y como copartícipe responsable de deli
tos de. homicidio en Víctor Ardila y en Carlos 
Niño; al segundo, a diez y seis años de presidio, 
como copartícipe responsable de' los delitos de ho. 
micidio en Víctor Ardila y en Carlos Niño; y al 
tercero, a quince años y diez ,meses de presidio, 
como copartícipe responsable de los delitos de ho
micidio en los citados Ardila y 1)liño. 

Contra f:!Ste fallo interpuso el recurso de casa
ción el defensor de los procesados, doctor Gusta
vo Serr?no Gómez, quien invoca en su demanda 
las causales primera y tercera del' artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. 

llllechos y .actuación procesal 

Consta de autos que, en las horas de la tarde 
del día veintiocho de marzo del año de mil no
vecientol? cuarenta y ocho, en la casa-tienda de 
propiedad de Carlos Rodríguez, ubicada en el si
tio denominado ''La Aurora", de la comprensión 
municipal de Lebrija, se encontraron entre otras 
personas, los hermanos Maximo, Basilio y Leo
poldo Afanador, Mario Guzmán, Carlos Niño y 
Víctor Ardila y se dedicaron a ingerir bebidas al
cohólicas. Seguramente, por· efectos del alcohol 
ingerido, entre los sujetos nombrados . surgieron 
algunas discusiones, sin mayor importancia, pero 
cuando salió de dicha venta Mario Guzmán, los 
hermanos Afa-nador se le fueron detrás gritándo
le "abajo el. partido conservador, abajo los vol
ches, gran hijueputas" y otras expresiones vulga
res de la misma especie. Seguidamente Máximo 
Afanador dio un pescozón a Guzmán y éste le 



devolvió el golpe, por lo cual el primero gritó a 
sus hermanos diciéndoles que si no defendían la 
sangre de él e inmediatamente Basilio y Leopol
do se enfrentaron al nombrado Mario Guzmán, 
quien ante la actitud de los Afanador, sacó cu
chillo y revólver y agachándose hizo una raya 

. en el suelo, diciendo: "al que pase por esta raya 
lo mato"· o "por encima de esta raya no pasa 
Máximo". Cuando Guzmán se hallaba todavía 
agachado, o en el preciso instante en que se le
vantaba la cabeza, Basilio Afanador le disparó 
varias veces su revólver, hiriéndole en la cabeza 
con uno de los proyectiles, a consecuencia de lo 
cual falleció en el Hospital de San Juan de Dios 
de Bucaramanga, a donde fue trasladado. Carlos 
Niño cuando vio caer a Guzmán, emprendió la 
huí da y los hermanos Afanador lo persiguieron; 
el primero en la ·persecución fue Basilio, a quien 
sus hermanos Leopoldo y Máximo le gritaban: 
"tírelo, • tírelo, mátelo", oyéndose luégo varios 
disparos, yendo a caer muerto más adelante y 
presentando el cadáver, una herida de revólver 
en la región parietal derecha superior y tres he
ridas incisas. Los Afanador regresaron en segui
da al sitio donde había caído Mario Guzmán y 
como é·n este lugar encontraran a Víctor Ardila, 
quien antes había dado un planazo a Máximo Afa
nador al ver caído a Guzmán, agredieron a aquél 
causándole una herida de revólver que le atra
vesó el corazón y diez y nueve heridas incisas, en 
su mayor parte de carácter mortal. 

El Juzgado Primero Superior de Bucaramanga 
dictó auto de proceder contra los hermanos Afa
nador, con fecha doce de noviembre de mil no
vecientos cuarenta y ochó; contra Basilio Afana
dor por el tríple delito de homicidio en las per .. 
sanas de Mario Guzmán, Víctor Ardila y Carlos 
Niño y contra Leopoido y Máximo Afanador, por 
el doble delito de homicidio en Víctor ArdHa y 
Carlos Niño,' incluyendo en relación con estos dos 
últimos, la circunstancia de la sevicia para el 
cometido en la persona de Víctor Ardila y la ale" 
vosía, para el que se realizó en la persona de Car
los Niño .. 

El auto de proceder antes relacionado, fue con
firmado· por el Tribunal Superior de Bucaraman
ga, en providencia de fecha veintiuno de febrero 
de mil novecientos cuarenta y nueve. 

La causa Se adelantó con las formalidades lega
les y la audiencia pública tuvo lugar, en los días 
veintiseis y veintisiete de septiembre; y dos, cinco, 
nueve y diez de octubre de mil novecientos cin
cuenta, habiendo contestado el Jurado afirmMiva-
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mente la responsabilidad de los procesados en los 
tres homicidios, negando las circunstancias de la 
sevicia y de la alevosía, propuestas para los ho
micidios de Carlos Niño y Víctor Ardila, respec
tivamente. 

El Juzgado Primero Superior de Bucaramanga, 
dictó sentencia con fecha ocho de noviembre del 
año de mil novecientos cincuenta, condenando a 

-Basilio Afanador a la sanción principal de· diez y 
ocho años de presidio, a Leopoldo Afanador a 
diez y seis años de la misma pena, y a Máximo 
Afanador a la de quince años y uiez meses de 
esta: misma sanción, fuéra de las penas accesorias 
correspondientes "para todos los procesados. 

Finalmente, el Tribunal Superbr de Bucara
manga, en el fallo mencionado ai comienzo de 
esta providencia confirmó el del Juez Superior, lo 
que quiere decir, que condenó a los procesados 
a las sanciones fijadas en la sentencia de primera 
instancia. 

Se procede a estudiar las causales invocadas en 
la demanda, que como se ha dicho, son la primera 
.Y tercera del artículo 567 del Código de Procedi
miento, haciéndolo en conjunto, como lo hizo el 
señor Procurador Delegado en lo Penal. 

Causales pirimera y teircera. Violacli!Ó!lll dle la ley 
penal y desacuerdo de la sentenclia con: err lll\Ulfu Ole 
preceder y con el verelllñc;to den JTura:J!o. 

El demandante formula los cargos contra la 
sentencia· recurrida, en los siguie'ntes términos: 

" ... La penalidad· aplicada a· cada uno de los¡ 
sentenciados no ·corresponde a lo que disponen 
sobre el particular los textos legale;;, especialmen .. 

· te el contenido en el artícu}o 33 dé la obra citad::t 
(Hace referencia al Código Penal). 

'' ... Cuando el texto legal · (art. 33) habla cte 
aumentada hasta otro tanto ha de entenderse que 
jamás se podrá llegar al doble de la pena impuesta 
para el delito más grave. ' 

"Se trata de aplicación de penas para homici
dios simplemente voluntari<!)S. La pena, d~ acuer
do con el artículo 362 del C. P. es de ocho a ca
torce años; pero individualizado el más grave, que 
ha de ser la base para la adjudicación del aumen
to de que trata el art. 33 de la misma obra, no 
hay lugar a estimar que dicha pena para el más 
grave en relación con los hermanos Afanador 
pueda ser superior a ooho años de presñdlio ... ". 

" ... Es posible y quizás necesario que se entien
da el texto legal del art. 33 del C. P. en su ex
presi~n "aumentada has~a en otró tallll~o", roriw 



una regla de más o menos a tono con el art. 36 
de la misma obra. Pero jamás podría ello signi
ficar que irrevocable e inmodificablemente se 
aplique para delitos voluntarios de homicidio pe .. 
nas que, como en los casos de la sentencia acusa
da, son superiores a las .im,puestas generalmente 
por homicidios con características de asesinato. 

"El término hasta en otro tanto ha de tener una 
significación de equidad para moverse dentro de 
él con benignidad, benignidad justiciera, no be
nignidad graciosa. Este término quiere significar 
que se tome en su justo medio y que así cuando 
se predica de _hasta otro tanto se· coloque la mi
tad,· para concluir que a un homicidio con <¡cho 
años de presidio (voluntario), pero por las razo
nes del art. 33 C .. P, se le castigue con doce años; 
a un homicidio voluntario de nueve años de pre
sidio, se le castigue con trece años y medio, y aún 
estos aumentos tEmqrían que fijarse en menos in

. tensidad". 
Concluye él actor, sosteniendo que hubo vio

lación del art. 33 del Código Penal, porque se ex
tremó el sentido de esta disposición y solicita 
que se infirme la sentencia, en el sentido de que 
las penas básicas aplicadas en ella por el Tri-
bunal, se aumente& "solamente hasta ~n la mitad 
de las mismas y no hasta en otro tanto". 1 . . 

Sintetizando 1~ dicho por el .demandante, se 
puede afirmar que la tesis por él planteada, es la 
de que tratándose de im concurso real o material 
de infracciones, la sanción nunca podrá ser au
mentada hasta el doble de la fijada para el deli
to más grave, sino hasta ''su justo medio" es decir, 
que si se trata de reprimir un concurso material 
de delitos, partiendo de la sanción mínima que 
corresponde a un homicidio común, o sean, ocho 
años, el aumento sólo podrá hacerse de acuerdo 
con el artículo 33 del Código Penal, en cuatro 
años más, lo que da un total de doce años de pr;e
sidio para el infractor. Y como en la sentencia se 
traspasó ese límite al individualizar la pena; se 
violó el precitado artículo 33 del estatuto repre
sivo. 

Cclllcepto del lP'rocurador IDelegado en l!l. lP'enal 

Este funcionari-o, anota en primer lugar. · f''12 

el demandante no fundamentó lo relac:.onado con 
'la causal tercera, pues no exp.·esa eh qué consis~ 
te la falta de conson;mcia entre la sentencia de 
segunda instancia y· el auto de proceder, o entre 
a.r_t é la y el veredicto del Jurado y en estas con-
12-Gaceta 
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diciones, hay sustracción de ·materia para un es
tudio de casación. 

En cuanto al cargo contenido en la demanda, 
manifiesta que basta transcribir el artículo 33 
del Código Penal para refutarlo. Analiza el al
cance de • la expresión ·"hasta en otro tanto" em
pleada por dicha disposición y trae en su apoyo 
lo que aparece en las actas de la Comisión de Re
formas Penales, concluyendo que la tesis del re
presentante. de los procesados no tiene ningún 
apoyo ni desde el punto de vista gramatical del 
pre.cepto ni en lo tocante a su origen histórico. 

Y en cuanto al fundamento del cargo en el cam- · 
po doctrinário, dice que tampoco es aceptable, 
porque el mencionado artículo 33 se funda en el 
principio de la r~sponsabilidad única y de la pe
na progresiva, ;:t fin de evitar los rigores del cúmu
lo material de dt;!litos y obtener la individualiza
ción de la medida represiva de acuerdq con la ca
pacidad criminas~ del delincuent~ y con la de
fensa social que actúa contra sus tendencias da
ñinas. Y agregá: 

"En' lá figura de la acumulación jurídica se 
adapta la pena en orden a una sola peligrosidad, 
y naturalmente el mínimo y el máximo señala
dos por la ley jugarán de acuerdo con las espe
ciales modalidades de los hechos criminosos, la 
capacidad antisocial -del ·sujeto, los motivos de
terminantes y las circunstancias de mayor o me
nor peligrosidad. Es decir; la adecuación de la 
medida represiva -debe kacerse siguiendo los cri
terios generales indicados por el artículo 36 del 
Código Penal, y el máxiin-o de la pená (hasta en 
otro tanto) únicamente podrá imponerse "en oca
siones extraordinarias" y teniendo el cuidado "de 
que el aumento no sea mayor que el máximo c-o
rrespondiente al otro hecho" si el concurso es de 
dos o más delitos, según atinada jurisp~·udencia 
de la. H. Corte". 

Por último sostiene, que es un problema dis
ti:-:to el que se refiere a si el rrribunal aumentó 

· en forma eq:··tativa y justiciera en este easo, la 
pena correst;v :diente al delito más grave, toman
do en cuenta los criterios -orientadores del artícu
lo 36. Sólo que. e3te aspecto del problema, no lo 
trata el actor en su demanda y en estas circuns
tar cias, la sanción impuesta resulta intocable, 
!'~.es ni la Corte ni la I;>rocuraduría pueden llenar 
los vacíos· dejados por el demandante. 

Concluye . la· procuraduría, afirm.ando que el 
sentenciador de segup.do grado, conforme a la 
doctrina de la Corte, no se excedió al hacer el au
mento, del máximo de la sanción señalada para 
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cada uno de los homicidios y por lo tanto, las · 
causales pri¡:nera y tercera no deben prosperar. 

§e consideira: 

Según lo dice el señor Procurador Delegado en 
lo Penal, hay ausencia completa de fundamenta
ción y así aparece del contenido de la demanda, 
en lo que se relaciona con la causal tecera de ca
sación, pues no se aduce ningún cargo en lo to
cante al desacuerdo de la sentencia recurrida con 
el auto de proceder o bien entre aquélla y el ve
redicto del Jurado. 

Sobre esta materia, el actor se limitó a in~o
car la causal mencionada, sin que exponga razo
nes de ninguna especie para fundamentarla. Acer
ca de este punto, la Corte ha sostenido en di
ferentes ocasiones, que· siendo el recurso de casa
ción una entidad puramente técnica, no se puede 
entrar a examinar la ·existencia de una causal 
cuando el demandante no hace alegación alguna 
sobre ella ni explica en qué consiste la violación 
cometida en la sentencia sujeta al recurso. Es de
cir1 que el recurrente no debe limitarse a enun
ciar la causal, sino a demostrarla, a exponer en 
forma precisa y clara los fundamentos de· ella y 
las disposiciones violadas por el fallador de ins
tancia y cuando esto no ocurre, hay carencia de 
materia para un estudio de casación y la causal 
alegada no puede prosperar. 

En cuanto a la causal primera de casación, el 
cargo que contiene la demanda, según se ha ex
presado ya, radica en afirmar que tratándose de 
un concurso material de delitos, la sanción nunca 
puede ser aumentada hasta el doble de la fijada 
para el delito más grave, sino solamente hasta su 
justo medio y c.omo en el caso de autos SP tras
pasó ese límite, se viüló el artículo 33 del ( '.ódigo 
Penal y por lo tanto, la causal primera invocada 
debe prosperar. 

El artículo 33 del estatuto represivo, dice: 
''Al responsable de varios delitos cometidos 

separada o conjuntamente y .que se juzguen en 
un mismo proceso, se le aplicará la sanción esta
blecida para el más grave, aunmellll.~ada hasta en 
ol!;rqp tanto". · 

No se discute si la disposición transcrita sea o 
no de aplicación para determinar la pena impo
nible a quienes han sido procesados en este ne
gocio. Esto lo acepta la parte recurrente; el pro
blema, se concreta a determinar el alcance de ese 
precepto en orden a determinar la pena imponi- • 
ble a los sentenciados, en lo que dice relación 
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al aumento qu!? debe hacerse a la sanción estable
cida para el delito más grave por haber concu
rrido a la comisión de los hechos, la figura del 
éoncurso material de delitos. De ahí que, el recu-

_.rr:ente manifieste su inconformidad y concrete 
sus argumentaciones, contra la interpretación que 
se dio en .el fallo recurrido, a la frase empleada 
por el precitado artículo 33, cuando dice: "aumen-
tada hasta en otro tanto". · 
· Según lo afirma el Procurador Delegado en lo 

Penal, la preposición hasta, significa gramatical
mente "término de lugares, acciones y cantida-

: des" y si el estatuto represivo dispone en el pre
cepto que se comenta, que la sanción base para 
el delito más grave puede aumentarse "hasta 
en otro tanto", es claro que el término máximo del 
aumento de sanci{m, es el dob'le de la cantidad 
básica que corresponde a la infracción más grave 
cometida por' el procesado. 

Desde el punto ·de vista histórico, conviene ha-
, cer presente, como lo hace también la Procura
duría, que la Comisión de Reformas Penales de 
1923, sí aprobó un artículo (el 30) que serviría 
de base a las alegaciones del demandante, o sea 
que el aumento ~e pena por acumulación jurídica 
sólo podía ir hasta la mitad de la sanción señala
da, pues en el ·inciso primero, ese artículo decía: 

·"Al responsable de varios delitos se aplica la 
sanción establecida para el más grave, aum0Jmta
da hasta en la mitad". 

Sólo que, la Comisión redactora del actual es
tatuto represivo, no consagró dicho sistema, pues 
en las qctas se lee: 

"En conside_ración el artículo 30 del proyecto de 
)a anterior comisión, que dice: 

"Al responsable de varios delitos se· aplica la 
sanción establecida para el más grave, aumenta
da hasta en la mitad. 

· ''Además de esta pena se aplica, como acceso
ria, la. relegación a una colonia agrícola por dos 
a ocho años, si los delitos cometidos fuéren cua
tro o más en un período no menor de diez años v 
la naturaleza y modalidades de los hechos ejecut.;
dos, los motivos determinantes, las cond-iciones 
personales y' el género de vida llevado demues
tran ·en el agente una persistente tendencia a de-
linquir. ,, 

''Se leyeron los Códigos italiano, argentino y 
mexicano, que contemplan la materia que se es
tudia. 

"Después de bre_ve discucióri se resolvió adop
tar el primer inciso del artículo antes transcrito, 
modificándolo en el sentido de aumentar •el míni-



mun de la sanción, la que no debe ser aumentada 
hasta la mitad de la pena más grave, sino que 
puede imponerse otro tanto de la misma pena". 
(Acta N9 64 de 11 de octubre de 1934. Trabajos, 
preparatorios del nuevo Código Penal. Tomo I, 
página 149). 

De lo anterior, se deduce qu~ tampoco desde el 
punto de vista histórico; la tesis del_ demandante 
es aceptable para la interpretación que debe dar
se al precepto penal en referencia. 

Considerando el problema desde el campo doe
trimirio, bastaría tener e,n cuenta las razones ex
presadas por 121 Procurador Delegado en lo Penal 
y que e"n forma sintética, se cónsignaron en otra 
parte de esta providencia. Porque el concurso de 
delitos, como aquél lo dice siguiendo a Impallome- · 
ni, no es una causa de dismim,1ción de la pena 
que corresponde a cada hecho delictivo; "sino qu·e 

1 
es causa de la unificación· de los distintos delitos 
en una responsabilidad única y progresiva, como 
lo es el daño social que se deriva de las varias 
infracciones, según el número y la gravedad de 
ellas, sin que la pena resul~ante pueda llegar, e11 . 
ningún caso, a ser igual a la suma de las penas 
establecidas por la ley para cada ilícito". 

Por lo demás, si se aceptara el criterio del re
currente en la, interpretación del mentado artícu
lo 33 del Código Penal, aumento de pena hasta 
en la mitad, y no "hasta en otro tanto", se con
sagraría la aplicación aritmética de esa norma, 
con prescindencia del estudio del delincuente, de 
los delitos cometidos, de las circunstancias con
currentes a su consumación y del daño político 
causado por las varias infracciones, que son' las 
normas orientadoras del juzgador para individua-

• lizar las sanciones penales. 
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Si lo que pretende el actor, es que el Tribu
nal de instancia, aumentó en forma excesiva la 
pena base correspondiente al. delito más grave, con 
menosprecio de las reglas ~onsignadas por el ar
tículo 36 del estatuto penal, ese es otro aspecto 
del problema, que la Sala no puede entrar a estu-

. diar, porque el representante del procesado no lo 
• trata en forma alguna en su libelo y si lo hicie

ra, no h~ría otra cosa que llenar los vacíos de
jados por aquél"en la demanda, lo_que sería con
trario a la índole misma del recurso de casación. 

De suerte que, hay que concluir, que el juzga
dor de segunda instancia, no se excedió en la 
sentencia recurrida al hacer el aumento por ra
zón del concurso material de delitos, a la. pena 
señalada por la ley para el ,delito más grave y 

consecuencialmente, no puede prosperar tampoco 
la .causal primera de casación .. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, administrando justicia en nombre 
de la República. y' por autoridad de la ley y 

acorde •cQn el concepto del señor Procurador 
Delegado en Jo, Penal, NQ INVALIDA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior de Bu
caramanga con fecha doce de abril de mil nove
cientos cincuenta y uno, por la cual condenó a Ba
Silio Afanador Jiménez, Leopoldo Afanador Ji
ménez y Máximo Afanador Jiménez, como res
ponsables de los delitos· de homicidio de que tra
ta este· proceso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

. !Luis GutiérreZ Jbn:énez - ]Francisco lBruno
A\Iejandro Camacho !Latorre-,-Angel Martín Vás
quez-Julio lE. A\rgüello JR.., Secretario. 
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POR IDTI§JP,OSKICTION lEXlP'RlE§A IDIE ILA ILIE Y 84 IDIE i931, JLA§ IDTI§lP'OSTIICliONlE§ ID lE J., 
ICOIDTIGO lP"lENAL IDIE 1936, AUNQUIE lEXlP'lE IDTIIDAS CON lP'OS']['lEJRTIORTIIDAID A A~UlE
JLTI_..A, QUIEIDARON TINICORIP'ORAIDAS lEN IL A MTI§MA, lEN IEIL JLUGAR QUIE OICUJP'A-

JBAN LAS IDIEIL ICOIDTIGO lP'lENAL ~UE REEMJ?ILAZARON 
Q 

]J])esde el punto de vista de la estructura 
de la norma penal, con apoyo en la teoría 
·expuesta por Grispigni. y también por Man-

. zini y otras expasi.tores el ari. ll57 deli Có
digo de .Jrusticña lWiJitar (Ley 841 Glle ll93ll) 
p~rtenece a ·la categoría de las normas in
completas, por cuanto se Hmita ·a fijar la 
pena y, sin determinar los elementos Glleli de
lito, adopta l<lls determinados en el Código 
JPenal común, de modo que dos normas in· 
completas -la del Código JPenal Militar y 
la del Código JPenal Común- i.ntegn:an la 
norma completa que uea ei cleli.to y ~a pe
na, cuya aplicación sería cladsima si. el Có
O.igo JPenal común hubiera aún regido en 
19441. 

Sin em,bargo, derogado el Código de 1890 
en 1936, la . doctrina admite, ya la tesis de 
que los arts. 169 y 170 a aquél pertenecien
~es se consideran incorporados en eU nuevo 
Cói!Hgo Mi.litar, ya la de que ~~ arl. 139 del 
nuevo, que tuefine el delito, StllStituye los 
citados arts. 169 y 170, doctrina ésta extric
tamente lógica, que garantiza la eficacia ju-

- rídica del. p!.·i¡r.c¡pio de la legallidad adop
~ado en ia C'"nstitución (art. 26) y en la 
Ley (arts. ].Q ücl Código Penal y 5? dd de 
Procedimiento JP'enal). , • 

Aún má5, e~1~nmte de la misma ley _p:enal 
m~·a;::r, la arlmfsió:J. :le- tai Gllo!!~rina es sub
~idiaria. hqu~F.a !~y, en efecto, l!llespués de 
rat:f:car' e:n ~t~ atí.c'l!lo ¡¡trimcrn la identidad 
ue p;:inci:pi::s básñcns eintre na Rey común y 
i.a es;;~cial, !2. acoge en eli artficu!o 12ll, al 
éJ:;:esc:-i.Mr: -ryuc::s q_ue "son a}'!;ñcab!es en ma
te:r:a m~: ~~a::- l:::s 6i.spast:!ill::tes :rlleR ICi!}digo 
:?;:mal y DIE :...AS ILiEYE§ ~1!JiE. VI:P C1JllW-. 
2'LJE!'W3N'I':ZN, JltJE::<'I[]:Rlo/ITlEN I[JI §1!J§'II'TI'!I'1!J
YAN". (Subraya la. Sa1a). La sus~ñtncñón de 
lGs aJrtÍc¡¡Jll¡¡¡s Ji.(ig y Jl7() ae la iey p:enaR de 
:::.eso, q02e se cp~•·ó ::::c.e~i:::de en artfieuno ll39 
re Iá wigll;:üe. en ;¡933, :o:sf ccmo !a consi
guiClllte a]l!1fcación de éste en la sentencia 
t·ecurrida, scr:Ji -pmr lo tanta- la realliza-

ción de una expresa y categórñc~.' facQ:l~~d 
legal. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, abril veintinueve de mil neve
cientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco BrUllo) 

Vistos: 

Los señores Coronel ]J])ia}genes GiR, 'II'ewente Co
ronen Luis lE. &gudelo y Mayor .]fosé !Figueroo; lñ!lz 
fundados en el Decreto Extraordinario N° 1197 
de l951 y por medio de apoderado especial inter
pusieron casación contra· la sentencia del Jefe de 
la Brigada de Institutos Militares, del veinticinco 
de julio de mil nóvecientos cuarenta y cuatro, que 
los condenó -con aplicación de los arts. 157 de 
la Ley 84 de 1931 y 139 de la Ley 95 de 1~36-
a las penas de diez años de reclusión militar el 
Coronel Gil, ocho años de la misma pena el Te
niente-Coronel Agudelo y siete el Mayor Figueroa, 
por el delito de rebelión cometido en la ciuda-d de 
Pasto el día diez de los citados mes y año. 

Cumplidas lás prescripciones de los arts. 563 a 
566 del estatuto procesal penal, aquí aplicables 
según lo ordenado por el art. 233 del Código de 
Justicia Penal Militar, la Corte decide el recur
so, prévio examen de las tesis que el demandante 
y el Procurador expu¡:;ieron. 

A) IEI proceso 

Como se hubiera sindicado al Coronel Dióge
nes Gil, al Teniente-Coronel. Luis E. Agudelo y 
al Mayor José Figueroa, como los· autores princi
pales del novimi'ento que,- en julio de mil nove
cientos cuarenta y cÚatro, culminó con la prisión 
del Presidente doctor fópez en Pasto, la odepo
sición de las autoridades departamentales y la 
organización de uri Gobireno Militar, el Coman
dante de la Brigada de Institutos Milítares con
vocó -fundado en el Decretp 1640 de aquel año
Consejo de Guerra Verbal que juzgara a los nom-
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brados oficiales, y designó para integrarlo al.Ge- · 
neral Miguel Sanjuán (Presidente), a los Coro
neles . Gabriel Agüero y Arturo Lema Posada 
(Vocales), al TeniÉmte-Coronel Hernando Mora 
.Ángueyra (Fiscal), al doctor Camilo Durán (Au
ditor de Guerra) y al Capitán Francisco Cortés 
(Secretario). · 

El Consejo actuó, ininterrumpidamente, en la 
Escuela Militar de Cadetes, de las ocho y media 
de la noche del veinte de julio a las cuatro de la 
tarde del veintitrés (ochenta horas), e inmediata
mente después, con base en 'la confesión de los 
procesados y en los testimonios y otras 'pruebas 
objetivas,' dictó sentencia, la que -confirmada 
el dia veinticinco- fue impugnada mediante el 
recurso crea~o por el Decreto 1197. del año pa
sado. 

B) '.JI'esis de ~~ denwula 

La impugnación la apoya el demandante én dos 
motivos principales, la --violación de la: ley penal 
por interpretación errada y aplicación indebida y 
la nulidad por· incompetencia de. jurisdicción, cu
yos fundamentos se resumen en seguida.· 

El Comando de la Brigada vjoló los arts. 26 de 
la Constitución . Nacional, 1 Q del Código Penal y 
5'? del de Procedimiento Penal, porque se conde
nó a-los mencionados oficiales por el delito defi
nido en el Código de J.usticia Militar vigente en 
esa época (Ley 84 de 1931) y les aplicó las pe
nas del Código Penal de 1936, ya que no las del 
de 1890, único aplicable si no· se hubiera deroga
do, quiere· decir que fueron sancionados por un 
hecho que en 1944 no constituía delito o usando 
otra expresión, en virtud de una norm;¡¡. inexis
tente; y objeta, también, ·por indebida, la apli-· 
cación del art. 139 del Código Penal, por cuanto 
no es posible que el Códigó de Justicia Militar de 
1931 pudiera haberse referido, para fines de la 
pen~ aplicable, a un Código Penal. (el de 1936) · 
que no regía cuando se expidió el Militar. 

Partiendo del hecho de que el,delito imputado 
fue el de rebelión, de que los militares procesa
dos actuaron en virtud de un mismo designio 
y de que, por lo tánto, la coparticipación se con
figuró claramente, debieron haber sido juzgados 
por un solo Consejo de Guerra Verbal y no por 
varios, como sucedió, con violación de los arts. 52 
y 54. del estatuto procesal penal y 112 del Código 
de Justicia Militar de 1931, violación que consti
tuye causal de nulidad al tenor de los arts. 198 y 
111 de los citados estatuto y Código, respectiva
m.ente. 
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El Procurador General, como consecuencia de 
su estudio sobre la interpretación de las normas 
penales aplicadas, ya en relación con su conteni
do, ya en relación con la doctrina, se. opone a 
que se case la sentencia. 

. ([}) JExamen del recurso 

Las objeciones del demandante, concretamen
te; se ·resuelven en la imposibilidad. jurídica de 

' sancionar .la rebe1ión por inexistencia de la nor
ma' determinante de tal hecho como delito tam
bién y de la pena imponible por su inobserván
cia, y en la imposibilidad jurídica de atribuir a 
varios Consejos de Guerra el juzgamiento de un 
solo hecho realizado en coparticipación crimino
sa de vari~ personas unidas con idéntico desig
nio. Diversas como son, en su fundamento, estas 
objeciones, se analizan separadamente.· 

a) ·JPrimera objeción (violación de la .ley penal) 

Las cuestiones que, como punto central de la 
objeción, han de examinarse son: si la derogación 
del Código Penal de 1890, cuyos artículos 169 y 
170 se aplicaban a la rebelión cometida por mili
tares, privó este hecho de su punibilidad anterior, 
o si la referencia del Código de Justicia Militar 
(Art. 157) les prolongó su vigencia, o si dicha re
ferencia a normas derogadas debe entenderse co- · 
mo hecha a las que las sustituyeron en el nuevo 
Código. E'ste análisis ·de interpretación implica, 
como punto de partida, el de la relación entre las 
siguientes normas invocadas, en el recurso: 

a) El Art. 157 del Código de Justicia Militar 
(Ley 84 de 1931), vigente en 1944, según el cual 
los militares de cualquier grado, colombianos. o 
fXtranjeros, al servicio del Ejército, que hubieren 
cometido alguno de los delitos enumerados en el 
A,rt. 169 del Código Penal (el de 1890), serían 
sancionados con la pena de seis a doce años de 
reclusión militar, la 'que se· graduaría en la pro-. 
porción determinada en el Art. 170 del mismo 
Código; 

b) El Art. 169 del mismo Código (1890), se
gún el cual cometerían el de'lito de rebelión los 
que· se levantaran en armas contra el ·Gobierno 
para derrocado o para cambiar la Constitución, 
por las vías de hecho, y los que se levantaran con 
el fin de confundir en una persona o cuerpo los 
poderes públicos que deben s·er separados o hacer 
que se ejercieran por personas o corporaciones 
distintas o designadas al efecto, o de impedir, 
por vías de hecho, la reunión del Congreso o de 



alguna de sus Cámaras o para disolverlo des
pués de reunido o para cambiar sustancialmente 
la organización general del país; 

e) El Art. 170, fijaba las penas de ocho a diez 
años de presidio a los promotores o directores 
de la rebelión, de seis a ocho a los que partici
paren en ella como empleados con mando o ju
risdicción militar, civil o política, y de cuatro a 
seis años los demás; 

d) El art. 432 del nuevo Código Penal (Ley.95 
de 1936), mediante el cual se derogó el Código 
Penal de 1890 y todas las disposiciones contra~ias 
a a quena Ley (la 95); 

e) El Art. 139 del Código de 1936, que sustitu-. 
yó los Arts. 169 y 170 del de 1890, que sanciona 
con la pena de seis meses a cuatro años de pri
sión, a los que promuevan, encabece'n o dirijan 
un alzamiento en armas para derrocar al Go
bierno Nacional legalmente constituído, o para 
cambiar o suspender· en todo o en parte el· ré
gimen constitucional existente,· en lo que sé re
fiera a la formación, funciorwmiento o renovación 
de los Poderes Públicos u órganos de la sobera
nía, con las dos terceras partes de aquella pena 
a los que simplemente tomen parte en la rebe
lión, como empleados de ella con mando o juris
dicción militar, política o civil, y los demás indi
viduos comprometidos en la rebelión con las mis
m'as penas disminuidas en dos terceras partes; 

f) El Art. 121 del Código. de Justicia Militar 
(Ley 84 de 1931 ), según el cual "son aplicables 
en materia militar las disposiciones del Código 
Penal y de las leyes que lo complementen, re
formen o sustituyan, en cuanto· no se opongan a 
las eontenidas en la presente ley", y 

g) El Art. 1" del mismo Código, según el cual,· 
siempre que hubiere sido necesario resolver ca
sos dudosos o no previstos <2n lo legislación Mili
tar, debería ocurrirse a los principios fundamen·· 
tales que identifican la justicia militar, en su con
junto,. con la justicia, penal de derecho común, 
como tamqién debería ocurrirse a las disposicio
nes de este Derecho. 

Tanto en relación a la doctrina como en re'la
ción a la lógica jurídica y a la ley (cuyas normas 
se han transcrito), si la respuesta a la primera 
cuestión -la de que la derogación de la ley pe
nal de 1890 excluyó la punibilidad de la rebelión 
militar- es negativa, no así las referentes ·a las 
otras cuestiones (la actualidad de los Arts. 169 y 
170 de aquel Código o, inversamente, su sustitu·· 
.ción por el Art. 139 del vigente en 1944; respues
tas que -según se explica- no afectan el prín-

cipio de la 'legali~ad que el demandante supone 
violado. 

Examinada la objeción desde el punto de vista 
de la estructúra de la norma penal, con apoyo 
en la teoría expuesta por Grispigni y también por 
Manzini. y ot~os expositores, el Art. 157 del Có
digo de Justicia ·Militar pertenece a la categoría 

r de las normas incompletas, por cuanto se 'limita 
a fijar la pena y, sin determinar los elementos 
del delito, a<_iopta los determinados en el Código 
Penal común, de modo que dos normas incomple
tas -la del Código Penal Mllitar y la del Código 
Penal Común- integran ·la norma completa que 
crea el delito y la pena, cuya aplicación seríaccla
rísima si el Código Penal común hubiera aún re
gido en 1944. 

Sin embargo, derogado el Gódigo de 1890 en 
1936, 'la dvctrina admite, ya la tesis de que los 
Arts. 169 y 170 a aquél pertenecientes se conside
ran incorporados en el nuevo Código Militar, ya 
la de que el Art. 1~9 d!=l nuevo, que define el de
lito, sustituye los citados Arts. 169 y 170, doctri
na ésta extrictamente lógica, que garantiza la efi
cacia jurídica del principi~ de la legaJidad adop
tado en la Constitución (Art. 26) y en la Ley 
(Arts. 19 del Código Penal y 59 del de Procedi
miento Penal). 

Aún más, enfrente de la misma ley penal·mili
tar, .. la admisión de ta'l doctrina ~s subsidiaria. 
Aquella ley, en .efecto, después de ratificar en su 
artículo primero la identidad de principios bási
cos entre la ley común y la especial, la acoge en 
el Art. 121 al prescribir pues que "son aplica
bles en materia militar las disposiciones del Có
digo Penal y de las leyes que no complemente;rn, 
r'eformen o sustituyan". Subraya la Sala. La sus
titución de los Arts. 169 y 170 de la ley penal de 
1890, que se operó mediante el Art. 139 de la vi
gente en 1938, así como la consiguiente ap'lica
ción de éste en la sentencia recurrida, son -por 
lo tánto- la realización de una expresa y cate
gÓrica facultad legal. 

No hubo, pues, violación de los Arts. 26 de la 
Constitución Nacional, ni de los Arts. }9 y 139 
del Código Pena'!, ni del· Art. 59 del de Procedi
miento Penal. La causal primera por tales rmzo
nes, no prospera. 

b) Segunda objecióllll (nuRiltllai!ll del Jlli~~®) 
1 

El proceso es nulo -según el demandante-
porque siendó, como fue, uno solo el delito -la 
rebelión- y varios los copartícipes, a cuya eje
cución concurrieron en virtud de un mismo desig-
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nio, únicamente podrían haber sido juzgados por 
un sólo Consejo de Guerra Verbal y en un solo 
proceso, y no -como se hizo- en varios procesos 
fallados por diversos juzgadores, que -de confor
midad con la ley procesal penal (Art. 52)- no 
eran competentes. 

La· objeción, abstracta y genéricamente consi
derada-, es jurídica, y podría conducir a la anula
ción del proceso si las normas cuya vio'lación se 
indicó en la demanda, no hubieran sido tácita
mente suspendidas. En efecto, media,nte el Decre
to Extraordinario 1640 de 1944 se facultó ~l Co
mandante de la Brigada de Institutos Militares 
para convoca,r el Consejo o Consejos de Guerra 
Ven.-bales que estimara necesarios", facultad cuyo 
ejercicio trajo, como necesaria consecuencia, . el 
incumplimiento de las normas de las leyes pro
cesales (comunes y especiales) sobre competen
cia. 

Tampoco prospera, por lo dicho, la cuarta cau· 
sal. · 
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D) !Fallo de la Corte 

Establecida la inexistencia de violación de las 
normas penales sustantivas aplicadas a la infrac
ción y de las normas procesales relativas a la 
competencia, el recurso debe desecharse.· 

En consecuencia, la Gorte Suprema de Justi
cia -Sala de Casación Penal- administrando 
justicia en nombre de la Rep,ública y por auto
ridad de la ley, y de conformidad· con el concep-

. to del Procurador General de la Nación, NO CA
SA la sentencia de la. Brigada de ·Institutos Mili
tares,_ del veinticinco de julio de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, por la cual condenó al Coro
nel Diógenes Gil, al Teniente-Coronel Luis E. Agu
~e"lo y al Mayor José Figuero'a Paz coq1o autores 
del delito de rebelión cometido en Pasto el día 
diez del mes y año citados. • 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Luis Gutiérrez Jiménez - !Francisco Bruno
Alejandro Camacho lLatorre-.A\ngei Martín Vás·
quez-Julio lE . .A\rgiiello R., Secretario. 
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ILll§ NORMAS DJEJL COIDliGO lP'JENAJL J[)IJE 1936, JERAN, lEN 1944, AlPJLliC.A1$lLES lEN 
MA'll'lERliA DJE IDJEJLTI'll'O§ MliJLli'll'.ARJES, PORQUJE ASli JLO HAllU.A lP'RÉVliS'll'O Y ORIDJE

N.ADO JEJL CODliGO Wi!liJLTI'll'AR QUJE. lESTAJBA VliGlENTJE lEN lESA JEPOC.A 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, abril treinta de mil novecientos 
cincuenta y dos. 

(Magistrado p-onente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistas: 

Los Capitanes Ca~~.·nos Ball"lílell"ft 7Zamorano y !Fla
vfto Vall"gas, Tenientes ILunis JEmia¡¡llle JF;:oessen y 
l.Eiill"añllllll !Lésmes JR,ojas y Subteniente Alli.rfto llbáñez 
inter~)usieron casación co~tra la sentencia del Co
mando de la Brigada de Institutos Militares, del 
nueve de agosto de mil novecientos cuarenta y 
cuatro, que -con aplicación de los artículos 139 
del Código Penal y 157 del de Justicia Militar
los condenó, en la especie de rechisión militar, a 
cuatro años el p.rimero: cuatro años y medio el 
segundo, dos años el tercero, tres el cuarto y dos 
el último, como coautores deÍ delito de rebelión 
cometido en la ci'..ldad de !bagué los .días diez y 

once de julio de mil novecientos cuarenta y cua-
tro. 

Ad.nitido el recurso mediante providencia de1 
ocho de: agosto del año pasado, y contestada por 
el Pr::>curador Ge:1eral de la Nación la demanda, 
el once de febrero del presente se celebró la au. 
diencia, en la cual tanto· aquel funcionario como 
el apoderado de los procesados reafirmaron sus 
tesis. Como se han realizado la¡; condiciones que 
eixge la ley, la Corte decide el recurso en el pre- . 
sente fallo, no sin antes resumir las actividades . 
de los procesados y las razones expuestas por las 
partes. 

El Comando de la Brigada de Institutos Milita-
;·es, expone la siguiente revisión sobr.e las activi
daces delictuosas de los procesados: 

''El lunes 10 de julio del presente año, tan pron
to cor:-~o el Gobernador del Tolima tuvo conoci
miento de la prisión del señor Presidente de la 
República, ocurrida en la ciudad de Pasto, y los 
sucesos e¡ue habían motivado el Decreto sobre 

turbación del orden público, y en atención a que 
el Presidente encargado le pidió que ·llamara al 
Comandatne de la Gwi.rnición Mayor Julio Mi
llán, para que tuviera conferencia telefónica cOl) 
el señor General Neira, encargado del Ministerio 
de Guerra. Se presentó dicho oficial en el despa
cho del Gobernador, más o menos a la una de la 
tarde, habló el Mayor Millán con el Ministro de 
Guerra, comunicó al Gobernador que había l'eci
bido iñstrucciones, pidJó el apoyo necesario para 
cumplirlas, que le fue ofrecido, y salió luégo como 
si fuera a cumplir con su deber. 

''En el cuartel de ]a Escuela de Ingenieros el 
señor Mayor Millán convocó una reunión de ofi
ciales en el Comando de la Escuela, a la cual con
currieron entre otros oficiales, los .siguientes: Ca
pitanes Carlos IB\arberi Z. y IFlavic Va1rgas, Te
niente !Luis lE. !Fressen y JEfraim !Lésmes y Subte
niente Alftrio libáñez. En esta reunión el Mayor 
Millán puso en conocimiento de los oficiales pre
sentes, que el Excelentísimo señor Presidente de 
la' República, doctor Alfonso López, había :>ido 
preso en la ciudad de Pasto, por fuerzas del Ejér
cito; que el doctor Darío Echandía había tomado 
posesión de la Presidencia de la República en su 
carácter de primer Designado y que el orden pú
blico había sido turbado en toda la nación. Les 
manifestó que había tomado la decisión de ocu
par la Goberqp.ci,ón y tomar la Policía Nacional 
y los servicios de comunicaciones, y les preguntó 
a los señores oficiales cuál no estaba de acuerdo 
con la decisión que había tomado, a lo cual todos 
se manifestaron de acuerdo con él. Más o menos 
siendo las cinco de la tarde los rebeldes princi
piaron a ejecutar los planes propuestos en la r0u-

, nión; efectivamente el Capitán Juan B .. López de 
Guzmán al mando de la Compañía de Zapadores 
y de una sección de la Compañía de Transmisio
nes y acompañado entre otros ·oficiales por el Ca
pitán lOamos Barberri, comandante titular de la 
Compañía de Zapadores, se presentó al Palacio de 
la Gobernación y allí detuvo al señor Gobernador 
y a numerosos funcionarios públicos que allí se 
hallaban, lo mismo que a varios particulares, y or
ganizó la guardia que debía custodiarlos dentro 



del edificio. Simultáneamente otras ~uerzas ,nili
tares al mando de los Tenientes !Efraím lLésmes, 
lLlills lE. ]fressen y Subteniente Alirio Jlbáñez y 
Capitán )Flavio Vargas, intimaron y obtuvieron 
rendición del personal de la Policía y se .apode
raron· del armamento de éste y fueron extendien
do rápidamente su' acción violenta sobre las ofi
cinas de comunicaciones y los medios de transpor
te, colocando retenes en las vías que estimaron 
conveniente· interceptar. 

''Esta situación se prolongó' apr~imadamente 
hasta las diez de la noche del lunes' citado, líora 
en que el Coronel.Ernesto Buenaventura, -comi
sionado por el Gobierno Central, tomó el mando 
de la guarnición de !bagué, detuvo al Mayor Mi-· 
llán y al Capitán Juan López de Guzmán, hizo· 
retirar l¡¡s tropas que 'Ocupaban la Gobernación y 
otros lugarescy normalizó momentáneamen~e la 
situación, quedando en libertad todos los deteni- . 
dos por los rebeldes militares, restablecidas las 
autoridades y en poder de éstas las oficinas y 
servidos que aquéllos habían usurpado. 

"Después de· esta·s gestiones regresó al cuartel 
el Coronel Buenaventura y fue ápresado Y dete
nido, por el· Mayor Millán y Capitán López de 
Guzmán, quienes habían sido libertados por su
balter~os suyos. Procedieron luégo los re.beldes a 
repetir sus hazañas de la tarde anterior apresan
do nuevamente al Gobernador, a los secretarios 

· del despacho· que estaban con él y a otras perso
nas, dominando la ciudad como al, principio. En 
esta segunda fase de la rebelión tomaron parte 
activa entre otros oficiales los siguientes: Tenien
te JEfraím JLésmes, quien le intimó prisión con 
pistola en mano al señor Coronel Ernesto Bue
naventura, comandante titular de la Escuela, Te
niente lLuis lE. JFressen, quien relevó al Subtenien
te Armando Peláez en la guardia del edificio de 
la Gobernación en donde se encontraban deteni·· 
dos el señor Gobernador y los Secretarios del Des
pacho, Subteniente AÚrio llbáñez, quien ocupó los 
cuarteles de la policía y montó guardia., 

''Así permanecieron las cosas más o menos has
ta las cinco de la tarde, del día once, hora en que . 
nuevamente se restituyó todo al estado anterio:.: 
mediante entrega que de la guarnición hizo el 
Mayor MÚlán a los superio~es militares que acu
dieron cori tropas a debelar la rebelión". 

lB) JEI proceso 

Después de que fueron juzgados el Mayor Mi
Jlán; el Capitán Juan López de Guzmán y los Te-
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nientes Hernando Sicard y Luis C. Gaitán, como· 
autores del movimiento rebelde realizado en !ba
gué los días citados, el Corp.ando de la Brigada 
de Institutos Militares ordenó -el dos de agos
to- convocar Consejo de Guerra Verbal para 
juzgar a los ya nombrados Oficiales del Ejército 
señores Barberi, Vargas, Fressen, Lésmes e Ibá
ñez. 

Integraron el éonsejo el Teniente Coronel Ri
cardo Bayona Posada (Presidente), los Mayores 
jes(J.s Lloreda y Guillermo Otálora (Vocales), el 
Teniente Coronel Gabriel Montenegro (Fiscal), 
el doctor Alfonso Castilla (Auditor) y ·el Capitán 
Alberto Martín (Secretario). , · 

R'eunido el C'Onsejo, le fue propuesta, separada
mente .para cada uno de los procesados, la siguien
te cuestión general, además de la individual re
lativa a la posición personal de cada uno, contes
tadas en s.entido afirmativo, sin adición a-lguna: 
"Si los acusad~s (Vargas, Barberi, Fressen, Lés-. 
mes e Ibáñez) "eran o no responsables conforme a 
las pruebas recogidas en el Consejo de Guerra 
Verbal de haberse alzado en armas en la ciudad 
de Ibagué durante los. días 10 y 11 de julio del 
corriente año, con el propósito de cambiar el ré
gimen cpnstitucionill existente, apresando al Go
bernador del Departamento del Tolima, doctor 
Aleja~dro Bernate, sus secretarios señores Julio 
Galofre, Hernando Márquez, Roque Casas, al cci
maridante de la Policía/Mayor Clodomiro Gor
dillo". 

Con base en esta decisión, el Consejo de Gue
rra Verbal dictó la sentencia del cinco de agosto, 
mediante la cual se les impusieron las penas ya 
.dichas, la que confirmada el día nu~ve por el Co
mando de la Brigada de Institutos Militares~ fue 
impugnada con apoyo en el Decreto 1197 del año 
pasado. 

C) La demanda 

' D . 
La impugnación la apoya el demandante en dos 

motivos principales, la violación de la ley penal 
po~ interpretaéió~ errada y aplicp.ción indebida Y 
la nulidad por incompetencia de jurisdicción, cu
yos fundamentos se resumen en segui-da. 

El Comando de la Brigada violó los artículos 26 
de la Constitución Nacional, 1° del Código Penal 
y 59 del de Procedimiento Penal, porque si -con
denó a los mencionados oficiales por el delit-o de
finido eu el Código de Justicia· Militar vigente en 
esa época (Ley 84 de 1931) y les aplkó las penas 
del Código Penal de 1936, ya que no las del de 
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1890, único aplicable si no se hubiera derogado, 
quiere decir que fueron sancionados por un he
cho que en 1944 no constituía delito o usando otra 
expresión, en virtud dé una norma inexistente: 
y objeta, también, por indebida, la aplicación del 
artículo 139 del Código Penal, por cuanto no 
es posible que el Código de Justicia Militar de 
1931 pudiera haberse referido, para fines de la 
pena aplicable, a un Código Penal (el de 1936) 
que no regía cuando se expidió el Militar. 

Partiendo del hecho de que el delito imputado 
fue el de rebelión, de que los militares procesa
dos actuaron en virtud de un mismo designio y 
de que, por lo tanto, la coparticipación se confi
guró claramente, debieron haber sido juzgados 
por un solo Consejo de Guerra Verbal y no por 
varios, como sucedió, con violación de los artícu
los 52 y 54 del estatuto procesal penal·y 112 del 
Código de Justicia Militar de 1931, violación que 
constituye causal de nulidad al tenor de .Jos ar
tículos 19S y 111 de los citados estatuto y Código, 
resp·ectivamente. 

El Procurador General, como consecuencia de 
su estudio sobre la- interpretación de las normas 
penales aplicadas, ya en relación con su conteni
do; ya en relación con la doctrina, se opone a 
que se case la sentencia. 

]])) ) !Examen del room·so 

Las objeciones del demandante, concretamente, 
se resuelven en la imposibilidad juddica de san
cionar la rebelión por inexistencia de la norma 
determinante de tal hecho como delito también y 
de la pena imponible por su inobservancia, y en 
la imposibilidad jurídica de atribuir a varios 
Consejos de Guerra el juzgamiento de un solo 
hecho r~alizado en coparticipación criminosa de 
varias, personas unidas con idéntico .designio. Di
versas como son, en su fundamento, estas obje
ciones, se analizan separadamente. 

a) !P'rimera objeciórri (vñolaciiillll. de Ba Rey ]lMlnal) 

Las cuestiones que, como punto central de la 
objeción, han de examinarse son: si la derogación 
del Código Penal de 1890, cuyos artículos 169 y. 
170 se aplicaban a la rebelión cometida por mili
tares, privó este hecho de su punibilidad anterior, 
o si la referencia del Código de Justicia Militar 
(artículo 157) les prolongó su vigencia, o si dicha 
refe.rencia a normas derogadas debe entendersí;! 
como ~echa a las que las sustituyeron en el nuevo 
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Código. Este ·análisis de interpretación implica, 
como punto de partida, el de la relación entre las 
siguientes normas invocadas, en el recurso: 

a) El artíeulo 157 del Código de Justicia Mili
- tar (Ley 84 de 1931), vigente en 1944, según el 
. cual los militares de cualquier. grado, colombia
nos o extranjeros, al servicio del Ejército, que 
hubieren cometido alguno de los delitos enume
rados en el artículo 169 del Código· Penal (el de 
1890), serían s(;;lncionados con la pena de seis a 
doce años de reclusión militar, la que se gradua
ría en la proporción determinada en el artículo 
170 del mismo Código; 

o 
b) El artículo 169 del mismo.Código (1890), se-"' 

gún el cual cometerían el delito de rebel~ón los 
que se levantaran en armas contra el Gobierno 
para derrocarlo o para cambiar la Constitución, 
por las vías de hecho, y los que se levantaran con 
el fin de confundir en una persona o cuerpo lo:> 
poderes públlcos que deben se~ sepa~ados o ha
cer que se ejercieran por personas o corpora
ciones distintas o designadas a:l efecto, o de in:-

- pedir por vías de hecho, la reunión del Con
gn~so o de alguna de sus Cámaras o para disol
verlo después de reunido o para cambiar sustan
cialmente la organización general del país; 

e) El artículo 170, que fijaba las penas de ocho 
a diez años de presidio a los promotores o direc
tores de la rebelión, de seis a ocho a los que par
ticiparan en ella como empleados con mando o 
juri._cdicciórt militar, c;ivil o política y de cuatro a 
seis años los demás. 

d) El artículo 432. del nuevo Código Penal (Ley 
95 de 1936), mediante el cual se derogó el Código 
Penal de 1890 y todas las disposiciones contrarias 
a aquella Ley (la 95); · 

e) El artículo 139 del Código de 1936, que sus
tituyó los artículos 169 y 170 del de 1890, que 
saQciona con la pena de seis meses a cuatro años 
de prisión, a los que promuevan, encabecen o di
rijan un alzamiento en armas para derrocar al 

·Gobierno Nacional legalmente constituido, o para 
cambiar o SU!\pender en todo o en parte el régi
men constitucional existente, en lo que se refie
re a la formación, funcionamiento o renovación 
de los Poderes Públicos u órganos de la soberanía, 
con las dos terceras partes de aquella pena a los 
que simplemente tomen parte en la rebelión, co
mo empleados de ella con mando o jurisdicción 
militar, política o civil, y los demás individuos 
comprometidos en la rebeliói). con las mismas pe
nas disminuidas en dos terceras partes: 

f) El artículo 121 del Código de Justicia Mili-
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tar (ley 84 de 1~31), según el cual "son aplica-
bles en materia militar las disposiciones del Có
digo Penal y de las leyes que lo complementen, 
reformen o sustituyan, ·en cuanto no se opongan 
a las contenidas en la presente ley", y 

g). El artículo 1 o del mismo ·Código, según el 
cual, siempre., que hubiere sido necesario resolver 
casos dudosos o n~ previstos en la legislación mi
litar, debería ocurrirse a los principios fundamen
tales que identifican la justicia militar, en su con
junto, con la justicia penal de derecho común, 
como también debería ocurrirse a las disposicio
nes de este Derecho. 

Tanto en relación a ·la doctrina como en rela
ción a la lógica jurídica y a la ley (cuyas normas 
se han transcrito)' si la respuesta a la primera 
cuestión -la de que la derogación de la ley pe
nal de 1890 excluyó la punibilidad de la rebelión 
militar- es negativa, no -.así las referentes a las 
otras cuestiones (la actualidad de los Arts. 169 y 
170 de aquel Códig'o, inversamente, .su sustitución 
por el art. 139 del vigente· en 1944, respuestas que 
-según se explica- no afectan el principio de .. _la 
legalidad que el demandante supone violado. 

Examinada 'la objeción desde· el punto de vista 
de la estructura 'de la norma penal, con apoyo en 
la teoría expuesta por Grispigni y también por 
Manzini y otros expositores, el Art. 157 del Có- . 
digo de Justicia Militar pertenece a· 1a categoría 
de las normas incompletas, por cuanto. se limita 
a fijar la pena y, sin determinar los e1ementos del 
delito, adopta los determinados en el Código Pe
nal COil)Ún, de modo gue dos normas. incomple
tas -la del C:ódigo Penal Mil~tar y la del Código 
Penal común- integran la norma completa que 
crea el delito y la pena, cuya aplicación sería cla-- · 
rísima si el Código Penal común hubiera aún re
gido en 1944. 

Sin embargo, derogado el Código de 1890 en 
1936, la doctrina admite, ya la tesis de que los 
Arts. 169 y 170 a aquél pertenecientes se conside
.ran incorporados .en el nuevo Código Militar, ya 
la de que el Art. 139 del nuevo, que define el d·e
lito, sustituye los citados Arts. 169 y 170, doctri
na ésta extrictamente lógica, que garantiza la efi
cacia jurídica del principio de la -legalidad adop
tado en la Constitución (Ai:t. 26) y en la ley (arts. 
19 del Código Penal y 59 del de Procedimiento 
Penal). 

Aún más, enfrente de la misma ley penal mi
litar, la admisión de tal doctrina es subsidiaria. 
Aquella ley, en efecto, después de ratificar en su 
articulo primero la identidad de principios bási .. 

cos entre la ley común y la especial, la acoge en 
el Art. 121 al prescribir que "son aplicables en 
materia militar lás disposiciones del Código Pe
nal y de las leyes que lo complementen, reforQJ.en 
o sustituyan" (subraya la SaJa). La sustitución de 
los Arts .. 169' y 170 de la Ley penal de ·1890, que 
se operó mediante· el Art. 129 de la vigente en 
!938, así como }a consiguiente aplicación de éste 
en la sentencia recurrida, son -por lo tánto- la 
realización de una expresa y categórica facultad 
-legal. 

No hubo, .Pues, violación de los Arts. 26 de la 
Constitución NaCional, ni de los Arts. 19 y 139 
del Código Penal ni del Art. 59 del de Procedi
miento Penal. La ~ausal•_Primera, por tales razo
nes, no prospera. 

b) Segunda obj~ción (nulidad del proceso) 

Ei proceso· es nulo' -según el demandante
porque siendo, como fue, uno solo el delito -la 
rebelión- y varios los copartícipes, a cuya eje
cución concurrieron en virtud de un mismo de-
signio, úrlicainente podrían haber; sido .juzgados 
.por un solo· Consejo de Guerra Verbal y en un 
solo proceso, y no -como· se hizo- en varios prv
cesos fallados. por diversos juzgadores, que -de 
;C'o¡nformidad con :la ley procesal penal (Art. 
52)- no eran competentes. 

La objeción, abstracta y genéricamente consi
derada, es jurídica, y podría conducir a la anula
ción del proceso si las normas cuya violación se 
indicó en la demanda~ no hubieran sido tácita
mente suspendiqas. iEn efecto, mediante elDecreto 
E4traordinarici 1640 de 1941 se facultó al Coman
dante de la Brigada de Institutos Militares. para 
convocar el Consejo o <Consejos de Guerra Ver
bales que estimara necesarios", facuitad cuyo ejer
cicio trajo, como necesaria consecuencia, el in
cumplimiento de las normas de las leyes proce
sales (comunes y especiales) sobre competencia. 

Támpoco prospera, por lo dichv, la cuarta cau-
sal. c. 

][])) lEl fallo de la Corte 

Establecida la inexistencia de violación de las 
nqrmas penales sustantivas aplicadas a la infrac .. 
ción y de las normas procesales relativas· a la 
competencia, el recurso debe desecharse. 

En consecuencia, la Corte Supre·ma de Justicia 
-Sala de Casación Penal- administrando justicia 
en nombre de la República y 'por autoridad de hi. 
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ley, y de conformidad con el concepto' del Procu
rador General de la Nación, NO CASA la sen
tencia de la Brigada de Institutos Militares, del 
nueve de agosto de mil novecientos cuarenta y 
cuatro, por la· cual fueron condenados los nom
brados Capitanes Barberi y Vargas, Tenientes 
Fressen y Lésmes y Subteniente Ibáñez, a las pe
nas de reclusión militar antes determinadas par 
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el delito de rebelión cometido en la ciudad de 
!bagué el diez y once de julio del año citado. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

lLuis Gutiérrez .JJiménez ~ lFll'andsco lH\IrUllDo-

.&lejandro IOamacbo lLatorre-.&ngel Martín Vi!.s
quez-.lfulio lE . .&Ygüi.ello JW.., Secretario. · 
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IDEU'Jl'O DE RE JBEJLll.ON Mll.JLll.'Jl'AR 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Penal-Bogotá·, abril treinta de mil nove:cien- · 
tos cincuenta y dos. 

(Magistddo pone~te: Dr. Francisco Bruno) 

Vistes: 

lln Capitán IH!éctor !Ech~varfía y los Tenientes 
hbll® V. Clavijo y Oswaldo &ngueira por medio 
de apoderad9 especial y fundados en el Deéreto 
N9 1197 del año pasado impug11aron ante la Corte· 
la sentencia del Comando-de la B:r;igada de Insti.
·tutos Militares, del cinco de agosto de. mil nove
cientos cuarenta y cuatro, por la cual -con apli
cación de los Arts. 139 del Código Penal y 157 
de Justicia Militar- fuer~n condenados, como 
responsables del dE;lito de rebelión cometido en 
Bucaramanga el diez de julio del año .Ya citado, a 
las penas principales de cuatro, seis y cuatro años 
de reclusión militar, respectivamente. 

Cumplidas las prescripciones de la ley proce
. sal relativas al recurso, la Corte lo .decide en esta 
providencia, no sin antes exponer -en resumen
las tesis que han expuesto ante ella el Procurador 
y el demandante. · 

li\) !El delito 

En la sentencia recurrida se narraron, en los 
términos siguientes, los hechos realizados el día 
citado en Bucaramanga: 

"El día 10 de julio del presente año se sucedie
ron en la ciudad de Bucaramanga los siguientes 
hechos: El Capitán José Gregario Quintero, ofi
cüil de detal del grupo de artillería N9 5 Galán, 
encargado del comando de dicho cuerpo por au
sencia momentánea del titular, Teniente, Coronel 
Gqnzalo Fajardo, se apresuró a solidarizarse con 
el movimiento subversivo estallado en Pasto, e 
inmediatamente procedió a hacer una reunión de 
oficiales del grupo, participando en esta reunión, 
entre otros oficiales, los siguientes: Capitán Héc
tor Echeverría, Teniente Pablo V. Clavija y •re
niente Or:;waldo Angueira. En esta reunión el Ca
pitán Quintero enteró a los oficiales de la rebe
lión de P~sto" a órdenes del Coronel Diógenes 

Gil, del aprisionamiento del señor Presidente de 
la República, doctor Alfonso López, y además, 
que el movimiento era general de las Fuerzas Mi
litares, y por lo tanto. el Grupo Galán debía so
lidarizarse. Los concurrentes a esta reunión acep
taron ·las propuestas presentadas por el Capitán 
José Gregario Quintero y estuvieron en un todo 
de acuerdo con ellas. 

"Los Comandantes de las baterías del grupo Ga
lán, Capitán. Héctor Echeverría, Teniente Pablo 
V. Clavija y Teniente Oswaldo Angueira, arma
ron el personal y ordenaron su amunicionamiento, 
en cumplimiento de órdenes dadas por el Capitán 
Quintero. 

"El Teq.iente Pablo Clavija personalmente se 
apoderó de los vehículos particulares que ~n la 
tarde del.lunes pasaban por frente de los cúar
teles del Grupo Galán. 

"El Capitán Qui¡'¡_tero ordenó la formación del 
Grupo Galán y en presencia de los oficiales, en
tre ellos los señores Capitán Héctor Echeverría, 
Teniente Pablo V. Clavija y Teniente Oswaldo 
Angueira, les explicó la situación especial del 
país, y le pidió a la tropa su cooperación y al mis
mo tiempo tomó furamen~o de lealtad. 

"El Capitán Quintero salió del Gr1,1po Galán en 
un jeep seguido de cinco camiones llevando a la 
primera y tercera bateríás, al mando de los te
nientes Oswaldo Angueira y Pablo V. Clavija, en 
dirección del Comando de la Brigada con el fin 
de entrevistars·e con el entonces Coronel Julio 
Guarín, y requerir de él su incorporación al mo
vimieno subversivo. En este sitio'el Capitán Quin
tero se bajó del jeep y se dirigió al despacho del 
Coronel Guaríñ; mo)llentós después se oyeron dis-
P,aros de arma de fuego. , 

"Perpetrado el homicidio, el C'\!?itán Quintero y 
sus acompañantes sé retiraron de ese 1ugar y se 
dirigieron hacia la Gobernación del Departamen
to, en busca del señor Gobernador y demás auto
ridades civiles, para exigirles la dimisión; como 
el Gobernador no· aceptó, se retiró y emprendió 
marcha hacia el cuartel del Gr. Galán. 

''Durante este recorrido que llevó a cabo el Ca
pitán Quintero, permaneció en el Grupo Galán el 
Capitán Héctor Écheverría, oficial que por ser el 
más antiguo le correspondía encargarse del grupo. 



El Capitán Echeverría durante ese tiempo, que 
fue más o menos de una hora, no tomó medida 
alguna para reprimir el movimiento que se esta
ba presentando. 

"Más tarde en el grupo Galán se realizaron una 
serie de hechos en los cuales tomaron parte los 
oficiales Capitán Héctor E'cheverría, Teniente Pa- · 
blo V. Clavija y Teniente Oswaldo Ari.gueira; ta
les hechvs son: ultimatum al Gobernador, reu·· 
nión de oficiales del grupo Galán a las 4 a. m. del 
día 11, reunión en la cual el Capitán Quintero les 
propuso a los oficiales el desarrollo de un plan 
que había elaborado el día anterior, con el fin de 
atacar a la Gobernación. En esta reunión de ofi
ciales, entre ellos los antes citados, dieron su opi
nión en relación a las conveniencias de ese plan, 
llegando a convencer al Capitán Quintero de lo · 
inútil del plan por él propuesto". 

lB\) JEI proceso 

El Comandante de la Brigada de Institutos Mi
litares -el primero de agosto de mil nove'cientos 
cuarenta y cuatro- convocó Consejo de Guerra 
Verbal para juzgar a los ya nombrados Oficiales 
del Ejército, el que fue integrado por el Ti:miente 
Coronel Luis Uribe Li~ares (Presidente), Tenien
tes-Coroneles José Ortiz y Miguel Angel Hoyos 
(Voeales), Coronel Régulo Gaitán (Fiscal), doc
tor Luis Gómez Nariño (Auditor) y Capitán Oli
verio Moreno (Secretario). 

Reunido el Consejo, le fue' propuesta la eues
tión de si los acusados (Echeverría, Clavijo y An
gueira) er~n o no responsables de haberse alzado 
en armas en la ciudad de Bucaramanga con~ra el 
Gol)ierno Nacjonal legítimamente constituido y· 
con el vbjeto de derrocarlo, y sobre cuya decisión 
afirmativa el Consejo y el Comandante de la Bri
gada dictaron sentencia condenatoria y, en virtud 
de ella, les impusieron las penas a que ya se hizo 
mención. 

e) !La demanda 
o 

La impugnación la apoya el demandante en dos 
motivos prjncipales, la violación de la ley penal 
por interpretación errada y aplicacipn indebida y 
la nulidad por incompetencia de jurisdicción, cu
yos fundamentos se resumen en seguida. · 

El Comando de la Brigada violó ios Arts. 26 de 
la Constitución Nacional, 1° del Código Penal y 
5' del de Procedimiento Penal, porque si condenó 
a los mencionados oficiales por el delito definido 
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en el Código de Justicia Militar vigente en esa 
época (Ley 84 de 1931) y les aplicó las· penas del 
Código Penal de 1936, ya que no las del de 1890, 
único aplicable si no se hubiera derogado, quiere 
decir que fueron sancionados por un heeho que 
en 1944 no constituía delito o usando otra expre
sión, en virtud de una normainexistente; y obje
ta, también, por indebida, la aplicaeión del Art. 
139 del Código Penal, por cuanto no es posible que 
el Código de Justicia Militar de 1931 pudiera ];¡_a
berse referido, para fines de la pena aplieable, a · 
un Código Penal (el de 1936) que no regía cuando 
se expidió el Militar. · · 

Partiendo del hecho de que el delito imputado 
fue el de rebelión, de que los militares procesa
dos actuaron ·en virtud de un mismo designio y 
de qu_e, por lo tánto, la coparticipación se configu
ró claramente, debieron haber sido juzgados por un 
solo Consejo de Guerra Verbal y no por varios, 
como sucedió, con violación de los Arts." 52 y 54 
del estatuto procesal penal y 112 del Código de 
Justicia Militar de 1931, violación que constitu
ye causal de nulidad al tenor de los Arts. 198 y 
111 de los citados estatuto y Código, respectiva
mente. 

El Procurador General, eomo consecuencia de 
su estudio sobre. la interpretación de las normas 
penales aplicadas, ya en relación con su conteni
do, ya en relaeión con la doetrina, se opvne _¡¡. que 
se case la sentencia. 

![)) JEstudio del recurso 

Las objeciones del demandante, concretamente, 
se resuelven en la imposibilidad jurídica de san
cionar la rebelión por inexistenci'a de la norma 
determinante de tal hecho como delito también 
y de la pena imponible por su inobservancia, y 
en la imposbilidad jurídica de atribuir a varios 
Consejos de Guerra el juzgamiento de un solo 
hechv realizado en coparticipación criminosa de 
varias personas unidas con idéntico designio. Di
versas como son, en su fundamento, estas obje
ciones, se analizan separadamente. 

a) lP'll'imera objeción (violación de Im Uey ~el:llaD 

Las cuestiones que, C"Omo punto central de la 
objeción, han de examinarse son: si la deroga
ción del Código Penal de 1890, cuyos artículos 
169 y 170 se aplicaban a la r:ebelión cometida por 
militares, privó este hecho de su punibilidad an
terior, o si la referencia del Código de Justicia Mi-
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litar (Art. 157) les prolongó su vigencia, ci si di
cha referencia a normas derogadas debe enten
derse como hecha a las que las sustituyeron en el 
nuevo CódigÓ. Este análisis de interpretación im
plica, como punto de partida, el de la relación en
tie las siguientes .nonnas invocadas, en el recurso: 

a) El Art. 157 del E:ódigo de Justicia Militar 
(Ley 84 de 1931), vigente en 1944, según el cual 
los militares de cualq\üer grado, colombianos o ex
tranjeros, al servicio del Ejército, qué hubieren 
cometido alguno de los delitos enumerados en el 
Art. 169 del Código Penal (el de 1890), serían 
sancionados con la pena de seis a doce años de 
reclusión militar, la que se graduaría en la pro
porción determinada· en el Ait. 170 del mismo 
Código; · ' ,. 

b) El Art. 169 del mismo Código (1890), según 
el cual cometerían el delitÓ de rebelión los. que 
·se levantarªn en armas contra el Gobierno para . 
derrocarlo o para cambiar la Constitución, por 
las vías de hecho, y los que se levataran con el 
fin de confundir en una persona o cuerpo los po
deres públicos que deben ser separados o hacer 
que se ejercieran por personas. o corporáciones 
distintas o designadas al efecto, o de ;impedir, por 
vjas de hec;ho, la reunión del Congreso o de algu
na de sus Cámaras o para disolverlo después de 
reunidü o para cambiar sustancialmente la or
ganización general del país; 

e) El Art. 1.70, que fijaba las penas de ocho a 
qiez años de presidio a los prom,otores o directo
res de la rebelión, de seis a ocho a los que parti
ciparon en ella como empleados con mando o ju
risdicción militar, civil o militar, y de cuatro a 
seis años los demás; 

d) El art. 432 del nuevo Código Penal (Ley 95 
de 1936), ~ediante el cual se derogó el Código 
Penal de 1890 y todas las disposiciones contra·· 
rias a aquella Ley (la 95); 

e) El Art. 139 del Código de 1936, que sustitu
yó los. Arts. 169 y 170 del de 1890, que sanciona 
con la pena de seis meses a cuatro años de pri
sión, a los que promuevan encabecen o dirijan 
un al:?;amiento en armas para derrocar al Gobier
no Nacional legalmente constituído, .o para cam
biar o suspender en todo o en parte el régimen 
constitucional existente, en lo que se refiere a la 
formación, funcionamiento renovación de los Po
deres Públicos u órganos de la soberanía, con l'as 
dos terceras partes de aquella pena a los que sim
plemente tomen parte en la rebelión, como em
pleados de ella C'On mando o jurisdicción militar, 
política o civil, y los demás individuos comprome .. ' 

1 

tidos en la rebelión con las mismas penas dis
minuídas en' dos terceras pa_rtes.; 

f) El Art. 121 del Código de Justicia Militar 
(ley 84 de 1931), según el cual "son aplicables 
en materia militar las disposiciones del Código 
Penal y de las leyes que lo complementen, refor
men o sustit~yan, en cuanto no se opongan a las 
contenidas en la p'resente ley:', y 

g) El Art. 19 del mismo Código, según el cual, 
siempre <J.Ue hubiere sido necesario resolver casos 
dudosos o no previstos en la legislación militar, 
debería ocurrirse a los. principios fundamentales 
que identifican la justicia militar, en su conjunto, 
con la justicia penal de derecho común, como 
también debería ocurrirse a las disposiciones de 
este Derecho. 

Tanto en relación a la doctrina como en rela
ción a la lógica jurídica y a la ley (cuyas normas 
se han tran'scrito), si la respuesta a la primera 
cuestión -la de que la derogación de la ley penal 
de 1890 excluyó la punibilidad de la rebelión mi
litar- es· negativa, no así las referentes a las 

-otra.s cuestiünes (la adualidad 'de' los arts. 169 
y 170, de aquel Código o, inversamente, su susti
tución por el Art. 139 del vigente en 19;14, res
puestas que -según se explica-- no afectan el 
principio de la legalidad que el demandante supo
ne violado. 

Examinada la objeción desde el punto de vista 
de la estructura de la norma penal, con apoyo en 
la teoría expuesta por Grispigni· y también por 
Manzini y otros· expositores, el Art. 157 del Có
digo de Justicia militar pertenece· a la categoría 
de .las normas incompletas, por cuanto se limita 
a fijar la pena y, sin determinar los elementos 
del delito, adopta los determinados en el Código 
Penal. común, de., modo que dos normas incom
pletas -la del Código Penal Militar y la del Có
digo Penal común- integran la norma completa 
que crea el delito y la pena, cuya aplicación se
ría· clarísima. si el Códigü Penal común hubiera 
aún regido en 1944. 

Sin embargo, derogado el Código de 1890 en 
1936, la doCtrina admite, ya la tesis de que los 
Arts. 169 y 170 a aquél pertenecientes se conside
ran incorporados en el nuevo Código Militar, ya 
la de que el ·.f..rt. 139 del nuevo, que' define el de
lito, sustituye }os citados Ar~s. 169 'y 170, doctrina 
ésta extrictamente lógic'a, que garant~za la .efi
cacia jurídiea del principio, de la "legalidad adop
tado en la Constitución (Art. 26) y en la ley 
(Arts. 1t;i del Código Penal y 5° del de _Procedi
miento Penal). 
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Aún más, enfrente de la misma ley penal mi
litar, la admisión de tal doctrina es subsidiaria. 
Aquella ley, en efecto, después de ratificar en au 
artículo primero la identidad de principios bási
cos entre la ley común y la especial, la acoge en 
el Art. 121 al prescribir que "son aplicables en 
materia militar las disposiciones del Código Pe
nal y de las Reyes qune no complementen, ll'efor
mellll. o sustituyan". Subraya la Sala. La sustitu
ción de los Arts. 169 y 170 de la ley penal de 
1890, que se operó mediante el Art. 139 de la vi
gente en 1938, así como la consiguiente aplicación 
de éste en la sentencia recurrida, son -por lo 
tánto- la realización de una expresa y categórica 
facultad legal. 

No hubo, pues, violación ~e los Arts. 26 de la 
Constitución Nacional, ni de los Arts. 19 y 139 del 
Código Penal, ni del art. 5° del de Procedimiento 
Penal. La causal primera, por tales razones, no 
¡;>rospera. 

b) §egwulla ob;jeciión (nU!lliilllad del proceso)· 

El proceso es nulo -según el demandante
porque siendo, como fue, uno solo el delito -la 
rebelión-. y varios los copartícipes, a cuya eje
cución concurrieron en virtud de un mismo de
signio, únicamente podrían haber sido juzgados 
por un solo Consejo de Guerra Verbal y en un 'lo
lo proceso, y no -como se hizo- en varios pro
cesos fallados por diversos juzgadores, que -de 
conformidad con la ley procesal penal (Art. 52)-
no eran competentes. 

La objeción, abstracta y genéricamente ·consi
derada, es jurídica, ·y podría conducir a la anula
ción del proceso si las normas cuya violación se 
indicó en la demanda,· no hubieran sido tácita
mente suspendidas. En efecto, mediante el De
creto Extraordinario 1640 de 1944 se facultó al 
Comandante de la Brigada de Institutos Militares 
para convocar el Consejo. o ((}oJllSejos i!ll~ Guerra 
Werballes que estimara necesarios", facultad cuyo 

ejercicio trajo, como necesaria" consecuencia, e[ 

incumplimiento de las normas de las leyes proce
sales (comunes y especiales) sobre competencia. 

Tampoco prospera, por lo dicho, la cuarta cau
sal. 

lE) !Fallo de Ra Corte 

Del anterior estudio se derivan las siguientes 
conclusiones: ·' 

a) No hubo violación de la ley penal,' por ~uan
to el Art. 121 d.el Código de Justicia Militar fa_ 
cultó la aplicación del Código Penal de 1936 que 
derogó ·el de 1890, y 

b) No es nulo el proceso, por cuanto el Decre
to 1640 de 1944 autorizó la convooatoria de los 
Consejos de Guerra Verbales que se considera
ren necesarios. 

!· 

Es el caso, pues, de aplicar el Art. 569 del es- . 
tatuto procesal penal. 

' 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 General, NO CA
SA la sentencia del Comando de la Brigada de 
ll)stitutos Militares, del cinco de agosto de mil 
novecientos cuarenta y cuatro, por la cual el Ca
pitán Héctor Echeve,rría y los Tenientes Pablo V. 
Clavija y Oswaldo Angueira fueron condenados, 
a las penas ya dichas, por el delito de rebeEón 
cometido en la ciudad de Éucaramanga el día 
diez del mes y año citados. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

!Luis a;l1llltiéll'll'ez .lTiménez - lFil'allllcñscl!l> Illlll'miE:lO
&llejani!llll'l!l> ((}amael!l<!!> JLatoll'll'18'-Ji\llll.gell IWartíín Wiis
quez-.JTulio lE. Ji\ll'giite]llo E., Secretario. 
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lLA PlROHIBICION CONTENIDA EN EL A JRTICULO 69 DEL DECRETO 3485 DE 1950 
lES APLICABLE TAMJBIEN RESPECTO DE JLOS QUE HA Y AN s:mo EMPLEADOS 

DE LA JRAMA JUJRISDICCION AL 

lLa incompatibilidad establecida en el ar
tículo 69 del Decreto N9 3485 de 1950, no 
hace distingos de ninguna naturaleza. Al 
expresar que "ninguna persona podrá ges
tionar en nombre propio o ajeno ante el Mi
nisterio o ante la EN'll'l!DAD OlFJICJ!AlL o se
mioficial donde donde haya servido como 
funcionario o empleado", dentro del lap
so allí mismo señalado, se está refiriendo a 
los funcionarios de todas las Ramas del lP'o
der lP'úblico. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, quince de abril de mil no
vecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Rafael Leiva Charry) 

El doctor Ramón Loiano Garcés promovió en 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quib
dó juicio ·ordinario contra el Departamento del 
Chocó sobre indemnización de perjuicios, obran
do en·su calidad de apoderado especial del señor 
Manuel R. de Diego. 0 

· En memorial de fecha 18 de julio del año próxi
mo pasado el doctor Lozano Garcés sustituyó el 
poder que tenía en el expresado juicio, en la per-
sona del doctor Arturo Ferrer F. · 

El Magistrado sustanciador 'del negocio en re
ferencia por auto de 31 de julio del mismo año 
negó la representación del doctor Ferrer F., con 
fundamento en lo dispuesto en el Art. 6Q r"~' D~'

creto Extraordinario N9 3485 de 1950, :'~ '" ;~ 
según informe secretarial, el. abe ;;;Jc'cJ sustituto se 
encontraba en el caso de la incompatibilidad allí 
establecida,· pllC'f~'J que había desempeñado el car
f" ele Ma;:strado del mismo Tribunal hasta el 
c.ia 3 del mismo mes de julio en que fue suscri
ta la sustitución. 
13-Gaceta 

El düctor. Ferrer F. interpuso en tiempo recur
so de reposición contra dicha providencia, y sub
sidiariamente el de alzada. 

Los fundamentos del recurso están concebidos
así: 

" ... no es posible considerar que la disposición 
transcrita (Art. 69 del Decreto No 3485 de 1950) 
se refiere a ex-funcionarios de corporaciones co
mo el Tribunal -y en general a la rama jurisdic
cional- donde toda gestión se hace a base de la 
estricta interpretación de !as leyes y a~te aboga
dos titulados, en todo sentido independientes de 
sus antecesores y, quizá, con tanta o mayor ca
pacidad interpretativa que aquéllüs: 

-b- ''En esas entidades; en efecto, no hay gestio
nes a base de influencias, que de existir implica
rían delitos, como suelen haberlas en otras en
tidades administrativas que justificaron el decre
to en comentario. No hay, pues, razones de hecho 
que justifiquen la prohibición para los exfuncio
narios de la Rama Jurisdiccional y desde luego, 
no puede haberla de derecho". 

El '1 r:::unal en auto de fecha _4 de agosto del 
pre•· tado aiío, negó la reposición pedida basando 
su decisión en que: 

"Las razor-:~ que tuvo esta Entidad parl! negar
le la persC'11e1·~:, al doctor Ferrer Ferrer, conser
van tod::t su vigc'cia, porque en ningún caso le 
es dable a los juz;;1dores distinguir allí donde el 
Leg'3lador o quien :1ace sus veces, no estableció 
dir clnción alguna. La norma de que se ha hecho 
· .!nción habla en términos generales, pues tex
tualmente usa las formas de ·'Ninguna persona ... 
Ministerio o ante la E'ntidad oficial o semi-oficial 
donde se haya servido como fu~cionario o em
pleado ... ". 

"Está bien claro que "ninguna persona", en la 
forma gramatical afirmativa, implica toda perso-
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na que haya servido o desempeñado una fcmr.ión 
o cargo, y más lo es aún el que el Tribunal Su
perior es una entidad de carácter oficial, adscrita 
o perteneciente a la rama jurisdiccional, de crea
ción constitucional, y que por lo tanto el Tribu- . 
nal Superior se encuentra dentro de las entidajes 
oficiales de que trata el referido artículo ... ". 

Subsidiariamente, el Tribunal concedió el re .. 
curso de apelación para· ante esta Corte. 

Surtidos en esta Sala los trámites reglamenta
rios, se pasa a resolver el recurso mediail.te las 
siguientes consideraciones: 

El contexto del artículo 6? del Decreto Extra
ordinario NC? 3485 de 1950 reza así: 

''Ninguna persona podrá gestionar en nowbre 
propio o ajeno arte el1Ministerio o ante la ení i~ 
dc.d oficial o semioficial donde haya servido co
mo funcionario o empleado, dentro del 3ñ'o si
guiente a la ·fecha en que hizo dejación del car
go, salvo _en lo relativo a prestaciones provenien
tes del mismo, cargo desempeña~o. 

"El que infringiere este precepto quedará m
habilitado durante dos años para desempeñar un
pleos públicos o cargos en instituciones semio~i
ciales". 

La incompatibilidad establecida en esta dispo
sición, como .acertadamente lo apunta el Tribu
nal, no hace distingos de ninguna naturaleza. Al 
expresar que "ninguna persona podrá gesti.onar 
en nombre propio o ajeno ante el Ministerio o 
ante na enti.dad oficiaR o semioficial donde haya 
servido como funcionario o empleado" dentro del 
1apso allí mismo señalado, se está refiriendo ·a los 
funcionarios y empleados de todas las ramas del 
Poder Público. 

El sentido generalizador de las disposiciones del 
Decreto Ley de que se trata de desentrañar fácil
mente de la lectura de sus considerandos. Dicen 
ellos, en lo pertinente, así: 

"Que uno de los peores males, asi por su in
flujo en las cüstumbres políticas como por el des
prestigio que para la autoridad acarrea, es el 
que procede de la promiscua representación del 
interés nacional o regional y la de meros intere
ses particulares; 

"Que el necesario imperio de la_ rectitud moral 
en los que tienen el cuidadu de la comunidad 

se opone a toda actividad que no mire el interés 
general. .. ". 

La prohibición de litigar en causa propia o aje
na, consagrada por el artículo 6° del Decreto Ex
traordinario antes citado; se endereza a mantener 
incólum,e el prestigio de la autoridad en todas y 
cada una de· las formas como se manifieste a 'tra
vés de .los distintos Organos del Poder Público, 
sustrayéndola de posibles y dañadas influencias 
que puedan desviarla de su elevada misión. Por 
ello resulta inadmisible el argumento aducido por 
el apelante, según el cual el Decreto en mención · 
sólo se refiere a la rama Administrativa del Poder, 
toda vez. que únicamente en ésta pueden ocuerir 
los casos de "promiscua representación del inte
rés nacional o regional y la de meros intereses 
particulares", y en ningún caso abarca al Organo 
Juriscl~ccional, "donde todas las controversias de
ben ser resueltas a base de la estricta interpre
tación de las leyes". La norma legal aplicada por 
el Tribunal en este caso es de carácter general. 
En consecuencia, no cabe hacer en turno a la 
aplicación de la misma distingo alguno, y a ella 
están sujetos quienes, dentro del lapso previsto, 
fueron empleados o funcionarios del Poder Judi
cial. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, 

RESUELVE: 

Confírmase el auto materia de esta apelación. 

Condénase en costas al recurrente, doctor Artu-
ro Ferrer F. f' 

Para la notifiCación· de esta providencia al se
ñor Gobernador de~Departamento del Chocó, co· 
misió~ase al Juez Civil del Circuito de Quibdó, 
a cuyo fin se librará él correspondiente despacho. 

Cópiese, notifíquese y devuélvanse los autos. 

iLuis Rafael l!tobles-ILui.s A. !Flóll"ez-Agustñl:ll 

Gómez lP'rada-l!tafaen ILeñva <Clllauy-JJoli'gG IGM-

cíía !Well"l:mo, Secretario. 
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ACCWN DlE lEN'll'!RlEGA DJE UNAS MlE.IRCANCKAS CONSKGNADAS PAIRA SU 
'll'IRANS POIR'll'JE 

Corte Supremá de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, diez y nueve ( 19). de abril 

. de mil novecíentos cincuenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Con fecha 11 de agosto de 1948 el doctor Au
relio Londoño Mejía, como apod,erado de la so
ciedad comercial denominada "Compañía Cons
tructora JLimitada", presentó demanda ante e1 Tri
bunal Superior de Manizales, a fin de que en jui
cio ordinario contra el Departamento de Caldas, 
cor{¡o propietario del Ferrocarril de Caldas, se hi-
cieran las siguientes declaracio.nes: ' 

''Primera. Que el Departamento de Caldas, bien 
directamente o por conducto del Ferrocarril de 
Caldas, está obligado a entregar a la Compañía 
Constructora Limitada, sociedad de las condicio
nes ya dichas, la cantidad de quinientos sacos de 
cemento de la marca "Diamante", con peso de 
cinGJuenta kilos cada uno, en la Estación' de Chin
chiná del Ferrocarril de Caldas, o el valor de su 
precio comerci:¡tl en el mismo lugar, tres días des
pués de ejecutoriada la sentencia: y 

"Segunda. Que, como consecuencia de la ante
rior petición, el Departamento de Caldas está 
obligado a pagar a la misma Compañía el valor 
de los perjuicios sqfridos por .ésta desde la fecha 
en que estaba obligado a la entrega del cemento 
hasta que ésta se efectúe o se pague su valor co
mercial, perjuicios que estimo en la suma de cin
co mil pesos m/1.". 

Como hechos sustanciales de la demanda se in
dicaron los que en seguida se relacionan: 

a) La Compañía Constructora Limitada adqui
rió por compra a la Compañía de Cementos Port
iand Diamante la cantidad de dos mil sacos de 
cemento, marca "Diamante", de cincuenta kilos 
cada uno, según comprobante de caja número 
2434 de 16 de febrero de 1948, expedido en Bogotá 
(hecho 39). 
· b) En el mismo mes de febrero de 1948 la Com

pañía vendedora despachó el cemento por conduc·
to de la emp'resa del Ferrocarril de Caldas, con 
destino a la Co~pañía Constructora Limitada y 

para su entrega en la Estación de Chinchiná (he
cho 59) . 

e) Del cemento despachado, la Compañía Cons
tructora Limitada recibió del Ferrocarril de Cal
das mil quinientos sacos, así: mil sacos en la Es
tación de Chinchiná, que·fueron transportados al 
almacén de la Compañía en los días 10, 11 y 12 
de marzo de 1948, y quinientos sacos en Maniza
les, a ·donde habían sido aforados por la misma. 
éompañía (hechos 1 t 12 y 13). 

eh) La Compañía Constructora pagó el trans
porte de los mil quinientos ·Sacos de cemento re
cibidos por medio de un cheque contra el Ba1:co 
de Colomb'ia de. Manizales por la suma de mil 
novecientos cuarenta y un pésos ( $ 1.941.00), che
que que fue entregado por el Almacenista-Paga
dor de la Compañía al Jefe de Estación del Fe
rrocarril de Caldas en Chinchiná, señor Bernardo 
Mejía, quien le firmó el comprobante número 
1537 de 6 de marzo de 1948 (hechos 7, 8 y 9). 

d) El'12 de marzo de 1948 el Almacenista-Paga
dor de la Compañía Constructora le firmó al Jefe 

-de Bodegas del Ferrocarril de Caldas, señor Eduar
do Posada, la remesa' de los últimos quinientos 
sacos de cemehto que quedaban por entregar a 
aquella Compañía; pero dicho eemento en .defini
tiva no se entregó ni se ha entregado, por!lue a 
ello se opuso el Jefe de Estación del Ferrocarril, 
señor Bernardo Mejía, dando como razón que el 
que estaba en los ,patios pertenecía al séíor José 
Echeverri (hechos 15 y 16). 

e) A los reclamos subsiguient¿s hechos por el 
,Almacenista-Pagador de la Compafiía Construc
tora a los señores Jefe de E'stación y Jefe de Bo
degas del Ferro<_:arril, contestaban: el primero, 
que estaban averiguando por el vagón que traía 
los quinientos sacos de cemento para la Compañía 
Constructora; y el segundo se limitaba a res~Jon
der que él estuvo dispuesto a la entrega del ce
mento pero que el Jefe de Esta-::ión se lo imp':lici 
(hecho 17). 

f) La pérdida o no entrega de los quinientos sa
cos de cemento de la Compañía Constructora J_.i. 

mitada se puso en conocimiento del Jefe de Re
clamos del Ferrocarril de Caldas, señor Bonifacio 
Millán1 quien levantó un informativo que tiene 



en su poder con los detalles sobre transporte y 
órdenes de marcha de la mercadería (hecho 18). 

g) Entre los días 19 y 9 de marzo de 1948, no 
sólo llegaron a la Estación de Chinchiná, en cua
tro vagqnes, los dos mil sacos de cemento despa
chados desde Apulo para la Compañía Construc
tora, sino que también se recibieron, igualmente 
en cuatro vagones de quinientos sacos cada uno, 
otros dos mil sacos de cemento para el señor,José 
Echeverri, de la misma marca, peso y procedencia 
de los anteriores (hechos 21 y 22). 

r.) Entre los vagones llegados a la Est:1ción de 
Chinchiná estaban los números 16 y 19, con L;ui
nientos sacos de cemento marca Diamante ~ada 
uno, el número 16 para entregar a la Compañía 
Constructora y el número 19 para entregar al :'e-
ñor José Echeverri (hecho 23). · 

i) Aparece constancia en el Ferrocarril de Cal-
. das de que los vagones antes mencionados fueron 
reaforados al sitio de "·Montevideo", donde el señor 
José Echeverri adelanta obras en la Central Hi
droeléctrica de Caldas por su cuenta, reaforos he
chos a la orden del mismo Echeverri (hecho 24). 

j) Aparece constancia en el Ferrocarril de Cal
das de que el señor José Echeverri pagó por trans
porte del cemento lleg¡¡do entre el 19 y el 9 de 
marzo de 1948 a Chinchiná el correspondiente a 
dos mil quinientos sacos, en tanto que la Com
pañía Constructora sólo pagó el transporte de mil 
quinientos sacos, que fueron los que recibió :he
cho 26). 

k) El Ferrocarril de Caldas ha retenido inde
h;damente la 'remesa o carta de porte correspon
diente a los quinientos sacos de cemento marca 
''Diamante" no entregados a la Compañía Cons-
1:·uctora Limitada, con lo cual le ha causado per
>icios a ésta (hecho 29). 

l) Igualmente el Ferrocarril de ~aldas le ha 
ücasionado .cuantiosos perjuicios a la Compañia 
Co:J.structora Limitada ''por el retardo que de!Ilo
re la entrega, la dificultad para sustituir el cemen
to y la pérdida de tiempo en las obras contrata
cias" (hecho 30). 

Del libelo en cuestión se dio traslado al señor 
Gobernador del Departamento de Caldas, quien 
designó como apoderado al doctor Octavio Ville
gas Pérez, a fin de que representara en el juicio 
a ia entidad demandada. Se surtieron luégo los 
trámiten subsiguientes de- rigor, con producción 
e~ e pruebas por una y otra parte. Y finalmente 
el Tribunal del conocimiento, por sentencia de 
fc::ha once de julio de mil novecientos cincuenta, 
C!esató el litigio en sentido desfavorable a la Com-

,;¡¡UJIDII<Cl!Jil..lL 

pañía demandante, basándose en que no se había 
probado el hecho fundamental alegado por ésta, o 
sea que ''no se hubiera entregado el cemento y se 
hubiera arrebatado o quitado la carta de porte 
correspondiente a la carga de cemento que traía 
el vagón núme~o 16 en la remesa marcada con el 
número E. 99978". 

Contra dicha sentencia interpusü recurso de al
zada el apoderado de la- Compañía Constructora 
Limitada, por lo cual subió el negocio a esta Sala 
de la Corte, donde ha de resolverse en definitiva. 
Y como aquí se ha surtido ya toda la tramitación 
de esta segunda instancüi., se procede en seguida 
a decidirla, haciendo la advertencia de que las 
partes, dentro de las oportunidades legales, no 
concurrieron a la' defensa de sus intereses. 

lLa cuestión planteada 

E'n relación c.on los dos mil sacos de cemento 
que le fueron despachados por el Ferrocarril de 
Caldas, la Compañía Constructora no desconoce 
que las cuatro remesas o cartas de porte corrP.:>
pondientes fueron firmadas por empleados suyos, 
ü sea por el señor H. Nieto C. la número E. 99978, 
y por el señor Augusto Salazar las números E. 
99997, E. 99998 y F. 14363. Al propio tiempo acep
ta que recibió mil quinientos sacos de ese cemen
to. Pero agrega que los quinientos sacos restan
tes no los ha recibido, porque el Jefe de Estación 
de Chinchiná, señor Bernardo Mej ía, se opuso a 
que le fueran entregados después de haber sido 
firmada la respectiva carta de porte por el Alma
cenista-Pagador de la Compañía, alegando que el 
vagón de cemento que estaba en los patios per
tenecía al doctor José Echeverri (hechos 15 y 16). 

De esta suerte, la Compañía Constructora lo que 
pretende es desvirtuar o restarle valor al redbñ 
de conformidad que aparece al pie de una de las 
cartas de porte, con la firma de uno de sus em
pleados, pa¡;a que así puedan· prosperar sus peti
ciones. 

ColllSi.deraciones de na ICm.·te 

A más de haberse establecido en estos autos 
que el Ferrocarril de Caldas pertenece al Depar
tamento demandado (fs. 2 y 3 del c.uaden:w nú
mero 1), también se han demostrado debidaine~te 
los siguientes hechos, que sirven de antecedentes 
a la cuestión sustancial del debate: 19 Que la 
Compañía Constructora Limitada compró a la 
Compañía de <;::ementos Portland Diamante, en 



febrero de 1948, dos mil sacos de cemento de cin- · 
cuenta kilos cada uno (fs. 6 y 7 del cuaderno nú
mero 1 y 21 y v. del cuaderno número 2); y 29 
Que ese cemento fue despachado por conducto del 
Ferrocarril de Caldas, para ser entregado en la 
Estación de Chinchiná a ''Compañía Constructo
ra-GonÚllo Echeverri", según rezan las cartas 
de porte números E. 99978, E. 99997, E. 99998 y F. 
14363, cada una por 500 sacos de cemento, que 
fueron exhibidas por la parte demandada (fs. 4 a 
7 del cuaderno número 3). · 

Además, la Compañía Constructora· admite, co
mo se ha visto; que recibió del Ferrocarril de 
Caldas mil quinientos sacos de cemento ldespa-· 
chado. 

De consiguiente, sólo resta por ver qué pruebas 
se han aducido contra la constancia de haberse 
recibido los otros quinientos sacos de cemento, 
constancia que aparece firmada por un empleado 
de la Compañía demandante, como ésta misma lo 
reconoce. 

En tal sentido; apenas obran en el expediente · 
los siguientes elementos de juicio': D 

a) Las declaraciones de los señores Arce si o Ro
bledo, Héctor Mejía, Jaime Arbeláez, Elías Quin
tero y Tulio Angel Üs. 7, 16, 16 vto., 26 y 26 vto. 
del cuaderno número 2), quienes aseguran que es 
costumbre en el Ferrocarril de Caldas exigir fir
mada la carta de porte o guía férrea antes de pro
ceder a la entrega de la mercancía; pero como lo 
expresa el Tribunal de Manizales, esos cinco tes
timonios no bastan para establecer la costumbre 
comercial que con ellos se pretende demostrar, 
pues a este respecto la ley exige la deposición de 
siete. testigos que indiquen "los variüs casos de
terminados y distintos de que tienen conocimien-
to" (artículo 700 del C. J.). · 

b) La declaración del señor Augusto Salazar (fs. 
6 a 7 vto. del cuaderno número 2), recibida a so·
licitud de la Compañía demandante, él cual hace 
un relato acorde con las afirmaciones del libelo; 
pero tal testimonio carece de todo 'valor prübato
rio en estos autos, pues no sólo era el Almacenis
ta-Pagador de la empresa en marzo de 1948, sino 
que fue el empleado que a su nombre firmó tres 
de las cartas de porte de que se ha venido ha
blando. 

e) Las declaraciones de los señores Guillermo 
Abad y Conrado Arenas (fs. 13 y 15 del cuaderno 
N9 2), quienes aseveran que les "consta personal
mente" que en marzo de 1948 (el primero dice 
que el 29 y el' segundo que el 22) hubo una con
versación entre el señor Augusto Salazar y el se
ñor Eduardo Posada, Jefe de Bodegas del Ferro-
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carril de Caldas en Chinchiná, relacionada con 
una remesa de cemento; conversaciÓI). en la cual, 
según Abad, el señür Posada manifestó "que no 
le hacía la entrega de dicha remesa, porque él sí 
estaba convencido de que el cemento no le había 
sido entregado al señor Salazar" (sic). Y Arenas 
agrega sin indicar circunstancias de .ninGuna cla
se: ''Sé además personalmente que el señor Jefe 
de laEstación del Ferrocarril de Caldas en Chin
chiná se opuso en toda forma a la entrega de un 
cemento que portaba uno de los vagones, dicien
do dizque ese cemento iba con destino a 'Monte
video' al señor José Echeverri". 

eh) La declaración del señor Bonifacio Millán 
(fs. 9 v. a 10 v.), quien como Jefe de Reclamos 
del Ferrocarril y a petición de la parte deman
dante hace el relatü que sigue: "El Ferrocarril 
por medio de su abogado ha ¡:Jresentado las re
mesas férreas con las cuales· se comprueba la en
trega de la mercancía. Según los citados docu
mentos, que son tres, de quinientos (500) bultos 
cada uno y numerados así: 99978, 99997 y 99998, 
de. fechas 24 y 28 de f~brero, el cemento fue en
tregado en la Estación de Chinchiná: y las reme
sas canceladas, la primera por el señor Hernando 
Nieto, empleado de la Compañía Constructora, y 
las otras dos por el señür Augusto Salazar, quien 
desempeñaba el cargo de, Almacenista de la mis
ma Compañía. Además existe la remesa número 
14363, cuyo contenido viajó hasta Manizales por 

. orden que dio la Compañía Constructora, remesa 
que está firmada pm el señor· Augusto Salazar ... 
Además se hace la siguiente observación·: Para el 
doctor José Echeverri fueron despachados de Apu
lo dos mil (2.000) sa~os de cemento, amparados 
por las remesas a debe Nos. 99930, 99935, 99979 y 
'14364, de fechas.14, 16 y 24 de febrero y marzo 4, ca
'<ia una de a quinientos bultos, en los carros Nos. 
20, 65, 19 y 23, habiendo pagado dicho doctor Eche
verri el flete corrsepondiente a dos mil quinientos 
(2.500) sacos de cemento, o sea a cinco .remesas de 

·a quinientos ( 500) bultos. cada uno... . Los vag0-
nes números 16 y 19 llegaron a pereira, proce
dentes de Armenia, el 27 de febrero a las 8 y 35 
p. m., pefmanecieron en Pereira el día 28, y el 1 <? 

de marzo fueron despachados de Pereira a Chin
chiná a las 6 a. m. en el tren de carga de esa fe
cha. Dichos vagones portaban cada uno quinien
tos (500) bultos de cemento. El carro número 16 
venía aforado a la consignación de la Compañía 
Constructora, con remesa número 99978 -Apulo
Chinchiná- febrero 24, y el carro número 19 a 
la consignación del doctor José Echeverri con re
mesa número 99979 -Apulo-Chinchiná- de la 



misma fecha. Estos dos carros permanecieron en 
los patios de la Estación de Chinchiná desde el 1<? 
hasta el 4 de marzo, fecha en que ;fueron reafora
dos con destino a la estación de 'Rioclaro', para 
descargar. en Montevideo, kilómetro 88, por el doc
tor Gonzalo Echeverri a la consignación del mis·
mo bajo remesas números 42718 y 42717. No sé 
quién recibió el cargamento ni poseo detalles re
ferentes a este asunto. Sobra advertir que el se
ñor Hernando Nieto, empleado de la Compañía 
Constructora, .canceló }os férreos Apulo-Chinchi
ná, sin que el Ferrocarril pueda entrar en deta
lles de quién descargó o retiró el cemento, toda 
vez que con las remesas debidamente canceladas 
la Empresa comprueba la entrega de los carga
mentos". 

d) Y una inspección ocular con intervención 
de peritos, en la cual se tomó nota, al examina.r 
los archivos del Ferrocarril de Caldas en Mani
zales, presentados por el Jefe de Reclamos señor 
Bonifacio Millán, _\de que las remesas 99979 (para • 
José Echeverri) y 99978 (para la Compañía Cons
tructora) fueron ambas reaforadas de Chinchiná 
para Ríoclaro por el señür G:onzalo Echeverri a 
su orden (fs. 37 y 38 del cuaderno número 2). 

Las demás pruebas aportadas por Ia parte de
mandante, o consisten en declaraciones extrajui
cio que no fueron oportunamente ratificadas, o 
carecen de inCÍdencia para la decisión de la litis. 

Ahora bien. A la -luz de los elementos probato
rios a que antes se ha hecho referencia, más bien 
frágiles como medios de convicción, no es posible 

o 
para la Corte llegar a la conclusión de que la 
Compañía Constructora dejó de recibir del Ferro
carril de Caldas quinientos sacos de cemento de 
los dos mii que por su conducto se le habían re
mitido, en contra del recibo o constancia que apa
rece al pie de las cartas de porte correspondien
tes, con la firma de empleados de la empresa con
signataria. Al contrario: como según las remesas, 
el cemento debía ser entregacl_o a ''Compañía 
Constructora-Gonzalo Echeverri", la circunstan
c~a de que éste hubiera reaforado a Ríoclaro los 
50Q bultos de la· carta de porte número 99978 (f. 
37 del cuaderno número 2), m~s bien deja, una 
impr/sión desfavorable a la parte demandante, ya 
que ·ésta no pone en duda el recibo de los otros 
mil quinientos sacos de cemento: mil en Chincili
ná y quinientos en Manizales. 

FALLO: 

De acuerdo con lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia,. en Sala de Negocios Generales y admi
nistrando justicia en nombre de la República y 
por' autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia 
dictada en este juicio por el .Tribunal Superior de 
Manizales con fecha once de· julio de mil nove
'cientos cincuenta. 

Publíquese; cópiese,'notifíquese y devuélvase el 
expediente a la oficina de origen. 

ILuis lR.alia~n JR.obl~ -ILuis &. JFlórez-&g-wstín 
Gómez lP'rada-JR.afael ILeiva Charry-Jorge Gar
cía Merlano, Secretario. 
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IDlUJRANTJE lEL JlUliC:U:O NO PlUlEDJE V:AlRliAJRSJE lEL OBJETO DE LA CONTRDVEE
SliA QlUJE SE HA DlETlEJRMliNAIDO lEN ~A DJEMANDA 

Con la alusión que en el libelo se hizo a 
las pruebas del juicio, no podía pretender
se que en el curso de éste pudiera variarse 
sustancialmente la determinación dél terre
no dad¡t en la demanda, desde luego que es 
en ella donde debe expresarse con precisión 
lo que se pide, y que, si se trata de un bien 
raíz, deben especificarse los linderos y de
más circunstancias que lo den a conocer y 
lo distingan de otros (artículos 205 y 222 
del C. J.). " 

JI)e suerte que habiéndose constituído la 
relación procesal sobre la base de los lin
deros- que aparecen en el libelo, es al terre
no así determinado al que habrá de refe

. rirse la Corte para desatar el presente liti~ 
gio, ya que la sentencia debe estar en con
sonancia con las pretensiones de la deman
da (artículo 471 del C. J.). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala· de Negocio_s 
Gen~rales.- Bogotá, treinta (30) .de abril de 
mil novecientos cincuenta y dos. 

(Magistrado. Ponente: Dr. Luis Rafael Robles) 

Al iniciar el presente juiCio ordinario contra la 
Nación, ante el Tribunal Superior de Barranqui
lla, los señores Lucas A. Nájera y Adelaida 'Ná
jera de Sourdís, por medio de apoderado, formu
lar()n las siguientes peticiones textuales: 

"111- Que pertenecen a la herencia del doctor 
Mateo Nájera 0., en su condición de condueño, 
así como a los demás condueños, y en general a 
la 'omunidad de todos los condueños del globo 
pro indiviso conocido con el nombre de "Carre
to", situado en este departamento del Atlántico, 
municipios de Manatí y de Candelaria, constante 
de cuatro y media caballerías y alinderado según 
se expresa en Jos hechos de esta demanda, tanto 
el sueÍo como el subsuelo con sus petróleos, ga
ses y demás hidrocarburos, en virtud de haber 
salido el terreno mencionado del patrimonio na
cional antes del veintiocho (28) de octubre del 
año de 1873 y no haber vuelto a él por nulidad, 
caducidad, resolución u otra causa legal; 

''1'!- subsidiaria.-Que pertenecen a la herencia 
del doctor Mateo Nájera 0., en su condición de 
condueño, así como a los demás condueños, y en 
general a la comunidad de condueños del globo 
de terreno denominado 'Carreta', los yacimientos 
de hidrocarburos que se encuentren en el suelo 
o en el subsuelo de dicho terreno, en virtud d1~ 
lo dispu·esto por el numeral 3<? del artículo 1 <? del 
Código de Minas del Estado Soberano de Antio-

. quia, adoptado para el Estado Soberano de Bo
lívar por medio de la ley 13 de 25 de septiembte 
de' 1866 de este Es;tado; 

"2'!- subsidiaria.-Que pertenecen a la hercada 
del doctor Mate0 Nájera 0., en su condición de 
condueño, así como a los demás condueños, y en 
general a la comunidad de los condueños del 
globo J?roindiviso de terreno llamado 'Carreta', 
los petróleos y demás hidrocarburos que er? él se 
encuentren, en virtud de actos de explotación 
económica verificados sobre dicho terreno veinti
cinco· años antes del veintiocho de octubre del 
año de 1873; 

"2'!--Que la herencia del dQctOl" Mateo Nájera 
0., en su condición de condueños, así como los 
demás condueñ6s, y en ge·neral la comunidad de 
los condueños del globo proindiviso llamado 'Ca
rreta', tiene mejor derecho que la Nación no sólo 
al suelo y al subsuelo de dichos terrenos, en ge-

, neral, sino de manera especial al petróleo, ga
ses y demás hidrocarburos subyacentes ,en dichos 
terrenos; 

"3=1-- Que no siendo baldíos los terrenos obje .. 
to de está demanda ni haber sido adjudicados 
después de la reserva fiscal del año de 1873, no 
es tampoco de propiedad de 'la Nación el petró
leo, gases y demás hidrocarburos que en aquéllos 
Ee encuentren, y 'no puede aquélla celebrar con
tratos para 1~ exploración y explotación de tales 
petróleos sobre· la base de ser de propiedad suya; 

''4=1--Que, en 'consecuencia, cualquier contrato 
que la Nación celebre o haya celebrado para la 
exploración con talad,ro y explotación del petró
leo nacional que se encuentre dentro de los lin
deros del globo de terreno referido es nulo o sin 
efec,tos de ninguna clase; 



"5!!--Que en el evento de que la Nacfón haya 
celebrado algún contrato sobre exploración y ex-
plotación de los petróleos existentes en el todo o 
en parte del suelo y subsuelo de los terreno5 
mencionados, estará obligada a resútuir a la he
rencia del doctor Mateo Nájera 0., a los condue
ños, y, en general, a la comunidad de condueños 
del gÍobo proindiviso denomina.do 'Carrete', t-o
dos los valores que por concepto de cánones su
perficiarios, regalías, indemnizaciones y otros que 
haya recibido desde la contestación de la de
manda; 

''G!!--Que en el mismo supuesto anterior, la Na
ción es responsrble de todos los daños y perjui
cios que sufra la herencia del doctor Mateo Ná-· 
jera 0., así como los demás condueños, y en ge
neral la comunidad de los condueños del globo 
proindiviso 'Carrete', con o_casión del cumpli
miento de aquel contrato; en los terrenos preci
tados, en cuanto la Nación se haya aprovechado 
de ellos; y 

''7li--Que deben cancelarse todos los acto_s que 
se celebren o hayan celebrado por la Nación para 
contratar con cualquier persona natural o jurídi
ca la exploración con taladro y la explotación de' 
los petróleos, gases y demás hidrocarburos que 
se encuentren en el suelo 'O en el subsuelo de los 
terrenos pertenecientes a la herencia del doctor 
Mateo Nájera O. y demás condueños, y, en gene
ral, a la comunidad de condueños del globo pro
indiviso 'Carreta'". 

En el libelo se· expresó que los ~mandantes 
"obran en nombre de la herencia del doctor Ma
teo Nájera", como sus herederos ab-intestato; y 
además se adujeron, como fundamento de las pe
ticiones transcritas, los siguientes hechos: 

a) El doctor Mateo Nájera O. era condueño en 
la comunidad del globo proindiviso denominado 
''Carreta", situado en jurisdicción de los munici
pios de Candelaria y Manatí, del departamento 
del Atlántico (hecho 29); 

b) El ]VI:inisterio de Minas y Petróleos, por Re-· 
solución de fecha 13 de junio del año de 1944, 
aceptó _la propuesta formulada por la Compañía 
Anglocolom biana de Petróleos para explorar con 
taladro y explotar el petróleo de propiedad na
cional que se encuentre en un globo de 49.345 
hectáreas, ubicado en los municipios d~ Cande
laria, Manatí, Campo de la Cruz y Re;pelón, del 
departamento del Atlántico, como consta en el 
aviso publicado por tercera vez en el Diario i(J)fi
~iall número 25.594 de 15 de julio de 1944 (he-
cho 39); · 

e) Dentro del terreno solicitado en concesión 
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de petróleo por la Compañía Ang:o-colombiana 
de Petróleos, cuyos linderos aparecen en el aviso 
publicado en el Diari-o Oficial, se encuentra un 
globo de cuatro y media caballerías de tierra lla
mado "San José de Carreto" o simplemente "Ca
rreto", alinderado así: " ... desde la Poza de San- , 
to Domingo, hasta coger el camino real o nacio
nal de Sabanalarga, de aquí a la Poza de Palacb 
y de aquí a la Poza de Santo Domingo". Y agre
ga el apoderado de los demandantes: ''pll:4]1test¡;¡rn-. 
do sobre estos lindercs estarme a les mayoll'es de
talles que sobre los mismcs aparezcan en ~a Mtu
]ación que oportunamente será presentada" (he_ 
cho 49). 

eh) El terreno antes mencionado salió del pa
trimonio nacional con anterioridad al 28 de oc
tubre de 1873, "cümo lo acredita el fallo proferi
do por el Juzgado de la Provincia de Sabanalar
ga fecha 6 de febrero de 1868 y confirmado ple
namente por el Tribunal Supremo del Estado 
Soberano de Bolívar con fecha 18 de mayo del 
mismo año, fallos que se encuentran protocoliza
dos en la escritura pública N• 621 de 14 de sep
tiembre de 1909, otorgada ante el Notario Pri
mero de este Circuito, que también se tnrerá il 
debate en el, término respectivo" (hecho 49 al 
final). 

d) Las tierras de Carreto· fueron objeto de 
transacciones' entre particulares antes del 13 de 
octubre de 1821, y por este 'hecho quedaron ampa
radas por el artículo 14 de dicha' ley (hecho !\9). 

e) Asimismo las expresadas tierras de Carreta 
fueron 'Objeto de actos de explotación económica 
o posesión real y efectiva por mucho más de 
veinticinco años antes de la vigencia del Código 
Fiscal de 1873 (hecho 69). 

Adelantado el asunto con audiencia del señor 
Fiscal 1° del Tribunal como representante de 
la entidad demandada, se puso término a la ins
tancia por sentencia de fecha diez y ocho de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y siete, por 
medio de la cual se negaron las distintas peticio
nes del libelo, con fundamento en que no se ha
bía establecido que las tierras de ''Carreta" hu
bieran salido del patrimonio· del Estado, y ade
más "por la poca o ninguna individualización que 
comportan al juicio los linderos expresados de 
las escrituras respectivas". 

De dicha sentencia apeló el apoderado de los 
demandantes, a virtud de lo cual subió el nego
cio a esta Sala 'de la Corte. Aquí se practicaron 
nuevas pruebas a petición de la parte actora, 
entre otras una inspécción ocular con interven
ción de peritos, encaminada a identificar los lin-
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deros de las tierras de Catreto, indicados así en 
el respectivo memorial: ''Por el frente, sitio que 
nombran de Pueblo Viejo y con tierras que fue·
ron del ayudante Melchor de la Serna (después 
de don Baltazar de Ortega y luego del Municipio <> 

de Manatí); de ahí, rodeando dichas tierras a es
paldas de la Ciénaga de Palacín; de aquí ous
cando a la Poza de Santo Domingo; y de ahí si
guiendo al otro frente a lindar con tierras de Ta
sajera (hoy Candelaria) y Ciénaga que nombran 
de Zábalo, hasta el sitio de Pueblo Viejo". Des
pués f.ormularon sus alegaciones los interesados. 
Y como ya están agotados los trámites de esta 
segunda instancia, se p_rocede en seguida a dic
tar la decisión correspondiente. 

lEl objeto de la controversia 

En la demanda se dijo que las tierras de Ca
rreto, sobre las cuales debían versar las decla
raciones impetradas, tenían como linderos "des
de la Poza de Santo Domingo, hasta cqger el ca
mino real o nacional de Sabanalarga, de aquí a 
la Poza de Palacín y de aquí a la Poza de Santo 
Domingo". Y agregó el apoderado de ios actores 
qU!le sobre estos linderos se atenía a los mayores 
rletalles que aparecieran .en los títulos que opor
tur:amente serían presentados, con lo que sin du·· 
da se quiso indicar que el terreno podía ser sus
ceptible de una especificación más pormenoriza
da, dentro de los linderos ya dichos. 

Con la alusión a las pruebas del juicio; no 
podía pretenderse que en el curso de éste pu
diera vari?rse sustancialmente la determinación 
del terreno dada en la demanda, desde luego que 
es en ella donde debe expresarse con precisión 
lo que se pide, y que si se trata de un bien raiz, 

· deben especificars_e los linderos y demás cir:cuns
tancüi:s que lo den a conocer y lo distingan de 
otros (arts. 205 y'222 del·c. J.). 

De suerte que habiéildose constituido la re
lación procesal sobre la base de los linderos que 
.aparecen en el libelo, es al terreno así determi
nado al que habrá de referirse la Corte para de
satar el· presente litigio, ya que la sentencia debe 
·estar ·en consonancia con las pretensiones ae la 
demanda (art. 471 del C. J.). 

lLas pruebas 

Fuéra' de haberse acreditado que los deman
dantes son herederos del doctor Mateo Nájera O. 
(fs. 1, 10 y 11 del cuad. N9 2 y f. 6 del cuad. N<? 

4), estima la Corte que las demás pruebas aporta-

das a este juicio no son conducentes a demostral' 
los hechos sustanciales del libel:o, pues aunque 
ellas se refieren a un terreno llamado ''Carreto", 
este terreno es completamente distinto del ·que 
aparece individualizado en la demanda, como pa
sa a verse: 

a) Por medio de las escrituras 140 y 96 de la 
Notaría de. Sabanalarga, el doctor Mateo Nájera 
adquirió de Felicidad Pascuales y de Gregorio 
Sanjuanelo determinadas cuotas (una octava y 
una diez y seis ava partes, respectivamente) en 

· un globo de tierra llamado Carreto, comprendido 
por los siguientes linderos: "Por el frente, sitio 
que nombran de Puebloviejo y con tierras que 
~ueron del Ayudante Melchor de la Serna; de 
ahí, rodeando ( cordillerando dice el inventario 
de la sucesión) dichas tierras a espaldas de la 
Ciénaga de Palacín; de aquí buscando la Poza de 
Santodomingo; y de ahí, siguiendo al otro frente, 
.a lindar con tierras de Tasajera y Ciénaga que 
llaman de Zábalo" (fs. 2 a 6 del cuad. N<? 2). 

b) En el j~icio de sucesión del señor Juan 
Evangelista Sanjuanelo, protocolizado por medio 
de la escritura" N<? 22 de 24 de febrero de 1905 
de la Notaría -de Sabanalarga, se adjudicó a sus 
herederos en determinada proporción -entre o
tros a Felicidad Pascuales y a Gregorio San
juanelo- el globo de tierra de ''Carreto", exac
tamente por los mismos linderos indicados en el 
aparte precedente (fs. 48 a 68 del cuad. N<? 4). 

e) En el fallo del Juzgado de la Provincia 
de Sabanalarga de 6 de febrero de 1868, confir
mado por el Tribunal Superior de Justicia del 
Estado Soberano de Bolívar con fecha 18 de ma-
yo del mismo año, se decla'ró que las tierras de 
"Carreto" eran apropiadas y pertenecían al se
ñor Juan E. Sanjuanelo, aunque sin indicarse 
expresamente sus linderos (fs. 26 a 27 del cuad. 
N9 4). -

eh) En escritura de ·1811 -a la cual se hace 
referencia en el fallo de 1868 del Juzgado de Sa
banalarga- consta que Santiago Sayas . vendió 
unas tierras en el sitio de Carreto al señor Eu
sebio Consuegra, por linderos sensiblemente igua
les a l:os transcritos en el aparte a (f. 25 y v. del 
cuad. No 4). 

d) En otras tradiciones anteriores de dominio 
también aparecen las tierras de Carreto deter
minadas por los linderos de ·que se ha venido 
hablando, como resulta de los títulos protocoli
zados por medio de la escritura N9 621. de 14 de 
septiembre de 1909 de la Notaría Primera de Ba
rranquilla (f. 7 V. y sig. del cuad. N9 4). 

e) Dentro de la inspección practicada en esta 



instancia se identificaron los siguientes puntos 
correspondientes a la alinderación que figura en 
los títulos: sitio de IP'uebhwiejo, ICi.<énaga de Zá
hallo, IP'oza de §antodomi.ngo y !Ciénaga de IP'ala
dl!l (fs. 72 v. a 78 del ¡;uad. N<? 4). Y los peritos 
que intervinieron en la diligencia conceptuaron 
que el globo de tierra así .delimitado estaba com
prendido dentro de la propuesta N9 134 de la 
Compañía de Petróleos La Esmeralda de Colom
bia, pero nada dijeron en relación con el terreno 
particularmente deslindado en la demanda, el 
cual se le ha denominado con el mismo nombre 
de Carreto. 

Así, pues, y de acuerdo con lo visto, las prue
bas del proceso se refieren a un terreno distinto 
del que es objeto de la presetne controversia, ya 
que en éste sólo figuran como puntos de referen
cia los llamados IP'oza de §antodomingo y IP'oza de 
l?zlacilll; sin que se haya demostrado, por lo de
más, que dentro del. terreno de lps títulos esté 
comprendido el que aparece determinado en l::l 
demanda, puesto que ni siquiera puede saberse 
si la otra indicación que aquí se da -"hasta co
ger el camino real o nacional de Sabanalarga"-
queda a uno u otro lado de la línea IP'oza llll.e IP'ala
cin-IP'oza de §antodomingo. 
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De consiguiente, la Corte no puede menos de 
concluir que las pruebas de este juicio no esta
blecen o acreditan los hechos de la demanda. 

Y sin más consideraciones, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales y admi
nistrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia 
dictada en este negocio por el Tribunal Superior 
de Barranquilla con fecha diez y ocho de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y siete, con 
la expresa aclaración o advertencia de que esta 
decisión versa sobre el terreno de Carreta deter
minado en la demanda, o sea el que tiene por 
linderos: "desde la Poza de Santo Domingo, hasb 
coger el camino real o nacional de Sabanalarga, 
de aquí a la ,Poza de Palacín y de aquí a la Poza 
de Santo Domingo". 

Publíquese, cópiese y notifíquese. Bájese el 
expediente. 

!Rafael !Leiva IClrarry-ILuis A. lFiórez-Agunstñll 

Gómez IP'rada-!Luis !Rafael IR.obles-.lforge Gar-

cia Mlerlano, Secretario. 



Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales-Bogotá, nueve de julio de mil nove-' 
cientos cincuenta y dos. ' 

Estudiadas las distintas peticiones que formula 
el apoderado de los demandantes en el preceden
te memorial, relacionadas con el fallo dictado por 
esta Sala con fecha treinta de abril del presente 
año, • 

SE RESUELVE: 

lP'rimero. No es procedente la nulidad de di
cho fallo, ya que la ley no ha instituido esta cla
se de recursos, y antes por el contrario, ha de
terminado que "la sentencia no es revocable ni 
reformable por el mismo Juez o Tribunal que, 
la ha pronunciado" (art: 482 del C. J.). 

b ' Segundo. Tampoco es procedente complemen-
tar el expresado fallo, pues en él no se dejó por 
resolver ninguna de las cuestiones planteadas, 
como quiera que al confirmar el del Tribunal de 
·Barranquilla, quedaron definitivamente nega

das todas las peticiones de la demanda; siendo 
de advertir, de otra parte, que si 1~ Corte no hi
zo ninguna declaración sobre el terreno a que 
se refieren las pruebas, fue porque. no llegó a 
establecerse que ese .terreno hiciera parte del que 
fue especificado en el libelo, como quedó clara
mente establecido con la stguiente consideración: 

''Así pues, y de. acuerdo con lo visto, las prue
bas del proceso se refieren a un terreno. distinto 
del que es objeto de l¡a presente controversia, 

,. ya que en éste sólo figuran como puntos de. re
ferencia los llamados lP'oza de Santodomingo y 
lP'oza de lP'ala.clín; sin que se haya demostrado, 
por lq demás, que dentro del terreno de los títu
los esté comprendido el que aparece determina
do en la demanda, puesto que ni siquiera puede 
saberse si la otra indi,cación- que aquí se da 
-''hasta coger el camino real o nacional de Sa
banalarga"- queda a uno u otro lado de la línea 
lP'oza 'de lP'alacín-lP'oza. de SantCidomingo". 

Tercero. Finalmente, la Corte no tenía por qué 
expresar en su sentencia qué acciones o derechos 
les quedaban a salvo a los demandantes: pero es
tá • bien aclarar que si allí se dijo que la decisión 
confirmatoria versaba "sobre el . terreno de Ca
rreto determinado en la demanda", fue con d 
objeto de evitar toda 'duda que pudiera presen
tarse, y en vista de que en el fallo del Tribunal 
se habían transcrito los linderos de los títulos. 

Cópiese y notifíquese. 

Rafael Leiva C.harry - Agustín Gómez lP'rada-

Luis Rafael Robles-Rafael Ruiz Manrique-Luis 

lll!ernando Varga;, Secretario. 
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NOTA- Por el interés doctrinario, se publica. 
este proyecto que no alcanzó a ser sentencia por 
haber desistido las partes. 

IEI Relator. 

Oorte Suprema de Justicia - S~la de Casación 
CiviL-Bogotá, 0octubre de mil novecientos cin
cuenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Alfonso Bonilla 
Gutiérrez) 

Antecedentes 

En libelo repartido al ,Juzgado Primero Civil 
del Circuito de Bogotá, el doctor A. A., hablando 
como apoderado especial de la señora X. V. de Z., 
promovió demanda ordinaria co~tra el Banco de 
H., el Banco de T., el Banco J. y el Banco de L., 
este último en su propio nombre y en el de M. N. 
para que se hagan las siguientes declaraciones y 
condenas: 

lP'rimera.-Que se declare nula, de nulidad ab
soluta, en lo que exceda de dos mil pesos ($ 2.000) 
la donación que envuelve la renuncia que hizo la 
señora X. V. de Z. de hacer exigible y de cobrar 
preferentemente el crédito de doscientos cuarenta 
y cinco mil trescientos quince pesos con treinta 
centavos, que tenía contra la socieda'd conyugal 
formada entre ella y su marido el señor N. Z. 

§egulllda.-Que como consecuencia de la decla
ración anterior se condene al Banco de H., al Ban
co de T., al Banco J., al Banco de L. y a M. N., 
representado este último por el Banco de L, a 
pagar a mi poderdante dentro del plazo que se fije 
en la sentencia definitiva, solidariamente, o, en 
subsidio, en las proporciones que en la misma sen
tencia se establezcan, la cantidad de ciento seten
ta y dos mil quinientos ochenta y un pesos con 
nueve centavos ($ 172.581.09), o la cantidad que 
como valor de la citada donación se fije en tal 
:Sentencia o en su e.jecución. 

NOTA- Para llegar a la nombrada cantidad de 
$ 172.581.09, en que estimo la cuantía de esta de
manda, he hecho la siguiente operación aritméti· · 
ca: Según lo dicho en el hecho 11 ", el pasivo del 
señor Z., excluyendo el crédito a favor de su 
señora, valía en ese momento la cantidad de 
$ 309.958.61; de esto hay que deducir el crédito 
a favor del Banco A. A. por valor de $ 5.784.50, 
que estaba garantizado con una hipoteca más que 
suficiente, y un crédito a favor del Banco de T. 
por valor de $ 8.000.00, que se hallaba en las mis
mas condiciones, con lo cual :resulta que los acree
dres que se beneficiaron con la donación de que 
trata la presente demanda tenían créditos por un 
valor de $ 296.174.11. 

De esta cantidad deduzco la de $ 57.307.61, va-
" lor de los créditos a favor de los señores X. X., 

V. V. y P. P. a quienes prescindo de demandar, 
de donde resulta que los demandados que se be
neficiaron con la nombrada donación tenían cré
.ditos que valían $ 238.866.50. Por otra parte, del 
crédito de $ 245.313.30 a favor de la señora V. de 
Z. (hecho 6Q), deduzco la cantidad de $ 31.329.44 
que recibió (hecho 189), con lo cual queda el va
lor de dicho crédito en $ 213.985.86. Por consi
guiente, si acreedores con créditos por un valor 
de $ 296.174.11 se beneficiaron en $ 213.985.86, los 
acreedores cuyos créditos valían $ 238.866.59 se 
benefici?ron en $ 172.581.09. 

'II'ercera.-Para el caso de que no prospere la 
petición anterior, en subsidio,· solicito que se con
dene a las mismas personas nombradas en la pe
tición anterior a rehacer, conjuntamente con mi 
poderdante, la liquidación verificada por motivo 
de la situación de insolvencia en que se hallaba 
el señor N. Z. en el año de 1932, y que se pague 
preferentemente a mi poderdante el crédito por 
la cantidad de doscientos trece mil novecientos 
ochenta y cinco pesos con ochenta y seis centavos 
($ 213.985.86) de que trata ~1 hecho 6q de esta 
demanda1 con la deducción a que se refiere el · 
hecho 189, o por la cantidad que se fije en la sen
tencia definitiva o en la ejecución de la misma, 
de acuetdo con las reglas que sobre prelación de 
créditos establece el Código Civil. 



Gomrla.-Que como consecuencia de cuÍllquiera 
de las dos declaraciones anteriores que llegue a 
prosperar, se condene a las mismas personas nom
bradas en la petición Segunda a pagar a mi po
derdante, solidariamente o en las proporciones 
que se establezcan en la sentencia definitiva, los 
intereses legales correspondientes a ~as sumas a 
que se les condene según las peticiones anterio
res, desde el día 30 de septiembre de 1932, o des
de la fecha o fechas que se establezcan en la sen- · 
tencia, hasta el día en que el pag-o se verifique. 

Quinta.!-Que en el caso de que se opongan los 
demandados a que se hagan las declar:aciones an
teriores se les condene en costas. 

En relación con las peticiones de esta demanda, 
aclaro que la condenación de M. N. debe hacerse 
ya a nombre de este Banco representad-o por el 
Banco de L., ya directamente a nombre de este 
último como cesionario de todos los derechos y 
obligaciones de aquél, de acuerdo con lo que acep
te el Banco de L. sobre la forma como asumió las 
obligaciones de M. N. e 

·! 

., lBiechos 

Los hechos en que se fundamenta la demanda 
están expuestos en diez y ocho punt-os que pue
den sintetizarse así: durante el matrimonio de la 
demandante con el señor N. Z., contraído en el. 
año de 1905, aquélla recibió las herencias de sus 
p·adres. Durante la vigencia de la sociedad con
yugal la señora V. de Z. vendió varios inmuebles 
cuyo val-or, sumado al del resto de los bienes he·· 
redadas, constituía un crédito privilegiado a fa
vor suyo y en contra de la sociedad conyugal por 
la suma de $ 245.315.30. A fines del año de 1931, 
el señor N. M., por razón de la crisis económica 
que sufría el país desde 1929; se vi:o obligado a 
suspender el pago de numerosas obligaciones con
traídas por él en el desarrollo de sus negocios, y 
acordó con sus acreedores traspasar al Banco de 
H., a título de encarg-o fiduciario, todos sus bie
nes y los de la sociedad conyugal formada con su 
esposa, para que esa entidad los vendiera y pa
gara con su producto a los acreedores de dicho se
ñor z:, a prorrata del valor de sus créditos. La 
escritura correspondiente, otorgada en septiembre 
de 1932, fue suscrita y aprobada en todas sus par
tes por la señora v·. de Z. Enajenados todos los 
bienes de tal caballero y de la sociedad c-onyugal, 
no quedó remanente alguno para pagar a la cón
yuge, en todo o en parte, el crédito existente a su 
favor. 

. '. 
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Como consecuencia del fuerte pasivo que venía 
afectando el balance del señor Z. y de la situa
ción ya descrita, era notorio que durante aquella 
época el nombrado señor se encontraba en estado 
de insolvencia. Sin embargo, para facilitar a ter
ceros acreedores el pago de las obligaciones a car
go de su marido, la señ-ora V. de Z. renunció al 
derecho que tenía a hacer exigible el crédito a su 
favor, y a cobrarlo preferentemente: es decir, a 
que se le pagara antes de satisfacer las otras deu
das de su esposo, que sólo en parte proporcional
mente muy pequeña estaban 'garantizadas con 
cauciones reales. La renuncia de tales. derechos 
y privilegios la hizo a título gratuito, sin haber 
sido insinuada como correspop.día, en atención a 
su valor. 

Posteriormente el señor Z. adquirió algunos 
bienes, y disuelta que_ fue la sociedad conyugal 
por muerte de él, ocurrida en 1940,. en la liqui
dación correspondiente se le pagó a la deman
dante la suma de $ 3!.329.44, a cuenta del crédito. 

Sentencia de primer grado 

Admitida y debidamente sustanciada la deman
da, el juez del conocimiento la decidió en senten
cia de 14 de agosto de 1947, por medio de la cual 
absolvió a ros demandados y condenó en costas al 
·demandante. 

lLa sentencia recurrida 

En desacuerdo con tal proveído la parte actora 
apeló' ante e!Tribunal Superior de0 Bogotá, el que 
cerró la segunda instancia con la sentencia de 2 
de marzo de 1949, por 1a cual confirmó la absolu
ción a los demandad-os y revocó la condena en 
costas a la parte actora. 

En sus alegatos ante el Tribunal la demandante 
aclaró que no había renunciado al crédito sino al 
privilegio, y que era así como se debía entender 
hecha la donación a ros terceros acreedores de 
la sociedad conyugal y de su marido. 

Dice el Tribunal en la parte fundamental de sus 
considerandos: "La causa de pedir se configura y 
expresa en los apartes 149, 159 y 16Q de los he
chos de la demanda, en el sentido de sostenerse 
que-la señora V. de Z. renunció al derecho que 
tenía de hacer exigible el crédito que tenía 
contra la soCiedad conyugal ~ a cobrarlo pre
ferentemente, es decir, a que se le pagara an
tes de satisfacerse las deudas del señor Z. que no 
estuvieran garantizadas con cauciones reales, re
nuncia que verificó a título gratuito y que, según 
la demanda, constituye una donación que valía 
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más de dos mil :_::¡esos, por lo que requería para 
su validez del requisito legal de la insinuación. 

"En el resumen de sus alegaciones orales he
chas en la audiencia pública, el s~ñor vocero de 
la parte actora concretó en los siguientes térmi
nos los extremos fundamentales de esta contro .. 
versia: 

''La señora V. de Z. tenía un crédito privile
giado a su favor y a cargo de la sociedad conyu
gal, por va.lor de $ 245.315.30; el pll"ivilegio que le 
daba la ley para cobrar preferentemente ese eré
cUto fue renunciado por ella; tal renuncia cons
tituye una donación; los donatarios de ella fue
ron los ,acreedores de don N. Z.; y tal donación 
es nula por falta de insinuación. 

''Se examina en orden lógico: 

"a) !Existencia condicional del crédito. 

''Según lo visto en el capítulo anterior, está 
probado que antes del mes de septiembre de 1932 
la esposa señora X. . . . recibió a título de he
·rencia bienes inmuebles y muebles y que vendió 
dos de aquellos inmuebles. El valor de la venta 
de esos inmuebles entró a la sociedad conyugal 
(artículo 1781, 3° del C. C. y 1797 ibídem), que se 
convirtió en deudora de esa cantidad; lo mismo 
ocurrió con el valor de los muebles heredados por 
la expresada esposa (artículo 1781, 49 del C. C.). 

"Pero esa deuda o crédito pasivo, cualquiera 
que fuese su monto, no era. exigiMe de la socie
dad conyugal y menos del marido, porque la so
ciedad conyugal estaba vigente e ilíquida y, por 
lo mismo, no podía saberse entonces si los bienes 
sociales alcanzaban para pagar a la cónyuge el 
valor tle sus deducciones y compensaciones, para 
recurrir, en su defecto, a pagarlas con los bienes 
propios del marido. Ello sólo podía saberse al li
quidar la sociedad conyugal. 

"b) !E'] crédito no gozaba ·del privilegio esta-, 
bneddo <liD. en numeral 3Q del all'ticulo 2502 del Có
i!llñgo Ci.vñn. 

"Cuando ocurrieron los hechos en examen, el 
marido señor Z. era el jefe de la sociedad con
yugal Z-V. y como tal administraba libremente 
los bienes sociales y nos de su mujer (artículo 
1805 del C. C.). Por consiguiente, mientras sub
sistió esa sociedad' conyugal, todos los bienes de 
la señora X. . . . cuya administración correspon
día por ley a su esposo, continuaron en poder de 
éste, que tenía derecho para conservarlos en su 
poder. La esposa no podía exigir el· pago de sus 
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bienes ni el de los saldos, precios o recompensas, 
sino una vez disuelta y liquidada la sociedad con
yugal, porqm~ de acuerdo con el régimen legal 
vigente es esa la oportunidad en que la mujer 
puede reclamar los bienes cuya administración 
tiene el marido y pedir el entero de su haber. 
Mas, pendiente la sociedad conyugal como lo es
taba, la esposa doña X. nada podía exigir en ton
ces de su marido ni éste tenía la obligación de 
restituírle ni sus bienes propios, ni el pago de 
los saldos, precios o recompensas. Y si ello era 
así, ningún privilegio tenía ni podía invocar la 
esposa, porque éste debe ser inherente a un cré
dito actualmente exigible del deudor, o sea, en 
el caso de estudio, al derecho de la mujer para 
reclamar los créditos por los bienes de su pro
piedad que administra el rparido, derecho que 
sólo nace a la· disolución y liquidación de la so
ciedad conyugal, según atrás se dijo. Es que en 
razón de 'las extensas facultades que el marido 
posee sobre la comunidad, se considera ésta con
fundida con el patrimonio de aquél, en forma que 
todo acreedor que tenga acción cóntra el marido 
la tiene también contra la comunidad, de manera 
que el pasivo personal del marido se encuentra 
reducido a casi nada, durante la vigencia de la 
sociedad, puesto que la ley lo refiere sólo a una 
causa de deber anterior al matrimonio (artículo 
1796, 29 del C. C.). En cambio, el principio gene
ral es el de que todas las obligaciones contraídas 
o nacidas en la persona del marido, durante el 
matrimonio, son de cargo de la comunidad con
yugal. Aceptar· el nacimiento del privilegio es
tablecido en el ordinal 3° del artículo 2502 duran
te la vigencia de la sociedad conyugal equivale, 
en opinión de esta Sala, a desconocer la institu
ción de orden público civil denominada nmtes!&aGI 

. ·marital sobre "los bienes de la munjeir" (artículo 
177 del C. C.) y la dirección y jefatura del ma
rido en la administración de los mismos que le 
otorgan los artículos 180, 1805 y concordantes del 
c. c. 

''Por lo demás, huelga decir que en este pleito 
.no· juega el principio consignado en el artículo 2Q 
de la Ley 28 de 1932 porque éste no regía aún en 
la fecha de la escritura de traspaso número 2005. 
. ''(Anota el tratadista chileno Arturo Alessandri 
Rodríguez en su estudio sobre "Prelación de Cré
ditos" que la jurisprudencia chilena ha resuelto 
la cuestión en ese sentido y ~l señor Fernando 
Vélez cita una sentencia del Tribunal de Mede-

. llín de 1900 que decidió en el mismo sentido. 
Tomo IX, número 379). 

"e) Sentado, pues, que no existía privilegio o 
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preferencia de ningún género a favor de la es
posa con respecto a los acreedores de don Jaime, 
mal puede aceptarse que mediante las cartas cru
zadas entre el señor Z. y el señor Gerente del 
Banco de H., ni a consecuencia de haberse abste
nido la señora de ejercitar el derecho de separa
ción de bienes, ni de haber hechó la expresa de
claración de que nada tenía qué objetar y que 
aprobaba la entrega de todos los bienes del ma
rido y de la sociedad con. destino al pago de los 
acreedores, haya hecho la señora demandan

1
te re

misión o renuncia de ese privilegio, porque fal
tanao el objeto de la .renuncia no pudo tener lu
gar ·ena. 

· "De otro lado, la Sala no advierte la intención 
liberal, el animus donandi, en los actos de la se
ñora de Z. en que se hace consistir la pretendida 
renuncia o remisión del supuesto privilegio. En 
la carta .de 2 de febrero de 1932 (fl. 67) dice don 
N. al señor Gerente del Banco de H.: "O sería 
posible que yo les traspasara todos mis bienes, 
en dación en pago (se subraya l, exceptuando 
únicamente los muebles y cosas de uso personal, 
siendo entendido que mi señora renuncia, de una 
manera absoluta, a cualquier derecho que le pue- · 

' da corresponder legalmente en mis bienes por ra- . 
zón de las herencias de sus padres en el balance 
que les he presentado". Y en la escritura 2005 
declara la señora X. de Z. que _consiente en la 
enajenación que de los bienes de la sociedad con
yugal hace su esposo y que e1la ·misma enajena 
las acciones de que atrás se hizo mérito, "para 
que se liquiden y solucionen los créditos a cargo 
de su marido y de la sociedad conyugal. . . . y a 
favor de los acreedores que constituyeron el Co
mité formado por la escritura pública número 
ochocientos treinta y dos ... ". 

"Estas declaraciones y el haberse abstenido la 
señora X. de provocar la separación judicial de 
bienes ante la insolvencia de su esposo y la liqui
dación consiguiente de la sociedad conyugal, in
dican sin lugar a duda que lo que tuvo en mira 
la· referida cónyuge al ejecutar esos actos fue rea
lizar un pago· por su marido deudor, en los térmi
nos del artículo 1630 del Código Civil, y nunca 
obsequiar sus bienes a los Bancos. 

. ''Y como la parte actor a funda precisamente la 
existencia de la donación que alega en la exis
tencia y el aba~dóno del pretendido privilegio, 
con ánimo de simple liberalidad, resulta desqui
ciado ese soporte artificial, pero necesario para , 
los fines que persigue la demanda. 

''d) Tampoco ha podido entender la Sala falla
dora por qué, en caso de haberse configurado el 

contrato de donación, los donatarios han de ser 
los acreedores del marido, o sea, los Bancos de
mandados. De acuerdo con los principios enun
ciados en el punto b) de esta fundamentación, 
quienes en defÍnitiva estaban 1lamados a respon
der por el crédito o créditos de la señora X. eran 
el patrimonio social y, en subsidio, el del marido, 
al liquidarse la sociedad. 

"Así que, en la hipótesis de que estuviera con
figurado en autos. el contrato de donación que es 
materia del litigio, habría de estudiarse y deci
dirse luégo, en primer plano, si la relación jurí
dico-procesal está debidamente trabada entre la 
donante, que en todo caso sería la señora X., y el 
donatario o donatarios, que debían haberse bene
ficiado a título gracioso y no a título de acreedores 
con derecho perfecto a las prestaciones que por 
esos hechos. recibieron. Si hasta este terreno hu-
biera de llegarse en e~ presente fallo, surgiría de 
bulto la cuestión de la ineptitud sustantiva de la 
demanda pqr haberse dirigido ella .contra diver
sas personas de las obligadas a responder como 
donatqrios en la acción de nulidad, excepción de 
carácter sustantivo y perentorio que obligaría a 
la Sala a reconocerla y a fallar el pleito en con
sonancia con ella. 

"En resum·en: desaparecido el fantasma del pri
vilegio coexistente eon ~i contrato de traspaso de 
bienes, la tesis de la donaciqn cae como castillo 
de naipes y la transmisión de valor sin contra
prestación no puede predicarse ya respecto de 
acreedores reales que tenían legítimo derecho a 
las prestaciones recibidas por virtud de ese tras
paso o transmisión de valores". 

IEI recurso 

La parte actora interpuso contra el fallo del 
Tribunal recurso de casación, que al cabo de su 
trámite legal se decide en esta sentencia. 

Los textos legales que el recurrente considera 
infringidos son los artículos: 177, 180, 200, 1139, 
1143, 1443, 1454; 145_5, 1458, 1530, 1553, 1555, 1626, 
1630, 1740, 1741, 1746, 1781, 1805 y eoncordantes, 
1806,,1829, 2317, 2493, 2494 y 2502odel C. Civil, y 
artículo 2<? dé la Ley 50 de 1936. 

Se estudiarán los cargos en el orden· en que 
han sido propuestos. 

Primer cargo.-Tiene por objeto demostrar qíl€ 
a consecuencia del error de hecho en que incurrió 
el Tribunal al apreciar el monto del crédito, la 
sentencia violó, por infracción directa, el artículo 
1781 del Código Civil en sus ordinales 39 y 4<?, 



852 

pues a virtud de tal equivocación el fallador de 
segunda instancia "entendió que a la sociedad sólo 
habían entrado ]!)lllrte del dinero y parte de los 
muebles y que ella, por lo tanto, solamente quedó 
obligada a restituir parte de esas cosas y no el 
tooo". 

En números, el cargo se concreta así: "El Tri
bunal reconoce la existencia de un crédito a car .. 
go de la sociedad conyugal y a favor de la actora, 
pero en -las siguientes condiciones: Por el valor 
de dos inmuebles adquiridos por ella a título gra
tuito y enajenados durante la existen~ia de la so
ciedad conyugal por las cantidades de $ 22.382.57i5 
y $ 42.685.68, las cuales, dice la sentencia, suman 
$ 75.068.25 lh, aunque en realidad sólo suman 
$ 65.058.25 ~; por la cantidad de $ 55.452.556, co
rrespondientes al valor de bienes muebles here
dados de su padre; y por la de $ 855.13, como va
lor de bienes muebles heredados de su madre. 

"lEl errorc- ma'nifi.esto de hecho aparece de !a 
simple lectura de la escritura número 2666 de 16 
de diciembre de 1930, Notaría Cuarta (fls. 229 vto. 
y ss.), según la cual los i.nll)lluebUes que doña X. 
heredó de ·su madre sólo valían $ 855.13, en tanto 
que el valor de los bi.enes muebles y del dinero 
ascendían· a $ 124.794.49, o sea, la cantidad de 
$ 125.649.6_2 como valor total de la hijuela. 

"El. Tribunal indica erradamente la cantidad 
de $ 855.13 como valor de los mu'ebles y la de 
$ 125.649.62 (valor total de la hijuela) como el 
de los innmunebles. 

''El valor del crédito a favor de la actora y a 
cargo de la sociedad conyugal era, pues, como se 
dice en la demanda, de $ 245.315.30, que corres
ponde a la suma de las siguientes cantidades: 
$ 65.068.255, valor de los inmunebles vendidos; 
$ 55.452.556, valor de los muebles heredados de 
su padre; y $ 124.794.49, valor de los muebles 
heredados de su madre". 

Se considera: 

Los errores del .Tribunal consisten en que le 
dio calidad de' inmuebles a los bienes muebles 
que la señora V. de Z. heredó de su madre, in
corporando además en el valor de aquéllos el co
rrespondiente a éstos. Así disminuyó considera-

. blemente en sus cómputos la cuantía del crédito 
fijado en la demanda. Por otra parte, incurrió 
en error aritmético al aumentar el valor de venta 
de los inmuebles que la demandante recibió a tí-

tulo gratuito y vendió durante el matrimonio, y 
que representaba de tal modo un crédito contra 
toda la sociedad conyugal. 

El error en la apreciación del monto del cré
dito habría podido determinar la infracción del 
artículo 1781 del Código Civil en sus ordinales 31f 
y 49 si las conclusJones del Tribunal hubiesen sido 
favorables, en todo o en parte, a las peticiones de 
la demanda . Pero negadas como fueron éstas, los 
cómputos del Tribunal respecto a la cuantía del 
créditp -que para nada influyeron en la senten
cia- constituyen apenas especulación inocente y 
sin objeto. 

Segundo cargo.-Se encamina a demostrar que 
el Tribunal erró al afirmar que el crédito no era 
exigible, violando así, por infracción directa, el 
artículo 1553, ordinal 19, y los números 200, 1.143, 
1530 y 155 del Código Civil, que no fueron apli
cados al pleito, debiendo serlo. 

Apoyado en estos artículos, en citas fragmen
tanas de la obra de don Fernando Vélez perti
nentes al caso, y en un concepto del doctor Artu
ro Tapias Pilonieta, sostiene el recurrente: 19 Que 
el crédito de una mujer casada contra la sociedad 
conyugal o su marido es a plazo y que la insol
vencia de éste lo hace automáticamente exigible, 
seg'ún los artículos 1553 y 200 del Código Civil, 
no siendo necesaria por consiguiente, la previa 
disolución de la sociedad conyugal; 29 Que se a
plica a las convenciones lo dicho en el Código 
sobre asignaciones testamentarias a día, y que la 
asignación desde día cierto pero indeterminado es 
a plazo si no se ha establecido intnitu Jllersonae 
creditoris. 

Este cargo se reduce fundamentalmente a sos
tener la tesis de que los créditos de la mujer ca
sada contra la sociedad conyugal, bajo el régir.1en 
anterior a la Ley 28 de 1932 se hacen exigibles 
por el simple hecho de la insolvencia de la socie
dad cony_ugal y del marido qeudores, sin que sea 
necesario obtener previamente la liquidación de 
la sociedad conyugal. 

El Tribunal, sobre el particular consideró que 
el crédito de la señora V. de Z. contra la socie
dad conyugal y contra su marido, no era exigible 
"porque la sociedad conyugal estaba vigente e ilí
quida, y por lo mismo no podía saberse entonces 
si los bienes süciales alcanzaban para pagar a la 

' cónyuge el valor de sus deducciones ·y compen
saciones, para recurrir, en su defecto, a pagarlas 
con los pienes propios del marido". 



La Corte observa: Que bajo el reg1men patri
~.1onial en el matrimvnio anterior a la Ley 28 de 
1932, durante la vigencia de la sociedad conyugal 
tenía lugar la confusión de patrimonios en cabeza 
del marido, debido a las amplias facultades ad
ministrativas e incluso dispositivas, otorgadas a 
éste por la ley tanto respecto de sus bienes pro
pios como de los pertenecientes a su cónyuge y 
a la sociedad, y a la incapacidad atribuida por la-' 
misma ley a la mujer para ejecutar por sí misma 
cualquiera clase de actos jurídicos. En atención 
al sistema de prerrogativas establecidas a favor 
del esposo y de inhabilidades impuestas a la mu
jer casada durante la vigencia de la sociedad con
yugal, y a la comunidad de bienes que se produ
cía ipso facto al celebrarse el matrimonio, según 
la legislaciÓn imperante hasta el 1 <:> de enero de 
1933, dijo la Corte en Casación· del 20 de octubre 
de 1937 que la mujer estaba "inhibida para cele
brar ningún acto jurídico, ni aún relaóonado con 
sus bienes propios (salvo contadas excepciones 
como testar), sin la autorización del marido o de 
la justicia en subsidio". Las disposiciones perti
nentes citadas en el fallo corresponden a lcis ar·· 
tí culos 181, 182, 188, 189, 190 y 192 del· Código 
Civil. 

En todos los países que han acogido o permitido 
el régimen de comunidad de bienes en el matri
monio, surge como nota caraterística la carencia 
del derecho a pedir la división mientras dure el 
matrimonio y no se verifique la separación per
sonal de los' esposos, o el marido incurra en ac
tos de mala administración, que lo descalifiquen 
para el manejo del peculio común. Son condiCio
nes generales y sobresalientes de este tipo de or
denación de la vida patrimonial entre cónyuges, 
dondequiera que se ha establecido, la facultad con·
ferida al marido de administrar los bienes sociales Y 
la incapacidad de la mujer para comparecer en jui
cio c~mo actor o como demandado en orden a las ac
ciones concernientes a la sociedad conyugal. Pecu
liaridades todas que hallan su justificación en el fin 
mismo de la comunidad, en la indisolubilidad del 
vínculo matrimonial, en la cualidad -de cabeza Y 
guía de la familia, propia del esposo. Se ha creí
do ver en esta forma de comunidad plena la ma
nera de fundir en una todas las fuerzas patrimo
niales de los cónyuges, predestinada a procurar 
el bienestar de la familia. Por todas estas cir
cunstancias, sólv en casos expresamente determi
nados en la ley es posible a la esposa solicitar la 
división, la cual no se decreta sino mediante cui
dadoso conocimiento de cau,sa, pues con la sepa
ración de bienes se rompe la unidad de dirección 
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~ 
a que responde la autoridad marital y desapare
cen la cohesión y la cooperación que deben tener 
y realizar' las fuerzas patrimoniales del marido y 
la mujer. Durante la comunidad los cónyuges son 
pues, titulares de las cuotas o derechos patrimo
niales en la indivisión, pero la mujer no puede 
pedir la conversión de ideales en reales, por
que ello equivaldría a disolver la comunidad, que· 
salvo expresa disposición legal debe mantenerse 
mientras subsista el vínculo matrimonial. El fin 
natural y normal de esta comunidad es la disolu
ción del m'atrimonio, o sea la muerte de uno de 
los cónyuges o el divorcio vincular donde existe. 
Excepcionalmente este fin puede ocurrir por la 
separación judicial de los bienes. La muerte ex
tingue con las relaciones personales las patrimo.
niales. Con la disolución se realiza, se hace efec-.. 
tivo, el derecho pleno y absoluto de cada cónyuge 
eh su propia cuota o cré.dito contra la comuni
dad, porque aquélla implica, en efecto, la división.· 
del patrimonio común y la transformación de las: 
cuotas o créditos de ideales en reales, de indeter
minados en ciertos. Es entonces cuando se sepa
ran las cosas que sean de la propiedad particular 
de los cónyuges, y cada cual adquiere su parte en 
el haber común, deducidos también los créditos 
de los terceros contra la comunidad o la sociedad, 
para darle a estos términos el significado sinóni
mo que corresponde al caso., Cuando la masa co
mún no bastare a· satisfacer dichos créditos, res
ponderán subsidiariamente lüs cónyuges con sus. 
bienes particulares porque la cuota real de cada 
uno en la comunidad se traduce en tal caso en 
pasivo. Pero la mujer (o sus herederos) que poc 
causa de esta emergencia sufran algún perjuicio, 
tendrán acción de reembolso sobr,e los bienes par
ticulares del marido. 

En los términos anteriores quedan expuestos 
el principio y· fin, el sentido y alcance del régi
men de comunidad patrimonial en el matrimonio, 
t,al como lo reglamentan las leyes que lo han adop
tado o han dejado en libertad a los contrayentes 
para sujetarse a él mediante estipulaciones con
tractuales. Como se aprecia fácilmente, sus notas 
comunes, sus aspectos esenciales más importan
tes, lo identifican con el que entre nosotros estu
vo en vigor hasta fines de 1932. Dice nuestro Có
digo Civil que no habiendo ley exactamente apli
cable al caso controvertido ni leyes que regulen 
.casos o materias semejantes, debe acudirse a los 
principios generales del derecho, en los cuales 
encuentra el· juzgador libertad de investigación. 
Buscar· analogías en la legisláción de los países 
que han inspirado la nuestra, es en tal situación 
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lo conducente. Y en las fuentes consultadas apare
ce de manera general y explícita la prohibición 
a los cónyuges ele pedir la solución de sus créditos 
contra la comunidad formada por ellos, mientras 
ésta no se haya disuelto. Norma constante, apoya
da en el propósito de velar por el interés superior 
de la familia, de mantenerla congregada, de con
servar la unidad patrimonial como núcleo fun
.::laméntal de la sociedad conyugal. 

Volviendo concretamente al caso en examen y 
a su conexión con la ley nacional, no se ve cómo 
pudiera lá mujer exigir del marido el pago de 
sus créditos, estando vigente la sociedad conyu-. 
gal, cuando para hacerlo necesitaba autorización 
de .su esposo o de la justicia en subsidio, como en 
la sentencia atrás citada lo expuso la Corte. Si 
el ·=narido no tenía la obligación de restituir a la 
mujer parte alguna de los bienes de ésta, y ella 
carecía de derecho para exigir tal entrega mien
tras la sociedad existiese, no encuentra apoyo en 
la legislación anterior a 1933 ni en los anteceden
tes jurisprudenciales respectivos, la afirmación de 
que sí podía la cónyuge solicitar el pago de sus 
créditos durante la vigencia de la sociedad con
yugal. Si no bastaran los textos de la ley nacio
nal ni los principios en que se basaba nuestro ré
gimen patrimonial en el matrimonio, -que han 
sido expuestos al hacer referencia a la legisla
ción europea y chilena sobre la materia-, raza .. 
nes de· carácter práctico inducen a sostener que 
mientras no se realice la liquidación de la socie
dad conyugal constituída al viejo estilo y se co
nozca su verdadera situación, es imposible ejer
citar el privilegio propio de los créditos. de la 
mujer, que consagra el ordinal 39 del artículo 
2502 del Código Civil. Por las razones anteriores · 
la Corte acoge el concepto del Tribunal al res
pecto. 

No sé violó, en consecuencia, el artículo 1553, 
ordinal 19, del Código Civil, que autoriza para 
exigir el pago de la obligación antes de expirar el 
plazo al deudor constituído en quiebra o que se 
halle en notoria insolvencia, porque en el caso en 
examen dicho pago tenía que reclamarse median
te el procedimiento previo de liquidar la sociedad 
conyugal. Ni se violaron los artículos 1143 y 1555 
del Código Civil, conforme a los cuales el crédito 
"desde día cierto pero indeterminado es eondicio
nal y envuelve la condición de existir el asigna
tario en ese día". No hubo infracción de estos 
preceptos porque el Tribunal no está desconocien
do el carácter condicional del crédito de la señora 
V. de Z., sujeto para su exigibilidad a la lle
gada del día cierto pero indeterminado de la di-
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solución de la sociedad conyugal, sino que se 
limita a afirmar precisamente que mientras la 
disolución de la sociedad conyugal no ocurra, 
el crédito de la mujer casada contra aquélla nó 
se hace' exigible. En verdad· el artículo 1143 es 
completamente ajeno al caso del crédito de la 
mujer contra la sociedad conyugal o el marido, 
porque esta norma se refiere a la condición sus~ 
pensiva que impide el nacimiento del derecho 
mientras no llegue el día cierto pero indetermina
do, y de ahí que envuelva la condición de exis

·tir el asignatario en ese día; en cambio, el cré
dito de la mujer existe desde el 'momento en que 
la sociedad conyugal recibe los bienes de aquélla, 
sujeta a la compensación legal, y la existencia de 
la mujer a la llegada del hecho cierto perb in
determinado de la disolución de la sociedad con
yugal no es necesaria ni siquiera para la exigi
bilidad del crédito; esto es así ya que, precisa
mente, la muerte de la mujer puede haber sido la 
causa de la disolución de dicha sociedad. Por con
siguiente, no se comprende por qué se alega la 
violación de .::ste texto. 

Tampoco tiene razón el recurrente cuando acusa 
la sentencia del Tribunal por violación del artícu·
lo 200 del Código Civil, porque ese texto se li
mita a disponer que constituye causal para que 
el juez decrete la· separación de bienes, la insoi
vencía o administración fraudulenta del marido; 
pero en ninguna forma dice tal artículo que sin 
necesidad de. esa separación de bienes y de la con
siguiente disolución de la sociedad conyugal, pue
da· la mujer, por el solo hech.o de la insolvencia 
del marido, exigir el pago de sus créditos. Si al
guna conclusión se deduce del 0 citado mandato 
legal, es exactamente la contraria, o sea que la 
insolvencia del marido únicamente da derecho a 
la mujer para solicitar la separación de bienes 
que implica la disolución de la sociedad conyu
gal; cumplido este objeto, y sólo entonces, será 
cuando pueda como corolario natural, hacer valer 

_ tales créditos. 
Por otra parte, si bien es cierto que el Tribunal 

ha puesto en su sentencia un subtítulo con la de
nominación ''E'xistencia condicional del crédito", 
en realidad lo que dice el Tribunal en esa parte 
es que a fin de saber ''si los bienes alcanzaban pa-
ra pagar a la cónyuge el valor de sus deducciones 
y compensaciones, y recurrir, en su defecto ·a pa
garlas con los bienes propios del marido", era ne
cesario liquidar previamente la sociedad conyugal. 
Es decir, el Tribunal somete el derecho a exigir 
el cobro de la obligación, a la condición ineludi
ble de que la liquidación de la sociedad sea ya 
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un hecho cumplido. Puesto que es al contenido 
de la tesis expuesta a lo que debe estarse en ese 
particular, ninguna importancia tiene la inade
cuada redaéción del subtítulo mencionado. En con
secuencia, tampoco puede :Prosperar la acusación 
de haberse violado por infracción directa el ar·· 
tículo 1530 del Código Civil, el cw¡.l se limita a 
definir lo que se entiende por obligación condicio
nal. En todo caso, este punto nada tiene que ver 
en la solución del litigio, ya que, como se ha esta--· 
blecído, aún reconociéndole el carácter de obliga
ción a día cierto pero indeterminado, el crédito de la 
señora V. de Z. no podía cobrarse sin previamen
te liquidar la sociedad conyugal. Esta es en. el 
fondo la tesis central del fallo del Tribunal, q{re 
acoge la Corte. 

Don Fernando Vélez, a quien cita el recurrente, 
por vía de simple información expone algunas 
opiniones respecto. al momento en que sean exi
gibles los créditos de la mujer contra la socie
dad conyugal, pero de.hecho no se muestra con
cluyente en favor de ·ninguna de ellas. 

En el concepto emitido por el doctor Artmo 
Tapias Pilonieta a solicitud del recurrente, se en~ 
cuentra esta 'Observación: "Si la preferencia no 
pudiera alegarse por la mujer antes del Decreto 
de disolución de la sociedad conyugal, el privile
gio seria prácticamente inoperante, dado que 
mi~ntras se resuelve el respectivo juicio de sepa-
ración 'y lÍquidación en el cual puede surgir la 
·oposición del marido, los demás acreedores ha
brán absorbido el patrimonio social". Las ante
riores apreciaciones del ilustre jurista pecan por ol
vido de las disposiciones del Código de Procedimien_ 
to Civil (artículos 800 a 802) que autorizan al juez 
para decretar de plano la separación y tomar las 
medidas preventivas necesarias, que imposibili
tan a los demás acreedores para obtener poste
riormente el embargo y secuestro de los mismos 
bienes. No obstante, si los acreedores inician los 
juicios ejecutivos o el de concurso antes de for
mular · la mujer la demanda de separación de 
bienes, el trámite especialmente corto de. este pro· 
cedimiento le proporciona la oportunidad de ha-
cer valer sú privilegio en concurrencia con aqué
llos, disuelta ya la sociedad conyugal. 

En tal virtud, se rechaza este cargo. 

¡ 

'Jl'ercer cargo. En este cargo se acusa la senten
'cia del Tribunal por violación de los artículos 
1829 y 1806 del Código Civil, con pretexto de que 
el Tribunal puso· en duda el estado de insolven
cia de la sociedad conyugal, desconociendo las 

pruebas que acreditan mcho estado, especialmen
te el dictamen pericial rendido por los doctores 
Carlos Lleras Restrepo y Rafael Escallón. Por ello 
se señalan también como violados los artículos 
721 y 722 del Código Judicial que reglamentan 
la prueba pericial. 

Se considera: 

El recurrente fundamenta fas mencionadas acu
saciones en el mismo párrafo de la sentencia, ci
tado para los efectos del cargo 2°, atrás transcri· 
to. Observa la Sala, que en dicho párrafo el Tri
bunal se limita a manifestar que estando vigen
te e ilíquida la sociedad conyugal "no podía sa-
berse entonces si los bienes sociales alcanzaban 
para pagar a la cónyuge el va'or de sus deduc
ciones y compensaciones, para recurrir en su de
fect-o, a pagarlas con los bienes propios del ma
rido". Por consiguiente, es claro que el Tribu
nal no se refiere a la situación de la sociedad con
yugal respecto de la totalidad de sus acreedores, 
-lo que constituye el estado de solvencia o in
solvencia de la sociedad-, sino exclusivamenté 
a su capacidad para cubrir el valor del crédito de 
la cónyuge señora V. de Z., cosa muy diferen
te. En cambio, en, otros apartes del mismo fa
llo el Tribunal acepta en forma expresa que 
el estado de insolvencia del deudor señor Z. 
fue coetáneo al acto del otorgamiento de la es
critura 2005 de septiembre 30 de 1932, y acoge 
el dictamen de los peritos doctores Carl-os Llera.; 
Restrepo y Rafael Escallón, como prueba idónea 
par.a acreditar suficientemente el aludido estado 
de insolvencia. 

El cargo, en cons~cuencia falla por sustracción 
de materia. Además, el Tribunal no niega la exis
tencia del crédito auncuando no encontró debida
mente comprobada la cuantía que se le señala en 
la demanda. Manifiesta sí que no podía exigir·· 
se su pago sin la previa disolución de la sociedad 
conyugal, y este concepto lo acoge la Corte ple
namente, como se dijo al examinar el cargo an-
terior. 

Cuarto cargo. Consiste en la violación, por in
terpretación errónea e infracción directa, de los 
artículos 2493, 2494 y 2502, ordinal 39, del Código 
Civil, atribuyéndole al Tribunal la afirmación 
de que el crédito no gozaba de privilegio. La pro
p~sición sostenida por el recurrente en este pun
to es la de que el privilegio 'es inherente al cré
dito, el cual nace en el momento mismo en que 



la sociedad recibe los bienes muebles o el valor 
de los inmuebles vendidos, pertenecientes a la 
mujer, y que otra cosa es que el crédito no sea 
exigible sino a la disolución de la sociedad con
yugal. En tales términos, "la renuncia de un pri
vilegio, lo mismo que la validez o nulidad de tal 
renuncia, son absolutamente independientes del 
hecho de que el crédito a que tal privilegio acce·· 
de sea exigible o no lo sea". 

§e considera: 

Evidentemente, el Tribunal en el aparte b) del 
capítulo sobre ''La cuestión litigiosa", dice que 
en e: mome:nto de suscribirse el encargo fiducia
rio al Banco de Colombia, el crédito de' la señora 
X. no existía ni gozaba consecuencialmente del 
privilegio establecido en el numeral 3" del ar
tículo 502 del Código Civil, en razón de que la 
sociedad conyugal se encontraba vigente. 

Estima la Corte que el Tribunal erró al confun
dir el nacimiento y existencia del crédito con su 
exigibilidad, y la vigencia de. su carácter privile
giado con el derecho a hacer valer tal privilegio. 
Es decir, el crédito surgió a favor de la cónyuge 
desde el momento ~n que la sociedad conyugal 
recibió el valor de las ventas de los bienes raíces 
propio~ de aquélla, y dicho crédito tenía desde 
entonces el carácter de privilegiado al te::.01· del 
artículo 2502, ordinal 3°. En estb tiene razón el 
recurrente. Cosa distinta es que ese crédito no 
¡mciiera exigirse, haciendo valer el privi!egio que 
le recünoce l<J. ley, sino una vez disuelta la so.
ciedad conyugal. 

No obstante lo anterior, cree la Corte que el 
error ·del Tribunal. en esta apreciación, no alte
ra los resu;tados del fallo de segunda instancia, 
ya que lo importante era resolver sobre la pre
tendida exigibilidad del crédito, y sobre la exis
tencia misma de la donación. 

~uin!o ·cargo. Busca apoyo en la circunstancia 
de que el Tribunal erró en la apreciación de la 
naturaleza y alcance del privilegio, y así el re
currente considera violados por interpretación 
errónea e infracción directa, los artículos 177, 180 
y 1805 del Código Civil. Para el efecto transcribe 
el siguiente párrafo de la sentencia: "Aceptar el 
nacimiento del privilegio establecido en el ordi
nal 3'! del art. 2502 durante la vigencia de la so
ciedad conyugal equivale, en opinión de esta Sa
la, a desconocer la institución de orden público 
civil denominada potestad marital sobre los bie
nes de la mujer (artículo 177 del Código Civil) 
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Y la dirección y jefatura del matido en la adcú
nistración de los mismos que le otorgan los ar·
tículos 180, 1805 y concordantes del Código Civil". 
El recurrente refuta el concepto del Tribunal pa
ra concluir que no tiene por qué pugnar con la 
institución de la potestad marital ni con los de
rechos de administración otorgados por la ley al 
marido sobre los bienes de la mujer, el hecho de 
que ella tenga un privilegio inherente a sus cré
ditos desde que éstos existen. 

Se considera: 

Con este cargo ocurre exactamente lo mismo 
que con el anterior. Las apreciaciones del Tribu
nal en el sentidü de que aceptar el nacimiento del 
privilegio durante la vigencia de la sociedad con
yugal equivale a desconocer la potestad marital 
sobre los bienes de la mujer, y la jefatura y di
rección del marido en la administración de los 
mismos, son sin duda alguna erradas, peró cons
tituyen detalle accidental al margen del proble
ma de fondo, y carecen de importancia y de fuer
za para modificar la resolución del pleito. 

Evidentemente el Tribunal le da alcance des
mensurado a los artículos 177, 180 y 1805 del Có
digo Civil, porque nada tienen que ver la potes
tad marital y las facultades del marido para la 
administración y disposición de los bienes de su 
esposa y de la sociedad conyugal, con el dere
cho a las compensaciones que la ley reconoce a 
la cónyuge acreedora y la existencia del privile
gio con que las garanti-za. Confunde aquí nueva
mente el Tri.bunal la existencia del crédito y el 
carácter de privilegiado que le está atribuído des
de su nac~miento; con la exigibilidad de dicho 
crédito y la oportunidad para hacer valer el co
rrespondiente privilegio. Punto éste' que se es
tudió al examinar el cargo anterior. Pero como 
allí mismo se dijo, tal confusión no altera en ab
soluto el verdadero fundamento del fallo profe
rido por el Tribunal. 

Sexto carg·o. Acusa la sentencia de haber viola
do, por infracción directa, el artículo 1454 del Có
digo Civil al negar. la existencia de la donación. 
Aquí vuelve a sostener el recurrente que "sí hace 
donación el que remite. un privilegio cuando el 
deudor está insolvente". Arguye que el artículo, 
1454 no se refiere solamente a los privilegios que 
emanan de la prenda y de la hipüteca sino que 
"también se aplica a cualquier otro privilegio, co
mo el que otorga el artículo 2502 a la mujer ca
sada". Finalmente, trata de establecer una com
pleta analogía entre los P.fectos de la remisión 



de la prenda y la hipoteca y la remisión del pri
vilegio de un crédito de mujer casada contra su 

1marido cuando el deudor es insolvente. 

Se considera: 

Aquí parece necesa,rio recontruir 1os términos 
en que está planteado el problema. Para descri
bir y apreciar mejor las circunstancias del litigio, 
conviene situar los acontecimientos en tiempo 
presente. 

Síntesis del negocio 

En el caso de autos tenemos un crédito vigente 
contra la sociedad y contra el marido, en subsi
dio. El crédito existe desde el . momento en que 
los ·inmuebles recibidos por 1a esposa a título 
gratuito durante el matrimonio, fueron vendidos. 
El esposo cae en insolvencia y entrega con anuen
cia de su mujer la totalidad de los bienes sociales 
y los suyos propios, a terceros acreedores con ca
pacidad para copar la totalidad del patrimonio so
cial y particular del marido. 

La ley otorga a la esposa .el derecho· de pedir 
y obtener la separación de bienes en el caso de 
insolvencia o admnistración fraudulenta del ma
rido. La emergencia prevista en el artículo 200 
del Código Civil se ha presentadp, pues, y es la 
oportunidad de ejercer aque1 derecho. La separ·a
ción de ,bienes le permitirá recuperar el valor de 
sus aportes a la sociedad conyugal, si en la diso
lución y liquidación consiguiente resulta que el 
fondo común o el cónyuge no tienen compensacto
nes qué oponer al crédito existente a favor de la 
mujer y no ocurre además que la sociedad o el 
esposo queden sin recursos suficientes para pagar
le. Si la cuantía de las deudas es superior al Vé:

lor de los efectos con que la sociedad puede can
celar sus obligaciones, y la cónyug8 debe concu
rrir con otros acreedores a -:li·:;mta t "·e el pago, 
es probable que la calidad privilegiada de su eré· 

1 dito le permita salvarlo en su totalidad. Pero si 
le quedare en todo o en parte pendiente, podrá re
petir sobre el marido y obtener la cancelación de 
su crédito con bienes personales de éste, concu
rriendo también en condiciones favorables res
pecto a otros acreedores de la sociedad y del cón
yuge, de· inferior derecho. Si el marido tiene bie
nes suficientes quedará amortizado el crédito, de 
su esposa; si no los tiene, éste quedará insoluto, 
pero vigente para 'hacerlo ella efectivo más tar-
de, si la oportunidad se presenta. . 

No hizo uso la señora X. de la facultad, de 
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conseguir la liquidac1ón de la sociedad para que 
le fuera cancelado el crédito, o al menos para 
que quedara establecida con precisión su cuan
tía y ya con la condición de ser exigible. Expedi
to así el campo para los terceros acreedores, éstos 
lo aprovecharon y se hicieron pagar hasta donde 
alcanzaron los bienes sociales y los personales 
del marido. Pero no se limitó la señora X a des
empeñar en esta •ocasión un papel pasivo, pues 
contribuyó en notable medida a que las deudas de 
la sociedad cÓnyugal y de su esposo se saldaran, 
autorizando con este fin la venta de acciones ban
carias que figuraban a su nombre. 

Lo-relativo a las acciones se estudiará después. 
De la existencia de créditos privilegiados o 

1
de 

cualquiera otra clase a favor de la señora X. no 
aparece en el expediente expresión alguna sus
crita por eila, en la época en que la supuesta re-
nuncia al privilegio tuvo lugar. · 

En breve: de lo dicho resulta que existe un 
crédito a favor de la señora V. de Z. y contra la 
sociedad conyugal. 'Esta no se liquida porque la 
titular del crédito se abstien·e de ejercer el de
recho legal de pedir la separación de l:¡ienes ante 
la insolven~ia de su marido. Debido a que no 
hace gestión alguna para conseguir la liquidación 
de la sociedad, en el momento de entregar el se
ñor N. todos los bienes sociales y los personales 
suyos a terceros acreedores no privilegiados, la 
señora no se halla en condiciones de exigir el 
pag'() de su crédito y de hacer valer el privilegio 
legal que lo ampara. 

¿Puede entonces la demandante decir con fun
damento que ha renunciado tácitamente el privi
legio y que con ello ha: h~cho una donación. a los 
terceros acreedores de la sociedad conyugal y de 
su marido? 

Es seguro que no, como se pasa a probar: 
_19-Porque la simple abstención de pedir la se

paración de bienes no ·constituye donación a fa-
vor de nadie,' ni renuncia de su crédito; , 

29-Porque esa abstención determinó que el 
plazo cierto pero indeterminado a que estaba su
jeto el crédito de la señora X. para hacerlo exi
gible, no hubiera llegado todavía cvando el se
ñor N. hizo a los terceros acreedores cesión de 
sus bienes; 

39-Porque no habiéndose liquidado la socie
dad conyugal no se podía saber si ésta o el señor 
N. hubieran podido contrarrestar las compensacio
nes debidas a la misma señora, con créditos a 
su cargo que disminuyeran o anularan el valor 
de sus créditos; 

49-Porque la señora no renunció a su privile-
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gio, pues conservó el crédito respectivo con fa
cultad para reclamarlo utilizando el privilegio en 
una oportunidad posterior; 

59-Porque si hubiera intentado darle efectivi
dad al privilegio sin la previa disolución de la 
sociedad conyugal, exigiendo el pago del crédito 
correspondiente, tal pretensión habría sido recha
zada judicialmente, en atención a que el crédito 
aún no era exigible. Por consiguiente, carecien
do el crédito de la señora X. de mérito que pu
diera hacerlo prevalecer en juicio de acreedo
res, nada tenía que donar cuando su marido hizo 
a terceros la cesión de bienes destinada a cance
lar las de11das contraídas por él. 

y el deudor, constituye un contrato bilateral que 
se perfecciona con la sola manifestación del acre
edor, la cual puede ser tácita cuando los actos e 
hechos que la conforman conduzcan todos al mis
·mo fin, tengan idéntico significado y patenticen 
de modo inequívoco la intención del remitente. 

!La remisión 

Ahora corresponde ver en qu_é consiste la re
nuncia, sinónimo de remisión. 

El Código, en sus escasas e imprecisas reglas, 
ro define la remisión, pero ésta viene a constituir 
una especie de la renuncia a los derechos, apli
cada a los créditos. 

La renuncia implica un acto positivo de la vo
luntad destinado a producir la extinción de un 
derecro por su titular. Para que pueda hablarse 
de renuncia, precisa que un derecho exista ya en 
nuestro patrimonio o deba entrar él en el porve
nir, de modo que la renuncia es siempre, o deja
ción de un derecho que se tiene, o declaración de 
no querer adquirir un derecho que debe ser nues
tro. 

El titular de un derecho de crédito puede re
nunciarlo, y tal acto dispositivo extingue la obli
gación, la cual no podría sobrevivir porque el ac
to de disposición es contrario a la subsistencia 
del vínculo. Como la ley no tiene interés en que 
la obligación subsista contra la voluntad del acre
edor, ella no impone a la remisión limitaciones 
objetivas ni le exige formas especiales de expre
sión. Basta la voluntad del acreedor de extinguir 
un crédito, para producir la extinción de la· obli
gación correlativa, siempre que esta voluntad se 
manifieste clara y legítimamente. Puesto que la 
esencia del vínculo, al perfeccionarse una obliga
ción de crédito, depende de ll:l. voluntad del acree
dor. ésta es suficiente por sí sola para destruirlo, 
sin que .en ello pueda influir la voluntad del obli
gado. No toda remisión se vetifica en favor del 
deudor, aunque éste resulte por ella beneficiado, 
y ni auncuando sea hecha en favor suyo puede 
impedirla rehusando su aceptación. Por ello, cuan
do la renuncia o remisión no se verifica por con
vención, mediante un acuerdo en.tre el acreedor 

La remisión puede tener lugar a título gratuito 
o a título oneroso e implica siempre un acto de 
disposición patrimonial, Jo· que significa que en 
ambos casos el remitente se desprende irrevoca
blemente de un bien en virtud de ella. Si es el 
espíritu de liberalidad el que induce al acreedor 
a condonar la deuda, o a renunciar un derecho 
patrimonial, la· remisión se identifica con la dona
ción, pero no· le son aplicables las normas relati
vas a las condiciones formales de la donación, 
debido a la naturaleza del acto -que no exige 
aceptación-, o del principio general que reconoce 
eficacia a las renuncias hechas sin sujeción a re
quisitos especiales, pero sí de manera que se ma
nifieste claramente la voluntad de renunciar. 
Cuando surge un litigio fundado en 1a manifes
tación tácita de la voluntad, es preciso acudir a 
las normas del Código que establecen prescrip
ciones y contienen preceptos destinados a servir 
de guía en la interpretación de la voluntad. Allí 
se encuentra la norma general de que las renun
cias, como las donaciones, no se deben presumir 
sino en los casos expresamente pr€vistos en la 
ley, de manera que hay renuncia sólo cuando la 
conducta del titular sea contraria a su voluntad 
de conservar el· crédito o el derecho patrimonial. 
Así resulta que es contrario a ·la voluntad de con
servar el crédito el privarse del título que lo jus
tifica; en cambio no lo es la renuncia a sus ga
rantías. (Artículo 1713 del Código Civil). Efecto 
de la remisión es la extinción de la obligación; 
ésta cesa de existir como si hubiera sido satis
fecha, desapareciendo toda relación· obligatoria. 
La remisión de la garantía deja subsistente el 
débito. 

Lo dicho hasta aquí tiene por objeto sentar las 
ba-ses para denl.ostrar más adelante que no hubo 
donación a favor de los acreedores del señor N., 

0 de éste, y que la renuncia al privilegio no está . 
probada. 

Como se alega la existencia de una renuncia 
tácita c.on ánimo de. liberalidad, la única mane
ra de constatar si existe, es la de indagar la in
tención del presunto remitente a través de los 
actos realizados por él y de los objetivos que per
seguía y estaba en capacidad de alcanzar. Es de 
tal modo como se llega a las siguientes con el u· 

sienes: 
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Primero. - La señora X. no se desprendió de 
su privilegio. Este _no salió de su patrimonio 
porque es atributo inseparable del crédito, que 
ella conservó en su integridad y hubiera podido 
hacerlo valer posteriormente en caso de que el 
activo del señor N. se acrecentara con bienes 
adquiridos en nuevos negocios y al mismo tiem-

. po surgieran otros acreedores que persiguieran 
el pago de sus créditos sobre los mismos bie
nes; Segundo. El privilegio es inseparable del 
crédito, luego no puede transferirse a favor de 
terceros o del deudor, separadamente de éste. Es 
obvio que no se puede hacer valer el privilegio 
sin exigir el pago· del crédito respectivo, ni re
nunciar a aquél sino remitiendo el crédito o sO·· 
metiéndose al concurso en igualdad de condiciones 
con lus acreedores simples, para obtener el pago. 
Sin que se exija la cancelación del crédito como 
acreedor simple no puede decirse que se está re
nunciando el privilegio, .sino sencillamente que 
su titular se está absteniendo de ejercitarlo en 
ese momento; Tercero. No aparece por parte al
guna la intP.nción de renunciar al privilegio, sino 
apenas la de abstenerse de cobrar el crédito en 
esa oportunidad. Lo contrario equivaldría a sos
tener que la señora conservó el crédito pero ya 
no como privilegiado; lo que es inaceptable, des
de luego que por ministerio de la ley el crédito, 
mientras exista, conserva su calidad inseparable 
de privilegiado. 

lLa pretendida donación 

Al estudiar los otros cargos se ha _establecido lo 
siguiente: . 

a) El crédito no era exigible sino después de 
haber sido disuelta y -liquidada la sociedad con
yugal; b) Solamente entonces estaría determina
da su cuantía; e) No renunció la señora X. al 
privilegio, desde el momento en que conservó 
el crédito y no era posible transmitir a los cré
ditos de los terceros acreedores, la calidad ·privi
legiada que tenía intrínsecamente el suyo contra 
su esposo. 

Para el recurrente la prueba del animus donan
di queda claramente consignada en las cartas cru
zadas entre el señor N. y el Gerente del Banco 
de H. Allí consta que don N. le pregunta al des
tinatario si sería preferible que les traspasara a 
los acreedores todos sus bienes, en dación en 
pago, ''siendo entendido que mi señora renuncia, 
de una manera absoluta, a cualquier derecho que 
le pueda corresponder legalmente en mis bienes 
por razón de las herencias de sus padres que fi-
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guran en el balance que les he presentado". El 
Gerente respondió: "La Junta de Gerentes se im
puso detenidamente de todas estas manifestacio
nes de usted, accedió a que se hiciera el pago a 
la señora O. de Z., y acordó expresar a usted, 
como lo hace gustoso a nombre de dicha junta, 
sus agradecimientos por las declaraciones que con
tiene la carta de usted y por ·las ideas que en 
ella sugiere usted y que la junta encontró del 
mayor interés". Prescin~iendo de analizar el va
lor de una simple propuesta y de la contestación 
en términos vagos, propiamente elusiva, que con· 
tienen aquellos documentos, observa tan sólo la 
Corte que en la escritura número 2005, por me
dio de la cual el señor .Z. dio al Banco ae H. el 
encargo fiduciario de vender sus bienes para pa
gar a sus acreedores, y la señora X:. hizo lo pro. 
pio en relación con sus acciones en diversas em
presas bancarias -otorgadas siete meses después 
de ·suscritas las cartas de que se ha hecho men
ción-, no se dice una palabra ,por ninguno de los 
contratantes respecto a ·los créditos d.e la señora 
V. de Z. contra la sociedad conyugal, ni al signifi
cado que tenga la aprobación dada por ella al 
instrumento en cuestión con las expresiones "en 
cuanto haya lugar" y ''en todas partes". Además, 
en tal instrumentu se dice que si quedare algún 
sobrante después de enajenados los bienes y can
celados los créditos en él enumerados, será de
vuelto a don N. Z. Y no aparecen pagados los 
impuestos que corresponderían al contrato de do
nación. Por último no sobra advertir que la ofer
ta que hicieré! su esposo no .tenía alcance para 
comprometer a la señora X.· 

El contrato de encargo fiduciario celebrado pe!' 
medio de la escritura ya citada para vender los 
bienes del deudor y pagar con. su producto los 
créditos a favor de personas expresamente deter
minadas en él, es de absoluta claridad en sus 
términos. Ahora, lo relativo a la voluntad real 
de las partes, al verdadero propósito con que lo 
celebraron y al fin q\lerido por ellas, surge con 
espontánea prontitud y diafanidad no sólo de la 
lectura del texto sino de la explicación práctica 
que le dieron a sus cláusulas 1os contratantes. 
Las estipulaciones le dan al convenio el carácter 
de cesión de bienes y dación en pago, según la 
intención del señor Z., y de pago por otro, según 
la. declaración expresa de la señora X, hecha con 
estas palabras: "Que consiente en la enajenación 
y que ella misma enajena a favor del Banco de 
H ... las acciones atrás determinadas que están a 
su nomqre, para que se liquiden y solucionen los 
créditos a cargo de su marido y· de la sociedad 
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conyugal formada por ella y su marido y a favor 
de los acreedores que constituyen el comité ... ". 

ll~ll pag~ pOli." oiii:'O 

Lo que hizo la señora X. de Z. respecto a esas 
acciones, fue un pago por otro a sabiendas, y no 
una donación;. luego el únic.o obligado con tal 
acto a favor de la señora fue su marido deudo;:
Y no los acreedores de éste que se limitaron a re·· 
cibir la cancelación parcial de sus acreencias. 

No sobra observar que el ''pago por otro" es 
un acto jurídico completamente distinto del "pa
go de lo no debido", pues éste conlleva el error 
en la ejecución del hecho o sea la ausencia de 
voluntad y la inexistencia de la obligación; al 
paso que aquél significa la cancelación de una 
obligación existente en cabeza de otro, con ple
na vo-luntad de hacerlo y en beneficio del deudor; 
por eso en el primer ·evento hay derecho a repe
tir lo pagado, mientras en el segundo no (artícu
los 2313 a 2321 y 1630 a 1632 del Código Civil). 

Y como el que paga por otro a sabiendas, con .. 
serva el derecho a que el deudor le reembolse lo 
pagado, salvo si éste se ha opuesto a tal pago y 
'1:!1 a·creedor no cede su acción al que le paga, 
aparece claramente que no se trata de un acto 
de liberalidad y por tanto que no constitiuye do
. nación ni puede presumírsela por ese solo hecho. 

Requisitos de la donación 

Como antes se observó, para que existiera' do
nación del privilegio habría sido ·necesario q11e él 
hubiera salido del patrimonio de la señora de 
Z. pero al conservar ésta el crédito correspon
diente lo mantuvo con el carácter de privile
gio que le atribuye la ley. Además se requería 
que el privilegio hubiera pasado al patrimonio de 
los donatarios acreedores como efecto de la do
nación, que en esto se distingue de la simple re
nuncia o remisión.· 

Para la Corte no hay la menor duda de que di·· 
cha transferencia no sólo no se realizó, sino que 
era legal y jurídicamente imposible por no ser 
separable el privilegio del crédito a que corres
pon;:Jía. Al faltar así el objeto de la d~nación, el 
acto que cumplidos otros supuestos hubiera dado 
lugar a ella, no pudo existir. A las anterior.es 
consideraciones debe agregarse que los derechos 
de los acreedores en nada se alteraron por su for .. 
ma y cuantía, y que por consiguiente éstos nada 
recibieron, en consecuencia. Es cierto que las po
sibilidades de ob',encr la cancelación de esos eré-
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ditos mejoraron considerablemente con la absten
ción de la señüra X. a in'staurar sus acciones para 
la disolución de la sociedad conyugal y la utili
zación de su privilegio; pero fueron estos cambios 
favorables de situación para los acreedores, sim
ples efectos económicos de la abstención, que no 
vinculaban a lüs beneficiados como parte de nin
gún acto o contrato celebrado entre ello~ y la 
mencionada señora, tal como hubiera podido su
ceder por la circunstancia de que el señor Z. ga
nara un pleito, realizara un magnífico negocio o 
recibiera una herencia. Una cosa son los efectos 
económicos de los actos y otra muy distinta los 
efectos jurídicos de los mismos; del propio modo 
puede decirse que en un juicio no es parte toda 
persona que pueda deducir provecho de sus re
sultas, sino únicamente aquellas vinculadas jurí-
dicamente por la relación procesal. · 

El mismo recurrente, al darse cuenta de que no 
era posible afirmar la existencia de una donación 
ó.Ín la transferencia de lo donado, insiste en varios 
apartes de la demanda de casación en que la se
ñora de Z. transfirió gratuita e irrevocablemente 
su privilegio ·a Jos acreedores demandados, "bien 
q_ue recibieron y que no se les debía". Pero como 
ya está demostrado que dicha señora conservó s'..< 
privilegio y que los acreedores no lo recibieron, 
este cargo aparece c.Jaramente desprovisto de fun
damento . 

Por último, no existe violación del artículo 145-l 
del Código Civil por infracción directa, porque si 
bien, al tenor de dicho texto, hace donación a un 
tercero el que renuncia una prenda o hipoteca· 
estando insolvente el deudor, el caso de la simple 
abstención de ejercitar el privilegio de la mujer 
casada en conc:urso con los demás acreedores del 
marido, es completamente distinto. En efecto: el 
tercero, dueño del objeto dado en prenda o del 
inmueble' gravado por hipoteca en garantía de 
una deuda ajena, está sujeto a la obligación cot1 
tractual y lega·l de cubrir el pago con el producto 
del bien garante, en caso de insolvencia del deu
dor; por eso, acaecida esta insolvencia, dicha übli · 
gación se hace efectiva y real constituyendo prác· 
ticamente una merma de su patrimonio. Y si en 
estas condiciones el acreedor remite la· prenda o 
hipoteca, liberando al tercero dueño de la garan
tía, de la obligación de pagar con ella la deuda, 
realiza sin duda una donación, siempre que el 
acto lo ejecute liberalmente. En cambio, cuando 
la mujer casada se abstiene de cobrar su crédito 
privilegiado una vez disuelta la sociedad conyu
gal, no libera a los demás acreedores de su ma
rido de ninguna obligación a cargo de e~los ni les 



au~enta su patrimonio, ya que sus créditos per
manecen iguales; desde luego, mucho mEmos pue
de decirse que tales acreedores estén obligados al 
pago del crédito de la mujer. Siendv por tanto, 
perfectamente disímiles los dos casos, no puede 
pretenderse el extender por analogía al segundo 
la aplicación de una norma que se refiere exclu
sivamente al primero. Y como antes se dijo, los 
simples beneficivs económicos que pudieron reci
bir los acreedores del señór Z. por la conducta 
negativa de su esposo, no conducen a establecer 
ningún vínculo jurídico entre aquélla y éstos. 
Todo cuanto queda dicho, además de que no hubo 1 
remisión alguna del privilegio, e~ suficiente para 
rechazar el cargo. 

Séptimo cargo.- El recurrente hace consistir 
este cargo en violación, por aplicación indebida, 
del artículo 1630 del Código Civil, con las impu
taciones de que el Tribunal no reconoció el áni
mus donandi, que calificó de pago por otro ~os 
actos de la señora de Z. y que en este caso dejó 
de aplicar el artículo 1454 del Código Civil, con
forme al cual ''hace donación el que paga a sa-, 
hiendas lv que en realidad no debe", con lo que 
se hab¡;ía violado también el artículo 16 del Có
digo Civil, pues el pago sería nulo por tener ob
jeto ilícito. 

Se observa: .como del estudio de los cargos ·an .. 
teriores aparece, anduvo .muy acertado el Tribu
nal al considerar que no se advierte ningún áni
mus donandi en la abstención de pedir la separa
ción de bienes, en las deélaraciones de la escri
tura 2005, ni en la carta de don N. Z. al Banco 
de H. En cuanto al posible pago por otro, estim<l 
la Corte que si para la venta y disposición de 
las acciónes que figuraban a nombre de 1a señora 
de Z. era necesaria la autorización de su cónyuge, 
tal como se d'io efectivamente, por lo que a di
chas acciones se refiere habría un pago de aqué
lla por su marido; mas dicho acto tampoco cons
tituye donación ni es· un "pago de lo no debido'' 
como ;e demostró al estudiar el cargo anterior. 

El artículo 1454 dice que hace donación "el que 
paga a sabiendas lo que en realidad no d~be"; 
pero se refiere este texto al caso de que una per
sona pretenda pagar una supuesta· deuda propia 
teniendo seguridad de que no existe. Es ésta en 
realidad una forma de simulación que disfraza el 
verdadero acto-donación como ·pago. En cambio, 
el qu.e paga por otro está en presencia de un· 
crédito real y cierto ·a cargo de un tercero, de 
manera que dicho pago. es efectivo y quien lo re
cibe simplemente satisface su derecho sin que a 
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favor de él exista ningún ánimo de liberalidad. 
Por otra parte, quien paga por el deudor, aún sin 
su consentimiento, tiene acción para que éste le 
reembolse lo pagadv (artículo 1631 del Código Ci
vil), e inclusive cuandp. paga contra ·la voluntad 
de éste puede obtener que el acreedor· le ceda su 
acción; con lo cual se demuestra cómo el ánimo 
de liberalidad, que claramente aparece en el caso 
contemplado por el artículo 1454 (última parte), 
no es propio del pago por otro ni se presume, de . 
modo que para que exista debe aparecer en for
ma expresa y clara que la persona que paga no 
desea reembolso del deudor sino su definitiva li
beración. Y esto último no ocurre en el caso pre
sente, pues la señora de Z. se limitó a autorizar 
la venta de las acciones sin manifestar, 'ni expresa 
ni tácitamente, su voluntad de renunciar al re
embolso a que tuviera derecho. Una vez más se 
a~lica el principio de que la donación no se pre
sume, más claro aún en el caso del pago por otro 
en presencia de las disposiciones de los artículos 
1630 a 1632 del Código Civil, que le· dan al que 
paga el derecho a exigir el reembolso contra el 
deudor. 

Por lo tanto, no se han violado los artículos 
1630, 1454 y 16 del Código Civil. El cargo, pues, 
no prospera. 

Octavo cargo.-Tiende a demostrar que el Tri
bunal violó; por infracción dire'cta y aplicación 
indebida, lo's artículos 1443, 1454, 1455, 1626 y 2317 
dei Código Civil, al err;r en la determinación de 
quién fue el donatario. 

Se considera: 
Habiéndose probado que no existió donación 

~ninguna de la señora de Z. a 1os acreedores, el 
estudio de este cargo resulta innecesario. Mal 
pudo errar el Tribunal en la estimacl.ón de quié
nes f~eron los donatarios, si ~o hubo donación. 

E'n consecuencia, no se violaron tampoco por 
este aspecto los artículos 1453, 1454, 1455, 1626 y 
2317 del Código Civil. 

.Se
0
declara infundado el cargo. 

Sentencia 
Por lo expuesto, ·la Corte Suprema de Justicia, 

Sala A de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de .... ·.· de fecha.' ..... 

Costas a ·cargo del recurrente. 

(Fdo.) Alfonso Bonilla Gutiérrez 
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llm~xeqwbilidad de los artículos 19 y 6<.1 de la 
Ley 87 de 1946, sobre !Escuelas de !Enfer
r:ae:ría y de Servicio SociaL-Cuando el ar
tlelldo 41 de la Constitución Nacional a.tri
boye al !Estado la inspección y vigilancia 
de la educación pública, está contemplando 
e! conjunto de la persona moral en la cual 
re~ la soberanía.-La ley acusada confi
gm¡l!"a una potestad excesiva de intervención, 
c®nsistente en destacar a. la"' Universidad · 
Nacional como entidad que comparta con el 
®rgano !Ejecutivo la facultad de desarrollar 
y ejecutar los ordenamientos generales que 
el legislador ccnsideró necesarios en orden 
a ejercer la. suprema inspección y vigilan
·oia de los institutos· docentes a que esa mis
Jma ley se refiere.-La Corte declara que es 
inexequible el art. 19 de la Ley 87 de 1946, 
en cuanto por dicha norma se defiere a la 
Universidad Nacional la facultad de apro
bar el respectivo plan de estudios de las Es
cuelas de Enfermeras que estén estableci
das o que puedan estab!ecerse dentro del 
territorio de la República; y que también 
es inexequible el artículo 69 de la misma 
ley, pero sólo en cuanto por esta norma se 
dispüne que las Escuelas de Enfermeras- o 
de Servicio Social, que ~stén establecidas 
o que puedan establecerse dentro del te
rritorio de la Repúbli-ca, quedarán bajo la 
supervigilancia e inspección inmediata de 
la Universidad Naciona!.-'-Magistrado po-
nente: Dr. Luis A. Flórez ............... 645 

IQilleja formulada contra los Magistrados de 
la Sala JP>enal del Tribunal, de Barranqui
lla, por demora en la tramitación de un ne
geoio.-Se declara que en la tramitación y 
decisión del recurso de apelación en el ne
gocio coritra el doctor Humberto Navarro 
Castillo, no se realizó por los Magistradüs 
del Tribunal Superior de Barranquilla he·· 
cho alguno que merezca la imposición de 
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sanciones disciplinarias. Magistrado po-
nente: Dr. Luis A. Flórez ........ · ....... 651 

Se deplora el fallecimiento de la señora .Ju
lia Durán vda. de Vargas.-Texto de la 
resolución aprobada en la sesión del día 23 
de abril de 1952 ........................ 653 

Se deplora Jla desaparición del doctor Jesús 
Jl.>erilla V.-Resolución aprobada el día 30 
de abril de 1952, por la Sala Plena de la 
Corte .................................... 653 

Proposiciones aprobadas por la Sala Jl.>lena de 
la Corte en su sesión del día 30 de abril 
de 1952.-Texto de las resoluciones aproba
das con ocasión del nombramiento de los 
doctores Eleutedo Serna R. y José Gabriel 
de la Vega, para los cargos de Ministros 
de Minas y Petróleos y de Justicia, respec-
tivamente .......................... .'. . . . 653 

IExequibilidad de la Ley 9'!- de 1951, por la 
cual se crea el Departamento de Córdoba. 
Competencia de la Corte para conocer de 
inconstitucionalidad de las leyes, por vicios 
de forma en su expedición.-Alcance de la 
jurisdicción constitucional.- Naturaleza de 
la sanción ejecutiva de los proyectos de 
ley.-Se declara exequible la. ley acusada.
Magistrado ponente: doctür Luis Enrique 
Cuervo ................................. 654 

Salvamento de voto del Magistraqo Dr. Ge
rardo Arias Mej~a.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 685 

Salvamento de voto de los Magistrados JH!ol
guín lLloreda, ()astillo Pineda, Gómez Pra-
da, JRobles y Vargas ..................... · 687 

Salvamento de voto del Magistrado Dr. Pablo 
!Emilio Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 693 

SAlLA DE CASACl!ON Cl!V:O:L 

()uando los propietario~ de los predios domi-



Págs. 

nmn~ y si.Irvi.ente están ac011·des sobire la 
existencia de la seirVidun.mbre, pero dist:re
pan en cuanto a su extensión, forma e mo
da&idad de ejercer ese derecho, éste está 
~~N~~egñd~ ]lmir ~m acción esp:eci.al que se dá 
a los dueños de uno u otro Jlllredio, cuyo 
ejercicio tiene señalado un KJllrOCedi.mi.ento 
especial, y no puede haceirSe por la vía or
dhnaria.-IEl hecho de que ¡lm.· nos juzgado
Yes se haya acogido este pll."ocedlimiento pa
ra el caso de una acción que debe ejercer
se JW}r v:i.a especial, no convñerte esa acción 
en ordinat·i.a, y contra la sentencia es im
Jl!IIrocedennte la casacñón.-Declar~ la Corte 
que la sentendá dictada en el juicio especial 

sobre servidumbres seguido por Sabas Cáza-
res S. contra "Ingenio Central del Tolima 
S. A.", sentencia proferida por el Tribu-
nal Superior ele !bagué, no es susceptible 
de ser considerada en casación y, en conse
cuencia, declara nulo lo actuado en este re
curso.-Magistrado ponente: doctor Pablo 
Emilio Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 695 

Salvamento de vot~_, del Magistrado doctor 
.lltodrñguez JP'eña ........................... 701 

§e L'e:¡J~:me el auto que precede.-Revoca la 
Corte, en virtud del recurso de reposición · 
interpuesto por el apoderado de la parte 
demandada, la providencia de que da cuen-
ta el aparte inmediatamente precedente de 
este índice, y en su lugar dispone que conti-
núe la tramitación del recurso de casación. 
Magistrado ponente: doctor Pablo Emilio 
Manotas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 702 

Acción de petición de herencia.-:n'nterpreta
ción del artículo 20 de na !Ley ll.53 de 1887. 
!La lLey 45 de 1936 no modifñcó lo dispuesto 
por el articulo :1.043 del Código Civil sobre 
representación en las he·rencias.-Se casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Santa Rosa de Viterbo en el jm-. 
cio seguido por Pedro y Campo Elías Mejía, 
como subrogatarios de los derechos de Ro
senda Calderón en la sucesión de Baldomero 
Calderón y por Santos Mariño, como subro
gatario de los de Rita Calderón, contra el 
Municipio de Socotá.-Magistrado ponente: 
Dr. Gerardo Arias Mejía ................. 704 
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lEn contra del arrendatario pesa una presunm
ción de culpabilidad po¡r pérdida de la cosa 
arrendada.-JP'ara exonerarse de Iresponsál
bilidad, le basta, sin embugo, probar b 
ausencia de culpa de su pall"te.-IEn I!Jl1lil¿ 
consiste esta prueba.-Salvo expresa es~ñ

pulación en contll"all"io, hecha en eli con.trat®, 
el acreedor no puede pedir a un tiem]¡Po eG 
cumplimiento de la obligación princi.¡mll 
y la pena, ni pedir a la vez la J¡tenn 
y la indemnización de perjuicios.-=:._ IEI ar
tículo 2003 del Código Civil establece unret 
clara distinción entre la indemnización J¡t®ll" 

el incumplimiento y el pago de la ren~a o 
precio por el tiempo que falta.-En el jui
cio ordinario seguido por Rosario Zafra de 
Ramírez ·contra Jaime Gil, se casa la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Buga.-Magistrado ponente: Dr. Alberto 
Holguín Lloreda ......................... 715 

Servidumbres voluntarias de tránsi.to.-JR.es
pecto de estas sel!'Vidumbres ti.ene complet¡,¡ 
aplicación el artícuno 9Q de la !Ley 95 l!lle 
:1.890.-lLos derechos del dueño del prel!llño 
dominante, cuando se trata de una servñ
dumbre voluntaria de tránsito, se regu]a1!11. 
por lo previsto en el mismo título cor.stitu
tivo, y a falta de esta previsión, por las re
glas atinentes a la servidumbre en gene
raL-Cuando la servidumbres de tránsiw 
no está determinada, resuRta ina~rente y 
discontinua.-Casa Ü1 Corte la sentencia 
que el Tribunal Superior de !bagué profi
rió en el juicio que Sabas Cázares siguió 
contra ''Ingenio Central del Tolima, S.A."--:
Magistrado ponente:• Dr. Pablo Emilio Ma-
notas ................................... 725 

Cuando una sentencia se apoya en vari.as 
apreciaciones, el recurrente en casación de
be atacarlas todas, cuando cuaii!Jluiera puede 
servir de suficiente sustento den faUo re
currido.-En el juicio -ordinario que José 
Nicolás Delgado siguió contra Marco L. o 
Marco Moreno 0., sobre resolución de un 
contrato de c-ompraventa y sobre teivindi
cación, no se casa la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá.-Magistra-
do ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda ... 737 
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~ooñót:~ de indemnización de perjuicios.-Di
lÍG:rencias existentes entre los contratos ad
dnistrativos y los civiles celebrados por 
la .&dministración.-A los primeros pueden 
awl!:ñcaJl'Se las normas de la legislación co
oóo sólo cuando faltan disposiciones espe
omles y sin desconocer las di(erencias en
be IMl[nellos contratos y los civiles. - lLa 
'mbción de un contrato administrativo o 
c1e na ley o decreto que lo aprobó, no pue
ao dar lugar por sí sola a casación del fa
Mo.-IEnor de hecho en la apreciación de· 
:¡:::¡'Oebas.-No infirma la Corte la sentencia· 
que el Tribunal Superior de Bogotá pro
firió en el juicio· ordinario seguido por 
R:zequiel Pedraza y Arturo Corradine con
tra el Banco de la Repúblka.-Magistra-
do ponente: Dr. Luis Enrique Cuervo A. ... 742 

lLas noll.'mas legales sobre pruebas no son nor
nos sustantivas, y su violación no .es sufi
co.iente para determinar por sí sola la casa
oñóD de un fallo.-La Corte no casa la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Cali en el juicio ordinario que María 
Herlinda Gómez siguió contra Gregario Lu
cumí, sobre que la demandante es dueña 
de unas mejoras construidas en un lote 
ejido determinado en la demanda, y sobre 
que el demandado debe pagarlas si quiere 
ser dueño de ellas.-Magistrado ponente: 
Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez . . . . . . . . . . . 758 

IP'arra la disolución judicial de una sociedad, 
·~ !l'eqniere la audiencia de todas los so
eiiq¡s.-JEn las sociedades de responsabilidad 
limitada puede haber socios industriales.
IEI gerente de una. sociedad no tiene, como 
tan, la representación de un socio determi
ru:>.do.-En el juicio ordinario que Dídimo 
Chois Giraldo y otros siguieron contra José 
Neira, sobre d'isolución de la sociedad "J. 
Neira Chois & Compañía Limitada", no se 
casa la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Cali.-Magistrado pone;nte: Dr. 
Gerardo Arias Mejía .................... 764 

Cuallldo se pide indemnización de perjuicios 
®ll'iiginados en el :incumplimiento de un 

e®ntrato, .la demanda debe, además, invocar 
expresamente la res!'lución o el cumpli
nñento del contrato.-Casa la Corte la sen-
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tencia del Tribunal Superior de Cali, pro
ferida en el juicio ordinario que Fernando 
Aparicio siguió contra Alfonso Garrido T. 
y otra; revoca la de ·primera instancia, ·die-. 
tada por el Juzgado 2Q Civil del Circuito 
de la misma ciudad, y en su lugar declara 
probada la excepción perentoria temporal 
de petición de modo indebido.-Magistrado 
ponente: Dr. Gerardo Arias Mejía ....... 768 

Acción de pago del precio de unas mercancías 
vendidas-Causal primera de casación. Cuál 
es la ley sustantiva para los efectos de es-
ta causal.-llndivisibilidad de la confesión. 
lEn qué casos es ésta indivisible.-No se ca-
sa la sentencia que el Tribunal Superior de 
San Gil profirió en el juicio que Francisco 
Ortíz Quintanilla siguió contra Remigio Na
varro S. y éste contra aquél, en demanda 
de reconvención.-Magistrado ponente: Dr. 
Pablo Emilio Manotas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 772 
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Cuándo el obrar por miedo exime de respon
sabilidad.-Requisitos de la legítima .defen-
sa objetiva y de la legítima defensa 
subjetiva. - Las calificaciones jurídicas 
y técnicas que sin ninguna' otra e~plica
ción sobre los. hechos materia del debate, 
haga el jurado en 'su veredicto, son inope
rantes y no obligan al juez.-No se invali-. 
da la sentencia por la cual el Tribunal Su
perior de Medellín condenó a Gerardo Mejía 
como responsable del delito de homicidio 
en Adán Cano y del de lesiones personales 
en Juan Nepomuceno López.-Magistrado . 
ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez .... 786 

Razones por hi's cuales en los recursos de ca
sación que pueden· interponerse contra las 
sentencias profe~idas por la .Justicia Militar 
en procesos seguidos por los hechos del lO 
de julio de 1944, sí es procedente la causal 
segunda de casación.-Cuándo la ley casti
ga en forma autónoma los ,actos preparato
rios de un delito.-Rebelión militar.-Inva
lida la Corte la sentencia por la cual el Co
mando de la Brigada de Institutos Militares 
condenó al Mayor Luis Alberto Lara San
tos y a los Capitanes José Rafael Escandón 
y Carlos Ortega Berna!, y. en su lugar los 
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absuelve de los cargos por los que se les 
juzgó y sentenció en el' proceso adelanta
do contra ellos.-Magistrado ponente: Dr. 
Angel Martín Vásquez ................... 787 

lLa Corte puede en casación comJCer del in
cidente de desembargo de bienes.-lEI em
bargo preventivo de los bienes del proce
sado, para garantizar el pago de la indem
nización de los J!Hlll"juicios ocasionados cmi. 
el delito, es imp!l"oced.ente en los juicios de 
que conoce la justicia penal miHtar.-A so
licitud del apoderado del Dr. Julio Ortíz 
Márquez, la Corte resuelve desembargar to
dos los bienes muebles e inmuebles de pro .. 
piedad ·de éste, cuyo embargó había sido 
decretado en el proceso seguido ·contra el 
mismo ante la Justicia Penal Militar, proce
so del cual estaba conociendo la Corte en 
virtud del recurso de casación.-Magistrado 
ponente: Dr. Francisco Bruno ............ 796 

Resiitución de términos-Requisitos para que 
sea procedente.-En el proceso contra Zoilo 
Tejada por el delito de homicidio, se niega 
la restitución de términos solicitada por el 
Dr. Manuel Cuello Urueta, como apodera
do de Tejada. - Magistrado ponente: Dr. 
Luis Gutiérrez Jiménez .................. 799 

lEn nos recursos de casación intel"]lJuestos con-
tra las sentencias pll"ofell."ia:llas por los tribu
nales milñtares en los procesos adelantados 
poli." !os hecqos ocll!rll."idlos eU día ].0 de julio 
de ].g44, es procedente la causal segunda 
de casa-ción, pm.·que así. lo dispone expre
samente la ley.--Se invalida la sentencia 
del Comando de la Brigada de Institutos 
Militares por la cual se condenó al Mayor 
Luis Gómez Jurado y al Capitán Hernan-
do Leiva Suárez, por los ~eiitos de rebe
lión militar, y en su lugar la Corte los ab
suelve de los cargos por los que se les juz-
gó y condenó· en el proceso.-Magistrado 
ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez ..... 801 

llmprocedencia dle Ua ca1l!Sall 211- de casación en 
llos juicios por jurado.-No se casa la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo, y por la cual se 
condenó a Rafael Rincón Parra como res
ponsable del delito de homicidio en su es-

.D'lUllJ>l!Cl!AJL 
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posa !salina Mesa. - Magistrado ponente: 
Dr. Angel Martín Vásquez .............. 809 

Cuándo la opinión es causan de impediment® 
o de recusación.-La Corte declara no pro
bado el impedimento manifestado por el 
Dr. Augusto Esparza G. para actuar como 
Magistrado del Tribunal Superior de Pasto 
en un negocio contra Adán López y otros, 
por el delito de homicidio.-Magistrado po
nente: Dr. Alejandro Camacho Latorre ... 

lLas disposiciones del nue<vo Código IP'enal 
fueron aplicables en materia mini.tar du
rante la vigencia de la lLey 34 de ll93!.
No se invalida la sentencia dictada por el 
Comando de la Brigada de institutos Mili
tares y por la cual se c-ondenó a los Tenien
tes Francisco Lizarazo y Héctor Caviedes, 
como responsables del delito de Tebelión
Magistrado ponente: Dr. Luis Gutiérrez Ji-

, ' menez .................................. . 

lEI recurrente en casación, no sólo iillebe .ale-
gar las causales que considere prce.ea:llentes, 
sino que, además, debe exponer las razones 
en que las apoya.-llnterpretación l!llell ar
tículo 33 del Código lP'enal.-lE.B. con.cur~ 

de delitos no es causa de disminu~ñón lllle na 
pena que corresJH)nde a eada hecho.-No se 
invalida la sentencia del Tribunal Superior 
de Bucaramanga, proferida en el proceso 
contra Basilio Afanador Jiménez y otros 
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por los delitos de homicidio."-Magistrado 
ponente: Dr. Luis Gutiérrez Jiménez .... 819 

IP'or disposición expxesa de la lLey :K de !S3l!., 
las disposiciones del ·código lP'enal de !935, 
aunque expedidas con postell"iorñdad a aqué-
lla, quedaron incorporadas en la Illllisma, 
en el lugar que ocupaban las del Código 
Penal que reemplazaron.-En el procªso 
contra el Coronel Diógenes Gil, el Tenien
te-Coronel Luis E. Agudelo y el Mayor 
José Figueroa Paz, por el delito de rebe
lión, no se casa la sentencia que profirió 
el Comando de la Brigada de Institutos 
Militares.-Magistrado ponente: Dr. Fran
cisco Bruno . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 824 

lLas normas del Código.IP'enai de !936, eran, 
en !944, aplicables en materia die delñtos 
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militares, porque así lo había previsto y 
ordenado el Código Militar que estaba. :vi
gente en esa época.-No se casa la sentencia 
por la cual el Comando de la Brigada de 
Institutos Militares condenó a los Capita-
nes Carlos Barberi Zamorano y Fhtvio Var
gas; a los Tenientes Luis E'nrique Fressen 
y Efraim Lesmes Rojas, y al Subteniente 
Alirio Ibáñez, como responsables del deli-
to de rebelión.-Magistrado ponente: Dr. 
Francisco Bruno . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 828 

IDelito de rebelión militar.-La Corte no 
casa la sentencia que el Comando de la 
Brigada de Institutos Militares profirió en 
el proceso por el delito de rebelión, segui
do contra el Capitán Héctor Echeverría y 
contra lo~· Tenientes Pablo V. Clavija y 
Oswaldo Angueira. - Magistrado ponente: 
Dr. Francisco Bruno ..................... 833 

SALA IDE NEGOCIOS GENERALES 

JLa prohibición contenida en· el artículo 6<) del 
IDem.·eto 3485 de 1950 es aplicable también 
respecto de los que hayan sido empleados 
![]le la Rama JurisdiccionaL-Se confirma el 
auto por el cual el Tribunal Superior de 
Quibdó negó al Dr. Arturo Ferrer F. per
sonería para actuar ante dicho Tribunal en 
un juicio contra el Departamento del Chocó. 
y como representante del señor Manuel R. 
de Diego.-Magistrado ponente: Dr. Rafael 
Leiva Charry . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 837 
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Acción de entrega de unas mer·cancías con
signadas para su transporte.-Se confirma 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Manizales en el juicio ordinario 
que "Compañía Constructora Limitada" si
guió contra el Departamento de Caldas
Magistrado ponente: Dr. Luis Rafael Ro· 
bies . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 839 

IDurante el juicio no puede variarse el objeto 
de la controversia que se ha determinado 
en la demanda.-Confirma la Corte la sen-· 
tencia por la cual el Tribunal Superior de 
Barranquilla decidió el juicio ordinario que 
Lucas A. Nájera y otra siguieron contra la 
Nación, sobre propiedad de un terreno y de 
los yacimientos petrolíferos que se encuen
tren en el subsuelo del mismo.-Magistrado 

· ponente:· Dr. Luis Rafael Robles .......... 843 

Apéndice.-Texto de un proyecto de senten
cia de casación civil elaborado por el Ma-
gistrado Dr. Alfonso Bonilla Gutiérrez 848 
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El Relator. 



ESTA REVISTA ES EDITADA EN LOS 

TALLERES GRAFICOS «MUNDO AL DIA, 

CALLE 14, NQ 13-56 - TELEFONO 14-325. 

JI>all'a p~didos y suscripciones lllame al teléfono 

N9 U-325, y será atendido ñnmediatamente. 



GACETA. JUDI ~IAL 
Organo de k Corte Suprema . de Justicia 

lD~RECTOR: JESUS MEDARDO RIVAS SACCONI 
JRJEI..A'fOJR DE I..A CORTE 

TOMO LXXI BOGOTA - 1953 NUMERO 2114 

lEX'flRAC'fO DE I..AS DOC'flRliNAS CON'flENliDAS lEN JEI.. TOMO JL.Xiill 
(NUMEJROS 2110-2113 DJE. I..A "GACETA JUDliCliAI..'~) 

-A-

- 1 -

AJBOGACliA (lEjteircicio ilegal por funllllciona
Fños jundicialll!lS y den Millllistell'ño PuñlbRico) 

El artículo. 179 del Código Penal exige · 
dos condiciones para que se incurra. en la 
infracción contemplada en dicha norma: ser 

resadas sobre la manera de conducir los ne
gocios que cursan en los despachos judicia
les o administrativos. (Casación Penal, sep
tiembre 25 de 1951. T. LXXI, números 2110-. 
2111) o o o o o o o o o. o o o o o. o o o o o. o 0179, 1" y 211 
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ACCJESliON 

el agente del hecho, empleado del orden ju- De los artículos 713, 712 y 720 del C. 
dicial o del Mh:tisterio Público; y desempe- C. se desprende que para que se cumpla el 
:ñar un mandato judicial o administrativo o. · fenómeno jurídico· de la accesión por alu
abogar en asuntos de esa índole o simple~ vión, es menester que la ribera se aum~nte 
mente aconsejar a cualquier litigante. por razón del lento e imperceptible retiro 
· Por medio de la disposición en cita, quie- ·de las aguas o y que ese retiro sea definitivo, 

· re la ley peyal establecer incompatibilidad o como lo requiere el 2° inciso del artículo 720. 
entre las funciones de los empleados de la Es decir, se necesita como condición esencial 
Rama Jurisdiccional y del Ministerio Pú- que el acrecentamiento de la ribera proven
blico y las actividades de las personas que ga del imperceptible retiro de las aguas. o • 

ante estas autoridades hacen solicitudes, a 
fin de conseguir que ningún interés ~istin
to del de la justicia regule el ejercicio de 
los derechos ante los poderes del Estado. 
Y en este orden de cosas, las regla:t}fentacio
nes del estatuto represiv,o abarcan no sólo 
el ejercicio de poderes otorgados en forma 
legal, sino también el de abogar en benefi
cio de alguien y aún aconsejar a los inte-

Salta a la vista que en el caso de autos 
en q:Ue se trata de dos islas independientes 
que estaban separadas por un brazuelo del 
río, cori individualidad física anterior a su 
unión, no pueden aplicarse esas reglas, so 
pretexto de que el brazuelo del río quedó 
en seco y las dos islas se juntaron, porque 
el retiro de las aguas no descubrió el terre-. 
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no de la segunda isla, que ya existía con 
anteTioridad a ese retiro, sino el simple cau
ce del brazuelo que separaba las dos islas. 

En este caso habría lugar a accesión con 
aplicación de la regla final del inciso 1 Q del 
artículo 724 ibídem, pero sólo en lo relativo 
a parte del cauce que quedó en seco. (Casa
ción Civil. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) ............... 332, 2~ y 333, 1~> 

- 3 -
.ACCITüN (No nmecl<e <ell'nfunallin.-s<e con Ros re

qu.lis~~os llllecesarños t:&n:. su ejercicio) 

Al señalar a los hermanos del presun
to padre natural, por muerte de éste, como 
st;s ?ep;:-esentantes en su calidad de herede
ros, no se plantea una cuestión de estado 
civil, se determina simplemen-::e su capad
dada para ser parte" Su carácter de repre
sentantes del pretendido padre natural, co
mo sus herederos legítimos, a quienes han 
pasado sus derechos y obligaciones transmi
sibles. 

En el derecho procesal no puede confun
dirse la acción con los requisitos necesarios 
para su ejercicio. 

Para proponer válidamente cualquier ac
ción, esto es, precisar desde el punto de vis
ta le¡;al, los sujetos del litigio, se requieren 
tres :;cndiciones: a) Capacidad para ser par
te; b) Capacic~ad para comparecer en juicio, 
y e) Légitimr.ci1:n en causa. Estas tres con
diciones no constituyen el cont:::mido de nin
gl:>l pleito, sino su v:.abilidad. (Casadón Ci
vil. Feb:.:cro 22 de 1852. T. LXXI. Nos. 2110-
2·ll~) . • • • • • ... ·o• • •••••..•...•... 101, 2~ 
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AC~XtH AJL'Z'E~NA'JI'JVA (S1!11 i!,'!U.é c~~s!ste 

~2 :ill~Jl C(}:.'l.tJr&-:;arcie 2:J ICU~2 DG ha ~'i.fu.."1r.:C:iii!llo e] 
o~r~ cc~t?at~ct~) 

Si el contratante a quien se quedó de-

hiendo un dinero por venta de inmuebles, 
solicita la resolución del éontrato, y des
pués de cubiertos todos los recursos pro
cedimentales en que se examinó el fonqe 
del asunto, se absuelve al otro contratante, 
ya no le será posible a aquél adelantar ac
ción s~bre cobro de lo debido, porque hizo . 
uso del derecho alternativo que la ley au
toriza. Este es el sentido del derecho de es
coger acciones, y no puede ser otro. Desde 
que el contrato esté en vigencia y vivo el 
crédito, el derecho de opción existe . 

Acerca de estas cuestiones el comentador 
Barros Errazuris, tratando sobre el princi
r;io chileno de la demanda alternativa del 
vendedor contra el comprador en mora, 
principio semejante al nuestro, dice lo si
guiente, después de hablar de los dos ca
_minos que le quedan al vendedor burlado: 
"No sólo puede optar por uno u otro cami-
no, sino que puede ensayar primero uno, y 
después abandonarlo y seguir el otro. Así 
e 1 vendedor puede perseguir primero el pa
go del precio, y si no .logra pagarse íntegra
mente, puede abandonar ese procedimien
to y acogerse a la acción resolutoria. Nin
guna disposición legal' le prohibe proceder 
en esa forma. . . Si el vendedor no quiere 
perseguir ·el pago del . precio o no ha po
dido obtenerlo, le queda todavía la acción 
resolutoria ... " (Contratos, Tomo 3°, págs. 
160 y 161). 

Estos mismos principios los,, expone con 
gran amplitud el profesor Giorgi en su no
table obra sobre "Teoría de las obligaciones 
en el derecho moderno" Edición séptima, 
volumen IV, pág. 224. (Casación Civil. Ene
ro 19 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 

26, 2'~- y 27, 1~ 
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.ACCWN RJE§O:LUTOJR.ITA (ITrrllt~lrJlllrdacwn 
del aJrt. 1546 dell C<Mftgo Cfvill) 

El artículo 1546 del Código Civil dice 
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que el contratante que se considere lesiona
do- puede pedir, o la resolución del contrato, 
o su cumplimiento, con indemnización de 
perjuicios. 

De esta suerte, la demanda debe ·invocar 
uno de los extremos enunciados, y pedir, 
como consecuencia, la indemnización a que 
se aspira. Si así no se hizo, quiere ello decir 
que se pidió de modo indebido, lo cual cons
tituye una excepción perentoria que debe 
ser declarada. (Casación Civil. Abril 28 de 
1952. T. LXXI. Número 2113) ..... 771, 2~ 
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ACJRIEIEDOJR (Cuál es el interés jUII.Jríi!llico l!lle 
éste ¡¡Jara demandar .la nulidad o Ma simada

. cióD:U de un contrato celebrado J!liOr el i!D.euxl!llor 
con m:t tercero) 

En reJ?etidas ocasiones ha dicho la Corte 
·que el interés jurídico del acreedor, indis
pe:p.sable para demandar la declaración de 
nulidad o de simulación de un contrato ce
lebrado por su deudor con un tercero, debe 
ser actual y hallarse protegido por la ley. 
Y al hablar de intereses protegidos por la 
ley, ha expresado que por tales deben en
tenderse nb solamente aquellos concretados 
en derechos exigibles, como sería una deu
da de plazo vencido, sino también aquellos 
constituídos por derechos claros y concretos 
aun cuando no sean actualmente exigibles. 

Y puesto que el interés jurídico necesa
rio para instaurar con éxito la acción de 
nulidad o la de simulació,n, ;1lo determina 
la calidad de acreedor que ostente el de
mandante en el momento de. instaurar la· 
demanda, su personería debe se:r recono
cida si presenta la prueba de la obligación. 
El valor concreto del crédito es Útctor ad
jetivo y subalterno que no hace su apari
ción en el proceso sino cuando el det~dor de
mandado arguye que conserva bienes sufi
cientes para pagar. El títulto que establezca 

una obligación personal debe expresar' una 
cantidad líquida cuando se pretenda. hacer
lo valer en juicio ejecutivo. Un crédito por 
suma indeterminada no presta mérito eje
cutivo por no tener el rf!quisito de ser lí
quido; pero esto no significa que no exis
ta y que no sea actual. El mismo interés ju
rídico asiste al titular de una acreencia de 
plazo no vencido que al beneficiario de un 
crédito por cuantía indeterminada, para pe
dir la invalidación de un acto o contrato 
de su deudor, realizado con fines fraudu
lentos. Entre las acreencias a plazo no ven
cido no tienen por qué ocupar inferior si
tuación las que nacen a virtud de una con
dena judicial que no determine su valor o 
cuantía. Si bien éstas . no dan mérito para 

·el cobro ejecutivo mientras no se cumpla 
. t 

el r~quisito de la liquidación que ha de- p-re-
cisar ·su valor, es indudable que le propor
cionan a su titular medíos legales para pro
tegerlas contra maniobn:is dolosas del deu
dor. (Casación Civil. Febrero 29 de Hl52. T. 
LXXI. Nos. 2U0-2111) .... 140, 2u y 141, la 
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ACUMULACWN DIE. AUTOS ( Cm1ám!o hay 
id!el!l.tidad de causa) 

De la relación de autos -se desprende que 
las acciones ejercitadas tienden a tutelar 
el derecho de propiedad y al efecto se pide 
que se declare el dominio y la consiguiente 
restitución, en especie o en dinero, de cada 
uno de los lotes del precl.io de La Lor;J_a: 
cada demandante tiene o cree tener propie
dad sobre un cuerpo cierto, identificado en 
cada demanda, y, por tanto, el derecho de 
cada uno es exclusivo ·e independiente de 
los demás; en consecuencia cada actor debe 
probar su derecho, dis.tin~o en cada caso, 
porqué cada fundo tiene su historia, sus an
tecedentes, y s'Us titulos, esto es, las pruebas 
son diferentes. 



Así, pues, si causa es "el título <an virtud 
del cual adquiri~os algún derecho", ya'pue
de decirse que no existe identidad de causa 
en los diferentes actores de los distintoR 
procesos. 

De esta suerte, puede hablarse de seme
janza o analogía de causa, pero como la ley 
habla de identidad de causa -"una misma 
causa"- no se cumplé la previsión del es
tatuto para acceder a la solicitud de acumu
lación que se demanda. (Negocios Generales. 
Noviembre 30 de 1951. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ................. 256, 2"- y 257, 1~ 
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ACUMULACliON (IQ1Uié s~ elilltielillai~ ¡¡DO:r ea1UI
sa llie ~as a~cliolllles) 

Lo que debe considerarse como causa de 
las acciones no es fundamentalmente el he
cho que ha lesionado un derecho, en su caso, 
sino el derecho subjetivo o material que ha 
sido lesionado por el hecho: aquélla será la · 
CAUSA DE HECHO, pero debe primar, en 
caso de LITIS, LA CA USA DE DERECHO, 
pues la lógica enseña que los procedimientos 
han sido establecidos para la tutela de los 
derechos, y no al contrario. (Negocios Ge
nerales. Febrero 5 de 1952. T. LXXI. Núme-
ros 2110-2111) ............. : ..... 259, 2ij 
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AGUAS (Natanra~eza i!llell i!llere~Ihto i!lle Jrñ]l)~d 

raníía de aguas i!ll.e anoo púbnñ~o) ' 

Adscriben el dominio de las aguas de uso 
público al Estado, los arts. 41? de la Carta 
Fundamental y 67 4 del C. C., que estatuyen 
en su orden: 

"El territorio con los bienes que de él for 
roan parte, pertenecen a la N ación". 

"Se llaman bienes de la Unión aquellos 
cuyo dominio pertenece a la República. Si 
además su uso pertenece a todos los habitan
tes de un territorio, como el de calles, pla-

zas, puentes y caminos, se llaman bienes de 
la Unión de uso público o bienes públicos 
del territorio. Cuando su uso no pertenece 
generalmente a los habitantes, se llaman biil:)
nes de la Unión o bienes fiscales". 

Y concretamente, el artículo 677 del C. C., · 
que dispone: "Los ríos y todas las aguas q-rn~B 
corren por cauces naturales son bienes d0 
la Unión,· de uso público en los respectivos 
territorios". 

Así, por razón del uso que pueden tener 
los bienes del Estado por los habitantes son: 
a) Bienes públicos o de uso público, si éste 
corresponde a los habitantes, el dominio a m 
N ación; b) Bienes fisGales, si el dominio ni 
su uso, no están asignados a los habitantes. 

En el grupo a), están incorporados aq'ill\3-
llos bienes cuyo uso no está adscrito gen~ 
ralmente a los habitantes, sino a deter:rni
nadas personas o grupo de personas de acuer
do con la reglamentación que para tales fi
nes imponga el Estado, pero· cuyo dominio, 
en todo caso, pertenece a éste. Caso de] uso 
y goce preferencial de los propietarios ribe
ranos de las aguas de uso público, concedliu 
por el C. C. y reglamentado legalmente pl!lr 
el Estado. 

El caso sub judice tiene que ver directa
mente con aquel uso preferencial de las agu¡¡&:;~ 
públicas por los riberanos, con el alcance da! 
ese derecho. Se trata de averiguar si dada 
la naturaleza de bienes' de uso público que 

, 'tienen Ios ríos y todas las aguas que corren 
por cauces naturales, puede invocarse en es
ta materia· de aguas, protecciÓn de los der~
chcis adquiridos, con base en estipulación 
contractual en que el adquirente de una zo

. na riberana, con el fir{ de convertirse em 
usuario preferencial de las aguas, y con I::is 
consecuencias jurídicas y legales que tál ae
to implica, puede a su vez obligarse a ceder 
o suministrar agua suficiente para los pr<t
dios ·del cedente de aquel uso y goce y que ha 
perdido la condición de riberano. 

Los arts: 892 a 894 del .c. C. fijan los <Thl!-
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rechos y obligaciones de ,los du~ños de p:re- aunque nazcan de un acto voluntario que 
clios riberanos en cuanto al uso y goce de es su causa ocasional y' no eficiente, sig:.ten 
las aguas de propiedad del Estado. A este todas las transformaciones legales ·de tal 
derecho de uso y goce, la doctrina y la ju- suerte que los nuevos preceptos modifican las 
risprudencia le han asignado el carácter de situaciones anteriores a ellas, sin que· por es
un derecho real "sui generis", su titular no to puedan señalarse como transgresores de 
tiene más que la facultad de aprovechamien- derechos adquiridos; las situaciones sub je
to exclusiv,o del. uso y servicio de esas aguas, ti vas, por el contrario, son las generadas en 
con sujeción a las limitaciones y reglamen- las manifestaciones indiv,iduales de volun
tación que, para tal objetivo, señala en C&1d8 tad y provistas de eficacia por ministeri'o de 
caso la ley, según el art. 678 del C. C. la ley positiva; en cada contrato, por ejem-

La jurisprudencia, sobre la doctrina del plo, se crean multitud de situaciones objeti
art. 892 del C. C., ha dicho que el derecho vas unas, y subjetivas otras; pertenecerá al 
en él consagrado está sujeto, además de las primer gru:r'Jo la posibilidad de cada parte 
limitaciones del art. 893 ibídem, a estas otras para perseguir. en justfcia·, sobre los bienes 
t!!."es: a) Que el uso del agua se limite ex- de la otra, el cÚmplimiento del pacto, y al se- . 
clusivamente a los menesteres domésticos e gundo el· crédito vencido a favor de un con
industriales del fundo riberano; b) Que su tratante por. razón de un convenio; la ley 
uso sea corriente en el sentido de que no se posterior podría sustraer a la· persecusión 
derive sino la cantidad necesaria para,'aten- del acreedor ciertos bienes de su deudor, pe
der a esos menesteres; e) Que el agua seto- o ro no podría vulnerar la situación del acre
me dentro del predio y se devuelvan los so- edor propiamente dicha. Todos los exposito
brantes al cauce de origen dentro del mismo res están acordes en que hi ley puede madi
fundo, con el fin de impedir la completa ficar o extinguir las situaciones jurídicas 
apropiación por el riberano, con perjuicio originadas al amparo de cualesquiera circuns
de igual derecho que tienen las heredades tancias aceptadas por el derecho". 
inferiores. Si falta alguna de estas condicio- Por otra pp,rte, "la noción de derecho ad
nes, el uso de las aguas nacionales deberá quirido -ha dicho la Corte- estriba en las 
ser objeto de un permiso especial de la au- relaciones de derecho que producen los he
toridad competente, según el art. 683 del chos legalmente consumados, como que aqué-
C. C. · llos hacen parte de nuestro patrimonio. De 

¡ & 

Con posterioridad a la vigencia del c. c., ma11era que en último análisis los derechos 
el uso de las agqas públicas ha sido objeto adquiridos quedan comprendidos en la idea 
de reglainentacibnes especiales, y con este .de propiedad considerada en toda su ampli
fin se han exped,ido leyes de ese carácter, en- tud Y en todas sus man'ifestaciones, inclu-

. tre ellas, la 113 de 1928, que le asigna al Go- so el estado civil que determina relaciones 
bim·no Nacional la facultad de conceder las permanentes del individuo dentro de la so
licencias a que alude el art. -'683 citado, con ciedad humana·,. 
conocimiento de causa y '.'sin perjuicio de "En refuerzo de las opiniones ·de la Gorte, 
derechos anteriormente adquiridos en ellas". acude aquí la circunstancia especial de que 

"E!! derecho es necesario distinguir las la Enmienda de 1936, pone como arquetipo 
situaciones subjetivas de las objetivas· en de los derechos adquiridos, al de propiedad. 
todo linaje de fenómenos capaces de engen- El inciso 49 de la dispósición constitucional 
drar derechos y obligaciones; las objetivas comentada -hoy art. 30 de la Carta Fun
que son las derivadas directamente de la ley damental- dice cuáles son los motivos para 



que pueda haber expropiación, es decir, pri
vación de la propiedad lo que deja entender 
que el·Constituyente quiso referirse a un de
recho patrimonial. Si no lo fuera, no habla
ría de indemnización. La indemnización no 
es otra cosa que el pago de la cosa expropia
da, valor que ha de compensar la falta de la 
cosa en el patrimonio del titular". (Sentencia 
de Sala Plena de 9 de marzo de 1948; G. J., 
Tomo LXIV, 2060-2061). 

La noción de derechos adquiridos que con
tienen los dos conceptos anteriores, que a 
primera vista pudieran considerarse contra
dictorios, en cuanto que el de la Corte parece 
excluír de la protección del art. 30 de la Cons
titución Nacional a las situaciones jurídicas 
subjetivas, pero que en realidad de v,erdad 
guardan completo equilibrio, puesto que coin
ciden en el fondo. En efecto el criterio de la 
Corte es el de cobijar todas las situaciones 
jurídicas, ya objetivas o subjetivas, siempre · 
y cuando que estas últimas estén compren
didas dentro de la idea de propiedad en toda 
su amplitud y en todas sus manifestacion'es. 
Esto es, que hay situaciones subjetivas acep
tadas por la ley que llevan envueltas el con
cepto patrimonial, una manifestación de pro
piedad, y en estas condiciones gozan del am
paro otorgado por la Constitución a los dere
chos adquiridos. 

Se han traído a colación la~ anteriores con
sideraciones, tan sólo con el ánimo de fijar 
la naturaleza jurídica de la situación de uso 
y goce de las aguas públicas, con relación al 
alcance de los convenios celebrados por los 
propietarios de fundos riberanos teniendo co
mo objeto de esos pactos aquel goce y uso de 
las aguas de uso público. No sin anotar an
tes, que el precepto que le sirve de apoyo a 
la situación jurídica de los derechos adqui
ridos -30 de la Constitución- habla sólo 
de derechos civiles, y poniendo de relieve el 
de la propiedad privada. Estos derechos ci
viles no son, otros que los de familia, los pa
trimoniales propiamente dichos, y aquellas 

situaciones subjetivas nacidas de la ley y ~e 
hechos legalmente consumados, en que su re
lación con la cosa es directa, y de donde na
cen . manifestaciones de propiedad que dan 
origen a múltiples situaciones patrimoniales. 

Sobre los ríos y ·todas las aguas que co
rnm por cauces naturales, que son bienes 
de uso público, y come tales pertenecen a 
la N ación, los particulares tienen su uso y 
goce, y los riberanos, preferencialmente, pa
ra que se les tenga en cuenta antes que a 
otros. Pero su situación subjetiva no está 
en relación directa con el objeto -las 
aguas- sino subordinada a la de propieta- · 
río del predio riberano: el dueño no puede 
disponer del fundo reservándose el uso y 
goce de las aguas, ni al contrario enajenar 
este uso y mantener la situación preferen
cial de propietario riberano. Su situación 
ante el uso de las aguas, l'lO es "subjetiv,a 
patrimonial", pues no es más que la de una 
facultad para poder ser admitido como usua
rio de las aguas de uso público, supeditada 
obligatoria y legalmente a la principal de 
la riberanía. "Es el derecho general de los 
vecinos de un país, respecto de un objeto 
concreto, a ser admitidos a las instituciones 
públicas de aprovechamiento general, y a 
utilizar sus cualidades de interés individual". 

Y no se diga que el uso preferencial de 
las aguas produce a los riberanos beneficios 
económicos, porque si esto es cierto, ello obe
dece a un fenómeno de repercusión, consis
tente en el proceso de valorización de las tie
rras adyacent,es a las riberas, igual al que 
se dá con el mayor precio que adquieren los 
predios con la apertura de una vía de co
municación. Así, "el derecho al uso de la ca
lle no ·es un bien patrimonial de los pa:rticu
lares, pero determina el aumento del precio 
de las propiedades vecinas". 

De aquí que la doctrina y la jurispruden
cia hayan considerado al derecho preferen
cial del riberano al uso de las aguas públi
cas, como un derecho real "sui generis", que 
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su constitución obedece a un régimen legal 
lfeglamentario, no a declaraciones de volun
tad originadas entre los .particulares. N o es 
flOsible concebir jurídicamente que los pac
J;antes se obligaran o comprometieran de an
temano y no pudieran de ninguna manera 
determinar las cláusulas de su convenio. "El 
individuo que lo ejerce no se encuentra en 
una situación de derecho privado, sino en una 
relación reglamentaria de derecho público". 
Los derechos reales implican una relación di
recta entre e) sujeto y el objeto del derecho, 
con exclusión de, toda otra persona. Los usua
rios de las aguas" no están en una .situación 
semejante. En los dos casos se trata de uti
lizar ·una cosa material, pero en el primero 
hay una relación de derecho privado, y en el 
segundo, el individuo tiene el simple carácter 
cle usuario sometido a los reglamentos de la 
administración. Su relación con la cosa no 
es directa, sino sujeta a reglamentos admi
nistrativos que emanan del Estado como pro
pietario de las aguas". Esto es, una situa
ción jurídica dependiente de otra ·principal: 
la de propietario de fundo riberano, de la cual 
la primera es S1J efecto inmediato y directo, 
Y no se pueden constituír derechos sobre las 
aguas de uso público independientemente del 
fundo para cuyo beneficio se derivan. De 
donde ha de seguirse, que dada la naturaleza 
de bienes de uso público que Úenen los ríQs y 
tedas las aguas que corren por cauces natu
rales y que atraviesan distintas heredades, 
no susceptibles de actos de disposición por 
parte de los particulares, ni de incorporación 
como derecho patrimonial, no se puede invo
car la .teoría de los derechos adquiridos en 
materia de aguas, frente al Estado que tien~ 
su pleno poder de reglamentación. 

Hay lo que podría llamarse una "impo
sibilidad jurídica", en la imposición de los 
conv;enios celebrados entre los particulares 

. sobre el uso y goce de las aguas públicas 
del Estado: éste es dueño de ellas y su de
recho de reglamentación no puede supedi-

tarse por estipulaciones contractuales que 
sólo ·pueden tener efectos en~re los pactan
tes. 

"Mientras el Estado no haga uso de su 
derecho de reglamentar el beneficio de las 
aguas, los particulares riberanos pueden uti
lizarlas con exclusión de los no riberanos. 
MiEmtras exi~ta esta situación de disfrute 
de las aguas en ausencia de reglamento ad
ministrativo, de una manera natural y es
pontánea. Pero la validez de esta conven
ción es precaria porque no se puede imponer 
al Estado que no tiene obligación de tener-

. la en cuanto en el momento de reglamentar 
el uso de las aguas". (Casación Civil. Febre
ro 29 de 1952. T. LXXI. Números 2110-2111) 

1?8, 2'-'; 159, 11) y 2a; 160, 1"' y 2'> y 161, la. 
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AUMENTOS 

Para tasar los alimentos que una persona 
debe a otra, la ley exige al juez (art. 423 
del C. C.) que tenga en cuenta las faculta
des de quien lo debe. y sus circunstancias 
domésticas (art. 419) y las capacidades del 
alimentario (art. 420). (Negocios Generales. 
noviembre 20 de 1951. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) : . ................. 247, z~ y 248, y 

- 11 -

APE.LACION 
El auto que niega la reposición de otro 

contra el cual no· se interpuso en tiempo el 
subsidiario de apelación, es inapelable, a 

menos que en él se resuelvan puntos nuevos 
'(artículo 492 del C. J.). (Negocios Genera
les. Enero 22 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ................... 238, 2~ y 239, 1~ 
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ARRENDAMIENTO (Cua.ntía del contrato 
para efectos de la competencia para conoc~r 

de juicios relacionados con él) 

La cuantía de un contrato de arrenda-



miento para efectos de la competencia de los 
jueces que conozcan de litigios relacionados 
con él, es muy distinta del valor del contra
to para el efecto de los requisitos solemnes 
que en su celebración deban cumplirse con
forme a las disposiciones especiales sobre 
la materia. (Casación Civil. Marzo 5 de 1952. 
T. LXXI. N• 2112) ....... 325, 2a y 326, 1'~-
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A~JRIENlllAMliiENTO DIE SIEJRVJICIIOS Y 
MANDATO 

La Corte en numerosas. providencias ha 
reafirmado el concepto de que "En el man
dato el mandatario precisamente ejecuta o 
ha de ejecutar actos jurídicos y no meros. 
actos materiales, que es lo que por su. lado 
caracteriza el arrendamiento de servicios. El 
mandatario procede en el lugar y nombre del 
mandante ... ". Nuestra jurisprudencia tiene 
establecido claramente cómo los dos contra
tos de que se viene hablando deben distin
guirse y cuál fácil es hacerlo parando mien
tes en que el mandato, en contraste con el 
arrendamiento de serv~cios, implica necesa
rian~.ente la representación, 'al punto de figu
rm· como elemento esencial de su definición 
misma (C. C. artículo 2124 citado) el. que 
la pe1·sona encarrrada de la gestión se haga 
cargo de los asuntos :respectiv;os por cu.enta 
y riesgo de aquella que la ocupa". 

Dei1tro de estos conceptos, el texto del 
mtíc~llo 2144 del C. C., según el cual "Los 
se;:v;_dos de las profesiones y carreras que 
supo11en largos estudios, o a que está unida 
la facultad de representar y obligar a otra 
pe:rsona, respecto de terceros, se sujetan a 
las reglas del mandato", no puede entender-

. se e·r1 el sentido diRyuntivo que ofrecen .sus 
tél'minos, sino en el· (\e la concurrencia del 
servi~io con la ::epresentación de la persona 
a :.z,ui€'1 se presta; porqt~e si el mandato su
pone esencialmente un acto jurídico de obli
gatol'iec1ad para el mandante, reflulta a to-

das luces inaceptable la sola posibilidad de 
que llegue a estructurarlo el simple servicio 
del médico que ejecuta una operación qui
rúrgica, o el del mismo abogado que se en
carga de la confección de una minuta, no 
obstante suponer tales servicios los dilata
dos estudios profesionales que supone el 
texto. (Casación Civil. Febrero 25 de 1952. 
T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 121, 2~~o y 122, 1~ 
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ARJRIENDATAJRIIO (lPJreS11.nll1lcióll1l i!lle lr<ESJPl~Il'ilS&

bi!idad J!Wr destruccióltll o ¡¡Jlé.ri!llñi!lla i!lle lla cooa 
arrendada) 

De acuerdo con el artículo 2005 del C. C., 
especial para el contrato de arrendamielll
to, pesa sobre el arrendatario la presunción 
de culpabilidad. Le toca a él destruír esa 
presunción, probando que la pérdida no so
brevino por su culpa, ni por la de sus hués
pedes o dependientes, es decir, acreditar que 
empleó la diligencia o cuidado ordinario o 
mediano en la conservación de la cosa, pues 
esa clase de diligencia, que es la opuesta al 
descuido ligero y que corresponde a un buen 
padre de familia (artículos 63, incisos 39 y 4", 
C. C.), es la que, según el artículo 1997 ibí
dem, debe emplear el arrendatario. 

Estos principios son la aplicación de los 
generales que siénta el Código en materia 
de culpa contractual, a saber: q:.1e el deudor 
no es responsable sino de la culpa leve en 
los conti·atos que se hacen pa:·a beneficio 
;:ecíproco de las partes, como el arl'enda
miento, y que la pl'ueba de la diligencia o 
cuidado incumbe al que ha debido emplear
lo (artículo 16D4); que la obligación de dar 
contiene la de entregar la cosa y, además, 
la de conserv,ar hasta la entrega, si aqué
lla versa sobre cuerpo cierto, y qv,e la de 
conservar exige emplear en su custodia el 
debido cuidado (artículos 1605 y loGS); que 
siempre que la cosa perece en poder del 
deudor, se presume que ha sido por hecho o 



cillpa suya (artículo 1730), y que la extin
oión de las obligaciones incumbe probarla al 
que la alega (artículo 1757). 

De manera que cuando está probada ple
namente no sólo la obligación contractual 
del arrendatario, sino también su inejecu
oión (pérdida del cuerpo cierto que estaba 
en su poder por razón del contrato), sobre 

cé1 pesa, a virtud de plurales principios, la 
presqnción legal de s·er responsable de la 
destrucción de la cosa; y el arrendador, a 
quien correspondía probar aquellas premisas 
(obligación y pérdida), queda entonces, sí 
las acredita, exonerado de probar la· culpa 
·que es ·fuente de la responsabilidad de su 
<deudor. 

La regla general de que al deudor que no 
ha ejecutado o cumplido su obligación no 
le basta probar, para librarse de responsa
bilidad, que fue diligente y cuidadoso, sino 
también el hecho que imposibilitó el cum
plimiento (artículo 1604), sobrevenido sin su 
culpa y sin hallarse en .mora, "se entiende 
sin perjuicio de las disposicione:;; especiales 
de las leyes y de las estipulaciones expresas 
de las partes". Y una parcial excepción con
sagra el artículo 2005, en su inciso final, 
que atenuando el rigor de aquel principio 
-en atención sin duda a que al arrendata
rio lo afecta directamente todo daño o pér
dida de la cosa de que está gozando- exo
nera de responsabilidad al arrendatario con 
sólo probar su ausencia de culpa, es deGir, 
que empleó la diligencia o cuidado que la 
ley le exigía en la conservación de la cosa 
para prevenir la pérdida o el daño. Pues 
no siendo normal que nadie quiera perju- . 
dicarse a sí mismo, •se apartaría de la hu
mana condición quien, extremando el prin
cipio, exigiera la prueba del caso fortuito o ' 
de la causa extraña como el único medio 
para eximirse el arrendatario de la respon
sabilidad que apareja el incumplimiento de 
la obligación de restituír la integridad de la 
cosa arrendada, cuando se hace imposible 

determinar la v
1
erdadera causa del siniestr<>, 

sin la cual no es posible demostrar que la 
pérdida del cuerpo cierto debióse a un he- , 
cho imprevisto a que no pudo resistir. (Ca
sación Civil. Abril 4 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2113) ...... _ ......... 719, 2'-' y 720, P 

-C-
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CADUCIDAD (Requisitos para declaración 
ad.ministrativa de caducidad de contratos) 

Las disposiciones pertinentes. del Cóqigo 
de lo Contencioso-Administrativo (artículos 
254 y siguientes) no. establecen, ciertamen
te, ningún procedimiento administrativo an
tes de llegar a la caducidad, limitándose a 

. determinar que ésta debe proferirse median
te resolución motivada del Gobierno, "en la 
cual se expresarán la's causas aue dan lugar 
a 'ella". Mas si de la expresión RESOLU
CION MOTIVADA ·ha de deducirse la facul
tad para el Gobierno de allegar oficiosamen
te las informaciones y pruebas necesarias, 
no es menos evidente que de nuestra legisla
ción, en lo tocante a ciertos contratos o con
cesiones administrativas, se desprende a las 
claras, como principio dominante en materia 
de caducidades, el de permitir!e al contra
tista o concesionario defenderse o explicar
..., . t se prev1amen e. 

Así, en relación con la caducidad de los 
contratos o permisos sobre petróleos, dice 
la parte final del artículo 47 de la Ley 37 
de 1931: 

"La declaración administrativa de cadu
cidad o la cancelación de permisos no se ha
rán sin que previamente se. notifiquep al in
teresado las causales que 1se alegan, notifi
cación que se llevará a cabo en la forma que 
se determine en cada contrato. · 

"El interesado dispondrá de un término 
de noventa días, (90) contados desde que 
quede hecha la notificación respectiva, para 



que rectifique o subsane las faltas de que 
se le acusa o formule su defensa". 

Y el Decreto 1382 de 1940, referente a las 
concesiones para el aprovechamiento de a
guas de uso público, reza en su artículo 39 
lo siguiente, a propósito de la caducidad de 
tales concesiones : · 

"La declaración administrativa de caduci
dad no se hará sin que previamente se no
tifique personalmente al interesado de las 
causales que, a juicio del Ministerio de la 
Economía Nacional, hayan sido violadas; y 
el interesado dispnndrá de un término de 
quince (15) días hábiles para que rectifique 
o subsane la falta o faltas de que se le acu
se, o formule su defensa". 

De otra parte, como en estos casos no se 
trata de decidir sobre la resolución o h~rrni
nación del contrato, precisamente porque la 
declaración de caducidad es una prerrogati
va legal de la administración, ¿cómo se po
dría enjuiciar dicha declaración si no es a la 
luz de los propios antecedentes que sirvie
ron para dictarla? Y siendo ésto así, ¿cuál 
la coyuntura de defensa para el contratista, 
s~ ella no se le brinda dentro de la czorres
pondiente actuación administrativa y antes 
de llegar a la caducidad? (Negocios Genera
les. Febrero 22 de 1952. T. LXXI. No 2110-
2111) .................... 284, 2" y 285, 1~ 

- 16 -

CAMll!UO DJE RADllCACRON DJE ~ROCJE
§0§ (Prueba que se requi:re eill c.:'lso de el!U

ferrnedai!ll deR pr0cesai!llo) 

El inciso 2° del artículo 58 del Código de 
Procedimiento Penal autoriza al Gobierno 
para disponer que los sindicados o procesa
dos por los delitos de la competencia del 
Juez Superior del Distrito Judicial, sean 
juzgados en otrc distrito judicial distinto de 
aquel donde se cometió el delito, cuando el 
sindicado o procesado padezca de enferme
dad grav~ debidamente comprobada, que 

exija el cambio de clima o de residencia dlral 
inculpado. 
· De conformidad con la doctrina reitera

da en varios casos análogos, no es suficien- . 
te el certificado de médicos particulares para 
comprobar la enfermedad grave que padezca 
el prpcesado que exija el cambio de clima 
del inculp~do, sino que es necesario el ,a~ 
los médicos legistas. · 

Por ot~a parte, . no· debe perderse de vista 
que el artículo 99 del Código d~ Régimen 
Carcelario y la Resolución N9 162 de 1937 ~ 
que reglamentó aquella norma, autorizan 
al Director General de Establecimientos d0 
Detención y Pena para que, previo <!oncepto 
·del consejo de disciplina, del cual forma 
parte el médico, y aprobación del Ministe
rio de Justicia, un detenido pueda ser tras
ladado de im establecimiento a otro, del mis
mo o de distinto lugar, cuando se trata de 
detenidos que sufran enfermedades no gra
ves y cuya duración y tratamiento requie
ren transitorio cambio de clima. 

El cambio de radicación del proceso sólo 
puede tener lugar, pues, cuando se trate de 
la existencia plenamente comprobada de le
siones graves, incurables en determinados 
climas, corno nefritis, tuberculosis, en esta
dos avanzados, y especialmente lepra (que 
tiene legislación especial). (Casación Penal. 
Enero 22 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) 

189, 1~ y 2~ 
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' CAMJBW DJE lRADRCACllON DJE UN lP'RO
CJESO PJEN AJL 

Cuando en la comisiÓn de un delito inter
vienen factores de- carácter político, la exal
tación pasional puede traducirse en hechos 
que sugieren la posibilidad de que la justi
cia sea influenciada por ese criterio perju
dicial para que se administre rectamente, 
pues los funcionarios de la Rama Jurisdie
cional o quienes por.....-cualquier circunstan-
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cía tienen que intervenir en esa clase de pro
cesos, pueden ser víctimas del influjo nocivo 
que predomina en el lugar en que debe juz
garse a los acusados. En estos casos, el ar
tículo 58 del Código de Procedimiento Penal 
debe tener cumplimiento efectivo, decretan
do el cambio de radicación, ·pero esa medida 
no se justifica con base en simples temores 
sin fundamento probatorio alguno, de que. 
la administración de justicia pueda sufrir 
menoscabo, ora sea por la parcialidad de los 
funcionarios que intervienen en el proceso o 
por el ambiente perju_dicial que domina en el 
lugar donde deba juzgarse al procesado, que 
dificulte el pleno ejercicio de los derechos de 
las partes. (Casación Penal. Enero 30 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ..... 193, 2~ 
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CAPACliDAD PARA I(}BRAR 
(Presunéión de) 

La capacidad para celebrar un contrato 
o ejecutar un ~cto jurídico no necesita ser 
demostrada concretamente por medio de 
pruebas: la ley la presume. El artículo 1503 
del Código Civil enseña que "toda persona 
es legalmente capaz, excepto aquellas que 
la ley declara incapaces". De allí que con 
toda propiedad pueda decirse que la capad
dad es la regla general y que la incapacidad. 
es la excepción.. Este principio lo consagra 
también la ley, como es lógico y obvio, en 
materia de testamento, como puede verse 

1 ' 

en el artículo 1061. ibídem. 
Esta presunción sólo pude caer bajo el 

peso de la prueba contraria, y para desvir
tuarla en casación, es necesario que el recu
rrente alegue y demuestre que el sentencia
dor incurrió en error de hecho ·evidente o 
en error de derecho en la apreciación de la 
prueba que se produjo con el objeto de de
mostrar la incapacidad de uno de los con
tratantes, o del testador, cuando de testa-

mento se trata. (Casación Civil. Marzo 10 de 
1952. T. LXXI. N'? 2112) .... 383, 26 y 384, P 

o 
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CASACliON 

Aunque el recurrente acuse la sentencia 
por ~iolación de varias disposiGiones civiles, 
la Corte no tiene necesidad de entrar al es
tudio de ios motivos. alegados para sustentar 
esa violación, si la sentencia trae como base 
principal de ella una apreciación que no ha 
sido atacada. en casación, ni por violación de 
la ley, ni por error de hecho o de derecho, y 
esa apreciación es miis que suficiente para 
sustentar el fallo acusado. ·(Casación Civil. 
Abril 22 de 1952. T. LXXI. No. 2113) 

741, 1:¡. 
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CASACliON (No puede ser interpÚesta ]I}Or 
el mandatario que sólo tiene poder para lla 

segunda instancia) 

Si la casación difiere fundamentalmente 
de la apelación, por su esencia, por su na
turaleza, por su carácter, por sus fines, tan
to como por la función que· cumple el tri
bunal al que está atribuída, no puede ja
más considerarse que el poder que el man
datario tenga, limitado a l~ sola segunda 
instancia, pueda autorizarlo para interponer 
este recurso. (Casación Civil. Febrero 22 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ...... 96, 2Q 
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CASACliON (No procede contra sentencias 
en juicios especiales de servidumbre) 

Por el hecho de que los sentenciadores d~ 
instancia acogiesen en la tramitación del jui
_cio las normas procesales peculiares del jui
cio ordinario, la acción especial no convirtió
se en ordinaria, en fuerza de que "lo que ca-



000 

racterr-iza la acción adjetivamente considera
da no es el procedimiento que arbitrariamen
te se le asigne, sino lo que ella es en realidad, 
o sea la naturaleza del derecho ejercitado y 
las formas que el Código de la materia adop-
te para discutir dicho derecho". · 

De tal manera que la sentencia dictada en 
esas condiciones constituye la culminación 
de un proced.imiento contrario al señalado 
eX!)resamente por la ley procesal V

1
igente y 

· auncuando haya sido pronunciada, previas 
todas las formalidades inherentes al juicio 
ordinario, no adquiere la virtud de produ
cir los efectos legales de los que procedimen
talmente deben pronunciarse por· esta vía. 
En consecuencia no correspondiendo el fallo 
a una acción que tenga señalado el procedi
miento del juicio ordinario, sino el del juicio 
especial, está fuera del alcance del recurso 
de ca;ación. (Casación Civil. Octubre 2 de 
1951. T. LXXI. NQ 2113) .......... 699, 2~ . 
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CASAC][ON (lLey mllstaltl.tiiva) 

El quebrantamiento de los arts. 593 y 597 
del C. J ,. no constituye motivo de casación de 
las sentencias. Ellos no contienen sino una 
regla general que fija al juzgador la forma 
de dictar sus decisiones; el primero, y la de 
como deben presentarse las pruebas para su 
esth:.'lo.ción en j\ücio, el segundo. Su violación 
no dá motivo a la infi:·mación de los fallos, 
si nc se acusan igualrr..ente por la de las dis
pos~~bues pertinentes del mismo Código que 
·estalJ1cce los medios probatodos y el valor 
que ~ ellos asigna la ley, y la de las corres
pond~entes de la sustantiva. (Casación Civil. 
Febrero 29 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ................. : . ........ 163,, 2a 
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CASACI1JJN (lLas cn~:rmas s~Jbr¡¡; ]plrm:lhas lti.O 

son. liey s\Lilstallltftva) 

Cor:1o lo ha expresado lz. Corte en reite-

rada jurisprudencia, las normas legales so
bre pruebas, sea que se encuentren en el 
Código de Procedimiento Civil o en el Ca
digo Civil, no constituyen normas sustanti
vas, sino simples normas adjetiv

1
as o prG

cedimentales, porque no otorgan derechos. 
bo que le dá el carácter de sustantiv

1
a a una 

disposición legal, no es la ubicación en de-: 
terminado códigó, sino su naturaleza intríw
seca, como sucede siempre que de ella se de
ducen derechos materiales o situaciones ju
rídicas que generan tales derechos. La fl:'e
gulación probatoria mira o patentiza ante 
el funcionario judicial la existencia de aque
llos derechos, pero no los crea ni los otorga. 
(9asación Civil. Abril 25 de 1952. T. LXXI. 
Número 2113) .................... _763, 1~ 
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CASACRON (Téclllica de) 

La Corte no puede variar oficiosamente 
el concepto en que poi· el recurrente en casa
ción se propone un cargo para considerarlo 
por otro no invocado. (Casación Civil. Enero 
28 de 1952. T. LXXI. Números 2110-2111) 

43, 1~ 

- 25 -

Cuando el sentendador deduce l2. demos
tración de un h::cho de tm conjent~ de prue
bas, no le basta al recur~·ente, para t~·itmfar 
en casación, atacar una o algunas <le ellas, 
sino que le es precio combatirlas eficazmen
te a todas. (Casación Civil. Febrero 6 de 1952. 
T. LXXI. Nos. 2110-2111) .......... 82, 1~ 

- 26 -

Para que pueda estudiarse un ataque en 
casación, es necesario, dentro de la técnica 



de este recurso, que se señalen e individua
licen, determinándolos, cada uno de los tex
tos legales que se consideran infringidos, in
dicando también el concepto en que se con
sideran violados (art. 531 del C. J.). Si se 
trata de errores de hecho o de derecho en la 

. \ apreciación de una prueba, a través de los 
euales se ha producido el agravio a la iey 
sustantiva, también es de rigor para que 
r>Yosperé' el cargo que se señalen tales erro
ves con toda precisión y las normas de la 
ley desconocidas o vulneradas. (Casación Ci
vil. Febrero 20 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-

·2111) ........ .' ............ 88, 28 y 89, 1'-
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CASACllON (']['éc~ca de) 

Cuando una sentencia se apoya en varias 
va.zones, y el recurrente en casación sólo ata
ca algunas de ellas, no es procedente la casa
ción del fallo si los fundamentos no at:¡..cados 
por quien recurre son por si solos soportes 
suficientes para mantener la decisión adoP.. 
tada por la sentencia de instancia. (Casación 
~iv;il. Febrero 20 de 1952. T. LXXI. Números 
2110-2111) ....................... 88, lo 
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CASACllON (']['écnica de) 

Cuando en casación se acuse una senten
cia, como ésta puede ser violatoria qe la ley 
sustantiva por infracción directa, o aplica
eión indebida, o · interpretación errónea, es 
:indispensable concretar el sentido en que los 
textos legales pertinentes hayan · sido vul
nerados, para que la Corte logre configurar 
eonceptualmente el pensamiento · del recu
rrente sobre el particular ·y determinar la 
órbita en que debe quedar circunscrito el 
debate. (Casación Civil. Febrero 29 de 1952. 
T. LXXI. Nos. 2110-2111) .......... 142, 1~ 

ro:n. 
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CASACllON (']['écnica de) 

· Siendo el recurso de casación una entidad 
puramente técnicá, no se puede entrar a exa
minar la existencia de una causal cuando el 
demandante no hace alegación alguna sobro 
ella ni explica en qué consiste la ·violacióm 
cometida en la sentencia sujeta al recurso. 
Es decir, que el recurrente no debe limitarsei! 
a. enunciar la causal, sino que debe demos
trarla, exponer en forma precisa y clara loo 
fundamentos de ella y las disposiciones vio
ladas. por el fallador de ·instancia, y cuando 
esto no ocurre, hay carencia de materia pare 
'!n estudio de casación y la causal alegada no 
puede prosperar. (Casación Penal. Abril 25 
de 1952. T. LXXI. No 2113) ......... 822, ]!Q. 
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CASACllON (MeiÜos nu.evca) 

. En innumerables sentencias, ha dicho b 
Corte que no son admisibles en casación lrua 
acusaciones de la sentencia fundadas en he
chos que no fueron materia del debate en 
las instancias del juicio. Los llamados me
dios nuevos no son admisibles en este recu:r
so. Ante l~ Corte,. en casación, no. se puedeiD. 
traer a discusión extremos que no hayan si
d? objeto del debate en instancia. (Casación 
Civil. Marzo 31 de 1952. T .. LXXI. No 2112) 

516, ~ 
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CASACWN (llmprocedencia. de Ros mm~iro 
IIll.Ullevos). 

Es doctrina jurídica que se deriva de In 
naturaleza especial .del recurso de casación 
y que ha sido establecida por esta Corte en 
innumerables fallos, la de que no pueden se:r 
objeto de tal recurso cuestiones que no se ha
yan debatido. e:p. las instancias del juicio, y 



que en este recurso no pueden introducir
se medios nuevos, o sea traer a discusión 
extremos que no hayan sido 'objeto del deba
te (Casación Civil. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) ................ 348, la y 2'~-

- 32 -

ICA§AICRON ( Cutámd~ ]prroc~e JIDOl1' erróltl.ea 
ill1lt<2l1']1llll:'etadól!1l mle um c~ll1ltl!'~t~} 

En constante jurisprudencia que data de 
más de medio siglo, ha sostenido la Corte 
que "los errores en que pueda incurrir el 
Tribunal al interpretar un contrato o con
vendón entre las partes, de acuerdo con su 
contexto y con la materia sobre la cual se ha 
contratado, y en la apreciación relativa a la 
intención de las partes en las clásulas de un 
contrato, son errores de hecho que no dan 
cabida al recurso de casación sino cuando se 
alegan dichos errores, y éstos constan de un 
modo ev,idente" o manifiesto en los autos. 

"La interpretación de un contrato ·es, por 
lo demás, una cuestión de hecho, una estima
ción circunstancial de factores diversos pro
batoriamente establecidos en el juicio, de tal 
modo que ho es posible desestimar la hecha 
por el Tribunal sino a través de la alegación 
de u~1 e:·ror evidente de hecho que ponga de 
manifiesto incuestionablemente una arbitra
ria interpretación judicial de la voluntad de 
los contratantes". (Casación octubre 15 de 
1898, Tomo XIV, pág. 52; 15 de diciembre de 
1911, Tomo XX, pág. 36; 9 de diciembre de 
1989, Tomo XIX, pág. 148; 18 de mayo de 
1943, n. 1996, pág. 298). (Casación Civil. 
Enero 28 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) 

42, 2:¡. y 43, 1:¡. 
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CA§ACITON {!Por en·óm~a hntell"]pllretaciól!1l <dle 
Ulil('l COll1ltJLai? J 

La interpretadón de un contrato es una 

cuestión de hec~o, una estimación circuns
tancial de factores diversos probablemente 
establecidos en el juicio, de tal manera que 
no es posible desestimarla por la Corte, sin0 
al través de la alegación demostrada- de un 
evidente. error de hecho, que ponga de manli
fiesto, incuestionablemente, una arbitraria 
interpretación judicial de la voluntad de los 
contratantes. (Casación Civil. Marzo 31 de 
1952. T. LXXI. N9 2112) ............ 520, 2:¡. 
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CASACWN (lPor enó!lliea a]lllrec~aCÜÓl11l m!e 
Jlllll'Ullebas) 

En casación, cuando se alega la violación 
de la ley proveniente de apreciación errónea 
o de falta de apreciación de pruebas, es nece- o 

sario que el recurrente alegue y· demuestre 
con la cita y determinación de la prueba co~ 
rrespondiente, que el Tribunal incurrió ~m 
un error de derecho o de hecho, manifiesto 
en los autos, al apreciarla, esto es, que 1e 
atribuyó un mérito distinto del que legal
mente le corresponde o que esa apreCiació:¡-1 
está en evidente contradicción con la reali
dad procesal. (Casación Civil. :F'(•bre;,·o 4 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) . . ... 68, 1'~-
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CA§ACWN (E:::t61t~~. al)llll'eth~.d<él11l 
dle ]ill:rUllbas) 

Cuando el recurso se ft:nda en violación 
de la ley a consecuencia de error de hecho o 
de error de derecho t)n la apreciación de 
pruebas, es preciso citar las pruebas que es-

- tuvieron mal apreciadas y decir y demostrar 
en qué consistió este error, como lo requiere 
perentoriamente el numeml :!0 del artícvJo 
520 del C. J. (Casación Civil. Febrero 27 de 

f 

1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ..... 131, 2~ 
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CASACliON (JErrónea ajplreciación alle 
JlllnRebas) 

t/ (; 
El error ae hecho se presenta cuando, no 

obstante haberse producido una prueba, no 
se tiene en cuenta para el fallo, o se toma en 
cuenta o se tiene como _probado un hecho 
que no ha sido probado; el error de derecho 
resulta de su discrepancia con el respecti
vo precepto legal. (Casación Civil. Febrero 
29 de 1952. T. LXXI. No~. 2110-211) ..... . 

171, 1"" y 2'!-

. - 37 -

CASACWN (JE:rrónea apreciación de 
pruebas) 

Es abundante la jurisprudencia de la Cor
te acerca de las condiciones que debe reunir 
ht presentación del cargo que se formule con 
fundamento en errores de hecho o de dere
cho en materia de pruebas. El recurrente 
debe cumplir con tres requisitos: Primero, 
señalar con precisión la::¡ pruebas que en su 
concepto fueron interpretadas erradamente 
por el Tribunal; segundo, probar que esa 
mala apreciación constituye un error de he
cho apreciable de modo evidente en los au
tos, o que se incurrio en error de der.echo en 
la interpretación de los textos legales que 
regulan dichas pruebas; y tercero, dem~s
trar que tal error en la prueba condujo al 
Tribunal a la violación de una norma legal 
sustantiva, la cual debe ser citada y comen
tada para el efecto de precisar si el quebran
to de la. ley se produjo por violación directa, 
aplicación indebida, o interpretación erró
nea.· (Casación Civil. Marzo 5 de 1952. T. 
LXXI NQ 2112) ................. 324, 23 
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CASACliON (JE:rrm." alle alleJreclhlo) 

La apreciación en conjunto de las pruebas 

que obran en el juicio la autoriza la ley, y n0 
puede deducirse error de derecho porque, de
bido a esa apreciación global se llegue por 
el sentenciador a una conclusión a la cual no 
llevaría cada uno de los medios de prueba 
apreciados por separado. (Casación Civil. 
Enero 24 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) 

39, 11). 

- 39.-

CASACliON (JError de hecho y error·de de
recho en la apreciación de pruebas) 

La causal primera de casación autorizada 
por el artículo 520 del_ C. J., consiste siem
pre en ser la sentencia violatoria de la ley 
sustantiva; y a esa violación ha podido llegar 
el sentenciador por alguno de estos dos ca
minos, o por ambos a la, vez : por vía· directa, 
cuando hay una equivocada interpretación de 
la ley, en sí misma considerada, o ha dejado 
de aplicarse al hecho controvertido, o· se ha 
aplicado, pero en forma defectuosa; y por 
v,ía indirecta, a través de la apreciación pro
batoria, y entonces el error puede ser de dos 
clases : error de d('!recho, o error de · hecho 
evidente, que aparezca de manifiesto en los 
autos. 

La Corte ha definido el error de hecho di
ciendo que consiste en la creencia equivo
cada de que ha sucedido un hecho, cuando 
no es así, o al contrario, de que no ha ocu
rrido, siendo que está plenamente acreditado 
en el proceso. Es la manera equivocada de 
apreciar determinada prueba, sin tener en 
cuenta elemento jurídico alguno. 

Hay error de derecho, al dar a determi
nada prueba un valor que no tiene según 
la ley, o un valor distinto del que la ley le 
asigna. 

· El error de derecho en la apreciación de 
la prueba, a fin de que prospere, requiere, 
ante todo, que los artículos o disposiciones 
legales señalados impongan determinada 
fuerza a la prueba no tenida en cuenta en 



la sentencia, o bien priven de eficacia a la 
que sirvió de fundamento aR fallo. (Casa
ción Civil. Febrero 22 de 1952. T. LXXI. Nú-
meros 2110-2111) ......... 111, 2a y 112, 1~ 
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ICA§AICTION (En~r !!!Vi«ltellllte de lhlecfuo 'ellll Da 
a~reciacióRll clle pr11.llebas) 

Sabido es que hay error evidente de he
eho en la apreciación de las pruebas cuan
do la sentencia dá púr establecidos hechos 
que claramente no aparecen en las pruebas 
:invocadas en apoyo de ellos, o cuando éstas 
oo hallan contradichas de modo evidente, en 
otros documentos del proceso. En otros tér.: 
minos, para que haya esta clase de error en 
la apreciación de pruebas, es necesario que 
resulte demostrado de modo evidente de esas 
1\)ruebas, o de otros comprobantes del proce
so, que el juicio del Tribunal es contrario a 
lR realidad de las cosas. (Casación Civil. Fe
brero 29 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) 

171, ~ 

- 4.1-

~A§AICITON (ICuám:ll~ ~1\lleiillte wWl:'imrse lla. a~:re
<eñ~M!ÜÓllll clle ñmllicios JhJ.e<efua ~ll' en ']['Jt"iJl»lUl¡mall) 

Es doctrina de la Corte la de que no tra
tándose de indicios necesarios, a ella no le 
es dado modificar en casación el criterio te
nido en cuenta por el sentenciador de instan
cia. {Casación Civ,il. Enero 19 de 1952. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ............. 25, 1~> 

Hay ERROR DE HECHO cuando se pasa 
sobre una prueba decisiva sin considerarla 
siquiera, como si no hubiese sido producida, 
o cuando, al ser analizada en sí misma, y no 

en función de su mérito probatorio, se la in
terpreta sin fidelidad objetiva, para desco
nocerle su propia sustancia, o para restrin
girle o ampliarle . o cambiarle su contenido 
re~. . 

Existe, en cambio, ERROR DE DERE
CHO, en esta circunstancia, cuando la fa
lla de la sentencia se refiere a la valoración 
de la prueba, como cuando se atribuye ple
no valor probatorio a un documento no re
conocido o se niega a uno público o autén
tico, crédito total; o cuando se desestima el 
mérito legal de tm ®ltemento o conjunto de 
probanzas, que tiene la virtud jurídica do 
crear evidencia, como cuando haciendo pa:r
te del acervo probatorio una confesión v{;¡.. 
lida y perfecta de la parte, deja de asignár
sele su valor definitivo. 

De lo anterior se deduce que en el estu
dio judicial de la prueba hay dos momentos 
distintos: uno primero, estático, en ·que e] 
Juzgado la contempla y valora consideJrán
dola en sí misma, para constatar su existen
cia, investigar su naturaleza y modalidades, 
palpar su consistencia y apreciar su exacto 
contenido, y no más: y otro segundo, din~ 
mico, en que toma ese material probatorio1 

para ponderarlo en la balanza de la ley con 
suj~ción a su tarifa, y así medir su validez, 
fijar su trascendencia y limitar el ámbito 
de su operancia. En el primer momento es 
cuando el Juez puede incurrir en error de 
hecho, y en el s.egundo, cuando puede come
ter el de derecho. Es claro que pueden su
marse ambos errores por defecto en uno y 
otro grado de 'este proceso lógico. 

En síntesis, cuando el juzgador no le dio 
a la prueba el valor legal que le asignan 
las correspondi.entes disposiciones legales, 
el error que se comete entonces es de dere
cho. El error de hecho es la manera equivo
cada de apreciar determinada prueba, sin 
tener en cuenta elemento jurídico alguno. 

Si no hubo apreciación de la prueba, en 
presencia de disposiciones legales que le 



GAICIE'FA .J11Ul0ll1Cl!AIL 

otorgan determinado valor, no pudo come
ter el Tribunal el error de derecho que se 
acusa. (Casación Civil. Febrero 29 de 1952. 
T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 175, 2~ y 176, 1~ 
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CAUSAL la DE CASACllON (Errónea 
apreciación de, pruebas) 

El motivo de casf'tción consagrado y defi
nido en el numeral 19 del artículo 520 del Có
digo Judicial es el de violación de ley sustan
tiva, y por tal se entiende aquella que otorga 
derecho, o impone obligaciones a las perso
nas. 

Por eso~ cuando la violación proviene de 
un error- de derecho en la apreciación de 
determinada prueba, no basta citar la dis
posición procedimental que cons~gra el va
lor de ésta, sino que es· preciso también se
ñalar como violados los preceptos de la ley 
sustantiva relativos al derecho mismo cuya 
existencia se ha controvertido en el proceso. 
A la Corte no le es dable suplir oficiosamen
te la deficiencia en la formulación de un 
cargo. 

Sobre el particular, la Sala de Casación 
Civil ha repetido constantemente que "la cau~ 
sal de casación establecida en el numeral 1 Q 

del artículo 520 del Código Judicial es la vio
lación de la ley sustantiva, a la c.ual puede 
llegarse entre otras circunstancias, por ra
zón de una errónea apreciación de las prue-

·bas aportadas al debate; pero en todo caso 
es el qÚebranto de la ley sus~antiva el moti
vo de casación consagrado eri dicho nume
ral, ·pues la errónea apreciación de pruebas 
no es por sí causal de casación. 

"Una demanda de casación -ha dicho 
también la Corte- limitada· a acusar por di
cho error, aún en el caso de demostrarlo, no· 
puede prosperar en cuanto esa limitación 
signifique -abstenci'ón de forrpular el cargo 
:procedente, que es, al tenor clarísimo de ese 
numeral primero, el de violación de la ley 
Gaceta-2 

sustantiva. Recurrente que acusa por error 
y que demostrándolo, no pasa adelante, s~ 

queda por decirlo así en el umbral, sin tras
pasar las púertas de entra,da al recurso mis
mo_, la que con esa demostración apenas se 
ha abierto". (Casación Civil. Febrero 20 de 
1952. T. LXXL, Nos. 2110-2111) ..... 87, 2~ 
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CAUSAL 1~ DE CASACION (Falta de apre
ciación de pruebas o errónea apreciación 

de las mismas) 

Si la vwlación de la ley proviene de apre
ciación errónea, o de falta de apreciación de
terminada prueba, es necesario, que se ale
gue por el recurrente sobre este punto, de
mostrando haber~e incurrido por el Tri.bu
nal en error de derecho, o en error de hecho, 
que aparezca de modo manifiesto· en los au
tos (art. 520 del c .. J. numeral 19). 

La errónea apreciación de pruebas, como 
en. innumerables fallos lo ha sostenido la 
Corte, no es por sí motivo de. casación, sino 
un medio por el cual puede llegarse al mo
tivo, que es la violación de la ley. 

' 1El récurso ~ha dicho la Sala de Casa
ción Civil -cuando el punto de partida es el 
referido error, es una cadena formada por 
estos eslabones: 

"a) El error y su demostración; b) la con
siguiente violación de la ley sustantiva, de
tallada como manda el artículo 531 del C. 
J.; e) incidencia del cargo sobre la. base re
solutiva de la sentencia". 

1 

Es, pues; indispensable 'la determinación 
de la ley sustantiva violada, que configure 
el derecho del recurrente y que por la in
debida apreciación de la prueba, dejó de apli
éarse, o se aplicó erróneamente.· (Casación 
Civil. Febrero 29 de 1952. T. LXXI. Números 
2110-2111) ....... : ....... 169, 2~ y 170, lO 
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CAUSAL la DlE CASACWN (lEs im]lllroce
ld!ente cuando lla sentencia no entró al fondo 

de lla clllesHón) 

Cuando el sentenciador se abstuvo de en
trar al fondo de la cues~ión por carencia de· 
uno de los presupuestos procesales, como, 
por ejemplo, la legitimación en causa, no 
puede recurrirse en casación con base en in
fracción directa, aplicación indebida o inter
pretación errónea de disposiciones legales 
que por el motivo anotado, el sentenciador 
no tuvo en cuenta al pronunciar su fallo. (Ca
sación Civil. Febrero 29 de 1952. T~ LXXI. 
Nos. 2110-2111) .............. 175, P. y 2'-' 
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1 , • 

CAUSAL 1" IDE CASACITON (Cuando4$ Jlll:ro· 
ceiillente lla vioHadón id!i:Jteda de Ia ley) 

Las acusaciones por violación directa de 
la ley, en casación, sólo son procedentes a· 
virtud de la interpretación equivocada o 
errónea del contenido de un precepto legal, 
en sí mismo considerado, esto es, indepen
diente de la cuestión de hecho que se trata 
de regular. (Casación Civil. Febrero" 29 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .... 176, 2" 

y 177, la 
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CAUSA][; 1" liJE CASACli:ON 

Para que las tesis o doctrinas expuestas 
ep. la sentencia materia del recurso de casa
ción, puedan dar margen a configurar la 
causal primera del artículo 520 del C. J,, es 
indispensable que el recurrente demuestre 
que en virtud de ellas se violaron leyes sus
tantivas y explique además el concepto de su 
v,iolación. Por sí solas las tesis equivocadas 
que contenga la sentencia de segunda ins-

tanda no dan base para la casación. (Casa
' ciÓn Civil. Marzo 5 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) ...................... 326, 1~ 
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CAUSAL 1" DE CASACli:ON (C\llláUes nol'ltti11,as 
tienen el carácter de sustantivas) 

Dentro del mecanismo técnico de la cau-
. sal primera, cuando la violación de la ley 

proviene de apreciación errónea de pruebas, 
podría, llam;trse a la del correspondiente ar
tículo que fije el mérito probatorio, viola
ción medio, porque de ella, una v~pz demos
trada, hay que deducir todavía el quebran
tamiento de la que propiamente llama el ar
tículo 520 ·del C. J. ley sustantiva, y que es 
el único motivo que dá acceso a la casación. 
· En el presente caso el, recurrente señaló 
como violadas disposiciones que tienen reco
nocida su sustantividad de carácter proce
sal, en el sentido de importancia como me
dio de demostrar el derecho, pero no en la 
acepción de fuentes de derecho, y esto no 
basta para tener por satisfecha la exigencia 
que impone la ley de señalar la disposición 
propiamente sustantiva. (Casación Civil. 
Abril 30 de .1952. T. LXXI. N" 2113) .. 777, 2'~-
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CAUSAL 2a DJE CASACli:ON (Es ¡proceiillen
te ·cuando no se tomó en cuenta uma excte¡¡Jl

.ción perentoria allegada o]lllortumamente) 

Según lo tiene repetido la Corte en cons
tante y·uniforme jurisprudencia, el mandato 
de que trata el artículo 343 del C. J., con
forme al cual, ''cuando el juez halle justifica
dos los hechos que constituyen una excep
ción perentoria, aunque ésta no se haya pro-

. puesto ni alegado, debe reconocerse en la . 
sentencia", sólo tiene aplicación respecto de 
las instancias del juicio, mas no para juzgar 
en casación el fallo con que aquéllas conclu-
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yeron; ni alegados en oportunidad los hechos 
en qÚe se apoy~ una de tales excepciones, ca
be sustentar aquel recurso con base en la 
causal primera, sino en la segunda, o· sea, 
por "no estar la sentencia en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deduci
das por los litigantes". (Casación Civil. Fe
brero 25 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-211i) 

127, 2~ 
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CAUSAJL 2'~- DlE CASAC:D:ON (No procede 
contra sentencia totalmente absolutoria) 
La causal de casación que consagra el nu

meral 2° del artículo 520 del C. J., no puede 
tener cabida sino cuando el juzgador ha de
ducido una acción distinta de, la ejercitada, 
variando. los términos de la demanda, o cuan
do ha fallado en más de lo pedido o cuando 
no ha desatado alguno de los puntos :;;obre 
que v,ersa la controversia. 

Esta . causal no es, por tanto, procedente 
contra una sentencia que es totalmente ab
solutoria de la parte demandada. (Casación 
Civil. Marzo 17 de 1952. T. LXXI. NQ 2112) 

. 428, 2~ 
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CAUSAJL 2~ DlE CASA.CWN 

En los juicios en que interv.iene el jurado, 
no puede la Corte abrir up. nuevo debate so.:· 
bre el examen de los elementos de prueba que 
informan el veredicto, toda vez que la casa
ción no es una tercera instancia, sino .un re:... 
curso extraordinario, en el que se confron
ta la sentencia con las disposiciones legales, 
en orden a establecer si el juzgador, en vis-. 
ta de las razones propuestas por_ el deman
dante, violó o no la ley penal. Y el examen 
de los elementos probatorios traídos al pro
ceso corresponde a los falladores de instan
cia y son éstos. los que tienen facultad legal 

para declarar cuándo un veredicto es con- . 
trario a)a evidencia de los hechos. 

En éstos o parecidos términos se ha ex
presado la Corte en casos similares y se ha 
dicho también que es cierto que al entrar 
en vigencia el nuevo Código de Procedimien
to Penal, la s·ala guiada por un criterio de 
amplitud dio cabida en algunos casos a la 
causal segunda de casación del artículo 567 
dE;) la ley pn;¡cedimental, pero a partir del fa
Ílo de 3 de· noviembre de 1944, la Corte reco
gió sus conceptos y en sentencias posteriores 
unificó su doctrina en el sentido de que la 
causal segunda de ca~ación no puede ser ale
gada en los juicios en que interviene el jura
do, sino únicamente en los juicios ante los 
jueces de derecho. El examen d~ la responsa
bilidad del acusado, no es tema propio del 
recurso de casación, sino de las instancias 
del juicio, y es el jurado quien afirma o nie- .. 
ga la responsabilidad con fundamento en la 
libre apreciación de las pruebas, según su ín
tima convicción. De aquí que la Corte no 
tenga facultad para abrir en e,ste recurso ex
traordinario de casación un debate clausura-

-do por la intervención d'el tribunal de con
ciencia, que tuvo oportunidad de analizar, 
por el criterio de la verdad sabida y buena 
fe guardada, las prue'bas del proceso; para 
afirmar o.negar la responsabilidad del. acu
sado. 

La propia Comisión redactora del estatuto 
procesal vigente expresó en las actas el fun
damento que ha mantenido la Corte para no 
considerar la causal segunda como motivo de 
casación en los negocios en que interviene· el 
jurado. (Casación Penal. Marzo 14 de 1952. 
T. LXXI. No 2112) .......... 542, la y 2~ 
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CAUSAJL 2~ DlE CASACION (Po qué es pro-
cedente en recursos contra sentencias miÚ-, ' 

·· tares proferidas por los hechos del 10 de 
julio de 1944) 

El Decreto Ejecutivo número 1197 de 29 
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de mayo de 1951, en su artículo 19, hizo ex
tensivos los recursos extraordinarios de ca
sación y de revisión consagrados por el Có
digo de Justicia Penal Militar, a las senten
cias de ·segunda instancia dictadas en los 
procesos de que hubieran conocido en la pri
mera Consejos de Guerra Verbale$ y contra 
las cuales, cuando se profirieron, la legisla
ción vigente no consagraba tales recursos, 
ni éstos habían sido objeto de nulidad. · 

El artículo 29 del mismo Decreto dispuso 
que los recursos de que antes se habla, se 
"tramitarán y decidirán en la forma y tér
minos señala~os para los mismos en el Có
digo de Justicia Penal Militar vigente", es 
decir, que para efectos de la tramitación de 
aquellos recursos y en cuanto a la forma de 
decisión de los mismos, remite la disposición 
aludida, a lo establecido para tales casos en 
el Código de Justicia Penal Militar vigente 
cuando se dictó dicho Decreto. 

El Código Penal Militar vigente cuando 
se dictó el Decreto que consagró· Jos recur
sos de que se viene hablando para los pro
cesos que no los tenían cuando se profirie
ron en ellos las sentencias de segunda ins-. 
tanda ni habían sido objeto de nulidad, es 
el Decreto Ejecutivo número 1125, de 31 de 
marzo de 1950, el cual dispone que entrará 
a regir el 20 de abril del mismo año, y que 
en sus disposiciones transitorias preceptúa: 

"Artículo 458. Las disposiciones de este 
Código se aplicarán solamente a los proce
sos que se iniciaren después de su vigencia. 

"Los sumarios o juicios que estuvieren 
;endientes, cuando entre en vige.pcia, conU
nuarán rigiéndose por el procedimiento an
terior, si fuere más favorable al procesado". 

Por consiguiente, de acuerdo con la nor
ma antes transcrita, el Código Penal Mili
tar v,igente para los procesos iniciados antes 
del 20 de abril de 1950 y que en calidad de 
sumarios o juicios estuvieren pendientes en 
esta fecha, entre ~os cuales se hallaban los 
que surgieron como consecuencia de los su-

cesos ocurridos .el 10 de julio de 1944, es la 
ley de Justicia Penal Militar anterior al men
cionado Decreto número 1125 de 1950, o sea, 
la Ley 3~ de 1945. 

Esta ley, en su artículo 97, establece com<l) 
causales que dan lugar al recurso extraordi
nario de casación contra las sentencias de 
segunda instancia dictadas por los Tribu
nales Militares, las mismas que consagra el 
Código de Procedimiento Penal ordinario, ea 
decir, que entre las causas que pueden dar 
lugar a casar una de tales sentencias, se en
cuentran todas las enumeradas en la causal 
segunda del Código antes nombrado. 

En otros términos, es por virtud de lo dis
puesto por el Decreto Ejecutivo 1197, de 29 
de mayo de 1951, que en los procesos surgi
dos como consgcuencia de los. hechos ocurri
dos el día 10 de julio de 1944 en ¡p. ciudad de 
Pasto, ·hay lugar al recurso extraordinario 
de casación contra las sentencias de segunda 
instancia dictadas por los Tribunales Mili
tares, con admisión, para esos procesos, de. 
la causal segunda, en forma análoga a lo que 
estatuyó la Ley 82 ct'e 1948 para las senten
cias pronunciadas por la Jefatura del Esta
do Mayor de las Fuerzas Militares respecto 
'de los delitos Gometidos el} los días 9 de abrili 
y siguientes del mismo año. (Casación Pe
nal. Abril 19 de 1952. T. LXXI. NQ 2113) ... 

791, 2<' y 792, 1" 
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CAUSAJL aa IDE CASACITON (Casos ellll <IJ!1lll® 

inte:rviM jurado eKlt eli jllllicio) 

En los juicios con intervención del jurado, 
la sentencia debe dictarse de acuerdo con el 
veredicto del tribunal popular, y no en con
sonancia con el auto de proceder, por la sen
cilla razón de que el jurado tiene facultad le
gal de apartarse del pliego de cargos formu-

" lados en dicho auto y para consignar en su 
respuesta "circunstancias diversas a las ex
presadas en el respectivo cuestionario", i!lle 



acuerdo con lo dispuesto en ei artículo 29 de 
la Ley 4~ de 1943. , 

Es bien sabido que lo inmodificable del 
auto de proceder no es su parte motiva, sino 
la resolutiva, de tal suerte que sólo la cali
ficación genérica del delito hecha en esa pro
videncia es la que no puede desconocer la 
sentencia. En cambio, el pliego de cargos for
mulado en la parte motiva sí está s~jeto a 
rectificación ulterior, en vista de lo alegado 
y probado en el curso del juicio. Esta la ra
zón para que en el recurso extraordinario de 
casación y tratándose· de juicios con inter
vención del jurado, no sea pertinente sus
tentar ·ante la Corte el primer motivo de la 
causal tercera de casación, o sea, desacuer
do de la sentencia con el auto d~ proceder, 
'ilino disconformidad de aquélla con el vere
dicto del jurado, segundo motivo de la causal 
citada. (Casación Penal. Marzo 7 de 1952. T. 
LXXI. N" 2112) . · ................. 529, 1~ 
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CAUSAJL 71). DJE CASACWN 

El 7o motivo de casa.ción no ·depende, como 
es .obvio, de' que ·el Tribunal declare que es 
competente y se abstenga, no obstante, de 
conocer del asunto, situación imposible por 
absurda, desde luego que si la abstención 
obedece al reconocimiento de una excepción 
perentoria, que impide fallar sobre el fondo 
del pleito, la realidad es que. está aplicando 
la ley de excepción oportunamente deducida 
o que aparece plenamente justificada en el 
proceso. Podría decirse que en tal caso el Tri
bunal no se abstiene de conocer sino que 
falla sobre la excepción. Y la sentencia, si el 
medio exceptivo no está suficientemente pro
bado, podría acusarse por el primer motivo,. 
desde luego que los hechos que configuran 
las excepciones perentorias -salvo la de in
competencia de jurisdicción que más que ex
cepción es el presupuesto absoluto y cardi
nal del juicio- suponen siempre derechos ci-

88S 

viles cuyo desconocimiento implica violación 
de ley sustantiva. Y podría atacarse aquélla 
también, en el mismo caso, por no estar en 
consonancia con las pretensiones oportuna
mente deducida.s por los litigantes. 

Pero sí consiste la causal 7'l- en que el 
Tribunal declare su incompetencia y prescin
.da, por tanto; de decidir sobre· lo sustancial 
del litigio, caso en el cual el único medio 
para corregir su error en casación sería di
cha causal, ya que, por ser las normas so
bre competencia de carácter adjetivo, no da
rían base para un recurso por violación de 
ley sustantiva; ni podría .hablarse entonces 
de incongruencia del fallo, habiéndose abste
nido el Tribunal de conocer por carecer de ju
risdicción. 

Conducen estas razones, en concepto de 
la Sala, a la conclus:lón de que el 7" motivo 
de casación sólo puede referirse a la absten
ción· de conocer por incompetencia de juris
dicción. (Casación Civil. Marzo 24 de 1952. 
T. LXXI. NQ 2112) ....... .465, 21). y 466, 11). 
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CAUSAJL 7~ DJE CASACION 

La causal 7f). del artículo 520 del ·c. J., 
· idéntica a la que consagraba el artículo 29 de 
la Ley 169 de 1896, obedece a un;.¡, razón de 
orden público, como que está v,inculada a la 
alta función de administrar justicia, que la 
República ejerce por rp.edio del Poder Judi
cial y que toma el nombre de competenda . 
en cuanto faculta a los jueces para hacer 
efectiva tal jurisdicción en determinados ne
gocios (artículos 142 y 143 del C. J.). Su 
ejercicio está definido, reglamentado y limi
tado por las leyes de procedimiento, según la· 
naturaleza del asunto, la calidad de las par
tes y el lugar donde el negocio debe venti
larse, siendo improrrogable, salvo excepción 
expresa, en los dos primeros casos, en los 
cuales la pretermisión de las reglas respecti
vas orig.ina nulidad insubsanabie, según lo 
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tiene aceptado la jurisprudencia (artículos 
150 y 151 ibídem). 

El 79 motivo de casación no depende, co
mo es obvio, de que el Tribunal declare que 
es competente y se abstenga, no obstante, 
de conocer del asunto, situación imposible 
por absurda, desde luego que si la absten
ción obedece al reconocimiento de una ex
cepción perentoria, que impide fallar sobre 
el fondo del pleito~ la realidad es que se está 
aplicando la ley de la excepción .oportuna
mente deduciaa o que aparece plenamente· 
'justificada en el proce~o. Podría decirse que 
en tal caso el. Tribunal no se abstiene de co
nocer sino que falla sobre la excepción. Y la 
sentencia, si el medio exceptivo no está sufi
cientemente probado, podría acusarse en ca
sacióÍ1 por el primer motivo, desde luego qu·~ 
los hechos que configuran las excepcione;.; 
perentorias -salvo la de incompetencia d~. 
jurisdicción, que más que excepción ,es el .. 
presupuesto absoluto y cardinal del juicio
suponen siempre derechos civiles cuyo des
conocimiento implica violación de ley sustan
tiva. Y podría atacarse aquélla también, en 
el mismo caso, por no estar en consonancia 
con las pretensiones oportunamente deduci
das por los litigantes. 

Pero sí consiste la causal 7:¡. en que el Tri
bunal declare su incompetencia y prescinda, 
por tanto, de decidir sobre lo sutancial del 
litigio, caso en el cual el único medio para 
corregir su error en casación sería dicha cau
sal, ya que, por ser las normas sobre compe- . 
tencia de carácter adjetivo, no darían base 
para un recurso por violación de ley sustan
tiva; ni podría hablarse entonces de incon
gr~encia del fallo, habiéndose abstenido el 
Tribunal de conocer por carecer de jurisdic
~ión. 

Conducen estas razones, en concepto de la 
Sala, a la conclus~n de que el 79 motivo de 
casación sólo puede referirse a la abstención 
de conocer por incompetencia de jurisdicción. 

(Casación Civil. Marzo 25 de 1952. T. LXXI:. 
N• 2112) ........ ~ .. .479, 2:¡. y 480, la y 2" 
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ClH!EQUJE (Giro de cheque elill. descubñelt't<U>) 

\ 

La posible infracción que hubiera podido 
cometerse · con el hecho investigado en ·este 
proceso se cometió en jurisdicción del muni
cipio donde el cheque fue rechazad9 por -la 
entidad bancaria que debía pagarlo, y con
secuencialmente: de acuerdo con lo disp].les
to por el artículo 55 del Código de Procedi
miento Penal, el conocimi~nto de este nego
cio corresponde al Juez Municip!'ll de ese lu
gar, por ser el Juez del territorio "en que se 
cometió la. infracción". (Casación Penal. 
Marzo 28 de 1952. T. LXXI. No 2112) .... 

567, 2:¡. 
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COLliSWN IDJE COMPlETJENCllAS 

De conformidad con el numera-l 49 del art. 
42 del C. de· P. P., corresponde a la Corte 
dirimir las colisiones de competencias que 
se susciten entre dos Juzgados Municipales 
pertenecientes a distintos Distritos. (Casa
ción ·Penal. Marzo 28 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) ...................... 567, 1'~-
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COMPJRAIDOJR (Cuándo puede colill.sidelt'á.lt'
sele en mora de ]lllagar el Jlllredo) 

Si el vendedor no ha satisfecho las obliga
ciones que como a tal le corresponden, y en
tre las que ciertamente se hallan las fun
damentales de entregar la cosa vendida y sa
near la'venta, el comprador no está en mora 
de cumplir con las suyas -entre ellas, la pri
mordial de pagar el precio- ni puede, por 



consiguiente, demandársele válidamente su 
ejecución. (Casación Civil. Febrero 25 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ..... 127, la 

ü 
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COMPlRAV:EN'fA (Naturaleza de la facul
tad reconocida al comprador por el art. 1929 

del C. C.). 

La facultad de que trata el inciso 2° del ar
tículo 1929 del C. C. constituye apenas un 
medio de excepción, a virtud del cual el com~ 
prador que no ha pagado el precio puede -en 
caso de 'perturbación o amenaza de evicción
reemplazar dicho pago con un depósito judi
cial que le garantice contra los perjuicios que 
puedan sobrevenirle en razón de tales situa
ciones; sin que el sentido en que se ejerza 
dicha facultad tenga por qué modificar la 
naturaleza de las obligaciones que por el con
trato contrajo el vendedor. (Casación Civil. 
Febrero 25 de 1952. T. LXXI. Números 2110-
2111) ........................... 128, p 
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COMPRAVENTA 

Se halla establecido en el expediente que 
los demandados. formularon a los demandan
tes unos pedidos de mercancías, y aquéllos 
aceptan que recibieron parte de éstas. El 
contrato de compraventa quedó perfecciona
do, aunque no todo lo. pedido hubiera sido re
cibido, porque una cosa es la ejecución o con
sumación del contrato, y otra cosa muy dis
tinta es la celebración del mismo: el contrato 
entre el actor y el opositor quedó aquí cele
brado, aunque pudo no quedar ejecutado en 
parte. (Casación Civil. Marzo 10 de 1952. T. 
LXXI. NQ 2112) .................. 378, 2~ 

r 
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COMUNiDAD 

Es algo elemental que si la compra en co
mún no se realiza por iguales partes, la per
sona a quien debe corresponderle el ·mayor 
derecho es la interesada en que así conste ' . 

~xpresamente e,n el título. El silencio que 
guarde a este respecto viene a constituír 
culpa suya, y los terceros interesados en rea
lizar cualquier operación sobre dicho bien, 
están ·en lo eiey-to al estimar que la comuni
dad existe en igualdad de condiciones. Es 
decir, tal igualdad e~ una manifestación no 
por tácita 'menos clara, cont,enida en la es
critura pública de compraventa. '(Casación 
Civil. Marzo 25 de 1952. T. LXXI.. N9 2112) 

472, 19 
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CONCUJRSO DlE DlEJLli'fOS 

El concurso de delitos, como lo anota Im
pallomeni, no es una causa de disminución 
de la pena que corresponde a cada hecho de
Íictivo, "sino que es· causa de la unificación 
de los distintos delitos en una responsabili
dad única y progresiva, como lo es el· daño 
social que se deriva de las varias infraccio
nes,· según el número y la gravedad de ellas, 
sin que la pena resultante pueda llegar~ en 
ningún caso a ser igual a la suma de las.pe
nas establecidas por la .ley para cada ilícito". 
(Casación Penal. Abril 25 de 1952. T. LXXI. 
Número 2113) .................... 823, 1\l 
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CONCUJRSO lFORMAJL DE DlEJLli'fOS 

Al referirse el artículo 31 del Código Penal 
a la violación de varias disposiciones de la 
1ey penal con un solo hecho, está hablando. 



de aquellas infracciones que no es posible 
separar, porque, aún siendo varias, su plu
ralidad es simplemente ideal, o más acerta
damente, ficticia. En estos eventos, uno solo 
es el hecho y dos o más las disposiciones vio
ladas, mas no por ello puede afirmarse jurí
dicamente que existan dos infracciones se
paradamente. De tal suerte qu~ el concurso 
ideal o formal sucede cuan,do un solo hecho 
produce pluralidad de resultados; es decir, 
cuando hay unidad de hecho o de acción de
lictuosa, pero con pluralidad de derechos 
violados. (Casación Penal. Marzo 7 de 1952. 
T. LXXI. N9 2112) ............ · ... 530, 2a 
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CONCUSITON 

La concusión consiste en la exacc10n ile
gal que hace un funcionario o empleado pú
blico. Esa figura radica en un abuso dé au
toridad, mediante el cual se suscita en la 
víctima un temor, o también un error, en
c~minado a que dé o prometa algo que no 
debe. Por lo tanto, son elementos esenciales 
del d¿Jito, los siguientes:. el abuso de poder 
(que es el medio); y la entrega o simple 
promesa de dineros o de cualquier otra uti
lidad (que es el fin). En la concusión, el 
sujeto pasivo del ilícito entrega o promete 
la cosa, para librarse del perjuicio que le 
.amenaza, proveniente del fmi.cion~rio o em
pleado público; obra determinado por un te
mór o una contricción psíquica que le vicia 
·el consentimiento. (Casación Penal. Febrero 
19 de 1952. T. LXXI. Nos-. 2110-2111) ... 

195, 2~ 
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CONDliCliON ( Cuá~ndlo Ha q¡'llle s~ relaciona 
co~n ñ~nmuebies ]!)rocluce efectos respecto 

dl.e terceros) 

El artículo 1548 dice que "conste" la con-

dición, es decir, que no esté ocalta, de ma
nera que para quien lea.1 la escritura no le 
quede duda de que allí hay una condición, 
porque se estipuló un plazo para el pago de 
parte o del todo del preciÓ; que se vea a 
simple lectura que allí hay un evento ma
nifiestq, de percepción inmediata. (Casación 
Civil. Enero 19 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ............................. 28, 24 
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CONJFESKON (Alca111ce de la de u111 gerrerrnie 
o administrador de uma sociedad) 

El gerente o administrador de una com
pañía que reconoce, en los términos de la 
ley, hechos que la afectan u obligaciones 
que a ella se atribuyen, confiesa. Y esta 
confesión probará plenamente CONTRA LA 
SOCIEDAD, si es judicial, y también si, sien
do extrajudicial, no queda duda alguna, a 
juicio del juez, acerca de la confesión mis
ma. Pero ésta no prueba contra terceros, a 
quienes aquél no representa, y terceros son 
los socios o accionistas, personas distintas 
de la jurídica (artículos 604, 606, 608 y 607 
del C. J. y 1769 y 2079 del C. C.). 

Y si el administrador de la sociedad es a 
un mismo tiempo socio de ella, que como 
tal intervino en su constitución y en su li
quidación, sus declaraciones, en cuanto afec
ten a sus consocios, ni tienen valor de con
fesión contra ellos, ni puedep considerarse 
como c0ntraescrituras, las cuales han de 
emanar de todos los contratantes (artículo 
1766 C. C.). (Casación Civil, Marzo 7 de 1952. 
T. LXXI. No 2112) ................ 366, 2~ 
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Corno lo ha dicho la Corte en sentencia 
de casación de 10 de junio de 1948 (G. J., To
mo LXIV) : "Si el deponente al absolver el 



interrogatorio del caso mezcla la relación de 
sus percepciones con las de sus nociones, la 
tarea del Juez radica precisamente en sepa
rar el material que, de acuerdo con la ley, 
es aprovechable desde el punto de vista pro
batorio, para rechazar el que no lo sea, por 
carecer de toda entidad. jurídica en nuestro 
sistema legal. (Casación Civil. Marzo 7 de 
1952 .T. LXXI. No 2112) .......... 375, 1~ 

/ 
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. CONFJESWN (Cuándo es indivisible). 

En las respuestas· aparece la confesión, con 
la adición de haberse cancelado el precio de 
esas operaciones, sin detallar la forma de su 
pago, lo que a "prima facie" implica una 
excepción y su posible separación del hecho 
principal confesado, para los efectos de la 
carga de la prueba. Pero, como en el proce
so no hay comprobación distinta de la exis~ 
tencia de las negociaciones que la confesión 
del comprado~, no se puede calificar ésta co
mo divisible, porque el principio de la indi
visibilidad impera precisamente en estas si
tuaciones en . que la parte contraria, no pu .. · 
diendo alegar otra prueba que la confesión, 
se halla obligada a aceptar o desechar por 
completo la declaración en que se fund.a. 
(Casación Civil. Abril 30 de 1952. T. LXXI. 

1 

Número 2113) .............. : ..... 779, 2a 
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CONFISCACION 

El artículo 25 de la ley 58 de 1931 no es
tablece la pena de confiscación que proJ:ibe 

· el artículo 34 de la Constitución, cuando dis
pone en su inciso 39 que perderá todas sus 
acciones en favor de la sociedad ef' que in
fringiere la prohibición consagrada en los 
dos incisos anteriores, porque como. lo -a~ota 
el tratadista José María Samper "LA CON
FISCACION es el absoluto despojo, sin com-
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pensación alguna, que dá por resultado la 
PERDIDA total de los valores confiscados 
sin resarcimiento alguno; y ésto a benefi
cio del FISCO, según lo expresa el vocablo. 
No así el RESARCIMIENTO de perjuicios, 
quien quiera que sea el resarcido. En es
te caso_, por el hecho de haber incu:rrido en 
responsabilidad civil, ~l que ha de resarcir 
ha ~ispuesto implícitamente de sus bienes en 
favor del perjudicado; le debe una justa com
pensación, y si el resarcimiento absorbe to
dos los bienes, es porque un VALOR IGUAL 
fué destruído por el que dá la indemnización. 
Lejos, pues, de haber confiscación de unos 
bienes, lo q~e háy es tributo rendido al de
recho "de propiedad, vinculado a otros bie-

. nes que habían sido perjudiCados". (Dere
cho Público. Interno de Colombia, Tomo II, 
págs. 65 y 66). (Sala Plena. Marzo 6 de 
1952. T. LXXI. No 2112) ... 314, 2(1. y 315, 1 ~ 
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CONTRATOS (Acciones en caso de incum
, plimiento por uno de los contratantes) 

El artículo 1546 del Código Civil confie
re al contratante que ha cumplido sus obli
gaciones frente al otro que no ha cumplido 
las suyas el derecho alternativo de pedir a 
su arbitrio o la resolución o el cumplimien
to del contrato, con indemnización de per
juicios; pero no ambas cosas. a la vez. Esas 
son dos acciones principales jurídicamente . 
inconciliables: ef cumplimiento de un contra
to se opone y es contrario ·a la destrucción 
del mismo. (Casación Civil. Marzo 14 de 
1952. T. LXXI. N9 2112). l .... 410, 1(1. y 2~ 
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CONTRATOS ADMIINISTIRATIVOS (Cuá
les de los que celebra la Administración tie

nen este carácter)· 

En sentir de la Corte, siguiendo la doctri-
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na del expositor Gastón ,J eze (Principios Ge
nerales de Derecho Administrativo, Tomo 
IV, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1950 
págs. 191 y ss.), la Administración Pública 
puede celebrar contratos de derecho privado 
y contratos administrativos propiamente di
chos. En los primeros, la ejecución de las 
respectivas obligaciones de las partes con-
tratantes, se regula pura y simplemente por 
las reglas del derecho privado, contenidas en 
los códigos civil y de comercio; en los se
gundos, o sea, en los contratos administra
tiv1os, por el hecho de que el contratante se 
convierte, en mayor o menor medida, en un 
verdadero· colaborador de la Administración 
para el funcionamiento de un servicio públi
co, o de la explotación de bienes fiscales, las 
obligaciones quedan sometidas a un régimen 
más estricto o más riguroso que se regula 
direc-tamente por las normas del ~lerecho pú
blic:), contenidas en la Constitución, en el 
código fiscal, etc. A este respecto dice el ex
positor citado: "Se trata, pues, de un error 
grosero, que un jurisconsulto no debe come
ter, querer aplicar, en razón de la aparente 
analogía, las reglas del derecho privado es
tablecidas para el contrato de compraventa, 
al contrato administi-ativo de sumi:p.istros, 
o las reglas del derecho privado dictadas 
para el contrato de locación de obras, al con
trato administrativo de obras públicas". 

Esto no implica, como es claro, que la Cor
te modifique o rectifique su jurisprudencia, 
sentada en repetidos fallos, de que, cuando 
faltan disposiciones especiales, se apliquen a 
lcis contratos administrativos las normas de 
la legislación común sin desconocer las di
ferencias entre aquellos contratos y los con
tratos civiles. (Casación Civil. Abril 24 de 
1952. T. LXXI. N9 2112) ....... 753, 1 a y 2~ 
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CONTJRA'll.'O ADMKNKSTJRATKVO (Su vioia

ICióllll llllO i!llá llugar a casadón) 

Un contrato administrativo propiamente 

1 

dicho, aunque acto del poder público, no es, 
ni podría ser, como tampoco el Decreto o la 
Ley que lo aproba,ra, ley sustantiva, cuya · 
violación, caso de haberse demostrado, le 
abra la puerta al recurso extraordinario de 
cas.ación. (Casación Civil. Abril 24 de 1952. 
T. LXXI. N9 2113) ................ 755, 1'~-
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COJRTJE (CompetenCia ¡p¡ara col!llocer i!lle ftlllle
xe·quibil!idad de ieyes ¡p¡or vicios de lforma) 

La Corte abandona el criterio diferencial 
hasta ahora defendido de que ,se distinguen 
en la Constitución preceptos sustantivos y 

preceptos adjetivos; normas principales y 
normas accesorias; reglas de forma y reglas 
de fondo. A todas las tiene la· Corte comÓ del 
mismo valor y de la mis:r:1a categoría; supe
riores por todos conceptos a las disposicio:
nes de las leyes comunes. 

Una violación cualquiera de cualquiera ar
tículo de la Constitución queda bajo la ju
risdicción de la Corte, siempre que su cono
cimiento pueda sometérsele ya sea por el 
Presidente de la República, en el caso de 
objeciones previstas por el art. 90 de la Cons
titución, bien sea a través de .las acusacio
nes de los ciudadanos, de acuerdo con el 
art. 214 de la misma. (Sala Plena. Julio 28 
de 1952. T. LXXI. N9 2113) ... : . .. 683, 2'~-
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CORTJE (Controversias de ¡qU!le co~moce ellll 
única ~lll.sta~mda) · 

De acuerdo con el artículo 40 del Código 
Judicial la Corte tiene competencia privati
va sólo para· conocer. "de todas las contro
versias provenientes de contratos celebra
dos o que celebre la Nación con cualquier 
entidad o persona~'. En este caso apenas si 
puede decirse que existe cierta relación en
tre el contrato con el señor 'Britton y lan 
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actuaciones suyas denunciadas criminal
mente; pero no que los perjuicios de que 
ahora se trata PROVENGAN o se deriven 
de dicho contrato. 

En estas condiciones, no puede entrar la 
Corte a resolver la cuestión de perjuicios, 
pues no siendo el asunto de su pr:ivativa · 
competencia, correspóndele conocer -de él en 
primera instancia al respectivo Tribunal Su
perior, de acuerdo con lo dispuesto por el 
artículo 76, ordinal 1", del C. J. (Negocios 
Generales. Febrero 22 de 1952. T. LXXI. Nú-
meros 2110-2ll1) ................. 287, 11 
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COSA JUZGADA (En asuntos de inexequi
bilidad de leyes y de· proyectos de ley) 

Armonizando el artículo 90 de la Constitu
ción (que señala el término perentorio de 6 
días para despachar el fallo), con el cont~ 
nido de la Ley 96 de 1936, es decir, que esta 
ley no se aplica de ninguna manera en caso 
de objeciones del Presidente, la cosa juzga
da es completamente igual en los fallos de 
inexequil;>ilidad y en los fallos de asuntos 
comunes regidos por el a:rt. 474 del Código 
de Procedimiento Civ,il y disposiciones con
cordantes. O sea, que tiene efectos relativos 
a la materia que fué propia del fallo. Si un 
ciudadano acusa por motivos· de inexequibi
lidad fundadbs en normas de aplicación pre
via a la sanción de las leyes,. y lo que aquél le 
somete a la Corte ya fué materia de· obje
ciones presidenciales despachadas por ésta, 
la cosa juzgada sería innegable. Pero si el 
ciudadano acusa cuando el Presidente no ob
jetó, u objetó por razones distintas, la Cor
te debe decidir sobre el fondo del problema: 
bien sea >porque, tratándose de cuestiones qe 

·fondo, difieran los reparos del Presidente de 
los cargos del ciudadano, bien sea porque 
tratándos~ de cuestiones de forma o vicios 
en la expedición de la ley, ocurra otro tanto. 

(Sala Plena. Julio 28 de. 1952. T. LXXI. 
Número 2113) .................... 672, 2" 
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CUADERNOS (Cuáles deben formarse ell11 
juicio ordinario) 

No hay necesidad de formar cuaderno s.e
parado para cada prueba,· pues lo que la ley 
establece es que "para las pruebas de cada 
parte, solicitadas durante los términos pro- / 
batorios se forma cuaderno separado" (art. 
602 del C. J.). 

Los incidentes sí deben ir. en cuaderno se
parado, por ordenarlo el artículo 392 del Có
digo Judicial. 

De esta suerte, en un juicio ordinario no 
deben formarse más cuadernos que el de la 
tramitación general, el de las pruebas de la 

\ . 
parte demandante, el de las pruebas de la 
parte demandada y el de cada incidente,. se
gún 'los preceptos citados. (Negocio's Gene
rales. Marzo 28 de 1952. T. LXXI. No 2112) 

629, 2a y 630, 1~ 
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CUANTXA DEL JUXCXO (Su determinación) 

La cuantía del juicio, como todos los he
chos que en general sirv~n de base a la le
gitimación en causa, se determinan por las 
probanzas aducidas al informativo; entre 
ellas, la de regulación efectuada en la de~ 
manda con la aceptación expresa o tácita 
de aquel contra quien se dirige, los avalúos 
periciales que con los requisitos prevenidos 
por la ley se hayan ·verificado en el curso 
de la controversia,· etc. En consecuencia,, al 
establecer. el art. 524 del C. J. que "cuando 
sea necesario tener en consideración la cuan
tía. de la demanda y ll_aya verdadero motivo 
de duda acerca de este punto, el Tribunal, 
antes de conceder el· recurso, dispone se es
time aquélla por p·eritos de'signados por él 
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mismo"; aquel concepto de certidumbre o de 
duda ha de estar subordinado a la resultan-. ' 

te de dichas pruebas, según sea la confor-
midad o desacuerdo que ellas ofrezcan. (Ca
saCión Civil. Febrero 4 de 1952. T. LXXI. 

_.Números 2110-2111) ............... 69, 2• 
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CUJLJP A ( Cuál11ldo puede eo!11lsideraJrse que es 

de uma perso!11la moral) 

Culpa, en sentido lato, es la cop.ducta con
traria a la que debiera haberse observado, 
conducta desv,iada bien po:r torpeza, por ig
norancia, por imprevisión o por otro motivo 
semejante. Lo que nuestro C. Civil define 
sobre culpa cabe dentro de aquel concepto, 
pues la hay: cuando no se manejan los ne
gocios ajenos con el cuidado que aún per
sonas negligentes o de poca prudencia suelen 
emplear en sus negocios propios; cuando fal
ta la .diligencia y cuidado que los hombres 
emplean ordinariamente en sus negocios pro
pios; cuando falta la diligencia esmerada que 
un hombre juicioso emplea en la administra
ción de sus negocios importantes (art. 63 C. 
C.). 

Son sujetos de culpa tanto las personas 
naturales como. las ~urídicas. Si no fuera 
así, habría que admitir que las personas ju
rídicas no son civilmente responsables, lo que 
resulta absurdo; habría que admitir que 
una persona natural, individualmente consi-

. derada, podría ser responsable, pero ya va
rias personas naturales, unidas en asocia
ción, no serían responsables, lo cual peca 
contra la lógica y la justicia. 

Se incurre en culpa . cuando se causa un 
perjuicio, concientemente, o por impruden
cia, o negligencia o ignorancia, lo que quiere 
decir que hay culpa por comisión o por omi
sión. 

Cuando se trata de culpa del gerente de 
una compañía por acto realizado al obrar 
en esa condición, como éste representa a la 

compañía, la culpa es de la institución y no 
del representante, porque de lo contrario se 
podría llegar a la total irresponsabilidad de 
la persona jurídica en todos los campos. (Ca
sación Civil. Marzo 11 de 1952. T. LXXI. Nú· 
mel'o 2112) ....................... 390, llj. 

- 79 -

CULPA (Prueba de lla ausencia de cunHpa) 

La Corte ha dicho: "Cuando se trata de la 
ausencia de culpa, es necesario no olvidar 
que la causa del hecho perjudicial permane
ce desconocida, porque, cuando es conocida, 
no se prueba la ausencia de culpa, se prueba 
el hecho preciso, generador del daño, que ex-

. cluye la culpa. Si la causa es imposible de 
descubrir, todo lo que se puede hacer es 
mostrar que, cualquiera que sea la causa, no 
podría consistir ella en una culpa d.el indivi
duo cuya responsabilidad está en juego. Por 
lo cual él demostrará que no se ha hecho cul
pable de las culpas que, de constumbre, son 
cometidas en semejante ocasión; o más bien 
indicará las precauciones que ha tomado, lo 
que dará a la prueba su aspecto positivo". 

"·Lo que hay de cierto es que sobre el te
rreno de la técnica y de la terminología ju
rídica, la AUSENCIA DE CULPA ha adqui
rido un sentido preciso, por oposición al CA
SO FORTUITO y a la FUERZA MAYOR. 
Cuando el legislador concede a la ausencia 

o 

de culpa efecto liberatorio, se co.ntenta con 
exigir de parte del deudor una conducta nor
mal frente a las ch·cunstancias; cuando, al 
contrario, exige el caso fortuito o la fuerza 
mayor, requiere la prueba de un suceso pre
ciso y determinado independiente de toda 
culpa del deudor y que ha provocado. la im
posibilidad absoluta de ejecución de la obli
gación". 

La prueba de la ausencia de culpa consiste 
en eliminar, sucesiva y completamente, de la 
conducta de un individuo, si no todas las 
culpas humanamente posibles, cualesquiera 
que ellas sean, por lo menos todas aqueilas 
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que, dadas las circunstancias concretas del no se debe sacrificar el derecho reconocido 
caso, habrían sido, por su naturaleza, deter- - por la ley sustantiva a formalidades que la ley 
minantes del hecho perjudicial determinado, procesal no ha considerado como esenciales, 
y entre esos hechos o circun~tancias que el y también que el ejercicio de la acción no de
deudor debe destruír para acreditar su incul- be desestimarse por falta de pruebas de he
pabilidad, estarán aquellos que en la deman- chos que no van a ser objeto del pronun
da se le imputen como descuidos o negligen- ciamiento ni lo han sido de controversia en
cias suyos o de las personas por quienes res- tre las partes. (Casación Civil. Marzo 18 de 
pÜnde. (Casación Civil. Abril 4 de 1952. T. 1952. T. LXXI. NQ 2112) ... , .435, 2" y 436, lr¡. 
LXXI. No 2113) ....... 720, lE¡. y 2" y 721, lE¡. 

-D-
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DlEJLUO (Origen político.de UJtn) 

La simple filiación contraria de los prota
gonistas de un delito no establecer el origen 
político de éste. (Casación Penal. Enero 30 
de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 192, 2'~-
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DEMANDA (Su desestimación) 

Si el objeto del juicio no es la existencia 
o nulidad del matrimonio, acerca de la cual 
no existe controversia entre las partes, sino 
la validez o nulidad .del contrato por el cual· 
se llevó a cabo la liquidación provisional de 
la sociedad conyugal, o la lesión enorme que 
tal contrato implica, la falta de prueba legal 
del matrimonio, no debe conllevar la deses
timación de la demanda por ausencia de uno 
de sus presupuestos fundamentales. 

En efecto, el artículo 472 del C. J. ordena 
a los jueces tener en cuenta "que el objeto de 
los procedimientos es la efectividad de los 
derechos reconocidos por la ley sustant~va:'', 
y que por consiguiente "con este criterio han 
de interpretarse y aplicarse las disposicio
nes procedimentales y las relativas a las 
pruebas de los hechos que se ,aduzcan como 
fundamento del derecho". Significa ésto que 

- 82 1
-

DEMANDA (Su influencia sobre la determi
nación del objeto del juicio) 

Con la alusión ql,le en el libelo se hizo a las 
pruebas del juicio, no podía pretenderse que 
en el curso de éste pudiera variarse sustan
cialmente la determinación del terreno dada 
en la demanda, desde luego que es en ella 
donde debe expresarse con precisión lo que 
se pide, y que, si se trata de un bien raíz, de
ben especificarse los linderos y demás cir
cunstancias que lo den a conocer y lo distin
gan de otros (artículos 205 y 222 del C. J.). 

De suerte que habiéndose ~onstituído la 
relación procesal sobre la base de los linde
ros que aparecen en el libelo, es al terreno 
a_sí determinado al que habrá de referirse 
la Corte para desatar el presente litigio, ya 
que la sentencia debe estar en consonancia 
con las pretensiones de la demanda (artícu
lo 471 del C. J.). (Negocios t.Generales. Abril 
30 de 1952. T. LXXI. Na 2113) ...... 845, l'l-

- 83 -

DEMANDA. (SÚ iirnterpretación) 

La demanda debe interpretarse en forma 
científica, buscando el claro sentido de las pe
ticiones y sin detenerse ~n el simple signifi
cado litenú de las' palabras utilizadas por el 
demandante. La Corte en muchas ocasiones 
ha dicho que debe primar sobre el alcance li-
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teral el sentido claro y preciso que se deduz
ca del libelo, y así ha admitido que se trata 
de simulación la ejercitada en demandas en 
las cuales se ilablaba de nulidad, pero de cu
yo contenido aparecía sin duda alguna que 
se estaba sosteniendo la existencia de un 
contrato aparente o simulado. (Casación Ci
vil. Febrero 29 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ................... 144, 2~ y 145, 1~ 
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DEMANDADO (Prueba l!lle SUJI personería) 

Puede darse curso a la demanda auncuando 
el de~andanté no presente con su libelo la 
prueba de· la personería del demandado. Es 
decir, puede darse curso a ella sin ese requi
sito. Pero, c9mo es natural siendo la prueba 
de la personería un hecho que es menester 
acreditar, debe serlo dentro de los términos 
que la ley concede a las partes para que prue
ben los hechos que interesan a la demostra
ción de sus derechos. (Casación Civil. Febre
ro 29 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) 

177, 1"' y 2a 
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DlEJRJEC.HO DJE DlEFlEN§A lEN JU!CliO 
( lErrn a"flllé coirn.sñste) 

El principio de que los ciudadanos deben 
ser juzgados ante tribunal competente y ob
servando las formas propias de cada juicio, 
puede ser aplicado en sentido lato a cua:les
quiera decisiones de la autoridad. Es decir, 
que han de adoptarse las formas determi
nadas en la respectiva disposición represiva, · 
por la autoridad cor~espondiente, dejando a 
salvo la defensa de los acusados; pero no 
puede significar que de toda infracción de
ba conocer la justicia ordinaria y mediante 
un juicio seguido por los trámites de los có
digos de enjuiciamiento civil y penal. La efi
cacia de la acción estatal requiere que haya 
procedimientos breves y sumarios para san-

cionar hechos que, si no son considerados 
por la ley como delitos, sí pueden causar per
juicios de consideración, no p'or sí solos o ais
ladamente, sino por su frecuencia, máxime si 
se tiene en cuenta que el progreso que vive 
el mundo requiere la oportunidad y rapidez 
de la actividad del gobierno, que sería inútil 
con aquellos trámites dilatados de los juicios 
comunes. 

De todos· modos, los hechos que s·e sancio
nan en el precepto que se acusa, no son 
delitos y, por tanto, sobre ellos no recae la 
acción de los jueces ni es necesario emplear 
trámités dispendiosos, lo cual significa que 
no es inconstitucional por ·el aspecto de la 
competencia ni del procedimiento. (Sala Ple
na. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. Nq 2112) ... 

314,QP y 2lj. 
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]]J)JEJRJECHO§ HlEJRlEDn.'AlRliO§ (Compra l!lle) 

Es doctrina de la Corte la de que la com
pra de derechos en una sücesión, aunque se 
vinculen a det'erminados bienes, no dá al com
prador sino "la acción para hacerse recono
cer como cesionario en 'el juicio de sucesión 
respectivo y pedir que le se reconozca su de
recho según los términos del !Contrato, 
pero no le dan, ni pueden darle, desde 
el momento de la compra, la propiedad de de
terminados bienes, la concreción de esos de
rechos y acciones en un cuerpo cierto y de
terminado, es fenómeno legal que no se veri:.. 
fica sino con la aprobación y registro de la 
partición". (G. J. número 1905, página 189). 
(Negocios Generales. Marzo 28 de 1952. T. 
LXXI. N9 2112) ................... 626, 1 ~ 

- 87 -

DlEJRlECHO PENAJL Dli§CliPJLliNAl!UO 
(Cuál es SUJI objeto) 

La transgresión contemplada en el inciso 
39 del artículo 25 de la Ley 58 de 1931, no per-
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tenece en rigor de verdad al derecho penal 
disciplinario, pues éste sólo regula el normal 
funcionamiento o DISCIPLINA INTERNA 
de las entidades de derecho público y su fin 
es corregir a los funcionarios curu;do infrin- . 
gen los deberes de sus cargos. (Sala Plena. 
Marzo 6 de 1952. T. LXXI. No 2112) .. 314, 2a 
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IDJESJEMJBAJRGO (JEI de los bienes del proce-
sado puede decretarse dentro del recurso de 

casación) 

Los artículos ·130 y 703 del Código de Pro
cedimiento Penal, en armonía con el 283 del 
Judi~ial, le dan plena competencia a la Cor
telpara desatar el incidente sobre desembar
go de bienes, dentro del recurso extraordina
rio de casación. Porque si se puede decretar 
el desembargo de lo excedente, o de las co
sas que no interesan al proceso "en cualquier 
estado" de éste, A FORTIORI debe levan
tarse el embargo de todos los bienes cuando 
éstos fueron indebidamente puestos fuera 
del comercio por un auto que es contrario a 
la ley. (CJ1sación PenaL Abril 18 de 1952. T. 
LXXI. Na 2113) .................... 797, 2" 
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IDJETJENC:WN AJRJBI'.ll'JRAJRIA 

Es cierto que las solicitudes de excarce
lación deben tramitarse y resolverse dentro 
de los perentorios términos de que trata el 
artículo 396 del Cóuigo P'rocesal Penal, y 
que el fallo sólo puede aplazarse hasta por 
cinco día~, cuando hubiere neéesidad de alle-

. gar pruebas para saber si la infracción está · 
comprendida entre las que admiten excarce
lación. 

En el caso a estudio, el Juez acusado se 
abstuvo de tramitar las solicitudes de liber
tad presentadas por los procesados, no por 
mero capricho o arbitrariedad, sino porque 

un factor extraño y de fuerza mayor, como 
lo fué la pérdida imprevista del expediente, 
lo obligó a suspender el diligenciarr¡.iento del 
incidente, basándose en lo dispuesto por el 
artículo 154 del Código de Procedimiento Pe
·nal. 

Esto destruye el dolo y cualquier otra res
ponsabilidad penal derivada de la culpa. (Ca
sación Penal..Marzo 4 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) .................. 525, 1" y 2~ 
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IDJEUIDOJR (Pérdida del !!Uerpo cierto) 

Cuando el cuerpo cierto perece por culpa 
del deudor, la obligación · de éste subsiste, 
pero · v,aría de objeto: el deudor es obligado 
entonces al precio de la cosa y a indemnizar 
al acreedor (artículo 1731 C. C.). (Casación 
Civil. Abril 4 de' 1952. T. LXXI. No 2113) .. 

' 722, 2<' 
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DOCUMENTOS PUBUCOS (Cómo deben 
llevarse al juicio) 

Es cuestión resuelta por la Corte en v;:¡,rios 
fallos, que el art. 636 del C. J.' contiene un 
principio general o regla que se aplica a to
dos los docu!llentos que legalmente tienen la 
calidad de públicos, con excepción de las es-

'"crituras; que pueden ser presentadas en jui
cio por las partes en copia autorizada por. el 
N otario y debidamente registrada, según los 
términos del artjculo 630 ibidem, que cons
tituye una regla exceptiva a la consagrada 
en la primera de las disposiciones citadas. 
(Casación Civil. Abril 18 de 1952. T. LXXI. 
Número 2113) .................... 731, 2a 
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IDONAC.ION (Presunciórn de) 

El artículo 34 de la Ley 63 de 1936 reputa 



doneciones las operaciones entre parientes 
dentro de cierto grado, para los efectos allí 
señalados, lo cual no tiene alcance distinto 
de la defensa del impuesto. (Casación Civil. 
Marzo 6 de 1952. T. LXXI. No 2112) .. 348, 2o 
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IDONAC][ONJES 

La identidad en el sentido gramatical de 
las palabras DONAR y REGALAR, no tiene 
modificación alguna en el campo de la ley, 
que no solamente refiere la donación -aún 
hecha con causa onerosa-, al c.oncepto de 
enajenación gratuita o puramente benévola, 
como lo hace el artículo 1462 del C. C., al esta
blecer que "Las donaciones en que se impone 
al donatario un gravamen pecuniar~o, o que 
puede apreciarse en una suma determinada 
de dinero, no están sujetas a insinuaci6n si.: 
no con descuento del gravamen", sino que 
reconoce expresamente esa identidad de sig
nificación de los vocablos, cuando al fijar de
terminados principios sobre la donación, es
tablece en el artículo 1443 del mismo Códi
go, que "Ni se tomarán en cuenta los RE
GALOS moderados, autorizados por l::t cos
tumbre, en ciertos días y casos, ni los DO
NES manuales de poco valor"; lo que en 
otras palabras significa que sí deben tomar
se en cuenta y están por consiguiente so
metidos a la regulación legal, los regalos o 
dones no moderados o de importante valor, . 
siquiera sea con ocasión de circunstancias en 
que la costumbre suele justificarlos. 

Análogo· criterio sirve para excluír de la 
regulación legal de las donaciones a los su
ministros que por razones de faniilia se ha
cen, para atender a necesidades personales 

• 1 

de quien las recibe; en ellos el concepto de 
la gratuidad resulta desplazado por el de la 
obligación que el alimentante debe ·en la me
dida de sus posibilidades económicas y de la 
posición social del alimentario. (pasación 

Civil. Enero 30 de 1952. T. LXXI. Números 
2110-2111) ........................ 60, le 

-lE-
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lEDUCACJLON J?UIBUCA ( QUlliéllll ejerc_e na 
illllSpección y vigiiallllcia) 

La Corte encuentra estriCtamente jurídi
ca la afirmación del demandante en el sen
tido de que cuando el artículo 41 de la Cons
titución Nacional atl1buye al Estado la Ins
pección y Vigilancia de la educación pública, 
está contemplando el conjunto de la perso
na moral en la cual reposa la soberanía. De 
tal suerte que el Estado, por medio de la ac
tividad del respectivo órgano, el legislador, 
ha de establecer la norma objetiva que de
sarrolle el poder de inspección en el campo 
de la enseñanza, y la Administración, enca
bezada por el Presidente de la República, eje
cuta esa misma norma mediante las dispo
siciones reglamen~arias a que haya lugar. 

Fijado así el alcance del precitado artícu
lo 41 de la Constitución Nacional, es fácil 
advertir la pugna que existe entre este or
denamiento y los artículos lQ y 69 de la L~y 
87 de 1946, en virtud de los cuales se le con
fiere a la Universidad Nacional la potestad 
de intervención sobre las Escuelas de En- . 
cfermería y de Servicio Social, en forma tal 
que aquella Entidad está autorizada para 
aprobar el plan de estudios de cada instituto, 
disfrutando, además, del derecho de inspec
ción y vigilancia inmediata de esas mismas 
Escuelas. 

Queda entonces configurada una potestad 
excesiva de intervención, consistente en des
tacar la facultad de desarrollar y ejecutar 
los ordenamientos generales que el legisla~ 
dor estimó necesarios en orden a ejercer la 
suprema inspección y vigilancia <ie los ins-



titutos docentes a que la ley acusada se re
fiere. 

El legislador de 1946, al expedir la Ley 87, 
partió de una base errada, cual es la de su
poner que la Universidad Nacional es una 
entidad jurídica disti11ta del. Gobierno- Na
cional, con derechos y prerrogativas iguales 
a las de éste, ya que a raqu<lla primera En
tidad se le autoriza para compartir con· el 
Gobierno la atribución constitucional de su
pervigilancia e inspección inmediata de to,
das las Escuelas de Enfermeras que funcio-. 
nen en la República. Y es equivocada dicha 
base, puesto·'que la Universidad Nacional, a 
pesar de la autonomía lega\ de que disfruta, 
es una entidad qué hace parte del engranaje 
gubernamental, sobre el cual tiene el órga
no ejecutiv,o la facultad de dirección e ins
pección, según ~1 mandato del artículo 120, 
ordinal 13, de la ConstituCión Nacional. Le 
asiste, pues, plena razón al demandante, 
cuando afirma que en semejantes circuns
tancias no puede la Universidad Nacional 
convertir su papel pasivo de vigilada, por 
vigilante, ni menos compartir con el Esta
do, como si fuera una entidad colocada en 
plano distinto y al mismo nivel de és'te~ la 
función constitucional del artículo 41 de la 
Carta. (Sala Plena. Abril 15 de 1952. T. 
L:&XI. N9 2113) ....... 647, 2~ y 648, 1~ y 2a 
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lEJllECÜCXONlES (Competencia de la justicia 
del trabajo para conocer de cierto~ juicios 

ejecutivos) 

Tratándose en .este. caso de prestaciones 
oficiales derivadas de una relación de tra
bajo, la acción· ejecutiva deducida por el de
mandante, no es ya del conocimiento de la 
justicia ordinaria, sino de la justicia labo
ral, comq se desprende de los artículos 29 
Y 100 del Código Procesal del Trabajo. (Ne
gocios Generales. · Febrero 26 de 1952. T. 
J-.XXI. Nos. 2110-2111) ............ 293, 2~ 
Gaceta-3 

901 
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lEMBAJRGO (También Jas entidades de de
recho público deben prestar caudón) 

El artículo 273 del C. J. no dice que la Na
ción o cualquiera otra entidad de derecho 
público, cuando intente un embargo o se
cuestro debe quedar exenta de la prestación 

· de la caución. Es regla de derecho que cuan
do la ley no distingue no le es dado al juz
gador distinguir. Ha de ·entenderse, pues, 
que cuando la ley dice: "El que }}.a deman
dado o intente demandar ... ", debe estar in
cluída la N ación, pues ella no · ha sido ex
cluída. (Negocios Generales. En_ero 23 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .... 241, 2~ 
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lERJROJR (Cuándo es xnocedente la casación 
~vr error de hecho o de derecho en la apre

ciación de indicios) 

Cuando se trata de valorar y estimar la 
prueba indiciaria, no se comete por ~l juzga
dor error de li.echo sino en casos especiales, 
en que su interpretación repugna con la evi
dencia clara y manifiesta que arrojan los au
tos. Se deduce rectamente esto, de las nor
mas que modelan lá estimación de este medio 
probatorio, en especial del· artículo 672 del 
Código Judicial. En casación no es proceden
te la acusación por error de hecho o de dere
~ho en la a.preciación de los indicios·, sino en 
cas?s especia1es en que su interpretación por 
el Juzgador ha sido tan absurda que pugna 
con la manifiesta evidencia de los hechos. 
(Casación 'Civil. Enero 19 de 1952. T. LXXI. 
Numeros 2110-2111) ................ 25, 2a 
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lERIROJR DlE HJECHO (Cuándo puede consi
derarse .como evidente para la casación) 

·como lo dijo la Corte en sentencia de 14 de. 
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febrero de 1919: "Cuando existe duda acer
ca de una cuestión de hecho, originada de las 
pruebas mismas que se han aducido, no pue
de decirse que el Tribunal incurre en error 
de hecho evidente en la apreciación de las 
pruebas para resolver la cuestión. Para que 
haya error de hecho evidel).te es indispensa-

' bl~ que la cuestión de hecho no sea dudosa". 
(G. J.; T. XXVII, pág. 158). (Casación Civil. 
AbrH 24 de 1952. T. LXXI. No 2113) .. 757, 19 
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JESCUJELA IDJE JENFJEIRMJERAS 

El artículo 1 o de la Ley 87 de 1946 prácti
camente conc(¡!de a la Universidad Nacional 
la prerrogativa de formular el plan de estu
dios obligatorios, no sólo en las escuelas ofi
ciales de enfermería, sino también en las de 
carácter privado, ya que a ésto equivale el 
dispone1· que dentro del territorio de la Re
pública sólo podrán llevar el título de enfer
meras y ejercer la profesión como tales, las 
personas tituladas en escuelas de enferme
r~a cuyo plan de es_tudios haya sido o sea 
aprobado por la Universidad Nacional. 

En sentir de la Corte, se consagra así el 
monopolio de la educación profesional en una 
de sus ramas, pues de la voluntad de la Uni
versidad Nacional, queda dependiendo la vi
da de las escuelas de enfermería y servicio 
:social, como quiera que es suficiente que 
aquella entidad imponga una reglamenta
ción exagerada, para que se haga imposibl.e 1 

el funcionamiento de esas instituciones. (Sa
la Plena. Abril15 de 1952. T. LXXI. N9 2113) 
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JESTAIDO CliVlilL 

649, 2¡¡. 

Conforme al artículo 20 de la Ley 153 de 
1887, el estado civil adquirido dentro de una 
legislación, no puede variarse aunque la ley 

'que lo constituyó sea abolida. De esta suerte, 
el simple estado civil de los hijos de Pascua
la Calderón, adquirido dentro de una legis
lación anterior a 1890,. no se puede variar; 
pero una nueva ley sí puede v,ariar o supri
mir las cbndiciones adherentes a ese estado 
civil, que fué lo que hizo la Ley 95 de 1890, 
la cual suprimió la condición de reconoci
miento expreso, nueva modalidad jurídica 
que vino a favorecer a los hijos de Pascuala 
Calderón. Esa obligación de reconocimiento 
es un anexo aVes~ado civil, que de acuerdo 
con el mismo artículo 20, se· rige por la ley 
nueva. 

El artículo 20 comentado tiene dos prin
cipios:. uno, subsistencia del estado civjl ad
quirido de acuerdo con la ley vigente al mo
mento del nacimiento, aunque ella sea abo
lida; y el otro: reserva en el sentido de que 
por ley nueva sí se pueden alterar las obli
gaciones anexas al estado civil, las cuales se 
regirán por la ley nueva. (Casación Civil. 
Abril3 de 1952. T. LXXI. No. 2113) .. 710, 2~ 

y 711, 1"' 
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JES'fliPULACliON lP AIRA OTRO 

La estipulación para otro, a que alude el 
artículo 1506 del C. C., excluye por esencia 
toda idea de representación. Conforme a ese 
artículo, hay estipulación para otro cuando 
en un contrato una parte promete a la otra 
dar o hacer cualquier cosa a favor de un tei'
cero extraño a la convención .. (Casación Civil. 
Marzo 6 de 1952. T. LXXI. No 2112) .. 348, 211 
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JEXCJEJPCJION lP'ERENTOl!UA 

Según jurisprudencia constante de la Cor
te, reconocida una excepción perentoria es 

. ' ' 
improcedente el estudio a fondo del negocio 



respectivo. (Casación Civil. Abril 28 de 1952. 
T. LXXI. N9 2113) .............. 771, 2¡¡. 

- 102-

lEXli?ROPliACliONJES DE JHIJECJHIO (Por cau
sa de trabajos públicos) 

Cuando la acción de pago o indemnizatq
ria por actos de ocupación de inmuebles eje
cutados por la Administración para la eje
cución de trabajos de utilidad ~omún, se re-

. suelve definitivamente en una enajenación 
de la propiedad privada a· favor de la misma 
Administración, corresponde a la justicia or
dinaria el conocimiento de la controversia, 
de acuerdo con claras normas constitucio
nales. N o importa que la acción haya sido 
propuesta como consecuencia de la declara- . 
tiva de dominio o de la reivindicatoria, o in
dependientemente de, éstas; en caso contra
rio, esto es, cuando sólo se busca una repa
ración de los daños causados por tal ocupa- . 
ción, sin traslado de la propiedad, es la ju
risdicción de lo Contencioso administrativo 
la competente para conocer del negocio. La 
diferencia entre las dos situaciones es sus
tancial, como que en la primera va implícita 
una cuestión de dominio, extraña cuando só
lo se demandan perjuicós, y que es del re
sorte exclusivo del órgano judicial. (Nego
cios Generales. Enero 16. de 1952. T. LXXI. 
Números 2110-2111) .............. 229, 1" 
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lEXTRADliCliON 

El hecho de que el extraditando no se en
cuentre en Colombia no impide que la Corte 
emita concepto favorable a la solicitud de 
extradición, porque no es a esta 'entidad, sino 
al Gobierno al que compete la función de en
tregar al sujeto cuya .extradición se solici-

91l3 

ta. (Casación Penal. Marzo -14 de 1952. T. 
LXXI. NQ 2112) ......... 534, 2<> y 535, 1 a 

( -F-
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FlilLliACliON NATURAL (Alcance de la seiDI
tencia proferida en juicio contra los 

herederos) 

Cuando la acción de investigación de la 
paternidad natural se inicia contra los he
rederos del presunto padre, después de fa
llecido éste, por ausencia del legítimo con
tradictor, la sentencia tiene alcances relati
vos, en forma que las restituciones patrimo
niales consecuenciales del reconocimiento de 
hijo natural, obligan exclusivamente a los 
herederos demandados. (Casa~ión Civil. Fe
brero 22 de 1952: T. LXXI. N os. 2110-2111) 

104, 1'-' 
\) 
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FliUACWN NATURAL (Contra cuáles Jllle:r
sonas Jllluede ejercerse la acción) 

Legalmente procede el ejercicio de la ac
ción de investigación de la paternidad natu
ral que consagra la Ley 45 de 1936, contra 
el presunto padre, mientras viva, y después 
de su muerte, contra sus herederos, como 
los continuadores de su personalidad jurídi
ca, en representación del sujeto pasivo de 
esa acción. (Casación Civil.. Febrero 22 de 
1952. TvLXXI. Nos. 2110-2111) ..... 104, 11,) 

-lHI-
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HEREDERO 

(Puede ejercer- las acciones que tiene la he
rencia contra terceros) 

Cualquier heredero puede pedir para la su-
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cesió:'l en que tiene .. interés. Pero unos here
deros no pueden ejercer en su propio prove
cho, dejando por fuera a otros herederos, la 
acción resolutoria de un contrato de com
praventa que celebró el causante, porque la 
acción es indivisible. (Casación Civil. Enero 
19 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .. 27, 1~> 

- 107-

Considera la Sala que la declaratoria de 
heredero traída al juicio y donde consta que 
los demandados fueron declarados como ta
les en la causa mortuoria de su hermano, es 
prneba suficiente, no sólo porque tal decla
ratoria se hizo con apoyo en las actas del 
estaC.o civil, sino porque la declaratoria su
maria de herederos hay que respetarla mien
tras no se prueje lo contrario. (G. J. Tomo 
59, página 138). (Casación Civil. Febrero 22 
de 1~52. T. LXXI. Nos.2110-2111) ... 104, 1"' 
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JE:ERtEDJEJEW (Esta calli.dladl puedle ]!llroba:rse 
¡¡;::_ j:;¡Edo tambiéll11. ccn la c~¡p:ia dlel reconwci

mi.ento lli.eclho el!1l en dle sucesió~rn) 

:El juicio mortuorio reposa sob:r¡e el reco
nocimiento de herederos de quienes invocan 
esta calidad. 

':':"al reconocimiento señala al heredero y 
dt:::lara en él el ingreso de una universali
dad jurídica. Es el puente formal, patrimo
nial, entre el DE CUJUS y el sucesor. Es 
el reconocimiento, en una palabra, del de
recho de herencia. Después puede venir la 
posesión efectiva de la misma, que implica 
cancelación· de los registros del difunto y 
aper:ura de los nuevos del heredero, todo 
sobre la base de la declaratoria o reconoci
miento de tal carácter, y v,endrá después la 

adjudicación con todos sus efectos, también, 
desde luego, sobre esa base. 

l?ara el reconocimiento de heredero, hay 
que probar legalmente la calidad. Esta es 
la base esencial, única. Al Juez de la causa 

1 

mortuoria corresponde apreciar esa prueba, 
y estimada bastante y proferido et recbno

. cimiento sobre ella, tal calidad existe mien
tras no sea desvirtuada. 

Se comprende que ella reposa ·sobre el pa
rentesco, si la vocación hereditaria es legal 
y que aquél exija para ser aceptado en jui
cio, las respectivas actas del estado civil, 
motivo por el cual el juzgador no hará el 
reconocimiento sin estas actas, o sin la de
mostración supletori_a del estado civil, en de
fecto de aquéllas. Hecho el reconocimiento 
en el juicio mortuorio; no puede ponerse en 
duda de que se basa en los documentos que 
la ley exige para ello. 

Por eso, el carácter de herederos puede 
probarse en juicio también con la copia del 
proveído de reconocimiento pronunciado en 
la causa mortuoria. (Casación Civil. Febrero 
22 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ..... 

102, 1"' y 2(1 
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HJEJRJEDJEJRO- (Prlllleba de la caHdlad dle ta] el!'il 

ácciom!s ·co~rnt:ra Jlllersona olblli.gada ell11 Cllllall11io 
tall) 

La calidad o no de heredero, cuando se 
ejercita ·una· acción contra quien como tal es
tá oblig~do, no es cuestión de mera represen
tación procesal, sino éosa que afecta más 

·profundamente la personería, com~ elemen
to constitutivo que es de una situación le
gal o investidura jurídica esencial para la 
procedencia de la acción. (Casación Civil. Fe
br~ro 29 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) 

176, 2e 
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liGUALDAID ANTJE LA LJEY (lEll1l I[]!Ullé 
consiste) 

Aún reconocien-do la Corte la indiscutible 
conveniencia del precepto que consagra una 
sanción para quienes, aprovechándose de la 
situación privilegiada que les otorga un car
'go directiv,o en las compañías, .se entregan· 
a la tarea de especular, con menoscabo inde
bido de los intereses de los otros accionistas 

. que no cuentan con las mismas posibilidades, 
los términos por medio de .los cuales se esta
blece dicha sanción resultan violatorios del 
principio de la igualdad ante la ley en que se 
inspira la Constitución Nacional. 

Esta igualdad que, como lo expresa Hau
rion, "no es una igualdad de hecho en las 
condiciones materiales de la vida, sino que 
consiste "en dar a cada individuo los mis
mos medios jurídicos de acción" y en re
tirar los obstáculos que provienen de los pri
vilegios de clase, tiene v-arias aplicaciones 
entre las cuales se destaca, para lo que aquí 
interesa, la de "igualdad ante los tribuna
les". Esto es, que las sanciones resulten de
terminadas o determinables; que en simili
tud o en igualdad de circunstancias se apli
quen iguales o .semejantes sanciones; . que 
al responsable se le reprima en más o en 
menos, según aparezca demostrado, y .que 

· al inocente se le reconozca su inculpabili-
dad. , , · 

Y ella se deduce, en el particular,,de que 
se trata, de varios preceptos de la Carta, 
tales como el 16, que ordena proteger a "to
das las personas residentes en Colombia"; 
el 20, que establece pareja responsabilidad 
para todos "por infracción de la Constitu
ción y de las leyes"; el 26, que permite exi
gir a todos el cumplimiento de "la plenitud 
de las formas propias de cada juicio"; y el 
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28, que estatuye que nadie puede ser pena
do sino porque una ley anterior haya pro
hibido el hecho y le haya señalado la pena 
correspondiénte. · 

En. el caso que se estudia resulta la san
ción inequitativa y aberrante, porque quien 
falta más gravemente puede no resultar san
cionado y quien falta más levemente resulta 

·con sanción mayor. Por ejemplo, si un su-
jeto tiene cien acciones y vende una ilícita
mente, perderá. noventa y nueve, . mientras 
que si las vende todas, vo perderá ninguna; 
y al .contrario, si teniendo cien acciones com
pra otras ciento, perderá doscientas; y si no 
teniendo acciones, compra una, perderá una, 
mientras que si compra ciento, perderá el 
. total. Y así indefinidamente, hasta donde 
quepa hacer suposiciones, en todas las cua
les se encontrará el .mismo elemento de des
igualdad y de injusticia. (Sala Plena. Marzo 
6 de 1952. T. LXXI. N<? 2112) ...... 315, 2a 

y 316, 1~ 
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liLJEGITliMliDAD DE PJERSONJERJIA (Quiéll1l 
jpluede pedir la declaración de nulidad por tan 

motivo) 

. El derecho de pedir la declaración de nuli

. dad del juicio por ilegitimidad de persone
ría o indebida representación, o falta de ci
tación o ymplazamiento, corresponde en for
ma tan exClusiva a la parte en cuyo favor se 

1 

ha establecido, que n:o es permitido su ejer-
cicio ni a4n a su litis consorte. (Casación Ci
vil. Febrero 29 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) .... o. o ••••• o •••• o ••• o o: .. 0140, 1~ 
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liLEGllTJIM][DAD DJE LA PJERSONJER:n:A 
SUSTANTIVA (No es materia de excejpl

ción dilatoria) 

Si todo el razonamiento del Procurador 
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Delegado se endereza -según lo entiende la 
Sala- a demostrar que por tratarse de un 
acto de administración como lo es el cambio 
de variación de la línea -que de haoor ocu
rrido debió ser ejecutado por el Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Naciona
les-,.es éste y no Ja Nación la llamada a res
ponder sobre la cosa o hecho que se deman
da, resulta claro que la excepción propuesta, 
más que a controvertir la personería 'adjeti
va de quien en el libelo se señala como re
preseYltante de la Nación demandada, se di
rige a desconocer la obligación· que se pre
tende deducir a cargo de ésta, para despla
zarla sobre el Consejo, reprsentando en la 
persona del Administrador General. 

En otros términos, el problema así plantea
do no versa ciertamente sobre cuál es el ór, 
gano por cuyo cond~cto debe en este caso 
comparecer en juicio la Nación, sino sobre 
una cuestión de m~:¡yor entidad, a saber: con
tra cuál de los dos -Nación o Consejo admi
nistrativo- ha de promoverse la demanda. 
Y es ob'vio que ello no podría decidirse me
diante· los trámites de un simple incidente 
de excepciones dilatorias, en el que sólo se 
permite discutir cuestiones relacionadas con 
el procedimiento para suspenderlo o mejo
rarlo, y no aquéllas que se oponen a lo sus
tancial de la acción. (Negocios Generales. Fe
brero 25 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) 

291, 2~ 
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l!MPJEDJIMJEN'li'OS (P~lt" ser el juez pariente 
del apoderado o defensm:·) 

Para que exista impedimento por sér el 
Juez o Magistrado pariente del apoderado o 
defensor de una de las partes, se requiere lá. 
contemporaneidad de las funciones de Juez 
y defensor. No es, por tanto, motivo de im
pedimento el hecho de que quien está ligado 
por parentesco con el Juez o Magistrado lo 

haya sido con anterioridad dentro del mis
mo yroceso. (Casación Penal. Marzo 11 de 
1952. T. LXX). No 2112) .......... 532, 2a 
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l!NCOMPA'lrl!Bl!Ll!DADJ!i~S 

La incompatibilidad establecida en el ar
tículo 6° del Decreto NQ 3485 de 1950, no 
hace distingos de ninguna naturaleza. Al ex
presar que "ninguna persona podrá gestio
nar en nombre propio o ajeno ante el Minis
terio o ante la ENTIDAD OFICIAL o semi
oficial donde haya servido como funcionario 
o empleado", dentro del lapso allí mismo se
ñalado, se está refiriendo a los funCionarios 
de todas las Ramas del Poder Público. (Ne
gocios Generales. Abril 15 de 1952. T. LXXI. 
Número 2113) .............. o • o , •• 838, 1~ 
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l!NCONGJ!UJJENCliA (Cuándo es caunsall «lle 
casación) 

De manera uniforme viene sosteniendo la 
Corte eri su jurisprudencia, que la causal 
de incongruencia, disonancia o falta de con
formidad entre lo pedido y lo fallado, tan só
lo puede consistir en haberse resuelto sobre 
puntos ajenos a la controversia (ultra peti
ta) ;_o haberse dejado de resolv~r sobre al
gunos de los que han sido objeto del litigio 
(extra pe tita) ; o por no fallarse sobre algu
na de las excepciones oportunamente alega
das como medio defensivo (mínima petita). 
Unicamente eri tales circunstancias, hay ver
dadera incongruencia entre la parte petito
ria de la demanda y la sutantiva de la sen
tencia. 

El hecho de haberse demostrado en el jui
cio que el actor es dueño de menos de lo pe
dido, no configura tal causal. (Casación Ci
vil. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. N°. 2112) . o • 

350, 1'-' 



.. _ ...... 1. 
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llNCONGRUENCllA (Como causal de 
casación) 

El segundo de los motivos de casación con
sagrado en el artículo 520 del Código J udi
cial, sólo es pro<:edente -como lo ha repeti
do invmiablemente la Corte- cuando el fa
llo decide sobre puntos ajenos a la controver
sia -o cuando deja de resolver sobre algunos 
de los qué fueron objeto del pleito o ya cuan
do se .condenare en más de lo pedido o se de
jare de fallar sobre algunas de las excepcio
nes oportunamente alegadas; pero se ha ad
vertido tambjén . constantemente que como 
la parte resolutiva de la sentencia es la que 
obliga y la que fija las relaciones jurídicas 
de las partes, es en ella en donde debe bus
carse la incongruencia con pretensiones de
ducidas en oportunidad por los litigantes. 

"Fuéra de la falta de consonancia entre 
lo demandado -y lo sentenciado, que ·es el 
motivo de casación autorizado en el nume
ral que invoca el recÍlrr.ente en esta parte, 
todo lo demás relacionado con el fondo mis-

. roo de la cuestión controvertida, las acusa
ciones que conduz~an a calificar legalmente 
los fundamentos o motivación jurídica del 
fallo como es la de haberse otorgado lo pedi
do por un concepto de derechos diferentes 
al que ha servido de apoyo al demandante, 
son materia exclusiva del primero de los mo
tiv,os del artículo 520, que engloba las diver
sas maneras de violación de ley su¡:;tantiva". 
(Casación de 30 de julio de 1941. G. J., n. 
l. 977, pág. 21). (Casación Civil. Marzo 27 de 
1952. T. LXXI. N" 2112) ...... 494, 1<J. y 2'J. y 

495, 1'J. 

907 

. - 117 -

INCONST:n:TUC'i:ONAUDAID (llncompe
tencia de la Corte para conocer de la de ac-· 

tos del Congreso, distintos de las leyes. 
y proyectos de ley) 

Cuando dice el art. 214 de la Constitución: 
"A la Corte Suprema de Justicia se le confía 
la guarda de la integridad de la Constitución. 
EN CONSECUENCIA, además de las bcul
tades que le confiefen ésta y las leyes, ten
drá la siguiente, etc.", está indicando la ma
nera como debe entenderse el mandato de la 
guarda constitucional, explicando, como lo 
hace, cuál sea la manera de proceder la Cor
te' en las acciones de inexequibilidad. Lo an
terior implica que la Corte sólo tiene compe
tencia para conocer, en ejercicio de sus atri
buciones .. propias de la jurisdicción consti
tucional, de dos clases de actos emanados del 
Congreso, a saber.: 19-De los proyectos de 

. ley; :- 29 de las leyes mismas. 
Aquí viene la ocasión para considerar que 

la función tutelar de la Corte sobre la Cons
titución, es relativa, y que la órbita en que 
se ejerce está limitada por razón de la ma
teria y por razón de la calidad con que proce
de la Corte. En efecto: por razón de la ma
teria, se requiere que la violación se cause 
mediante una ley en proyecto o mediante una 
ley perfecta; e& decir, actos "u omisiones de 
los poderes públicos que se presenten fuera 
de aquellas hipótesis, no le dan derecho a la 
Corte para intervenir. Por ejemplo: previe
ne la Constitución que se elijan magistrados 
de la Corte y consejeros de Estado cada cin
co años· y cada cuatro, respectivamente; si al 
Gobierno no le viene en voluntad pasar las 
ternas, o al Congreso elegir, se viola la Cons
titución, pero la Corte nada puede hacer pa
ra remediarlo; porque no hay acción públi
ca de los ciudadanos, ni el Congreso puede 
demandar al Gobierno por el no envío de las 



ten1as, ni el Gobierno exigirle al Congreso 
que elija magistrados. 

De otra parte, la facultad de la Corte es
tá Emi"tada por su condición de juez. (Sala 
?lena. Julio 28 de :1_.952. T. LXXI. No 2113) .. 

667, la Y 2:¡. 
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La prueba de indicios ha de ser suficien
ce para p:·oducir €11 el ánimo del juez la ple
na convicción. Se basa en una operación men-' . 
'~~l, en un juic~o del hombre. En la prueba 
bicial, el fundamento de la convicción está 
en e: :;.·aciocinio. 

La apreciación de las cualidades de · gra
vedad, precisión y conexión que deben te
ner ~os indicios, la confía la ley a la concien
cia del juez, sin más restricción que la su
bordinación de su criterio a las :reglas gene
rales de sana crítica en materia de proban
zas. (Casación Civil. Febrero 22 de 1952. T .. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ............ 107, 1:¡. 
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INllJJTICJ::O§ (Cuál!llrrll~ e:m casadól!ll ¡¡mede va
riarse Sllll a]¡uéciaÓÓl!ll) 

El ataque por apreciación de la prueba in
diciaria no puede prosperar. sino en cuanto 
se haya dado por probado un indicio que no 
lo está, o pasádose por alto uno cuya esti
mación impondrá conclusiones distintas de 
las deducidas por el Tribunal sobre el tema 
respectivo, o que con este resultado, se ha
ya tenido por no probado un indicio a pesar 
de estarlo, o cuando se ha faltado a la lógica, 
por ·no haber entre los indicios, o su conjun
to, de un lado, y de otro las deducciones del 
Tribunal; el v,ínculo de causalidad que obli
gadamente ha de atar aquéllos con éstas. (Ca
sación Civil. Febrero 22 de 1952. T. LXXI. 
Números 2110-2111) .......... 112, 1'> y 2'l-. 
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El artículo 665 del C. J :, disposición regu
ladora del mérito probatorio de los hechos 
indiciarios, deja al juicio del Juez la ponde
ración del alcance que en cada caso puedan 
tener las pruebas incompletas según la cer
tidumbre o duda que dejen en su ánimo; nor
ma que introduce pautas y limitaciones a la 
persuación judicial generada en indicios, ya 
mediante la referencia a la necesaria cone
xión entre el hecho indicio y el que se inves
tiga, bien a~ exigir pluralidad, gravedad, pre
cisión y correspondencia entre los nO necesa
rios; cuando el Juzgador, lejos de transgredir 
esos mandamientos, desecha el conjunto in
diciario como fundamento de convicción, no 
los vulnera, porque la operancia afirmativa 
de esa norma está confiada exclusivamente 
a su criterio y sólo puede lesionada cuando 
incurre en error de hecho evidente, o cu¡:¡.ndo 
dando por cierto el indicio necesario, no ex
trae de él s"u obligada consecuencia, o cuando 
teniendo por dempstrados los hechos indica
tivos; por establecida su gravedad, preci..: 
sión, conexidad e indudable incidencia sobre 
los hechos .controv,ertidos, se abstiene de 
otorgarles la relevancia jurídica que el art. 
665 del C. J. prevé para ellos. 

Así lo dijo también la Corte en sentencia 
de 10 de junio de 1948, G. J. Tomo LXIV. 
(Casación Civil. Marzo 7 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) .................... 373, 1~ 
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XNJEXJEQUXBXLIDAD DJE LlEYJES (lF'acllllHta

des de la Corte cuamlo c~noce de rrllemal!llrrllas 

de incol!llstitudonaHrrllarrll) 

La Corte declara que tiene recibido de la 
Constitución, cómo natural consecuencia de 
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·los deberes que ésta le impone a título de su 
· guardían, poder bastante y supralegal para 
pedir, sie:rppre que lo estime procedente y por 
motivos razonables, que ella tiene facultad 
de apreciar soberanamente, cuantos infor
mes, datos, documentos y demás pruebas que 

· estime conveniente, a efecto de pronunciar 
su decisión con conocimiento de causa, pero 
con la precisa condición que se hayan alega
do motivo~ razonables y atendibles que ex
pliquen la imposibilidad en que se encontró 
el demandante para presentar las pruebas. 
En ésto aplica por analogía el art. 86 de la 
Ley 167 de 1941, en su parte pertinente. (Sa
la Plena. Julio 28 de 1952. T. LXXI. NQ 2113) 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .· .... 684, la 
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1lNEXlEQUllllUUDAD DlE JLJEYE§ (~equisi

tos de na d'emanda cuando se trata de vicios 
de forma) 0 

Cuando se trate de cuestiones relativas al 
proceso de la formación ·de las leyes, o de 
cumplimiento de ciertos requisitos que ·la 
Constitución exige, previos a la sanción eje
cutiva, a la misma Corte debe suministrár
sele, en el acto ·en que se solicite su conoci
miento, no sólo manifestación expresa, clara 
y categórica de cuáles "son las normas viola
das y los hechos en que el ·reparo se funda, si
no también la prueba de tales hechos. Si es el 
Presidente de la República quien solicita el 
conocimiento de la Corte, debe remitirle con 
los antecedentes del proyecto objetado, los 
documentos o elementos que sirvan a la Cor

. te para despachar el negocio. Si es un ciuda
.dano el que acusa, por vicios consistentes 
en la pretermisión de req'uisitos previos a la 
sanción de la ley, (es decir, cuando acusa la 
ley 'en estado de proyecto) está no menos 

.obligado que el Presidente de la República 
a presentarle a la Corte con su escrito de de-

manda las pruebas que acrediten los hechos 
alegados. (Sala Plena. Julio 28 de 1952. T. 
LXXI. N9 2113) ........... 683, 2a y 684, 1 ~ 
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liNlFJLUlENCliA DJEJL lF AJLJLO lP'lENAJL lEN 
JEJL JUJICliO CliVliJL 

La Sala Plena de la Corte, al decidir de la 
constitucionalidad del artículo 29 del Código 
de Procedimiento Penal, dijo en sentencia de 
6 de diciembre de 1951, publicada en los nú
meros 2107 y 2108, Tomo LXX de la GACE
TA JUDICIAL: "Las dificultades que se sus
citan con motivo de la preeminencia de la 
justicia penal sobre la civil, que nuestrifle
gislador creó en las proposiciones jurídicas 
que forman los artículos citados (el 28 y el 
29 del C. de P. P.), pueden selucionarse me
tódicamente de. acuerdo con estas dos fórmu
las; que son paralelas y recíprocamente se 
limitan: a) Los Jueces penales tienen la fun
ción privativa de decidir sobre la' existencia 
del hecho constitutivo de la Ínfracción penal; 
si ese hecho le es física y legalmente imputa
ble al sindicado; y en fin, si se produjo con 
las características exigidas para motivar la 
aplicación de -una determinada norma del có
digo penal. b) En general, los Jueces penales 
no están llamados a estatuír sobre hechos 
determinantes de simple responsabilidad ci
vil; excepcionalmente l<r están para decidir 
sobre las consecuencias civiles provenientes 
del ilícito penal que ellos califican. 

" ... Desde el ángulo de la exégesis del 
artículo 28 del C. de Procedimiento Penal, 
se ve que está fuera de su ·ámbito de aplica
ción todo lo que no sea infracciqn penal, 
pues sólo comprende ·la acción civ,il que se 
funde eri la infracción penal. \ 

"Las diversas hipótesis contempladas por 
esa norma pued~n reducirse, para los efec
tos que se estudian, a un solo caso: el de no 
encontrarse probada la infracción imputada 
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al sindicado. Esto es así, porque cuando es
tablece que la infracción no se ha realizado, 
queda al mismo tiempo establecido que el 
sindicado no la ha cometido; y si se estable
ce que el sindicado obró en cumplimiento de 
un deber o en ejercicio de una facultad le
gítima, lo que se establece es algo más que 
la ausencia de la culpa; la exoneración de 
la responsabilidad. 

" ... Así las cosas, precisa ahora estable
cer si el elemento psicológico determinante 
de la culpabilidad civil es o no distinto del 
que configura la infracción .penal. 

"En tratándose de infracciones intencio
nales, no puede darse tal identidad, puesto 
que la culpa excluye, por definición, el acto 
intencional de hacer daño, que es esencial 
en la infracción penal intencional. Pero si 
se trata de una infracción culposa, el elemen
to psicológico viene a ser eL mismo, como se 
deduce de lo establecido por el inciso segundo 
del artículo 12 del Código Penal. Lo cual no 
quiere sin embargo significar que haya iden
tidad entre la culpa civil y la infracción cul
posa penal, porque, en tanto que la última no 
puede producirse sin una norma legal pre
via que la haya establecido, l~ culpa civil 
existe por la sola violación de una norma 
de conducta diligente, extraña desde luego 
a toda previsión legal, y aún a las de simple 
policía o a las que configuran las contraven
ciones·. 

"Resulta de lo dicho, que donde no hay 
infracdón penal culposa, puede, con todo, 
existir una culpabilidad civil· que determine 
para su autor la obligación de resarcir el 
perjuicio. Por lo cual, la decisión favorable 
que en el campo .penal se pronuncie respecto 
de la primera, no conlleva la absolución de 
la segunda, ya que aún sin una norma le
gal preestablecida puede haber un hecho u 
omisión dañinos -en el sentido puramente 
patrimonial- determinados por negligencia, 
descuido o falta de previsión de un objeto 
previsible y que debió preverse, que es exac-

tamente lo que configura la culpa". (Casa
ción Civil Marzo 26 de 1952. T. LXXI Núme-

' ro 2112) ............ 487, 2~ y 488, 1" y 2,. 
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INFJLUJENCIA DlElL FAJLJL'O PJENAJL 
"EN lLO CIVIJL 

En el caso de que se trata en e'sta controver
sia, el Juez en lo penal sobreseyó definitiva
mente a favor de Benítez, como conductor 
del vehículo, no propiamente por razón de 
una simple ausencia de culpa, que hubiera 
dejado el campo abierto para el examen y 
calificación de otros motivos de culpabilidad, 
sino porque "el acto 'material que dio lugaP:' 
al deslizamiento del vehículo hacia el preci
picio fué, indudablemente, el sueño que re
pentinamente acomeió al piloto, toda vez que 
ningún obstáculo se le interpuso. en su mar
cha y que la dir~cción y los frenos del apara
to funcionaban correctamente", y ese hecho, 
en su concepto, excluyó toda "falta de previ
sión en lo previsible", porque "habiendo re
posado el agent~ durante la noche anterior 
y no habiendo ingerido ninguna sustancia tó
xica, le era imposible prever el momento en 
que el control de sus movimientos quedaría 
paralizado por la acción del sueño y, por con
siguiente, quedar en incapacidad de condu
cir por senderos de seguridad el vehículo 
que viajaba con cuatro personas más". 

De donde se deduce que enjuiciado por la 
justicia penal, cierta y necesariamente el ca
so fortuito como eximente de responsabili
dad en el evento, aquella calificación, con la 
que dicho sea· de paso 'no podría estar confor
me el criterio de la Sala, cerró definitivamen
te las puertas para la investigación de toda 
culpabilidad, y con el sello de verdad judicial 

1 

indiscutible que ella comporta, precluyó ER-
GA OMNES el ejercicio de la acción civil 
indemnizatoria, no sólo respecto del conduc-
tor del vehículo contra quien aquélla se ade-



' lantaba, sino' también para el empresario por 
cuya cuenta se hacía el transporte. 

Porque auncuando en la investigación pe
nal no se hizo ni podía hacerse objeto de 
calificación alguna la responsabilidad con
tractual del' inculpado, y menos aún la del 
empresario que ni siquiera fué llevado al pro
ceso, 'es lo ciedo que 'fundada tal respon
sabilidad- en la misma causa de la extracon
tractual, o sea, en la culpa, directa del cho
fer, en términos de que sólo por razón de 
ella se ha pretendido civilmente responsable 
al empresario, el examen que de la misma se 
hiciera en el presente, aún para fijarle con
secuencias distintas ¡:¡, las ya deducidas, ine
vitablemente conduciría a una nueva califi
cación del hecho juzgado en lo penal. 

N o desvirtúa esta identidad de causa en la 
responsabilidad por: culpa extracontractual 
que en este juicio se persigue, el· hecho de 
que para la segunda se hubiera dejado en vi
gencia- la responsabilidad del deudor ~uando 
el caso· fortuito ha sobrevenido por su culpa 
(art. 1604 del C. C.), o en otros términos, 
que "Para exonerarse de toda responsabili
dad, el porteador debe probar que el caso for
tuito no ha sido preparadq por su culpa, y 
que su cuidado' y experiencia han sido inefi
caces para _impedir o modificar los éfecto.s 
del accidente que ha causado la pérdida, la 
avería o el retardo': (art. 306 del C. de Co.). 
Porque reconocido en el auto de sobresei
miento que "habiendo ·reposado el agente du
rante la noche y no habiendo ingerido ningu
na sustancia tóxica le era imposible prever 
el momento en que el control de sus movi
mientos quedara paralizado por la acción del 
sueño y por consiguiente~ quedara en incapa
cidad de conducir por senderos de seguridad 
el vehículo en que viajaba con cuatro perso
nas más" quedó legíti~amente acreditada ~ 
través del fallo penal la ausencia· de culpa 
oen la ocurrencia del hecho fortuito determi-

9ll.ll. 

na:rite del daño, con la observancia de aque
llas normas de prudente diligencia con que 
de ordinario es posible prevenirlo. (Casa
ción Civil. Marzo 26 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) ......... .489, 2~ y 490, i" y 2~' 
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liNFLUlENCIA DEL FALLO PENAL EN 
LO CIVIL (Demanda contra tercero civil

mente responsable) 

' La acción civil, para la indemnización de 
perjuicios originad'bs ~n · una infracción pe
nal, si bien subordinadá, en principio, a la ju
risdicción penal, puede ejercitarse ante los 
jueces civiles, aún en tratándose de que el 
responsable sea una persona natural, pues 
así se halla estatuído en el artículo 25 del 
código de procedimiento penal, al expresar 
que "si el perjudicado por la infracción no 
hubiere intervenido en el proces.ol penal y no 
se conformare con la sentencia en lo tocante 
a la indemnización, PODRA EJERCER AN
TE LOS JUECES CIVILES LA ACCION 
CORRESPONDIENTE, dentro de los térmi
nos establecidos para la prescripción de la 

( 
acción civil". 

1 • 

Pero si no se trata de reclamar la indem
nización del directamente. responsable, sino 
de demandar de un tercero el resarcimiento 
de los daños, máxime cuando se trata de 
una persona moral o jurídica, por la falta de 
su agente, dependienteoo empleado, es indis
pensable acudir a los jueces civiles, pués to
dos los preceptos legales (artículos 92 ·y si
guientes del Código Penal y 24 y siguientes 
del de Procedimiento Penal.), se refieren a 
la condena que deben hacer los jueces pena
les a pagar los autores del delito o culpa o 
cómplices necesarios o no necesarios, y no es 
posible que puedan dictarla contra terceros, 
personas naturales o morales, por el delito 
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o culpa de sus representantes o dependien
tes, si no revisten aquella calidad de autores 
o de cómplices. (Negocios Generales. Marzo 
28 de 1952. T. LXXI. N9 2112) ... 631, 1!). y 2'-' 
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~N§:?~:CCtON O:C::JlLA~ (VallGl!" ,l]llrolbaio:rfto 
irlle lia 0x'lraju;;ci:i.cian) 

Extmjudiciahnente, prevé la ley dos cla
ses de inspecc~ones oculares, ambas para ~u
tu:ra memoria: la del artículo 731 del C. J., 
que se practica con citaci0n personal de aquel 
contra quien haya de aducirse, lo cual per
mite a la ley darle el v,alor de plena prueba, 
en cuanto a los h~chos y circunstanCias ob
servados por el Juez; y la que se realiza por 
éste sin otra intervención que la del solici
tante, que es el caso de autos, con peritos o 
testigos, que el Juez designará libremente; 
esta inspección apenas constituye una pre
suncl.ón más ó menos grave, conforme a las 
reglas generales, según la naturaleza de la 
prueba misma y de los hechos examinados. 
(art. 732. del C. J.). (Casación Civil. Febrero 
22 de 1952. T. LXXI. Ns. 2110-2111) .. 113, la 
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ITN§PJECCWN OCUJLAR Y lP'lEIRIT'IT' AZGO 
(A~redadón cutaiDJ.dlo coiDJ.cuneiDJ. ]as dos 

~nnebas eiDJ. tma dlilftgeiDJ.cia) 

En una inspección" ocular hay que distin
guir la prueba resultante de e,lla misma, de 
la que aparezca de la pericial que suele acom
pañarla, y que es concurrente con ésta. En 
efecto, el acta de la inspección ocular practi
cada durante el juicio, hace plena prueba 
respecto de Jos hechos y circunstancias ób
servados por el juez en la inspección. En 
cuanto a los puntos materia del dictamen pe
ricial, la fuerza probatoria de éste se apre-

cía conforme a las reglas sobre la materia 
(art. 730). 

Existe, pues, con la inspección ocular, 
cuando ~demás hay Q.ictamen pericial, la "con
currencia de dos pruebas, cuya práctica y 
examen se deben sujetar a los preceptos que 
separadament~ las reglamentan. (Casación 
Civil. Febrero 22 de 1952. T. LXXI. Núme-
ros 2110-2111) ............ :12, 2!). y 113, 1G 
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ITIRA lE ITN'll'JEN§O IDOJLOIR 

Segán el articulo 28 del Código Penal, para 
que la atenuante o modificación de la' san
ción se opere, es necesario que la provocación 
sea grave e injusta. En otros términos: la in
justicia en la provocación no es una modali
dad extraña a estos estados emocionales-pa
sionales, porque la existencia de aquella cir
cunstancia es precisamente la que determi-. 
na si la provocación en realidad tiene carac
terísticas de resultar contraria a todo dere
cho. 

El término grav,edad en la provocación se 
condiciona a la índole de la ofensa, para que 
sea capaz de producir la ira o intenso dolor, 
que, como reacciqnes psíquicas surgen de 
aquella determinante. Y la injusticia dice re
lación no ya a la propia ofensa, sino a la ín
.dole de los factores personales o afectivos 
que proceden del mismo agresor y que moti
van su acción, pudiendo decirse, en este orden 
de ideas, que la gravedad es noción condicio
nal a la forma como el agredido responde al 
estímulo que lo determina a obrar, reaccio
nando contra la agresión. Por lo general, la 
injusticia proviene del mismo provocador, 
que, sin derecho alguno, sin razón, estimula 
o impulsa con su acto la reacción que produ
ce la ira o el dolor en las dos circunstancias 
que implica la atenuante, no siendo posible, 
en consecuencia, reconocer ésta si los dos con
ceptos no operan simultáneamente. 



IGACk:'ll'A .Jfl[JliJilliCllAIL S:l.3 

En el caso a estuaio se reconoció por el 
jurado que el procesado había obrado des
pués de haber recibido ofensas de palabra 
de la víctima con lo cual se pretende situar
lo en condiciones de haber obrado por pro
vocación. injusta y grave, y movido por ira 
e intenso dolor. Mas ninguna de estas cir
cunstancias fueron aceptadas por el jurado, 
pudiendo en consecuencia decirse que la mo
dalidad agregada a la respuesta en que se 
admitió la responsabilidad, en modo alguno 
le favorece, por cuanto q~e configurándose 
como caui?al de atenuación en los términos 
previstos por el artículo 28 del Código Pe
nal, es como si no existiera, y, aprecia.das 
así las cosas, se ve por qué ni el Juzgado ni el 
Tribunal acogieron la agresión del veredicto 
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como modificadora de la responsabilidad. 
La norma del artículo 28 establece un pre

supuesto legal con sus características pecu
liares, y las locuciones que emplea indican 
el contenido preciso de los elementos indis
pensables para que opere en un caso dado 
como atenuante de la responsabilidad y por 
consiguiente de la pena .. 

Pero aún admitiendo que pudieran ser te
nidas en cuenta las frases eón que finaliza la 
respuesta del jurado, o sea las ofensas de. pa
labra, es 51penas natural que éstas guarden 
alguna relación con la índole del motivo de
terminante del acto, porque no es posible . 
creer que cualquier ofensa, cualquier ultra
je por insignificante que sea, permite apli
car aquella modalidad atenuante de la res
ponsabilidad. (Casación Penal. Marzo 14 de 
1952. T. LXXI. No 2112) ....... 544, 1 a y 21¡. 
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liS LA NUJEV A (Quiénes tienell11 dell'e~lhlo a Sllll 
distribllllción) 

. Según la regla 4'~- del artículo 726 del C. 
C., "para la distribución dé una nueva isla, 

'· se prescindirá enteramente de la isla o islas 

que hayan preexistido a ella; y la nueva isla 
accederá a las heredades ril;>eranas, cqmo si 
ella sola existiese". 

Refiriéndose a la regla 4, del artículo 456 
del Código Civil de Chile que en este punto 
es exactamente igual a la antes transcrita 
del Código Colombiano, dice el autorizado 
comentador chileno Luis Claro Solar, lo ¡:;i
guiente, que la Corte acoge: 

"Si con posterioridad a la formación de 
una isla, aparece otra entre ésta y una de las 
riberas, la accesión se verifica siempre con 
relación a las riberas, como si aquella isla no 
existiera". 

"Por consiguiente, aunque la nueva isla 
se forme muy próxima a la anteriormente 
formada, pertenecerá toda ella a los propie
tarios de lasriberas de que la nueva isla que
da más cercana toda ella y no tendrán parte 
alguna los propietarios de la' ribera opuesta 
aunque la isla preexistente les pertenezca a 
ellos exclusivamente. En otros términos, la 
isla antigua no se toma como ribera, ni apro
xima la ribera a las nuevas islas para los· 
eféctos de· la repartición de la accesión''. (Ex
plicaciones de Derecho Civil Chileno y Com
parado, (T. VII, pág. 192). (Casación Civil.. 
Marzo 6 de 1952. T. LXXI. No 2112) ... 333, 

2, y 334, 1~ 

.-.ll'-
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.ll'URADO (No le compete. da:r la ~alificacióll11 
jllllrídica de lios ll:te~lhtos) 

A los jurados, de acuerdo con la ley, se les 
debe interrogar sobre "el hecho o hechos ma
teria de la causa conforme al auto de proce
der, determinando las circunstancias que lo 
constituyen, sin Qarles denominación jurídi-

" . (;\ ca , y su veredicto, naturalmente, ha de con-
cretarse a la afirmativa o negativa de esos 
hechos; y si juzgaren "q'ue el hecho se ha co-
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metido con circunstancias diversas a las ex
presadas en el respectivo cuestionario, po-' 
drán expresarlo así brevemente en la con
testación" (artíeulo 29, Ley 4a de 1943). 

Y ello es así, porque los jurados sólo cali
fican HECHOS, conforme a su conciencia y 
sin sujeción a tarifa legal de prueba, por 
no ser versados erí' la ciencia del derecho. 
Su veredicto se dá verdad sabida y buena fe 
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guardada. Es al Juez del conocimiento, en 
el auto de proceder y en la sentencia, a quien 
corresponde determinar la figura jurídica 
que los hechos punibles y sÚs circunstancias 
modificadoras implican en ei campo de los · 
principios doctrinarios. De otra manera, los 
jurados, contrariando la naturaleza de las 
cosas y el ámbito de las funciones propias, 
vendrían a ser como los censores jurídicos del 
Juez de derecho, lo cual no sólo resulta ex
travagante, sino absurdo. 

En tal virtud, en esta clase de juicios con 
intervención del Jurado, a éste toca única
mente la calificación de los hechos puniblE\S, 
y al Juez de derecho, la definición y enfo
que de esos hechos en el terreno de la den
cía y de la ley. Y cuando el Jurado, por mi 
exceso de atribuciones, resuelve emplear en 
su veredicto términos jurídicos, está obliga
do a expresar, en forma concisa o abreviada, 
los hechos en que se basa para hacer tal ma
nifestación, a fin de que el juzgador pueda 
conocer, sin lugar a dudas, el real pensa
·miento de los jueces de conciencia, y dictar 
el fallo en conformidad con él. Porque bien 
puede acaecer que el Jurado a causa de su 
ignorancia en las disciplinas del derecho, use 
palabras técnicas que no traduzcan fielmen
te su modo de pensar y diga algo completa
mente distinto a lo que su mente y concien
cia quisiera reconocer; y entonces, el Juez 
del conocimiento, al desarrollar el veredicto, 
incurriría en el grave error -desde luego 
justificado- de proferir la sentencia en de
sacuerdo con la verdadera voluntad del tri
bunal popular. 

Síguese de lo dicho, que esas calificacio
nes jurídicas y técnicas que haga el Jurado 
en su veredicto, sin ninguna otra explica
ción sobre los hechos materia del debate, son 
inoperantes y no obligan al Juez de la causa. 
(Casación Penal. Abril 1Q de 1952. T. LXXI. 
Número 2113) .......... 784, 2" y 785, Jl."' 
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·JUllUSDXCWN CONS'Jl.'X'l'UCXONAJL 

Guardián, conforme al léxico, es la perso
na' que guarda una cosa y cuida de ella. En 
este sentido se supone que no sólo la Corte, 
sino todos los órganos del poder público, cor
poraciones o funcionarios individuales, guar
dan ·la Constitución y cuidan de ella. 

Pero al expresar ésta de manera tan no
t~ria en un texto especial donde se declara 
que la función de guardián se le confía, co
mo una función más (ADEMAS, dice el art. 
214), esto es, fuera de las que le señalan y 
atribuyen otros textos de la propia Consti-

. tución y aún de las leyes ordinarias, está in
dicando de modo inequívoco y hasta enfáti
co que es a ella -a la Corte Suprema de Jus
ticia-, a la cual se le confía la guarda de 
ia integridad de la Co'nstitución. Es, por tan
to_, dicha guarda, por obra del querer del 
Constituyente, una guarda exclusiva que, con 
el carácter implícitamente definido por el 
art. 214, la Corte no comunica con ninguna 
otra persona, funcionario o entidad del ser
v,icio público. De esta guarda así entendida, 
emana el p~der supremo y la facultad emi
nente de la JURISDICCION CONSTITU. 
CIONAL, atribuída a la Corte; cuyos fines, 
estructura y modo de funcionamiento no per
miten confundirla con ninguna otra institu
ción, C<:Jmo se prueba por lo que sigue: 

a) Es una jurisdicción especial, cuya com
petencia supone o envuelve la jurisdicción 
ordinaria; porque como la competencia, de
finida en el código de organización judicial 



(art. 143) ésta también es la facultad que 
tiene un Juez o Tribunal para ejercer, por 
autoridad de la ley, en determinado negocio, 
la. jurisdiccién que corresponde a la Repú
blica; y con esta investidura previa de la ju
risdicción, la Corte recibe el cargo de guar
dián de la Constitución; 

b) Pero es algo más, s~perior o de mayor, 
categoría, porque esta jurisdicción produce 
la competenba para ejerecer, por autoridad 
directa de la Carta Fundamental y en deter
minados negocios, la potestad de pronunciar 
el derecho de DECLARARLO (en su sentido 
castizo de ponerlo en claro definiéndolo y 
deslindándolo no 'en el sentido vulgar de "ma
nifestarlo"), que se eleva por enciniá de las 
leyes ordinarias y que pertenece· a la raíz 
misma de la soberanía nacional; 

e) Los fines de esta guarda, ejercida en 
nombre de aquella soberanía y por autoridad 
del Constituyente, con calidad de juez supre
mo, que conoce en única instancia se men
cionan de modo categórico por el texto co
mentado; tales fines: -la integridad de la 
Constitución Política del país, mantenida a 
través de proyectos y leyes susceptibles de 
entrar en pugna con las normas trazadas por 
la primera; concepto de perspicuidad absolu
ta que no se compagina con restricciones, 
limitaciones o recortes de ninguna clase, es
pecie ni condición, hasta el punto de que es 
improcedente introducir entre proyectos y 
leyes dos hipótesis directamente inversas, 
de las cuales el Constituyente sólo hubiera 
previsto una nada más, regulándola de tal 
manera que hubiera' de entenderse que la re
gulación de la ·hipótesis contraria lo hubiera 
sido precisamente en sentido contrario tam
bién; pues, como lo enseña la lógica jurídi
ca, tales son el valor y el alcance de los argu
mentos A CONTRARIO, de donde se deducen 
los conocidos aforismos tan usados por los 
prácticos: QUI DE UNO DICIT, DE ALTE
RO NEGAT; INCLUSIO UNIUS FIT EX-

. CLUSIO ALTERIUS; EXCLUSIO FtT IN-
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CLUSIO ALTERIUS. Ejemplo a propósito 
sería el texto de la reforma presentada en 
1944 por Alberto Lleras Camargo, para la 
redacción del art. 214: 

"Decidir definitivamente sobre la exequi
bilidad de los proyec¡tos de ley que hayan sido 
objetados por el Gobierno como inconstitu.:. 
cionales, EN SU. FONDO O EN SU FOR
MA. . . o sobre todas las leyes o decretos le
gislativos. . . acusados ante ella, por cual
quier ciudadano, como inconstitucionales, 
etc.". Con la explicación de la reforma se 
precisaba que al no autorizar a la Corte pa
ra decidir de las acusaciones de los particu
lares, diciendo que podían hacerlo por ~efec
tos de fondo o por defectos de forma, queda
ba excluída la segunda hipótesis; si bien se 
_puede advertir que la redacción tampoco re
sultaba muy feliz, pqrque mejor y más cla
ro hubiera sido decir: "o sobre todas las le
yes o decretog legislativos acusados, en su 
fondo, por cualquier ciudadano". Esto hubie
ra s!do más técnico si lo que se quería era de
finir que a los ciudadanos les estaba vedado 
acusar por defectos de forma; porque, de 
otro modo hubiera quedado la duda de lo con
trario; y ello se explica debido a que el su
puesto tiene cuatro miembros y no dos, co
mo para que opere la regla del· "inclusio 
u"nius alterius est exclusio". La verdadera 
lección que de este, antecedente se deduce 
-como ya se hizo notar arriba-, es la de 
que el Constituyente no tuvo voluntad de 
innovar, sino que dejó las cosas como esta
ban para que la· Corte en su sabiduría re
solv,iera si mantenía o 'modificaba su juris
prudencia: lo cual resultó muy sensato para 
bien del pais y del derecbo. 

d) En su estructura, la guarda de la Cons
titución por la Corte, supone que. ésta tiene 
el deber y, por consiguiente, -la facultad co
rrelativa, para pronunci.ar un fallo o decisión 
.cuando las p~rsonas indicadas por . el propio 
°Constituyente elevan a conocimiento de esta 
corporación cualquiera de los actos previs-



tos pm· la Carta misma como aptos :para con
trariar sus disposiciones, sean éstas de la na
turaleza que fueren, sustantiv,as o adjetivas, 
principales o accesorias, de fondo o de forma, 
de trámite o de contenido regulador; dichos 
actos no son otros sino las leyes, ya sean ta
les o perfectas, bien se hallen en potencia 
próxima, o en estado larval, es decir, no ha
yan salido de la categoría de proyectos; 

e) Las personas que pueden llevar a co
nocimiento de la Corte y solicitar su inter
vención ante posibles infracciones cometi
das con un proyecto de ley o con la ley mis
ma, bien entendido que si el proyecto no lle
va impulso genético bastante, el interés ju
rídico para que la Corte intervenga tampo
co podría darse, son : 

1 ·-El Presidente de la República cuando 
el proyecto aprobado por las Cámaras le lle
ga para su sanción, y 

2Q-Cualquier ciudadano, ·con tal que la ley 
haya sido sancionada y promulgada (Sala 
Plena. Julio 28 de 19.52. T. LXXI. No 2113) 

676, 29 y 677, lQ..Y 2a 
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JlUS'Jl'KCliA MliU'Jl'AJR (Cunálles civHes soJtD. 
junzgaMes ]]l1}ll' elllla) 

Los civiles a que se refiere el Código Pe
nal Militar de 1945 (ordinal a), numeral 1°, 
artículo 79 ) son los particulares que, sin te
ner la calidad de militares, desempeñan ofi
cios administrativos en las organizaciones 
militares, pero no los Miembros del Cuerpo 
de la Policía Nacional, cuyas actividades son 
distintas a las de los civiles a que se refiere 
la Ley 3 de 1945. (Casación Penal. Febrero 
19 de 1952. T. LXXI. Números 2110-2111) .. 

203, 11¡. y 21¡. 

·-lL-
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JLANZAMliEN'Jl'O ( Cunámio es a]]lllicalbne <es~e 
¡¡n·ocedimñellllto) 

La obligación d~ restituír lá cosa arrenda
da o prestada que consagra el Código Civil, 
se hace valer mediante el procedimiento o 
juicio especial que. Teglamenta el Título 
XXXVII del Código ;; udicial cuando el actor 
puede exhibir la prueba de la existencia del 
contrato, tal como lo requiere no sólo el in
ciso primero del artículo 1104 del C. J., sino 
todos los demás apartes de esta misma dispo
sición, pero no cuando el demandante carece 
de esa prueba y, por el contrario, entre las 
partes se controviéFte sobre la existencia 
misma del contrato. Entonces es preciso acu
dir a la .tramitación amplia del juicio ordi
nario para lograr la demostración del contra
to, y la restitución de la cosa. (Gasación Ci
vil. Marzo 27 de 1952. T. LXXI. NQ 2112) .. 

497, la 
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JLE~X'Jl'KMA IDEJF'ENSA (lltequnisitos ~e Tia 
personan y ~e Ya sun1hjetñva) 

Tanto la legítima defensa personal, como 
la legítima defensa subjetiva, requieren, en
tre otros requisitos, para que tengan estruc
turación, el que sean "legítimas" en su' cau
sa, o en otros términos, que la causa que dé 
lugar a la realización del hecho, sea una ac
ción ilegítima o bien la creencia razonable 
de hallarse ante un peligro actual, grave e 
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injusto, que en realidad no existe, pues no 
le basta al agente del hecho haber procedido 
en defensa propia o de un tercero, sino que 
se exige que en relación con el injusto agre
sor se encuentre en condiciones de absoluta 



juridicidad o legalidad. (Casación Penal. 
Abril19 de 1952. T. LXXI. N<? 2113) .. 786, 1'> 
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LlEGK'.ll'liMA DEFENSA.(Cuá~mdlo se 
estnctu:ra) 

El Código' Penal, al hablar de la defensa 
como causal de justificación del hecho, no 
incluye la palabra "legítima", pero sí exige 
con toda puntualidad y claridad los postula
dos esenciales de la figura, con el objeto de 
diferenciarla de otras reacciones defensivas 
que no obedecen a esos presupuestos. De ahí 
que tanto en la doctrina como en la juris
prudencia se dice que hay legítima defensa 
cuando al hecho concurren a cabalidad los 
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se, por carecer del requisito LEGITIMIDAD. 
Por más que actúe bajo la emoción del miedo, 
no estará en legítima defensa quien re
chaza los a:ctos lícitos de la autoridad, o el 
que imprudentemente se ha expuesto a su
frir la agresión de que es víctima, y luégo 
la repele. 

En tales hipótesis, apenas podría admitir
se una circunstancia de menor peligrosidad, 
frente al numeral 3° del artículo 38 del Có
digo Penal. (Casación Penal. Abril1° de 1952. 
T. LXXI. N9 '2113) ...... : . ........ 784, 1~ 
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I.EPIROSOS (C~mbio de radicaciólll é!e pli'o
'cesos contra ellos) 

requisitos que la integran y que la hacen o Cuando se adelanta un proceso contra en
conforme a derecho. Si toda defensa fuera fermo de lepra, aunque la ley provee a la · 
legítima, bastaría simplemente que la legis- dtfensa de los procesados que pad(:)cen de 
!ación empleara el vocablo defensa, sin exi- esta enfermedad, ordenando que todas las 
gir condición alguna, pero ello no es así, por- notificaciones personales se hagan por medio 
que todos los códigos penales, para la concu- de Juez Comisionado y las demás se les ha
rrencia de esa causal y para darle valor de gan a sus defensores por estado o edicto, se
eximir de responsabilidad, demandan los ele- gún el caso, es conveniente cambiar la radi
mentos que la configuran, y cuando falta al- cación del proceso, p~ra que éste se siga en 
guno de eÚos, no puede tener el carácter de el mismo lugar donde se halla el acusado 
legítima. (Casación Penal. Abril 1" de 1952. porque ello resulta beneficioso para la jus-
T. LXXI. NQ 2113) ............... 784, 2lj. ticia. (Casación Penal. Enero 25 de 1952. T. 
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L~Gri'liMA DEFENSA SUBJETliV A 

Si bien el miedo· es la reacción súbita mo
tivada por la representación de un peligro 
inminente y cons!,¡ituye la forma defensiva 
del instinto de conservación individual, no 
todo el que obra por miedo puede catalogarse 
en estado de legítima defensa subjetiva o pu
tativa, ya que el peligro que ha suscitado el 
miedo, ha podido ser provocado por quien se 
defiende, y en ese evento, la causal de justi
ficación o de error esencial ha de rechazar-

Gaceta-4 

LXXI. ·Nos. 2110-2111) ............ 183, 2') 

- 138 -

I,EYES (Competencia de la Corte pam deci
dir de su constitucionalidad aú11 por cues

tiones de forma o trámite) 

Comparando lo que regía según el texto 
original del artículo 41 del Acto Legislativo 
N? 3 de 1910, con el texto aprobado por la 

. Enmienda Constitucional de 1945, no hay ba
se alguna para sustentar la tesis de que el 
Constituyente hubiera entendido limitar las 
facultades de l~ Corte, en punto a vicios de 
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ineonstitucionalidad formal, al caso de obje-
ciones presentadas por el Presidente de la 
l1epública a un proyecto de ley, quedando 
('xcluídos de la tutela de la Corte, esos mis-

' mos casos si le eran sometidos por acusa
ción de un ciudadano. (Sala Plena. Julio 28 
de 1952. T. LXXI. N9 2113) ........ 666, 2~ 
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JLJE:YES (JLa sa~mci4}n ¡pr<esidemda] llii.O ñnn¡pide 
qUlle se acusellll. ¡por i~mco~mstitucioDiaiidad 

~ormaH) 

Lo que común y ordinariamente acontece 
es que se expidan leyes conformes con la. 
Constitución. 

Así entiende la Corte que se hable de PRE
SUNCIONES en el punto que se examina. 
Pero no admite que, por el mero hecho de 
haber formuladc objeciones el Presidente de 
h República contra un proyecto de ley que 
::,e le env,ió para que lo sancionara, ya deba 
presumi:rse, y presumirse de derecho, que 
~quél se ajusta a las normas que regulan su 
tXpedición. Y menos que no les sea lícito a 
los ciudadanos acusar después la ley por ta.t 
cu usa, si ellos están en capacidad de acredi
tar de modo fehaciente los cargos en que se 
fundan; como tampocb se acepta que la Cor. 
te no tenga competencia para decidir sobr':) 
la demanda. (Sala Plena. Julio 28 de 1952. 
T. LXXI. N9 2113) ........ 673, 2~ y 674, 1~ 
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LEYESliNCOMPLETAS 

Desde el punto de vista de la estructura 
de la norma penal, con apoyo en la teorh 
expuesta por Grispigni y también por Man
zini y otros expositores el art. 157 del Có-

digo de Justicia Militar (Ley 84 de 1930 
pertenece a la categoría de las normas in
C\)mpletas, por cuanto se limita a fijar la 
r-ena, y sin determinar los elementos del de· 
lüo, adopta los determinados en el Código 
Penal común, de modo que dos normas in
completas -la d~l Código Penal Militar y 
la del Código Penal Común- integran la 
no1·ma completa que crea el delito y la pe
na, cuya aplicación sería clarísima si el Có
digo Penal común hubiera aún regido en 
1944. 

Sin embargo,_ derogado el Código de 1890 
en 1936, la doctrina admite, ya la tesis de 
e¡ue los arts. 169 y 170 a aquél pertenecien
tes se consideran incorporados en el nuevo. 
Código Militar, ya la de que el art. 139 del 
nuev,o, que define el delito, sustituye los d
t::.dos arts. 169 y 170, doctrina ésta extric
tamente lógica, que garantiza la eficacia ju
rídica del principio de la legalidad adop
tado en la Constitución (art. 26) y en la 
Ley (arts. 1" del Código Penal y 59 del de 
Procedimiento Penal). 

Aún más, enfrente de la misma ley penal 
militar, la admisión de tal doctrfna es sub
E>idiaria. Aquella ley, en. efecto, despu6s dt. 
rB.tificar en su artículo primero la identidad 
de .principios básicos entre la ley comun y 
la especial, la acoge en el artículo 121, al 
prescribir pues que "son aplicables en ma
teria· militar las disposiciones del Códig~ 

Penal y DE LAS LEYES QUE LO COl\1-
fLEMENTEN, REFORMEN O SUSTITP
YAN". (Subraya la Sala). La sustitución de 
los artículos 169 y 170 de la ley penal de 
1890, que se operó mediante el artículo 139 
de la vigente en 1938, así como la consi
guiente aplicación de éste en la sentencia: re
currida, son .-por lo tanto- la realización 
rle una expres~¡t y categórica facultad legal. 
(Casación Penal. Abril 29 de 1952. T. LXXI. 
Número.2113) ....... · .... : ........ 826, 2~ 
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·JLEY PENAJL (Tránsito de llegisllacimues) 

La ley 84 de 1931 no podía referirse a otro 
estatuto distinto del que regía al tiempo de 
su expedición, esto es el Código Penal de 1890. 
Ello significa que al ser reemplazado por otro, 
los. hechos acaecidos durante la vigencia de 
aquella ley y justiciables· dentro de sus re
glamentos y estatutos, continuaban siendo 
delictuosos y juzgables conforme a sus man· 
datos, aunque existiese un nuevo Código Pe
nal. 

Es apenas elemental ·que el legislador no . 
puede en todos los casos prever las ocurren
cias futuras, pero. es evidente que sí puede 
dar normas que regulen determinadas si
tuaciones. La sustitución del Código Penal 
de 1890 implica que otro estatuto ·debe re:. 
emplazarlo. Si en el intervalo entre el trán
sito de leyes codificadas, la legislación pe
nal militar no ha sufrido modificaciones, la 
lógica lleva a concluír que las referencias 
de esta ley especial al Código derogado con
tinúan v,igéntes en todo aquello en que re
gulen materias de índole idéntica y por ello 
mismo resultaron .reemplazadas con los pre
ceptos que para casos similares se contie
nen en el Código Penal nuevo .. 

Ahora: no habiéndose presentado modifi
cación del Código de Justicia Penal Militar, 
al reemplazarse el de 1890 por el que entró 
a regir en 1938, los hechos · delictuosos co
metidos por militares tenían que caer. bajo 
la jurisdicción del nuevo estatuto, desde 
luego que, como lo sustenta con razones po
derosas y todav~a no contradichas la Pro
curaduría, el legislador de 1931 (Ley 84) 
"previó la posibilidad de una sustitución de 
aquel Código Penal y quiso, expresamente 
lo estatuyó, que las normas contenidas en 
el estatuto que reemplazara el Código de 
1890, tuvieran aplicación en materia mili
tar". 

Sería aberrante, y también absurdo, que 
el tránsito de legislaciones hubi!Ose dado co
mo resultado el hecho de dejar punible el 
delito de rebelión en los particulares, y ese 
mismo hecho -de peculiares condiciones pa
ra las fuerzas militares que están obligadas 
bajo juramento a la defensa intangible de 
las instituciones de la República- quedara 
impune por aquella cir.cunstancia:. 

La ley -como lo anota la Procurad'llría
no puede conducir al absurdo, y es ésta re
gla de hermenéutica universalmente recono
cida. El absurdo en el caso es patente y por 
lo mismo resulta jurídicamente imposible 
aceptar una interpretación que conduce a tal 
extremo. 

N o está en lo cierto el actor al sostener 
que el Código Penal de 1890 desapareció "in
tegralmente" 'el 1 9 de julio de 1938, cuando 
entró a regir el nuevo estatuto.' Esta afir
mación hecha en forma tan rotunda, no es 
íntegramente exacta. Aquel estatuto sí que
dó derogado en el sentido de que el 1 o de ju
lio de 1938 sus disposiciones quedaron sin 
aplicabilidad, por cuanto un nuevo Código las 
reemplazaba; pero es entendido que algunos 
de sus preceptos continuaban vigentes en 
cuanto ellos hiciesen parte . de una legisla
ción especial sobre justicia penal militar, que 
al tiempo de entrar en vigencia el nuevo es
tatuto, regía todavía. 

El sistema de legislar es vario y no siem
pre sigue idéntico criterio. El legislador pue
de señalar las normas legales de dos mane
ras principales: o b,ien fija el precepto y la 
sanción, completando la norma en un mismo 
texto, o señala el precepto, únicamente, li
mitándose a determinar la sanciqn haciendo 
referencia a otros estatutos sobre la misma 
materia. Así, se diCe: el que cometa tal he
cho dentro de. estos elementos estructurales, 
sufrirá la siguiente pena. Existen, en este ca
so; precepto y sanción en una misma norma. 
En cambio, cuando legisla en éstos o pareci
dos términos: el que cometiere algún delito 
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de los enumerados en tal artículo da tal Có
di¡;o, sefl·irá la sanción ¡::;iguiente ... lo único 
que hace es ·remitir el precepto a otro estatu
to, el cual por esto mismo será siempre apli
cable ;:nientras subsista la legislación remi
te11te. 

Est8 segundo sistema se emplea más ge
neralmente cuando se trata de legislar en 
forin:.:. especial sobre materias sometidas· a 
ft:a:·o y iJOr lo nismo no las . contempla la 
legislación común, como es el caso é:e la Jus
ticia Penal Militar. 

:2s apenas natural que el último sistema 
pLcec:a prestarse a dificultaC:es como las que 
posiblemente surjan del cambio de una le
gblac:611 a otra. En efecto, cuando en 1931 
se expidió la Ley 84 de ese año, regía el Có
digo Penal de 1890. El proceso legal para 
apl~s~r el estatuto penal militar no sufrió 
tropiezo alguno porque el texto de la ley so
b:·e J·,lsticia Militar respondía al contenido 
del Código Penal común, cuando la norma 
resnitau:~ incompleta, por las referencias he
chas de la ley al estatuto penal propiamen
te dicho. 

La ·.rerdadera dificultad surge al cambiar
se la antigua legislación penal por la nuevla 
y al p~·oducirse el cambio no se opera al mis
l:1o tiempo la mo::lificación c!el cuerpo de dis
posicio::les que regulan las normas a que 'de
ben estar sujetos los individuos sometidos 
a un fuero, cuyos he~hos delictuosos los con
templa una legislación contenida en el Códi
go de Justicia Penal Militar, escapando de 
esta suerte a la justicia respectiva del Códi
go Penal común . 

. Las referencir..s hechas en la Ley 84 de 
1831, con relación al Código Penal de 1890, 
dejan subsistente dicho estatuto en cuanto 
no puede considerarse derogado en esta par
te; o de sostenerse otra tesis, no podría ser 
distinta de la contenida en el principio de que 
aún teniendo como· derogado el estatuto ge
neral (Código Penal de 1890), puede éste ser 
aplicado después de su derogatoria, sjempre 

que alguno de sus textos se encuentre recibi-
. do en la legislación vigente (Ley 84 de 1931), 
porque tal derogatoria no surtió en su inte
gridad el efecto de hacer desaparecer total
mente aquella norma, por cuanto una ley en 
vigencia la contenía y era por lo mismo sus
ceptible de ser aplicada todavía, en virtud 
del hecho de que la ley especial no había sido 
derogada. (Casación Penal. Febrero 22 de 
1952 .. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 218, 2¡¡.; 

219, la y 2~ y 220, l'l-
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LJEY PJENAIL (Las rllisposkiorrnes i!lleTI Có:rll:i.go 
Pena] de 1.890 a que hiderorrn refere;rnd.a lias 
de la Ley 84 de 1931 sig'll!ierorrn vige:n~es :rlles-

j¡nnés deli rrnUll.evo Código lPerrna]) 

El demandante ataca la sentencia materia 
del recurso, en primer lugar con base en la 
causal primera, es decir, por ser violatoria 
de la ley penal por errónea interpretación 
o por indebida aplicación de la misma. 

Dos son los motivos que alega el actor, 
para sustentar sus puntos de vista; 

a) Haberse condenado al procesado por he
chos no contemplados como delitos por las 
leyes que regían al tiempo en que se dictó 
el fallo, con lo cual se violaron los artículos 
26 de la Constitución Nacional; 1Q del Có
digo Penal y 5° del Código de Procedimien
to; y 

b) Ser la sentencia violatoria del artículo 
139 del Código Penal actual, por indebida 
aplicación, ya que este estatuto entró en vi
gencia en 1938 y a él no podía referirse el 
Código :Penal· Militar. 

Quiere decir lo anterior que la existencia 
o inexistencia de la causal primera de casa
ción depende de la situación de las normas 
jurídicas penales que estaban en vigencia en 
la fecha en que se consumaron los hechos 
que dieron lugar al proceso. 

La Ley 84 de 1931 (Código de Justicia Pe: 
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nal Militar), estableCÍa sanciones para el de
lito de rebelión militar y estaba concebida 
en los siguientes términos: 

"Artículo 157.-Los militares de cualquier 
grado, colombianos o extranjeros, al servi
cio del ejército, que cometieren alguno de 
los delitos enumerados en el artículo 169 del 
Código Penal, serán castigados con la pena 
de seis a doce años de reclusión militar. 

"Esta pena se graduará en la proporción 
que determina el artículo 170 del Código Pe
nal". 

Las citas que hace la disposición trans
crita, se refieren al Código. Penal de 1890, 
que era el estatuto que regía cuando se dic
tó la ley de justicia penal militar. Tales ar
tículos decían: 

"Artículo 169.-Cometen el delito de rebe
lión: 1°-Los que se levanten en armas con
tra el Gobierno, sea simplemente para de
rrocado, sea para cambiar la Constitución 
por las vías de hecho; y 2Q-Los que se le
vanten con ~1 fin de confundir en una per
sona o cuerpo los poderes públicos, que de
ben ser separados; o hacer que se eje"rzan 
por personas o corporaciones distintas de las 
designadas al efecto, o de impedir por vías 
de hech~, la reunión del Congreso o la de al
guna de sus Cámaras; o para disolverlo des
pués ·de reunido; o en fin, pára cambiar subs
tancialmente la organizacion general del 
país". · 

"Artículo 170.-Los que promuevan, en
cabecen o dirijan una rebelión, sufrirán de 
ocho a diez años de presidio. Los que sim
plementen tomen parte en ella, como emplea
dos con .mando o jurisdicción militar, políti
ca o judicial, sufrirán de seis a ocho años de 
presidio. Los' demás individuos comprendi
dos en la rebelión, sufrirán de cuatro a seis 
años de presidio. Todos ellos pagarán, ade
más, una multa de la décima a la quinta par
te del valor libre de sus bienes". 

El contexto de los artículos transcritos, 
permite afirmar que en tratándose del de-

lito de rebelión, el Código Penal de 1890 con
templaba en el 169 los hechos constitutivos 
de esa infracción, y en el 170 las sanciones 
imponibles, en cantidad y calidad, de acuer
do con la situación jurídica del agente del 
ilícito; o mejor en la primera qe las dispo
siciones nombradas se consagraba el precep-

. to, y en la segunda, la sanción. 
El Código de 1890 dejó de tener vigencia 

en primero 'de julio de 1938, fecha en que 
entró a regir el nuevo estatuto penal, o sea 
la Ley 95 de 1936, que en su artículo 432 
dice: 

"Derógase el Código Penal y todas las dis
posiciones contrarias a la presente ley". 

Es, por tanto, un hecho que no admite dis
cusión, que el Código Penál de 1890 dejó de 
regir el citado día primero de julio de mil 
novecientos treinta y ocho, pero esto no quie
re decir que se acepte la tesis del demandan
te, de que como consecuencia de la deroga
toria de esa ley hubieran quedado también 
sin valor los artículos de la ley de Justicia 
Militar que a ella hacían referencia. 

El artículo 157 de la Ley 84 de 1931, co
mo lo sostiene la Procuraduría, era una dis
posición penal de las llamadas incompletas 
por los tratadistas, lo que no implicaba que 
fuera una norma penal incompleta. Ocurre 
con esta clase de disposiciones penales, que 
ellas no contienen en su estructura el pre
cepto y al mismo tiempo la sanción, sino 
que estos dos elementos integrantes de la 
norma penal están contemplados en varios 
artículos o preceptos, cuyo conjunto forma 
un todo completo o perfecto. A esta clase 
de normas penales pertenecía aquel artículo, 
porque sus dos elementos integrantes, pre
cepto y sanción, estaban fragmentados en 

· dos disposiciones incluídas en leyes penales 
distintas, que reunidas y concordadas consti
tuían una sola norma compuesta de precep

. to y sanción. 
Derogado el Código Penal de 1890, el pre

citado artículo, estructurado en la form que 
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se deja expuesta, no habría sufrido modifi
cación alguna, puesto que la Ley 84 de 1931, 
desde el momento de entrar en vigencia, in- ' 
corporó e hizo suyDs los artículos 169 y 170 
de aquel estatuto, en cuanto definían el de
lito de rebelión y graduaban las penas apli-
cables. · 

Por consiguiente, las argumentaciop.es del 
actor sobre la inexistencia del hecho delic~ 
tuoso, por ausencia de los requisitos de le
galidad del delito y de legalidad de la pena, 
no serían v,alederas, porque se repite, el ar
tículo 157 de la Ley 84 de 1931 había incor
porado dentro de él los artículos 169 y 170 del 
Código derogado y, consecuencialmente, al 
desaparecer este estatuto, aquella norma no 
había sido modificada, pues la derogatoria 
decía relación exclusivamente a ese Código 
como ley penal común, aplicable a los hechos 
cometidos por los particulares y prohibidos 
y sancionados por él, pero no comprendió las 
refe1·encias que a sus disposiciones hubie
ran hecho ~as leyes penales especiales. 

Se d.ice en la demanda que el artículo 14 
de la Ley 153 de 1887 dispone que "una ley 
derogada no revivirá por las solas referen
cias que a ella se hagan ... ". Este preéepto 
nada aduce en centra de la tesis expuesta, 
porque él se refiere a aquellas citas hechas 
por leyes dictadas con posterioridad a la ley 
que deroga una norma, pero no a casos como 
el presente, en el que la cita o referencia se 
hizo por una ley anterior a la que derogó la 
norma referida. Por eso, no se podría decir 
que se trate de revivir normas, de darles nue
va vida, sino de aplicar disposiciones del Có
digo derogado, que habían sido incorporadas 
dentro de las prohibiciones de la ley penal 
militar desde antes de la derogatoria de aquel 
estatuto. (Casación Penal. Febrero 22 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 208; 1~ y 

2a; 209, P y 2" y 210, 1" 
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JLJEY JPJEN AJL MliU'Ir AJR 

La Ley 84 de 1931 previó la aplicación de 
disposiciones del Código Penal actualmente 
vigeJí].te, aunque él no estaba rigiendo cuan
do fué expedida aquella ley, porque el artícu
lo 121 de la misma dispone que serán aplica
bles en materia militar las disposiciones del 
Código Penal y ·de las leyes que lo comple·
menten, reformen o sustituyan, en cuanto no 
se opongan a las contenidas en esa misma 
ley; y si el Código de 1936 sustituyó al de 

· 1890, y determinados artículos del primero 
sustituyeron a. otros del segundo, se sigue 
lógicamente la recta aplicación, al caso de 
autos, de las disposicionés vigentes en la ac
tualidad. 

N o puede intentarse otra explicación al 
principio contenido en ·el artículo 121 citado 
de "la ley 84 de 1931. De otra manera ese prin
cipio no serviría para decidir situaciones co
mo la presente, y todo indica que su conteni
do legal no tiene distinto alcance que prever 
esa contingencia y resolverla, dentro de sus 
cánones. Y como éstos rezan que la expre
sión "Código Penal" allí . empleada se toma 
con relación a todo el cuerpo de normas que 
constituyen ese estatuto, sin sujeción a una 
época determinada en caso de tránsito de 
legislaciones, sino en cuanto su vigencia en 
el tiempo a que una ley especial remita a él 
para determinados efectos jurídicos. En 
otros términos, mientras esté vigente la ley 
especial que lo integra dentro de sus manda
tos en casos particulares para señalar· una 
sanción al precepto contenido en aquella ley, 
aquel Código Penal está todavía v,igente y 
por lo mismo sus disposiciones tienen que 
ser aplicadas. También cuando se dictan le
yes que lo complementen o reformen, ese es
tatuto general tiene aplicabilidad en relación 
con la ley éspecial. Idéntica conclusión tiene 
.que aceptarse cuando un Código sustituya a 
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ótro, porque el espíritu que gobierna al texto 
es que en el interregno entre una reforma al 
Código Penal,. sin que ocurra igual cosa ~ 'la 
ley especial, no quedim sin respaldo en aquel 
estatuto las referencias contenidas en· és
ta, que complementan al precepto y la san
ción cuando é'sta resulta contenida en el Có
digo Penal común. 

:Ua única excepción ocurre cuando tanto 
el Código Penal como las leyes que lo comple
menten, reformen o sutituyan "no se opon
gan a las contenidas en la presente ley". 

Sólo, pues, la oposición entre unos y otros 
mandatos hace inaplicable en materia de jus
ticia militar las normas del Código Penal co
mún. De tal ma;nera que si esta circunstan
cia no aparece, ni en el que aquí se. contem
pla, no es posible desconocer ni rechazar la 
fuerza de aquel mandato. (Casación Penal. 
Febrero 22 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ... : .................... 220, 1~ y 2~ 

-M---. 
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MAlLA lFE (Para que en casación ]l)Ueda va
riarse ell concepto del Tribunal, se requiere 

demostrar error de hecho) 

Por buena fe se entiende la opinión o cre
encia en que uno está de que posee legalmen
te una cosa, y por mala fe, el procedimiento 
en que falta la sinceridad y reina la malicia. 
Cuestiones ambas del fuero interno, que el 
juez aprecia en conciencia y basado en los 
datos que -arrojan las pruebas. 

De consiguiente, cuando el sentenciador 
considera al demandado en situación de ma
la fe, se basa para ello· en la impresión que 
recibe por influjo de determinados hechos, 
en donde cree encontrar la comprobación de 

-la mala fe, con que ha poseído el poseedor 
vencido. 

Por lo tanto, para destruír el concepto del 

" S23 

Tribunal~ no basta atacar por interpretación 
equivocada, o por violación directa, por falta 
de aplicación, u por aplicación indebida de 
la ley, sino que hay que ir más al fondo, de
mostrando error evidente de hecho en la apre
ciación de las pruebas en que el Tribunal se 
ha fundado. (Casación Civil. Enero 28 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ..... 44, 2'~-

- 145-

MAlLA lFE (En el rematante ·de lllln bien 
embargado) 

No es obligación del tercero rematante es
tudiar la totalidad del ]uicio dentro del cual 
se verifica la venta forzada de la cosa, YB 
que su interés se limita· al estudio de los tí
tulos y_ d·el certificado de 'propiedad y libertad 
del Registrador respectivo, de manera que 
no puede considerársele adquirente de mala 
fe cuando en ese certificado aparece que es
tá vigente la inscripción del título del ejecu
tado, aunque exista la posibilidad de que el 
rematante hubiera sabido que aquél no era 
el verdadero dueño, tanto más que el juez, al 
tenor del artículo 1008 del Código de Proce
dimiento Civil, debe ordenar inmediatamen
te el desembargo y la consiguiente cancela
ción del embargo en el registro, si del certi
ficado ¡:¡,parece)Jue el ejecutado no es el pose
edor inscrito, porque mala fe hay en el com
prador que tiene perf€cto conocimiento de 
que su vendedor no es el dueño de la cosa ven
dida. (Casación Civil. Enero_ 30 de 1952. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ............. 52, 1~ 
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MAGISTRADOS (Cómo debe hacerse la eiec
ción de los de Tribunales Administrativos) 

Ninguna razón de orden legal, ni conside
ración alguna práctica, existe para sostener 
que la elección de los Magistrados para los 



'::'ribunales Administrativos debe hacerse vo
'i:anclo por los cuarenta y cinco miembros que 
integ::·an su personal en toda la República, en 
vez de hacer la elección para cada entidad en 
número de tres Magistrados que e~ lo que 
por ley les corresponde. (Sala Plena. Febrero 
12 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .. 5~, 2~ 
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w;ANDA1'0 (§lllS dñlfezoell1lcfias ~m:n en aJrJrell1lrla
miell1ltG de seJrvici.os) 

Cuando el mandatario obra como tal fren
te a los terceros con quienes contrata, su si
tuación jurídica ofrece una característica" e
sencial que sirve para distinguirla de la que 
se origina en otras estipulaciones que, como 
la del simple arrendamiento de servicios, pre
senta con el mandato grandes analogías: es 
la facultad .de representación que en sí mis
mo conlleva el ACTO JURIDICO ejecutado 
en nombre del mandante, y que desde luego 
por su naturaleza es extraño al arrendamien
to de servicios. (Casación Civil. Febrero 25 
de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .. 120, 2~ y 

121, 1~ 
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MANOS MUJEJR'fAS 

Como lo dijo la Corte, "En primer lugar 
las fincas gravadas con censos en favpr de 
marrws muertas no podían ocuparse por los 
administradores de bienes desamortizados si
no en el caso especial previsto por el artícu
lo 6~ de la ley 41 de 29 de m,ayo de 1864, 
caso que no se ha demostrado fuera el del 
censo redimido en 1865. Y en segundo tér
mino, el alcance de esa redención no podía 
ser otro que el de libertar la finca gravada, 
para suprimir las trabas que tal sistema im
plicaba para el desarrollo de la propiedad 
inmueble. Por esto si los títulos de la finca 

no eran idóneos respecto del Estado, la re
dención del censo en el tesoro no regulari
zaba dicha situación, máxime cuando para 
su inscripción en los libros de registro sólo 
se exigía la_ escritura de reconocimiento (ar
tículo 32 del Acuerdo de 24 de octubre de 
1861 sobre contabilidad de bienes de manos 
muertas)". (G. J., ns. 2077-2078, pág. 836). 
(Negocios Generales. Marzo 28 de 1952. T. 
LXXI. No 2112) .............. 636, 1~ y 2a 
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MARCAS DJE lF AJBJRJICA 

Las solicitudes de cancelación de marcas 
son de competencia privativa de los juecE:S 
de cir¡;;uito en lo civil de Bog..tá, por eypre
sa disposición del Prtículc 9'' de la Ley 94 de 
19:-,J. (Casació~i Civil. Marzo 25 de 1952. 'f. 
LXXI. NQ 2112) .................... 479, P 
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MJEJOJRA§ 

Los artículos 965 y 967 del C. C., al re
glamentar el pago de las mejoras hecha~ por 
el demandado en el bien que se le demanda, 
las c9nsidera según su importancia y natu
raleza, de tres clases: necesarias, útiles y vo
luptuarias. 

Las expensas necesarias son aquellas que 
hayan sido exigidas para la conservación del 
inmueble. Habrán de restituírse integral
mente al poseedor, aún al de mala fe, en todo 
caso independientemente de que subsista 
ventaja alguna por ellas. El propietario hu
biera estado obligado a hacerlas. 

El poseedor vencido tiene, pues, derecho 
a que se le abonen las expensas necesarias 
invertidas en la conservación de las cosas 
(art. 965 del C. C.). En este caso, la ley no 
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'tiene en cuenta la buena o mala fe con que 
haya procedido el demandado. Basta acredi
'tar la necesidad que existiera de proceder a 
su construcción. 

El poseedor de mala fe no tendrá derecho 
a que se le abonen las mejoras útiles hechas 
antes de contestár la demanda, conforme al 
último inciso del artículo 966 del C. C. Podrá 
llev,arse los materiales de dichas mejoras, 
siempre que pueda separarlos sin detrimen
to de la cosa reivindicada, y que el propieta
rio rehuse pagarle el precio que tengan di
chos materiales después de separados. (C2-
sación Civil. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) .. · .................... 349, 2~ 
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MKNAS (Resguardo de indígenas) 

Si es verdad que la prescripción adquisi .. 
tiva (a la cual puede asimilarse el sistema 
de la Ley 89 de 1890 en relación con los res
guardos de indígenas) opera retroactiva
mente, como se desprende de algunas dispo
siciones del Código Civil ~por ejemplo el 
artículo 1792, ordinal 1 ·- no es menos cier
to que esa retroactividad no puede incidir 
válidamente sobre minas o yacimientos que, 
a tiempo en que se consumó la prescripción, 
ya habían sido objeto de reserva por la Na-· 
dón y sólo podían explotarse mediante con
tratos o procedimientos especiales. (N ego
dos Generales. Marzo 22 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) .................... 604, 2'~-

-N-
- 152-

'NOTIIFXCACWNES (La del auto que ordena 
a:llar traslado de la liquidación presentada por 
el actor en el trámite de cumplimiento, debe 

ser personal) 

Atenido el intérprete a la definición que el 
Código y la doctrina. dan del incidente en el 
proceso, no puede considerar como tal la eje-

cución de la condena en abstracto,. desde lue
go que no es una cuestión incidental suscita
da en el curso del juicio, que requiera deci
sión especial antes de la sentencia definitiva. 
Cuando la liquidación motivada y especifi
cada se presenta, solicitando al Juez que la 
apr.uebe, ya ha terminado el juicio que reco
noció el derecho a obtener el pago de perjui
cios o. frutos. Siendo así, la actuación se lleva 
a cabo fuera del juicio de condena en abstrac
to y eón posterioridad a él. Por lo tanto, el au
to que ordena dar traslado de la liquidación, 
es la primera providencia dictada en ese a
sunto judicial, y la notifi.cación de él debe ha
cerse personalmente, de conformidad éon 1o 
dispuesto en los artículos 312, 314 y 317 del 
Código Judicial, según el caso. El cumpli
mi·ento de una condena en abstracto es una 
súplica ante el Organo Judicial, y, en gene
ral, la primera providencia recaída a una 
súplica debe notificarse personalmente. (Ca
sación Civil. Febreró 29 de 1952. T. LXXI. 
Números 2110-2111) ........... 149, P y 2:¡. 
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NOTliFICACION PlERSONAJL 

La notificaCión, según su etimología, la 
naturaleza de las cosas y las disposiciones le
gales, consiste en dar a conocer a los intere
sados las providencias judiciales. Por ello, 
cuando se hace en forma directa, implica una 
actividad del secretario, esto es, el revelar 
su contenido a aquéllos ·(artículo 307 del C. 
J.); pues que mal puede conocerse lo que no 
ha manifestado quien debe hacerlo. Así, pues, 
por el hecho de dejar un expediente en un 
despacho con una providencia para notificar
la, no puede darse por admitido que la dicha 
n<;Jtificación se haya practicado, sino que es 
necesario llevarla a término en realidad de 
verdad, o sea, leyendo o haciendo leer su con
tenido, para dejar la respectiva constancia 
(artículo.408 del C. J.). . . o 

Según ésto, si el· secretario no llevó el ex-
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pedienté al despacho del Fiscal y no obtuvo 
de él la firma en la fecha que llevaba anota
da, vale decir, si no ejecutó la actividad que 
la ley ordena, no hizo realmente la notifica
ción. (Negocios Generales. Enero 22 de 1952. 
T. LXXI. Nos. 2110-2111) .......... 239, 2a. 
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NUI.KIDAID (IDe la ellecd'l}rrtt lhlecllna JPI@ll." umma 
colt'p4Jradómt JPiiútMica) 

La ley n~ ha erigido en causal de nulidad 
de los nombramientos o elecciones que hacen 
las e:iJ.tidades o funcionarios públicos, el he
cho de que se hayan efectuado por quienes 
puedan tener una ·investidura irregular. Por 
tanto, sus actuaciones son válidas, aun cuan
do con posterioridad se anule el precepto que 
creó el cargo o el acto por medio del cual se 

,proveyó, siempre que se hayan realizado se
gún las normas legales y dentro de los lími
tes de la competencia que les ha sido atribuí
da. La seguridad y firmeza de la función ad
ministrativa, se opone a que su validez pueda 

1 

estar subordinada a la de la investidura en 
razón de la cual pudo aquélla realizarse. (Sa
la Plena. Febrero 12 de 1952. T. LXXI. Nú-
meros 2110-2111) ................... 4, 2'-' 

- 155 -

NUUIDAID (A.llcance irl!e la irl!ulaJracióllll l[]le llllUll
HC!ad de um m~trimorrttio) 

Podtía pensarse que según el artículo 15 
de la Ley 57 de 1887, la declaración oficiosá 
de nulidad de un matrimonio debería hacerse 

· en todo caso en que el juez encuentre plena
mente probada la existencia de un impedi
mento insubsanable, aunque la declaración no 
haya sido demandada; pero resulta que de 
acuerdo con el código de procedimiento ci
vil, el juicio de nu.lidad del matrimonio civil 
se sigue por los trámites del ordinario de ma-

yor cuantía, y que la demanda debe notificar
se al Agente del Ministerio Público para que 
intervenga en interés de la moral y de la ley! 
y, especialmente, en defensa de los intereses 
de los hijos. · 

Según ésto, ¿cómo podría el juez, sin ha
berse cumplido esa última formalidad .y sin 
que medie una súplica expresa de anulación. 
decretar oficiosamente la nulidad? Pero, de 
otro lado, ¿cómo pretender que cuando la de
manda no versa sobre nulfdad del matrimo
nio sino sobre efectos del mismo, no pueda 
el juez desconocer su validez, para deducir 
de ese desconocimiento las consecuencias le
gales, si encuentra plenamente demostrada. 
la nulidad absoluta del contrato matrimonial 
y si un texto expreso de la ley le ordena de
clararla de oficio? 

La solución de este aparente conflicto es, 
en concepto de la Sala, la siguiente: la nu
lidad declarada mediante demanda expres& 
al respecto, con intervención del Ministerio 
Público, por los trámites del Capítulo I, Tí
tulo XIX del C. J., produce efectos ERGA 
OMNES, al paso que la nulidad que se de
clara de oficio, sin las formalidades expre
sadas, produce efectos INTER PARTES so
lamente, lo que no significa que tales efec
tos se limiten al juicio en que aquélla ha 
sido declarada, pues racionalmente operan en 
lo sucesivo sin limitación alguna, para regu
lar los efectos que del contrato anulado ema
nen para las partes contratantes. 

De este modo se armonizan los artículos 
·15 de la Ley 57 de 1887 y 782 y 783 del C. 
de P. C., si es que estos últimos no fijaron 
el sentido y alcance del primero. 

Una solución distinta conduciría al absur
do de que un matrimonio viciado por algún 
impedimento dirimente, insubsanable, con
denado por la moral y las buenas costum
bres y contrario al orden público; tendría 
que ser respetado por la justicia mientras 
su anulación no fuera declarada en senten
cia firme, previa la acción directa corres-
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pondiente, con intervención del Ministerio 
Público y por el procedimiento del juicio or
dinario, no obstante existir disposición legal 
expresa que ordena al juez desconocer de ofi
cio la validez de ese contrato. (Casación Ci
vil. Marzo 7 de 1952. T. LXXI. N° 2112) ... 

363, 1"' y 2"' 

- 156 -

NUUDAD (De un:m donación) 

Es evidente desde luego el error de la sen- . 
tencia al sostener el concepto contradictorio 
de "que para' demostrar que una donación eso 
nula, es necesario demostrar primero que ella 
se celebró con cumplimiento de todos los re
quisitos que la ley exige para que se forme 
válidamente", y llegar a la conclusión implí
cita de que, por no haberse hecho tal compro
ba~ión en la que es objeto del pleito, no pue-. 
de la justicia pronunciarse sobre su nulidad. 
Porque subordinada la eficacia del acto jurí
dico a la observancia de los requisitos es·~a
blecidos por la ley para su validez, el vicio o 

1 

vicios de que se le acusa tienen precisamen-
te que fundarse en el incumplimiento de ta
les formalidades; por lo cual resulta absur
. do sostener una· declaración de nulidad con 
base en la previa comprobación de la validez . \ 

del acto. (Casación Civil. Enero 30 de 1952. 
T. LXXI. Nos. 2110-2111) ........... 59, 2~ 
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NUUDAD (De un contrato de :reJrnta de bien 
:raíz de mujer casada celebrado antes de la 

lLey 28 de 1932) 

La formalidad de la licencia judicial que 
para enajenar .bienes raíces de la mujer casa
da exigía el art. 1810 del C. C., obedecía a la 
incapacidad a que ésta estaba sometida antes 
de entrar en vigencia la Ley 28 de 1932, que 
le re~onoció plena capacidad. Era ésa una exi-

gencia legal establecida sólo en atención a la 
calidad o estado de la mujer casada y en be
neficio de ella. Así lo aceptó y pregonó siem
pre una constante jurisprudencia de la Corte. 

Y la omisión de ese requisito genera, en 
consecuencia, una nulidad relativa del con
trato, en atención .de lo estatuído en el art. 
17 41 ibidem, que puede sanearse por la rati
ficación de la parte in~eresada; tal como lo 
prevé el artículo 1743 de la misma obra. 

Luego la ratificación que una mujer hizo 
cuando ya era viuda y gozaba, de consiguien
te, de plena capacidad c.ivil, de un contrato de 
compraventa celebrado sin la mencionada 
formalidad de la licencia judicial, sanea la 
nulidad de que adolecía el contrato. (Casa
ción Civil. Marzo 27 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) .................. 495, la y 2~ . 
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NU:UDADES (lEn materia procesal civil) 

Nuestro Código de Procedimiento Civil, 
siguiendo en materia de nulidades adjetivas 
el principio que informa la legisláción fran
cesa, de que ninguna diligencia y acto de prQ
cedimiento podrá ser declarado nulo si la nu
lidad no está formalmente establecida en la 
ley, somete los juicios a determinadas causa
les de nulidad, que son taxativas, es decir, 
de interpretación restrictiv,a, en el sentido 
de que sólo las establecidas por el Código la 
generan. · 

Los motivos de nulidad han quedado re
ducidos a: aqyellas irregularidades que impli
can el desconocimiento de las bases de la or
ganización judicial, o la violación del.derecho 
de defensa, esto es, la incompetenciá de ju
risdicción, la ilegitimidad de personería de 
cualquiera de las partes, y la falta de cita
ción y emplazamiento de las personas que 
han debido ser llamadas al juicio. 

Tales son las causales señaladas por el ar
tículo 448 del C. J. (Casación Civil. Febrero 
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29 de 1952. T. LXXI. Nos .. 2110-2111) ... 
168, z~ 

- 159-

El de;recho cie accionar o de excepcionar, 
con base en la nulidad del juicio por ilegiti
midad de la personería, no corresponde a 
cualquiera de las partes, sino privativamen
te a la mal representada. Es· el interesado 
mismo quien puede alegar la falta de repre
sentación, no su contraparte, ni siquier~ su 
litis consorte. Así lo ha dicho la Corte, en re
petidos ~allos. 

Lo relativo a personería adjetiva circuns
cribe el interés indispensable para alegar nu
lidades, o siquiera irregularidades "en la per
sona o parte que no haya estado debidamente 
representada "en el juicio". (Casación Civil. 
Marzo 31 de 1952. T. LXXI. No 2112) .... 

521, 2~ y 522, 1 ~ 
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NUJLliDADES ( Quiél11l Jl}1lllede allegar Ha ilegiti
midai!ll i!lle ¡p:ernol11leda) · 

La ilegitimidad de personería no puede ser 
alegada con eficacia legal por, cualquiera de 
las personas que intervienen en un litigio ju
dicial ; la razón jurídica de esta causal gene
ral de nulidad, que no es otra que la viola:. 
ción del derecho de defensa, circunscribe el 
interés indispensable i)ara pedirla, a la per
sona o parte que no haya estado debidamen
te representada en juicio. (Casación Civil. 
Febrero 29 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ............................ 169, 1 ~ 
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NUlL::ílllAJ[])JE§ (No Has lffiay ¡pm~ ;b¡a'he:r§~ vmi.
tido el :re¡p:arto O il11lCUllL"Jt"imto <eilll eno:res ali 

lffiacedo} 

El reparto no confiere competencia. Esta 
la tiene el Juez o Magistrado no en virtud de 
esa diligencia, sino de la facultad en concre
to emanada de la jurisdicción que tienen 
ciertos funcionarios para administrar justi
cia, en casos determinados, por factores co
mo el territorio donde se cometió la infrac
ción, la naturaleza del hecho y el fuero que 

o surge de las condiciones del procesado, que 
limitan aquella jurisdicción por cuanto se re
fiere al ejercicio de ésta para el conocimien
to de los negocios atribuídos por la ley a los 
funcionarios que expresamente señala con 
esas atribuciones y facultades. 

Por ello dice Florián que la capacidad sub
jetiva que atañe a la persona del Juez y 
la constitución del órgano jurisdiccional, se 
puede considerar en abstracto y en concreto: 
la primera, considerada en líneas generales; 
la segunda, en cada caso particular. Aquélla 
la posee el Juez cuando ha sido nombrado se
gún las reglas establecidas por la ley ; o sea, 
cuando, .según la ley, es·apto para ejercer las 
funciones que se le señalan. Es decir, atañe a 
los requisitos inherentes a la persona del Juez 
en cuanto tal. La capacidad subjetiva en con
creto atañe a la posición e idoneidad del Juez 
en el proceso concreto, pues para que el Juez 
pueda actuar legítimamente, hace falta que 
posea también la capacidad subjetiva para 
ejercer sus funciones en cada proceso. 

N o teniendo, como no tiene, la diligencia 
de repartimiento otro efecto que el de bus
car que el trabajo judicial sea distribuído 
de manera· equitativa entre los distintos fun
cionarios que poseen por ministerio de la 
ley aquellas formas de capacidad ·subjetiv

1
a 

para administrar justicia, no es posible asig
nar a tal diligencia la posibilidad de arreba-



tar a los funcionarios que gozan de jurisdic
ción y competencia la prerrogativa o facultad 
de juzgar un caso determinado, sólo porque 
S€ incurrió en un informalidad que no vicia 
la atribuc.ión legal y que únicamente repre
senta una medida de índole reglamentaria 
para organizar el trabajo judicial en forma 
que se .atribuya por igual .entre los distintos 
funcionarios a cuyo conocimiento correspon
de la decisión de los casos· q'ue la ley señala 
como de su competencia. Siendo el p~oceso 
penal una sucesión de actos dentro ·de su mis
ma unidad, es necesaria la distribución de 
funciones y de trabajo entre los encargados· 
de él, aún dentro de un mismo proceso, los 
cuales expresarán entonces, en distinta me
dida, la facultad jurisdiccional de cada uno 
de los Jueces que desempeñan tales funcio
nes. 

Ahora bien, es necesario entender que la 
incompetencia de jurisdicción que consagra 
el numeral 19 del artículo 198 del Código de 
Procedimiento Penal, se refiere al caso en 
que el Juez no tiene la investidura de tal (ca
pacidad subjetiva en abst:t;acto), o cuando 
carece de competencia para conocer del ne
gocio (capacidad subjetiva en concreto), ya 
por la naturaleza de éste, o por el lugar del 
delito, o por la persona sindicada. 

Por lo demás, el propio Código Judicial, 
en su artículo' 449, aplicable aquí por ser 
una disposición común a todos los juicios. 
y no oponerse a lo establecido en el estatu
to procesal penal, como lo ordena el artícu
lo 7Q de esta obra, resuelve el caso en forma 
que basta su enunciación para que no sea 
menester aducir más razones sobre este pun
to. Dicho artículo manda que no se puede 
alegar nulidad por incompetencia de juris
dicción, entre otros· casos, por "falta de re
partimiento, o de haberse hecho éste in,debi
damente". (Casación Penal. Marzo 14 de 
1952. T. LXXI. Número 2112) ... 540, 11} y 21} 

' y 541, 11j, 

- 162-

NUUDAl!JlES_ (Cusal 8" del art. 198 del e: 
de P. P.-Sólo puede incurrirse en el auto 

de proceder) 

La doctrina ha entendido siempre que la 
nulidad de que trata el ordinal 8º del artícu
lo 198 del C. de P. P., se refiere únicamente 
al auto de proceder, de manera que no con
figura esta nulidaa el error en que pueda in
currirse en la s¡::ntencia de primera o segun
da instancia. 

En todo caso, además, nó es posible ha
blar de nulidad por simples errores de má
quina en que se incurra por meros descuidos 
al escribir las fechas, porque las nulidades 
están instituídas para salvaguardiar las pre
rrogativas de la defensa del procesado, de 
tal manera que todo aquel~o que las vulnere, 
comprendido dentro de los términos taxati-., 
vos de los textos que las consagran, es nulo y 
sin valor dentro del proceso. Por lo mismo, 
cuando. no se ha violado ningún precepto ni 
menos desconocido alguna de esas garantías, 
resulta imposible hablar de nulidad. (Casa- . 
ción Penal. Enero 25 de 1952. T. LXXI. Nú-
meros 2110-2111) ................. 185, 2a 

-0-
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OBJEDl!ENCXA (Cuándo es causan de justi
ficación del hecho) 

1 -

Del contenido del artículo 25 del Código 
Penal común y del consignado en el artículo 
173 de la Ley 84 de 1931, se deduce que para 
que la obediencia sea causal de justificación 
del hecho realizado por el que obedece, se re
quieren varias condiciones: 

a) Que el hecho ejecutado lo haya sido en 
. virtud de una orden de carácter militar; 



b) Que la orden haya sido dada y cumpli
da por militares en servicio; 

e) Que esa orden tenga carácter obligato
rio por tratarse de actos que se ejecutan por 
:razón del servicio, lo que excluye que en esos 
casos puedan tener carácter delictuoso; y 

d) Que no haya habido exceso en su ejecu
ción. (Casación Penal. Marzo 28 de 1952. T. 
LXXI. NQ 2112) ... o o • o o •• 5.63, 2~ y 564, 1 <~ 

- 164 - . 

((])JBJLKGACWNJES IDJE lHIAClEIR (Requnisitos 
¡parr-a la &JlliHcabiRidad dell ]!t:roce{l[imieirnto de l!a 

lLey 66 de 1945) 

El artículo 1 o de la Ley 66 de 1945 no con
sagró reforma alguna respecto de las condi
ciones o requisitos que deben reunir todas 
aquellas obligaciones de hacer regladas por 
dicho estatuto. La naturaleza especial del 
procedimiento de apremio requiere que aqué
llas sean expresas, claras y sobre todo exigi
bles, pues lo que la reforma del año -¡15 esta
bleció no es en el fondo sino una acción judi
cial de requerimiento, la cual sólo es proce
dente cuando el deudor se constituye en mo
ra de cumplir, al tenor de lo dispuesto por ei 
artículo 1610 del C. Civil. (Negocios Genera-' . 
les. Febrero 6 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) . o o •• o ••• o •••• o o ••• o o • o •• o •• 268, 2~ 

- 165-

La Corte, interpretando el numeral 4o· del 
artículo 73 del Código de Procedimiento Pe
nal, ha dicho que la opinión que se traduce 
en causal de impedin;tento, es aquella que 
se emite en un auto de fondo, en donde el 
funcionario sostenga tesis substanciales y 
fundamentales del proceso, que impliquen 
para él una determinada orientación jurídi
ca o judicial que lo comprometa en sus con-

ceptos, juicios u opiniones, de suerte que, si 
por alguna circunstancia se convierte en fa
llador de ambas instancias, sea incapaz de 
modificar aquel criterio, por estar vinculado 
a él, y su imparCialidad sufra mengua y sn 
espíritu no tenga la suficiente libertad para 
juzgar del asunto sin sujeción a un prejuicio 
o un preconcepto. (Casación Penal. E,nero 22 
de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .. 182, 1~ 

o - 166 -

OPKNWN (Clllándo coiiUfigmra ca1lllsall die. 
impediment~) 

Para que prospere la causal de recusación 
prevista en la parte final del inciso 4° del ar
tículo 73 del C. de P. P., es necesario que la 
opinión se refiera a un aspecto substancial del 
proceso, como lo es, por ejemplo, aquella en 
virtud de la cual se dá concepto sobre el mé
rito de las diligencias sumarias, o cuando se 
ha intervenido en una providencia en que se 
llama a responder en juicio al..procesado, ya 
que· en estos casos necesariamente se hace un 
estudio a fondo de la situación jurídica del 
juicio, que implica "el análisis de los elemen
tos estructurales del delito y de la responsa
bilidad de los autores o partícipes. 

En otros términos, para que pueda enten
derse en qué consiste la opinión que se tra
duce en impedimento, es . necesario que se 
produzca ésta en una providencia en donde 
el Juez sostenga tesis substanciales del pro
ceso, de tal suerte que su decisión implique 
para el funcionario una determinada orienta
ción jurídica o judicial que lo comprometa 
en sus opiniones, en sus juicios y conceptos, 
de modo que, de sobrevenir alguna circuns
tancia que lo convierta en fallador en ambas o 

instancias sea incapaz de modificar aquel 
criterio, por estar íntimamente vinculado a 
él; que .su imparcialidad sufra mengua y su 
espíritu no tenga la suficiente libertad para · 
juzgar sin sujeción a un prejuicio o a un pre-
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concepto. (Casación Penal. Febrero 12 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 196, 2a y 

,197, 1~ 
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OlP'liNliON (Cuándo configura impedimen11.to) 

En r~petidas ocasiones, la Corte ha soste
nido que la causal de impedimento conteni
da en el numeral 49 del artículo 73 del Có· 
digo de Procedimiento Penal, comprende a 
lo~ funcionarios de la rama jurisdiccional 
que en providencia de. fondo emiten su opi-: 
nión o concepto sobre lo substancial del pro
ceso, y que posteriormente, como funciona
rios de superior jerarquía y en segunda ins
tancia, tienen que revisar el negocio. De tal 
suerte que constituye causal de impedimen
to o recusación en un Magistrado de Tribu
nal Superior, la circunstancia de haber dic
tado como Juez el auto de proceder contra 
un procesado cuya sentencia condenatoria o 
absolutoria va a revisar, porque se estima 
que aquella providencia es una opinión so
bre el asunto materia del proceso, que in
fluye definitivamente en su solución y, prin
cipalmente, porqúe' esta doctrina tiene gu 
mayor confirmación. en la institución jurí
dica del grado o de la instancia, fu:r:dada en 
el principio de que el examen del acto im- · 
pugnado mediante un recurso, debe atribuír
se por la ley a órganos integrados por perso
nas distintas y de superior jerarquía a aque-. 
lla decisión en el grado o instancia primiti
va; pues la institución de las instancias en 
el derecho procesal', requiere la diversidad. 
de personal que haya de intervenir en los 
juicios. 

Consecuencia de lo anterior es, además, 
que el hecho de que un Magistrado de un 
Tribunal haya tomado parte en la providen
cia que confirmó·el auto de proceder·de pri
mera instancia, no está impedido, por haber 
emitido opinión, para revisar la sentencia de 

primer grado, aunque él haya estado en de
sacuerdo con la confirmación del enjuicia
miento y haya salvado su voto al auto res
pectivo, pues si así no fuera, el Juez que dic
ta un enjuiciamiento no podría dictar la co
rrespondiente ~entencia de primera instan
cia, ni los Magistrados que confirman una 
providencia de tal naturaleza podrían cono
cer -en segunda instancia- de la sentencia 
que se dicte posteriormente por el Juez del 
conocimiento. (Casación Penal. Abril 22 de 
1952. T. LXXI. N9 2113) ....... 812, la y 2~ 

-P-

- 168-

lP AJRJEN'l'JESCO (Cuándo es caúsal de impe. 
dimelll,to o recusación) 

No existe impedimento en el Juez; o Ma
gistrado o en el Agente del Ministerio Pú
blico, fundado en parentesco con el apodera
do o defensor de cualquiera de las partes, 
cuando en el momento de ser manifestado 
el impedimento, el otto ha dejado de tener 
el carácter de apoderado o de defensor. (Ca
sación Penal. Marzo 26 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) .................... 550, 2~ 

- 169-

PAJR'l'KCION (Cuándo pueden proponerse 
objeciones contra el segun11.do trabajo) 

En casos en que el primer trabajo de par
tición se ordenó rehacer por estimarlo ex
temporáneo e inconducente, viene a resultar 

1 

que el segundo trabajo tiene el carácter, no 
de partición rehecha, sino .de partición origi
nal, y por tanto contra él caben objeciones, 
sin que puedan ser rechazadas AB INITIO. 
(Casación Civil. Septiembre 19 de 1951. T. 
LXX_!. Nos. 2110-2111) ............. 14, 1' 
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- 170-

lP' AlR'H:ClLON ( Cuárrndo JP:ll.ll<Nl!e hacerse lla ma
terial me um ]lllre:dio) 

La Corte admite que cuando en la diligen
cia de inventarios y avalúos o a juicio del 
partidor, aparece que el inmueble avaluado 
en conjunto tiene sectores que por sus cir
cunstancias especiales representan distinto 
valor, el partidor no pueda dividirlo mat~
rialmente sin extralimitar sus funciones, 
pues en tal caso tendría necesidad de asig
narlB a los diversos lotes los valores corres
pondientes a su situación o calidad, estable
ciendo así una nueva tasación y arrogándose 
las facultades que a los peritos confiere en 
forma privativa la ley. Pero cuando, p<>r el 
cop.trario, en la .diligellfia de inventarios' y 
avalúos consta que no existen tales diferen
cias, o así lo aprecia libremente el partidor 
por haber guardado silencio sobre el particu
lar los peritos, la Corte considera que enton
ces no usurpa funciones ni vulnera la ley el 
partidor que realiza la división material, si
no que cumple cori una de las finalidades pro
pias de su labor, consistente en evitar la 
creación o· prolongación de comunidades in
necesarias. (Casación Civ,il. Septiembre 19 de-
1951. T. LXXI. Nos. 2110-2111) . _.14, 2" y 

15, 111 

- 171-

lP' A!R'll'][C][I(J)N ( OmáKes objecñorrnes ¡¡mederrn 
pros][llera:r) 

La simple inconformidad de uno o de va
rios asignatarios porque no les fueron ad
judicados determinados bi~nes a los cuales 
aspiraban con algún fundamento, o sencilla
mente por capricho, no pueden en ninguna 
ocasión servir de base a una declaratoria de 
infraceión de reglas legales establecidas co
mo principio orientador para el encargado 

d 

de realizar una partición. (Casación Civil. 
Septiembre 19 de 1951. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ...... o •••••••••••••• o •••••• 16, la 

- 172-

PA~'ll'lLClLON (Las reglas eell a:rt. 1394 irllell 
o Córlligo Civin no sorrn nn:rmas lim]lllerrativas) 

Las reglas del artículo 1394 del Código 
Civil no son normas imperativas, sino pre-

, ceptos flexibles que han de servir únicamen":' 
te para guiar el criterio del partidor, al· cual 
dejan en relati'..ra libertad ~ara dar a los pro
blemas suscitados por situaciones de hecho, 
soluciones distintas alas prescritas como for
mulación del deseo del legislador. Podría con
siderarse que han sido vulneradas las nor
mas, cuando sin razón atendible y contra he
chos y circunstancias plenamente estableci
dos, un partidor se niega a proceder con
forme a lo preceptuado en el artículo 1394, 
y el Tribunal confirma tan disparatado 
proceder. Si el texto de la disposición le
gal, inspirado en el propósito de que la par
tición se haga conforme a cuanto la razón · 
natural indica como conveniente, justo o me
jor, no dejara al partidor un amplio margen 
pt:tra separarse de la regla en los casos en 
que su estricto cumplimiento sea imposible, 
casi todas las comunidades a título universal 

· quedarían ilíquidas, o ·serían extinguidas in
curriendo en errores y falta~ de equidad ma
yores de las .que el mencionado artículo ha 
querido evitar.· 

En ocasiones pueden no existir imposibili
dad física u obstáculos de hecho insupera
bles para sujetar a las pautas del texto la 
solución que requiere el problema plantea
do al partidor, pero puede ocurrir al mismo 
tiempo que otras conclusiones· resulten más 
de acuerdo con las conveniencias generales 
de los intersados y con los dictados de la 
equidad y la justicia:, que son precisamente 
los que el artículo 1394 ha procurado pre-:
servar como norma permanente y primor-
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dial. Y es en prev,isión de situaciones seme
jantes, que las aludidas reglas contienen ex
presiones condicionales que implican una re
comendación o una mera facultad discrecio
nal otorga;da al partidor, para que se sujete 
a ellas mientras no lo dificulten o hagan im
posible las circunstancias concretas del ca
so particular. (Casación Civil. Septiembre 19 
de 1951. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 16, 2» y 

17, 1~ 

- 173-

P AJRTRCWN (Falta de adjud,icació]] de la 
hijuela de gas~os) 

Ya ha dicho la Corte que "No es objetable 
la partición de bienes herenciales porque el 
partidor no haya determinado la persona a 
quien se adjudica la hijuela de gastos ; en tal 
caso son los herederos los que deben atender 
al pago de las deudas, con los valores señala
dos en la hijuela" (G. J. Tomo 30, pág. 212). 
(Casación Civil. Septiembre 19 de 1951. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ............. 17, 211 

- 174-

~lENA (No puede peairse all tiempo colt1l lla 
ft]]«Jlem]]izació]] por ell ·incumplimie]]to )' 

El acreedor no puede pedir a un tierno el 
cumplimiento de la obligación principal' y la 
pena, sino cualquiera de las dos cosas a su 
arbitrio; "a menos que aparezca haberse es
tipulado la pena por el simple retardo, o a 
menos que se haya estipulado que por· el pa., 
go de la pena no se entienda extinguida la 
obligación principal" (artículo 1594 C.,C.), ni 
puede pedir a la vez la pena y ia indemniza
ción de perjuicios, a mel'los de haberse esti
pulado así expresamente (artículo 1600 ibi
dem). La pena -ha dicho la Corte- es la es
timación anticipada del perjuicio que se cau
sa a la otra parte por el incumplimiento de lo 
5--Gaceta 

pactado o por el mero retardo. (G. J., T. LXI, 
767). (Casación Civil. Abril 4 de 1952. T. 
LXXI. NQ 2113) .... · ....... 722, 2~ y 723, 1~ 

- 175-

PENAS. ( linterpretación del art. 33 del 
Código Penal) 

La preposición HASTA, significa grama
ticalmente "término de lugares, acdones y 
cantidades", y si el estatuto represivo dis
pone en el artículo 33 que la sanción base 
para el delito más grave puede aqmentarse 
"hasta, en otro tanto", es claro que el térmi
no máximo del aumento de sa.nción, es el 
doble de la cantidad básica que corresponde 
a la infracción más grave cometida por el 
procesado. (Casación Penal. Abril25 de 1952. 
T. LXXI. NQ 2113) .............. : .822, 2G 

- 176-

PJEJRli'Jl"AZGO (Su ap:reciació]]) 

El dictamen pericial cuando es uniforme, 
explicado y debidamente fundamentado, ha
ce plena prueba, pero es necesario que sea 
debidamente fundamentado. Esta condición 
la aprecia libremente el ju~gador, y el supe
rior no puede v,ariarla sino en tanto qu·e se 
compruebe que en esa apreciación se incurrió 
en verdadero error de hecho que áparezca de 
bulto o de manifiesto en los autos. (Casación 
Civil. Febrero 27 de 1952. T. LXXI. Ns. 2110-
·21il) ................... lÚ, 2~ y 132, la 

- 177-

PlEJRli'Jl" AZGO (Error de derecho e]] su 
apreciación) 

·No es constitutivo de error el que el sen-· 
tenciador hubiere escogido entre los dos dic
támenes periciales producidos en este pleito, 



Civil. Marzo 10 de 1952. T. LXXI. No 2112) 
' 384, 26 

-179-

lP'JEJRK'][' AZGO 

A los litigantes, ha dicho la Corte, les asis
te la facultad de pedir, una vez en cada ins
tancia, el dictamen de expertos sobre un mis
mo punto o cuestión (art. 718 del C. J.), pero 
en presencia de dos dictámenes periciales, 
producidos ambos con la plenitud de las for
malidades de rigor, el juzgador no queda le
galmente obligado a decidirse por el último 
practicado, por la sola circunstancia de que 

el practicado en la segunda instancia por es
timar que tenía una fundamentación más 
aceptable, pues, por el contrario, era su deber 
escoger entre los dos y decidirse por el que a 
·su juicio estuviera más ceñido a las prescrip
ciones legales. Si el juzgador tuviera necesa~ 
riamente que acoger el de primera instancia 
por las circunstancias de contener un concep
to uniforme de los peritos y por no haber si· 
do objetado, carecería de sentido en gran nú
mero de casos el art. 718 del C. J., que conce
de a las partes el derecho de pedir sobre un 
mismo punto el dictamen de peritos "una vez 
en cada instancia" y se le otorgaría al silen
cio, asentimiento tácito o inactivo ideal de 
los litigantes, la facultad de determinar el 
valor probatorio del peritazgo, conclusión és
ta cla1·amente inadmisible, pues sabido es que 
la doctrina de los expositores y la juris
pmdencia de la Corte están conformes al sos
tem~r que la prueba pericial no obliga en sí 
misma y por sí sola, sino a través de la apre
ciación fundada y de la avaluación jurídica 
del juez, que es a quien en definitiva corres
ponde asignarle la fuerza probatoria del pe
ritazgo. (G. J. n. 2050 Casación de 27 de agos
to de 1947). (Casación Civil. Marzo 7 de 1952. 

-lo haya sido en ejercicio de aquella facultad 
y de que aparezca explicado y fundado, pues 
él aún en tales casos, conserva la plenitud 
d~ las atribucione~ que le otorga la ley, para 

' 

T. LXXI No. 2112) ........... · ...... 375, 2¡¡. 

- 178 . 

lP'lEIRli'lrAZGO 

Ni el artículo 722 del C. J. ni el 723 ibidem 
constriñen al juzgador a fijarle sin discrimi
nación alguna el valor de plena prueba al dic
tamen pericial, aunque aparezca explicado y 
debidamente fundamentado; por el contra
rio, at:uél disfruta de gran amplitud de crite
rio para analizar estas circunstancias y para . 
determinarle su fuerza probatoria, según • 
que en su concepto lo encuentre o no sufi
cientemente explicado y fun~mentado. En 
este sentido se ha pronunciado reiteradamen
te la jurisprudencia de la Corte. (Casación 

escoger entre los dos, el que a su juicio re-
sulte verdadera y debidamente fundamen
tado, o para desecharlos ambos, si llega a es
timar que carecen de debida fundamentación. 
(G. J., Tomo LXVI, pág. 372). (Casación Ci
vil. Marzo 31 de 1952. T. LXXI. N9 2112) .. · 

' 
521, 1;¡. 

- 180-

lP'lEIRR'll' AZGO 

Solamente al dictar el fallo que correspon
da, es cuando los jueces de instancia han de 
darle el valor probatorio al concepto de los 
peritos, aceptándolo en lo qu;e encuentren 
aceptable. (Negocios Generales. Marzo 28 de 
1952. T. LXXI. No 2112) .......... 630, 2;¡. 

- 181 ., 

Los peritos pueden hacer sus apreciacio
nes no solamente "de visu", sino refiriéndo
se también a datos de terceros, siempre que 
en este caso los hechos base de la estimación 
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estén debidamente comprobados en el juicio. 
(Casación Civil. Marzo 7 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) .................... 375, 2~ 

- 182-

PlEJRJUliCliOS (Presunció~m de 'culpabmdad) 

No basta que se ejercite una actividad pe
ligrosa y se determine un daño, sino que es 

. esencial que se establezca que el daño tuvo 
origen en aquella actividad. (Casación Civil. 
Febrero 22 de 1952. T. LXXI. Nos .. 2110-
2111) ............. ~ .............. 11.4, 2~ 

- 183- o 

PlEJRJUliCliOS (Cu,ándo se origi~man en culpa 
o en mala- fe de un demandado) 

ocupada, es forzoso ordenar también que se 
indemnicen los daños y se restituyan los 
frUtos al actor,. teniendo en cuenta la buena 
o mala fe del demandado. Los perjuicios no 
constituyen, pues, en estos casos, una acción 
distinta que se haya ejercitado con la acción 
sobre pago y que se pueda separar, sino una 
misma con ella. (Negocios Generales. Enero 
19 de 1952. T. LXXI. Números 2110-2111) 

236, 1? y 2~ 

i 
- 185-

PEJRJUliCliOS (lincompetencia de la justicia 
ordinaria para conocer de los originados en 

actos administrativos) 

La justicia ordinaria es competente para 
conocer de demandas contra la Nación que 

La mala fe o culpa en que haya incurüdo versan sobre aquellas cuestiones de dererho 
un demandado sólo dá lugar a indemni·zación - privado a que se refiere el numeral 2° del 
cuando origina un daño y éste se establece artículo 76 del C. J., pero no lo es para el 
fehacientemente en el· respectivo proceso. caso de acciones tendientes a obtener indem
(Casación Civil. Febrero 27 de 1952. T. LXXI. nización de perjuicios provenientes de actos 
N ' 2110 2111) ·131 1~ de la administración nacional, típicamente umeros - . . . . . . . . . . . . . . , 

- 184-

PlEJRJUliCWS (Competencia para conocer de 
llos juicios de indemnizació~m de los ocasiona

dos con trabajps JlHÍlbnicos) 

Porque no se pueda ordenar la restit~ción 
del predio, sino que apenas se pueda ordenar 

. su pago al desposeído po; el Estado m8dian
te la ocupación para trabajos públicos, no 
puede decirse que el actor se limite a ejer
c~r una acción por s_imples daños o de mera 
reclamación de perjúicios, porque si ei actor 
no es dueño, no podría ordenarse el pago del 
terr~no. 

Respecto de los perjuicios, cabe observar 
que ellos pertenecen a esta acción, pues que · 
con la orden de entregar el valor de la cosa 

ubicados dentro de la esfera de los servido;:; 
públicos del Estado, cuyo conociiniento com
pete a la justicia de lo contencioso-admi:ris-

. trativo, confor.me a los preceptos de los ar
tículos 67 y 68 de la Ley 167 de 1941. (Nego
cios Generales. Enero 23 de 1952. T. LXXI. 
Números 2110-2111) .............. 244, 1~ 

- 186-
" 

· PEJRJUliCWS 

. El simple hecho de haber sido decretado y 

aún comunicado un embargo, no puede tener
se aisladamente como un daño, si por cual
quier motivo el embargo no. se ha reali,;ado, 
sino cuando está asociado a otro u otr.~s he
chos que den razón de un perjuicio al mEmos 
probable. (Casación Civil. Marzo 11 de 195~. 
T. LXXI. N9 2112) ................ 391, P 

·• 



- 187-

JP'JEJRJUITCW§ ( Ocasni(}Imados co~m um clemmcio 
crimñm.ali i~mfumclacll(}) 

Ni aún partiendo de la base imposible de 
que todos los ciudadanos sean penalistas 
consemados, podría exigirse al denunciante 
la calificación exacta del delito configurado 
por los hechos que denuncia, o la garantía de 
que ellos implican realmente un ilícito. He
chos que en un principio tienen todas las 
apariencias de delictuosos, resultan después, 
mediante la investigación, desprovistoJ en 
absoluto de esa calidad, del mismo modo que 
la responsabilidad del agente, que se presen
ta a veces con caracteres que parecen indis
cutibies, desaparece plenamente al conocer
se las circunstancias en que obró. Por eso ha 
dicho la jurisprudencia que lo único que la 
ley exige al denunciante es no faltar a la 
verdad en su información y dar todos los da
tos de que tenga conocimiento y que pue
dan servir a la justicia para comprobar el he
cho y descubrir a los responsables. (Casación 
Civil. Marzo 13 de 1952. T. LXXI. NQ 2112) 

398, 2~ y 39!), 1G 

- 188-

lP'lEIR.JfUITCITO§ (VaioJr d.ei sobreseimñe~mto 
~llllall) 

Como lo dijo la Corte: "El sobreseimien
to aun cuando sea definitivo, no acredita la 
in~cenci~ del sindicado, sin~ tan sólo la in
capacidad de la investigación para demos
trar la existencia del delito. De ahí gue el 
sobreseimiento, aun cuando sea definitivo, 
absuelve de la instancia, pero no del delito. 
La justicia civil no puede abrir muy amplia 
puerta al crecido número de las supuestas o 
reales víctimas de los denunciantes, porque 
entonces éstos, antes de comprometer su pa
trimonio en aras de tan in~rato deber legal, 

por lo menos se abstendrían de denunciar 
los delitos". (G. J .. número 1927, pág. 419). 
(Casación Civil. Marzo 14 de 1952. T. LXXIT. 
Número 2112) .... : ............. .407, ]5' 

- 189-

lP'JEITUUITCITO§ 

Para q.ue un perjuicio origine la responsa
bilidad, es necesario que presente esta carac
terística fundamental; que sea CIERTO, en 
el sentido de que tenga su existencia demos
trada, de que signifique un daño concreto, 
preCiso y respecto del cual no se presente al 
juzgador duda alguna en ·el futuro. o 

Ha dicho la Corte: "En juicio no es dable 
mandar indemnizar sino aquellos daños pre
cisos y concretos que se demuestren. La in
dem~izació:n es un ·derecho. Emana, por en
de, de hechos palpables. Donde los hechos 
no están a~reditados por sus circunstancias 
reales y tangibles, no hay modo de sacar 
conclusiones prácticas, debido a que el cam
po procesal repudia el criterio meramente 
conjetural, auncuando la hipótesis sea en 
realidad de acaecimiento probable, pero di
fícil su demostración. (Sentencia de, 3 de 
noviembre de 1943, G. J. ns. 2004 a 2009. 
pág. 284) (Casación Civil. Marzo 31 de 1952. 
T. LXXI. N• 2112) ....... ' ......... 522, 2o 

- 190-

JPJEJR.JTURCITO§ (§1Ul uul!emll1lizacliól!1l llllO Sil!l ~Ol!Qa 
fulllde COn pago de renta O Jl)Irecno JillOll.' ell 

tiempo que fallte) 

El artículo 2003 del C. C. establece, como 
es lógico, una clara distinción er.tre la in
demnización por el incumplimiento y el pago 
de la renta o precio por el tiempo que falta. 
(Casación Civil. Abril 4 de 1952. T. LXXI. 
Número 2113) .................... 723, ¡a 



- 191-

lP'JEl!UU!ICliOS (No puede i!llemamllarse su in· 
i!llemnización dentro de ]plrocesos militares) 

El nuevq Código de Justicia Penal Militar 
ha excluído, contrariamente al Código ordi
nario, .la decisión de todo cuanto atañe a la , 
reparación de perjuicios, según la clara e 
inequívoca fórmula adoptada. "Ante la ju
risdicción penal militar -dice el art. 24-
no se ventilan cuestiones de interés pecunia
rio ni habrá parte ·civil. Las· acciones para 
indemnización de perjuicios derivados de de
litos sujetos a la jurisdicción militar se ven
tilan ante la justicia ordinaria, conforme a 
las normas comunes". ~Casación Penal. A
bril 18 de 1952. T. LiCXI. No 2113) .. 797, 2:¡. 

- 192-

PlETKCWN liJE HJEIRJENCliA 

De acuerdo· con disposiciones civiles, para 
alcanzar éxito en la acción de petición de he
rencia, hay que probar que se tiene mejor 
derecho a la herencia que el que la ocupa en 
calidad de heredero (artículo 1321 del C. C.). 
De donde resulta que prev~amente ha de ha
ber un debate sobre herederos, es decir, una 
discusión sobre estado civil. No puede conce
birse, pues, una acción sobre petición de he-· 
rencia, sin que en la litis haya que abarcar 
una cuestión familiar~ Y el Tribunal ha en
tendido que esa cuestión familiar, se torna 
en una acción sobre filiación natural, como 
primaria, lo cual es un error. (Casación Civil. 
Abril3 de 1952. T. LXXI. No 2113) ... 712, 2" 

- 193-
\, 

PJETJROI.JEOS 

Los actos cumplidos entre particulares no 
tuvieron la eficacia o virtualidad de hacer el 
t~raspaso al dominio privado de· las tierras 

937 

pertenecientes a la Corona, sin el lleno de los 
requisitos previstos y ordenados por las Rea
les Cédulas, esto es, de alcanzar la compo
sición de las tierras ocupadas sin título. (Ne
gocios Generales. M~.rzo 14 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) ~ ................... 587, 2" 

- 194-
PJETJROI.EOS (Prueba de la pi'opiedad) 
Conforme a reiterada jurisprudencia de la 

Corte, cuando la N ación apoyándose en la 
presunción de ser baldíos unos terrenos, so
licita una declaración de dominio en su favor 
respecto del petróleo que en tales terrenos 
pueda encontrarse, está dispensada del pe
so de 'la prueba, auncuando haya asumido 
la.calidad de demandante, en atención a que 
la aseveración que hace el Estado de ser bal
dío un terreno entraña una negación indefi
nida, o sea la de no haber salido de su patri
monio, la cual, según los principios sobre 
prueba, debe destruírse. con la afirmación 
concreta y definida de haberse adquirido el 
dominio por quien se pretende dueño. (Nego
cios Generales. Marzo 14 de 1952. T .. LXXI. 
Número 2112) ... : . ............... 594, 2ij 

- 195-

PETROLEOS 

No estando acreditada la identificación de 
los terrenos materia de este juicio no sólo en 

1\ 
cuanto a los linderos del último registro sino 
también conforme a las demarcaciones he
chas en los títulos anteriores a 1873, la Sala 
se considera rélevada de entrar en el estudio 
acerca de la validez de estos últimos, toda vez 
que no habiéndose demostrado que tales tí-

.. tulos tienen base real y _;erdadera, compro
bable plenamente sobre la cosa que en ellos, 
se relaciona como propiedad particular, es 
inútil ocuparse del aspecto de su v[1Jidez le
gal. (Negocios Generales. Marzo 26 de 1952. 
T. LXXI. N9 2112) ................ 620, 26 
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- 196-

lPOLKCKA (IDeteimcióim dle miemlbros de la 
lPollicía N acioimal) 

Respecto de los funcionarios de la policía 
las leyes conceden ciertos privilegios y pre
rrogativas, pero es innegable que exigen i
gualmente de ellos que en el desempeño de 
sus funciones procedan con el más estricto 
sentido de responsabilidad y del alcance tan 
delicado de su nisión preventiva. Pues no 
sería adecuado en un régimen de institucio
nes legales fundadas en principios democrá
ticios, que ciertos funcionarios gozaran de 
prerrogativas y derechos especiales, sin que 
correlativamente se les exigiera a los mis
mos, en el cumplimiento de sus deberes, un 
desempeño por lo menos tan prudente, que 
guarde relación con la índole de los privile
gios concedidos. 

Y esas prerrogativas exigen siempre, como 
condición indispensable para su otorgamien
to que los agentes de la policía obren en 
fo~ma que n~ se excedan en el desempeño de 
su cargo, cuando obran en el ejercicio de las 
funciones que les están encomendadas, de 
modo que si no se cumple este requisito, no 
es posible pretender que esas prerrogativas 
comprendan a este género de funcionarios 
públicos: Por lo mismo, en un caso dado, es 
indispensable averiguar si se satisfizo el lle
no de esas condict-ones, pues de lo contrario, 
no podría dársele cumplimiento a los manda
tos legales que señalan esa clase de privile
gios. (Casación .Penal. Marzo 20 de .1952. T. 
LXXI. NQ 2112) .............. 548, 1~~> y 26 
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lP'OSlESKON (lPnelba i!lle Ha) 

Para el dueño y en general para todo aquel 
que ostente y demuestre que tiene un título 
de aquellos que de suyo legitiman la pose
sión, el solo hecho de habitar un inmueble es 

signo de posesión material; mas eso no pue
de predicarse de todo ocupante, porque ha
bitan el arrendador, el comodatario, el usua
rio, etc., -y· el hecho tiene, de consiguiente, una 
significación equív,oca y no podría investír
sele de la categoría de acto posesorio, sino en 

. determinadas circunstancias. 
Tampoco es signo indicativo de posesión el 

que quien recibió una cosa a un título de 
mera tenencia, se niegue luego, ante una exi
gencia del otro sobre el particular, a resti
tuírsela, porque de esa circunstancia no pue
de lógica ni jurídicamente deducirse que él 
desde entonces se dá por dueño, ya que la ne
gativa a restituír no es acto posesorio y a ca
da instante se niegan a hacerlo el arrendata
rio, el comodatario, el habitador, etc., sin que 
se pretendan dueños. (Casación Civil. Marzo 
27 de Ül52. T. LXXI..No 2112) ... 501, 1~ y 2~ 
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POSJESJION lEFlEC'll.'KV A IDJE LA IHIJEJRJENCTIA 
(Decreto i!ll e) 

Con la institución del decreto de posesión 
efectiva de la herencia en los artículos 950 a 
952 del Código Judicial, quiso la comisión 
redactora de dicho estatuto hacer operante 
el· precepto del artículo 757 del Código Civil, 
que no tenía aplicación anteriormente, y que 
establece que, si bien la posesión de la heren
cia se confiere por ministerio de la ley, en el 
momento de deferirse, no puede el heredero 
disponer de un inmueble míentras no prece
da el decreto judicial que dá la posesión efec
tiva y el registro del mismo decreto y de los 
títulos que confieran el dominio. 

El decreto se expide a favor de la heren
cia representada conjuntamente por los he
rederos; una vez expedido, otro u. otros he
rederos pueden pedir que se extienda a su. 
favor si presentan la prueba de su calidad; . 
y, ·en todo caso, el excluído o excluídos pue
den hacer valer sus derechos en juicio sobFe 
petición de la her.encia. 
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En cuanto al alcance o eficacia del citado . estipulación, y en el cual se hallan todos los 
decreto, lo explica la Comisión al decir que 
es "un auto destinado a ser inscrito en el li
bro de registro y que, al propio tiempo que 
sirve como medio de cancelación de las ins~ 
cripciones hechas allí en favor del de cujus, 
a intento de que no subsistan con el peligro 
de que cualquiera persona, tomando el nom
bre del difunto, haga enajenaciones o cons
tituya hipotecas sobre los respectivos bienes, 
confiere a los herederos facultades disposi
tivas respecto de los bienes herenciales". 

·Es claro, y así se d~sprende de la natura- · 
leza misma de la institución, que si no hay 
más que un solo heredero, a éste le basta, 
para disponer de los bienes herenciales, el 

·decreto de posesión efectiva de la herencia, 
y así lo establece el artículo 968 del Código 
Judicial. (Negocios Generales. :Marzo 28 de 

· 1952. T. LXXI. No 2112) .... 625, 2~ y 626, 1 a 
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PRlÉSUNCllON IDE CUJLPABllUIDAID 

elementos y formalidades exigidos por la ley 
para su celebración. En el segundo, no apare
cen integrados aquellos elementos, ni rodea
do de esas formalidades, por lo regular, <;a
rece de la determinación del ob~to o de la 
fecha de la celebración, etc., sin que se pue
da requerir al deudor incumplido con el solo 
apoyo en él, el cumplimiento de la obli
gación, pues, a diferencia del acto escrito 
o contrato propiamente dicho, el principio de 
prueba apenas· dá margen a la posibilidad de 
que el contrato se celebró, l<;> hace verosímil 
y permite reconstruírlo en todos sus elemen
tos, con testigos, indicios, presunciones y de
más medios de prueb'a. 

Si no fuera así, y como lo anota el profesor 
Rocha,· en su "Tratado de la Prueba en De

. recho": "Si el principio de prueba por escri
to fuera el contrato, se confundiría el acto 
jurídico con su prueba, y lo peor, con una in
completa, p_orque no es sino un principio de 
prueba: es decir, obtenido el principio de 
prueba por escrito, todavía faltan otras prue-
bas que complementen e integren todo el con-

No basta q1,1e se ejercite una actividad :Pe· tenido del contrato". Además, el principio 
ligrosa y se determine un · daño, sino que de prueba es independiente del negocio im
es esencial que se establezca que el daño tu- :-pugnado, ya que el acto mismo no puede lle
V¡o origen en a:quella actividad. (Casació\n . var su auto elisión jurídica, pues, si para 
Civil. Febrero 22 de 1952. T. LXXI. Núme- destruír la eficacia de un acto o contrato se 
ros 2110-2111) · ........ ·. · .. · · · ... 114, 2~ toma el acto mismo, se cae evidentemente en 
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PlR.llNCllPllO IDE PJR.UEBA POJR. ESCJR.ll'I'O 
(No debe confundirse con el contrato que 

debe consta:r por escrito) 

El recurrente confunde el contrato que de
be constar por escrito, por razón de su valor, 
con el escrito . constitutivo del principio de 
prueba de tal naturaleza. La diferencia es 
elemental : el primero es preconstituído, le 
sirve de apoyo pleno al acreedor para exigir 
a su deudor el cumplimiento de la obligación 
no cumplida en ~os términos de la respectiva 

,un círculo vicioso: del documento sólo podrán 
sacarse indicios y presunciones sobre su na
turaleza. 

En los contratos escritos, ya sea que la ley 
exija esta forma "ad solemnitatem" o "ad
probationem", o sea que las partes convengan 
en hacerlo por escrito, o que el negocio sea 
de los exentos de esta forma de celebración, 
existe una presunción de hecho en contra de 
los pactos. anteriores, coetáneos, o posterio
res al otorgamiento del respectivó documen
to, en cuanto éste recoge el. contenido com
pleto del contrato. Es de suponerse como ape
nas natural, que cuando los pactantes des-



pués de convenir verbalmente un negocio, re
suelv,en redactarlo y consigna1·lo por escrito, 
es po~·que él es el resultado definitivo e ín
o:egro de todas sus conversaciones y negoCia
ciones. 

Así las cosas, el que alegue un acto ver
bal en oposición al que recoge el documen
to escrito, deberá destruír la presanción de 
que éste es completo y demostrar que lo pac
tado verbalmente debe tenerse en cuenta por
que el contenido del documento es incomple
to é inexacto y no recoge todo lo convenido. 
Prueba que consistirá en la demostración de 
los hechos o circunstancias anteriores, coe
táneas y posteriores a \ja, celebración y de los 
que se deduzca notoriamente el valor de los 
pactos verbales existentes, además del docu.,. 
mento. Pero la libertad de prueba en estos 
casos está restringida por la ley, por razón de 
la solemnidad del acto y por motivo del valor 

, de la cosa. Y si tal criterio rige para los con
tratos propiamente dichos, con mayor razón 
debe regir para el principio de prueba por es
crito. 

Por otra parte, los contratos contempla
dos por el artículo 91 de la Ley 153 de 1887 
no son solemnes. En tal virtud, se hallan en 
la situación exceptiva del artículo 93 ibídem. 
Esto es, que se puede recurrir a medios dis
tintos de prueba del .escrito: a la confesión 
o absolución de posiciones y al principio dé 
prueba por escrito, que si éste no reemplaza 
al contrato, lo hace verosímil, y con la ayuda 
de otras pruebas, indiciarias, declaraciones 
d¡e testigos, etc.; que lo complementan y su
plen su contenido incompleto, contdbuyen a 
la reintegración de sus elementos, y, conse
cuencialmente, a la formación de la prueba 
de su existencia. (Casación Civil. Febrero 4 
de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .. 65, 2a; 

66, 1¡¡. y 2~ y 67, 1~ 
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PROMESA DE CON'll'RA'll'O. (JLe es al!llllñteaQ 
lhle ell ad. 1546 {]lell C. C.} 

La promesa de celebrar un contrato, cuan
do las partes se obligan recíprocamente, es 
una verdadera convención bilateral, porque 

1 

el obligarse los contratantes recíprocamente, 
es condición que imprime carácter de bilate
raL a un pacto (artículo 1496 del Código 
Civil). . 

Si la promesa de celebrar un contrato COJ).S

tituye unq. convención bilateral, a esa con
vención ha de aplicarse el artículo 1546, que 
e~ ley paia todos los contratos bilaterales, 
sin que pueda considerarse la promesa de ce
lebrar un contrato, como una excepción al or.: 
denamiento general de aquel artículo, por
que esa excepción. tendría que tener como 
base una expresa disposición de la ley civil, 
que hasta el presente no existe. (Casación 
Civil. Marzo'14 de 1952. T. LXXI. No 2112) 

411, 1~ 

- 202-

PRUEBAS (Slll ·práctica en caso de dem&Iril
das de inconstitucionanidad! de lleyes) 

La Corte define en uso de sus atribuciones 
'constitucionales y por interpretación de lo 
que en casos semejantes se ha practicado por 
ella, que para ordenar una prueba cualquie
ra en los casos en que deba traerse, basta 
un simple auto de "cúmplase", firmado por 
el Magistrado a cuyo cargo esté la ponencia 
del fallo. (Sala Plena. Julio 28 de 1952. T. 
LXXI. Número 2113) ............. 684, 111 
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PRUEBAS CJIRCUNS'll' ANCJIAJLJE§ 

En nuestro sistema probatorio, las pruebas 
_ circunstanciales 1son admitidas en casos en 



que la ley no exige determinada prueba es
crita. (Casación Civil. Febrero 22 de 1952. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ........... . 107, 1" 
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lP'RUJEBAS SUJ?lLJETOJRliAS 

La Corte y los tribunales han sostenido de 
manera constante que no pueden presentar
se de una vez las pruebas supletorias, sin 
acreditar en alguna forma que no pudieron 
allegarse las principales, como su mismo nom
bre y la naturaleza de las cosas lo indica. 
(Negocios Generales. Marzo 28 de 1952. T. 
LXXI. Número 2112) .· ............. 624, 2" 
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RJEBJELJION ~(Delito de) 

Algunas formas de infracción permiten 
estructurar figuras autónomas que compren
den actos preparatorios y los elevan a la ca
tegoría de delictuosos (v. gr. el art. 145 del 
C. P.), por el peligro potencial que encierran, 
del cual derivan su relevancia penal en las 
circunstancias predeterminadas en la ley, 
pues sin este requisito no serían punibles, 

tatuto penal consagra esas figuras específi
cas, en las. que otorga relev,ancia penal a los 
hechos que están destinados a exteriorizar 
aquel ánimo de delinquir, pero que apenas 
se encuentran en la fase inicial del proceso 
ejecutivo del delito y que deben ser reprimi
dos en atención a la importancia de los bie
nes jurídicos tutelados en 'tales infracciones 
dolosas. 

En tratándose del delito· de rebelión, el 
Código Penal común estructura una especie 
de éstas en la disposición ya citada (art. 
145), que consagra como caso sui generis de 
tentativa, que se sale de las reglas generales 
que gobierna esta figura, porque la ley, co
mo lo anota Sebastián Soler, se ve forzada 
a· incriminar en forma autónoma ciertos ac
t~s preparatorios, por el interés de que la ac
ción no siga adelante, como ocurre en dicha 
disposición, desde luego que el concierto pa
ra cometer el delito cle rebelión a que aquélla 
se ·refiere, só,lo es punible cuando "los pro
yectos criminosos fueren descubiertos antes 
de, iniciarse los actos ejecutivos". (Casación 
Penal. Abril 19 de 1952. T. LXXI. N9 2113) 
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RJEBJEUON MllLXTAJR 

794, 2° 

_por mandato del artículo primero del Código Como lo dijo la Corte en sentencia de 22 
Penal. de febrero de 1952, el legislador de 1931, al 

Los casos de esta ocurrencia los denomi- expedir la ley 84 d.e ese ~ño, previó por medio 
na Carrara "actos preparatorios especial- . de su artículo 121, que "El Código Penal de 
mente incriminados"; y la doctrina alemana · 1890 podía ser complementado, reformado' y 
los distingue como "preparación punible de aún sustituído por otro en el futuro y para 
delitos". Mas no siempre el legislador casti- estos eventos estatuyó la aplicación en ma
ga los actos preparatorios que puedan resul- teria militar de las disposiciones que lo com· 
tar tendientes a la consumación de un delito. plementaran, reformaran o sustituyeran. Por 
Unicamente cuando tales actos están eviden- consiguient~, derogado el Código de 1890 y 
temente vinculados, por una relación de cau- sustituído por el de 1936, las normas conte
salidad, a la existencia de una infracción de- nidas en este nuevo estatuto en cuanto, pro
terminada, que ha de realizarse porque los hiben la rebelión como hecho punible, susti
actos preparatorios así lo indican, revelando tuyeron a las que contenía aquel Código so
de esta suerte el propósito del agente, el es- bre la misma materia". (Casación Penal. 
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Marzo 28 de 1952. T. LXXI. Número 2112) 
557, 2~. 
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JRJEG r§'li'lllAIDOJR ( Cunáll es ell valor JllllrObato
Jrño i!lle suns certi.ficai!llos y cunáJtD.do debelti. pre

seJtD.trurse e1m junicño )-

Los certific~dos expedidos por el , Regis
trador de Instrumen,tos Públicos y Privados 
no son sino elementos probatorios comple
mentarios de los títulos sujetos a la solem
nidad del registro, y la ley excepcionalmen
te exige su presentación en el ejercicio de 
cierta clase de acciones, como en las que ver
san sobre división de bienes comunes, em
bargo de bienes en ejecuciones o cuando por 
trámite especial se solicita la venta de la cosa 
hipotecada. No para los. demás juicios, ni si
quiera para el reivindicatorio. (Casación Ci
vil. Enero 24 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ..................... .' ...... 38, 1'~-
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JRJEGKS'li'JRO (IDebe hacerse ll'ilO sólo ell de lla 
Jl)aJrticlióll'il sino tamlbiéll'il el i!lle lla sell1ltell1l.cia qune 

la a])Jruneba) 

En el juicio de sucesión hay dos actos, que 
son decisivos para fijar el dominio sobre bie
nes que antes eran del causante y que pasan 
a ser de sus herederos: la partición, que pue
den hacer los coasignatarios por sí mismos 
cuando hay acuerdo entre ellos y todos son 
mayores de edad, o por medio de un parti
dor; y la aprobación del Juez al trabajo de 
partición. 

Son cosas distintas, pues, la partición en 
sí y la sentencia que la aprueba, y a cada 
una corresponden textos legales sustantivos 
sobre registro; el artículo 2662 del Código 
Civil detalla las condiciones de la inscrip
ció~ de un acto legal de partición, Y el ar
tículo 2645 del mismo Código expresa la 

Oficina donde el registro debe hacerse; el 
artículo 2652 de aquel Código establece q~e 
están sujetas a registro las sentencias o a-
probaciones judiciales de la partición de la 
herencia. Principio corroborado por el ar
tículo 2661, que versa sobre las condiciones 
que debe llenar el registro de una sentencia. 

Y porque de ~stas disposiciones se hacía 
confusión antes de la expedición dl:)l actual 
Código Judicial, vino éste y dijo en su ar
tículo 967: ''El Juez, en la misma sentencia 
aprobatoria de la partición, debe mandar 
que ésta y aquélla se inscriban en el Libro 
de Causas Mortuorias del Circuito en donde 
se siguió el juicio y. en el mismo libro de 
aquellos circuitos en que están ubicados los 
inmuebles adjudicados". (Casación· Civil. 
Marzo 20 de 1952. T. LXXI. NQ 2112) .... 

443, 2a y 444, 1-' 
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REGIS'li'RO (lPru.eba dell registll"o i!lle 1lllml 

títunllo) 

Una cosa es probar que un título registra
do existe, y otra muy distinta probar que ese 
título se registró oportunamente y cuál es 
su contenido al tenor de la respectiva inscrip
ción en la Oficina de Registro. Lo último s0 
demuestra con el certificado del Registrador 
o con una inspección ocular; pero lo otro sólo 
se prueba con la copia respectiva del título, 
acompañada de la nota de registro. Y para 
suplir el título con el certificado del Regis
trador, es necesario acomodarse a lo dispues
to en ef artículo 2675 del Código Civil. (Ca
sación Civil. Marzo 20 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) ....................... 446, 1° 
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RlEHVliNIDWAICKON (lPruneba de lla ¡¡Dos~li@o 
por parte de nos demall1li!llados) 

· La posesión no es concepción abstrracta C:-a 



G&ClE'll'.A\ JllUDHCHA!l, 

derecho, sino que. hay que ponerla en rela
ción con los hechos. N o vale afirmar que 
un demandado posee, y conseguir testigos 
que así lo declaren: es preciso testimoniar 
realizaciones que sólo corresponden al pro
pietario. En la posesión es preciso afirmar 
hechos de los cuales pueda deducirse que 
hubo la aprehensión material de la cosa, pa
ra poner ésto en armonía con el ánimo de se
ñor o dueño. 

La posesiór{ es la tenencia de la cosa con 
ánimo de señor o dueño; y para establecerla 
se deben comprobar hechos que sólo el due
ño puede. realizar, y establecer que esos he
chos inciden sobre toda la cosa reclamada 
en reivindicación, pues si tratándose de va
rios demandados, sólo unos poseen con aquel 
ánimo, y otros no, o si unos poseedores ocu
pan determinada porción de la cosa, y otros 
ocupan porciones distintas, negándose así la 
unidad en la posesión, ya a esos demanda
dos no se les puede tener como poseedores 
del inmueble en disputa, ni se les puede te
ner cuando alguno o algunos de los deman
dados son simples arrendatarios que no po
drían obrar con ánimo de señor o dueño. (Ca
sación Civil. Febrero 22 de 1952. T. LXXI. 
Números 2110-211_1) ............... 93, 2~ 
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JREKVKNDKCACKON 

¡Ninguna disposición legal ordena que se 
presente una prueba específica de la identi
dad de la0 cosa reclamada, lo que enseña que 
lo que ha de constar, de manera inequívoca, 
es que el bien cuya entrega se demanda es 
el mismo que posee el demandado, sobre prin
cipio general probatorio de que todo hecho · 
que se alega en' juicio debe aparecer como 
evidente, acreditado por alguno de los me
dios establecidos en la ley (art. 593 del C. J.). 
(Negocios Generales. Febrero 19 de 1952. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ............ 271, 2'-' 
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JREKVKND][CACWN (El procedimiel!1lto ll'ei
vindicativo procede aún contra el que llMJ> er¡¡ 

poseedor) 

El procedimiento reivindicatorio es viable 
1 

también contra el que retenga indebidamen-
te una cosa a nombre de otro; aunque lo ha
ga sin ánimo de dueño; según dice el artículo 
971 del C. C. 

Las condiciones esenciales para la prospe
ridad de esta acción, son, pues, las dos si
guientes: a) que se tenga una cosa a nombre 
ajen o, aún sin ánimo de señor y dueño; y b) 
que se la Tetenga indebidamente, o sea, sin 
título legal. (Negocios Generales. F~brero 19 
de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) .. 272, 2~ 
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JREJIV][ND][CACWN 

"La acción reivindicatoria o de dominio es
tá config11rada por estos factores: a) cosa 
singular; b) derecho de dominio del deman
dante; e) posesión material. en el demanda
do, y d) identificación de la cosá materia de 
la reivindicación, o sea, que lo que se reivin
dica por el demandante, sea lo mismo que po
see el demandado. 

En tratándose de reivindicación de bie
nes raíces, la acción la tiene el verdadero 
propietario de la finca que se trata de rei
vindicar. 

La acción de dominio, según la propia de
finición que da la ley, se ejerce sobre cosas 
singulares, expresión que equivale a decir 
que el bien que se trata de reivindicar de
be determinarse con absoluta "Precisión, pa
ra que no haya lugar a confusiones, ni a vio
laciones de derecho ajen o. El título en qu~ 
apoya su derecho el reivindicador debe ser 
claro, preciso y ajustado a las exigencias de 
la ley. · 



:GIA0D:'lrl.l JJUEDllC:l!Al1 , 
/ En esta clase de juicios, como lo tiene es
tablecido la Corte, se investiga quién tiene 
mejor derecho para ooseer; porque el carác
ter de dueño, exigido por el artículo 946 del 
C. C., y la noción de propiedad, , prescrita 
por el artículo ~50 de la misma obra, son fi
guras esencialmente relativas. (Casación Ci
vil. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. Número 2112) 

347, P· 
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lll!EliVTINIDliiCACWN 

·Por perfecta que sea una titulación, de 
nada vale en juicios de reivindicación, si 
quien la presenta como actor no demuestra ' 
que e~la cobija o que dentro de ella se halla 
aquello que señala como poseído por otro. 
(Casación Civil. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) ................ 347, 1'~- y 2~ 
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JRlETIVliNlD>liCACJII(]>N (PJrestaiCi.m:nes mlllltllllas) 

Las prestaciones mutuas en la reivindica
ción y las restituciones recíprocas en la nu
lidad, son complemento obligado de la acción 
misma, y así las cosas, perteneciendo, como 
pertenecen de suyo a lo demandado, o de
biéndose, por m~mdato expreso de. la ley, re
conocer las correspondientes al demandado, 
no requieren pedimento expreso o .especial 
para que la sentencia, cuan.do decreta la ac
ción, decida sobre ésas, que s-on sus conse
cuencias. (Casación Civil. Marzo 6 de· 1952. 
i:' LXXI. N_úmero 2112) ........ 349, la y 2¡¡. 
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JRETIVJINIDJICACJION (P1ruelba i!llel domin11io 
solbre iiDlmuelbles) 

Demostrar la concatenación de una titu-
' lación, es llevar al juicio, por los medios le-

gales y en debida oportunidad, los títulos 
que formen la cadena respectiva desde el 
actual hasta el que se señala com'o .primer es
labón. De la confrontación de tal cadena de tí
tulos con la que exhiba la contraparte, tam
bién en legal y debida forma, resulta:::á a cuál 
de ellos corresponde el méjor derecho: si al 
actor, prosperará la acción reivindicatoria y 
si al demandado, aquélla deberá ser desesti
mada. 
· · Por otra parte, la prueba del dominio de 
inmuebles es rigurosamente solemne; tenien
do este carácter, no puede suplirse por otra, 
ni al Juez le es dable admitir ninguna en su 
reemplazo, así sea plenamente v,eraz y lleve 
a su ánimo la certidumbre de que el acto de
bió celebrarse u ocurrir y de cuál fué su con
tenido. Como lo ha. dicho la Corte, en tal caso 
·el juzgador "tiene que mirar como no ejecu
tado o como no celebrado el acto o contrato 
respecto del cual no figura en juicio la prue
ba· solemne exigida por la ley". (Casación de 
31_ de agosto de 1910, G. J. Tomo XIX, pág. 
50). Doctrina repetida en innumerables oca
siones. 

¿Y cuál es esa prueba? Sin la menor duda, 
la solemnidad irreemplazable consiste en la 
copia auténtica de los títulos con su nota de 
haberse inscrito adecuadamente en la res
pectiva Oficina de Registro de Instrumentos 
Públicos y Privados. (Casación Civil. Marzo 
20 de 1952. T. LXXI. NQ 2112) ..... 444, 2l). y 

445, 1(\ 
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lREJIVliNDJICACJli(]>N (No am~cedle COlllltJra 

qm!Íellll Ino sea pos2edlor) 

La ley precisa quién puede reivindicar, qué 
cosas pueden reivindicarse y contra quién se 
debe dirigir la acción reivindicatoria; hace 
responsable al poseedor actual como sujeto 
pasivo de esa acción, y hace pesar la carga· 
de la prueba sobre el actor. Al presentarse 



un litigio de esta naturaleza, puede afirmar
.se que conlleva o implica una colisión de de
rechos .. 'entre el del ocupante que a su tenen
cia material agrega ánimo de señor -COR:.. 
PUS ET ANIMUS- y que por éso es posee
dor y cuenta con el favor legal'de presumir
lo dueño, y el del que sostiene serlo y que, si 
lo demuestra, destruirá esa presunción y 'lo 
dejará vencido". Pero cuando el demandado 
no es tal -poseedor- o el demandante no 
pruebe que lo sea, la acción de dominio no se
ría aplicable, no opera por ausencia de aque
lla situación jurídica e imposibilidad de la 
restitución por el condenado. 

No es concebible' la colisión de aquellos 
derechos, sin la presencia de las situaciones 
opuestas de los contrincantes en la forma 
anotada antes; las distintas a las contempla
das, dan origen o .nacimiento a acciones di-

. fer~ntes a la reivindicatoria para el dueño 
y con el objetivo de que pueda recuperar lo 
suyo, ocupado por otro, sin ánimo de señor 
y dueño. De aquí que no pueda estimarse la 
regla del art. 971 del C. C., como un principio 
exceptivo al general que se ha venido comen
tando, en el sentido de hacer responsable co
mo su)eto pasivo de,la acción de. dominio, sin 
discriminación alguna, al tenedor. 

Se trata, como ha entendido la jurispru
rencia la doctrina del art. 971, de una ex-

. tensión del principio, o mejor, de la aplica-. 
ción del procedimiento asignado a la acción 
reivindicatoria a los casos allí contemplados, 
y de ahí, la necesidad requerida por la mis
ma jurisprudencia de distinguir las diversas 

1 

situaciones por las cuales se llega a la de me-
ra tenencia, para determinar a cuáles les son 
aplicables las reglas del mencionado artículo 
971 del C. C. (Casación Civil. Marzo 14 de 
1952. T. LXXI. N• 2112) ........... 418, 14 
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RlEliVliNIDJICACliON (Cuál posesi6ll11 se .torna 
en. cuenta para ia preferencia e~m tratándose 

de i~mmuebles) 
,, . 
· En tratándose de bienes inmuebles, el art. 

¡873 del C. C. no toma en cuenta, para esta
_blecer la prefereJ).cia de que qabla, la pose
sión material, sino la inscrita y la entrega o 
tradición que se efectúa mediante el regis
tro del respectivo título. 
. A este respecto ha dicho la ·corte: 

"El artículo 1873 del C. C., al hablar de 
· comprador que haya entrado en posesión se 

refiere, tratándose de inmuebles a aquel a • 
quien se haya transferido el dominio median
te la tradición, efectuada po:r el registro". 
(Casación Civil. Marzo 24 de 1952. T. LXXI. 
Número 2112) ................. 460, P y 2~ 
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RlEliVliNIDlfCACRON (Pa:Jra su !Illrospedi!llrull, 
no se r'equliere ei certificado· del registradolt") 

-~ 
1~ El certificádo del Registrador de Instru-
mentos Públicos. y Privádos, no es sino un 
elemento probatorio complementario de los 

. respectivos títulos sometidos a la solemnidad 
del registro, y la ley no exige•su presentación 
sino en determinados juicios, de· los cuales 
está excluído el de dominio o reivindicato
rio. (Casación Civil. Abril 18 de 1952. T. 
LXXI. Número 2113) ............. 731, 2o 
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RlEliVliNIDliCANTJE (No pierde el caráctelt" mte 
actor elJt el juicio porque d.es]jllués de i~mid.aldlo 

venda na cosa reivi~rn.dicaldla) 

El hecho de que el demandante en juicio 
reivindicatorio v'enda, después de propuesta 
la demanda, la cosa reivindicada a otra per-



sona, a quien se admite en el proceso como 
coadyuvante, ni determina el insuceso del 
pleito ni lo despoja de su ir:ierés como actor, 
entre otras razones por la cardinal de que co
mo vendedor está obligado a entregar y a 
sanear la 'cosa vendida, y tales obligaciones 
no puede cumplirlas mientras aquélla o par
te de la misma estén poseídas por el deman
dado. (Casación Civil. Febrero 6 de 1952. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) . ~ ........... 80, 2~ 
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JR.lElWA 'JL'JE (lP1ll:erlenn rema'!.a:rs!S biei!Ues de 
~e:rsoi!Uas ca~a~es) 

Los artículos 484, 485 y 303 del Código 
Civil exigen la formalidad de la licencia ju-

' dicial y el remate en pública subasta cuando 
hay interesados incapaces, pero no prohiben 
someter a este pro~edimiento la v.enta de bie
nes cuyos dueños sean individuos capaces. 
Modo de obrar que, además, es pertinente 
cuando no hay· acuerdo entre los herederos 
para la disposición de los efectos destinados 
a la hijuela de gastos. (Casación Civil. Sep
tiembre 19 de 1951. T. LXXI. Ns. 2110-2111) 

. 17, 2~ 

- 222-

IRlEN'Jl'A VTI'JL'AlLliCITA 

Según se desprende de las disposiciones ' 
pertinentes del Código Civil son requisitos 
esenciales en la constitución de renta vitali
cia, los siguientes: que el contrato se otorgue 
por escrit_ura pública (art. 2292); que sea 
aleatorio y a título oneroso (art. 2287); que 
la pensión consista en dinero (art. 2290) y 
que haya precio para percibirla (arts. 2290 
y 2291). (Casación Civil. Enero 28 de 1952. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ............. 43,' 1~ 
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JRJEN'JL'A VJ['JrA,JLITCITA 

El contrato de renta vitalicia, por disposi
ción especial de la ley es nulo en el caso de 
que no llegue a perfeccionarse antes de que 
ocurra el fallecimiento de la persona de cuya 
existencia pende la duración de la renta. Si 
por falta de la tradición o entrega del inmue
ble antes de aquel suceso, el contrato no se 
perfecciona, el registro de la escritura que lo 
contenía, hecho con posterioridad a la muer
te de esa persona, no puede tener la virtua
lidad de convalidar un acto que p_..or minis
terio de la ley había devenido nulo. (Casación 
Civil. Enero 28 de 1952. T. LXXI. Ns. 2110-
2Ül) " " .. " ... " ' ... ' .43, 2~ y 44, llj. 
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lRlEJPO§][CllON (Qué se ei!UtiemlJ.~e ]l}or Jllm!I!Uios 
ll.1l.uevos) 

Resolver un punto nuevo no es simplemen
te dar una explicación o argumento de lo 
provisto, sino decidir alguna cosa opuesta o 
siquiera distinta a la resuelta con anteriori
dad. (Negocio~ Generales. Enero 22 de 1952. 
T. LXXI. Nos. 2110-2111) .......... 239, la 
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JRlElPJRlESJEN'JL'ACWN (De:recllw 11lle) 

En armonía con el artículo 1043 del C. C., 
el derecho de representación no existe para 
el hijo natural de un hermano del causante. 
El artículo 22 de la· Ley 45 de 1936 expresó 
que muerto un hijo natural, sin descendien
tes ni ascendientes, lo heredan sus herma- 1 

nos, legítimos o naturales; pero con respecto 
al derecho de representación, quedó en pie lo 
expresado en el Código, en su artículo 1043, 
no modificado por aquella ley sobre filiación 
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natural, conforme al cual no hay lugar a re
presentación sino en los casos de descenden
,cia legítima. (Casación Civil. Abril 3 de 1952. 
T .. LXXI. Número 2113) ............ 714, la. 
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JRJEPJRJESJEN'JL'ACliON JUDKCliAlL (De qulliellll. 
ha fallecido) 

Si de personas naturales se trata, la pri
mera condición para que puedan ser sujetos 
procesales es que estén vivas, esto es, que · 
tengan existencia real y verdadera. 

Mas no sólo las personas morales o jurí
dicas existen de modo figurado, sino que las 
personas naturales se consideran existentes 
y con facultad de reclamar sus derechos 
POST MORTEM, representadas en su patri
monio y en sus causahabientes. A ello provee 
la ley, por ejemplo, en lo atañadero a las su
cesiones, así como también en lq que se re
fiere al contrato 'de mandato, en que no sólo 

· autoriza, sino que ordena, a quien ha inicia
do alguna gestión en nombre de quien ha fa
llecido, el continuarla, cuando de no hacerlo 
así se sigan perjuicios para los herederos 
(artículo 2194 del C. C.). (Negocios Gene
rales. Marzo 28 de 1952. T. LXXI. No 2112) 

624, 1¡¡. 
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JRJESCKSWN (Cuándo procede JlliOl' iesióllll. 
enoll"me) 

Los' contratos onerosos son aquellos que 
tienen por objeto la útilidad de ambos con-

. tratantes, gravándose cada uno en beneficio 
de otro (artículo 1497 del C. C.). Ejemplo: 
la compraventa, el arrendamiento, etc. Ta
les contratos se subdividen en CONMUTA
TIVOS. y ALEATORIOS. Los primeros son 
aquellos en que cada una de las partes se 
obliga a dar o hacer alguna cosa, que se mi
ra como equivalente de lo que la otra parte 

debe dar o hacer a su vez .. En los segundos, 
ese equivalente consiste en una contingencia 
incierta de ganancia o pérdida (artículo 1498 
del C. C.). 

En los contratos conmutativos, la exten-
o 1 • 

sión de las prestaciones que se deben las 
partes es inmediata y cierta. En ios aleato
rios, por el contrario, la prestación debida 
por una de ellas, depende de uri aconteci
mieD;to incierto, que hace imposible dicha 
avaluación mientras el acontecimiento no se 
realice. (Planiol, Tomo 2<?, número 954). 

Ahora bien: la LESION es el perjuicio que 
una parte experimenta cuando en un contra
to conmutativo recibe de la otra un valor in
ferior al de la prestación que suministra. 

El· perjuicio nace, pues, de la desigualdad 
de lo's valores de las prestaciones de uno y 
otro contratante. La lesión, cuando reviste 
caracteres graves, es denominada ENORME 
y reclama una sanción en bien de la equi
dad, que conforme a la etimología de la pa
labra, consiste en la igualdad de trato. La 
ley ha considerado necesario proteger, en ca
so de lesión enorme, a los perjudica;dos, en 
contra de ~os que fueron más hábiles en sus 
estipulaciones (artículos 1946 y 1947 del C. 
C.). . 

La rescisión de la venta por cau¡:;a de le
sión enorme n~ tiene. lugar en las compra
ventas aleatorias, o sea en las que se pre
sentan en forma de probabilidades de ga-

. nanch=is o pérdidas, en razón de la incerti
dumbre que existiría, sea sobre el valor de 
la cosa materia del contrato, sea sobre el 
monto del precio. Así, la acción rescisoria 
no cabría cuando el contrato apareciera ce
lebrado en condiciones que hacen aleatoria. 

.. la venta, verbi gracia, de un usufructo vi
talicio, de una nuda propiedad sujetá a la 

. consolidación con el usufructo que radica en 
la c~beza de un tercero, casos en los cuales 
no es dable controvertir el justo precio de 
la cosa vendida. 

Los expositores concuerdan al considerar 

!) 



que el riesgo o ·eontingencia ·puede correrse 
por ambas partes o por una de ellas, y como 
se presume que en la mayoría de los casos, 
quien efectúa una opeYación de comprav

1
en

ta, tiene en mira un lucro, la ventaja que 
ha de derivar del negocio, cuando esa ven
taja depende de un acontecimiento incierto, 
como sería la muerte, en el caso del usu
fructuario, para que se consolide.la propie
dad, el contrato es aleatorio, porque la ga
nancia o ventaja depende del mayor o me
nor tiempo que el usufructuario viva; el ries
go es elemento bdispensable de la conven
ción, y no se concibe un contrato aleatorio 
sin que uno u otro dé los contratantes tome 
a su cargo riesgos y peligros. 

Según lo ha expuesto la Corte, en la res
cisión por causa de lesión, el único factor 
que es materia de disputa y que viene a ser 
esencial en la litis y en el fallo de la contro
versia, es si efectivamente la cosa filé ven
dida por un precio írrito que ha venido a 
irrogar un perjuicio manifiesto en el patri
monio del contrayente que lo haya padeci
do. Por este aspecto, lo que viene a ser con
ducente en el debate judicial y lo que cons
tituye en esencia la cosa subjudice, es la de
bida confrontación y examen del precio de 
la 

0 
venta y del justo valor de la cosa vendida 

en la fecha de la convención, para de esa ma
nera deducir judicialmente si en efecto, en
tre esos dos predos o elementos de estima-

, ción existe una diferencia substancial, que 
ésta se eleve a la niitad del justo precio de 

1 

la cosa, o más del doble del precio estipulado. 
(Véase Casación de 24 de agosto de 1938, 
G. J., números 1H43, pág. 489). 

No puede, pues, tenerse en cuenta si los 
títulos son defectuosos, en el momento de la 
venta, con respecto al inmueble materia de 
la enajenación. Tales inconvenientes pueden 
dar lugar a otra clase de acciones. En la de 
rescisión por lesión enorme, no juega la de
bida comprobación del derecho de dominio 
que tenga el vendedor sobre el :Mmueble que 

fué materia de la convención, a menos que 
el negocio realizado fuera el evento incier
to de una litis en la cual estuviera envuelta 
la propiedad inmueble que se adquiere, cir
cunstancia que, necesariamente, ha de apa
recer ·de los términos del contrato. (V. G. J., 
Tomo 47, pág. 489). (Casación Civil. Marzo 
22 de 1952. T. LXXI. N9 2112) ... o o, 450, 2a y 

451, 1~ y 2"' 
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JRJE'll'JENCRON (liJieJreclh.o «Re) 
1 

El derecho de retención que consagra el 
artículo 970 del C. C. es, como lo ha sentado 
la jurisprudencia, un derecho de oficioso re
conocimiento, como lo es también todo lo re
lacionado con las prestaciones mutuas. (Ca
sación Civil. Febrero 6 de 1952. T. LXXI. Ns. 
2110-2111) . o •••••••••••••• 82, 2~ y 83, 11;1 
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En relación con la causal tercera, en la 
demanda no se enuncia ni se alega que el sen
tenciado hubiera sido condenado con base en 
alguna prueba falsa y que ella hubiera de
terminado esa condena. En esas condiciones, 
hay ausencia total de razones o motivos que 
dén fundamento para que la Corte entre a 
estudiar a fondo esa causal, y como, de otro 
lado, no se puede proceder de manera oficio
sa, dado que el recurso de revisión no es una 
terce:ra instancia, sino un recurso extraordi-

' nario, establecido por la ley para garantizar 
la inocencia de las personas injustamente 
sentenciadas, acreditando que éstas no come
tieron el hecho imputado y sancionado por 
el estatuto punitivo, lógicamente.se concluye 
que la mencionada causal es absolutamente 
inoperante. '(Casación Penal. Febrero 15 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ... 199, 2a. y 

200, 1~ 
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RJEVISWN (Recurso de) 

El recurso extraordinario de revisión es
tá establecido en favor del injustamente con-: 
denado. De ahí que en el incidente sólo se dis
cuta si la persona que está sufriendo una pe
na fué condenada con· base en un hecho o 
pruebas que posteriormente .. se demuestra 
que son o fueron falsas. El recurso no tiene 
por finalidad la de corregir el error en que 
hubiere incurrido el fallador sobre la canti
dad . o calidad, de la pena impues~a, sino 
sobre una o más de estas circunstancias: a) 
que el procesado ha sido condenado por un 
delito que no pudo ser cometido sino por un 
'solo individuo y por el cual ya se condenó a 
otro; b) que se le ha condenado por un deli
to ~nexistente; e) que la prueba que sirvió 
para condenar es falsa; d) que esa prueba . , 
fl1é obtenida por medios no autorizados por 
la ley; y e) que después de la sentencia apa
recieron hechos nuev,os, o pruebas no cono
cidas al tiempo de los debates, conforme a 
las cuales resulta la inocencia del acusado, 

_ o que constituyen siquiera indicios graves de· 
~tal inocencia. De tal suerte que la aprecia
ción de los elementos probatorios, referen
tes a la gravedad y modalidades del hecho 
delictuoso, a las circunstancias de mayor o 
menor peligrosidad que influyen en la de
terminación de la pena, son factores que de
ben estimarse en las instancias del juicio, y 
no en este recurso de revisión, porque esta 
medida no es una tercera instancia y sólo es· 
aplicable para los casos taxativamente enu
merados en el artículo 571 del 'C9digo de Pro
cedimiento Penal. 

Por lo mismo que la revisión tutela la ino
cencia del condenado, es uh recurso propio 
de éste y ~ambién del Ministerio Público, que 
obra en jnterés de la ley y de la sociedad, de 
donde se sigue que la víctima del delito o sus 
herederos (parte civil) son extraños a. este 
6-Gaceta ·li 

;J 

949 

recurso, puesto que esas personas sólo tienen 
dentro del proceso penal un interés jurídico 
limitado a asegurar el resarcimiento del da
ño causado por la infracción, para lo cual 
pueden pedir las· pruebas atinentes a la exis
tencia del delito y a la responsabilidad de su 
autor, o sea, a establecer, precisamente, algo 

· distinto a la inocencia del1 condenado, que es 
la finalidad de la revisión. (Casación Penal. 
Febrero 23 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
21:11~ ....................... 224, 1~ y 2" 
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Rffl'A (No está excluída por el homicidi~ 
ultrain te.ncional) 

El homicidio ultraintencional no excluye 
la riña imprevista, sencillamente porque és
ta es sólo una forma circunstancial de come
ter homicidib o lesiones, y no un delito inde
pendiente o PER SE. La riña es cruce de gol
pes o violencias, en que los combatientes ac
túan con la intención mutua de inferirse da
ño. Y ese propósito puede radicar en la re
presentación y la voluntad de causar un sim
ple daño en el cuerpo o en la salud (lesiones 
personales), o en el ánimo de matar al adver
sario (homicidio). Por ese motivo, la ultra
intención es conciliable con la riña. (Casa
ción Penal. Marzo 7 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) .................. ; 530, 1~ y 2a 

_g_: 
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SA~CKÓN PRJESKIDJENCKAL (Su llllaturale
za y alcance según la Constitución :Ñaciolliall) 

. Parece obvio que cuando el Presidente de 
la República pone su firma al pie de una ley 
que ha sido aprobada po~ el Congreso, firma 
a que preceden las consabidas palabras de 
PUBLIQUESE Y" EJECUTESE, realmente 
lo que hace es expresar su voluntad para que 
aquel proyecto, aprobado por el Congreso, 

. - _.J 



sea una ley de la República. La Constitución, 
pues, ha querido, valiéndose· de aquella fór
mula sencilla y tradicional, indicarle al Pre
sidente el medb apropiado de expresar su 
v,oluntad para que el proyecto aprobado :por · 
el Congreso se convierta en ley de la Repú
blica. A estas ideas responden no solamente 

. textos anteriores a la Constitución de 1886, 
sino de los mismos contenidos en tal Estatu
to. Respecto de los primeros ya se ha men
cionado el artículo 7Q del C. C. sancionado el 
26 de mayo de 1873, bajo el imperio de 'la lla
mada Constitución de Rionegro: "LA SAN
CION CONSTITUCIONAL que el poder eje
cutivo de la Unión dá a los proyectos acorda
dos por el Congreso, PARA ELEVARLOS A 
LA CATEGORIA DE LEYES, es cosa dis
tinta de la sanción legal de que habla el ar
tículo anterior". 

No pretende la Corte derivar de una de
finición legal, consignada en un texto ante
rior a la Constitución vigente, un criterio de 
hermenéutica, para fijar el al~ance de los 
textos constitucionales. 

En cambio, sí se permite hacer mérito de 
la letra y del espíritu que informa la prim~
ra parte del art. 81, en que la enmienda cons: 
titucional de 1945 respetó la tradición que 
había. recogido- en fórmulas inobjetables la 
Constitución de 1886. Se trata de la manera 
como el citado art. 81, en su encabezamien
to dice tan enfáticamente: "Ningún proyec
to será ley sin los requisitos siguientes : .... 39-
Haber obtenido la sanción del Gobierno". 

De aquí es fácil deducir, como cuestión in
objetable, EX JURE CONDITO, que la san
ción del Gobierno es un requisito o elemen
to esencial para· que la ley cobre existencia. 
Que no pasarán de ser meros postulados de 
teoría jnaceptable aquellos que defienden 
que la sanción ejecutiva no es elemento esen
cial de la ley. 

Si la voluntad del jefe del Estado es, por 
tanto, indispensable para que la ley nazca, 
y esa voluntad puede expresarse mediante 

una fórmula tan simple como es la de PU
BLIQUESE Y EJECUTESE, resulta poco 
más que forzado ver en esta expresión sim
ple de la voluntad del jefe del.Estado la com
plicada elaboración de un juicio como aquel 
de que hablan los autores ya citados, Laband 
y Carré de Malberg, artificiosamente ima
ginado para explicar la intervención del Pre
sidente de Francia en la promulgación de las 
leyes para cuya formación tiene un papel 
completamente desteñido si se compara con 
la sanción del derecho colombiaH'b. (Sala Ple
na: Julio 28 de .1952. T. LXXI. No 2113) ... 

682, 1~ y 2Q. 

- 233-

SJECRJE'll'ARW (Su firma ID\O es es~mcD.all a 
la existencia j111rídica i!llel a.do) 

En materia de competencia, los exposito
res siempre han distinguido la competencia 
absoluta, que se determina por razón de la 
materia y por razón del grado, de la relativa 
o simple competencia, que define el artículo 
143 del C. J. como "la facultad que tiene un 
Juez o Tribunal para ejercer por autoridad 
de la ley, en determinado negocio, la jurisdic
ción que corresponde ~ la República". Com
petencia absoluta la tienen, pues, todos los 
Trib1;1nales con jurisdicción para conocer de 
un negocio; así todos los juzgados civiles del 
Circuito son competentes para nococer de 
los juicios de mayor cuantía. Pero no todos, 
sino los de Bogotá, por ejemplo, pueden co.. 
nocey del que se siga contra el domiciliario 
de esta ciudad; ésta es la competencia rela
tiva. "Tiene importancia esta distinción 
-dice Fábrega y Cortés-, porque en ma-

' teria civil puede prorrogarse la jurisdicción 
a los Tribunales que tengan competencia ab
soluta para conocer del negocio; la voluntad 
d~ las partes puede confiar un negocio QUle 
corresponda a un Tribunal o a ot:ro Tribunal 
de igNal grado, pero no podría traspasar los 
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límites de la competencia absoluta, no po
dría confiar a un Tribunal el conocimiento de 
un negocio que excediera de sus facultades 
por razón de la materia o del grado; por ésto 
conviene recordar la distinción fundamental 
entre competencia absoluta y relativa" (Lec
ciones de Procedimientos Judiciales, págs. 
256"y 257).· 

Dentro de estos conceptos, el ejercicio de 
la facultad jurisdiccional se halla natural-• mente subordinado, en cada caso, a la ob-
serv,ancia de las fórmulas de ordenamiento 
procesal establecidas, como garantía del de
recho que ·las partes controvierten en el j ui
cio; por lo cual su transgresión o inobser
vancia lógicamente afecta la validez de la 
actuación que en tales circunstancias se ade
lante, hasta cuando las partes, expresa o tá
citamente, la ratifiquen. 

Ahora bien. La facultad de decisión en que 
se traduce la competencia, es función priva
tiva del Juez a quien la ley se la atribuye; 
y no conjunta con las del secretario. Por lo 
tanto, la firma con que este funcionario está 
llamado a autorizar las providencias de aquél, 
según lo prevenido por el artículo 121 del C. 
J., no puede constituír, como equivocadamen
te ha solido entenderse, una formalidad esen
cial a la existencia jurídica del acto, suscep
tible como tal de q.fectar los límites de la com
petencia absoluta; representa apenas un re
quisito de autenticación o de forma respecto 
del acto jurisdiccional ejercido por el Juez, 
y cuya falta puede ser suplida mediante la 
aceptación expresa o tácita de las partes én 
cuyo interés se estableció, cuando a través de 
la notificación válidamente hecha lo consien
ten, o dejan vencer el término de la ejecuto
ria sin presentar reclamo alguno contra él ; 
a la manera que pueden hacerlo en los con
tratos, para ·modificar consecuencias que sin 
ser de su esenciá, sí están en la naturaleza 
de la estipulación. 

Luego, si en el caso de que aquí se trata, 
el Tribunal Superior de Bogotá gozaba de la . " 

atribución legal para cono~er y pronunciarse 
en segunda instancia sobre el juicio que en 
primera había sido calificado por el Juzga
do Segundo Civif de este mismo Circuito, 
resulta entonces que al notificarse regular
mente a las partes el auto que, sin la firma 
del Secretario, concedió la apelación propues
ta contra la sentencia de primer grado y de
jado luégo vencer el término de la ejecuto
ria sin reclamo. alguno, ese defecto, de natu
raleza puramente formal, quedó virtualmen
te allanado (art. 449, ord. 19 del C. J.), y el 
Tribunal en .capacidad legal de adelantar y 
decidir v,álidamente la ·segunda instancia. 

Estos los términos en que la Corte, en Sa
la ,conjunta de Casa~ión Civil, modifica los 
términos de su anterior doctrina sobre la 
materia. (Casación Civil. Enero 30 de 1952. 
T. LXXI. Ns. 2110-2111) .. 58, 1:¡. y 2a y 59, 13 
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SEP ARACWN DE BIENES (La simple 
.separación es imposible en caso de decla

raciÓJ!. de nulidad del matrinwnio) 

La simple separación de bienes, que se 
• efectú.a sin divorcio, presupone la subsisten

cia del matrimonio, de tal ma~era que a vir
tud de ella no terminan, no se suspende~ si
quiera:, las obligaciones y derechos que, en 
cuanto a -las personas, son inherentes. al es
tado de matrimonio. La separación sólo mi
ra a las relaciones patrimoniales entre los 
consortes, las cuales quedan sujetas, en s~s 
efectos y aún respecto de la capacidad de la 
mujer, a la reglamentación que la ley esta
blece en el estado de separación. 

De donde se infiere rectamente que cuan
do el matrimonio es absolutamente nulo y así 
se declara por el juez, aunque la declaración 
sólo se haga INTER PARTES, la acción de 
simple separación es jurídicamente imposi
ble, porque con la anulación se extingue el 
vínculo matrimonial y sólo quedan vivos 
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aquellos efectos del matrimonio que la ley 
Reñala expresamente. (Casación Civil. Mar
zo 7 de 1952. T. LXXI. N9 2112~ ... 364, 2~ y 

. 365, 1:¡. 
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SEJR'VTIIDlJMIBIR.ES 

Los derechos que se originan en las dispo
siciones del Título 11 -Libro, 29--- del Código 
Civil son susceptibles de conflictos entre sus 
titulares: los dueños de los predios sujetos 
a las relaciones· jurídicas que se desprenden 
de la constitución del gravamen real de ser
vidumbre, ya activa o pasivamente,' que la 
ley protege otorgándole acciones especiales 
al titular afectado con el rompimiento o el 
cambio de la situación existente. Acontece 
con mucha frecuencia que uno de los propie
tarios pretende que su predio tiene activa
mente la imposición de determinadas servi
dumbres sobre otro, cuyo dueño se opone a 
ellas y le impide o estorba en esa imposición; 
entonces, la ley, para imponer o para que se 
reconozca la legitimidad de la servidumbre 
y se permita su ejercicio,.confiere la acción 
"confesoria" en beneficio del predio. domi
nante. Cuando el dueño del predio sirv,iente, · 
que ha estado sufriendo el gravamen quiere 
liberarlo de él, existe la acción "negatoria", 
para extinguir la servidumbre. Y cuando los 
propietarios están conformes, en principio, 
sobre la existencia y legitimidad del derecho 
de servidumbre de que se trata, pero discre
pan en cuanto su extensión, forma o moda
lidad ele ejercerlo, o se considera necesario 
y conveniente variarlo, este derecho está pro
tegido por la acción especial que se dá a los 
dueños de uno u otro predio, dominante o 
sirviente, para que judicialmente se fije con 
precisión aquel modo o forma de ejercer le
galmente el derecho real de servidumbre, o 
para qu$) se varíe o cambie, teniendo en cuen
ta no sólo los factores materiales, sino los 

económicos que determinaron su constitu
ción. 

El ejercicio de cada una de estas acciones 
tiene señalado expresamente en el Código Ju
dicial vigente -Ley 105 de 1931--- un pro
cedimiento especial, inclusive la consecuen
cia! para la fijación de las indemnizaciones 
a que hubiere lug.ar (artículos 872 y ss.): En 
el Código anterior derogado debía acudirse 
a la vía ordinaria. 

El procedimiento en los juicios ordinarios. 
según el art. 734 del Código Judicial, "es el 
que se sigue para ventilar y decidir cual
quiera controversia judicial, cuando la ley no 
dispone que se observen trámites especiales 
o no autorice un procedimiento sumario". 
(Casación Civil. Octubre 2 de 1951. T. LXX][. 
Número 2113) ................ 698, l~J y 211 
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SEJR'VTIDUMIBJRES (CUllálles a«:d~lllles Nllacñ~ 

nadas con éstas debel!ll ejercerse ~Oll' ell ~ri.
mite es]lllecial) 

Tratándose en el caso de autos de una de.. 
manda que tiene como objetivo principal el 
de conseguir el reconocimiento de una . ser
v,idumbre activa de tránsito y que no se le 
impida al demandante su uso y goce, con los 
efectos que estos actos implican, debe tra
mitarse como juicio ordinario, pues el Títu
lo XXVII -artículos 872 y ss. del C. J.- sólo 
se refiere a las acciones tendientes a impo
ner, variar o extinguir las servidumbres y a 
'fijar el monto de las indemnizaciones que se 
deban o a que haya lugar. (Casación Civil. 
Marzo 7 de 1952. T. LXXI. N9 2113) .. 703, 1" 
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SEJR'V][IDUMIBJRES (Acciones «JJUlle se orl.gñllllail1l 
ellll ellllas) 

Las servidumbres, que son una limitación 
\ 
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del dominio (art. 793 numer.al 3•, del C. C.), 
son un gravamen impuesto a un predio, a fa
vor de otro de distinto dueño (arts. 879 y 
siguientes ibidem), son naturales, legales y 
voluntarias. Una servidumbre es, pues, una 
carga impuest11 sobre una heredad para el 
uso y provecho de otra heredad, pertenecien
do cada inmueble a diversa persona. Esto in
dica de modo claro, que la servidumbre no 
es aplicable más que a los bienes raíces, y 
que su existencia requiere inmuebles distin
t,os, pertenecientes también a dueños dis-
tintos. · 

Estas limitaciones del derecho de dominio 
originan a veces conflictos;, dificultades o 
controversias entre .los interesados; ya por
que uno de ellos pretenda que su predio goza 
o deba gozar de .determinada servidumbre 
sobre otro cuyo dueño s~ opone a dicha pre
tensión y la impide o estorba; y;_ porque el 
propfetario del predio sirviente quiere librar
se de ella; ya porque estando conformes los 
dos en la existencia y la legitimidad, en prin
cipio, de la servidumbre de que se trata, hay 
desacuerdo en la extensión de la misma, mo
do o forma de ejercerla, etc.; o se considere 
necesario, o posible y sin inconveniente va-

' riarla, como por ejemplo, cambio de la zona 
afectada con motivo de una edificación. 

En el primer caso, hay una acción llama
da por la doctrina ACCION CONFESORIA, 
para imponer la servidumbre, o mejor dicho, 
para que se reconozca su legitimidad y se 
permita y asegure su ejercicio, en beneficio 
del predio dominante. En el segundo, el due
ño del fundo sirviente tiene una acción deno
minada por la doctrina ACCION NEGATO
RIA, pata extinguir, para terminar la servi
dumbre que está sufriendo, o mejor dicho, 
para que se declare que el predio no está obli-· 
gado a soportar tal gravamEm. En el tercer 
caso, cualquiera de los interesados por el pre
dio dominante, o por el sirviente, tiene ac
ción para que por la justicia se normalice 
con precisión el modo o f~rma apropiado le-

galmente de ejercerla, o para que se varíe o 
se cambie, si de eso se trata. 

De estas acciones, ai tenor de los artículos 
872 a 876 del C. J., las dos primeras se venti
lan por la vía especial señalada allí, y la se
gunda, la acción negatoria, ·por interpreta
ción jurisprudencia!, por la vía ordinaria. 

El propietario que pretende-que su inmue
ble se halle libre de servidumbre, es decir, 
quien para ello ejercite la acción negatoria 
correspondiente, para vencer le basta demos
trar su derecho de propiedad; a su adversa-· 
rio le corresponde probar la existencia de ésa 
servidumbre, dada o supuesta la presunción 
de exención de gravámenes· en favor de to
dos los predios. (Casación Civil. Marzo 31 de 

' 19p2. T. LXXI. No .2112) ........ 517, 1~ y 2~ 

- 238-

SJEJRVJIDUMBJR.JES 

Cuando los propietarios de los predios sir
viente y dominante están conformes, en 
principio, sobre la existencia y legitimidad 
del derec;ho de servidumbre de que se trata, 
pero discrepan en cuanto a su extensión, for
ma o modalidad de ejercerlo, o se· considera 
necesario. y conveniente variarlo, este dere
cho está protegido .por la acción especial que 
se dá a los dueños de uno y otro predio, domi~ 
nante o sirviente, para qre judicialmente se 
fije con precisión aquel modo o forma de ejer
cer legalmente el der~cho real de servidum
bre, o para que se varíe o cambie, teniendo 
en !cuenta no sólo los factores materiales, si
no también los económicos que determinaron 
su constitución. 

El ejerciCio de cada una de estas acciones 
tiene señalado expresamente en el Código Ju
dicial vigente (Ley 105 de 1931) un procedi
miento· especial, inclusive la consecuencia! 
para la fijación de las indemnizaciones a que 
hubiere lugar. (Casación Civil. Abril 18 de 
1952. T. LXXI. No 2113) ........... 735, la 
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§lEJRVKIDlUMBJRJE (lR.ell1lull1lcia die dlerecll:noo dlell 
([Jluneliño dell ][)Tedio domill11.aimte ell11. caso m!e serviQ 

dumbre volriJlllltaria de tráll11.sito) 

Cuando se trata de una servidumbre de 
tránsito voluntaria, los derechos del ·-propie
tario del predio dominante se regulan por lo 
previsto en el mismo título constitutivo, y a 
falta de esta prev,isión, por las reglas atinen
tes a las servidumbres en general. En estas 
condiciones, su renuncia debe ser expresa, 
para darlos por terminados, por tratarse de 
un derecho real importante qué requiere el 
acto voluntario y solemne.·Tal.ha sido el cri
terio seguido por los doctrinantes coloml;>ia
nos, inspirados en el de los franceses, y por 
la jurisprudencia nacional. (Casación Civil. 
Abril18 ?e 1952. T. LXXI. N9 2113) .. 73( 2\1 
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§lERVKIDlUMBRlE§ JLJEGAJLJE§ (~o les es 
a]l)Hcalble eR art. 9~ de la -lLey 95i de 1890) . 

La doctrina del art. 99 de la Ley 95 de 1890 
la entiende la Corte en ·reiterados fallos, en 
el sentido de que al referirse la disposición a 
las servidumbres discontínuas de todas cla
ses y a las contínuas. inaparentes, no com
prende o se aplica sino a las servidumbres vo
luntarias, ·y no a las que tengan él carácter 
de legales, por ser estas últimas el resultado 
de una imposición de la ley hasta el punt() de 
ser con.sideradas po:r la misma doctrina más 
bien como restricciones creadas por la ley a 
los derechos· y a la libertad de los propieta
rios, en provecho de los fundos vecinos. 

A contrario sensu, si la servidumbre de 
tránsito es voluntaria y su constitución de
pende de un título, tiene todo su imperio el 
art. 9Q de la Ley 95 de 1890. (Casación Civil. 
Abri118 de 1952. T. LXXI. N9 2113) .. 734, 1'~-
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SlElRVKIDlUMBRlE IDJE 'JI'R.AN§]['Jl'i(J) 

El derecho de servidumbre en abstracto, 
indudablemente nace del título en las voh.m
tarias, pero la servidumbre en concreto, su 
ejercicio, no depende sino del hecho de que 
se produzcan las condiciones determinadas 
en el convenio; su establecimiento está su
bordinado a la realización de ciertas situ&.
ciones que lo concreten, como son: el señala
miento de la zona afectada, la vía por donde 
debe hacerse el tránsito, su extensión; etc.;. 
situaciones que en caso de que los contratan
tes no· prev,ean en el convenio, o posterior
mente no las acuerden, corresponde al Juez 
hacerlo, cq~ el auxilio de peritos, según reza 
el artículo '906 del Código Civil. 

Sin la especificación, o determinación del 
derecho a una servidumbre de tránsito, por 
lcis contratantes, si hay acuerdo, o por el 
Juez, si no lo hay, antes de que el dueño del 
predio dominante ejerza el derecho que le 
otorga el contrato, "falta una relación defi
nida e invariable entre el predio o los pre
dios que soportan el gravamen, y el domi-. 
nante o dominantes en cuya utilidad se im
pone la carga. Si los fundos no están relacio
nados entre sí, se carece de algo esencial 
para la existencia en la práctica de la servi
dumbre. De aquí que el C. J. haya consagra
do en el Título XXVII, arts. 872 y sigts., en 
relación con los 863, 865 'Y 866 del mismo es
tatuto, un procedimiento especial y breve, 
que debe seguirse para la imposición de una 

-servidumbre o sobre el modq de ejercerla, 
y que la sentencia dictada en esta clase de 
juicios sea revisable por la vía ordinaria. 
(Casación Civil. Abril 18 de 1952. T. LXXI. 
Número 2113) ................ 733, 1\1 y 2~ 

e 
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SlE!RVliDUMB!RlE DlE T!RANSK'.II'O (:!La no de
terminada resulta inaparente y discontínua) 

La servidumbre de tránsito, cuando no es
tá determinada, resulta inaparente y discon
tínua, y por tanto, es inaplicable el artículo 
938 del Código Civil, pues, según éste, se re
quiere la calidad de aparente y contínua, pa
ra que pueda constituírse por destinación 
anterior, según doctrina de .la Corte (Casa
ción de noviembre de 1903, T. XVI). (Casa
ción Civil. Abril 18 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2113) ...................... 734, 2a 
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SliMUI...ACliON 

La simulación absoluta tiene lugar cuan
do se celebra un acto jurídico de mera apa
riencia, sin ninguna realidad, porque simul
táneamente con él se celebra un acto oculto,· 
una contra-estipulación válida, por medio de 
la cual se destruyen totalmente los efectos 
del acto ostensible. La simulación no es PER 
SE motivo de nulidad. 

La simulación relativa consiste en alterar 
1 

parcialmente las estipulaciones o en encu-
brir los efectos jurídicos de un acto real que 
las partes han querido celebrar, con otro rea

·lizado sólo en apariencia. El acto oculto cam-
bia la naturaleza jurídica del aparente, pero 
no destruye sus efectos; v. gr. si el ostensi
ble es una compraventa y el oculto una dona
ción, éste modifi~a la naturaleza del prime
ro, pero no destruye sus efectos, porque la 
transferencia. del dominio, que es el fin real
mente buscado, queda en pie. Tratándose de 
la simulación relativa, la acción legal corres
pondiente no tiene el fin de obtener la decla
ración de nuy.dad del acto aparente, sino la 
prevalencia del oculto, para que una vez des
cubierto se declare su validez o su ineficacia, 
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con aplicación de las reglas ge:rerales perti
nentes. Tanto en la simulación relativa, co
mo en la absoluta, el acto aparente carece de 
valor, no porque se halle viciado .de nulidad, 
sino porque así lo han acordado las partes 
secretamente. Otra cosa es que el acto se
creto llegue a ser inválido por tener un vicio 
esencial de forma o de fondo. 

Una vez que el. demandante demuestre el 
carácter ficticio del contrato aparente, la de
claración de simulación de éste es impera
tiva. Entonces, si el mismo demandante ha 
alegado la existencia de pacto secreto que 
deje vigentes los efectos esenciales del ac
to ostensible, o el demandado lleva al jui
cio la prueba de tal contraestipulación, se 
est~ría en presencia de una simulación re
lativa, que obligaría al juzgador a proimn
ciarse sobre tal contrato secreto, examinan-, 
do entonces su licitud o ilicitud, conforme a 
los pedimentos de las partes, o de oficio, en 
el caso de encontrar en forma. manifiesta 
una nulidad absoluta en el mismo acto o con
trato. 

Pero si .el demandante no ha pedido que 
se haga v,aler el contrato oc_ulto, ni el de
mandado ha demostrado su existencia, la 
simple prueba de simulación del contrato 
aparente deja a aquél sin efecto alguno, ya 
que ni siquiera es el caso de entrar a con
siderar la existencia de un hipotético pacto 
secreto con el cual pueda configurarse la 
simulación relativa. (Casación Civil. Febre
ro 29 de 1952. T. LXXI. Nos .. 2110-2111) .. 

. 143, 2~ y 144, 1:¡. 
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SliMUI...ACliON (Sus diferencias co1rn la 
nulidad) 

La jurisprudencia de la Corte, hace bas
tantes años, rectificó la confusión existente 
al identificar las ,acciones de simulación y de 
nulidad o inexistencia, para dejar como algo 

/ 
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perfe~tamente claro que se trata de nocio
nes distintas; con su propio y definido sen
tido jurídico. El contrato simulado no es ne
cesariamente nulo; por el contrario, cuando 
simplemente se trata de disimular una decla
ración de voluntad sin que existan objeto ni 
causa ilícitos, el contrato aparenfe no es nu
lo. La nulidad puede aparecer como conse
cuencia de vicios del consentimiento o de. ob~ . 
jeto o causa ilícitos o de falta de solemnida
des de ley, exactamente como para cualquier 
otra clase de contratos, e igualmente, el con
trato oculto no es inexistente, porque ha ha
bido voluntad de celebrarlo y con él se pro
ducen los efectos que las partes han querido 
producir. El contrato ostensible existe, y por 
éso pcrecisamente . es necesario que se decla
re su simulación a fin de que desaparezcan 
los efectos que aparentemente. está produ
ciendo y se restituya la verdad jurídica en
tre las ·partes o respecto de terceros. (Casa
ción Civil. Febrero 29 de 1952. T. LXXI. Nú-
meros 2110-2111) ............ 145, la y 2~ 
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§nMUlLACWN (Cua~ndo la acción es ejercida 
por ell acreedor dell simul!iante) 

Si un deudor ejecuta un acto simulado y 
el acreedor que tenía tal carácter en ese mo
mento demanda la simulación, aquél debe 
demostrar qu~ en su patrimonio existen bie
nes suficientes para pagar la deuda, con el 
fin de desvirtuar la acción incoada. (Casa
ción Civil. Febrero 29 de 1952. T: LXXI. Nú-
meros 2110-2111} ................. 146, 2·) 
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Sli.MULACWN 

Contra los terceros adquirentes no hay ac
ción de uno de los contratantes que preten 
da altera:r lo dicho en el instrumento públi
co con base en u:r: convenio oculto desconocí-

do para ellos, y mucho menos con fundamen
to en pruebas distintas. (Casación Civil. 
Marzo 25 de 1952. T. LXXI. Número 2112) 

472, 1~' 

- 247-

SKMULAC:U:ON (Prueba ellllire llas Jlllaries) 

La jurisprudencia ha sido constante en er' 
sentido de que entre las partes, para desvir
tuar lo dicho en la escritura pública, se/ re
quiere presentar como prueba en contrario 
otro escrito emanado de ellas mismas, de 
acuerdo con los artículos 1759 y 1766 del Có
digo Civil Y, del segundo aparte del artículo 

. 91 de la Ley 153 de 1887. (Casación Civil. 
, Marzo 25 de 1952. T. LXXI. Número 2112) 

472, 2~ 
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SOC:U:JEDAID> 

Como lo tiene definido invariablemente la 
jurisprudencia, el sentido del artículo 2081 
del C. C., según el cual "no hay sociedad si 
cada uno de los socios no pone alguna cosa 
en común", se refiere, no a la efectividad o 
pago del aporte, cuyo incumplimiento origi
na otras consecuencias (artículos 2109 y 
2127 ibídem), sino al hecho de la estipulación 
por la cual cada uno de los socios se obligue 
a llevar alguna cosa al fondo de la sociedad, 

1 

"ya consista en dinero o efectos, ya en una 
industria, servicio o trabajo apreciable en di
nero". (Casación Civil. Marzo 6 de 1952. T. 
LXXI. Número 2112) ............. 343, 1~ 
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SOCHJEDAJD (Su dlisohncióllll ju.ndliciall) 

Si para una disolución voluntaria se exige 
(art. 2133 del C. C.) el acuerdo de todos los 
socios, no habría razón para que se pudiera 
disolver judicialmente una sociedad, sin au-



diencia de todos los socios. (Casación Civil: 
Abril 28 de 1952. T. LXXI. N<? 2113) ... 

765, 2? 
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SOClilE][IlA][Il CliVlilL (Requisitos de lla) 

De acuerdo con el artículo 2079 del C. C., 
"La SOCIEDAD o COMP A~IA es un con
trato por el que dos o más personas estipu
lan poner un capital y otros efectos en co
mún con el objeto de repartirse entre sí las 
pérdidas o ganancias· que resulten de la es
peculación. La sociedad forma una persona 
jurídica distinta de los socios individuaJ
mente considerados". De esta suerte,· resulta 
que, por definición, los requisitos esenciales 
a la formación del contrato de socied:;td ci
vil se reducen: al aporte de dos o más perso
nas; fondo común constituído con dicho 
aporte; objeto o fin de especulación, distri
bución de ganancias y de pérdidas, y volun
tad de asociación. Respecto de las compa.:. 
ñías comerciales son necesarias además otras 
formalidades, ya ·intrínsecas del contrato, 
como las prevenidas en el artículo 467 del C. 
de Comercio, ya también extrínsecas o de 
forma, éomo el otorgamiento de escritura 
pública debidamente registrada, y entrega, 
registro y publicación oportuna de los ex
tractos, de que tratan los artículos 467, 470 
y 472 del mismo Código. 

En consecuencia, el nombre o firma so
cial, que por la naturaleza y fines del contra
to es requerido en la organización de las so
ciedades mercantiles, constituye apenas. un 
medio de conveniente identificación para las 
'civiles,. y, como para las personas físicas, 
no es esencial el reconocimiento de su perso
nalidad jurídica. Tales sociedades, pues, tie
nen existencia ante el Derecho desde que, su
puestas las condiciones generales de capaci
dad, consentimiento, causa y objeto lícitos, 
que son. comunes a toda clase de contra
tos, concurren en su formación los especi-

~57 

ficos de que trata el artículo 2079 del C. C. 
antes transcrito, independientemente de la 
forma verbal o escrita como se haya pactado 
la estipulación. Sólo en el caso de quE( por 
falta de una de tales condiciones el contra
to "no pueda subsistir legalmente ni como 
sociedad, ·ni como donación, ni como contra
to alguno", se tendrá como formada una so
ciedad de hecho, y ·"cada socio tendrá la fa
cultad de pedir- que se liquiden las operacio
nes anteriores, y de sacar lo que hubiere 
aportado". (Artículo 2083 del C. C.). (Casa
ción Civil. Marzo 6 de 1952. T. LXXI. Núme-
ro 2112) ............ .' ....... 342, 1;¡. y 21¡. 
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SOC:IlEDAD · COlLlEC'fliV A CIVlilL (JR.egistm 
de la escritura pública en que 'se haga coltllstrur 

su coll.lStitución) 

El perfeccionamiento del contrato de so
ciedad colectiva civil, no requiere la solem
nidad de escritura públic.a que es , indispen
sable a la organización de sociedades mer
cantiles (artículo 465 del C. de Co.). Por 
ésto, la escritura en que, no obstante, se ha
ga constar la formalización de una de aque
llas sociedades, apenas si necesita del regis
tro que en general exige la ley para "todo do
.cumento que se otorgue o que se protocolice 
ante Notario" (artículo 2652, ordinal 10> del 
C. C.), a efecto de que pueda ser tenido co
mo prueba, según lo prevenido por el artícu
lo 2673 del.mismo Código. Luego registrada 
la escritura social en el Libro NQ 29 de la res
pectiva oficina, como corresponde a esa cla
se de contratos (artículo 2641 ibídem), dicho 
instrumento es prueba legal de su organiza
ción, y como tal debe ser reco,nocido. 

Otra cosa es que por haberse convenido 
en él un aporte de inmuebles, el contrato 
específico de enajenación de este patrimo
nio a la sociedad, que conlleva el instrumen
to, haga también indispensable su registro 
en el Libro número 19 • Entonces, las solero-



nidades de que debe rodeársele, no dicen 
relación alguna con la eficacia o validez del 

1 

acuerdo social, sino con las de la tradición 
misma del dominio en que se traduce el apor
te; por lo cual, su inobservancia, si suscep
tible de afectar la efectividad de este último, 
nada tiene que hacer con el perfeccionamien
to mismo· del contrato de sociedad, que es, 
por su naturaleza, consensual, y que jurídi· 
carnente se conforma desde que 'con los re
quisitos de capacidad, consentimiento, obje
to y causa que son comunes a todos los con
tratos, concurren los específicos de aquél, o 
sea, el aporte particular de cada socio, pro
pósito de lucro, participación de utilidades y 
de pérdidas y v,oluntad de asociación. 

En virtud del acuerdo en que se observan 
tales formalidades, la. sociedad nace a la vi
da del derecho, y los socios adquieren por 
consiguiente para con ella las obligaciones 
derivadas de las cláusulas de· su organiza
ción, entre las cuaies se halla desde luego la 
de verilicar el aporte prometido; en térmi
nos de que "si cualquiera de los socios falta 
por su hecho o culpa a su promesa de poner 
en común las cosas o la industria a que se 
.ha obligado en el contrato, los otros socios 
tendrán derecho para dar la sociedad por di
suelta" (artículo 2127 del C. C.) ; y de que 
si "aún por culpa leve ha retardado la entre
ga de lo que toca poner en común", resarza 
a la sociedad de los perjuicios que le haya 
ocasionado con el retardo (artículo 2109 ibí
dem). De todo lo cual se deduce, que al esti
pularse los aportes con que cada socio debe 
concurrir a la formación del fondo común, 
la sociedad adquiere cuando menos los cré
ditos en que aquella obligación se traduce, 
cumpliéndose con ello la previsión contenida 
en el artículo 2081 del C. C., y según el cual 
"no hay sociedad si cada uno de los socios 
no pone alguna cosa en común, ya consista · 
en dinero o efectos, ya en una industria, ser
vicio o trabajo apredable en dinero"; de otra 
suerte sería absurdo hablar del derecho de 

la sociedad a ser indemnizada por el retardo 
y el de los socios a darla por disuelta por el 
no pago del aporte, cuando dentro de la hipó
tésis contraria, dicha entidad no habría po
dido alcanzar para entonces existencia jurí
dica. (Casación Civil. Febrero 5 de 1952. 'f. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ......... 76, 1" y 2a 
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SOCXJEDAD CONYUGAL (Alleannce «lle lla llñ~ 
qanidaciónn ¡provisionnall aantoll"izai!lla jp)Oll' ell ari. 

7" de la Ley 28 dle 1932) 

,.La recta interpretación del artículo 79 de 
la Ley 28 de 1932 lleva a concluír que la fa
cultad de liquidar provisionalmente las so
ciedades preexistentes a la vigencia de esa 

1 

ley, se refiere exclusivamente a la distri-
bución de bienes sociales de los cónyuges y 
de gananciales existentes en el mismo mo
mento de entrar en vigor. Porque el artículo 
19 de la Ley es terminante cuando dispone 
que los bienes que se adquieran a partir de 
tal momento, se someten a:l régimen de admi
nistración y disposición consagrado por el 
nuevo estatuto; 'es decir, que cada cónyuge 
administra y dispone libremente de estos bie
nes. La liquidación provisional tiene por ob
jeto permitir que cada cónyuge reciba su par
te para soJ>re ella.ejercer las facultages inde
pendientes que le otorga el artículo 19 de la 
Ley, lue'go mal puede aplicarse a bienes que 
por mandato de la misma ley, necesariamen
te están sujetos al régimen de dicho artículo. 
Tal liquidación s~ría innecesaria y redun
dante, y en el fondo significaría la preten
sión de producir por medio de un contrato 
efectos ya causados a virtud de mandato le
gal, en el caso de que la liquidación se limi
tara a distribuír los bienes propios de cada 
cónyuge; y si con tal contrato se pretendiese 
transferirle· a uno de los cónyuges bienes 
adquiridos por el otro a título oneroso, corno 
tales bienes no están sujetos al régimen de 
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sociedad conyugal anterior, desde luego que 
pertenecen al cónyuge adquirente, en la prác
tica se estaría realizando una operación com
pletamente distinta a la prevista y autoriza
da en el artículo 7o de la Ley. 

El legislador de 1932 no pretendió autori
zar la distribución de posibles gananciales 
respecto de bienes adquiridos con posterio
dad, sino apenas facilitar la manera de po
nerle término a la situación jurídica que el· 
régimen\ anterior establecía para los bienes 
adquir:idos bajo su vigencia. (Casación Ci
vil. Marzo 18 de 1952. T. LXXI. No 2112) .. 

437, la y 2~ 
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SOCliEDADlES DlE lHllEClH!O 

Según lo tiene repetido la J urisprudenciu, 
las sociedades de hecho se dividen en dos cla
ses, así: Primera. Las que se forman por vir
tud de un consentimiento expreso y que, por 
falta de uno o varios o de todos los requisi
tos o de las solemnidades ,que la ley exige 
para las sociedades de derecho, no aléanzan 
la categoría de tales. Segunda. Las que se 

· originan en la colaboración de dos o más per
sonas en una misma explotación y resulta de 
un conjunto o de una,se:r;ie coordinada de ope
raciones que efectúan en común esas perso
nas y de las cuales. se induce un consenti
miento implícito. 

' Contra el reconocimiento de las socieda
des de hecho de la segunda clase -que los 
expositores llaman SOCIEDADES CREA
DAS DE HECHO'- o por los hechos no pue
de alegarse que la sociedad es un contrato 
que no se forma sino por manifestaciones 
recíprocas y concordantes de la voluntad de 
las partes y que ese elemento fundamental 
no existe en esas denominadas sociedades 
creadas de hecho: en éstas tal acuerdo no 
falta; lo que acontece es que se acredita por 

medio de una presuncwn. (Casación Civil. 
Marzo 17 de 1952. T. LXXI. No 2112) ... 

425, la -
/ 
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SOCWS COMANDITAJIUOS 

El precepto del artículo 2088 del Código . 
Civil, según el cual "se prohibe a los ·socios 
comanditarios incluír sus nombres en la fir
ma o razón social. .. ", no puede entenderse 
como la exigencia de un requisito que, a la 
manera de los comprendidos en la definición, 
sea necesario para conformar la validez del 
pacto, sino como simp!e medida precautela
tiva en favor de los terceros que contratan 
con .la sociedad, a efecto de que ellos conoz
can exactamente el alcance de la responsa
bilidad de los socios en la sociedad, cuando 
espontáneamente hayan optado ·por darle 
una razó,p. o firma para el desarrollo de sus 
operaciones. (Casación Civil. Marzo 6 de 
1952. T. LXXI. N9 2112) .......... 342, 2~ 
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SOCliOS liNDUS'l'llUALlES (Pueden existir 
en compañías de responsabilidad limita~a) 

Parece que la ley sóbre :compañías de res
ponsabilidad limitada no consiente la pre
sencia en ellas de socios industriales, por-

. que no se armoniza ésto con la necesidad de 
hacer apreciación fija del aporte, a fin de 
responder con éste ante terceros~ ni armoni
za con la declaración que hay que hacer acer
ca de que los aportes han sido pagados; pero 
es la v,erdad que la misma ley dá margen a 
la introducción de socios industriales, pues 
dice en su artículo 69 : "El aporte de indus
trias no dá lugar más que a una participa
ción en los beneficios sociales". (Casación 
Civil. Abril 28 de 1952. T. LXXI. No 2113) 

766, 1"' 
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§1UCJESJION (IP'nnelha de a¡¡ue JlWll' esie, m![}~![} 
se adii!Jlut:Ü.ll"ió el diG>mimjo die u.nrrn irrnmueblle) 

. . 
La partición y sentencia aprobatoria en 

juicio de sucesión, constituyen un titulo suje
to al registro, pues sin esa formalidad no se 
operaría la tradición del dominio o usufruc
to o servidumbre, etc., sobre inmuebles que 
se hayan adjudicado a un heredero o legata
rio. Por consiguiente, para demostrar que 
el dominio de un inmueble pasó del causante 
al heredero o al legatario, o al cónyuge su
pérstite por razón de gananciales, etc., es in
dispensable llevar al juició el título registra
do, al tenor del artículo 2652 del Código Ci
vil. Y esa prueba solemne no puede sustituír
se con otra alguna, a no ser que se esté en el 
caso contemplado por el artículo 2675 del 
mismo Código, es decir, que se compruebe la 
pérdida del protocolo o del expediente en · 
que estaba consignado el título original re-· 
gistrado y que la copia legalizada no se ha
lla en poder del interesado, ni de. ella exis
ta constancia plena en expedientes que se 
guarden en alguna oficina pública. En este 
evento, dice el mismo artículo "se admitirá 
como prueba supletoria de dicho título la 
certificación que expide el Registrador acer
ca del punto o de los puntos de que haya cons
tancia en el registro, relativamente a los con
tenidos en el título original perdido: esta 
certificación no la dará el Registrador sino 
por orden de autoridad competente". (Casa
ción Civil. Marzo 20 de 1952. T. LXXI. Nú-
mero 2112) ...................... 445, 2~ 

-'JI'-
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El Código de Procedimiento Judicial, en 

su artículo 372, establece que cuando por 
fuerza mayor o caso fortuito no se ha hecho 
uso de un término, se puede pedir la resti
tución de él por el interesado, en aquellos 
casos en que el asunto no haya sido resuelto 
en forma definitiva. 

Es, pues, la fuerza mayor o el caso fortui
to, la única causa que puede dar ltJ,gar a la 
restitución de los términos judiciales, cuan
do se han extinguido y no se ha hecho uso 
de ellos oportunamente. Fuerza mayor o ca
so fortuito es la que por no poderse prever 
o resistir, exime del ·cumplimiento de una 
obligación. (Diccionario Escriche) . 

Según el artículo 1 o de la Ley 95 de 1890, 
se llama fuerza mayor o caso fortuito, el 
imprevisto a que no es posible resistir, con
sistiendo esta irresistibilidad en que no haya 
sido posible impedir que el hecho suceda, 
colocando a quien tiene el ·deber de cumplir 
una obligación en imposibilidad de satisfa
cerla. (Casación Penal. Abril 18 de 1952. T. 
LXXI. No 2113) ........... 799, 21¡. y 800, 1•· 
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'll'lES'li'KMONJII() (Dedaraciorrnes exierrndlidlru> 
en papell comúrrn) 

No es motivo para dejar de considerar 
unas declaraciones el de que hayan sido ex
tendidas en papel común que no fué revali
dado, pues tal circunstancia no invalida esa 
actuación, como lo prevé el artícul.o 345 del 
C. J., sino que daría lugar, previo el lleno de 
las formalidades que en esos casos son re
queridas, a la sanción de que habla el artícu
lo 351 ibídem. (Casación Civil. Febrero 6 de 
1952. T. LXXI. Nos. 2110-2111) ...... 81, 1¡¡. 
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'flES'll'KMONJIO (lEs idlórrnoo para oomnm~1bM 
si u.nn predio está comprerrndido lillerrnili:"O die oill'o) 

No es hecho que por su naturaleza exija 



para su constatación de conocimientos espe
Ciales o científic9s y que por tanto sólo pue
da ser eficazmente establecido mediante 
examen perici~l, el de. si un predio determi
_nado está comprendido dentro de Qtro de !lla
yor extensión, pues el solo conocimiento que 
se adquiere por el sentido de la v;ista es sufi
ciente en la generalidad de los casos para 
constatado. De· allí que la prueba testifical, 
que de suyo es legalmente idónea para com
probar hechos que caigan normalmente bajo 
el dominio de los sentidos, sea jurídicamen
te admisible y apta para comprobar ese he
cho. (Casación Civil. Febrero 6 de 1952. T. 
LXXI. Nos. 2110-2111) ............ 82, .1 a 
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'll'lES'll'IMONIO (lEs idóneo para ]ll)rolbar na fan
sedad de um. documeJmto privado) . 

La pruebá testimonial sí es admisible pa
ra demostrar la falsedad de un documento 
privado, pues a este respecto es idóneo cual
quier medio de prueba consagrado por la ley. 
La restricCión . sobre prueba de testigos que 
establecen los artículos 91 de la Ley 153 de 
1887 y 703 del Código Judicial, es para casos 
y efectos distintos del aquí contemplado. 
(Casación Civil. Febrero 20 de 1952. T. LXXI. 
Números 2110-2111) ., ...... ? ....... 88, 1$ 
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'll'lES'll'1MONIO 
/ 

Si es evidente que el testigo debe declarar 
siempre sobre hechos precisos, , que caigan 
normalmente bajo el .dominio de sus senti
dos, también lo es que pueden ser materia dé 
la propia y directa percepción del testigo los 
hechos indicativos del estado de ceguera de 
un enfermo, ya porque a simple vista observe 
que tiene un ojo de vidrio por haberle sido 
extraído el natural y sustituído por uno arti-

ficial, y por haber notad.o el otro blanqueado 
y enjuto; y al ejercer sus activida<:les tal per
sona, el testigo pudo comprobar que andaba 
a tientas y como Io hace una persona que ca
rece del sentido de la ·vista; que necesitaba 
lazarillo para salir a la calle y, en fin, que en 
todos sus actos obraba como quien carece de 
la vista para orientarse y actuar. (Casación 
Civil. Febrero 29 de 1952. T. LXXI. N<? 2110-
2111) ........................... 171, to 
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'll'lES'll':HMON:no (Casación por errónea a]ll):~re
ciación i!le testimonios contradictorios) 

Según el artículo 702 del C. J., "cuando 
sobre un mismo punto se presentan exposi
ciones de varios testigos contradictorias en-

. tre sí, el juez atendiendo a ~as condiciones de 
aquéllas y a la calidad, número, fama o ilus
tración de los testigos, deduce, conforme a 
los principios "generales de sana crítica, si 
hay plena prueba testimonial con relación a 
determinados hechos, o si sólo" aparece de 
los testimonios aducidos alguna presunción 
o indicio, o si, para el fallo, debe prescindir 
en ese caso de tales exposiciones". 

Es éste uno de los eventos en que el pro
cedimiento deja al juzgador apreciar libre
mente ,el mérito de la prueba, para que, apli
cando su propio criterio y los principios de la 

·sana crítica, deduzca de las modalidades in
dicadas conv,icción. de certeza o simples pre
sunciones, o la conveniencia de prescindir en 
absoluto del medio probatorio. 

Se comprende, sin mayor esfuerzo, que la 
apreciación que de la prueba haga en tal ca
so el sentenciador, debe ser respetada, desde 
luego que estaba·. en libertad de deducirla 
según su propio juicio, y para atacarla con 
buen éxitp en casación, sería indispensable 
demostrar que aquél incurrió en error de he
cho evidente, por no haber tenido en cuenta, 
por ejemplo, la calidad, número, fama o ilus-
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tración de los testigos. (Casación Civil. Mar
zo 14 de 1952. T. LXXI. NQ 2112) .. 414, P y 2~ 
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'll'ES'll'ITMONITO (1Lirnitaciolll.es alle esta prue
ba ~~m mat~da civil) 

La restricción de la prueba testimoníal pa
ra "los actos o contratos que contienen la 
entrega o promesa de una cosa que valga más 
de quinientos pesos", se refiere a los hechos 
jurídicos, o sea, a aquellos que por producir
se con el concurso ajeno, son capaces por sí 
mismos de crear relaciones personales, o de 
modificar o extinguir las que ya existen; en 
contraposición a los simples hechos materia
les de una persona y consecuencias jurídicas, 
y que, auncuando susceptibles de producir 
consecuencias jurídicas, sorÍ del todo ajenos 
a la acción del tercero a quien afectan. 

Así las cosas, no cabe entonces sostener 
que los actos por medio de los cuales ha de 
conformarse un contrato cualquiera, puedan 
nunca considerarse como simples hechos ma
teriales a cuya comprobación resulta extra
ña por razón del valor, la restricción de la 
prueba testifical; como elementos constitu
tivos del contrato, tienen siempre la exacta 
condición de actos jurídicos, sujetos C

0
0mo ta

les a aquella limitación. (Casación Civil. Mar
zo 17 de 1952. T. LXXI. NQ 2112) ... 427, 2'-' y 

428, 1"' y 2" 
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'll'JRABAJOS l?UBJLJICOS (Competencia para 
c~Jm.oCell." al\e controversias pmr daños ocasiona

al\oo colli. SID! ll."~alli.zaei®lli.) 

En varios fallos, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte ha seguido la doctrina de 
que la justicia ordinaria es competente para 
conocer de las cuestiones relacionadas con 

la propiedad privada, en cuanto ésta pueda 
ser necesaria para servicios de utilidad pú
blica o social, y ello no sólo cuando se ejercita 
la acc~ón declarativa de dominio, sino tam
bién la de indemnización o pago de los terre
nos ocupados de hecho por la Administra
ción. 

En efecto, el artículo 76 del Código Judi
cial le atribuye expresamente a los Tribu
nales Superiores, en primera instancia, el co
nocimiento "de los asuntos contenciosos en 
que sea parte la Nación y en que se ventilen 
cuestiones de derecho priv,ado", entre las 
cuales están comprendidas las que se re1a-. 
cionan con la propiedad. 

Y si bien es cierto que la Ley 167 de 1941 
le atribuye a la jurisdicción contencioso-ad
ministrativa lo referente a las indemnizacio
nes a cargo de la administración por causa 
de trabajos públicos y, expresamente, el pa
go de las zonas ocupadas por tal motivo (ar
tículos 33, ordinal 29, y 52, ordinal 7°), dichos 
preceptos son inaplicables, porque se oponen 
a los principios que se deducen de los artícu
los 30 y 33 de la Carta Fundamental. 

Comentando estos preceptos· ha dicho la 
Sala que "la Constitución ha querido que a 
nadie se pueda privar de su propiedad por 
razones de interés público, sino con inter
vención del poder judicial o justicia ordina~ 
ría, en el sentido de que ésta sea la que de
crete el traslado de la propiedad y la consi
guiente indemnización; lo que, además, im
plica que para la Carta cualquier acción que 
tienda a que se respete por la administración 
esa propiedad privada, bi.en sea en forma es
pecífica o en su valor (INDEMNIZACION 
O PAGO DE ELLA), debe ser del conoci
miento de la justicia común". (G. J. número 
2100-2101, pág. 809). (Negocios Generales 
Enero 19 de 1952. T. LXXI. Nos. ~110-2111) 

235, 1" 
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'JI'lRAlBAJOS lP'lUlBlLliCOS 

Forzoso es re'Conocer que la justicia con
tencioso-administrativa, cuando falla, es 
también parte del poder jurisdiccional, y 
que en esa denominación se comprende toda 
entidad que sentencie definitivamente de
rechos en colisión, o sancionando del~tos, por 
autoridad del legislador, pero cabe no olvidar 
que dentro del poder o rama jurisdiccional se 
han establecido categorías, encargada cada 
una de funciones diversas y qpe, cuando en 

'la Constitución se emplean las expresiones 
"sentencia judicial" (artículo 30) y "orden 
judicial" (artículo 33), se entiende la justi
cia común u ordinaria. Eso se deduce de al
gunos preceptos como el 159, que habla de 
"los funcionarios del orden judicial" y de los 
de la "jurisdicción de lo contencioso-adminis
trativo" como pertenecientes a entidades diM 
ferenciadas específicamente dentro de la ra
ma jurisdiccional. 

Por io demás, si se aceptara la tesis con
traria, ésto equivaldría en el fondo a que a 
los intersados se les permita escoger la ju
risdicción que haya de juzgarlos, pues se
gún los términos en que formulen sus peti
ciones, la acción será de competencia de la 

· justicia ordinaria o de la justicia contencio
so-administrativa. O sea, que si piden la de• 
claración de dominio y el pago de la zona 
ocupada por razón de trabajos públicos, para 
el caso de que no se pueda decretar la rei
vindicación, el asunto será de la competencia 
de la justicia común; mientras que si se li
mitan a pedir únicamente el pago de la zona 
ocupada, también, por considerar que no es 
procedente la reivindicación, el proceso v,en
dría a ser del conocimiento de ia justicia con
tencioso-administrativa. (Negocios Genera
les. Enero 19 de 1952. T. LXXI. Nos. 2110-
2111) ............... 236, 2a. y 237, t~ y 2"' 
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'JI'JRAIBAJOS PlUlBJLliCOS 

En la ocurrencia de la oc~pación de una 
propiedad inmueble para destinarla a una 
obra pública ordenada por la ley y de interés 
general, no puede ordenarse que el particu
lar, haciendo uso del derecho de opción que 
le confiere la ley civil pueda adquirir el edi
ficio que en esa propiedad se haya construído, 
pagando su valor (artículo 739 del C. C.), 
pues es principio universalmente admitido 
que el interés privado debe ceder ante el in
terés general. (Negocios Generales. Marzo 28 
de 1952. T. LXXI. N 9 2112) ........ 627, 1 a 
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T~ADliCWN (De la cosa vendida en materia 
comercial) 

En la naturaleza y en los efectos de la com
praventa comercial hay _dos aGtos diversos: 
el del v~ndedor que se compromete a transfe
rir la propiedad de la cosa y ~1 del comprador 
que se obliga a adquirirla. Así perfecciona
da la venta, el vendedor- queda obligado, a en
tregar al comprador la cosa vendida. ¿Pero 
dónde debe hacerse esta entrega; qué debe 
comprender y cuál la forma de su realiza
ción? 

La entrega o tradición debe hacerse en el 
lugar convenido, y. a falta de convención, en 
el que se encuentre la cosa en el momento 
de la venta. Esta es una regla universal, 
que restringe el derecho del comprador a 
impedir que el v,endedor haga más difícil y 
dispendioso su recibo. Ella comprende la co
sa vendida y sus accesorios, la integridad de 
los objetos que han sido materia del contra
to,. y el vendédor no cumpliría su obligación . 
efectuando una entrega parcial, salvo acep
tación del comprador. Debe hacerse a éste, o 
a quien lo represente como mandatario es-



pecial, o como dependiente encargado del re
cibo, o al cesionario o endosatario de sus de
rechos. En cualquiera de esos casos la entre
ga surte sus efectos legales, excepción hecha 
de cuando median observación o protesta le
galmente admisibles. 

En materia comercial, la entrega puede ser 
real o simb'ólica. La primera opera por la 
simple entrega material de la cosa vendida; 
la segunda, por la ejecución de actos por el 
vendedor que sitúan al comprador en con
diciones de tomarla o disponer lícitamente 
de ella. El Código de Comercio ha precisado 
en los numerales 19 , 29 y 39 del artículo 239 
los casos en que tiene lugar o se entiende ve
rificada la entrega simbólica. El primero de 
ellos tiene que ver directamente con el caso 
de autos, dada la circunstancia ae que la en
trega de los efectos vendidos fué verificada 
por el vendedor al comprador, por medio" de 
la transmisión de los documentos o títulos 
representativos de las mercaderías, consis
tentes en la carta de porte o factura, el cono
cimiento de embarque y otros complementa
rios de éstos. 

De estos documentos, la factura en el sen
tido de .la ley, es la "nota-relación" de las 
mercaderías que el vendedor expide al com
prador expresando su cantidad, y que, por 
lo general, contiene: la fecha de la remesa; 
la cantidad, calidad, peso, número y medida 
de los efectos; el precio convenido o la for
ma de determinarlo; tiempo y lugar de pago 
y la firma del vendedor. Este escrito, puede 
decirse que no es el documento constitutivo 
del contrato, propiamente dicho, él presupo
ne la existencia de éste, no es sino el arre
glo de cuenta, que aceptado por el compra
dor, produce efectos probatorios en el jui
cio. La factura puede afirmarse que toma el 
contrato en 1~ situación jurídica en que lo 
encuentra y le imprime una forma especial. 
De aquí, que cuando la tradición de los efec
tos no se ha v~rificado, la entrega no exis-

te, y la factura no puede operarla o signifi
carla por sí misma. · 

.Desde este aspecto, la factura no debía 
producir otros efectos legales que los de res
paldar la acción del comprador para exigir 
la efectividad de la venta o el resarcimiento 
de los perjuicios. Sin embargo, nuestro Có
digo de Comercio en el citado artículo 239 
-numeral r- identificándola con la carta 
de porte, le otorga a su transmisión toda la 
trascendencia de una tradición o entrega vir
tual de los efctos relacionados en ella. En 
efecto, allí se habla en los preceptos que re
gulan el alcance jurídico del conocimiento 
de embarque y de la carta de porte· o faFtu
ra, como elementos que, además de consti
tuír la prueba del contrato de transporte, 
importan títulos representativos de merca
derías en tránsito, susceptibles de endoso o 
cesión, y ·co1no que este acto implica legal
mente la subrogación del endosatario o ce
sionario en las obligaciones y derechos del 
endosante, explicándose así los efectos que 
la ley le hace producir a la factura en aquel · 
sentido. 

Endosados o cedidos la carta de porte o 
factura, o el conocimiento y los documentos 
complementados -por la entrega de los pa
peles constitutivos del titulo, endoso en blan
co-, o extendidos directamente al compra
dor, el vendedor ha hecho en realidad la en
trega o tradición de las mercaderías vendi
das en cuanto la de los títulos importa o 
"crea la posibilidad física" de t.omarlas ma
terialmente y la de poder disponer de ellas, 
en forma lícita por el comprador. Pero, como 
éste puede protestar de esa enterga, por cau
sas justificadas, la ley establece como con
dición necesaria para que el endoso o cesión 
produzca todos sus efectos, que aquélla haya 
consentido, tácitamente, cuando menos. Esto, 
porque el hecho principal de esa tradición no 
es la tenencia material de la cosa, según el 
pensamiento de la ley, sino "aquella posibili~ 



dad física" de tomarla y la facultad de po
der disponer lícitamente de ella. De aquí, 
que donde esa posibilidad exista, cualquiera 
que SP.a el hecho o circunstancia de los especi
ficados en el artículo 239 del C. de Comercio, 
que le dé nacimiento, está verificada la trans
misión del derecho en favor del adquirente, 
porque los diversos actos de tradición sim
bólica allí indicados; producen la virtual· en
trega de la cosa vendida, poniéndola, pol1' ~s
te medio, a disposición del .comprador, y con 
tal que éste lo acepte expresa o tácitamente, 
como cuando hace uso de los títulos entrega
dos o transferidos para los ·fines de recibirla. 

Estos principios generales se encuentran 
recogidos en el Código de Comercio, como 
disposiciones positiyas. (Casación Civil. Mar
zo 27 de 1952. T. LXXI. Número 2112) 

508, 1~ y 211 y 509, 1" 
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VJEN'Il'A (IResn»omsabiRida.d den vm«<le«llor Jl)Oll" 

vicios Ql!e na cosa) 

. Fuéra de la obligación de la entrega de la 
cosa vendida, tiene el vendedor el compromi
so de garantizar al comprador la propiedad 

· de ella, con las condiciones y calidades estipu
ladas, o las que correspondan a su naturale
za peculiar o propia, a falta de pacto al res
pecto. Estas obligaciones corresponden a las 
garantías por la ev

1
icción y por los vicios o 

defectos ocultos de la cosa vendida. 
La primera de las garantías aludidas no 

tiene incidencia en el presente litigio, por 
tratarse de una reclamación sobre faltas en 
la cantidad estipulada, peso. No así la se
gunda, por haberla extendido la legislación 
comercial positiva a los defectos, o faltas en 
la cantidad o de calidad, que sin tener las 
características de los ocultos, se hallan com
prendidos dentro de los extremos del artícu-

. lo 251 del C. de Comercio. 
7-Gaceta 

Los defectos pueden se_r de dos clases: a
parentes, o sean susceptibles de ser descu
biertos en el primer examen que de ellos se 
haga, y ocultos, que por lo general no s~ 
ponen de manifi~sto en forma inmediata, en 
el primer examen, por cuanto suelen residir 
en la naturaleza íntima de la cosa, en su or
ganismo o estructura. A veces se hallan en 
potencia y se revelan después de una más o 
menos prolongada actividad o uso del objeto, 
y, aún así, es necesario recurrir en muchos 
casos a los conocimientos técnicos. 

Los Códigos Civil y de Comercio contem
plan la clasificación que se dejó anotada, pa
ra los efectos de regular los derechos inhe
rentes al comprador en cada caso, y los :re
quisitos que deben concurrir para el ejer
cicio de lo:s mismos, así como en el de las 
acciones conducentes para protegerlos. 

Según el Código de Comercio, en principio 
el vendedor responde de los vic!os apa
rantes que tienen los efectos vendidos, 
antes, durante y aún después de la adquisi
ción, con posterioridad a su tradición efec
tiv:a al comprador, hasta tres días inmedia
tos a la entrega -artículo 251~ y concede 
un plazo razonable para los ocultos, sin exce
der de seis meses -artículo 246-. El Códi
go fija esos términos atendiendo a los casos 
y circunstancias que se presentan, y sobre 
todo, a la de la rapidez que caracteriza a las 
operaciones comerciales. Así cuando el com
prador no puede descubrir la falta de. canti
dad o el defecto de calidad en el momento de 
recibir la mercadería, por la imposibilidad 
de verificar su peso. inmediatamente o de 
notar el defecto de calidad, podrá reclamar 
dentro de los tres días inmediatos al de la 
entrega, justificando en todo caso, los extre
mos indicaJos en el citado artículo 251. 

El Código de Comercio no prevé sino los 
casos en que las mercaderías son entregadas 
bajo cubierta o fardos, o si entregadas libres 
de éstos, necesitan la verificación de su 
peso, medida, canti<;lad, etc., o sea de modo 
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que puedan examinarse inmediatamente, y 
el comprador debe, para poder accionar ulte
riormente, reclamar ~sas faltas de cantidad, 
peso, medida, o mermas, también en forma 
inmediata dentro del término para tal objeto 
señalado: 

La fijación de aquel término por la ley, 
en realidad no es una obligación perentoria 
para el comprador, pero si éste intenta las 
acciones. que nacen del reclamo, con base ~n 
esos hechos, debe hacerlo dentro de ese tér
mino; en otra forma, corre el peligro o ries
go de una denegación, como consecuencia de 
la presunción que emerge o fluye del silencio 
observado -:-artículo 250 del C. de Comer
cio- y que determina la "preclusión" del de- · 

· recho reclamado. Esto porque la ley su
pone que el comprador examina la mercade
ría con cierto detenimiento, y que si así no 
, procediere, por descuido, negligencia, etc., 
sus efectos no son otros que los riesgos co
rren por su cuenta; o sea que se expone a 
que los defectos que señale fuéra del térmi
no reglamentario, sean estimad9s como no 
hechos o indicados, por expiración del plazo 
fijado para el reclamo de los vicios o faltas 
de cada género. El problema a resolver en 
estos casos se reduce en la práctica con la 
determinación del carácter del vicio o falta 

·alegados; es una situacién de hecho que que
da comprendida dentro de las reglas genera
les fijadas por la ley para distinguir la varie-. ) 

. dad de casos que son de frecuente ocurren-
, Cia. 

La garantía por los vicios ocultos o defec
tos de la cosa vendida, ·origina dos acciones 

por parte del comprador: la que tiene por ob
jeto la devolución de la cosa, y, consecuen
cialmente, la restitución del precio pagado; 
y la denominada "quanti minori&'', y que se 
dirige a reclamar el resto de la cosa dejada 
de entregar, o a reclamar la parte de precio 
que vale menos esa cosa, por el vicio, tacha, 
defecto, o por falta de cantidad encontrada 
después de la entrega. (Casación Civil. Mar-

-zo 27 de 1952·. T. LXXI. N9 2112) .. 510 1,. y 21¡. 
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VEJREIDRIC'li'O 

El veredicto esta constituído por los he
chos a que se refiere el cuestionario y por 
las afirmaciones o negaciones que dé el jura
do sobre ellos. Lo uno y lo otro forman un 
todo indivisible; y no es necesario que los 
jueces de conciencia, al dar su contestación, 
repitan cada uno de esos hechos contenidos 
en la pregunta, para aceptarlos o rechazar· 
los. Por consiguiente, la seca afirmación o 
negación que haga el jurado, comprende to
das las cuestiones sobre las cuales se le in
terroga; y cuando al "sí" o al "no" de la res
puesta agrega algunas circunstancias, ha de 
entenderse que éstas sólo modifican los he
chos pertinentes del cuestionario. Así, por 
ejemplo, si se pregunta que N. N. dió muerte 
a X. X. con alevosía y sevicia, la negativa ex
presa que dé el jurado sobre esta última mo
dalidad del delito, no descarta la existencia 
de la alevosía. (Casación Penal. Marzo 7 de 
1952. T. LXXI. NQ 2112) ........... 529, 2e 
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bres .................................... 725 
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